
การพิ
ิจารณ

าวิินิิจฉััยความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ
ของร่างรััฐธรรมนููญ

แก้้ไขเพิ่่
�มเติิม

ตามรััฐธรรมนููญ
แห่่งราชอาณ

าจัักรไทย พุ
ุทธศัักราช 2560 มาตรา 256

สำำ�นัักงานศาลรััฐธรรมนููญ
ศููนย์์ราชการเฉลิิมพระเกีียรติิ 80 พรรษา 5 ธัันวาคม 2550

อาคารราชบุุรีีดิิเรกฤทธิ์์� 120 หมู่่� 3 ถนนแจ้้งวััฒนะ 

แขวงทุ่่�งสองห้้อง เขตหลัักสี่่� กรุุงเทพมหานคร 10210

โทรศัพท์์ : 0-2141-7777  สายด่่วน : 1201

www.constitutionalcourt.or.th

การพิิจารณาวิินิิจฉััยความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ 

ของร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมตามรััฐธรรมนููญ 

แห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560 มาตรา 256

รายงานการศึึกษาวิิจััยเรื่่�อง

เสนอ สำำ�นัักงานศาลรััฐธรรมนููญ
โดย จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย
รองศาสตราจารย์์ ดร.ณรงค์์เดช สรุุโฆษิิต หััวหน้้าโครงการและคณะ





สำำ�นัักงานศาลรััฐธรรมนููญ

(1)

รายงานการศึึกษาวิิจััย

เร่ื่�อง

การพิิจารณาวิินิิจฉััยความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของร่่างรััฐธรรมนููญ

แก้้ไขเพิ่่�มเติิมตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย 

พุุทธศัักราช 2560 มาตรา 256

เสนอ

สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ 

โดย 

จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย

รองศาสตราจารย์์ ดร.ณรงค์์เดช สรุโฆษิิต หััวหน้าโครงการและคณะ

_25-0261(000)P3.indd   1_25-0261(000)P3.indd   1 7/7/2568 BE   10:217/7/2568 BE   10:21



สำำ�นัักงานศาลรััฐธรรมนููญ

(2)

ช่ื่�อหนังสืือ	 การพิิจารณาวิินิิจฉััยความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของร่่างรััฐธรรมนููญ
	 แก้้ไขเพิ่่�มเติิมตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย 
	 พุุทธศัักราช 2560 มาตรา 256

ปีีท่ี่�พิิมพ์์	 พิิมพ์์ครั้้�งท่ี่� 1 กรกฎาคม 2568

จำำ�นวนพิิมพ์์	 500 เล่่ม

เจ้้าของ	 สำำ�นักงานศาลรัฐธรรมนููญ
	 ศููนย์์ราชการเฉลิมพระเกีียรติิ 80 พรรษา 5 ธันวาคม 2550
	 (อาคารราชบุุรีีดิเรกฤทธิ์์�) เลขท่ี่� 120 หมู่่�ที่� 3 ถนนแจ้้งวััฒนะ
	 แขวงทุ่่�งสองห้้อง เขตหลักส่ี่� กรุุงเทพฯ 10210
	 โทรศััพท์ 0-2141-7777 โทรสาร 0-2143-9500
	 www.constitutionalcourt.or.th	

ดำำ�เนิินการจััดทำำ�โดย	 กลุ่่�มงานวิิจััยและพััฒนากฎหมายรััฐธรรมนููญ	
	 สถาบัันรััฐธรรมนููญศึึกษา สำำ�นักงานศาลรัฐธรรมนููญ

พิิมพ์์ท่ี่� 	 บริิษััท แอคทีีฟ พริ้้�นท์์ จำำ�กัด	  
	 9 ซ.ลาดพร้าว 64 แยก 14 ถ.ลาดพร้าว แขวงวัังทองหลาง 
	 เขตวังทองหลาง กรุุงเทพฯ 10310
	 โทร. 0-2530-4114  โทรสาร 0-2108-8951
	 E-mail: tanapress@gmail.com

ข้้อมููลทางบรรณานุุกรมของสำำ�นักหอสมุดแห่่งชาติิ
National Library of Thailand Cataloging in Publication Data 

สำำ�นักงานศาลรัฐธรรมนููญ.
	 การพิิจารณาวิินิิจฉััยความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
	 ตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช 2560 มาตรา 256.--กรุุงเทพฯ :  
	 สำำ�นักงาน, 2568.

	 592 หน้า.

	 1. ไทย.  2. รัฐธรรมนููญ.  I. ชื่�อเร่ื่�อง.

342.593
ISBN 978-616-8344-29-3

_25-0261(000)P3.indd   2_25-0261(000)P3.indd   2 7/7/2568 BE   10:217/7/2568 BE   10:21



สำำ�นัักงานศาลรััฐธรรมนููญ

(1)

คำำ�นำำ�
	
	 รายงานการศึกษาวิิจััย เร่ื่�อง “การพิิจารณาวิินิิจฉััยความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ 
ของร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่ �มเติิมตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
พุุทธศัักราช 2560 มาตรา 256” สำำ�นักงานศาลรัฐธรรมนููญได้้รัับความร่่วมมืือจาก 
จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย เป็็นผู้้�ศึึกษาวิิจััย โดยการศึึกษาวิิจััยนี้้� มีีปร ะเด็็นศึึกษา 
เกี่่�ยวกัับเรื่่�องการพิิจารณาวิินิิจฉััยความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของร่่างรััฐธรรมนููญ 
แก้้ไขเพิ่่�มเติิม โดยศาลรััฐธรรมนููญ ซึ่่ �งเป็็นประเด็็นที่่�มีีการอภิิปราย ถกเถีียงกััน  
อย่่างกว้้างขวางในทุุกภาคส่่วนของสัังคมไทย เป็็นประเด็็นท่ี่�มีีความลึึกซึ้้�งทางวิิชาการ  
ครอบคลุุมทั้้�งมิิติิกฎหมาย รัฐศาสตร์ สังคมวิิทยาการเมืือง ฯลฯ จึงจำำ�เป็็นต้้องศึึกษาวิิจััย 
เพ่ื่�อหาคำำ�ตอบของประเด็็นปััญหาต่่าง ๆ  ตามเจตนารมณ์์ของรััฐธรรมนููญ หลักนิิติิธรรม  
ทฤษฎีีและหลักการทางกฎหมายรััฐธรรมนููญท่ี่�เก่ี่�ยวข้อง 
	 การศึึกษาวิิจััยเรื่่�องนี้้�มีีวััตถุุประสงค์์เพื่่�อศึึกษาถึึงแนวคิิดเกี่่�ยวกัับที่่�มาและ 
เจตนารมณ์์ของมาตรา 256 แห่่งรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช 2560  
ท่ี่�บััญญััติิให้้ศาลรัฐธรรมนููญมีีหน้าท่ี่�และอำำ�นาจในการวิินิิจฉััยความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ 
ของร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม กระบวนการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ ตามรััฐธรรมนููญ  
ประเด็็นการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญที่่�ต้้องมีีการออกเสีียงประชามติิ ศึ ึกษาหน้้าที่่� 
และอำำ�นาจ รวมถึึงวิิธีีปฏิิบััติิของศาลหรืือองค์์กรที่�มีีบทบาทเก่ี่�ยวข้องในการพิิจารณา 
วิินิิจฉััยกรณีีการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญตามมาตรา 256 โดยศึึกษาเปรีียบเทีียบ 
กรณีีของไทยกัับต่่างประเทศ ได้้แก่่ สหพันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีี  สาธารณรััฐแอฟริิกาใต้้ 
และสาธารณรััฐตุุรกีี  เพื่่�อนำำ�ผลการศึึกษาที่่�ได้้มาใช้้เป็็นฐานข้้อมููลสนัับสนุุนบทบาท 
การเป็็นผู้้�พิิทัักษ์์หลัักนิิติิธรรมของศาลรััฐธรรมนููญให้้เป็็นไปตามมาตรฐานสากลและ 
ส่่งเสริิมการทำำ�หน้าท่ี่�ของศาลรัฐธรรมนููญในการคุ้้�มครองสิิทธิิเสรีีภาพ ความเสมอภาค 
และความเท่่าเทีียมแก่่ประชาชนทุุกคน รว มถึึงเป็็นประโยชน์์สำำ�หรัับการเพิ่่�มพููน 
องค์์ความรู้้�และการอ้างอิิงในทางวิิชาการ ต่อผู้้�อ่านและหน่วยงานต่่าง ๆ ให้้สามารถ
นำำ�ข้อค้้นพบท่ี่�ได้้จากการศึกษาไปใช้้ประโยชน์์ทางวิิชาการต่อไป

(นายสุุทธิิรัักษ์์ ทรงศิิวิิไล)

เลขาธิิการสำำ�นักงานศาลรัฐธรรมนููญ
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(2)

บทคััดย่อ

	 งานวิิจััยฉบับนี้้�ถููกจััดทำำ�ขึ้้�นโดยมีีวัตถุประสงค์์หลักในการศึกษาถึึงสภาพปัญหา 
และผลกระทบท่ี่�อาจจะเกิิดขึ้้�นจากวิิธีีปฏิิบััติิของศาลรัฐธรรมนููญในการพิิจารณาวิินิิจฉััย 
กรณีีการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ รวมทั้้�งแนวทางการแก้้ไขสภาพปัญหาและผลกระทบ 
ท่ี่�อาจเกิิดขึ้้�นจากวิิธีีปฏิิบััติิของศาล โดยการศึกษาแนวปฏิิบััติิของไทยเปรีียบเทีียบกัับ 
แนวทางของต่่างประเทศ ได้้แก่่ประเทศเยอรมัน แอฟริิกาใต้้ และตุุรกีี ซึ่่�งการศึกษา 
กรณีีตัวอย่่างรวมถึึงแนวคิดและทฤษฎีีต่าง ๆ  ในงานวิิจััยนี้้�กระทำำ�ลงผ่่านกระบวนการ 
วิิจััยทางเอกสารเป็็นหลัก 
	 จากผลการศึกษาพบว่่า ภายใต้้รััฐธรรมนููญฉบับปััจจุุบัันนั้้�น กระบวนการพิิจารณา 
วิินิิจฉััยความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมโดยศาลรัฐธรรมนููญ 
อาจประสบกัับปััญหาสำำ�คัญหลายประการ โดยเฉพาะปััญหาเก่ี่�ยวกับช่่องทางการเสนอ 
เร่ื่�องให้้ศาลรัฐธรรมนููญเข้้าตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญนี้้� ปัญหาเก่ี่�ยวกับอำำ�นาจของศาลรัฐธรรมนููญในการเข้้าไปควบคุุมตรวจสอบ 
ความชอบด้ว้ยรััฐธรรมนููญของร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม ปั ัญหาเกี่่�ยวกัับขอบเขต 
การใช้้อำำ�นาจดัังกล่่าวของศาลรัฐธรรมนููญในการตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ
ของร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมทั้้�งในทางรููปแบบและเนื้้�อหา รวมทั้้�งปััญหาเก่ี่�ยวกับ 
ระดัับความเข้้มงวดท่ี่�เหมาะสมของนิิติิวิิธีีที่�ศาลรัฐธรรมนููญจะเลืือกใช้้ในการตรวจสอบ 
ความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมในทางเนื้้�อหา 
	 ข้้อเสนอแนะหลัักที่่�ผู้้�วิิจััยมีีต่่อปััญหาดัังกล่่าวประกอบด้้วยการจำำ�กััดช่่องทาง 
การเสนอเร่ื่�องให้้ศาลรัฐธรรมนููญเข้้าตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของการแก้้ไข 
เพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญโดยให้้ใช้้เพีียงช่่องทางตามท่ี่�ปรากฏอยู่่�ในความตามมาตรา 256 (9)  
และการใช้้สิิทธิิพิิทัักษ์์รััฐธรรมนููญตามความในมาตรา 49 ของรััฐธรรมนููญเท่่านั้้�น 
นอกจากนี้้� ผู้้�วิิจััยพบว่่า แม้้ภายใต้้บทบััญญััติิของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย 
พุุทธศัักราช 2560 ศาลรัฐธรรมนููญจะมีีอำำ�นาจเข้้าไปควบคุุมตรวจสอบความชอบด้้วย 
รััฐธรรมนููญของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ อย่่างไรก็็ตาม ศ าลรััฐธรรมนููญควรใช้้ 
อำำ�นาจดัังกล่่าวภายใต้้เง่ื่�อนไขและข้้อจำำ�กัดบางประการ ได้้แก่่ การจำำ�กัดอำำ�นาจในการ
ตรวจสอบกระบวนการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญไว้้เฉพาะขั้้�นตอนท่ี่�ถืือเป็็นสาระสำำ�คัญ 
ของกระบวนการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ และการตรวจสอบเนื้้�อหาของการแก้้ไข 
เพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญโดยไม่่ใช้้นิิติิวิิธีีที่�มีีความเข้้มงวดจนเกิินไป และควรปรับระดัับของ 
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ความเข้้มงวดของนิิติิวิิธีีที่�ใช้้ให้้แตกต่่างกัันไปตามแต่่ลัักษณะของเนื้้�อหาของการแก้้ไข 
เพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญท่ี่�ถููกตรวจสอบ นอกจากนี้้� ศาลรัฐธรรมนููญจะต้้องใช้้ความระมััดระวััง 
เป็็นอย่่างยิ่่�งในการตรวจสอบเนื้้�อหาของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญในบางประการ  
โดยเฉพาะในส่่วนที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับบทบััญญััติินิิรัันดรตามที่่�บััญญััติิไว้้ในมาตรา 255 
ของรััฐธรรมนููญ 
	 ข้้อเสนอแนะต่่าง ๆ  ข้างต้้น เป็็นผลจากการศึกษาเปรีียบเทีียบแนวคิดและทฤษฎีี 
ที่่�เกี่่�ยวข้้อง รว มทั้้�งกรณีีศึึกษาทั้้�งของไทยและต่่างประเทศ  ผู้้�วิิจััยหวัังเป็็นอย่่างยิ่่�งว่่า 
การดำำ�เนิินการตามข้้อเสนอแนะทั้้�งหลายท่ี่�เสนอไว้้ในงานวิิจััยฉบับนี้้� ช่วยให้้ศาลรัฐธรรมนููญ 
ในฐานะผู้้�พิิทัักษ์์รััฐธรรมนููญสามารถดำำ�เนิินการตรวจสอบการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
ได้้อย่่างรอบคอบและเต็็มประสิิทธิิภาพ และเพ่ื่�อขจััดหรืือบรรเทาปััญหาและข้้อโต้้แย้ง้ 
ทั้้�งในทางกฎหมายและในทางวิิชาการที่�อาจจะเกิิดขึ้้�นได้้ต่่อไปในอนาคต 
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บทสรุปผู้้�บริิหาร
(Executive Summary)

	 งานวิิจััยเร่ื่�อง “การพิิจารณาวิินิิจฉััยความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของร่่างรััฐธรรมนููญ 
แก้้ไขเพิ่่�มเติิม ตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช 2560 มาตรา 256” 
นี้้�ได้้ถููกจััดทำำ�ขึ้้�นบนพื้้�นฐานของวััตถุุประสงค์์สำำ�คััญสี่่�ประการ  ได้้แก่่ ปร ะการแรก  
เพื่่�อศึึกษาถึึงแนวคิิดเกี่่�ยวกัับที่่�มาและเจตนารมณ์์ของมาตรา 256 แห่่งรััฐธรรมนููญ
แห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560 ที่ ่�บััญญััติิให้ศ้าลรััฐธรรมนููญมีีหน้้าที่่�และ 
อำำ�นาจในการวิินิิจฉััยความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
ประการที่่�สอง เพื่่�อศึึกษาถึึงกระบวนการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญตามรััฐธรรมนููญ 
แห่่งราชอาณาจัักรไทย พุ ุทธศัักราช 2560 และประเด็็นเกี่่�ยวกัับการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญท่ี่�ต้้องมีีการออกเสีียงประชามติิ ประการที่�สาม เพ่ื่�อศึึกษาเก่ี่�ยวกับหน้าท่ี่�และ 
อำำ�นาจ รว มถึึงวิิธีีปฏิิบััติิของศาลหรืือองค์์กรที่่�มีีอำำ�นาจในการพิิจารณาวิินิิจฉััยกรณีี 
การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญตามมาตรา 256 แห่่งรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
พุุทธศัักราช 2560 โดยศึึกษาเปรีียบเทีียบกรณีีของไทยกัับประสบการณ์์ของ 
ต่่างประเทศ และประการที่�ส่ี่� เพ่ื่�อศึึกษาสภาพปัญหาและผลกระทบท่ี่�อาจเกิิดขึ้้�นจาก 
วิิธีีปฏิิบััติิของศาลหรืือองค์์กรที่�มีีอำำ�นาจในการพิิจารณาวิินิิจฉััยกรณีีการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญ รว มทั้้�งแนวทางการแก้้ไขสภาพปััญหาและผลกระทบที่่�อาจเกิิดขึ้้�นจาก 
วิิธีีปฏิิบััติิของศาล โดยศึึกษาเปรีียบเทีียบกรณีีของไทยกัับต่่างประเทศ 
	 การวิิจััยจััดทำำ�ลงโดยอาศััยศึึกษาวิิจััยทางเอกสาร (Documentary Research)  
โดยมุ่่�งเน้้นไปที่�การศึกษาถึึงแนวคิดและทฤษฎีีที่�เก่ี่�ยวข้อง รวมทั้้�งการศึกษาประสบการณ์ 
ท่ี่�เก่ี่�ยวข้องจากกรณีีศึกษาในต่่างประเทศ โดยเน้้นไปที่�ประเทศที่�ศาลรัฐธรรมนููญมีีบทบาท 
ในการตรวจสอบการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญในแง่่มุุมท่ี่�แตกต่่างกัันออกไป ซึ่่�งประเทศแรก 
ที่่�งานวิิจััยนี้้�มุ่่�งศึึกษาได้้แก่่ประเทศเยอรมนีี อั ันเป็็นประเทศที่่�รััฐธรรมนููญกำำ�หนด 
ข้้อจำำ�กััดในการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญไว้้ แต่่มิิได้้บััญญััติิไว้้อย่่างชััดแจ้้งว่่าให้ ้
ศาลรัฐธรรมนููญมีีอำำ�นาจหน้าท่ี่�ในการควบคุุมตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของ 
การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ อย่่างไรก็ดีี ศาลรัฐธรรมนููญได้้อาศััยนิิติิวิิธีีในการตีีความว่่า  
ศาลมีีหน้้าที่่�ในการพิิทัักษ์์รััฐธรรมนููญและธำำ�รงไว้้ซึ่่�งหลัักนิิติิรััฐ ดั ังนั้้�น ศ าลจึึงย่่อม 
มีีอำำ�นาจเข้้าควบคุุมตรวจสอบการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ ต่ ่อมาประเทศที่่�สอง 
ท่ี่�งานวิิจััยนี้้�มุ่่�งท่ี่�จะศึึกษา ได้้แก่่ ประเทศแอฟริิกาใต้้อัันเป็็นประเทศที่�มิิได้้มีีบทบััญญััติิ 
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กำำ�หนดข้้อจำำ�กััดในการแก้้ไขเพิ่่ �มเติิมรััฐธรรมนููญโดยเฉพาะในทางเนื้้ �อหาไว้้  
แต่่รััฐธรรมนููญบััญญััติิให้้ศาลรััฐธรรมนููญมีีอำำ�นาจหน้้าที่่�ในการควบคุุมตรวจสอบ 
ความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ และประเทศสุุดท้้าย 
ที่่�ได้้รัับการศึึกษาถึึงในงานวิิจััยฉบัับนี้้�คืือประเทศตุุรกีี ซึ่่ �งเป็็นประเทศที่่�รััฐธรรมนููญ 
กำำ�หนดข้้อจำำ�กััดในการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญดัังเช่่นกรณีีมาตรา 255 ของ 
รััฐธรรมนููญไทย และบััญญััติิให้้ศาลรัฐธรรมนููญมีีอำำ�นาจหน้าท่ี่�ในการควบคุุมตรวจสอบ 
ความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
	 สำ ำ�หรั ับผลการศึึกษาเปรีี ยบเทีี ยบกฎหมายและการดำำ�เนิ ินการของ 
ศาลรััฐธรรมนููญต่่อการตรวจสอบการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญในต่่างประเทศ 
พบว่่า ในกรณีีของประเทศเยอรมันนั้้�น ถึ งแม้้ว่่ารััฐธรรมนููญจะมิิได้้บััญญััติิถึึงอำำ�นาจ 
ของศาลรััฐธรรมนููญในการเข้้ามาตรวจสอบการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญไว้้อย่่าง 
ชััดแจ้้ง อย่่างไรก็็ตาม ศ าลรััฐธรรมนููญอาศััยการตีีความบทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญ 
เพ่ื่�อขยายขอบอำำ�นาจของตนให้้สามารถเข้้าไปตรวจสอบการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญได้้  
โดยตีีความว่่า “รััฐบััญญััติิ” ซึ่่ �งถููกตราขึ้้�นเพื่่�อแก้้ไขเพิ่่�มเติิมกฎหมายพื้้�นฐานหรืือ 
รััฐธรรมนููญของประเทศนั้้�นเป็็น “กฎหมาย” รู ูปแบบหนึ่่�งที่่�อยู่่�ภายใต้้อำำ�นาจในการ 
ควบคุุมตรวจสอบของศาลรััฐธรรมนููญ โดยศาลรััฐธรรมนููญเยอรมัันมีีอำำ�นาจที่่�จะ 
เข้้าไปตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญทั้้�งในเชิิง
รููปแบบ กระบวนการ และเนื้้�อหาของรััฐบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
	 อย่่างไรก็็ตาม แม้้ศาลรััฐธรรมนููญเยอรมัันจะอาศััยการตีีความเพื่่�อขยาย 
อำำ�นาจของตนให้้สามารถควบคุุมตรวจสอบการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญได้้อย่่าง 
กว้้างขวาง ผู้้�วิิจัยักลัับพบว่่าศาลรัฐธรรมนููญไม่่เคยเข้้าไปตรวจสอบกระบวนการแก้้ไข 
เพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญโดยตรง และประการสำำ�คัญ นั่่�นคืือไม่่เคยมีีกรณีีที่�ศาลรัฐธรรมนููญ 
เยอรมันวิินิิจฉััยให้้เนื้้�อหาของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญมีีลักษณะท่ี่�ขััดหรืือแย้้งต่่อ 
บทบััญญััติินิิรัันดร (บทบััญญััติิซึ่่�งไม่่สามารถถููกแก้้ไขได้้) ทั้้�งนี้้� ศาลพยายามท่ี่�จะตีีความ 
บทบััญญััติิในรััฐธรรมนููญให้้สอดคล้้องกัับความในบทบััญญััตินิิิรัันดรซึ่่�งปรากฏอยู่่�ใน 
มาตรา 79 (3) ของรััฐธรรมนููญเสมอ 
	 การตีีความขยายอำำ�นาจแต่่ในขณะเดีียวกัันก็็จำำ�กััดอำำ�นาจของตนเองอยู่่�ในทีี 
ดัังเช่่นกรณีีของศาลรััฐธรรมนููญเยอรมัันนั้้�นมีีลัักษณะที่่�คล้้ายคลึึงกัันกัับกรณีีของ 
ศาลรััฐธรรมนููญแอฟริิกาใต้้ ซึ่่ �งกล่่าวโดยสรุุปได้้ว่่า แม้้รััฐธรรมนููญของแอฟริิกาใต้ ้
จะกำำ�หนดให้้ศาลรััฐธรรมนููญเข้้าตรวจสอบการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญได้้เฉพาะ 
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ในส่่วนท่ี่�เป็็นการตรวจสอบกระบวนการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ เน่ื่�องจากรััฐธรรมนููญ 
เปิิดช่่องให้้แก้้ไขเนื้้�อหาแห่่งรััฐธรรมนููญได้้ในทุุกบทมาตรา อย่่างไรก็ตาม ศาลรัฐธรรมนููญ 
ได้้แสดงออกอย่่างชััดเจนผ่่านการตีีความบทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญและการนำำ�เอา 
หลัักทฤษฎีีต่่าง ๆ มาปรัับใช้้ ว่ ่าศาลรััฐธรรมนููญมีีความสามารถและมีีขีีดอำำ�นาจ 
มากพอท่ี่�จะเข้้าไปตรวจสอบเนื้้�อหาของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญได้้ 
	 อย่่างไรก็ดีี  ความกลัับปรากฏว่าศาลรัฐธรรมนููญของแอฟริิกาใต้้ไม่่ได้้ก้้าวล่่วง 
เข้้าไปตรวจสอบเนื้้�อหาของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญเลย ทั้้�งนี้้� ในบางคำำ�วิินิิจฉััยศาล 
มีีแนวโน้้มท่ี่�จะพยายามตีีความการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญท่ี่�กระทำำ�ลงโดยชอบด้้วย 
กระบวนการแล้้วให้้สอดคล้้องกัับบทบััญญััติิในมาตราอ่ื่�น ๆ  ของรััฐธรรมนููญ ซึ่่�งจะเห็็น 
ได้้ว่่ามีีลักษณะท่ี่�คล้้ายคลึึงกัับกรณีีของประเทศเยอรมนีี 
	 ในทางกลัับกััน ศ าลรััฐธรรมนููญของประเทศที่่�สามอัันได้้แก่่ประเทศตุุรกีีนั้้�น 
มีีลัักษณะและแนวทางในการปรัับใช้้นิิติิวิิธีีที่่�แตกต่่างออกไปจากสองประเทศแรก  
กล่่าวคืือ แม้้รััฐธรรมนููญจะกำำ�หนดข้้อจำำ�กัดในการใช้้อำำ�นาจของศาลในการเข้้าตรวจสอบ 
กระบวนการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญอย่่างชััดแจ้้ง คืื อให้้ศาลมีีอำำ�นาจตรวจสอบได้ ้
แต่่เฉพาะความถููกต้้องของกระบวนการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญเท่่านั้้�น แต่่จาก 
การศึึกษากลัับพบว่่าศาลรััฐธรรมนููญของตุุรกีีได้้ตีีความบทบััญญััติิในรััฐธรรมนููญ 
เพื่่�อขยายอำำ�นาจของตนให้้ครอบคลุุมการตรวจสอบความถููกต้้องในเนื้้�อหาของ 
การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญด้้วย และท่ี่�สำำ�คัญ ในหลาย ๆ  คดีีปรากฏว่าศาลรัฐธรรมนููญ 
ได้้เข้้าไปตรวจสอบเนื้้�อหาของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญอย่่างเข้้มงวด คืื อแม้้จะมีี
การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญท่ี่�ส่่งผลกระทบต่่อหลักการในบทบััญญััติินิิรัันดรแต่่เพีียง 
เล็็กน้้อย ก็ ็ถืือว่่าทำำ�ให้้การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญนั้้�นมีีลัักษณะที่่�ขััดหรืือแย้้งต่่อ 
รััฐธรรมนููญ 
	 สำำ�หรัับกรณีีของประเทศไทยนั้้�น จากการศึึกษาพบว่่าภายใต้้บทบััญญััติิของ 
รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช 2560 ปรากฏช่องทางท่ี่�จะสามารถ 
ย่ื่�นคำำ�ร้องให้้ศาลรัฐธรรมนููญเข้้ามาตรวจสอบกระบวนการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญได้้ 
ทั้้�งสิ้้�นสามช่่องทาง ได้้แก่่ 
	 (1)	 กรณีีที่�สมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎร และ/หรืือ สมาชิิกวุุฒิิสภาเข้้าช่ื่�อร้้องขอให้้ 
ส่่งเรื่่�องที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญไปยัังศาลรััฐธรรมนููญตามความ 
ในมาตรา 256 (9) 
	 (2)	 กรณีีที่่�ที่่�ประชุุมร่่วมกัันของรััฐสภาเสนอปััญหาที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับอำำ�นาจ 
หน้าท่ี่�ให้้ศาลรัฐธรรมนููญตรวจสอบตามความในมาตรา 210 (2) และ 
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(7)

	 (3)	 กรณีีที่่�ประชาชนเสนอคำำ�ร้้องตามความในมาตรา 49 ของรััฐธรรมนููญ  
อัันเป็็นการแสดงออกซึ่่�งการใช้้สิิทธิิพิิทัักษ์์รััฐธรรมนููญ 
	 ภายใต้้ช่่องทางการเสนอเรื่่�องให้ศ้าลรััฐธรรมนููญเข้้าตรวจสอบความชอบด้ว้ย 
รััฐธรรมนููญของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญนี้้� ผู้้�วิิจััยพบปััญหาท่ี่�เก่ี่�ยวข้องกัับช่่องทาง 
ดัังกล่่าวในสองประเด็็น ปร ะเด็็นแรก การใช้้ช่่องทางตามความในมาตรา 210 (2)  
เพื่่�อเสนอเรื่่�องให้้ศาลรััฐธรรมนููญเข้้ามาตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของ 
การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญนั้้�นเป็็นสิ่่�งท่ี่�ไม่่พึึงกระทำำ�และถืือได้้ว่่าไม่่ถููกต้้อง เน่ื่�องจาก 
รััฐธรรมนููญได้้กำำ�หนดช่่องทางเฉพาะในการควบคุุมตรวจสอบการแก้้ไขเพิ่่ �มเติิม
รััฐธรรมนููญโดยศาลรััฐธรรมนููญไว้้อยู่่�แล้้ว ต ามความในมาตรา 256 (9) ดั ังนั้้�น 
การใช้้ช่่องทางตามมาตรา 210 (2) จึงเป็็นสิ่่�งท่ี่�ไม่่เหมาะสม 
	 ปััญหาในประการที่�สอง ได้้แก่่ ปัญหาการใช้้สิิทธิิพิิทัักษ์์รััฐธรรมนููญเพ่ื่�อร้้องขอให้้ 
ศาลรััฐธรรมนููญเข้้าตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญตามความในมาตรา 49 โดยจากการศึึกษาพบว่่าเนื่่�องจากเนื้้�อหาของ 
มาตรา 49 นั้้�นบััญญััติิไว้้ให้้ประชาชนใช้้สิิทธิิพิิทัักษ์์รััฐธรรมนููญได้้เฉพาะต่่อกรณีีที่�เป็็น 
การใช้้สิิทธิิเพื่่�อป้้องกัันการ  “ใช้้สิิทธิิหรืือเสรีีภาพเพื่่�อล้้มล้้างการปกครองระบอบ 
ประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริย์์ทรงเป็็นประมุุข” โดยไม่่ได้้มีีการกล่่าวถึง “การใช้้ 
สิิทธิิเสรีีภาพเพ่ื่�อให้้ได้้มาซึ่่�งอำำ�นาจในการปกครองประเทศโดยวิิธีีการซึ่่�งมิิได้้เป็็นไปตาม 
วิิถีีทางท่ี่�บััญญััติิไว้้ในรััฐธรรมนููญ” ดังนั้้�น การใช้้ช่่องทางตามมาตรา 49 เพ่ื่�อตรวจสอบ 
ความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของ “กระบวนการ” แก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญย่่อมเป็็น 
สิ่่�งท่ี่�ไม่่สามารถกระทำำ�ได้้ เน่ื่�องจากลำำ�พังเพีียงแค่่การดำำ�เนิินการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม รัฐธรรมนููญ 
โดยไม่่ถููกต้้องตามกระบวนการขั้้ �นตอนอัันเป็็นสาระสำำ�คััญตามรััฐธรรมนููญนั้้ �น 
หาได้้มีีความร้้ายแรงจนถึึงขั้้�นที่่�จะนำำ�ไปสู่่�การล้้มล้้างการปกครองไม่่ โดยช่่องทาง 
ในมาตรา 49 นี้้�ควรถูกนำำ�มาใช้้เพ่ื่�อตรวจสอบ “เนื้้�อหา” ของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
ว่่ามีีลักษณะท่ี่�นำำ�ไปสู่่�การล้มล้้างการปกครองหรืือไม่่เท่่านั้้�น 
	 สำำ�หรับช่่องทางอ่ื่�น ๆ ที่�อาจมีีการเสนอเร่ื่�องให้้ศาลรัฐธรรมนููญเข้้าตรวจสอบ
ความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญตามท่ี่�บััญญััติิไว้้ในมาตรา 
ต่่าง ๆ  ของรััฐธรรมนููญ ได้้แก่่ การโต้้แย้้งความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญในชั้้�นศาลตามมาตรา 212 การร้องทุุกข์์ทางรััฐธรรมนููญตามมาตรา 213  
หรืือการร้องผ่่านผู้้�ตรวจการแผ่่นดิินตามมาตรา 231 (1) เพ่ื่�อให้้ตรวจสอบความชอบด้้วย 
รััฐธรรมนููญของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญไม่่ว่่าในเชิิงเนื้้�อหาหรืือในเชิิงกระบวนการ  
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(8)

ผู้้�วิิจััยเห็็นว่่าไม่่อาจกระทำำ�ได้้ และศาลรัฐธรรมนููญไม่่ควรที่�จะใช้้อำำ�นาจของตนตีีความ 
เพ่ื่�อท่ี่�จะขยายช่่องทางในการเข้้าไปตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของการแก้้ไข 
เพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญออกไปให้้มากกว่่าท่ี่�เป็็นอยู่่� 
	 อำำ�นาจของศาลรัฐธรรมนููญในการเข้้าควบคุุมตรวจสอบ “กระบวนการ” ของ
การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญนั้้�น ผู้้�วิิจััยพบว่่า แม้้รััฐธรรมนููญจะไม่่ได้้บััญญััติิให้้อำำ�นาจ 
ศาลรัฐธรรมนููญในการเข้้าตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของกระบวนการแก้้ไข 
เพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญโดยตรง คืื อบััญญััติิไว้้เฉพาะแต่่กรณีีที่่�เกี่่�ยวด้้วยการตรวจสอบ 
การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญท่ี่�ขััดแย้้งต่่อบทบััญญััติินิิรัันดร และการให้้ศาลรัฐธรรมนููญ 
เข้้าไปตรวจสอบกรณีีที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการออกเสีียงประชามติิต่่อร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไข 
เพิ่่�มเติิม ซึ่่�งเป็็นไปตามความในมาตรา 256 (9) อย่่างไรก็ตาม ผู้้�วิิจััยเห็็นว่่าเป็็นอำำ�นาจ 
ในการตรวจสอบกระบวนการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญนั้้�นเป็็นอำำ�นาจท่ี่�ศาลรัฐธรรมนููญ 
มีีอยู่่�ในตััวเอง (inherent power) ในฐานะที่่�เป็็นองค์์กรซึ่่�งมีีหน้้าที่่�ในการพิิทัักษ์ ์
รัักษารััฐธรรมนููญ (the guardian of the constitution) ดังนั้้�น หากมีีการยื่่�นคำำ�ร้อง 
มายัังศาลรััฐธรรมนููญตามความในมาตราข้้างต้้นนี้้� ศ าลรััฐธรรมนููญย่่อมมีีอำำ�นาจ 
ในการตรวจสอบความถููกต้้องในเชิิงกระบวนการของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญด้้วย 
	 อนึ่่�ง การตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของกระบวนการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญนั้้�นจำำ�ที่่�จะต้้องจำำ�กััดไว้้เฉพาะการตรวจสอบกระบวนการที่่�ถืือว่่าเป็็น 
“สาระสำำ�คัญ” ได้้แก่่ 
	 (1)	 “แบบ” ของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญท่ี่�ต้้องจััดทำำ�เป็็นร่่างรััฐธรรมนููญ
แก้้ไขเพิ่่�มเติิมซึ่่�งแบ่่งออกเป็็นรายมาตรา 
	 (2)	 กระบวนการหรืือขั้้�นตอนท่ี่�บััญญััติิไว้้โดยตรงในรััฐธรรมนููญมาตรา 256 
	 (3)	 หลัักกฎหมายทั่่�วไปเกี่่�ยวกัับ “องค์์กรกลุ่่�ม” ซึ่่ �งรวมถึึงการปฏิิบััติิหน้้าที่่� 
ของรััฐสภา 
	 (4)	 กลไกการคุ้้�มครองสิิทธิิของสมาชิิกรััฐสภาในการมีีส่่วนร่่วมพิิจารณาร่่าง 
รััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
	 (5)	 เร่ื่�องท่ี่�เก่ี่�ยวข้องกัับการตั้้�งคณะกรรมาธิิการพิิจารณาร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไข
เพิ่่�มเติิม 
	 โดยหากเกิิดความบกพร่องในกระบวนการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญนอกเหนืือจาก 
ประเด็็นต่่าง ๆ  ที่�กล่่าวมานี้้�ย่่อมถืือว่่าเป็็นการไม่่ปฏิิบััติิตามขั้้�นตอนท่ี่�ไม่่ใช่่สาระสำำ�คัญ  
ซึ่่�งการไม่่ปฏิิบััติิตามหรืือปฏิิบััติิตามแต่่ไม่่ถููกต้้อง ครบถ้้วน ย่อมมิิได้้กระทบกระเทืือน 
ต่่อความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของกระบวนการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญแต่่อย่่างใด 
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	 ต่่อมา สำำ�หรับการเข้้าควบคุุมตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของ “เนื้้�อหา”  
ของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญโดยศาลรัฐธรรมนููญนั้้�น ผู้้�วิิจััยพบว่่ารััฐธรรมนููญแห่่ง 
ราชอาณาจัักรไทยฉบับปััจจุุบัันได้้บััญญััติิถึึงความท่ี่�ไม่่อาจแก้้ไขได้้ซึ่่�งเรีียกอีีกอย่่างว่่า 
บทบััญญััติินิิรัันดรไว้้ในมาตรา 255 ความว่่า “การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญที่่�เป็็น 
การเปลี่�ยนแปลงการปกครองระบอบประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริย์์ทรงเป็็นประมุุข  
หรืือเปลี่�ยนแปลงรููปแบบของรััฐ จะกระทำำ�มิได้้” 
	 ข้้อสัังเกตของผู้้�วิิจััยต่่อการตีีความบทบััญญััติิในมาตรา 255 และการปรับใช้้ 
นิิติิวิิธีีในการตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
ในเชิิงเนื้้�อหาโดยศาลรััฐธรรมนููญนั้้�นแบ่่งออกได้้เป็็นประการต่่าง ๆ ดัังนี้้� 
	 (1)	 หลักการที่�บััญญััติิไว้้ในมาตรา 255 ได้้แก่่ หลักประชาธิิปไตย หลักความ 
เป็็นรััฐเด่ี่�ยว และหลักการมีีพระมหากษััตริย์์เป็็นประมุุขนั้้�น ไม่่อาจจะเปลี่�ยนแปลงได้้ 
การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญเพื่่�อนำำ�ไปสู่่�การเปลี่่�ยนแปลงความในบทบััญญััติินิิรัันดร 
ตามมาตรา 255 ไม่่ว่่าจะเป็็นในลัักษณะของการตัดทอนความอัันไม่่อาจแก้้ไขได้้ หรืือ 
การเพิ่่�มหลัักการอัันถืือเป็็นบทบััญญััติินิิรัันดร  เป็็นสิ่่�งที่่�ไม่่สามารถกระทำำ�ลงได้้โดย 
อาศััยกระบวนการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
	 (2)	 การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญเพ่ื่�อให้้กระบวนการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
ให้้ง่่ายขึ้้�น หรืื อให้้มีีกระบวนการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญที่่�ดำำ�เนิินการไปในลัักษณะ 
เดีียวกัันกัับกระบวนการนิิติิบััญญััติิปรกติิเป็็นส่่งที่่�ไม่่สามารถกระทำำ�ได้้ เนื่่�องจาก 
จะถืือเป็็น “การจัดทำำ�รัฐธรรมนููญใหม่ทั้้�งฉบับ” นอกจากนี้้� การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
เพ่ื่�อมอบอำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญไปให้้องค์์กรอื่�นท่ี่�ไม่่ใช่่รััฐสภาใช้้ก็็ไม่่สามารถ 
กระทำำ�ได้้ เว้้นแต่่ประชาชนผู้้�ทรงอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญจะได้้ให้้ความเห็็นชอบ 
เสีียก่่อนผ่่านกระบวนการออกเสีียงประชามติิ 
	 (3)	 ประการที่�สาม การแก้้ไขบทบััญญััติิมาตราอ่ื่�นใดในรััฐธรรมนููญท่ี่�ก่่อให้้เกิิด 
ผลกระทบโดยตรงต่่อความในบทบััญญััติินิิรัันดรนั้้�น ห ากเป็็นการแก้้ไขความใน 
บทมาตราต่่าง ๆ ที่�ขััดหรืือแย้้งกัับบทบััญญััติินิิรัันดรโดยตรง เช่่น การแก้้ไขความใน 
มาตรา 1 ของรััฐธรรมนููญให้้ประเทศไทยเป็็นสหพันธรััฐ หรืือแก้้ไขมาตรา 2 เปลี่�ยนเป็็น 
ระบอบเผด็จการหรืือแก้้ไขมาตรา 3 เปลี่�ยนให้้มีีประธานาธิิบดีีเป็็นประมุุข ย่อมเป็็น 
กรณีีที่�สามารถตรวจสอบได้้อย่่างไม่่ยากเย็็นนััก อย่่างไรก็ตาม หากเป็็นกรณีีที่�มีีการแก้้ไข 
มาตราอ่ื่�นซึ่่�งอาจส่่งผลกระทบโดยตรงต่่อความในบทบััญญััติินิิรัันดร แต่่ศาลรัฐธรรมนููญ 
จำำ�ที่�จะต้้องอาศััยการตีีความบทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญเพ่ื่�อวิินิิจฉััยว่่าการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
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รััฐธรรมนููญนั้้�นมีีเนื้้�อหาที่่�ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญหรืือไม่่นั้้�น ผู้้�วิิจััยมีีข้้อเสนอแนะ 
บางประการเก่ี่�ยวกับนิิติิวิิธีีที่�ศาลจะต้้องใช้้เพ่ื่�อประกอบการตีีความ ดังนี้้� 
	 ควรทำำ�ความเข้้าใจก่่อนว่่าความเข้้มงวดของนิิติิวิิธีีในการตีีความเนื้้�อหาของ 
การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญเพื่่�อตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของเนื้้�อหา 
ดัังกล่่าวแบ่่งออกได้้เป็็นสามระดัับ อันได้้แก่่ ระดัับเข้้มงวด คืือ หากการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญมีีเนื้้�อหากระทบต่่อหลัักการที่่�รัับรองไว้้ในบทบััญญััติินิิรัันดร  แม้้เพีียง 
เล็็กน้้อย (minimal effect standard) ก็ ็ย่่อมขััดต่่อรััฐธรรมนููญแล้้ว ต่ ่อมา 
ระดัับปานกลาง คืื อหารนำำ�หลัักความได้้สััดส่่วน (proportionality) มาประยุุกต์์ใช้้ 
โดยการชั่่�งน้ำำ��หนักระหว่างคุุณค่่าหรืือหลักการที่�ขััดแย้้งกััน หากเนื้้�อหาของการแก้้ไข 
เพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญกระทบถึึงสาระสำำ�คัญ (core) ของหลักการที่�รัับรองไว้้ในบทบััญญััติิ 
นิิรัันดร “มากเกิินสมควร” (disproportionate violation standard) ย่อมถืือว่่า ขัดต่่อ 
รััฐธรรมนููญ และระดัับเล็็กน้้อย คืือ การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญย่่อมไม่่ขััดหรืือแย้้ง 
ต่่อรััฐธรรมนููญ ตราบเท่่าท่ี่� “เนื้้�อหา” ในการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมดัังกล่่าว มิได้้กระทบกระเทืือน 
หลักการที่�รัับรองไว้้ในบทบััญญััติินิิรัันดรถึงขนาดท่ี่�เป็็นการ “ละทิ้้�ง” หรืือ “ยกเลิิก” 
รากฐานหรืือสาระสำำ�คััญของหลัักการดัังกล่่าว  (fundamental abandonment 
standard) 
	 จากการศึกษาประสบการณ์ของต่่างประเทศ พบว่่า การตีีความภายใต้้ความ 
เข้้มงวดในระดัับเล็็กน้้อย คืื อการใช้้มาตรฐานการยกเลิิกหรืือละทิ้้�งรากฐานหรืือ 
สาระสำำ�คััญของหลัักการแห่่งบทบััญญััติินิิรัันดรมาเป็็นเกณฑ์์ในการตรวจสอบ 
ปรากฏอยู่่�ในกรณีีของประเทศเยอรมัันและแอฟริิกาใต้้ ซึ่่ �งศาลพยายามอย่่างยิ่่�งยวด 
ที่่�จะจำำ�กััดอำำ�นาจของตนเอง (judicial restraint) ในการเข้้าไปควบคุุมความชอบ 
ด้้วยเนื้้�อหาของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ โดยความพยายามดัังกล่่าวปรากฏขึ้้�น 
ในรููปของการที่่�ศาลดำำ�เนิินการตีีความเนื้้�อหาแห่่งการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
ในลัักษณะท่ี่�ไม่่ให้้ขััดหรืือแย้้งกัับหลักการที่�ปรากฏอยู่่�ในบทบััญญััติินิิรัันดร 
	 กรณีีที่�เกิิดขึ้้�นในประเทศเยอรมันและแอฟริิกาใต้้นั้้�นแตกต่่างจากกรณีีที่�เกิิดขึ้้�น 
ในประเทศตุุรกีีอย่่างชััดเจน กล่่าวคืือ แม้้ไม่่อาจชี้้�ชััดลงไปได้้ว่่าศาลรััฐธรรมนููญตุุรกีี 
ยึึดถืือมาตรฐานการตรวจสอบใดเป็็นมาตรฐานหลักท่ี่�ใช้้ในการควบคุุมความชอบด้้วย 
รััฐธรรมนููญของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญในเชิิงเนื้้�อหา แต่่จากการศึึกษาพบว่่า  
หากเป็็นกรณีีที่�มีีการแก้้ไขเนื้้�อหาของรััฐธรรมนููญให้้กระทบต่่อหลักการที่�เก่ี่�ยวข้องกัับ 
องค์์กรตุลาการและอาจกระทบต่่อความเป็็นอิิสระของตุุลาการ รวมถึึงหลักการที่�อาจ 
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กระทบต่่อความเป็็นกลางของรััฐในทางศาสนา ศ าลรััฐธรรมนููญตุุรกีีเลืือกที่่�จะเข้้า 
ควบคุุมตรวจสอบเนื้้�อหาของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญอย่่างเข้้มงวด (minimal 
effect standard) คืือแม้้การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญนั้้�นจะก่่อให้้เกิิดผลกระทบต่่อ 
หลักการอันอยู่่�ในบทบััญญััติินิิรัันดรแม้้แต้้เพีียงเล็็กน้้อย ศาลก็ถืือว่่าไม่่สามารถทำำ�ได้้เลย 
	 ในกรณีีของประเทศไทยนั้้�น แม้้ปััจจุุบัันยัังไม่่ปรากฏคำำ�วิินิิจฉััยที่่�เก่ี่�ยวข้้องกัับ 
การตีีความเนื้้�อหาของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญว่่ามีีลัักษณะที่่�ขััดหรืือแย้้งกัับ 
ความอัันเป็็นบทบััญญััติินิิรัันดรตามมาตรา 255 หรืือไม่่ แต่่หากศึึกษาคำำ�วิินิิจฉััยย้้อนไปถึง 
การเข้้าไปควบคุุมตรวจสอบ “เนื้้�อหา” ของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญผ่่านช่่องทาง 
การใช้้สิิทธิิพิิทัักษ์์รััฐธรรมนููญตามมาตรา 68 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย 
พุุทธศัักราช 2550 ภ ายใต้้คำำ�วิินิิจฉััยที่่� 18-22/2555 คำ ำ�วิินิิจฉััยที่่� 15-18/2556 
และคำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 1/2557 จะพบว่่า ศาลใช้้เกณฑ์์การ “กระทำำ�การเพ่ื่�อให้้ได้้มาซึ่่�งอำำ�นาจ 
ในการปกครองประเทศโดยวิิธีีการซึ่่�งมิิได้้เป็็นไปตามวิิถีีทางท่ี่�บััญญััติิไว้้ในรััฐธรรมนููญ” 
เป็็นเครื่่�องมืือในวิินิิจฉััยให้้ “เนื้้�อหา” ของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญที่่�ปรากฏใน 
บรรดาคำำ�วิินิิจฉััยทั้้�งหลายข้้างต้้นนั้้�นขััดต่่อรััฐธรรมนููญ เพราะเป็็นการกระทำำ�การ 
เพื่่�อให้้ได้้มาซึ่่�งอำำ�นาจในการปกครองประเทศโดยวิิธีีการซึ่่�งมิิได้้เป็็นไปตามวิิถีีทางที่่� 
บััญญััติิไว้้ในรััฐธรรมนููญ ซึ่่ �งผู้้�วิิจััยประเมิินแล้้วเห็็นว่่า ศ าลรััฐธรรมนููญไทยใช้้นิิติิวิิธีี 
การควบคุุมตรวจสอบที่่�เข้้มงวด โดยใช้้เกณฑ์ผ์ลกระทบแม้้เพีียงเล็็กน้้อย (minimal 
effect standard) เป็็นมาตรฐานหลักในการควบคุุมตรวจสอบ อย่่างไรก็ตาม ผู้้�วิิจััย 
ไม่่เห็็นด้้วยกัับการนำำ�นิติิวิิธีีในลัักษณะดัังกล่่าวมาใช้้ 
	 ในกรณีีที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับระดัับความเข้้มงวดของนิิติิวิธิีีที่่�ศาลควรใช้้นี้้� ผู้้�วิิจััยเห็็น
ว่่าศาลรััฐธรรมนููญควรปรัับระดัับความเข้้มงวดแห่่งการตีีความให้้สอดคล้้องกัับกรณีี
ต่่าง ๆ โดยแบ่่งออกเป็็นสามกรณีี ได้้แก่่ 
		  กรณีีแรก ห ากเป็็นการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญที่่�จะต้้องนำำ�ไปสู่่�การ 
ออกเสีียงประชามติิตามความในมาตรา 256 (8) กรณีีเช่่นนี้้�ศาลรััฐธรรมนููญควรใช้้ 
ความเข้้มงวดในการตีีความเนื้้�อหาแห่่งการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมในระดัับเล็็กน้้อย คืือ ต้องตีีความ 
ว่่าการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญย่่อมไม่่ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ ตราบเท่่าท่ี่� “เนื้้�อหา”  
ในการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมดัังกล่่าว มิ ิได้้กระทบกระเทืือนหลัักการที่่�รัับรองไว้้ในบทบััญญััติิ 
นิิรัันดรมาตรา 255 ถึงขนาดท่ี่�เป็็นการ “ละทิ้้�ง” หรืือ “ยกเลิิก” รากฐานหรืือสาระสำำ�คัญ 
ของหลักการดังกล่่าว (fundamental abandonment standard) อันเป็็นนิิติิวิิธีีที่� 
ศาลรัฐธรรมนููญเยอรมันใช้้ในการวิินิิจฉััยคดีี และเป็็นรููปแบบการตีีความท่ี่�ศาลรัฐธรรมนููญ 
แอฟริิกาใต้้มีีแนวโน้้มท่ี่�จะนำำ�มาใช้้ 
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		  กรณีีที่่�สอง ห ากการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญนั้้�นไม่่จำำ�ต้้องนำำ�ไปสู่่�การ 
ออกเสีียงประชามติิตามความในมาตรา 256 (8) เช่่นนี้้� ร ะดัับความเข้้มงวดที่่�ศาล 
ควรนำำ�มาใช้้คืือความเข้้มงวดในระดัับปานกลาง กล่่าวโดยย่่อ คืือศาลต้องนำำ�หลักความ 
ได้้สััดส่่วน (proportionality) มาประยุุกต์์ใช้้ โดยการชั่่�งน้ำำ��หนักระหว่างคุุณค่่าหรืือ 
หลักการที่�ขััดแย้้งกััน เฉพาะกรณีีที่�เนื้้�อหาของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญกระทบถึึง 
สาระสำำ�คัญ (core) ของหลักการที่�รัับรองไว้้ในบทบััญญััติินิิรัันดร “มากเกิินสมควร” 
(disproportionate violation standard) เท่่านั้้�น จึ ึงจะถืือว่่า ขั ัดต่่อรััฐธรรมนููญ 
มาตรา 255 
		  กรณีีที่่�สาม ห ากเป็็นกรณีีที่่�มีีการยื่่�นคำำ�ร้้องให้้ศาลรััฐธรรมนููญเข้้าไป 
ตรวจสอบเนื้้ �อหาของการแก้้ไขเพิ่่ �มเติิมรััฐธรรมนููญโดยประชาชนตามความใน 
มาตรา 49 นั้้�น เน่ื่�องจาก บทบััญญััติิมาตราดัังกล่่าวระบุุเฉพาะเจาะจงว่่า “บุุคคลจะใช้้ 
สิิทธิิหรืือเสรีีภาพเพื่่�อล้้มล้้างการปกครองระบอบประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์์ 
ทรงเป็็นประมุุขมิิได้้” จึ ึงเป็็นกรณีีที่่�รััฐธรรมนููญกำำ�หนดระดัับความเข้้มงวดของการ 
ปรับใช้้นิิติิวิิธีีและการตีีความอยู่่�ในตััว กล่่าวคืือ การตีีความท่ี่�เก่ี่�ยวข้องกัับบทมาตรานี้้� 
ศาลรััฐธรรมนููญควรใช้้ความเข้้มงวดในการตีีความเนื้้�อหาแห่่งการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมใน 
ระดัับเล็็กน้้อย นั่่�นคืือ การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญย่่อมไม่่ขััดต่่อความตามมาตรา 255 
ตราบเท่่าท่ี่� “เนื้้�อหา” ของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม มิได้้ “ล้้มล้้าง” “ละทิ้้�ง” หรืือ “ยกเลิิก” 
รากฐานหรืือสาระสำำ�คัญของหลักการนิรัันดรในมาตราดัังกล่่าว 
	 (4)	 การตรวจสอบเนื้้�อหาของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญว่่า การแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญนั้้�นจะต้้องนำำ�ไปสู่่�การออกเสีียงประชามติิตามที่่�กำำ�หนดไว้้ในรััฐธรรมนููญ 
มาตรา 256 (8) หรืื อไม่่นั้้�น การตรวจสอบตามความในมาตรานี้้�จะกระทำำ�ลงได้้ 
ก็็ต่่อเมื่่�อสมาชิิสภาผู้้�แทนราษฎร  และ/หรืือ สมาชิิกวุุฒิิสภาได้้เสนอเรื่่ �องมายััง 
ศาลรัฐธรรมนููญเพ่ื่�อให้้ศาลรัฐธรรมนููญตรวจสอบ โดยเร่ื่�องท่ี่�ต้้องนำำ�ไปออกเสีียงประชามติิ  
ภายใต้้บทบััญญััติิของมาตรา 256 (8) ได้้แก่่ การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมบทบััญญััติิในหมวด 1 
บททั่่�วไป หมวด 2 พระมหากษััตริย์์ ห มวด 15 การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ หรืือ 
เป็็นบทบััญญััติิในเรื่่�องที่่�เกี่่�ยวกัับคุุณสมบััติิหรืือลัักษณะต้้องห้้ามของผู้้�ดำำ�รงตำำ�แหน่่ง 
ต่่าง ๆ ต ามรััฐธรรมนููญ เรื่่�องที่่�เกี่่�ยวกัับหน้้าที่่�และอำำ�นาจของศาลหรืือองค์์กรอิิสระ  
เร่ื่�องท่ี่�ทำำ�ให้้ศาลหรืือองค์์กรอิสระไม่่อาจปฏิิบััติิตามหน้าท่ี่�หรืืออำำ�นาจได้้ 
	 ผู้้�วิิจััยเห็็นว่่า การที่�ศาลรัฐธรรมนููญจะตีีความว่่าการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญใด 
มีีลัักษณะที่่�สอดคล้้องกัับความในมาตรา 256 (8) ซึ่่ �งเป็็นเหตุุที่่�จะทำำ�ให้้การแก้้ไข 
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เพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญจะต้้องถููกนำำ�ไปสู่่�การออกเสีียงประชามติิต่่อไปนั้้�น ศาลรัฐธรรมนููญ 
ควรพิิเคราะห์์ผลกระทบที่่�อาจจะเกิิดขึ้้�นต่่อความในหมวดหรืือในบทบััญญััติิต่่าง ๆ 
ตามที่่�กำำ�หนดไว้้ในมาตรา 256 (8) ในกรณีีร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมอัันอยู่่�ใน 
กระบวนพิิจารณามีีผลบัังคัับใช้้เป็็นเกณฑ์์ เนื่่�องจากมีีความเป็็นไปได้้สููงที่่�ผู้้�มีีอำำ�นาจ 
แก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญอาจประสงค์์จะหลีีกเล่ี่�ยงกลไกการออกเสีียงประชามติิ จึงมิิได้้ 
แก้้ไขความในหมวดหรืือในบทบััญญััติิท่ี่�ได้้มีีการบัญญััติิไว้้ในมาตรา 256 (8) โดยตรง 
แต่่ใช้้เทคนิิคในการร่่างกฎหมายและนิิติิวิธิีีการตีีความกฎหมายโดยการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญบทบััญญััติิในหมวดอื่่�นหรืือในหััวเรื่่�องอื่่�น แต่่ส่่งผลเป็็นการยกเว้้นหรืือ 
จำำ�กัดหลักการที่�บััญญััติิไว้้ในหมวด 1 บททั่่�วไป หมวด 2 พระมหากษััตริย์์ หมวด 15  
การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ หรืื อในบทบััญญััติิอื่่ �น ๆ ที่ ่�เกี่่ �ยวข้้องกัับความใน 
มาตรา 256 (8) 
	 ทั้้�งนี้้� ไม่่ว่่าจะเป็็นกรณีีที่�ศาลรัฐธรรมนููญจะเข้้ามาควบคุุมตรวจสอบความชอบ
ด้้วยรััฐธรรมนููญของร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมในเชิิงรููปแบบและกระบวนการของ 
การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ รว มถึึงในเชิิงเนื้้�อหาของร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม  
ผู้้�วิิจััยเห็็นว่่าศาลรััฐธรรมนููญจำำ�เป็็นที่่�จะต้้องใช้้อำำ�นาจในการควบคุุมตรวจสอบด้้วย 
ความระมััดระวัังเป็็นอย่่างยิ่่�งเพื่่�อให้้การใช้้อำำ�นาจในฐานะขององค์์กรซึ่่�งมีีหน้้าที่่�ใน 
การพิิทัักษ์์รัักษารััฐธรรมนููญเป็็นไปอย่่างมีีประสิิทธิิภาพ โดยจะต้้องคุ้้�มครองความเป็็น 
กฎหมายสููงสุุดของรััฐธรรมนููญให้้ดำำ�รงอยู่่�ควบคู่่�กัันไปกัับการดำำ�เนิินการให้้การแก้้ไข
เพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญภายใต้้ช่่องทางท่ี่�กำำ�หนดไว้้สามารถกระทำำ�ลงได้้อย่่างเหมาะสม 
	 นอกจากบรรดาข้้อเสนอในการตีีความเกี่่�ยวกัับช่่องในการที่่�ศาลรััฐธรรมนููญ 
จะเข้้ามาควบคุุมตรวจสอบกระบวนการและเนื้้�อหาของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
ตามท่ี่�กล่่าวมาข้้างต้้นแล้้ว ผู้้�วิิจััยพบว่่ามีีปัญหาบางประการที่�สมควรท่ี่�จะได้้รัับการแก้้ไข 
โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งผ่่านการแก้้ไขบทบััญญััติิในรััฐธรรมนููญเพื่่�อทำำ�ให้้กระบวนการ 
พิิจารณาตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญโดย 
ศาลรััฐธรรมนููญมีีความถููกต้้องและชััดเจนมากยิ่่�งขึ้้ �น รว มถึึงเพื่่�อป้้องกัันปััญหา 
อัันเก่ี่�ยวด้วยข้้อถกเถีียงในทางวิิชาการที่�อาจจะเกิิดขึ้้�นในอนาคต โดยข้้อเสนอต่่าง ๆ  
ประกอบด้้วย 
	 (1)	 ควรบััญญััติิเพิ่่�มเติิมให้้ศาลรััฐธรรมนููญมีีอำำ�นาจหน้้าที่่�ในการตรวจสอบ 
ความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ ทั้้�งในแง่่ของ “เนื้้�อหา” ที่�
จะต้้องควบคุุมมิิให้้ขััดต่่อบทบััญญััติินิิรัันดร และในแง่่ของ “กระบวนการ” ซึ่่�งจะต้้อง 
ควบคุุมให้้เป็็นไปตามท่ี่�รััฐธรรมนููญกำำ�หนด 
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	 (2)	 ยกเลิิกเงื่่ �อนไขการลงมติิ “เห็็นชอบ” ในการพิิจารณาแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญในวาระที่่�หนึ่่�งและวาระที่่�สามของรััฐสภา ที่ ่�ต้้องได้้รัับเสีียงเห็็นชอบจาก 
สมาชิิกวุุฒิิสภาไม่่น้้อยกว่่าหนึ่่�งในสาม 
	 (3)	 บััญญััติิรองรัับพระราชอำำ�นาจของพระมหากษััตริิย์์ในการยัับยั้้ �งร่่าง 
รััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมที่่�ผ่่านความเห็็นชอบของรััฐสภา และอำำ�นาจยืืนยัันร่่าง 
รััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมของรััฐสภาด้้วยคะแนนเสีียงสองในสาม ให้้ชััดเจน ทั้้ �งนี้้�  
เนื่่�องจากอำำ�นาจดัังกล่่าวทั้้�งในส่่วนของพระราชอำำ�นาจของพระมหากษััตริิย์์เอง  
และในส่่วนของการยืืนยัันร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมที่่�พระมหากษััตริิย์์ทรงยัับยั้้�ง 
โดยรััฐสภาตามที่่�ปรากฏอยู่่�ในรััฐธรรมนููญยัังไม่่มีีความชััดเจน ทำ ำ�ให้้ต้้องตีีความ 
บทบััญญััติิแห่่งมาตรา 256 (7) ของรััฐธรรมนููญซึ่่�งเกี่่�ยวข้้องกัับพระราชอำำ�นาจ 
ดัังกล่่าวรวมถึึงเกี่่�ยวข้้องกัับอำำ�นาจของรััฐสภาในการยืืนยัันร่่าง โดยแบ่่งการตีีความ 
ออกได้้เป็็นสามกรณีี ได้้แก่่ 
		  กรณีีแรก กรณีีที่�ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมผ่่านความเห็็นชอบของรััฐสภา 
โดยลำำ�พััง แต่่ไม่่มีีสภาผู้้�แทนราษฎร ทั้้ �งเพราะเหตุุครบอายุุสภาหรืือมีีการยุุบสภา 
เช่่นนี้้� พระมหากษััตริย์์ย่่อมทรงไว้้ซึ่่�งพระราชอำำ�นาจยัับยั้้�งร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
แบบเด็็ดขาดตามความในมาตรา 147 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย 
พุุทธศัักราช 2560 
		  กรณีีที่่�สอง กรณีีที่่�ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมผ่่านความเห็็นชอบของ 
รััฐสภาโดยลำำ�พััง แต่่มีีสภาผู้้�แทนราษฎรปฏิิบััติิหน้้าที่่� เช่่นนี้้� พร ะมหากษััตริิย์์ย่่อมมีี 
พระราชอำำ�นาจยัับยั้้�งร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมแบบไม่่เด็็ดขาดหรืือชั่่�วคราว  
โดยรััฐสภาสามารถยืืนยัันร่่างกลัับไปได้้ด้้วยมติิสองในสาม ตามประเพณีีการปกครอง
ในระบอบประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริย์์เป็็นประมุุข 
		  กรณีีท่ี่�สาม ร่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมได้้รัับความเห็็นชอบของประชาชน 
ผ่่านการออกเสีียงประชามติิแล้้ว ไม่่ว่่า ณ ขณะนั้้�น จะมีีสภาผู้้�แทนราษฎรอยู่่�ปฏิิบััติิหน้าท่ี่� 
หรืือไม่่ พระมหากษััตริย์์ย่่อมไม่่มีีพระราชอำำ�นาจยัับยั้้�งร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
	 (4)	 ข้้อเสนอประการสุดท้้าย ผู้้�วิิจััยเห็็นว่่าควรมีีการพิิจารณาจััดกลุ่่�มประเภท
การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญเสีียใหม่ โดยเป็็นการจำำ�แนกกลุ่่�มตามระดัับความสำำ�คัญ 
ของเนื้้�อหา โดยการจำำ�แนกดัังกล่่าวจะส่่งผลต่อกระบวนการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ
ในกลุ่่�มนั้้�น ๆ ด้วย ซึ่่�งสามารถจำำ�แนกออกได้้เป็็นสามกลุ่่�ม ได้้แก่่ 
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		  กลุ่่�มท่ี่�หนึ่่�ง บทบััญญััติิทั่่�วไป ควรกำำ�หนดกำำ�หนดเง่ื่�อนไขการลงคะแนนเสีียง 
เห็็นชอบของสมาชิิกรััฐสภาต่่อร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมในกลุ่่�มนี้้�ไม่่น้้อยกว่่ากึ่่�งหนึ่่�ง
ในวาระท่ี่�หนึ่่�ง และเกิินกว่่ากึ่่�งหนึ่่�งในวาระท่ี่�สาม ของจำำ�นวนสมาชิิกทั้้�งหมดเท่่าท่ี่�มีีอยู่่� 
		  กลุ่่�มท่ี่�สอง บทบััญญััติิเก่ี่�ยวกับองค์์กรศาลและองค์์กรอิสระ และบทบััญญััติิ 
เกี่่�ยวกัับคุุณสมบััติิและลัักษณะต้้องห้้ามของผู้้�ดำำ�รงตำำ�แหน่่งต่่าง ๆ ต ามรััฐธรรมนููญ 
ควรกำำ�หนดกำำ�หนดเงื่่ �อนไขการลงคะแนนเสีียงเห็็นชอบของสมาชิิกรััฐสภาต่่อ 
ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมในกลุ่่�มนี้้�ไม่่น้้อยกว่่ากึ่่�งหนึ่่�งในวาระที่่�หนึ่่�ง และเกิินกว่่า 
สองของจำำ�นวนสมาชิิกทั้้�งหมดเท่่าที่่�มีีอยู่่�ในวาระที่่�สาม ทั้้ �งนี้้� ห ากได้้คะแนนเสีียง 
เห็็นชอบในวาระที่่�สามไม่ถ่ึึงสองในสามของจำำ�นวนสมาชิิกทั้้�งหมดเท่่าที่่�มีีอยู่่�  สมาชิิก 
รััฐสภาจำำ�นวนไม่่น้้อยกว่่าหนึ่่�งในห้้าอาจขอให้้นำำ�ร่างดัังกล่่าวไปออกเสีียงประชามติิได้้ 
		  กลุ่่�มท่ี่�สาม บทบััญญััติิในหมวด 1 บททั่่�วไป หมวด 2 พระมหากษััตริย์์ และ 
หมวด 15 การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ ควรกำำ�หนดกำำ�หนดเง่ื่�อนไขการลงคะแนนเสีียง 
เห็็นชอบของสมาชิิกรััฐสภาต่่อร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมในกลุ่่�มนี้้�ไว้้ไม่่น้้อยกว่่า 
กึ่่�งหนึ่่�งในวาระที่่�หนึ่่�ง และเกิินกว่่ากึ่่�งหนึ่่�งในวาระที่่�สาม ของจำำ�นวนสมาชิิกทั้้�งหมด 
เท่่าท่ี่�มีีอยู่่� และให้้นำำ�ไปออกเสีียงประชามติิ 
	 นอกจากนี้้� ในกรณีีที่�ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมเสนอโดยประชาชนผู้้�มีีสิทธิิ
เลืือกตั้้�ง หากรััฐสภาไม่่เห็็นชอบหรืือเห็็นชอบด้้วยไม่่ถึึงเกณฑ์์ต่่าง ๆ ข้างต้้น สมาชิิก 
รััฐสภาจำำ�นวนไม่่น้้อยกว่่าหนึ่่�งในห้้าอาจขอให้้นำำ�ไปออกเสีียงประชามติิได้้ 
	 ข้้อเสนอแนะต่่าง ๆ ข้ ้างต้้น เป็็นผลจากการศึึกษาเปรีียบเทีียบแนวคิิดและ 
ทฤษฎีีที่�เก่ี่�ยวข้อง รวมทั้้�งกรณีีศึกษาทั้้�งของไทยและต่่างประเทศ  ผู้้�วิิจััยหวังเป็็นอย่่างยิ่่�งว่่า 
การดำำ�เนิินการตามข้้อเสนอแนะทั้้�งหลายท่ี่�เสนอไว้้ในงานวิิจััยฉบับนี้้�  ช่วยให้้ศาลรัฐธรรมนููญ 
ในฐานะผู้้�พิิทัักษ์์รััฐธรรมนููญสามารถดำำ�เนิินการตรวจสอบการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
ได้้อย่่างรอบคอบและเต็็มประสิิทธิิภาพ และเพ่ื่�อขจััดหรืือบรรเทาปััญหาและข้้อโต้้แย้ง้ 
ทั้้�งในทางกฎหมายและในทางวิิชาการที่�อาจจะเกิิดขึ้้�นได้้ต่่อไปในอนาคต
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บทท่ี่� 1 
บทนำำ�

1.1 ท่ี่�มาและความสำำ�คัญของปััญหา 
	 การแก้้ไขเพิ่่ �มเติิมรััฐธรรมนููญ (Constitutional Amendments)  
เป็็นการใช้้อำำ�นาจรััฐในรูปแบบหน่ึ่�งซ่ึ่�งมีีความพิิเศษย่ิ่�งกว่่าการใช้้อำำ�นาจอธิิปไตย 
ในรููปแบบอื่่�น  ๆ ไม่่ว่่าจะเป็็นการใช้้อำำ�นาจในทางนิิติิบััญญััติิ  ในทางบริิหาร  
หรืือในทางตุุลาการ เนื่่�องจากการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญนั้้�น  โดยสภาพแล้้ว  
มีีลัักษณะเป็็นปฏิิปัักษ์์โดยตรงต่่อรัฐธรรมนููญที่่�ใช้้บัังคัับอยู่่�  ณ ขณะนั้้�น  เพราะ 
หากดำำ�เนิินการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญสำำ�เร็็จเสร็็จสิ้้�น จะมีีผลเป็็นการเปลี่่�ยนแปลง 
เนื้้�อหาสาระของรััฐธรรมนููญ ดังนั้้�น กระบวนการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญย่่อม 
ต้้องมีีความสลัับซัับซ้้อนมากกว่่ากระบวนการใช้้อำำ�นาจอธิิปไตยในรููปแบบอื่่�น  
รััฐธรรมนููญจึึงได้้กำำ�หนดหลัักเกณฑ์์ เงื่่�อนไข และวิิธีีการในการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญไว้้เป็็นการเฉพาะ ทั้้ �งในแง่่องค์์กรและกระบวนการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญซึ่่�งเข้้มงวดและเคร่่งครััดมากกว่่ากระบวนการนิิติิบััญญััติิทั่่�วไป  และ 
ที่่�สำำ�คััญ เพื่่�อมิิให้้รััฐสภาซึ่่�งเป็็นองค์์กรผู้้�มีีอำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ  
ใช้้อำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญถึึงขนาดเปลี่่�ยนแปลงโครงสร้้างพื้้�นฐานของ 
รััฐธรรมนููญ รั ัฐธรรมนููญไทยนัับตั้้�งแต่่รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
พุุทธศัักราช 2540 เป็็นต้นมา จึึงกำำ�หนดข้้อจำำ�กัดการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
ไว้้อย่างชััดแจ้้ง กล่่าวคืือ จะแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญให้้มีีผลเป็็นการเปลี่่�ยนแปลง 
การปกครองระบอบประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุข 
หรืือเปลี่่�ยนแปลงรููปของรััฐมิิได้้1 ดั ังความในมาตรา 255 ของรััฐธรรมนููญ 
แห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช 2560 
	 อย่่างไรก็็ตาม รั ัฐธรรมนููญไทยในอดีีต  ไม่่ว่ ่าจะเป็็นรััฐธรรมนููญ 
แห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช 2540 หรืือรัฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
พุุทธศัักราช  2550 ต่ ่างก็็มิิได้้บััญญััติิว่่า หากเกิิดกรณีีปััญหาการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญละเมิิดข้้อจำำ�กัดดัังกล่่าว หรืืออีกนััยหน่ึ่�ง การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 

1	 เรีียกกัันในทางวิิชาการว่า “บทบััญญััติินิิรัันดร์์” (Eternity Clause)
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มีีลัักษณะขััดหรืือแย้้งต่่อรัฐธรรมนููญเสีียเอง องค์์กรใดจะเป็็นผู้้�วิินิิจฉััย ใครเป็็น 
ผู้้�มีีอำำ�นาจเสนอเรื่่�อง และจะเสนอเรื่่�องไปยัังองค์์กรผู้้�มีีอำำ�นาจวิินิิจฉััยโดยวิิธีีใด  
ฯลฯ ปั ัญหาดัังกล่่าวได้้เกิิดขึ้้�นจริิงในกระบวนการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ  
เม่ื่�อปี พ.ศ. 2555 ในคราวนั้้�น ศาลรััฐธรรมนููญจำำ�เป็็นต้องตีีความบทบััญญััติิว่าด้้วย 
สิิทธิิพิิทัักษ์์รััฐธรรมนููญตามมาตรา 68 รั ัฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
พุุทธศัักราช  2550 อย่ ่างกว้้าง เพื่่�อให้้ศาลรััฐธรรมนููญมีีอำำ�นาจเข้้าไปควบคุุม 
ตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ ดั ังที่่� 
ปรากฏในคำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญที่่� 18-22/2555, 15-18/2556 และ  
1/2557 กระนั้้�นก็ดีี ยังมีีข้้อถกเถีียงทางวิิชาการเกี่่�ยวกัับอำำ�นาจของศาลรััฐธรรมนููญ 
ในการวิินิิจฉััยกรณีีปััญหาต่่าง ๆ ดังกล่่าว 
	 เพื่่�อธำำ�รงไว้้ซึ่่�งโครงสร้้างพื้้�นฐานของรััฐธรรมนููญไทย  เพื่่�อรัักษาไว้้ซึ่่�ง 
หลัักการควบคุุมตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญอัันเป็็นส่่วนหนึ่่�งของ 
หลัักนิิติิธรรมไทย และเพ่ื่�อให้้เกิิดความชััดเจนทั้้�งในทางปฏิิบัติิและขจััดข้้อโต้้แย้้ง 
ทางวิิชาการ รัฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช 2560 มาตรา 256 (9)  
จึึงบััญญััติิไว้้อย่่างชััดแจ้้ง ให้้ศาลรััฐธรรมนููญมีีหน้้าที่่�และอำำ�นาจในการพิิจารณา 
วิินิิจฉััยปัญหาความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญของร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
	 อนึ่�ง เม่ื่�อพิิจารณาบทบััญญััติิมาตรา 256 (9) แล้้ว เห็็นได้้ว่่า ศาลรััฐธรรมนููญ 
มีีอำำ�นาจวิินิิจฉััยว่า (ก) ร่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมจะมีีผลเป็็นการเปลี่่�ยนแปลง 
การปกครองระบอบประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุข หรืือ 
เปลี่่�ยนแปลงรููปของรััฐ อันเป็็นการขััดต่่อมาตรา 255 หรืือไม่่ และ (ข) ร่างรััฐธรรมนููญ 
แก้้ไขเพิ่่�มเติิมมีีลัักษณะเป็็นการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมเนื้้�อหาที่่�รััฐธรรมนููญกำำ�หนดให้้ทำำ� 
ประชามติิก่อน อาทิิ บทบััญญััติิในหมวด 1 บททั่่�วไป หมวด 2 พระมหากษััตริิย์์  
หรืือหมวด 15 การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ ฯลฯ หรืือไม่่ 
	 อย่างไรก็็ดีี แม้้มีีบทบััญญััติิรองรัับอำำ�นาจของศาลรััฐธรรมนููญอย่างชััดแจ้้ง 
ดัังกล่่าวแล้้วก็็ตาม หากแต่่ยัังคงมีีประเด็็นปัญหาเกี่่�ยวกัับอำำ�นาจของศาลรััฐธรรมนููญ 
ที่่�ไม่่ชััดเจนอีกหลายประการ และอาจเกิิดขึ้้�นจริิงในอนาคต เม่ื่�อมีการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญและมีีผู้้�เสนอคำำ�ร้องไปยัังศาลรััฐธรรมนููญ เป็็นต้นว่า 
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	 -	 ศาลรััฐธรรมนููญมีีอำำ�นาจในการควบคุุมตรวจสอบความชอบด้้วย 
	 	 รััฐธรรมนููญของ “กระบวนการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ” เช่่น การเข้้าช่ื่�อ 
	 	 เสนอญัตติิขอแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ จำำ�นวนคะแนนเสีียงและวิิธีการ 
	 	 ลงคะแนนเสีียง การเปิิดโอกาสให้้ผู้้�แทนประชาชนที่่�เข้้าช่ื่�อเสนอขอแก้้ไข 
	 	 รััฐธรรมนููญได้้แสดงความคิิดเห็็น ฯลฯ ด้วยหรืือไม่่ อย่่างไร2  
	 -	 การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญที่่�เป็็นการเปลี่่�ยนแปลงการปกครอง 
	 	 ระบอบประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุข หรืือ 
	 	 เปลี่่�ยนแปลงรููปของรััฐ ตามมาตรา 255 มีลัักษณะอย่่างไร 
	 -	 กรณีีใดบ้้างถืือเป็็นกรณีีตามมาตรา 256 (7) อันจะต้้องผ่่านการออกเสีียง 
	 	 ประชามติิ เช่่น การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญในเร่ื่�องที่่�เกี่่�ยวกัับคุุณสมบััติิ 
	 	 หรืือลักษณะต้้องห้้ามของผู้้�ดำำ�รงตำำ�แหน่่งต่่าง ๆ  ตามรััฐธรรมนููญ เร่ื่�อง 
	 	 ที่่�เกี่่�ยวกัับหน้้าที่่�หรืืออำำ�นาจของศาลหรืือองค์์กรอิิสระ หรืือเร่ื่�องที่่�ทำำ�ให้้ 
	 	 ศาลหรืือองค์์กรอิิสระไม่่อาจปฏิิบัติิหน้้าที่่�หรืืออำำ�นาจได้้ ฯลฯ 
	 -	 ปััญหาในกระบวนการออกเสีียงประชามติิ อาทิิ มาตรา 256 (7) บัญญััติิว่า  
	 	 “ถ้้าผลการออกเสีียงประชามติิเห็็นชอบด้้วยกัับร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไข 
	 	 เพิ่่�มเติิม” จึึ งให้้ดำำ�เนิินการนำำ�ขึ้้�นทููลเกล้้าฯ คำ ำ�ถามคืือ  การออกเสีียง 
	 	 ประชามติิถืือเกณฑ์์เสีียงข้้างมากปกติิ  (Simple majority) หรืือเสีียง 
	 	 ข้้างมากเด็็ดขาด (Absolute Majority) และถืือตามจำำ�นวนผู้้�มีีสิิทธิิ 
	 	 ออกเสีียงประชามติิหรืือจำำ�นวนผู้้�มาใช้้สิิทธิิออกเสีียงประชามติิ 
	 -	 หากผลการออกเสีียงประชามติิเห็็นชอบด้้วยกัับร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไข 
	 	 เพิ่่�มเติิม ศาลรััฐธรรมนููญยัังจะสามารถวิินิิจฉััยว่่า ร่ ่างรััฐธรรมนููญ 
	 	 ดัังกล่่าวขััดต่่อมาตรา 255 ได้้อีีกหรืือไม่่ 
	 ด้้วยเหตุุนี้้� จึึ งจำำ�เป็็นต้้องศึึกษาวิิจััยเพื่่�อหาคำำ�ตอบของประเด็็นปััญหา 
ต่่าง ๆ  ดังกล่่าวที่่�เป็็นไปตามสอดคล้้องกัับเจตนารมณ์์รััฐธรรมนููญ และสอดคล้้อง 

2	 โปรดเทีียบความในมาตรา 256 (9) “...ร่่างรััฐธรรมนููญตาม (7) ขััดต่่อมาตรา 255 หรืือมีีลัักษณะตาม (8)...”  
กัับความในมาตรา 148 (1) (2) “...ร่่างพระราชบััญญััติิดัังกล่่าวมีีข้้อความขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ  
หรืือตราข้ึ้�นโดยไม่่ถููกต้้องตามบทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญ...”

_25-0261(001-506)P3.indd   4_25-0261(001-506)P3.indd   4 7/7/2568 BE   10:217/7/2568 BE   10:21



การพิิจารณาวิินิิจฉััยความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม
ตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560 มาตรา 256

สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ

5

กัับทฤษฎีีและหลัักการทางกฎหมายรััฐธรรมนููญที่่ �เกี่่ �ยวข้้อง และที่่�สำำ�คััญ  
หลัักนิิติิธรรม ทั้้�งนี้้� เพ่ื่�อประโยชน์ในการปฏิิบัติิหน้้าที่่�ของศาลรััฐธรรมนููญต่่อไป 
ในอนาคต 

1.2 วััตถุุประสงค์์ของการวิิจััย 
	 1.2.1	 เพ่ื่�อศึึกษาถึึงแนวคิิดเกี่่�ยวกัับที่่�มาและเจตนารมณ์์ของมาตรา 256  
แห่่งรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุ ุทธศัักราช  2560 ที่่  �บััญญััติิให้ ้
ศาลรััฐธรรมนููญมีีหน้้าที่่�และอำำ�นาจในการวิินิิจฉััยความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ 
ของร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
	 1.2.2	 เพ่ื่�อศึึกษาถึึงกระบวนการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญตามรััฐธรรมนููญ 
แห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช 2560 และประเด็็นเกี่่�ยวกัับการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญที่่�ต้้องมีีการออกเสีียงประชามติิ 
	 1.2.3	 เพ่ื่�อศึึกษาเกี่่�ยวกัับหน้้าที่่�และอำำ�นาจ รวมถึึงวิิธีปฏิิบัติิของศาลหรืือ 
องค์์กรที่่�มีีอำำ�นาจในการพิิจารณาวิินิิจฉััยกรณีีการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญตาม 
มาตรา 256 แห่่งรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช 2560 โดยศึึกษา 
เปรียบเทีียบกรณีีของไทยกับต่่างประเทศ 
	 1.2.4	 เพื่่�อศึึกษาสภาพปััญหาและผลกระทบที่่�อาจเกิิดขึ้้�นจากวิิธีีปฏิิบััติ ิ
ของศาลหรืือองค์์กรที่่�มีีอำำ�นาจในการพิิจารณาวิินิิจฉััยกรณีีการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญ รวมทั้้�งแนวทางการแก้้ไขสภาพปััญหาและผลกระทบที่่�อาจเกิิดขึ้้�น 
จากวิิธีปฏิิบัติิของศาล โดยศึึกษาเปรียบเทีียบกรณีีของไทยกับต่่างประเทศ 

1.3 ขอบเขตการศึึกษาวิิจััย 
	 งานวิิจััยนี้้�จะศึึกษาถึึงเจตนารมณ์์ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย 
พุุทธศัักราช  2560 มาตรา 256 และมาตราอื่่�นที่่�เกี่่�ยวข้้อง กระบวนการแก้้ไข 
เพิ่่ �มเติิมรััฐธรรมนููญ ขอบเขตอำำ�นาจและวิิธีีปฏิิบััติิของศาลรััฐธรรมนููญ 
ในการพิิจารณาวิินิิจฉััยความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไข 
เพิ่่�มเติิม รวมทั้้�งสภาพปััญหาและผลกระทบที่่�อาจเกิิดขึ้้�นจากการปฏิิบััติิหน้้าที่่� 
ดัังกล่่าวของศาลรััฐธรรมนููญ และแนวทางการแก้้ไขปััญหาดัังกล่่าว 
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1.4 ทฤษฎีีและนิิติิวิิธีีในการศึึกษาวิิจััย 
	 การศึึกษาวิิจััยนี้้�จะวิิเคราะห์์ปััญหาทางนิิติิศาสตร์์เป็็นหลััก โดยอาศััย 
ทฤษฎีีว่่าด้้วยหลัักนิิติิธรรม3 (เน้้นที่่�หลัักความเป็็นกฎหมายสูงสุุดของรััฐธรรมนููญ 
และหลัักการควบคุุมตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของการใช้้อำำ�นาจรััฐ)  
ทฤษฎีีประชาธิิปไตย  ทฤษฎีีอำำ�นาจสููงสุุดในการก่่อตั้้�งองค์์กรทางการเมืืองหรืือ 
อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ (Pouvoir Constituant หรืือ Constituent Power)  
และทฤษฎีีที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับศาลรััฐธรรมนููญ เป็็นกรอบแนวคิิดในการวิิเคราะห์์- 
สัังเคราะห์์ แต่่ทั้้�งนี้้� อาจมีีการวิิเคราะห์์ประเด็็นทางรััฐศาสตร์และรััฐประศาสนศาสตร์ 
ที่่�เกี่่�ยวข้้องบ้้างตามความเหมาะสม 
	 นอกจากนี้้� นิิติิวิิธีที่่�ใช้้การศึึกษาวิิเคราะห์์นั้้�น ได้้แก่่ การวิิเคราะห์์กฎหมาย 
ในเชิิงกฎเกณฑ์์หรืือบรรทััดฐาน (Normative Analysis of Law) และกฎหมาย 
เปรีียบเทีียบ (Comparative Law) โดยมีีหลัักเกณฑ์์ในการคััดเลืือกประเทศ 
เพ่ื่�อศึึกษาเปรียบเทีียบ ดังนี้้� 
	 (1)	 ประเทศที่่�รััฐธรรมนููญกำำ�หนดข้้อจำำ�กัดในการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
ดัังเช่่นกรณีีมาตรา 255 ของรััฐธรรมนููญไทย  และบััญญััติิให้้ศาลรััฐธรรมนููญ 
มีีอำำ�นาจหน้้าที่่�ในการควบคุุมตรวจสอบความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญของการแก้้ไข 
เพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ จำำ�นวน 1 ประเทศ ได้้แก่่ ประเทศตุรกีี 
	 (2)	 ประเทศที่่�มิิได้้มีีบทบััญญััติิกำำ�หนดข้้อจำำ�กััดในการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญ แต่่รััฐธรรมนููญบััญญััติิให้้ศาลรััฐธรรมนููญมีีอำำ�นาจหน้้าที่่�ในการควบคุุม 
ตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ จำ ำ�นวน  
1 ประเทศ ได้้แก่่ ประเทศแอฟริิกาใต้้ 

3	 ในการกล่่าวถึึงหลัักนิิติิธรรมในงานวิิจััยนี้้� ผู้้�วิิจััยหมายความรวมถึึงหลัักนิิติิรััฐ อย่่างไรก็็ดีี คำำ�สองคำำ�นี้้� 
แม้้จะมีีความหมายและขอบเขตเน้ื้�อหาใกล้้เคีียงกััน แต่่ยัังมีีองค์์ประกอบและหลัักการบางอย่่างที่่�ต่่างกััน  
ผู้้�สนใจ โปรดดูู ชาญชััย แสวงศัักดิ์์�, “หลัักนิิติิธรรมและหลัักนิิติิรััฐ ความเข้้าใจที่่�ไม่่ตรงกัันและมีีผลต่อ 
องค์์กรตุลาการ”, รายงานหลัักสููตรนิติิธรรมเพ่ื่�อประชาธิิปไตย รุ่่�นที่่� 4 วิิทยาลััยรััฐธรรมนููญ สำำ�นักงาน 
ศาลรัฐธรรมนููญ. https://www.constitutionalcourt.or.th/occ_web/ewt_dl_link.php?nid=8776  
และวรเจตน์์ ภาคีีรััตน์์, คำำ�สอนว่่าด้้วยรััฐและหลัักกฎหมายมหาชน, (กรุุงเทพฯ: สำำ�นัักพิิมพ์์อ่่าน,  
พิิมพ์์ครั้้�งที่่� 3, 2564) น. 305-326.
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	 (3)	 ประเทศที่่�รััฐธรรมนููญกำำ�หนดข้้อจำำ�กัดในการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญไว้้  
แต่่มิิได้้บััญญััติิไว้้อย่างชััดแจ้้งว่่า ให้้ศาลรััฐธรรมนููญมีีอำำ�นาจหน้้าที่่�ในการควบคุุม
ตรวจสอบความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญของการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ อย่างไรก็็ดีี 
ศาลรััฐธรรมนููญได้้ตีีความว่่า ศาลมีีหน้้าที่่�ในการพิิทัักษ์์รััฐธรรมนููญและธำำ�รงไว้้ 
ซ่ึ่�งหลัักนิิติิรัฐ ดังนั้้�น ศาลจึึงย่่อมมีีอำำ�นาจเข้้าควบคุุมตรวจสอบการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญ จำำ�นวน 1 ประเทศ ได้้แก่่ ประเทศสหพัันธรัฐเยอรมนีี4 
	 ประเทศทั้้�งสามเป็็นประเทศที่่�อยู่่�ในระบบรวบศููนย์อำำ�นาจในการตรวจสอบ 
ความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญของกฎหมาย (Centralized System of Constitutional 
Review) โดยศาลรััฐธรรมนููญ เช่่นเดีียวกัับกรณีีของไทย และมีีคำำ�วิินิิจฉััยของศาล 
เกี่่�ยวกัับการควบคุุมตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของการแก้้ไขเพิ่่�มเติมิ 
รััฐธรรมนููญ การศึึกษาโดยนำำ�ประเทศในกลุ่่�มที่่� (1) (2) และ (3) ข้างต้้น มาวิิเคราะห์์ 
เปรีียบเทีียบจะทำำ�ให้้เห็็นประเด็็นปััญหาขอบเขตอำำ�นาจของศาลรััฐธรรมนููญ 
ในการควบคุุมตรวจสอบ “เนื้้�อหาของร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม” และ  
“กระบวนการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ” ได้้อย่างครอบคลุุม ครบถ้้วน และลึึกซึ้้�ง 
	 อนึ่�ง เพ่ื่�อประโยชน์ในการศึึกษาวิิจัย ผู้้�วิิจัยอาจนำำ�รัฐธรรมนููญ กฎหมาย  
และคำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญของประเทศอื่่�น  ๆ นอ กเหนืือจากประเทศ 
ทั้้�งสามข้้างต้้น มาใช้้เปรียบเทีียบในประเด็็นที่่�เกี่่�ยวข้้องเพ่ิ่�มเติิม อาทิิ คำำ�วิินิิจฉััย 
ของคณะตุุลาการรััฐธรรมนููญฝรั่่�งเศส คำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญสเปน ฯลฯ 

1.5 วิิธีีการศึึกษาวิิจััย 
	 1.5.1	 ใช้้วิิธีศึึกษาวิิจัยทางเอกสาร (Documentary Research) เป็็นหลััก 
ทั้้�งเอกสารชั้้�นต้้น  ได้้แก่่ รายงานการประชุุมคณะกรรมการร่่างรััฐธรรมนููญ  

4	 นอกจากนี้้� ยัังมีีประเทศซ่ึ่�งรััฐธรรมนููญมิิได้้กำำ�หนดข้้อจำำ�กัดการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญไว้้อย่่างชััดแจ้้ง  
และมิิได้้กำำ�หนดให้้ศาลมีีอำำ�นาจควบคุุมตรวจสอบการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ แต่่ศาลสกััดข้้อจำำ�กััด 
การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ และสถาปนาอำำ�นาจในการตรวจสอบการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญขึ้้�นเอง  
คืือ ศาลฎีกาอิินเดีีย แต่่เนื่่�องจากระบบกฎหมายอิินเดีียเป็็นระบบคอมมอนลอว์์ (Common Law system)  
ระบบศาลอิินเดีียเป็็นระบบศาลเดี่่�ยว และศาลฎีีกาอิินเดีียเป็็นศาลสููงสุุดของศาลที่่�มีีเขตอำำ�นาจทั่่�วไป  
(General Jurisdiction) แตกต่่างอย่่างสิ้้�นเชิิงจากระบบกฎหมายไทยที่่�เป็็นระบบซีีวิิลลอว์์ (Civil Law  
system) ระบบศาลไทยเป็็นระบบศาลคู่่� และไทยมีีศาลรััฐธรรมนููญเป็็นศาลที่่�มีีเขตอำำ�นาจเฉพาะ  
(Enumerated Jurisdiction) ผู้้�วิิจััยจึึงเลืือกที่่�จะไม่่ศึึกษาเปรีียบเทีียบกัับประเทศอินเดีีย
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บทบััญญััติิรััฐธรรมนููญ กฎหมายประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยวิิธีีพิิจารณาของ 
ศาลรััฐธรรมนููญ และกฎหมายอื่่�นที่่�เกี่่�ยวข้้อง กฎ ข้ ้อบัังคัับ และคำำ�วิินิิจฉััย 
ศาลรััฐธรรมนููญ ตลอดจนเอกสารชั้้�นรอง อาทิิ งานวิิจัย หนัังสืือ ตำำ�รา และบทความ 
ทางกฎหมายรััฐธรรมนููญ รั ัฐศาสตร์์ และรััฐประศาสนศาสตร์์ทั้้�งภาษาไทย 
และภาษาต่่างประเทศ 
	 1.5.2	 จััดให้้มีีการประชุุมหรืือสััมมนาเพื่่�อรัับฟัังความคิิดเห็็นและให้้ 
ข้้อเสนอแนะเกี่่�ยวกัับผลการศึึกษาชั้้�นต้้น  โดยเชิิญผู้้�ทรงคุุณวุุฒิิทางนิิติิศาสตร์์ 
รััฐศาสตร์ รัฐประศาสนศาสตร์ หรืือผู้้�เชี่่�ยวชาญในสาขาที่่�เกี่่�ยวข้้อง 1 ครั้้�ง 
	 1.5.3	 จััดให้้มีีผู้้�ทรงคุุณวุุฒิิทางด้้านกฎหมายรััฐธรรมนููญพิิจารณาให้ ้
ความเห็็นต่อร่างรายงานการศึึกษาที่่�ผ่่านการประชุุมสััมมนาแล้้ว 

1.6 ประโยชน์์ท่ี่�คาดว่่าจะได้้รัับ 
	 1.6.1	 สำำ�นัักงานศาลรััฐธรรมนููญสามารถนำำ�ผลการศึึกษาวิิจััยเสนอให้ ้
คณะตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญเพื่่�อใช้้เป็็นประโยชน์์ในการปฏิิบััติิหน้้าที่่� และ 
มีีฐานรองรัับความน่่าเช่ื่�อถืือเป็็นไปตามหลัักวิิชา 
	 1.6.2	 เผยแพร่่เป็็นบทความหรืือเอกสารอื่่�นที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับงานวิิจััยใน 
วารสารที่่�เป็็นที่่�ยอมรัับในระดัับประเทศ หรืือต่่างประเทศ หรืือเผยแพร่่ใน 
งานประชุุมวิิชาการระดัับชาติิหรืือระดัับนานาชาติิเพื่่�อให้้หน่่วยงานของรััฐและ 
เอกชน  สถาบัันการศึึกษาและประชาชนทั่่�วไปมีีความรู้้�ความเข้้าใจเกี่่�ยวข้้องกัับ 
อำำ�นาจของศาลรััฐธรรมนููญในการพิิจารณาวิินิิจฉััยความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ 
ของร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม ต ามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
พุุทธศัักราช 2560 มาตรา 256 
	 1.6.3	 ทุุกภาคส่่วนสามารถนำำ�ผลการศึึกษาวิิจััยไปใช้้เป็็นแนวทางใน 
การศึึกษาต่่อยอดทางวิิชาการหรืือใช้้เป็็นฐานข้อมูลในการศึึกษาวิิจัยต่อไป 

1.7 รายชื่่�อคณะผู้้�วิจััย 
	 1.	รองศาสตราจารย์์ ดร.ณรงค์์เดช สรุุโฆษิิต	หััวหน้้าโครงการและผู้้�วิิจัย 
	 2.	อาจารย์์ณััฐดนััย นาจัันทร์์ 	 ผู้้�วิิจัย
	 3.	นางสาวอาภััสชญากรณ์์ เกษมลภััสสรณ์์	 ผู้้�ช่วยวิิจัย
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บทท่ี่� 2 
แนวคิิดและทฤษฎีีที่�เก่ี่�ยวข้้อง

	 รััฐธรรมนููญเป็็นกฎหมายที่่�มีีสถานะพิิเศษกว่่ากฎหมายอื่่�น  เนื่่�องจากถููก 
สร้้างขึ้้�นโดยอำำ�นาจสููงสุุดของรััฐ พร้อม ๆ  กับการก่่อตั้้�งรููปของรััฐและรองรัับเอา 
คุุณค่่าสููงสุุดทั้้�งหลายที่่�รััฐมุ่่�งประสงค์์จะคุ้้�มครองเอาไว้้ในรัฐธรรมนููญ อย่า่งไรก็็ดีี  
ด้้วยความจำำ�เป็็นของโลกที่่�พลวััติิ รั ัฐธรรมนููญย่่อมต้้องมีีบทบััญญััติิกำำ�หนด 
ขั้้�นตอนและวิิธีีการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญไว้้ ความข้้อนี้้� อ าจกล่่าวได้้ว่่า  
มีีลัักษณะย้้อนแย้้งในตััวเอง การศึึกษาเกี่่�ยวกัับการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
จึึงจำำ�เป็็นต้องเร่ิ่�มต้้นจากหลัักความเป็็นกฎหมายสูงสุุดของรััฐธรรมนููญ โดยเน้้น 
ไปที่่�ทฤษฎีีอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญซ่ึ่�งเป็็นทฤษฎีีพื้้�นฐานประการหน่ึ่�งที่่�ได้้รัับ 
การยอมรัับอย่่างแพร่่หลาย  ใช้้อธิิบายรากฐานความเป็็นกฎหมายสููงสุุดของ 
รััฐธรรมนููญ ร่ วมกัับทฤษฎีีอ่ื่�น  ๆ อ าทิิ  ทฤษฎีีสััญญาประชาคม ทฤษฎีีบริิสุทธิ์์� 
แห่่งกฎหมาย จากนั้้�น ศึึกษาประเด็็นความสััมพัันธ์ของหลัักนิิติิรัฐ-หลัักนิิติิธรรม 
ในส่่วนที่่�เกี่่�ยวกัับความเป็็นกฎหมายสููงสุุดของรััฐธรรมนููญ ซึ่่�งโยงไปสู่่�หลััก 
ประชาธิิปไตย  และแนวความคิิดว่่าด้้วยการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ ก่ ่อนจะ 
เจาะลึึกเพิ่่�มเติิมในสองเรื่่�อง คืือ  การตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของ 
การแก้้ไขเพิ่่�มเติมิรััฐธรรมนููญ และการออกเสียีงประชามติใินการแก้้ไขเพิ่่�มเติมิ 
รััฐธรรมนููญ สิ่ ่�งต่่าง ๆ เหล่่านี้้� คืือ  แนวคิิดและทฤษฎีีพื้้�นฐานที่่�ต้้องใช้้ใน 
การวิิเคราะห์์ปััญหาเกี่่�ยวกัับการควบคุุมตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ 
ของการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญของไทย ในบทต่่อ ๆ ไป 

2.1	 ทฤษฎีีอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญกัับหลัักความเป็็นกฎหมายสููงสุุดของ 
	รั ฐธรรมนููญ 
	 หลัักความเป็็นกฎหมายสูงสุุดของรััฐธรรมนููญเป็็นหลัักการพื้้�นฐานสำำ�คัญ 
ของรััฐแทบทุุกรััฐที่่ �มีีรั ัฐธรรมนููญลายลัักษณ์์อัักษร (written/codified  
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constitution)1 หลัักการนี้้�มัักจะส่่งผลต่่อระบบกฎหมายของรััฐต่่าง ๆ ใน 
สองลัักษณะด้้วยกัน2 ได้้แก่่ ลัักษณะแรก เม่ื่�อพิิจารณาในเชิิงรููปแบบการแก้้ไข 
เพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญย่่อมกระทำำ�ได้้ยากกว่่าการตราหรืือแก้้ไขเพิ่่�มเติิมกฎหมาย 
ธรรมดา และลัักษณะท่ี่�สอง เม่ื่�อพิิจารณาในเชิิงเนื้้�อหาบทบััญญััติิแห่่งกฎหมาย  
กฎ ข้ ้อบัังคัับ คำ ำ�สั่่�ง และการกระทำำ�ใด ๆ ของรััฐที่่�ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ  
ย่่อมถููกวิินิิจฉััยให้้สิ้้�นผลหรืือไม่่มีีสภาพบังคัับในระบบกฎหมาย3 หากมีีการเสนอ 
คำำ�ร้องไปยังองค์์กรควบคุุมตรวจสอบความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญ 
	 ในทางทฤษฎีี มี ีคำำ�อธิิบายหลากหลายแนวที่่�สนัับสนุุนหลัักความเป็็น 
กฎหมายสูงสุุดของรััฐธรรมนููญ4 อาทิิ รัฐธรรมนููญเป็็นกฎหมายสูงสุุดเพราะเป็็น 
รากฐานที่่�มาของกฎเกณฑ์์อื่่�น  ๆ ทั้้ �งปวงในระบบกฎหมายตามทฤษฎีีบริิสุุทธิ์์� 
แห่่งกฎหมาย (The pure theory of law) ของ Hans Kelsen5 รัฐธรรมนููญ 
เป็็นกฎหมายสููงสุุดเพราะเป็็นเสมืือนสััญญาประชาคมที่่�สมาชิิกในสัังคมร่่วมกััน 
กำำ�หนดกฎเกณฑ์์พื้้�นฐานในการปกครองของสัังคมนั้้ �น  ๆ ต ามแนวคิิดของ  

1	 Dieter Grimm, “Types of Constitutions,” ใน Michel Rosenfeld และ András Sajó (eds), The Oxford  
Handbook of Comparative Constitutional Law, (OUP, 2012) น. 105-106 และ 109-114; อย่า่งไรก็ดีี  
แม้้สาธารณรััฐประชาชนจีีนมีีรััฐธรรมนููญลายลัักษณ์์อัักษรที่่�ระบุุว่่า เป็็น “กฎหมายพ้ื้�นฐานของรััฐที่่�มีีผล 
ทางกฎหมายสููงสุุด” แต่่ก็็มิิได้้มีลัักษณะเป็็นกฎหมายสููงสุุดที่่�แท้้จริง เพราะไม่่อาจถููกบัังคัับใช้้ในศาลได้้  
โปรดดูู Robert Schütze, “Constitutionalism” ใน Roger Masterman และ Robert Schütze (eds),  
The Cambridge Companion to Comparative Constitutional Law, (CUP, 2019) น. 49; และ  
Qianfan Zhang, “The Constitution of China”, เรื่่�องเดีียวกัน, น. 173 และ 179. 

2	 Michel Troper, “Marshall, Kelsen, Barak and the Constitutionalist Fallacy,” International  
Journal of Constitutional Law, Vol. 3, No. 1 (2005) น. 27; บวรศัักดิ์์� อุุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน  
เล่่ม 3: ที่่�มาและนิิติิวิิธีี, (วิิญญููชน, 2538) น. 17.

3	 Dieter Grimm, “Types of Constitutions,” The Oxford Handbook of Comparative Constitutional  
Law, น. 109-113; อย่่างไรก็ดีี บางรััฐ เช่่น เนเธอร์์แลนด์์ ศาลไม่่สามารถควบคุุมตรวจสอบความชอบด้้วย 
รััฐธรรมนููญของกฎหมายได้้; The Constitution of the Kingdom of the Netherlands 2018 Article 
120 “The constitutionality of Acts of Parliament and treaties shall not be reviewed by 
the courts.” 

4	 โปรดดูู บวรศัักดิ์์� อุุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่่ม 3: ที่่�มาและนิิติิวิิธีี, น. 7-10 และ 17-24; เกรีียงไกร  
เจริญธนาวััฒน์์, หลัักพ้ื้�นฐานกฎหมายมหาชน, (วิิญญููชน, พิิมพ์์ครั้้�งที่่� 5, 2562), น. 188-198.

5	 Hans Kelsen, แปลโดย Max Night, The Pure Theory of Law, (The Lawbook Exchange, 2005)  
น. 221-224. 
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Jean-Jacques Rousseau6 รัฐธรรมนููญเป็็นกฎหมายสูงสุุดเพราะเป็็นบทบััญญััติิ 
ที่่ �รัับรองสิิทธิิเสรีีภาพและความเสมอภาคของมนุุษย์์ที่่ �มีีอยู่่�ต ามธรรมชาติิ  
(natural right–natural law) ไว้้ในรััฐธรรมนููญอัันเป็็นกฎหมายบ้้านเมืือง  
(positive law)7 และที่่�สำำ�คััญ รั ัฐธรรมนููญเป็็นผลผลิิตในเชิิงรููปธรรมของ 
อำำ�นาจสููงสุุดในการก่่อตั้้�งองค์์กรทางการเมืืองหรืืออำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ  
(pouvoir constituant หรืือ  constituent power) รั ัฐธรรมนููญจึึงเป็็น 
กฎหมายสูงสุุดเหนืืออำำ�นาจอ่ื่�น   ทั้้�งปวงที่่�ก่่อตั้้�งขึ้้�นโดยตามรััฐธรรมนููญ (pouvoir  
constitué หรืือ  constituted power) อั ันเป็็นคำำ�อธิิบายของ Emmanuel- 
Joseph Sieyès8 
	 ด้้วยความที่่�ประเด็็นปััญหาหลัักของงานวิิจััยนี้้�มุ่่�งที่่�จะศึึกษาอำำ�นาจของ 
ศาลรััฐธรรมนููญไทยในการควบคุุมตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของ 
การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ คำ ำ�อธิิบายหลัักความเป็็นกฎหมายสููงสุุดของ 
รััฐธรรมนููญตามทฤษฎีีอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญของ Sieyès จึึ งเป็็นทฤษฎีี 
ที่่�ต้้องใช้้โดยตรงในการวิิเคราะห์์ประเด็็นปัญหาการละเมิิดข้้อจำำ�กัดในทางเนื้้�อหา 
ของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ และปััญหาการไม่่ปฏิิบััติิตามขั้้�นตอนการ 
แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญหรืือปฏิิบัติิไม่่ถููกต้้องตามหลัักเกณฑ์์ เง่ื่�อนไข และวิิธีการ 
ที่่�รััฐธรรมนููญได้้กำำ�หนดไว้้ ดังนั้้�น จึึงจะนำำ�ทฤษฎีีดัังกล่่าวมาอธิิบายโดยละเอีียด 
ในหัวข้้อนี้้� 
	 2.1.1	ความหมายของ “อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ” 
	 แม้้ Emmanuel-Joseph Sieyès จะได้้รัับการยอมรัับกัันอย่างแพร่หลาย 
ในฐานะต้้นกำำ�เนิิดของทฤษฎีีว่่าด้้วยอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ แต่่ Sieyès  
ก็็มิิได้้ให้้ความหมายของคำำ�ว่่า pouvoir constituant ในภาษาฝรั่่ �งเศส  

6	 เกรีียงไกร เจริญธนาวััฒน์์, หลัักพ้ื้�นฐานกฎหมายมหาชน, น. 193-194.
7	 เกรีียงไกร เจริญธนาวััฒน์์, เรื่่�องเดีียวกัน, น. 196-197;บวรศัักดิ์์� อุุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่่ม 3: 

ที่่�มาและนิิติิวิิธีี, น. 22 
8	 Emmanuel-Joseph Sieyès, What is the Third Estate?, แปลโดย Michael Sonenscher  

(Hackett Publishing, 2003) น. 135-140; อนึ่่�ง เกืือบทั้้�งหมดในเล่่มนี้้� ผู้้�แปลใช้้คำำ�ว่า “constituting  
power” มิิใช่่คำำ�ว่า “constituent power” ซ่ึ่�งเป็็นคำำ�แปลภาษาอัังกฤษของ “pouvoir constituant”  
ที่่�ใช้้กันมากที่่�สุุดในปััจจุบััน

_25-0261(001-506)P3.indd   11_25-0261(001-506)P3.indd   11 7/7/2568 BE   10:217/7/2568 BE   10:21



จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย

สำำ�นัักงานศาลรััฐธรรมนููญ

12

(หรืือ  constituent power ในภาษาอัังกฤษ) ไว้้เป็็นการเฉพาะ นั ักวิิชาการ 
ในยุุคต่่อ ๆ มาจึึงพยายามให้้ความหมายแก่่คำำ� ๆ นี้้� เป็็นต้นว่า 
			   2.1.1.1	ความหมายท่ี่�ให้้โดยนัักวิิชาการต่่างประเทศ 
	 	 	 -	 Carl Schmitt: “อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญเป็็นเจตจำำ�นงทาง 
การเมืือง ซ่ึ่�งอำำ�นาจของเจตจำำ�นงนี้้�สามารถที่่�จะตััดสิินใจอย่่างเป็็นรูปธรรมและ 
ครอบคลุุมกว้้างขวางในเรื่่�องประเภทและรููปแบบของการมีีอยู่่�และดำำ�รงอยู่่� 
ทางการเมืืองของตน”9  
	 	 	 -	 Ernst-Wolfgang Böckenförde, Mirjam Künkler และ  
Tine Stein: “อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญเป็็นอำำ�นาจการเมืืองซ่ึ่�งสามารถทำำ�ให้้ 
รััฐธรรมนููญเกิิดขึ้้�นมาได้้ โดยเป็็นข้อเรีียกร้้องทางกฎเกณฑ์์ (normative claim)  
ต่่อความมีีผลของรััฐธรรมนููญ การทำำ�ให้้รััฐธรรมนููญดำำ�รงคงอยู่่� และการยกเลิิก 
รััฐธรรมนููญ”10 
	 	 	 -	 Emile Boutmy: “อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญเป็็นการกระทำำ� 
เชิิงกฎเกณฑ์์ของชาติิ (an imperative act of nation) เกิิดขึ้้�นจากที่่�ไหนไม่่รู้้�  
และจััดระเบีียบลำำ�ดับศัักดิ์์�ของอำำ�นาจต่่าง ๆ”11  

	 	 	 -	 Joel I. Colón-Ríos: “อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ หมายถึึง  
อำำ�นาจจััดทำำ�รััฐธรรมนููญซึ่่�งเป็็นแหล่่งที่่�มาของการสร้้างกฎเกณฑ์์ต่่าง ๆ ทาง 
กฎหมาย”12  
	 	 	 -	 Antonio Negri: อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ “เป็็นแหล่่งที่่�มา 
ของการสร้้างกฎเกณฑ์์ทางรััฐธรรมนููญ กล่่าวคืือ เป็็นอำำ�นาจที่่�จะสร้้างรััฐธรรมนููญ  

9	 Carl Schmitt, Constitutional Theory, แปลโดย Jeffrey Seitzer (Duke University Press, 2008) ,  
น. 125; อนึ่่�ง ในหนัังสืือเล่่มนี้้� ใช้้คำำ�ว่า “the constitution-making power” แทนคำำ�ว่า “constituent  
power”.

10	 Ernst-Wolfgang Böckenförde, Mirjam Künkler และ Tine Stein, Constitutional and Political  
Theory: Selected Writing Volume I, (OUP, 2016) น. 172.

11	 Emile Boutmy, แปลโดย E.M. Picey, Studies in Constitutional Law: France, England, United  
States, (Macmillan, 1891) น. 250.

12	 Joel I. Colón-Ríos, Weak Constitutionalism: Democratic Legitimacy and the Question of  
Constituent Power, (Routledge, 2012) น. 7.
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และด้้วยเหตุุดัังกล่่าว จึึงเป็็นอำำ�นาจที่่�จะกำำ�หนดกฎเกณฑ์์พื้้�นฐานซ่ึ่�งจััดวางระเบีียบ 
ของอำำ�นาจต่่าง ๆ  ของรััฐ กล่่าวอีีกนััยหน่ึ่�ง เป็็นอำำ�นาจที่่�จะสร้้างระบบระเบีียบใหม่่ 
ในทางกฎหมาย  เพื่่�อที่่�จะควบคุุมความสััมพัันธ์์ต่่าง ๆ ในทางกฎหมายภายใน 
ชุุมชนใหม่่”13 

	 	 	 -	 Hans Lindahl: อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญเป็็น “ความสามารถ 
ที่่�จะจััดทำำ�รัฐธรรมนููญ และโดยรัฐธรรมนููญ ทำำ�ให้้เกิิดระเบีียบใหม่่ทางกฎหมาย  
โดยวิิถีทางปฏิิวัติิหรืือทางอ่ื่�น”14  
	 ความหมายต่าง ๆ  ข้างต้้นที่่�แตกต่่างกัันนั้้�น อันที่่�จริิงแล้้ว เป็็นเพีียงมุุมมอง 
หรืือจุดเน้้นที่่�ผู้้�ให้้ความหมายแต่่ละท่่านตั้้�งใจจะส่ื่�อสารออกมา เพ่ื่�ออธิิบายแนวคิิด 
เร่ื่�องนี้้�ตามทรรศนะของตน ตัวอย่่างเช่่น ความหมายของ Carl Schmitt เน้้นที่่� 
อำำ�นาจในการตััดสิินใจ (Decisionism)15 ส่วนของ Ernst-Wolfgang Böckenförde  
พยายามอธิิบายจากมุุมมองการสร้้างความชอบธรรม (Legitimacy) ให้้แก่่ความ 
มีีผลบัังคัับของรััฐธรรมนููญ16 

			   2.1.1.2	ความหมายท่ี่�ให้้โดยนัักวิิชาการไทย 
	 	 	 ในแวดวงวิิชาการไทยนั้้ �นมีีการบััญญััติิศััพท์์คำำ�ว่่า pouvoir  
constituant ในหลายรูปแบบ อาทิิ “อำำ�นาจในการให้้รััฐธรรมนููญ”17 “อำำ�นาจ 
จััดตั้้�ง”18 “อำำ�นาจการจััดให้้มีีรััฐธรรมนููญ”19 “อำำ�นาจจััดให้้มีีรััฐธรรมนููญ”20  

13	 Antonio Negri, Insurgencies: Constituent Power and the Modern State, (University of  
Minnesota Press, 1999) น. 1.

14	 Hans Lindahl, “Constituent Power and the Constitution” ใน David Dyzenhaus and Malcolm  
Thorburn, Philosophical Foundations of Constitutional Law, (OUP, 2016) น. 141.

15	 Martin Loughlin, “On Constitutent Power,” in Constitutionalism Beyond Liberalism, ed.  
Michael W. Dowdle and Michael A. Wilkinson (United Kingdom: Cambridge University  
Press, 2017). น. 160-161.

16	 Ernst-Wolfgang Böckenförde, Mirjam Künkler และ Tine Stein, เรื่่�องเดีียวกัน, น. 172.
17	 หยุุด แสงอุุทััย, คำำ�อธิิบาย หลัักรััฐธรรมนููญทั่่�วไป กฎหมายเลืือกตั้้�งทั่่�วไป และคำำ�อธิิบายโดยสัังเขปของ 

ธรรมนููญการปกครองราชอาณาจัักร, (โรงพิิมพ์์คุุรุุสภา, 2503) น. 32.
18	 ไพโรจน์ ชััยนาม, คำำ�อธิิบายกฎหมายรััฐธรรมนููญเปรีียบเทีียบ (โดยสัังเขป) เล่่ม 1, (โรงพิิมพ์์พาณิิชย์์ศุุภผล,  

2494) น. 15. 
19	 วิิษณุุ เครืืองาม, กฎหมายรััฐธรรมนููญ, (นิิติิบรรณาการ, 2530) น. 73.
20	 โภคิิน พลกุล, ปััญหาและข้้อคิิดบางเรื่่�องจากรััฐธรรมนููญไทย, (ศููนย์์การพิมพ์์พลชัย, 2529) น. 68.
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“อำำ�นาจสููงสุุดในการก่่อตั้้�งองค์์กรทางการเมืือง”21 “อำำ�นาจในการก่่อตั้้�งองค์์กรสููงสุุด 
ทางการเมืือง หรืือ อำำ�นาจในการจััดให้้มีีรััฐธรรมนููญ”22 และ “อำำ�นาจสถาปนา 
รััฐธรรมนููญ”23 “อำำ�นาจในการตรารััฐธรรมนููญ” “อำำ�นาจออกรััฐธรรมนููญ”  
“อำำ�นาจก่่อตั้้�งระบอบและองค์์กรทางการเมืือง”24 ส่ ่วนการให้้ความหมายของ  
pouvoir constituant นักกฎหมายไทยได้้อธิิบายคล้้าย ๆ กัน ดังต่่อไปนี้้� 
	 	 	 -	 หยุุด แสงอุุทััย: “อำำ�นาจของบุุคคลหรืือคณะบุุคคลที่่�อยู่่�ในฐานะ 
ที่่�จะตััดสิินใจในเร่ื่�องความเป็็นอยู่่�ทางการเมืืองของตนเองได้้ ทั้้�งนี้้�หมายความว่่า 
ผู้้�ใดที่่�มีีอำำ�นาจสููงสุุดและแท้้จริิงในรัฐในขณะหน่ึ่�งขณะใด ผู้้�นั้้�นก็มีีอำำ�นาจที่่�จะให้้ 
รััฐธรรมนููญได้้”25  
	 	 	 -	 วิิษณุุ เครืืองาม: “อำำ�นาจทางการเมืืองของคณะบุุคคล หรืือบุคคล 
ที่่�อยู่่�ในฐานะบัันดาลให้้มีีรััฐธรรมนููญขึ้้�นได้้สำำ�เร็็จ โดยนััยนี้้� ผู้้�มี ีอำำ�นาจจััดให้้มี ี
รััฐธรรมนููญจึึงหมายถึึง รั ัฏฐาธิิปััตย์์ (sovereign) หรืือผู้้�อยู่่�ในฐานะอย่่าง 
รััฏฐาธิิปัตย์์”26 

	 	 	 -	 บวรศัักดิ์์� อุวรรณโณ และมานิิตย์ จุมปา: “อำำ�นาจสููงสุุดล้้นพ้น 
ไม่่มีีข้้อจำำ�กัดซ่ึ่�งออกรััฐธรรมนููญหรืือให้้รััฐธรรมนููญ แล้้วตััวรััฐธรรมนููญเป็็นผู้้�ไป 
สถาปนาระบอบการเมืืองและองค์์กรทางการเมืืองทุุกองค์์กรอีีกชั้้�นหน่ึ่�ง”27  
	 	 	 -	 ปััญญา อุดชาชน: “อำำ�นาจก่่อตั้้�งระบอบและองค์์กรทางการเมืือง  
กล่่าวคืือ เป็็นอำำ�นาจที่่�จััดให้้มีีรััฐธรรมนููญ จากนั้้�นรัฐธรรมนููญเป็็นผู้้�ไปสถาปนา 

21	 บวรศัักดิ์์� อุุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่่ม 3: ที่่�มาและนิิติิวิิธีี, น. 19.
22	 เกรีียงไกร เจริญธนาวััฒน์์, หลัักพ้ื้�นฐานกฎหมายมหาชน, น. 194.
23	 ปิิยบุุตร แสงกนกกุุล, กฎหมายรััฐธรรมนููญ: การก่อตั้้�งรััฐธรรมนููญและการแก้้ไขรััฐธรรมนููญ, (โรงพิิมพ์์ 

มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์, 2560); ในคำำ�นำำ�ของหนัังสืือ รััฐธรรมนููญ: ประวััติิศาสตร์ข้้อความคิิด อำำ�นาจ 
สถาปนา และการเปลี่่�ยนผ่่าน, (สำำ�นัักพิิมพ์์ฟ้้าเดีียวกััน, 2559) ปิิยบุุตร ระบุุว่่า ยืืมคำำ�ว่่า “อำำ�นาจ 
ปฐมสถาปนารััฐธรรมนููญ” (pouvoir constituant originaire) ของ ศ.ดร. เกษีียร เตชะพีีระ มาใช้้.

24	 บวรศัักดิ์์� อุุวรรณโณ และมานิิตย์์ จุุมปา, คำำ�อธิิบายวิิชากฎหมายรััฐธรรมนููญ แก้้ไขเพิ่่�มเติิม 2563,  
(สำำ�นักอบรมศึึกษากฎหมายแห่่งเนติิบััณฑิิตยสภา, 2563) น. 145.

25	 หยุุด แสงอุุทััย, คำำ�อธิิบาย หลัักรััฐธรรมนููญทั่่�วไป กฎหมายเลืือกตั้้�งทั่่�วไป และคำำ�อธิิบายโดยสัังเขปของ 
ธรรมนููญการปกครองราชอาณาจัักร, น. 32.

26	 วิิษณุุ เครืืองาม, กฎหมายรััฐธรรมนููญ, น. 73.
27	 บวรศัักดิ์์� อุุวรรณโณ และมานิิตย์ จุุมปา, คำำ�อธิิบายวิิชากฎหมายรััฐธรรมนููญ แก้้ไขเพิ่่�มเติิม 2563, น. 145. 
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ระบอบการเมืืองและองค์์กรทางการเมืืองทุุกองค์์กรขึ้้�นอีกชั้้�นหน่ึ่�งต่่อมา”28 

	 	 	 -	 ปิิยบุุตร แสงกนกกุุล: “อำำ�นาจที่่�ก่่อตั้้�งรััฐธรรมนููญในห้้วงเวลา 
ที่่�ปราศจากรััฐธรรมนููญ อำำ�นาจนี้้�ปรากฏขึ้้�นในสถานการณ์์ปลอดกฎหมาย  
เป็็นอำำ�นาจตามความเป็็นจริิงและไร้้ข้้อจำำ�กััด ผู้้� ทรงอำำ�นาจนี้้�และกระบวนการ 
ใช้้อำำ�นาจนี้้�จะเป็็นอย่างไร ย่อมขึ้้�นกับสถานการณ์์ในเวลานั้้�นว่าใครเป็็นผู้้�ชนะ”29  

	 	 	 แม้้การให้้ความหมายข้างต้้นจะแตกต่่างกััน แต่่ก็็พอจะอนุมานได้้ว่่า 
การให้้ความหมายของ pouvoir constituant ของนัักกฎหมายไทยนั้้�น เน้้นไปที่่� 
“การตััดสิินใจของผู้้�มีอำำ�นาจ” ที่่�จะจััดให้้มีีรััฐธรรมนููญขึ้้�น คล้้าย   กับความหมาย 
ที่่� Carl Schmitt ให้้ไว้้ 
	 ส่ิ่�งที่่�น่่าสนใจกว่่านั้้�น คืือ คุณลัักษณะ “สููงสุุด” “ล้้นพ้น” “ไร้้ข้้อจำำ�กัด” ของ 
อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญนั้้�น มีจริิงหรืือไม่่ ในระบบกฎหมายไทย คำำ�ตอบของ 
คำำ�ถามนี้้�เกี่่�ยวพัันโดยตรงกัับปมปััญหาว่่า ในรััฐไทย  ใครเป็็นเจ้้าของอำำ�นาจ 
สถาปนารััฐธรรมนููญ ซ่ึ่�งจะนำำ�เสนอในหัวข้้อที่่� 2.1.3 และ 2.1.5 ของบทนี้้� และ 
ในบทที่่� 6 ต่อไป 
	 2.1.2	ทฤษฎีีอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญของ Sieyès 
			   2.1.2.1	บุคคลผู้้�เป็็นต้้นกำำ�เนิิดแห่่งทฤษฎีี 
	 	 	 มีีข้้อถกเถีียงทางวิิชาการว่่า แท้้จริิงแล้้ว ต้ ้นกำำ�เนิิดของแนวคิิด 
ว่่าด้้วยอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญนั้้�นมิิใช่่ของ Emmanuel-Joseph Sieyès  
ตััวอย่่างเช่่น  Martin Loughlin เสนอว่่า กลุ่่�มเคลื่่�อนไหวทางการเมืืองชื่่�อ  
“the Levellers” ในช่่วงสงครามกลางเมืืองและการปฏิิวััติิของอัังกฤษ  
ช่่วง ค.ศ. 1642-1651 เป็็นผู้้�อธิิบายแนวคิิดนี้้�อย่างชััดแจ้้ง และได้้รัับการขยายความ 
ต่่อโดย George Lawson ในหนัังสืือชื่�อ Politica Sacra et Civilis [1660]30  

28	 ปััญญา อุุดชาชน, [Online]. Available from: http://www.constitutionalcourt.or.th/occ_web/ 
download/article/article_20170720140513.pdfสืืบค้้นเมื่่�อ 22 สิิงหาคม 2563, http://www. 
constitutionalcourt.or.th/occ_web/download/article/article_20170720140513.pdf

29	 ปิิยบุุตร แสงกนกกุุล, กฎหมายรััฐธรรมนููญ: การก่อตั้้�งรััฐธรรมนููญและการแก้้ไขรััฐธรรมนููญ, น. 35.
30	 Martin Loughlin, “Constituent Power Subverted: From English Constitutional Argument  

to British Constitutional Practice,” ในMartin Loughlin และ Neil Walker (eds), The Paradox  
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ซึ่่�งเป็็นการจำำ�แนกอำำ�นาจทางการเมืืองออกเป็็น  2 ป ระเภท คืือ  อำำ�นาจที่่�เป็็น 
ผู้้�สร้้างระบอบการปกครองและองค์์กรต่่าง ๆ ทางการเมืือง ประเภทหน่ึ่�ง และ 
อำำ�นาจที่่�ถููกสร้้างขึ้้�น  เช่่น  อำำ�นาจในการตรากฎหมาย  อำำ�นาจในการบัังคัับ 
การให้้เป็็นไปตามกฎหมาย อีีกประเภทหนึ่่�ง31 และอธิิบายต่่อว่่า อำำ�นาจ 
ประเภทแรกอยู่่�เหนืืออำำ�นาจประเภทหลััง32 นอ กจากนี้้� ยั ังมีีข้้อเท็็จจริิงทาง 
ประวััติิศาสตร์ของเหตุุการณ์์การใช้้อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญในนามประชาชน  
(the People) เพ่ื่�อสร้้างรััฐธรรมนููญลายลักษณ์์อัักษรขึ้้�นในช่วงการปฏิิวัติิอเมริิกัน  
(American Revolution) เพ่ื่�อประกาศอิิสรภาพจากอัังกฤษ  ได้้แก่่ Declaration  
of Independence (4 กรกฎาคม ค.ศ. 1776) Articles of Confederation  
(15 พฤศจิิกายน ค.ศ. 1777 และมีีผลใช้้บัังคัับ 1 มีนาคม ค.ศ. 1781) Constitution  
of the United States (17 กันยายน ค.ศ. 1787 และมีีผลใช้้บัังคัับ 4 มีนาคม 
ค.ศ. 1789) เหตุุการณ์์ทั้้�งสามเกิิดขึ้้�นก่่อนการเผยแพร่่จุุลสารสามฉบัับของ  
Sieyès ระหว่่างพฤศจิิกายน ค.ศ. 1788 และพฤษภาคม ค.ศ. 178933 

of Constitutionalism, (OUP, 2008) น. 27 และ 35-41; ผู้้�สนใจข้้ออภิิปรายเรื่่�องนี้้� โปรดดูู ปิิยบุุตร  
แสงกนกกุุล, กฎหมายรััฐธรรมนููญ: การก่อตั้้�งรััฐธรรมนููญและการแก้้ไขรััฐธรรมนููญ (กรุุงเทพฯ: โรงพิิมพ์์ 
มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์, 2560), หน้้า.1-18 โดยเฉพาะหน้้า 15-16. 

31 	เช่่น Marsilius of Padua, Jean Bodin, Hermann Kirchner, “the Leveller”, Jean-Jacques  
Rousseau, “Junius”; โปรดดูู Martin Loughlin, “Constituent Power Subverted: From English  
Constitutional Argument to British Constitutional Practice,” น. 35-41; Martin Loughlin,  
Foundation of Public Law, (OUP, 2010) น. 58 และ 70-72; Joel Colón-Ríos, Constituent Power  
and the Law, (OUP, 2020) น. 57-60; ปิิยบุุตร แสงกนกกุุล, กฎหมายรััฐธรรมนููญ: การก่อตั้้�งรััฐธรรมนููญ 
และการแก้้ไขรััฐธรรมนููญ, น. 3-18.

32	 เช่่น Johannes Althusius, George Lawson, John Locke, Daniel Defoe; โปรดดูู Yaniv Yaniv Roznai,  
Unconstitutional Constitution Amendments (United Kingdom: Oxford University Press,  
2017)., (OUP, 2019) น. 107-108.

33	 Michael Sonenscher, “Introduction”, ใน Emmanuel-Joseph Sieyès, What is the Third Estate?,  
น. xxiv; โปรดดูู Martin Loughlin, The Idea of Public Law, (OUP, 2003) น. 108-109; นอกจากนี้้�  
Thomas Paine ยัังเคยอธิิบายในปีี 1791 ว่่า “รััฐธรรมนููญเป็็นสิ่่�งที่่�มีีมาก่่อนรััฐบาล และรััฐบาลเป็็นเพีียง 
สิ่่�งที่่�ถููกสร้้างขึ้้�นโดยรััฐธรรมนููญ รััฐธรรมนููญของประเทศหนึ่่�งไม่่ใช่่การกระทำำ� (หรืือการใช้้อำำ�นาจ) ของ 
รััฐบาล แต่่เป็็นการกระทำำ�ของประชาชนซ่ึ่�งจััดให้้มีรััฐบาล” Thomas Paine, Bruck Kuklick (ed), Paine:  
Political Writings, (CUP, 2000) น. 89

_25-0261(001-506)P3.indd   16_25-0261(001-506)P3.indd   16 7/7/2568 BE   10:217/7/2568 BE   10:21



การพิิจารณาวิินิิจฉััยความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม
ตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560 มาตรา 256

สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ

17

	 แต่่กระนั้้�นก็ตาม Emmanuel-Joseph Sieyès พระ-นัักทฤษฎีีการเมืือง 
ชาวฝรั่่�งเศส ก็เป็็นคนแรกที่่�ใช้้คำำ�ว่า “pouvoir constituant” และ “pouvoir  
constitué”34 และนำำ�แนวคิิดความแตกต่่างระหว่่างอำำ�นาจสองประเภทดัังกล่่าว 
มาอธิิบายในบริิบทของรััฐธรรมนููญลายลักษณ์์อัักษร35 ว่า รัฐธรรมนููญเป็็นผลผลิิต 
ของอำำ�นาจผู้้�สร้้าง จากนั้้�น รั ฐธรรมนููญก็็กลายเป็็นที่่�มาของอำำ�นาจอ่ื่�น  ๆ ที่่ �ถููก 
สร้้างขึ้้�น และให้้ “ชาติิ” เป็็นเจ้้าของ pouvoir constituant ที่่�ว่่านี้้�36  
	 ในจุลสารช่ื่�อ  “ความเห็็นเกี่่�ยวกัับเคร่ื่�องมืือทางบริิหารสำำ�หรัับผู้้�แทนของ 
ฝรั่่�งเศสในปี 1789” (Views of the Executive Means Available to the  
Representatives of France in 1789)37 Sieyès ได้้เร่ิ่�มจำำ�แนกความแตกต่่าง 
ระหว่่าง “อำำ�นาจก่่อตั้้�ง” (pouvoir constituant) และ “อำำ�นาจที่่�ถููกก่่อตั้้�งขึ้้�น”  
(pouvoir constitué) เพื่่�อที่่�จะอธิิบายว่่า รั ัฐธรรมนููญไม่่ควรจะถููกจััดทำำ�ขึ้้�น 
โดยองค์์กรนิิติิบััญญััติิธรรมดา (any ordinary legislature)38 แนวคิิดนี้้�ได้้รัับ 
การขยายความเพ่ิ่�มเติิมในจุลสารเร่ื่�อง “อะไรคืือฐานัันดรที่่�สาม” (What is the  
Third Estate) ว่า “ชาติิเกิิดขึ้้�นก่อนทุกส่ิ่�ง เป็็นที่่�มาของทุุกส่ิ่�ง ชาติิจึึงชอบด้้วย 
กฎหมายเสมอ  และเป็็นกฎหมายในตััวเอง”39 “อำำ�นาจก่่อตั้้�ง” (pouvoir  

34	 Lucia Rubinelli, Constituent Power: A History, (CUP, 2020) น. 13-14; Tamara El Khoury,  
“Pouvoir Constituant,” ใน Rainer Grote, Frauke Lachenmann และ Rüdiger Wolfrum, Max  
Planck Encyclopedia of Comparative Constitutional Law, (OUP, 2015); เว็็ปไซต์ Oxford  
Constitutions (http://oxcon.ouplaw.com), ย่่อหน้้า 13.

35	 Christoph Möllers, “Pouvoir Constituant–Constitution–Constitutionalisation” ใน Armin von  
Bogdandy และ Jürgen Bast, Principles of European Constitutional Law, (Hart Publishing,  
2nd revised edition, 2009) น. 185; Andrew Arato, The Adventures of the Constituent Power:  
Beyond Revolutions?, (CUP, 2017) น. 32-33; ชมพููนุช ตั้้�งถาวร, กระบวนการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญและการควบคุุมความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญในต่่างประเทศ,  
(สถาบัันพระปกเกล้้า, 2556) น. 49-51.

36	 Emmanuel-Joseph Sieyès, What is the Third Estate?, น. 135-140; Carl Schmitt แปลโดย  
Jeffrey Seitzer, Constitutional Theory, (Duke University Press, 2008) น. 125-126.

37	 Michael Sonenscher บรรณาธิิการและผู้้�แปลหนัังสืือรวมบทความของ Sieyès อธิิบายว่่า บทความนี้้� 
เป็็นบทความแรกในจุุลสารสามฉบัับที่่�กล่่าวถึึง pouvoir constituant; Michael Sonenscher,  
“Introduction”, ใน Emmanuel-Joseph Sieyès, What is the Third Estate?, น. XXV.

38	 Ibid., p. 34. 
39	 Ibid., p. 34. 
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constituant) เป็็นของ “ชาติิฝรั่่�งเศส” (the French nation) แต่่เพีียงผู้้�เดีียว  
และอำำ�นาจนี้้�อาจจะถููกใช้้ได้้โดยสภาพิิเศษซึ่่�งประกอบด้้วยผู้้�แทนของชาติิ  
(an extraordinary assembly representing the nation) ซึ่่�งก็็คืือผู้้�แทน 
ของฐานัันดรที่่�สาม ซ่ึ่�งมีีสิิทธิิที่่�จะกระทำำ�การในฐานะที่่�เป็็น “อำำ�นาจก่่อตั้้�ง” ได้้40  

ต่่างจากผู้้�แทนธรรมดาของประชาชนที่่�มีีและใช้้อำำ�นาจได้้เฉพาะตามรููปแบบ 
ที่่�รััฐธรรมนููญกำำ�หนดไว้้เท่่านั้้�น41 อำำ�นาจก่่อตั้้�งนี้้�แทนชาติิซึ่่�งเป็็นหน่่วยเดีียวกััน 
เพีียงหน่ึ่�งเดีียว มีสิิทธิิอธิิปไตยของชาติิฝรั่่�งเศส จึึงสามารถที่่�จะจััดทำำ�รัฐธรรมนููญ 
เพ่ื่�อใช้้ในการปกครองฝรั่่�งเศสได้้42 เม่ื่�อมีรััฐธรรมนููญขึ้้�นแล้้ว บรรดาองค์์กรต่่าง ๆ   
ที่่�รััฐธรรมนููญจััดตั้้�งขึ้้�น ก็ ็จะใช้้อำำ�นาจที่่�รัับมอบมาจากรััฐธรรมนููญ ต ามเนื้้�อหา 
และกระบวนการที่่�รััฐธรรมนููญกำำ�หนด43 ในทางตรงกัันข้้าม ช าติิซึ่่�งเป็็นผู้้�สร้้าง 
รััฐธรรมนููญ “ไม่่ควรและไม่่อาจที่่�จะตกอยู่่�ภายใต้้รััฐธรรมนููญ”44  
		  	 2.1.2.2	อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญกัับความเป็็นกฎหมายสููงสุุด 
ของรััฐธรรมนููญ 
	 	 	 แนวคิิดของ Sieyès ข้ ้างต้้น  เป็็นรากฐานของการอธิิบายถึึง 
เหตุุและผลของความเป็็นกฎหมายสููงสุุดของรััฐธรรมนููญ ใน  4 นั ัยด้้วยกััน 
กล่่าวคืือ 
		  	นั ยแรก เม่ื่�อผู้้�ทรงอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญได้้จััดให้้มีีรััฐธรรมนููญ 
ขึ้้�นแล้้ว รั ฐธรรมนููญก็็จะกำำ�หนดให้้มีีองค์์กรต่่าง ๆ ที่่ �ใช้้อำำ�นาจตามรััฐธรรมนููญ  
เช่่น ป ระมุุขแห่่งรััฐเพื่่ �อเป็็นผู้้� แทนที่่�ใช้้อำำ�นาจทางการเมืืองแทนชาติิผ่่าน  
(หรืือร่วมกัับ) องค์์กรอ่ื่�น   เช่่น รัฐสภาเพ่ื่�อใช้้อำำ�นาจทางนิิติิบัญญััติิ คณะรััฐมนตรี 
เพื่่�อใช้้อำำ�นาจในทางบริิหารและอำำ�นาจทางปกครอง และศาลเพื่่�อใช้้อำำ�นาจใน 

40	 ในฝรั่่�งเศสสมััยนั้้�น ฐานัันดรที่่� 1 คืือ พระ (Clergy) ฐานัันดรที่่� 2 คืือ ขุุนนาง (Nobility) และฐานัันดรที่่� 3  
คืือ สามััญชน (commoners).

41	 Emmanuel-Joseph Sieyès, What is the Third Estate?, น. 139.
42	 Ibid., p. xxiv-xxv.
43	 Ibid., p. 136-137.
44	 Ibid., p. 138.
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ทางตุุลาการ45 พร้ ้อมกัันนั้้�น รั ัฐธรรมนููญก็็ได้้ก่่อตั้้�งระบบกฎหมายขึ้้�นทั้้�งระบบ  
โดยนัยนี้้� รัฐธรรมนููญซ่ึ่�งเป็็นผลิิตผลโดยตรงของ “อำำ�นาจก่่อตั้้�ง” (constituent  
power) จึึงย่่อมอยู่่�เหนืือองค์์กรอ่ื่�น   ซ่ึ่�งเป็็นผลผลิิตของ “อำำ�นาจที่่�ถููกก่่อตั้้�งขึ้้�น”  
(constituted power) รวมทั้้�งผลผลิิตของการใช้้อำำ�นาจในรูปแบบต่่าง ๆ ของ 
องค์์กรเหล่่านั้้�นซึ่่�งเป็็นการใช้้อำำ�นาจที่่�ได้้รัับมอบมาจากรััฐธรรมนููญทั้้�งสิ้้�น46  

ด้้วยเหตุุนี้้� รั ัฐธรรมนููญจึึงถืือเป็็นกฎหมายสููงสุุดในระบบกฎหมายเพราะเป็็น 
รากฐานที่่�มาของกฎเกณฑ์์อ่ื่�น ๆ ทั้้�งปวงในระบบกฎหมาย47 

			   นััยที่่�สอง การใช้้อำำ�นาจและการดำำ�เนิินการขององค์์กรต่่าง ๆ 
ที่่�ถููกสร้้างขึ้้�น ไม่่ว่่าจะเป็็นรัฐสภา คณะมนตรี ศาล ฯลฯ ย่่อมต้้องตกอยู่่�ภายใต้้ 
กรอบที่่�รััฐธรรมนููญกำำ�หนดไว้้ เน่ื่�องจาก “ไม่่มีีอำำ�นาจใดที่่�รัับมอบมา (delegated 
power) จะสามารถเปลี่่�ยนแปลงเง่ื่�อนไขแห่่งการมอบอำำ�นาจมาให้้ตนได้้”48 ดังนั้้�น 
การกระทำำ�และผลผลิิตจากการใช้้อำำ�นาจขององค์์กรทุุกองค์์กรที่่�รััฐธรรมนููญ 
ก่่อตั้้�งขึ้้�น จะขััดหรืือแย้้งต่่อรัฐธรรมนููญมิิได้้ 
	 	 	 ในการนี้้� Sieyès เสนอให้้มีีการจััดตั้้�ง “ลููกขุุนพิิทักษ์์รััฐธรรมนููญ”  
(Constitutional Jury) ซ่ึ่�งคััดเลืือกจากสมาชิิกสภาจำำ�นวน 250 คนที่่�จะพ้้นจาก 
ตำำ�แหน่่งทุุกปีี เพ่ื่�อทำำ�หน้้าที่่�ควบคุุมตรวสอบกระบวนการนิิติิบัญญััติิ ความผิิดปกติิ 
ในกระบวนการเลืือกตั้้�งผู้้�แทน49 การปรับปรุงรััฐธรรมนููญ และควบคุุมคำำ�พิิพากษา 

45	 Yaniv Yaniv Roznai, Unconstitutional Constitution Amendments.Unconstitutional  
Constitution Amendments, (OUP, 2019), น. 110.

46	 บวรศัักดิ์์� อุุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่่ม 3: ที่่�มาและนิิติิวิิธีี, น. 19. 
47	 จุุดนี้้�เองที่่�แนวคิดเรื่่�องอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญไปเชื่่�อมต่่อกัับทฤษฎีีบริิสุุทธิ์์�แห่่งกฎหมายของ Hans  

Kelsen, แปลโดย Max Night, The Pure Theory of Law, (The Lawbook Exchange, 2005) น. 221-224;  
Hans Kelsen, แปลโดย Bonnie Litschewski Paulson และ Stanley L. Paulson, Introduction to the  
Problems of Legal Theory, (Clarendon Press, 1992) น. 63-65; อย่่างไรก็ดีี Martin Loughlin  
ระบุุว่่า Kelsen มองอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญเป็็นเรื่่�องทางการเมืือง มิิใช่่เรื่่�องทางกฎหมาย; Martin  
Loughlin, The Idea of Public Law, (OUP, 2003) น. 157.

48	 Emmanuel-Joseph Sieyès, What is the Third Estate?, น. 136.
49	 Marco Goldoni, “At the Origins of Constitutional Review: Sieyès’ Constitutional Jury and  

the Taming of Constituent Power”, Oxford Journal of Legal Studies, Vol. 32, No. 2 (2012)  
น. 219, 225.
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ของศาลให้้สอดคล้้องกัับหลัักกฎหมายธรรมชาติิ50  
			   นััยท่ี่�สาม Sieyès เสนอให้้ “ชาติิ” (Nation) เป็็นผู้้�ทรงไว้้ซ่ึ่�งอำำ�นาจ 
สถาปนารััฐธรรมนููญ ช าติิเป็็นที่่�รวมของประชาชนทั้้�งหมดมิิใช่่กลุ่่�มคนหรืือ 
บุุคคลใดบุุคคลหนึ่่�ง Sieyès อธิิ บายว่่า ช าติิคืือที่่�รวมของฐานัันดรที่่�สาม คืือ  
สามััญชน  (commoners) ไม่่รวมถึึงฐานัันดรที่่� 1 คืือ พ  ระ (Clergy) และ 
ฐานัันดรที่่� 2 คืือ ขุนนาง (Nobility) อย่างไรก็็ดีี เม่ื่�อพระและขุุนนางสละตำำ�แหน่่ง 
หััวโขนนั้้�น   แล้้ว ก็ย่่อมกลายมาเป็็นฐานัันดรที่่� 3 ได้้51 ในแง่่นี้้� จึึงกล่่าวอีีกนััยหน่ึ่�ง 
ได้้ว่่า แนวคิิดของ Sieyès สะท้้อนแนวคิิดประชาธิิปไตย52 เพราะมุ่่�งปฏิิเสธ 
การมีีชนชั้้�นอันขัดกัับหลัักความเสมอภาคของบุุคคล และระบุุให้้อำำ�นาจสถาปนา
รััฐธรรมนููญอยู่่�ที่่�ชาติิ ซ่ึ่�งก็็คืือ ประชาชนทุกคนในลักษณะที่่�เป็็นองค์์รวม 
		  	นั ยท่ี่�ส่ี่� Sieyès เห็็นว่า ชาติิ (ประชาชน) ไม่่อาจมารวมตััวกัันทั้้�งหมด 
เพ่ื่�อกระทำำ�การใด ๆ ได้้ จำำ�เป็็นต้องอาศััยผู้้�แทนพิิเศษทำำ�การแทนการรวมตััวกััน 
ทั้้�งหมดของชาติิ ประชาชนจึึงต้้องใช้้อำำ�นาจแต่่งตั้้�งผู้้�แทนและมอบหมายภารกิิจ 
เพื่่ �อการจััดทำำ�รััฐธรรมนููญ53 กระบวนการจััดทำำ�รััฐธรรมนููญจึึงต้้องอาศััย 
ผู้้�แทนพิิเศษของประชาชน (extraordinary representatives) หรืือกระบวนการ 
พิิเศษ ไม่่อาจกระทำำ�โดยผู้้�แทนธรรมดา (ordinary representatives) หรืือ 
กระบวนการตรากฎหมายธรรมดา54  
	 	 	 ในประเด็็นนี้้� ศาสตราจารย์์ ดร. บวรศัักดิ์์� อุวรรณโณ อธิิบายแนวคิิด 
ของ Sieyès ในบริิบทของการจััดทำำ�รัฐธรรมนููญฝรั่่�งเศส 1789 ว่า “สภาสถาปนา 
รััฐธรรมนููญซึ่่�งแปลงตนมาจากสภาฐานัันดรที่่�ไม่่ได้้มาจากการเลืือกตั้้�งโดยตรง  

50	 บวรศัักดิ์์� อุุวรรณโณ, “บวรศัักดิ์์� อุุวรรณโณ: การจััดตั้้�ง ส.ส.ร. สอดคล้้องกัับประเพณีการปกครองฯ” – (บัันทึึก 
ความเห็็นเสนอต่่อศาลรัฐธรรมนููญ), สำำ�นักข่่าวอิศรา, 16 มีีนาคม 2564, สืืบค้้นถึึงเมื่่�อ 15 เมษายน 2564,  
https://www.isranews.org/article/isranews-article/96835-open00-25.html

51	 Sieyès อธิิบายในจุุลสาร “ความเรีียงว่่าด้้วยอภิิสิิทธิ์์�ชน” (An Essay on Privileges) ว่่า พระและขุุนนาง 
มิิได้้เป็็นส่่วนหนึ่่�งของชาติิฝรั่่�งเศส; Joel Colón-Ríos, เชิิงอรรถ 4, น. 61 และ 69; ปิิยบุุตร แสงกนกกุุล,  
เชิิงอรรถ 3, น. 38.

52	 บวรศัักดิ์์� อุุวรรณโณ, “บวรศัักดิ์์� อุุวรรณโณ: การจััดตั้้�ง ส.ส.ร. สอดคล้้องกัับประเพณีการปกครองฯ” –  
(บัันทึึกความเห็็นเสนอต่่อศาลรัฐธรรมนููญ)

53	 บวรศัักดิ์์� อุุวรรณโณ, เรื่่�องเดีียวกัน
54	 Joel Colón-Ríos, Constituent Power, and the Law, (OUP, 2020), น. 72-74.
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แต่่ต้้องมาร่่างรััฐธรรมนููญ” แต่่รััฐธรรมนููญดัังกล่่าว “จะมีีผลถาวรเมื่่�อ “อำำ�นาจ 
สถาปนารััฐธรรมนููญใหม่่ซึ่่�งจััดตั้้�งขึ้้�นเพื่่�อประการนี้้�แต่่เพีียงประการเดีียวจะมา 
ให้้ความเห็็นชอบ” ...แสดงให้้เห็็นความแตกต่่างระหว่่าง “อำำ�นาจยกร่่างรััฐธรรมนููญ” 
(pouvoir de rédaction) กัับ “อำำ�นาจให้้ความเห็็นชอบรััฐธรรมนููญ” (pouvoir d’  
approbation) ซ่ึ่�งต่่างก็็เป็็นส่่วนหน่ึ่�งของอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ”55 

	 	 	 นัักคิิดในยุคต่่อมาจึึงเสนอต่อไปอีกว่่า อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ 
ตามแนวคิิดประชาธิิปไตย  แสดงออกโดยการให้้ประชาชนเลืือกผู้้�แทนเป็็น 
สภาร่่างรััฐธรรมนููญ ให้้จััดทำำ�ยกร่่างรััฐธรรมนููญแทนประชาชน  จากนั้้�นให้้นำำ� 
ร่่างรััฐธรรมนููญมาให้้ประชาชนออกเสีียงประชามติิว่าจะเห็็นชอบหรืือไม่่เห็็นชอบ 
กัับร่่างรััฐธรรมนููญนั้้�น56 ในปััจจุุบััน พ บว่่า หลายประเทศกำำ�หนดให้้การจััดทำำ� 
รััฐธรรมนููญใช้้วิิธีการพิิเศษที่่�ประชาชนมีส่่วนร่วมไม่่ว่่าโดยตรงหรืือโดยอ้อม เช่่น  
การให้้มีีสภาร่่างรััฐธรรมนููญที่่�ประชาชนเลืือกตั้้�งผู้้�แทนมาเพ่ื่�อให้้ทำำ�หน้้าที่่�จััดทำำ� 
ยกร่่างรััฐธรรมนููญเป็็นการเฉพาะ หรืือให้้รััฐสภาจััดทำำ�ยกร่่างแล้้วเสนอให้้ประชาชน 
ลงประชามติิ  หรืือให้้ประชาชนเลืือกสภาร่่างรััฐธรรมนููญ เมื่่�อยกร่่างเสร็็จแล้้ว 
ก็็ให้้ประชาชนออกเสีียงประชามติิอีกชั้้�นหน่ึ่�ง 
	 2.1.3	 ผู้้�เป็็นเจ้้าของอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ 
	 ส่่วนคำำ�ถามว่่า ใครเป็็นผู้้�ทรงไว้้ซ่ึ่�งอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญนั้้�น มีประเด็็น 
ถกเถีียงกัันดังนี้้� 
			   2.1.3.1	“ชาติิ” เท่่านั้้�น คืือ เจ้้าของอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ 
	 	 	 เมื่่�อพิิจารณาในเชิิงที่่�มาและเนื้้�อหาของทฤษฎีีนี้้� จะเห็็นได้้ว่่า  
“แนวคิิดว่่าด้้วยอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญเป็็นแนวคิิดทางประชาธิิปไตยและ 
การปฏิิวััติิซึ่่�งมีีที่่�ทางภายในบริิบททฤษฎีีรััฐธรรมนููญประชาธิิปไตยเท่่านั้้�น”57  

55	 ความคิิดของ Sieyès ถููกวิิจารณ์ว่่า ให้้ความสำำ�คัญแต่่กัับผู้้�แทนที่่�ประชาชนเลืือกมากกว่่าตััวประชาชนเอง;  
บวรศัักดิ์์� อุุวรรณโณ, “บวรศัักดิ์์� อุุวรรณโณ: การจััดตั้้�ง ส.ส.ร. สอดคล้้องกัับประเพณีการปกครองฯ” –  
(บัันทึึกความเห็็นเสนอต่่อศาลรัฐธรรมนููญ) 

56	 เรื่่�องเดีียวกัน 
57	 Ernst-Wolfgang Böckenförde, Mirjam Künkler และ Tine Stein, Constitutional and Political 

Theory: Selected Writing Volume I, น. 172.
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Sieyès สร้้างทฤษฎีีนี้้�ขึ้้�นเพื่่�อโต้้แย้้งอำำ�นาจอธิิปไตยของกษััตริิย์์และสถาบััน 
ของกษััตริิย์์58 โดยอาศััยอำำ�นาจตััดสิินใจทางการเมืืองดั้้�งเดิิมและไร้้พัันธนาการ 
ในนามของชาติิ  (the nation) เป็็นอำำ�นาจซึ่่�งทำำ�ให้้เกิิดรััฐธรรมนููญขึ้้�น  และ 
ด้้วยความที่่�คุุณลัักษณะบางอย่างของพระเจ้้ามีีอยู่่�ในตัวมนุุษย์์ ซ่ึ่�งก็็คืือ ประชาชน  
(the people) ประชาชนจึึงได้้รัับอำำ�นาจเต็็มที่่�จะสร้้างระบบระเบีียบทางการเมืือง 
และสัังคม จากเจตจำำ�นงและการตััดสิินใจในฐานะองค์์อธิิปัตย์ มนุุษย์์ย่่อมเป็็นผู้้�ที่่� 
กำำ�หนดชะตาอนาคตของตนเอง ด้ ้วยเหตุุนี้้� Ernst-Wolfgang Böckenförde  
จึึงสรุุปว่่า ต ามแนวคิิดนี้้� อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญจึึงไม่่อาจถ่่ายทอดไปสู่่� 
กษััตริิย์์ได้้ และ “ประชาชน” หรืือประชาชนในนามของ “ชาติิ” เท่่านั้้�นที่่�เป็็น 
เจ้้าของอำำ�นาจนี้้�59 

	 	 	 อย่างไรก็็ดีี คำำ�อธิิบายเชิิงทฤษฎีีของ Sieyès ถูกวิิจารณ์์ว่่า  ย้อนแย้้ง 
กัับทางปฏิิบััติิในชีีวิิตของเขา เนื่่�องจากต่่อมา Sieyès ได้้เข้้าร่่วมยุุยงปลุุกปั่่�น 
ให้้เกิิดการรััฐประหาร (The Coup of 18 Brumaire) ในเดืือนพฤศจิิกายน 1799  
และเป็็นคณะกงสุุลชั่่�วคราว (Provisional Consuls) ร่ ่วมกัับ Napoleon  
Bonaparte และ Pierre Roger Ducos จากนั้้�น Napoleon Bonaparte ก้าวขึ้้�นสู่่� 
ตำำ�แหน่่งกงสุุลเอกแห่่งฝรั่่�งเศส (First Consul of France) และต่่อมาสถาปนา 
ตนเองเป็็นจักรพรรดิิในปี 1804 พร้อมทั้้�งประกาศว่่า “ข้้านี่่�แหละอำำ�นาจสถาปนา 
รััฐธรรมนููญ” (I am the constituent power)60 

		  	 2.1.3.2	“ผู้้�มีีอำำ�นาจสููงสุุดในรััฐตามข้้อเท็็จจริิง” เป็็นเจ้้าของ 
อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ 
	 	 	 คำำ�อธิิบายของ Sieyès ข้างต้้นได้้รัับการปรับแต่่งและอธิิบายใหม่่ 
โดย  Carl Schmitt ว่ ่า ผู้้� ทรงอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญนั้้�นผัันแปรไปตาม 
บริิบทของสัังคมในแต่่ละยุุคสมััยและข้้อเท็็จจริิงในแต่่ละสัังคม กล่่าวคืือ แต่่เดิิม 

58	 Michael Sonenscher, What is the Third Estate?, น. xxiv.
59	 Ernst-Wolfgang Böckenförde, Mirjam Künkler และ Tine Stein, Constitutional and Political  

Theory: Selected Writing Volume I, น. 172-173. 
60	 Joel Colón-Ríos, Constituent Power, and the Law, น. 75.
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ถืือกันว่า อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญเป็็นของพระผู้้�เป็็นเจ้้า Sieyès นำำ�มาอธิิบาย 
ในบริิบทของการปฏิิวััติิฝรั่่�งเศสว่่า อำำ�นาจนี้้�เป็็นของชาติิ61 ต่ ่อมาในยุุคฟื้้�นฟูู 
ระบอบกษััตริิย์์ ค.ศ. 1815-1830 กษััตริิย์์กลายเป็็นผู้้�ทรงอำำ�นาจสถาปนา 
รััฐธรรมนููญ62 การปฏิิวััติิรััสเซีียช่่วงต้้นศตวรรษที่่� 20 กลุ่่�มคนจำำ�นวนน้้อย คืือ   
องค์์กรพรรคคอมมิิวนิิสต์์กลายเป็็นผู้้�ทรงอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ63 

	 	 	 ในทางตำำ�ราของไทย ศาสตราจารย์์ไพโรจน์์ ชัยนาม,64  ศาสตราจารย์์ 
หยุุด แสงอุุทััย,65 ศาสตราจารย์์วิิษณุุ เครืืองาม,66 ศาสตราจารย์์บวรศัักดิ์์� 
อุุวรรณโณ,67 และรองศาสตราจารย์์ปิิยบุุตร แสงกนกกุุล68 ต่ ่างก็็อธิิบายใน 
ทิิศทางเดีียวกัับ Carl Schmitt ว่า ผู้้�ทรงอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ อาจเป็็น 
กษััตริิย์ คณะรััฐประหาร หรืือราษฎร และบางท่่านระบุุว่่า เป็็นอำำ�นาจร่่วมกัันของ 
องค์์กรข้้างต้้นก็ได้้ 
	 2.1.4	คุณลัักษณะของอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ 
	 ตามคำำ�อธิิบายของ Sieyès อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญนั้้�นเป็็นอำำ�นาจ 
ที่่�มีีลัักษณะเสรีี เป็็นอิิสระจากเงื่่�อนไขต่่าง ๆ ทางกฎหมาย  และไร้้ข้้อจำำ�กััด69  

ในประเด็็นนี้้� George Burdeau และตำำ�รากฎหมายในสายฝรั่่�งเศสได้้กล่่าวถึึง 
คุุณลัักษณะของอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญไว้้ว่่าเป็็นอำำ�นาจสููงสุุดซึ่่�งถููกใช้้ 
เพ่ื่�อลบล้้างและก่่อร้างระบบการเมืืองการปกครอง จึึงเป็็นอำำ�นาจนอกกฎหมาย  

61	 Carl Schmitt, Constitutional Theory, น. 126.
62	 Ibid., p. 129.
63	 Ibid., p. 130.
64	 ไพโรจน์ ชััยนาม, คำำ�อธิิบายกฎหมายรััฐธรรมนููญเปรีียบเทีียบ (โดยสัังเขป) เล่่ม 1, น. 19-27.
65	 หยุุด แสงอุุทััย, คำำ�อธิิบาย หลัักรััฐธรรมนููญทั่่�วไป กฎหมายเลืือกตั้้�งทั่่�วไป และคำำ�อธิิบายโดยสัังเขปของ 

ธรรมนููญการปกครองราชอาณาจัักร, น. 32-34.
66	 วิิษณุุ เครืืองาม, กฎหมายรััฐธรรมนููญ, น.73-79.
67	 บวรศัักดิ์์� อุุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่่ม 3: ที่่�มาและนิิติิวิิธีี, น.21.
68	 ปิิยบุุตร แสงกนกกุุล, กฎหมายรััฐธรรมนููญ: การก่อตั้้�งรััฐธรรมนููญและการแก้้ไขรััฐธรรมนููญ, น. 36-39,  

45-59 และ 65-69.
69	 Yaniv Roznai, ““We the People”, “oui, the people” and the collective body: perceptions  

of constituent power”, ใน Gary Jacobsohn และ Miguel Schor, Comparative Constitutional  
Theory, (Edward Elgar Publishing, 2018) น. 297.
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ซึ่่�งมีีคุุณลัักษณะที่่�สำำ�คััญ 3 ป ระการ ดั ังที่่�รองศาสตราจารย์์ ดร. ปิิยบุุตร 
แสงกนกกุุล ได้้นำำ�เสนอไว้้ ดังนี้้�70  
			   2.1.4.1	อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญเป็็นอำำ�นาจแห่่งการริิเริ่่�ม 
	 	 	 อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญเป็็นอำำ�นาจที่่�มีีลัักษณะพิิเศษ คืือ เป็็น 
อำำ�นาจที่่�มีีความย้้อนแย้้งอยู่่�ในตัว กล่่าวคืือ ในมุมหน่ึ่�งอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ 
เป็็นอำำ�นาจที่่�ถููกใช้้เพื่่�อก่่อตั้้�งริิเริ่่�ม (constitute) และในขณะเดีียวกััน  อำำ�นาจ 
สถาปนารััฐธรรมนููญก็็เป็็นอำำ�นาจแห่่งการทำำ�ลาย (disrupt) เช่่นเดีียวกััน 
	 	 	 Asha Kaushal ได้้กล่่าวถึึงคุุณลัักษณะประการนี้้�ของอำำ�นาจ 
สถาปนารััฐธรรมนููญไว้้ในบทความเร่ื่�อง Constituent Power: Political Unity  
and Constitutional Plurality ซ่ึ่�งอาจกล่่าวถึึงโดยสรุุปได้้ว่่า71 อำำ�นาจสถาปนานั้้�น 
เป็็นอำำ�นาจริิเร่ิ่�มในการออกแบบระบบการเมืือง และจััดสร้้างรััฐธรรมนููญอัันเป็็น 
แม่่แบบสููงสุุดของระบบการเมืืองของรััฐ อย่างไรก็็ตาม การริิเร่ิ่�มนั้้�นจะไม่่สามารถ 
เกิิดขึ้้�นได้้หากมีีการล้้มล้้างหรืือทำำ�ลายรัฐธรรมนููญที่่�ใช้้อยู่่�ในระบบเก่่าลงเสีียก่อน  
เมื่่�อรััฐธรรมนููญฉบัับเก่่าถููกทำำ�ลายลง หรืือประเทศถููกทำำ�ให้้อยู่่�ในสภาวะปลอด 
รััฐธรรมนููญแล้้ว เม่ื่�อนั้้�นอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญจึึงถููกแสดงออกได้้ 
	 	 	 สภาวะเช่่นนี้้�ทำำ�ให้้เรากล่่าวได้้ว่่าอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญนั้้�น 
เป็็นอำำ�นาจริิเริ่่�ม คืือ เป็็นการริิเริ่่�มระบบการเมืืองใหม่่ในรััฐในห้้วงเวลาที่่�รััฐนั้้�น 
ปราศจากสิ้้�นจากอำำ�นาจใด ๆ  ทั้้�งในทางกฎหมายและในทางข้้อเท็็จจริิง เม่ื่�อเป็็น 
เช่่นนี้้� อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญจึึงเสมืือนริิเริ่่�มหรืือก่่อสร้้างสิ่่�งใหม่่ขึ้้�นมาจาก 
ความว่่างเปล่่า จากสภาวะที่่�ไม่่มีีให้้มีีขึ้้ �นมาอย่่างไรก็็ตาม อำำ�นาจสถาปนา 
รััฐธรรมนููญจะไม่่สามารถแสดงออกซึ่่�งคุุณลัักษณะเช่่นว่่านั้้�นได้้หากไม่่ทำำ�ลาย 
ระบอบเก่่าทิ้้�งลงไปก่อน  เราจึึงอาจกล่่าวได้้ว่่า อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญเป็็น 
อำำ�นาจแห่่งการริิเร่ิ่�ม และในขณะเดีียวกัันก็มีีลัักษณะเป็็นอำำ�นาจแห่่งการทำำ�ลาย 
อยู่่�ในตัว 

70	 ปิิยบุุตร แสงกนกกุุล, กฎหมายรััฐธรรมนููญ: การก่อตั้้�งรััฐธรรมนููญและการแก้้ไขรััฐธรรมนููญ, น. 34-35
71	 Asha Kaushal, “Constituent Power: Political Unity and Constitutional Plurality,” National  

Journal of Constitutional Law 37, 2 (2017). pp.9-10
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			   2.1.4.2	อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญเป็็นอำำ�นาจอิสระ 
	 	 	 ลัักษณะสำำ�คััญอีีกประการหนึ่่�งของอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ 
นั่่�นคืือผู้้�ทรงอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญย่่อมมีีอิิสระที่่�จะกำำ�หนดระบบการเมืือง 
การปกครองภายในรััฐให้้เป็็นไปตามความต้้องการของตน ดั ังที่่�ได้้กล่่าวไปแล้้ว 
ในตอนต้้นว่่าอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญนั้้�นจะถููกใช้้เมื่่�อรััฐอยู่่�ในสภาพปลอด 
กฎหมายหรืือปราศจากรััฐธรรมนููญ72 ลักษณะเช่่นนี้้�ย่่อมทำำ�ให้้อำำ�นาจที่่�จะถููกใช้้ 
เพ่ื่�อกำำ�หนดระบบกฎหมาย  ระบบการเมืืองการปกครองในนามของรััฐธรรมนููญ 
ย่่อมเป็็นอำำ�นาจสููงสุุดโดยสภาพ และเม่ื่�ออำำ�นาจนี้้�เป็็นอำำ�นาจสููงสุุด เป็็นอำำ�นาจ 
เดีียวที่่�จะก่่อตั้้�งระบบการเมืืองการปกครองได้้ในเวลานั้้�น ผู้้�ทรงอำำ�นาจสถาปนา 
รััฐธรรมนููญยอมมีีอิิสระเต็็มที่่� ๆ จะตััดสิินใจเลืือกว่่าจะสร้้างระบบการเมืือง 
การปครองในรูปแบบใดขึ้้�น ทั้้�งนี้้� รูปแบบการเมืืองการปกครองที่่�ถููกก่่อตั้้�งขึ้้�นใหม่่ 
จะปรากฏอยู่่�ในลัักษณะใดย่่อมขึ้้�นอยู่่�กัับว่่า ณ ห้ ้วงเวลาแห่่งการสถาปนา 
รััฐธรรมนููญนั้้�น ผู้้� ทรงอำำ�นาจสถาปนาได้้รัับอิิทธิิพลจากแนวคิิดทางการเมืือง 
รููปแบบใด ซึ่่�งหากอธิิบายตามแนวคิิดแบบสััมพัันธ์์นิิยม ก็ ็อาจอธิิบายได้้ว่่า 
รููปแบบของระบบการเมืืองการปกครองย่่อมขึ้้�นอยู่่�กัับว่่าฝ่่ายการเมืืองใดเป็็น 
ผู้้�มีชััยเหนืือความขััดแย้้งทางการเมืืองนั่่�นเอง 
		  	 2.1.4.3	อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญปราศจากเงื่่ �อนไขและ 
ข้้อจำำ�กัด 
	 	 	 ลัักษณะของอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญในส่่วนสุุดท้้ายนี้้ �เป็็น 
สิ่่�งที่่�สอดคล้้องกัับลัักษณะของอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญตามที่่�ได้้กล่่าวไว้้ 
ในส่วนที่่�แล้้ว กล่่าวคืือ เม่ื่�อผู้้�ทรงอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญสามารถแสดงออก 
และใช้้อำำ�นาจดัังกล่่าว เพื่่�อกำำ�หนดรููปแบบของระบบการเมืืองได้้โดยอิิสระแล้้ว  
นั่่�นย่่อมหมายความว่่าการกำำ�หนดรููปแบบการเมืืองการปกครองผ่่านการจััดทำำ� 
รััฐธรรมนููญนั่่�นย่่อมปราศจากซึ่่�งข้้อจำำ�กััดและเงื่่�อนไขใด ๆ ไม่่ว่่าจะเป็็นในเชิิง 
เนื้้�อหาหรืือในเชิิงรููปแบบ73 

72	 น. 35. 
73	 Yaniv Roznai, Unconstitutional Constitution Amendments. pp.105-107
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	 	 	 อย่่างไรก็็ตาม อ าจมีีความเป็็นไปได้้ที่่ �การใช้้อำำ�นาจสถาปนา 
รััฐธรรมนููญนั้้�นถูกจำำ�กัดกรอบหรืือรูปแบบการใช้้ภายใต้้เง่ื่�อนไขบางประการ เช่่น  
สถานการณ์์ทางการเมืืองก่่อนมีีการแสดงออกซึ่่�งอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ  
พื้้�นฐานหรืือจารีีตประเพณี รวมถึึงข้้อเท็็จจริิงในทางประวััติิศาสตร์ต่่าง ๆ  ซ่ึ่�งมีีผล 
ต่่อการหล่่อหลอมชุุดความคิิดของผู้้�ทรงอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ ย่ ่อมทำำ�ให้้ 
ผู้้�สร้้างรััฐธรรมนููญได้้รัับกรอบแนวคิิดดัังกล่่าวมา และยัังผลให้้รััฐธรรมนููญ 
มีีลัักษณะที่่�สอดคล้้องกัับกรอบหรืือแนวความคิิดที่่ �ส่่งผลต่่อผู้้� ทรงอำำ�นาจ 
สถาปนารััฐธรรมนููญนั่่�นเอง 
	 	 	 กล่่าวโดยสรุุปแล้้ว อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญจััดเป็็นอำำ�นาจสููงสุุด 
ซ่ึ่�งถููกใช้้เพ่ื่�อก่อตั้้�งระบบการเมืืองการปกครองของรััฐ ผ่านการจััดทำำ�กฎหมายสูงสุุด 
อัันได้้แก่่รััฐธรรมนููญ ความสููงสุุดเด็็ดขาดของอำำ�นาจดัังกล่่าวทำำ�ให้้ผู้้�ทรงไว้้ซึ่่�ง 
อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ สามารถที่่�จะจััดสร้้างระบบการเมืืองในลัักษณะใด 
ขึ้้�นมาภายในรััฐก็็ได้้ เนื่่�องจากผู้้�ที่่�ทรงไว้้ซึ่่�งอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญย่่อม 
สามารถใช้้อำำ�นาจแห่่งการริิเริ่่�มได้้อย่่างอิิสระ ป ราจากเงื่่�อนไขและกฎเกณฑ์์ 
ใด ๆ นั่่�นเอง 
	 2.1.5	ข้อจำำ�กัดของอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ 
	 อย่่างไรก็็ดีี ในปััจจุุบัันเริ่่�มมีีคำำ�อธิิบายใหม่่ ๆ เกี่่�ยวกัับอำำ�นาจสถาปนา 
รััฐธรรมนููญซ่ึ่�งปฏิิเสธคุุณลัักษณะของอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญตามข้้อ 2.1.4 
ข้้างต้้น และเห็็นว่าอำำ�นาจนี้้�มีีข้้อจำำ�กัดได้้เช่่นเดีียวกััน ดังนี้้�74 

			   2.1.5.1	ข้อจำำ�กัดในตัวเองของอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ 
	 	 	 Ernst-Wolfgang Böckenförde อธิิ บายว่่า หากเราถืือตาม 
ความเข้้าใจดั้้�งเดิิมเกี่่�ยวกัับอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญที่่�ปรากฏอยู่่�ในรัฐธรรมนููญ 
ประชาธิิปไตยและเพื่่�อหลัักการทางรััฐธรรมนููญที่่�เป็็นประชาธิิปไตย  อำำ�นาจ 

74	 Tamara El Khoury, “Pouvoir Constituant,” Max Planck Encyclopedia of Comparative  
Constitutional Law, ย่่อหน้้า 22: “อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญถููกจำำ�กัดโดยกฎหมายระหว่่างประเทศ 
แผนกคดีีเมืืองและหลัักทั่่�วไปแห่่งความยุุติิธรรม”.
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ดัังกล่่าวก็็ย่่อมไม่่มีีข้้อจำำ�กััดทางกฎหมายใด ๆ ในทางทฤษฎีี75 อย่ ่างไรก็็ตาม 
อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญมิิได้้เป็็นอำำ�นาจที่่�สามารถถูกใช้้ได้้ตามยถากรรมและ 
อำำ�เภอใจ หากแต่่ “อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ” นั้้�น ถูกกำำ�หนดขึ้้�นโดยเจตจำำ�นง 
ที่่�จะจััดให้้มีีการสร้้างรััฐธรรมนููญ และคำำ�ว่่า “รััฐธรรมนููญ” ก็ ็มีีความหมายใน 
ตััวเองว่่าเป็็นระเบีียบแบบแผนทางกฎหมายและการจััดวางโครงสร้้างอำำ�นาจ 
ทางการเมืืองของรััฐ คุ ุณลัักษณะติดิตััวของทุุกระบบกฎหมาย คืือ   การจััดวาง 
โครงสร้้างอำำ�นาจและจำำ�กััดอำำ�นาจไปพร้้อม ๆ กั ัน  “อำำ�นาจเบ็็ดเสร็็จเด็็ดขาด 
ซึ่่�งต้้องการดำำ�รงสถานะ “ความเบ็็ดเสร็็จเด็็ดขาด” ต่่อไป ย่่อมไม่่อาจถููกนำำ�
ไปบััญญััติิไว้้ในรััฐธรรมนููญได้้”76 ดั ังนั้้�น  การมีีรััฐธรรมนููญลายลัักษณ์์อัักษร 
ก็็สะท้้อนขอบเขตข้้อจำำ�กััดระดัับหนึ่่�งของอำำ�นาจตามอำำ�เภอใจและทรราชย์์ 
สััมบููรณ์์ และขอบเขตนี้้�ก็็เป็็นส่วนหน่ึ่�งและเป็็นที่่�เข้้าใจกัันอยู่่�แล้้วเกี่่�ยวกัับแนวคิิด 
เร่ื่�องอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ77  
		  	 “เม่ื่�อประชาชนมีบทบาทในฐานะ (เจ้้าของ) อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ  
ก็็ย่่อมปรากฎการตระหนัักถึึงความยุุติิธรรม ความคิิดเกี่่�ยวกัับความสงบเรีียบร้้อย 
ของสัังคมที่่�มีีประสิิทธิิผลจริิง และเจตจำำ�นงทางการเมืืองและศีีลธรรมที่่�ก่่อรููป 
ขึ้้�นได้้จริิง”78  
			   2.1.5.2	ข้อจำำ�กัดตามกฎหมายภายในรัฐ - หลัักความยุุติิธรรม 
และสิิทธิิมนุุษยชน 
	 	 	 ศาลรััฐธรรมนููญสหพัันธรััฐเยอรมนีีเคยอธิิบายในทำำ�นองเดีียวกัับ  
Ernst-Wolfgang Böckenförde ว่ ่า “ในขณะที่่ �สภาร่่างรััฐธรรมนููญ  
(a constituent assembly) ซ่ึ่�งมีีอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ ไม่่ตกอยู่่�ภายใต้้ 
ข้้อจำำ�กัดภายนอกใด ๆ สภาร่่างรััฐธรรมนููญกลัับถููกผููกพัันโดยหลัักการที่่�สููงกว่่า 

75	 Ernst-Wolfgang Böckenförde, Mirjam Künkler และ Tine Stein, Constitutional and Political  
Theory: Selected Writing Volume I, น. 181-182.

76	 Ibid., p. 182; คำำ�อธิิบายนี้้� จะเป็็นจริง เพีียงไร หากรััฐธรรมนููญ เขีียนรัับรองอำำ�นาจเบ็็ดเสร็็จเด็็ดขาดและ 
ปราศจากการตรวจสอบ การดุลและคาน ผู้้�ทรงอำำ�นาจเบ็็ดเสร็็จเด็็ดขาดไว้้ ซ่ึ่�ง Böckenförde เองก็็ใส่่ 
เชิิงอรรถอธิิบายประเด็็นนี้้�ไว้้ และยกตััวอย่่างอำำ�นาจสููงสุุดของ Hitler ในฐานะ Führer หลัังปีี 1933 ไว้้  
ส่่วนของประเทศไทย โปรดดูู รััฐธรรมนููญ 2557 ม. 44.

77	 Ibid., p. 182.
78	 Ibid., p. 184.
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กฎหมายลายลัักษณ์์อัักษร (suprapositive maxims) ซึ่่�งมาก่่อนกฎหมาย 
ลายลัักษณ์์อัักษรทั้้�งปวง”79 หลัักการที่่�สููงกว่่ากฎหมายลายลัักษณ์์อัักษรนี้้�  
Ernst-Wolfgang Böckenförde ระบุุว่่า คืือ  หลัักพื้้�นฐานแห่่งความยุุติิธรรม 
หรืือกฎหมายธรรมชาติิ  กล่่าวโดยเฉพาะเจาะจงก็็คืือ  การรัับรองและคุ้้�มครอง 
สิิทธิิมนุุษยชน80  
	 	 	 ข้้อจำำ�กััดดัังกล่่าวเป็็นผลจากการอธิิบายเชื่่�อมโยงทฤษฎีีอำำ�นาจ 
สถาปนารััฐธรรมนููญเข้้ากัับหลัักประชาธิิปไตยและหลัักเสรีีนิิยม เพื่่�อสร้้าง 
กรอบจำำ�กััดอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญภายใต้้หลัักประชาธิิปไตย ศั ักดิ์์�ศรีี 
ความเป็็นมนุุษย์์ และสิิทธิิมนุุษยชน นั ักวิิชาการที่่�เสนอแนวคิิดนี้้�ยัังได้้หยิิบยก 
ปรากฏการณ์์การจััดทำำ�รััฐธรรมนููญของหลายประเทศนัับแต่่หลัังสงครามโลก 
ครั้้�งที่่�สอง หลัังการล่่มสลายของสหภาพโซเวีียตและประเทศคอมมิิวนิิสต์์ทั้้�งหลาย  
หลัังการยุุติิสงครามกลางเมืือง และหลัังเหตุุการณ์์ประชาชนลุุกฮื้้�อขึ้้�นต่่อต้้าน 
เผด็็จการในตะวัันออกกลาง (Arab Spring) มาเป็็นตััวอย่่าง และสรุุปว่่า  
รััฐธรรมนููญเหล่่านี้้�ล้้วนแล้้วแต่่จััดทำำ�ขึ้้�นตามครรลองเสรีีประชาธิิปไตย81 

		  	 2.1.5.3	ข้้อจำำ�กััดตามกฎหมายระหว่่างประเทศ: หลัักสิิทธิ ิ
มนุุษยชน 
	 	 	 แนวทางนี้้�อธิิบายจากมิิติิกฎหมายระหว่่างประเทศว่่า อำำ�นาจ 
สถาปนารััฐธรรมนููญของแต่่ละรััฐยัังต้้องตกอยู่่�ภายใต้้กรอบกฎหมายอัันมิิอาจ 
ละเมิิดได้้ (ius cogens) ซ่ึ่�งผููกพัันรัฐทุุกรััฐ82 อาทิิ หลัักสิิทธิิมนุุษยชน หลัักการ 
คุ้้�มครองศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์ การปฏิิเสธการฆ่่าล้้างเผ่่าพัันธุ์์�  (genocide)  

79	 BVerfGE 1, 14 [61] อ้้างถึึงใน Ernst-Wolfgang Böckenförde, Mirjam Künkler และ Tine Stein,  
Constitutional and Political Theory: Selected Writing Volume I, น. 183

80	 Ernst-Wolfgang Böckenförde, Mirjam Künkler และ Tine Stein, Constitutional and Political  
Theory: Selected Writing Volume I, น. 182.

81	 ปิิยบุุตร แสงกนกกุุล, กฎหมายรััฐธรรมนููญ: การก่อตั้้�งรััฐธรรมนููญและการแก้้ไขรััฐธรรมนููญ, น. 30-31  
และ 115.

82	 Markus Kotzur, “Constitutional Amendments and Constitutional Changes in Germany”,  
in Xenophon Contiades (ed.), Engineering Constitutional Change: A Comparative Perspective  
on Europe, Canada and the USA, (New York: Routledge, 2012) น. 128-129.
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และการทรมาน (torture) ฯลฯ83 หลัักการเหล่่านี้้�เป็็นกฎหมายระหว่่างประเทศ 
ที่่�ผููกพัันรัฐทุุกรััฐ โดยไม่่จำำ�เป็็นต้องอาศััยความยิินยอมของรััฐแต่่อย่่างใด84 และ 
รััฐธรรมนููญของรััฐต่่าง ๆ ที่่�จะจััดทำำ�ขึ้้�นต้องเคารพหลัักการเหล่่านี้้�ด้้วย 
	 2.1.6	การใช้้อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญเพื่่�อสถาปนารััฐธรรมนููญ 
	 การใช้้อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญเพื่่�อสถาปนารััฐธรรมนููญฉบัับหนึ่่�ง 
ขึ้้�นมานั้้�นจะไม่่มีีประเด็็นปัญหาให้้ต้้องพิิจารณาเท่่าใดนัักหากว่่าเป็็นการสถาปนา 
รััฐธรรมนููญขึ้้�นมาในสภาวะปลอดรััฐธรรมนููญตั้้�งแต่่ต้้น อย่างไรก็็ตาม ปัญหาของ 
การใช้้อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญโดยแท้้จริิงแล้้วเกิิดขึ้้�นเมื่่�อมีีความต้้องการ 
ที่่�จะใช้้อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญภายในขอบเขตของรััฐที่่�มีีรััฐธรรมนููญของตน 
ดำำ�รงอยู่่�แล้้ว เนื่่�องจากการใช้้อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญในช่่วงเวลาดัังกล่่าว 
จะมีีความขััดแย้้งกัับรััฐธรรมนููญเดิิม และหลีีกเลี่่�ยงไม่่ได้้ที่่�จะนำำ�ไปสู่่�การปฏิิวััติิ 
(Revolution)85 
	 ดัังนั้้�น  การใช้้อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญโดยเฉพาะในรััฐที่่�รััฐธรรมนููญ 
ดำำ�รงอยู่่�แล้้วจึึงต้้องแบ่่งการดำำ�เนิินการใช้้อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญออกเป็็น 
สองขั้้�นตอน ได้้แก่่ การสร้้างสภาวะปลอดรััฐธรรมนููญ และการจััดสร้้างรััฐธรรมนููญ 
			   2.1.6.1	การสร้างสภาวะปลอดรััฐธรรมนููญ 
	 	 	 สภาวะปลอดรััฐธรรมนููญในรััฐที่่ �ดำ ำ�รงอยู่่� แล้้วคืือการสร้้าง 
สถานการณ์์ที่่�จะทำำ�ให้้รััฐธรรมนููญฉบัับที่่�ดำำ�รงอยู่่�สิ้้�นผลไป  และกล่่าวอ้้างได้้ว่่า 
รััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่นั้้�น กำำ�เนิิดขึ้้�นมาจากความว่่างเปล่า (Ex Nihilo) เพ่ื่�อที่่�จะ 
เปิิดช่่องทางที่่�มีีความชอบธรรมมากพอให้้สามารถใช้้อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ 
จััดสร้้างรััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่ขึ้้�นได้้ โดยการอธิิบายเกี่่�ยวกัับการสร้้างสภาวะ 

83	 Michael O’Boyle และ Michelle Lafferty, “General Principles and Constitutions as Sources  
of Human Rights Law”, ใน Dinah Shelton, The Oxford Handbook of International Human  
Rights Law, (OUP, 2013) น. 209-210.

84	 Bryan S. Turner, “Sociology of Human Rights”, ใน Dinah Shelton, The Oxford Handbook  
of International Human Rights Law, (OUP, 2013) น.100,

85	 Ernst-Wolfgang Böckenförde, Constitutional and Political Theory : Selected Writings, ed.  
Mirjam Künkler and Tine Stein (United Kingdom: Oxford University Press). p. 175
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ปลอดรััฐธรรมนููญนั้้�น นั่่ �นคืือการอธิิบายว่่าผู้้�ใดจะเป็็นผู้้�ริิเริ่่�มดำำ�เนิินการให้้เกิิด 
สภาวะดัังกล่่าว และในขณะเดีียวกัันก็็เป็็นการอธิิบายความชอบธรรมในการ 
สร้้างสภาวะปลอดรััฐธรรมนููญไปในตัว ทั้้�งนี้้� Claude และ Andras ได้้อธิิบายถึึง 
การริิเร่ิ่�มสร้้างสภาวะปลอดรััฐธรรมนููญ ว่าสามารถกระทำำ�ได้้ดัังต่่อไปนี้้�86  
			   2.1.6.1.1 การสร้างสภาวะปลอดรััฐธรรมนููญโดยอาศััยการปฏิิวััติิ 
	 	 	 การสร้้างสภาวะปลอดรััฐธรรมนููญในรััฐที่่�ดำำ�รงอยู่่�แล้้ว นั่่ �นคืือ  
การตััดสิินใจดำำ�เนิินการเพิิกเฉยหรืือไม่่ปฏิิบัติิตามคำำ�สั่่�งของรััฐธรรมนููญฉบัับเดิิม 
ที่่�ดำำ�รงอยู่่�ก่่อน  หรืือกล่่าวอีีกนััยหนึ่่�ง คืือ การดำำ�เนิินการปฏิิวััติิ  (Revolution)  
อัันเป็็นการดำำ�เนิินการเพ่ื่�อปฏิิเสธแบบแผนที่่�มีีอยู่่�เดิิม และหวัังจะสร้้างระเบีียบ 
แบบแผนใหม่่ให้้กัับประเทศ 
	 	 	 การปฏิิวััติิเพื่่�อนำำ�ไปสู่่�สภาวะปลอดรััฐธรรมนููญ โดยมีีเป้้าหมาย 
คืือการสถาปนาสภาวะปลอดรััฐธรรมนููญและสร้้างรััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่นั้้�น 
แทบจะเป็็นกระบวนการที่่ �เห็็นได้้โดยทั่่ �วไปในโลกปััจจุุบััน  โดยการสร้้าง 
ความชอบธรรมให้้การสร้้างสภาวะปลอดรััฐธรรมนููญโดยการปฏิิวััติินี้้�มัักจะ 
กระทำำ�ลงโดยอาศััยการกล่่าวอ้้างถึึงสภาวะตามธรรมชาติิดังเช่่นแนวคิิดของล็็อค 
ที่่�อธิิบายถึึงการสงวนไว้้ซึ่่�งอำำ�นาจในการปฏิิวััติิของผู้้�ถููกปกครอง เมื่่�อครั้้�งที่่� 
ผู้้�ปกครองไม่่ได้้ใช้้อำำ�นาจรััฐในการปกครองเพื่่�อสนองตอบต่่อความไว้้วางใจ 
ของประชาชนอย่างแท้้จริิง87 

	 	 	 กระบวนการตััดสิินใจเพื่่ �อที่่ �จะนำำ�พารััฐเข้้าสู่่�ช่  ่วงเวลาแห่่ง 
การปฏิิวัติินั้้�นสามารถริิเร่ิ่�มหรืือเกิิดขึ้้�นได้้ในหลายรูปแบบ ทั้้�งที่่�เป็็นการริิเร่ิ่�มจาก 
การกระทำำ�ของบุุคคล หรืือคณะบุุคคลซึ่่�งอาจเป็็นคณะทหาร หรืือคณะบุุคคล 
ที่่�มีีอำำ�นาจมากพอที่่�จะสามารถประกาศล้้มล้้างระบอบรััฐธรรมนููญเดิิมได้้88  

นอกจากนี้้� การริิเริ่่�มการปฏิิวััติิและทำำ�ลายระบบรััฐธรรมนููญเดิิมอาจถููกทำำ�ลง 

86	 Clude Klein and Andras Sajo, “Constitution-Making: Process and Substance,” in The Oxford  
Handbook of Comparative Constitutional Law, ed. Michel Rosenfeld and András Sajó  
(Unitedd Kingdom: Oxford University Press, 2012). pp.426-434 

87	 John Locke, Two Treatises of Government (United Kingdom1823). pp.202-203
88	 ปิิยบุุตร แสงกนกกุุล, กฎหมายรััฐธรรมนููญ: การก่อตั้้�งรััฐธรรมนููญและการแก้้ไขรััฐธรรมนููญ, หน้้า. 46
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โดยสภาร่่างรััฐธรรมนููญ (Constitutional Assembly) ซ่ึ่�งเป็็นการรวมตััวกัันของ 
คณะบุุคคลที่่�เห็็นพ้้องต้้องกัันว่่าจะประกาศความไม่่เห็็นชอบในรััฐธรรมนููญเดิิม 
เพื่่�อยกร่่างรััฐธรรมนููญใหม่่ หรืืออาจปรากฏในรููปของการเห็็นชอบให้้มีีการ 
ทำำ�ลายระบบรััฐธรรมนููญเดิิมและร่่างรััฐธรรมนููญใหม่่โดยประชาชนภายในรััฐ 
นั้้�นเองในช่่วงเวลาที่่�ระบบการเมืืองมีีลัักษณะเป็็นการเมืืองของมวลชน  (Mass  
Democracy) ซึ่่ �งในกรณีีนี้้ � ป ระชาชนภายในรััฐจะเป็็นผู้้�ลุุกขึ้้ �นมาล้้มล้้าง 
ระบบรััฐธรรมนููญเก่่าด้้วยตนเอง 
			   2.1.6.1.2 การสร้้างสภาวะปลอดรััฐธรรมนููญในกรณีีของรััฐ 
เกิิดใหม่่ 
	 	 	 ในบางกรณีี สภาวะปลอดรััฐธรรมนููญไม่่ได้้เกิิดขึ้้�นภายหลัังจาก 
การปฏิิเสธรััฐธรรมนููญเดิิมของรััฐ แต่่เป็็นสภาวะที่่�เกิิดขึ้้�นในช่วงเวลาที่่�รััฐพ่ึ่�งเกิิด 
ขึ้้�นมาใหม่่ 
	 	 	 รััฐสมัยัใหม่่ไม่่ได้ม้ีีแต่่เพียีงรััฐที่่�ดำำ�รงอยู่่�แล้้วมาเป็น็ระยะเวลานาน  
รััฐบางรััฐ เช่่น  Latvia หรืือ  Croatia ถืือกำ ำ�เนิิดขึ้้�นหลัังสงครามโลกครั้้�งที่่�หนึ่่�ง  
และเมื่่�อรััฐถืือกำำ�เนิิดขึ้้�นมาในช่่วงแรก สภาพของห้้วงเวลาที่่�ปราศจากระบบ 
กฎหมายย่อมเกิิดขึ้้�นมาพร้อมกัับรััฐนั้้�นด้วย ดังนั้้�น ในกรณีีของรััฐเกิิดใหม่่ ช่วงเวลา 
ของสภาวะปลอดรััฐธรรมนููญไม่่ได้้ถููกสร้้างขึ้้�น  แต่่เป็็นสิ่่�งที่่�ดำำ�รงอยู่่�ไปพร้้อมกัับ 
การกำำ�เนิิดรััฐ 
	 	 	 ทั้้�งนี้้� การแสดงออกซึ่่�งอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญเพื่่�อสถาปนา 
รััฐธรรมนููญใหม่่ในช่่วงเวลานี้้�จึึงสามารถกระทำำ�ได้้โดยอาศััยอำำ�นาจของรััฐชาติ ิ
ที่่�พ่ึ่�งเกิิดใหม่่นั้้�นโดยตรง (State-Building as an Act of National Sovereignty)  
ซึ่่�งเป็็นการใช้้อำำ�นาจผ่่านทางคณะบุุคคลหรืือผู้้�แทนของประชาชนในลัักษณะใด 
ก็็ได้้ เช่่น  ในรููปของสภาร่่างรััฐธรรมนููญ หรืือในลัักษณะของการให้้ประชาชน 
มีีส่่วนในการยกร่่างรััฐธรรมนููญโดยตรง 
	 	 	 สภาวะปลอดรััฐธรรมนููญไม่่ว่่าจะเกิิดขึ้้�นจากการทำำ�ลายรัฐธรรมนููญ 
ฉบัับเก่่า หรืือการตั้้�งต้้นก่่อร่่างสร้้างตััวของรััฐใหม่่ซึ่่�งมีีเชื้้�อไฟของการปฏิิวััติิ 
แสดงให้้เห็็นอยู่่�ราง ๆ  ล้วนแล้้วแต่่เป็็นสภาวะการที่่�จำำ�เป็็นในการจััดทำำ�รัฐธรรมนููญ  
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โดยเฉพาะเมื่่�อพิิจารณาว่่าการสร้้างรััฐธรรมนููญขึ้้�นมาใหม่่ คืือ การสร้้างระบบ 
กฎเกณฑ์์ขึ้้�นมาจากความว่่างเปล่่า (Ex Nihilo) โดยแท้้ ทั้้ �งนี้้� เมื่่�อสภาวะ 
ปลอดรััฐธรรมนููญได้้เกิิดขึ้้�นแล้้ว ข้อพิิจารณาประการต่่อมานั่่�นคืือการใช้้อำำ�นาจ 
สถาปนารััฐธรรมนููญเพ่ื่�อจัดสร้้างรััฐธรรมนููญ 
			   2.1.6.2	การจััดทำำ�รัฐธรรมนููญขึ้้�นใหม่่ 
	 	 	 การจััดสร้้างรััฐธรรมนููญอัันเป็็นกระบวนการที่่�เกิิดขึ้้�นต่อมาภายหลััง 
จากที่่�ได้้มีีการทำำ�ลายรััฐธรรมนููญฉบัับเดิิมลงนั้้�น  จะต้้องกระทำำ�ภายใต้้กรอบ 
การดำำ�เนิินการต่่าง ๆ  รวมทั้้�งสิ้้�น 2 ขั้้�นตอนสำำ�คัญ ได้้แก่่ ขั้้�นตอนแรก การกำำ�หนด 
วิิธีีการและกรอบเนื้้�อหาในการจััดทำำ�รััฐธรรมนููญ และขั้้�นตอนที่่�สอง การจััดทำำ� 
รััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่ 
			   2.1.6.2.1 การกำำ�หนดวิิธีีการและกรอบเนื้้�อหาในการจััดทำำ� 
รััฐธรรมนููญ 
	 	 	 ในการกำำ�หนดวิิธีการและกรอบเนื้้�อหาในการจััดทำำ�รัฐธรรมนููญนั้้�น  
คืือการที่่�ผู้้�ตััดสิินใจสร้้างสภาวะปลอดรััฐธรรมนููญให้้กัับรััฐดำำ�เนิินการตััดสิินใจ 
ในขั้้�นต่อไปว่า ภายหลัังจากที่่�ได้้ใช้้อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญทำำ�ลายและก่่อตั้้�ง 
สภาวะปลอดรััฐธรรมนููญขึ้้�นมาแล้้ว จะใช้้อำำ�นาจในการสถาปนารััฐธรรมนููญไป 
ในลักษณะใดและในทิิศทางใด โดยทั่่�วไปแล้้ว การกำำ�หนดวิิธีการและกรอบเนื้้�อหา 
ในการจััดทำำ�รัฐธรรมนููญจะมีีองค์์ประกอบที่่�สำำ�คัญ ดังนี้้� 
		  	 องค์์ประกอบแรก การกำำ�หนดวิิธีการจััดทำำ�รัฐธรรมนููญ ในขั้้�นตอน 
ของการกำำ�หนดวิิธีีการจััดทำำ�รััฐธรรมนููญนี้้� จะเป็็นการกำำ�หนดว่่ารััฐธรรมนููญ 
ที่่�ถููกก่่อตั้้�งขึ้้�นมาใหม่่นั้้�นจะถููกทำำ�ขึ้้�นโดยอาศััยกระบวนการและขั้้�นตอนใด รวมถึึง 
มีีใครเป็็นผู้้� แสดงออกถึึงอำำ�นาจ และใครจะเป็็นผู้้�ตั ัดสิินใจในท้้ายที่่�สุุดว่่า 
ร่่างรััฐธรรมนููญที่่�ได้้จััดทำำ�ขึ้้�นสมควรจะได้้รัับการประกาศใช้้เป็็นรััฐธรรมนููญ 
หรืือไม่่ 
	 	 	 ทั้้�งนี้้� ในการกำำ�หนดวิิธีการจััดทำำ�รัฐธรรมนููญนี้้�เองที่่�จะเป็็นหน่ึ่�งใน 
เครื่่�องมืือสำำ�คััญอัันจะแสดงให้้เห็็นถึึงอุุดมการณ์์ทางการเมืืองที่่�จะก่่อตั้้�งขึ้้�น 
โดยรััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่ กล่่าวคืือ  ในกรณีีที่่�ระบบการปกครองที่่�จะถููกก่่อตั้้�ง 
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ขึ้้�นมาใหม่่มีีความเป็็นประชาธิิปไตยสููง การกำำ�หนดวิิธีีการและขั้้�นตอน  รวมถึึง 
กำำ�หนดตััวองค์์กรผู้้�ใช้้อำำ�นาจในการยกร่่างรััฐธรรมนููญจะเกี่่�ยวโยงและเกี่่�ยวพัันกับ 
ประชาชนโดยตรง ไม่่ว่่าจะเป็็นการให้้ประชาชนเป็็นผู้้�เห็็นชอบในการประกาศใช้้ 
รััฐธรรมนููญผ่่านการออกเสีียงประชามติิ  หรืือการให้้ประชาชนเป็็นผู้้�เลืือกตั้้�ง 
สภาที่่�จะเข้้ามาทำำ�หน้้าที่่�ร่่างรััฐธรรมนููญโดยตรงก็็ตาม89  

	 	 	 อย่่างไรก็็ตาม หากระบบการเมืืองที่่ �ก่่อตั้้�งขึ้้ �นมีีแนวโน้้มไปใน 
ทิิศทางของระบบเผด็็จการ การสร้้างความตกลงเกี่่�ยวกัับการจััดทำำ�รััฐธรรมนููญ 
ฉบัับใหม่่มัักเป็็นไปในลัักษณะของการยอมให้้มีีบุุคคลหรืือกลุ่่�มบุุคคลสามารถ 
ใช้้อำำ�นาจแต่่เพีียงฝ่่ายเดีียวยกร่่างรััฐธรรมนููญ หรืือในที่่�นี้้�อาจเรีียกว่่าจััดให้้มีี 
รััฐธรรมนููญได้้ นอ กจากนี้้� การกำำ�หนดแนวทางในการจััดทำำ�ร่่างรััฐธรรมนููญ 
อัันปรากฏขึ้้�นในรููปของข้้อตกลงที่่�ถููกจััดทำำ�ขึ้้�นระหว่่างผู้้�มีีอำำ�นาจหรืือผู้้�ที่่�ก่่อ 
การตััดสิินใจทำำ�ลายรัฐธรรมนููญเดิิมกัับประชาชนก็ได้้90 

		  	 องค์์ประกอบที่่�สอง นั่่�นคืือการกำำ�หนดกรอบเนื้้�อหาในการจััดทำำ� 
รััฐธรรมนููญ ในการกำำ�หนดขอบเขตเนื้้�อหาของการยกร่่างรััฐธรรมนููญนี้้�จะถืือเป็็น 
เวทีีที่่�สำำ�คัญที่่�ฝ่่ายพลังทางการเมืืองหรืือค่านิิยมทางการเมืืองที่่�ชนะการขัับเคี่่�ยว 
จนถึึงขั้้�นที่่�สามารถสถาปนาระบอบของตััวเองได้้นั้้�นเปิิดเผยออกมาว่่าค่่านิิยม 
ที่่�จะยึึดถืือต่อไปนั้้�นมีรููปลักษณ์์ไปในทิิศทางใด โดยเฉพาะหากต้้องเปรียบเทีียบ 
ระหว่่างการปกครองแบบประชาธิิปไตยกับการปกครองแบบเผด็็จการ 
	 	 	 การกำำ�หนดกรอบเนื้้ �อหาของรััฐธรรมนููญโดยมากแล้้วจะเป็็น 
การกำำ�หนดกรอบความคิิดในทางการเมืืองเบื้้�องต้้นให้้กัับรััฐ เป็็นการกำำ�หนดว่่า 
รััฐที่่�ถููกจััดตั้้�งขึ้้�นใหม่่นั้้�นจะมีีระบบการเมืืองการปกครองรููปแบบใด อ าจมีีการ 
กำำ�หนดข้้อกำำ�หนดในทางเทคนิิค (technicalities) ต่าง ๆ  เช่่น จะใช้้การปกครอง 
ในระบบสาธารณรััฐ หรืือรัฐเดี่่�ยว จะเน้้นระบบรััฐมนตรีหรืือระบบประธานาธิิบดีี  

89	 Clude Klein and Andras Sajo, “Constitution-Making: Process and Substance,” in The  
Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law. pp.434-436

90	 Ibid.
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หรืืออาจไปไกลถึึงขั้้�นนำำ�เสนอแนวคิิดว่่าด้้วยการปกครองที่่�มีีความแปลกไปจาก 
ที่่�เคยมีมาเลยก็ได้้91  
			   2.1.6.2.2 การยกร่่างรััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่ 
	 	 	 ภายหลัังจากที่่�ได้้มีีการกำำ�หนดแนวทางในการจััดทำำ�รัฐธรรมนููญใหม่่ 
ส่ิ่�งที่่�จะต้้องดำำ�เนิินการต่่อมานั่่�นคืือการจััดสร้้างรััฐธรรมนููญ ในขั้้�นตอนการจััดสร้้าง 
รััฐธรรมนููญนี้้�ย่่อมเป็็นการดำำ�เนิินการให้้เป็็นไปตามขั้้�นตอนที่่�ได้้กำำ�หนดไว้้แล้้ว 
ข้้างต้้น ทั้้�งในส่วนของการยกร่่างรััฐธรรมนููญและการรัับรองร่่างรััฐธรรมนููญ 
	 	 	 ในการจััดสร้้างรััฐธรรมนููญนั้้�น กระบวนการในการยกร่่างรััฐธรรมนููญ 
จะเป็็นไปในรููปแบบใด ย่ ่อมขึ้้�นอยู่่�กัับกระบวนการและขั้้�นตอนที่่�กำำ�หนดไว้้แล้้ว 
ตั้้�งแต่่ขั้้�นของการเตรีียมการ กล่่าวคืือ อ าจเป็็นการยกร่่างในระบอบที่่�เป็็น 
ประชาธิิปไตยโดยให้้ประชาชนเป็็นผู้้�ยกร่่าง หรืือให้้ผู้้�แทนที่่�ประชาชนเลืือก  
(ไม่่ว่่าจะอยู่่�ในรูปของสภาร่่างรััฐธรรมนููญ หรืือสภานิิติิบัญญััติิที่่�รัับหน้้าที่่�ยกร่่าง 
รััฐธรรมนููญด้้วย) เป็็นผู้้�ยกร่่างรััฐธรรมนููญจากนั้้�น จึึงส่่งต่่อร่างรััฐธรรมนููญที่่�ยกร่่าง 
จนแล้้วเสร็็จไปยังประชาชนหรืือบุคคลตามที่่�กำำ�หนดไว้้ในขั้้�นตอนของการกำำ�หนด 
กรอบในการร่่างเพื่่�อให้้พิิจารณาให้้ความเห็็นชอบ และจากนั้้�นประกาศใช้้เป็็น 
รััฐธรรมนููญต่่อไป92 

	 	 	 ในขณะที่่�กระบวนการจััดทำำ�รัฐธรรมนููญที่่�ไม่่เป็็นประชาธิิปไตยนั้้�น  
อาจประกอบขึ้้�นจากการยกร่่างรััฐธรรมนููญขององค์์กรที่่�ไม่่มีีความเกี่่�ยวโยงกัับ 
รััฐธรรมนููญโดยตรง หรืือเกิิดจากการประนีีประนอมกัับประชาชนเพื่่�อทำำ�ความ 
ตกลงร่่วมกัันก็็ได้้ และเมื่่�อการยกร่่างรััฐธรรมนููญดำำ�เนิินการจนแล้้วเสร็็จแล้้ว  
ขั้้�นตอนการประกาศใช้้รััฐธรรมนููญก็็ไม่่ได้้มีีความผููกโยงหรืือมีีความจำำ�เป็็น 
ที่่�จะต้้องผููกโยงกัับประชาชน93  

91	 Ibid.
92	 ปิิยบุุตร แสงกนกกุุล, กฎหมายรััฐธรรมนููญ: การก่อตั้้�งรััฐธรรมนููญและการแก้้ไขรััฐธรรมนููญ, หน้้า. 63
93	 Clude Klein and Andras Sajo, “Constitution-Making: Process and Substance,” in The  

Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law. p.436
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	 	 	 อย่่างไรก็็ตาม แม้้รััฐธรรมนููญจะถููกร่่างขึ้้�นภายใต้้กระบวนการ 
ที่่�ไม่่เป็็นประชาธิิปไตย คืือไม่่ได้้ยึึดโยงกัับประชาชน ก็ไม่่ได้้มีีอะไรเป็็นหลัักประกััน 
ว่่ารััฐธรรมนููญที่่�ได้้มาภายหลัังนั้้�นจะไม่่เป็็นประชาธิิปไตย  เนื่่�องจากการร่่าง 
รััฐธรรมนููญนั้้�นย่่อมกระทำำ�ลงโดยความตกลงในเรื่่�องรููปแบบที่่�ได้้พููดคุุยกััน 
ไว้้แล้้วตั้้�งแต่่ต้้น เม่ื่�อชั้้�นการตกลงพููดคุุยนั้้�นประสงค์์จะให้้มีีการกำำ�หนดให้้รููปแบบ 
ของรััฐภายใต้้รััฐธรรมนููญใหม่่เป็็นไปในทิิศทางใด รั ัฐธรรมนููญย่่อมถููกร่่างไป 
ในทิิศทางเดีียวกัันนั้้�น 
	 	 	 ขั้้�นตอนของการทำำ�ลายรัฐธรรมนููญและก่่อตั้้�งรััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่ 
ขึ้้�นมานั้้�น มีจุุดร่่วมกัันอยู่่�ประการหน่ึ่�งนั่่�นคืือความจำำ�เป็็นในการก่่อตั้้�งรััฐธรรมนููญ 
ชั่่�วคราว (Provisional Constitution or Interim Constitution) รัฐธรรมนููญ 
ฉบัับชั่่�วคราวเป็็นสิ่่�งที่่ �ถููกสร้้างขึ้้ �นมาเพื่่�อกระทำำ�การในสองประการสำำ�คััญ  
ประการแรก คืือ  การปฏิิเสธคุุณค่่าของรััฐธรรมนููญเดิิม พร้ ้อมทั้้�งก่่อตั้้�งอำำ�นาจ 
และกำำ�หนดแนวทางแห่่งการใช้้อำำ�นาจให้้กัับผู้้�แทนซึ่่�งอาสาเข้้ามาใช้้อำำ�นาจ 
สถาปนารััฐธรรมนููญในการธำำ�รงไว้้ซ่ึ่�งสภาวะปลอดรััฐธรรมนููญและดำำ�เนิินกิิจการ 
ของรััฐไปพลางก่่อน ส่วนประการที่่�สอง นั่่�นคืือ การกำำ�หนดแนวทางการใช้้อำำ�นาจ 
สถาปนารััฐธรรมนููญเพ่ื่�อสถาปนารััฐธรรมนููญใหม่่94 

	 	 	 รััฐธรรมนููญฉบัับชั่่�วคราวจึึงเป็็นเสมืือนตััวเชื่่�อมที่่�สำำ�คััญ และเป็็น 
เครื่่�องมืือชิ้้�นที่่�ไม่่สามารถปฏิิเสธได้้ว่่ามีีบทบาทสำำ�คััญอย่่างยิ่่�งในการสถาปนา 
รััฐธรรมนููญ โดยเฉพาะเมื่่�อการจััดสร้้างรััฐธรรมนููญในรััฐสมััยใหม่่ไม่่ว่่าจะเป็็น 
การจััดสร้้างรััฐธรรมนููญภายใต้้ระบอบประชาธิิปไตย หรืือการจััดสร้้างรััฐธรรมนููญ 
ภายใต้้ระบอบเผด็็จการ ต่ ่างกล่่าวอ้้างว่่าเป็็นการกระทำำ�ในฐานะผู้้�แทนของ 
ประชาชน  (The People) เน่ื่�องจากการมีีอยู่่�ของรััฐธรรมนููญชั่่�วคราวจะทำำ�ให้้ 
กระบวนการสถาปนารััฐธรรมนููญใหม่ป่รากฏในที่่�แจ้้ง และจะทำำ�ให้้ประชาชน 
ทราบได้้ว่่ารััฐธรรมนููญใหม่่ที่่�กำำ�ลัังจะถููกจััดสร้้างขึ้้�นนั้้�นจะก่่อให้้เกิิดระบบ 
การเมืืองในรูปแบบใด 

94	 Andrew Arato, The Adventure of the Constituent Power: Beyond Revolutions? (United  
Kingdom: Cambridge University Press, 2017). pp. 99-102
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2.2 หลัักนิิติิรััฐและนิิติิธรรมกัับความเป็็นกฎหมายสููงสุุดของรััฐธรรมนููญ 
	 หลัักนิิติิรััฐ (Rechtsstaat หรืือ  Legal State ในภาษาอัังกฤษ) หรืือ 
หลัักนิิติิธรรม (Rule of Law) ซ่ึ่�งเป็็นคำำ�ที่่�ใช้้ในรัฐธรรมนููญไทย ดังที่่�ปรากฏใน 
มาตรา 3 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช 2560 ซ่ึ่�งบััญญััติิให้้  
รััฐสภา คณะรััฐมนตรี ศาล องค์์กรอิิสระ และหน่่วยงานของรััฐต้้องปฏิิบัติิหน้้าที่่�
ให้้เป็็นไป ตามรััฐธรรมนููญ กฎหมาย และหลัักนิิติิธรรม 
	 หลัักนิิติิรัฐหรืือหลัักนิิติิธรรมก็็เป็็นหลัักการอีีกเร่ื่�องหน่ึ่�งที่่�เกี่่�ยวพัันโดยตรง 
กัับหลัักความเป็็นกฎหมายสููงสุุดของรััฐธรรมนููญ แม้้ว่่าแนวคิิดหลัักนิิติิรััฐและ 
นิิติิธรรมจะมีีมโนทััศน์์ที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับความเป็็นกฎหมายสููงสุุดของรััฐธรรมนููญ 
ในแง่่มุุมที่่�ต่่างกัันไป  เพราะแนวคิิดทั้้�งสองมีีพััฒนาการและมีีรากฐานทาง 
ประวััติิศาสตร์ที่่�รองรัับแตกต่่างกัันไป 
	 ในภาพรวม ทั้้�งแนวคิิดว่่าด้้วยนิิติิรัฐและนิิติิธรรมมีีหลัักการที่่�เปรียบเสมืือน 
เป็็นแก่่นกลางร่่วมกัันในหลายประการ ดังนั้้�น  ในแง่่มุุมหน่ึ่�ง ดังที่่�ศาสตราจารย์์  
ดร. วรเจตน์ ภาคีีรััตน์ ได้้ให้้ความเห็็นไว้้ว่่า การใช้้คำำ�ว่านิิติิรัฐและนิิติิธรรมปะปน 
กัันไปย่่อมไม่่สามารถกล่่าวได้้ว่่าไม่่ได้้เป็็นความเข้้าใจผิิดเสีียทีเดีียว95  
	 ในแง่่ของหลัักการหรืือคุณค่่าที่่�หลัักนิิติิรัฐและหลัักนิิติิธรรมยึึดถืือร่วมกััน  
(coincided core values) นั้้ �น ป ระกอบด้้วยหลัักการทั้้�งหลายที่่�เรีียกร้้องให้ ้
การปกครองรััฐจะต้้องเป็็นไปตามครรลองของกฎหมาย อันเป็็นการจำำ�กัดอำำ�นาจ 
ของผู้้�ปกครองเพื่่�อคุ้้�มครองปััจเจกชนซึ่่�งถืือเป็็นแกนกลางที่่�หลัักการทั้้�งสอง 
มุ่่�งที่่�จะให้้ความคุ้้�มครอง96 ทั้้ �งนิิติิรััฐและนิิติิธรรมต่่างกำำ�หนดให้้บุุคคลทั้้�งหลาย 
ย่่อมเสมอหน้้ากัันภายใต้้กฎหมาย ในขณะเดีียวกัันก็เรีียกร้้องให้้ระบบกฎหมาย 

95	 วรเจตน์ ภาคีีรััตน์, คำำ�สอนว่่าด้้วยรััฐและหลัักกฎหมายมหาชน, พิิมพ์์ครั้้�งที่่� พิิมพ์์ครั้้�งที่่� 3 (กรุุงเทพฯ:  
สำำ�นักพิิมพ์์อ่่านกฎหมาย 2564), หน้้า 307.

96	 เรื่่�องเดีียวกัน หน้้า 307. และ Dietmar von der Pfordten, “On the Foundations of the Rule of  
Law and the Principle of the Legal State/Rechtsstaat,” in The Legal Doctrines of the Rule of  
Law and the Legal State (Rechtsstaat), ed. James E. Hickey Jr. James R. Silkenat, and  
Peter D. Barenboim (Switzerland: Springer, 2014), pp. 23-24.

_25-0261(001-506)P3.indd   36_25-0261(001-506)P3.indd   36 7/7/2568 BE   10:217/7/2568 BE   10:21



การพิิจารณาวิินิิจฉััยความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม
ตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560 มาตรา 256

สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ

37

และกฎหมายที่่�บััญญััติิใช้้ในรััฐที่่�ยึึดถืือไม่่ว่่าจะเป็็นนิิติิรััฐหรืือนิิติิธรรมจำำ�เป็็น 
ที่่ �จะต้้องมีีความชััดเจน มี ีความมั่่�นคงและแน่่นอน  รวมทั้้�งให้้กำำ�หนดให้้มี ี
องค์์กรตุุลาการที่่�เป็็นอิิสระเพื่่�อคุ้้�มครองปััจเจกบุุคคลภายใต้้ระบบกฎหมาย  
เป็็นต้น97

	 อย่่างไรก็็ตาม ความแตกต่่างระหว่่างแนวคิิดว่่าด้้วยนิิติิรััฐและนิิติิธรรม 
กลัับปรากฎขึ้้�นอย่่างแจ้้งชััดเมื่่�อพิิจารณาหลัักความเป็็นกฎหมายสููงสุุดของ 
รััฐธรรมนููญภายใต้้กรอบมโนทััศน์์ที่่�แตกต่่างกัันของทฤษฎีีทั้้�งสอง กล่่าวคืือ  
ในขณะที่่� นั กคิิดอย่่าง Dietmar von der Pfordten และ Stephan Kirste  
ต่่างยอมรัับว่่าไม่่ว่่าจะเป็็นระบบนิิติิรััฐซึ่่�งมีีพััฒนาการมาจากประเทศเยอรมััน 
หรืือระบบนิิติิธรรมซึ่่�งมีีพััฒนาการจากประเทศอัังกฤษต่่างยอมรัับและรัับรู้้�ถึึง 
การดำำ�รงอยู่่�ของกฎหมายสููงสุุดอัันได้้แก่่รััฐธรรมนููญเหมืือนกััน98 การให้้นิิยาม 
ความหมายของรััฐธรรมนููญภายใต้้แนวคิิดว่่าด้้วยนิิติิรััฐและนิิติิธรรมนั้้�นกลัับ 
แตกต่่างกััน 
	 ภายใต้้กรอบแนวคิิดของหลัักนิิติิรััฐที่่ �พััฒนาขึ้้ �นผ่่านประวััติิศาสตร์ ์
การเมืืองและประวััติิศาสตร์์กฎหมายของประเทศเยอรมััน นิิ ติิรััฐคืือหลัักการ 
ที่่�เรีียกร้้องให้้การจััดความสััมพัันธ์ระหว่่างรััฐ องค์์กรของรััฐ และเจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐ 
กัับประชาชนภายในรััฐจะต้้องกระทำำ�ลงในภายใต้้รููปแบบและเงื่่�อนไขที่่�กำำ�หนด 
โดยกฎหมายซึ่่ �งมีีวััตถุุประสงค์์หลัักคืือการคุ้้� มครองสิิทธิิและเสรีีภาพของ 
ประชาชน99 กล่่าวอีีกนััยหนึ่่�ง เฉพาะการใช้้อำำ�นาจรััฐผ่่านกฎหมายหรืือผ่่าน 

97	 Ibid., Tom Bingham, The Rule of Law (London: Penguin Book, 2011)., and Anthony Valcke,  
“The Rule of Law: Its Origins and Meanings (a Short Guide for Practitioners),” [Online]  
Accessed: 11 August 2019. Available from: http://ssrn.com/abstract=2042336 

98	 Dietmar von der Pfordten, “On the Foundations of the Rule of Law and the Principle of the  
Legal State/Rechtsstaat,” in The Legal Doctrines of the Rule of Law and the Legal State  
(Rechtsstaat), p. 25. and Stephan Kirste, “Philosophical Foundations of the Principle of the  
Legal State (Rechtsstaat) and the Rule of Law,” in The Legal Doctrines of the Rule of Law  
and the Legal State (Rechtsstaat), ed. James E. Hickey Jr. James R. Silkenat, and Peter D.  
Barenboim (Switzerland: Springer, 2014), p. 42. 

99	 วรเจตน์ ภาคีีรััตน์, คำำ�สอนว่่าด้้วยรััฐและหลัักกฎหมายมหาชน, หน้้า 257-258.
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ช่่องทางที่่�กฎหมายกำำ�หนดเท่่านั้้�นจึึงจะทำำ�ให้้อำำ�นาจรััฐนั้้�นมีีความชอบธรรม 
และสามารถบัังคัับใช้้ได้้ภายในรััฐที่่�ถืือเอานิิติิรััฐเป็็นแก่่นหรืือเป็็นหััวใจหลััก 
ในการปกครอง100  
	 เนื่่�องจากการใช้้อำำ�นาจรััฐภายใต้้หลัักนิิติิรััฐจะต้้องถููกกระทำำ�ลงภายใต้ ้
กรอบเชิิงรููปแบบที่่�กฎหมายกำำ�หนด การจััดให้้มีีรััฐธรรมนููญลายลัักษณ์์อัักษร  
(written constitution) และการเรีียกร้้องให้้มีีการยอมรัับหลัักความเป็็น 
กฎหมายสูงสุุดของกฎหมายเพีียงหน่ึ่�งเดีียวที่่�เรีียกว่่ารััฐธรรมนููญจึึงเป็็นสิ่�งจำำ�เป็็น 
อย่่างไม่่สามารถหลีีกเลี่่�ยงได้้เพื่่�อวางกรอบการใช้้อำำ�นาจรััฐของบรรดาองค์์กร 
ของรััฐทั้้�งหลาย  รวมทั้้�งสร้้างหลัักประกัันที่่�มั่่�นคงและแน่่นอนให้้กัับสิิทธิิและ 
เสรีีภาพของประชาชน101 ทั้้�งนี้้� ความเป็็นกฎหมายสูงสุุดของรััฐธรรมนููญ (ที่่�เป็็น 
ลายลัักษณ์์อัักษร) นั้้ �นมีีความผููกพัันอย่่างแน่่นแฟ้้นต่่อแนวคิิดว่่าด้้วยอำำ�นาจ 
สถาปนารััฐธรรมนููญ โดยเฉพาะในแง่่มุุมที่่�ว่่าอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญนั้้�นเป็็น 
ของประชาชน  เนื่่�องจากรััฐธรรมนููญนั้้�นถููกมองว่่าเป็็นกฎเกณฑ์์สููงสุุดที่่�ถููก 
สถาปนาขึ้้�นมาโดยอำำ�นาจอัันไร้้ขอบจำำ�กััดของประชาชน102 ดั ังนั้้�น รั ัฐธรรมนููญ 
จึึงดำำ�รงอยู่่�ในฐานะกฎเกณฑ์์ที่่�มีีคุุณค่่าสููงสุุดภายในรััฐ บรรดาบทกฎหมาย 
ทั้้�งหลายที่่�ถููกตราขึ้้�นภายใต้้รััฐธรรมนููญจะไม่่สามารถขัดหรืือแย้้งต่่อรัฐธรรมนููญ 
ได้้103 ในขณะที่่�องค์์กรอ่ื่�นซ่ึ่�งก่่อตั้้�งขึ้้�นโดยรัฐธรรมนููญและบรรดาตััวบทกฎหมาย 

100	Martin Krygier, “Rule of Law (and Rechtsstaat),” in International Encyclopedia of the 
Social & Behavioral Sciences, ed. James D. Wright (2015), p. 781.

101	Stephan Kirste, “Philosophical Foundations of the Principle of the Legal State (Rechtsstaat)  
and the Rule of Law,” in The Legal Doctrines of the Rule of Law and the Legal State (Rechtsstaat),  
pp. 35-42. และ วรเจตน์ ภาคีีรััตน์, คำำ�สอนว่่าด้้วยรััฐและหลัักกฎหมายมหาชน, หน้้า 261.

102	Stephan Kirste, “Philosophical Foundations of the Principle of the Legal State (Rechtsstaat)  
and the Rule of Law,” in The Legal Doctrines of the Rule of Law and the Legal State  
(Rechtsstaat), pp. 41-42.

103	Dietmar von der Pfordten, “On the Foundations of the Rule of Law and the Principle of the  
Legal State/Rechtsstaat,” in The Legal Doctrines of the Rule of Law and the Legal State 
(Rechtsstaat), p. 27.
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ที่่�ตราขึ้้�นภายใต้้กรอบของรััฐธรรมนููญนั้้�นย่่อมอยู่่�ในสถานะที่่�ต่ำำ��กว่่ารััฐธรรมนููญ
ทั้้�งสิ้้�น104 

	 ทั้้�งนี้้� ด้ ้วยกรอบคิิดเช่่นนี้้�เองทำำ�ให้้ภายใต้้รััฐที่่�สมาทานนิิติิรััฐมาเป็็นหลััก
ในการปกครอง การจััดระบบองค์์กรภายในรััฐจึึงมีีลัักษณะเป็็นลำำ�ดัับชั้้�นโดยมี ี
รััฐธรรมนููญอยู่่�บนยอดสุุดและองค์์กรอื่่�นถููกสร้้างขึ้้�นในลัักษณะที่่�เป็็นลำำ�ดัับขั้้�น 
ลดหลั่่�นลงมาภายใต้้รััฐธรรมนููญ ในขณะเดีียวกัันรััฐที่่�สมาทานหลัักนิิติิรััฐมี ี
แนวโน้้มที่่�ถููกจะขัับเคล่ื่�อนไปภายใต้้บทบััญญััติิแห่่งกฎหมายที่่�เป็็นลายลักษณ์์อัักษร  
(written statute) ซ่ึ่�งต้้องตราขึ้้�นโดยผูกพัันต่อรัฐธรรมนููญ105 

	 ในทางกลัับกััน  ความเข้้าใจต่่อความเป็็นกฎหมายสููงสุุดของรััฐธรรมนููญ 
ภายใต้้กรอบความคิิดของหลัักนิิติิธรรมนั้้�นแตกต่่างจากนิิติิรััฐอย่่างสิ้้�นเชิิง  
กล่่าวคืือ  ในขณะที่่�นิิติิรััฐในรููปแบบของเยอรมัันถููกสร้้างขึ้้�นมาโดยยึึดถืือเอา 
อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญของประชาชนเป็็นศูนย์์กลาง นิิติิธรรมถููกพััฒนาขึ้้�น 
ในระบบการเมืืองของประเทศอัังกฤษ และหากอ้้างอิิงตามคำำ�อธิิบายของ Albert 
Venn Dicey ถืือ เป็็นเอกลัักษณ์์จำำ�เพาะของประเทศอัังกฤษซึ่่�งเติิบโตขึ้้�นมา 
ในระบบที่่�อำำ�นาจอธิิปไตยหรืืออำำ�นาจสููงสุุดภายในรัฐนั้้�นได้้รัับการยอมรัับให้้เป็็น 
ของรััฐสภา (sovereignty of parliament)106 ซึ่่�งมีีสภาสามััญ (House of  
Commons) อั ันประกอบไปด้้วยสมาชิิกที่่�มาจากการเลืือกตั้้�งโดยตรงของ 
ประชาชน  เป็็นสภาหลัักที่่�มีีอำำ�นาจเหนืือสภาขุุนนาง (House of Lords)  
แนวคิิดว่่าด้้วยหลัักนิิติิธรรมจึึงผููกพัันต่่อหลัักอำำ�นาจอธิิปไตยเป็็นของรััฐสภา 
อย่่างแน่่นแฟ้้น  โดยทั้้�งหลัักอำำ�นาจอธิิปไตยเป็็นของรััฐสภาและหลัักนิิติิธรรม 

104	Jutta Limbach, “The Concept of the Supremacy of the Constitution,” The Modern Law  
Review 64, 1 (2001): 1.

105	Dietmar von der Pfordten, “On the Foundations of the Rule of Law and the Principle of the 
Legal State/Rechtsstaat,” in The Legal Doctrines of the Rule of Law and the Legal State  
(Rechtsstaat), p. 27.

106	Albert Venn Dicey, Introduction to the Study of the Law of the Constitution (London: 
Macmillan, 1959), p. xxxv and 188. 
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ต่่างถืือเป็็นหลัักการพื้้�นฐานทางรััฐธรรมนููญ (constitutional settlement) 
ของประเทศอัังกฤษ107

	 ในขณะที่่�หลัักนิิติิธรรมของประเทศอัังกฤษเรีียกร้้องให้้บุุคคล ทั้้�งต้้องยอม 
ตกอยู่่�ใต้้กฎหมายและย่่อมเสมอหน้้ากัันภายใต้้กฎหมาย108 กฎหมายในที่่�นี้้�กลัับมีี 
บ่่อเกิิดที่่�แตกต่่างกัันสองแหล่่ง บ่อเกิิดแรกเกิิดขึ้้�นจากหลัักอำำ�นาจอธิิปไตยเป็็นของ 
รััฐสภาซ่ึ่�งมีีคำำ�อธิิบายที่่�ค่่อนข้างตรงไปตรงมา นั่่�นคืือการยอมรัับให้้รััฐสภาสามารถ 
ตรากฎหมายได้้ในทุกประเภทโดยที่่�กฎหมายนั้้�นไม่่สามารถถูกทำำ�ให้้สิ้้�นผลลงไปได้้ 
ไม่่ว่่าโดยบุคคล หรืือองค์์กรใดในประเทศอัังกฤษ109 กล่่าวอีีกนััยหน่ึ่�ง ไม่่มีีกฎหมาย 
ประเภทใดที่่�รััฐสภาอัังกฤษจะไม่่สามารถตรา แก้้ไข เปลี่่�ยนแปลง หรืือยกเลิิกได้้110  
	 ในขณะที่่�บ่่อเกิิดแห่่งกฎหมายอีีกประการหนึ่่�งในระบบนิิติิธรรมผููกพััน 
อยู่่�กัับคำำ�วิินิิจฉััยของศาล กล่่าวคืือ  ภายใต้้หลัักนิิติิธรรมที่่�ถืือว่่าบุุคคลทุุกคน 
ไม่่ว่่าอยู่่�ในสถานะใดย่่อมเสมอกัันภายใต้้กฎหมายปกติิธรรมดาของแผ่่นดิิน 
ซึ่่ �งบัังคัับใช้้โดยองค์์กรศาลนั้้�น111 กฎหมายไม่่ได้้หมายถึึงหรืือจำำ�กััดอยู่่�แค่ ่
กฎหมายลายลัักษณ์์อัักษร แต่่หมายถึึงบรรดาหลัักเกณฑ์์ทั้้�งหลายที่่�ดำำ�รงอยู่่�ใน 
ลัักษณะที่่�ไม่่เป็็นลายลักษณ์์อัักษรอัันเป็็นผลผลิิตหรืือเป็็นข้อค้นพบ (recognized)  
จากคำำ�พิิพากษาทั้้�งหลายของศาลที่่�เกิิดขึ้้�นในประเทศอัังกฤษ112 บรรดาหลัักเกณฑ์์ 
ที่่�ถููกพััฒนาขึ้้�นโดยคำำ�วิินิิจฉััยต่่าง ๆ เหล่่านี้้�สามารถเรีียกได้้ในอีีกชื่่�อหนึ่่�งว่่า 
กฎหมายจารีีตประเพณี (common law)113 และในทัศนะของ Dicey บรรดา 
กฎหมายจารีีตประเพณีทั้้�งหลายนี้้�เองถืือเป็็นสวนหน่ึ่�งของรััฐธรรมนููญของอัังกฤษ 

107	Tom Bingham, The Rule of Law, p. 105.
108	Albert Venn Dicey, Introduction to the Study of the Law of the Constitution, p. 193.
109	Ibid., xxxv.
110	Tom Bingham, The Rule of Law, p. 105.
111	Albert Venn Dicey, Introduction to the Study of the Law of the Constitution, p. 193. 
112	Gustavo Gozzi, “Rechtsstaat and Individual Rights in German Constitutional History,” in The  

Rule of Law History, Theory and Criticism ed. Danilo Zolo Pietro Costa, and E. Santoro  
(Netherlands: Springer, 2007), p. 238. 

113	Martin Krygier, “Common Law,” [Online] Accessed: 11 February 2022. Available from:  
https://www.rep.routledge.com/articles/thematic/common-law/v-1/sections/judges- 
and-the-common-law.
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และเป็็นสิ่่�งที่่�ทำำ�ให้้ระบบรััฐธรรมนููญของอัังกฤษมีีความแตกต่่างกัับระบบที่่� 
ปรากฏอยู่่�ในประเทศอื่่�น  กล่่าวคืือ  ในขณะที่่�รััฐธรรมนููญของประเทศอื่่�นอาจมีี 
ต้้นกำำ�เนิิดมาจากกระบวนการจััดทำำ�หรืือจััดให้้มีีรััฐธรรมนููญขึ้้�นเป็็นกฎหมาย 
ลายลักษณ์์อัักษร กฎหมายอันถืือเป็็นส่วนหน่ึ่�งของรััฐธรรมนููญในประเทศอัังกฤษ 
มีีรากฐานอยู่่�บนคำำ�วิินิิจฉััยในทางกฎหมาย (based upon legal decisions)114

	 ดัังนั้้�น  ภายใต้้ระบบนิิติิธรรม บรรดาตััวบทกฎหมายภายในรัฐที่่�ถืือได้้ว่่า 
มีีคุุณค่่าบัังคัับสููงสุุด (supremacy of law) ให้้ทุุกบุุคคลภายในรััฐต้้อง 
ปฏิิบััติิตาม115 จึึงมีีที่่�มาที่่�หลายแหล่่ง กล่่าวคืือ  แหล่่งหนึ่่�งคืือบรรดาคำำ�วิินิิจฉััย 
ทั้้�งหลายของศาลที่่�ได้้รัับการยอมรัับในฐานะของกฎหมายจารีีตประเพณี ซ่ึ่�งบุุคคล 
ทั้้�งหลายภายในรัฐจะต้้องยึึดถืือปฏิิบัติิ และในขณะเดีียวกัันย่อมหมายถึึงกฎหมาย 
ในลักษณะที่่�เป็็นลายลักษณ์์อัักษรซ่ึ่�งบััญญััติิโดยรัฐสภา116 ซ่ึ่�งต่่างจากหลัักนิิติิรัฐ 
ที่่�มีีรััฐธรรมนููญอัันเป็็นกฎหมายสูงสุุดเพีียงฉบัับเดีียว117 
	 ภายใต้้ชุุดคำำ�อธิิบายข้างต้้น คำำ�ถามหน่ึ่�งย่่อมเกิิดขึ้้�นมาโดยเฉพาะท่่ามกลาง 
ผู้้�ที่่�ศึึกษารััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทยว่า โดยเนื้้�อแท้้แล้้ว รัฐธรรมนููญแห่่ง 
ราชอาณาจัักรไทยยึึดถืือหลัักเกณฑ์์ใดเป็็นหลัักในการปกครองระหว่่างนิิติิรััฐ 
และนิิติิธรรม เน่ื่�องจากหากพิิจารณาในแง่่บทกฎหมายที่่�ถููกบััญญััติิขึ้้�น ความใน 
มาตรา 3 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช 2560 กล่่าวไว้้อย่าง 
ชััดเจนว่าหน่่วยงานทั้้�งหลายภายใต้้รััฐธรรมนููญย่่อมต้้องปฏิิบัติิงานให้้เป็็นไปตาม
หลัักนิิติิธรรม ซ่ึ่�งหากเป็็นเช่่นนี้้� การพิิจารณารััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย 

114	Albert Venn Dicey, Introduction to the Study of the Law of the Constitution, p. 197. 
115	เกรีียงไกร เจริญธนาวััฒน์์, หลัักพ้ื้�นฐานกฎหมายมหาชน (กรุุงเทพฯ: วิิญญููชน, 2558), หน้้า 127. 
116	Michel Rosenfeld, “The Rule of Law and the Legitimacy of Constitutional Democracy,”  

Southern California Law Review 74, 5 (2001). and Tom Bingham, The Rule of Law. 
117	ในขณะที่่�อำำ�นาจสููงสุุดในการตรากฎหมายเป็็นของรััฐสภาอัังกฤษ อำำ�นาจในการตีีวามกฎหมายและ 

การรักษาไว้้ซ่ึ่�งหลัักเกณฑ์์ในระบบกฎหมายจารีีตประเพณีกลัับเป็็นของศาล การดำำ�รงอยู่่�ของอำำ�นาจที่่� 
คู่่�เคีียงกัันไปเช่่นนี้้�มีีแนวโน้้มที่่�จะก่่อให้้เกิิดข้้อขััดแย้้งและปััญหาในทาง รััฐธรรมนููญของอัังกฤษได้้ ผู้้�ที่่� 
สนใจศึึกษาประเด็็นความขััดแย้้งดัังกล่่าวโปรดดููงานเขีียนที่่�สำำ�คััญหลายชิ้้�น เช่่น The Rule of Law  
ของ Tom Bingham และ เรื่่�อง The Sovereignty of Parliament: History and Philosophy  
ของ Jeffrey Denys Goldsworthy เป็็นต้้น
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ในฐานะของกฎหมายสูงสุุดที่่�สถาปนาขึ้้�นมาโดยอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญย่อ่ม 
ไม่่สามารถนำำ�มาใช้้เพ่ื่�ออธิิบายได้้อย่างเหมาะสมนััก เน่ื่�องจากภายใต้้หลัักนิิติิธรรม  
รััฐธรรมนููญซึ่่ �งหมายถึึงหรืืออ้้างอิิงถึึงบรรดากฎหมายทั้้ �งหลายที่่ �มีีความ 
หลากหลาย (pluralist) ในแง่่ของที่่�มา และไม่่จำำ�เป็็นที่่�จะต้้องถููกสถาปนาขึ้้�นมา 
ในรูปแบบที่่�เป็็นลายลักษณ์์อัักษร 
	 อย่างไรก็็ตาม หากพิิจารณาบทบััญญััติิของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
พุุทธศัักราช  2560 ในภาพรวมจะพบว่่า ตั ัวรััฐธรรมนููญรวมทั้้�งโครงสร้้างของ 
องค์์กรของรััฐตามรััฐธรรมนููญนั้้�นมีีลัักษณะที่่�สอดคล้้อง คืือ เดิินไปในทิิศทาง 
เดีียวกัันกัับการจััดระบบกฎหมายที่่�ปรากฏในความหมายและการอ้้างอิิงถึึง 
รััฐธรรมนููญในฐานะกฎหมายสูงสุุดตามแบบของหลัักนิิติิธรรมมากกว่่า ตัวอย่่าง 
ที่่�แสดงให้้เห็็นถึึงความที่่�กล่่าวมานั้้�น พ บได้้อย่่างชััดเจนในบทบััญญััติิของ 
รััฐธรรมนููญหลายมาตรา เช่่น มาตรา 5 ของรััฐธรรมนููญที่่�บััญญััติิว่ารััฐธรรมนููญ
เป็็นกฎหมายสููงสุุดของประเทศ บทบััญญััติิใดของกฎหมาย  กฎ  หรืือข้้อบัังคัับ 
หรืือการกระทำำ�ใด ขั ัดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ บทบััญญััติิหรืือการกระทำำ�นั้้�น 
เป็็นอัันใช้้บัังคัับมิิได้้ และความในมาตรา 3 ที่่ �กำำ�หนดให้้องค์์กรซึ่่�งก่่อตั้้�งขึ้้�น 
ตามรััฐธรรมนููญมีีสถานะที่่�ต่ำำ��กว่่ารััฐธรรมนููญและจำำ�เป็็นที่่�จะต้้องผููกพัันตนต่่อ
บทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญ 
	 ดัังนั้้�น  หากพิิจารณาเฉพาะในทางรููปแบบ หลัักการที่่�ปรากฏและยึึดถืือ 
ปฏิิบััติิตามภายใต้้ระบบรััฐธรรมนููญไทยย่่อมเป็็นหลัักนิิติิรััฐอย่่างไม่่สามารถ 
ปฏิิเสธได้้118 นั่่ �นทำำ�ให้้การนำำ�เอาหลัักความเป็็นกฎหมายสููงสุุดของรััฐธรรมนููญ 
ภายใต้้แนวคิิดว่่าด้้วยอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญมาใช้้สามารถทำำ�ได้้ในกรณีีของ 
ประเทศไทย  แม้้บทบััญญััติิในรััฐธรรมนููญจะมีีการบััญญััติิถึึงแต่่เฉพาะ 
หลัักนิิติิธรรมแต่่ไม่่ได้้บััญญััติิหรืือกล่่าวอ้้างถึึงหลัักนิิติิรัฐ 
	 ทั้้�งนี้้�  หากพิิจารณาเอกสารประกอบการร่่างรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
พุุทธศัักราช 2550  ซ่ึ่�งเป็็นรัฐธรรมนููญฉบัับแรกที่่�นำำ�เอาคำำ�ว่า “หลัักนิิติิธรรม”  
มาบััญญััติิไว้้ในรััฐธรรมนููญจะพบว่่า ในคราวประชุุมของคณะกรรมาธิิการ 

118	วรเจตน์ ภาคีีรััตน์, คำำ�สอนว่่าด้้วยรััฐและหลัักกฎหมายมหาชน, หน้้า 322-323.
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ยกร่่างรััฐธรรมนููญ ครั้้�งที่่� 17/2550 จะพบว่่า ในต้้นร่่างของรััฐธรรมนููญที่่� 
คณะกรรมาธิิการได้้จััดทำำ�ขึ้้�นมาเพ่ื่�อพิิจารณานั้้�นเดิิมบััญญััติิโดยใช้้คำำ�ว่า “นิิติิรัฐ”  
ไม่่ใช่่ “นิิติิธรรม” อย่างไรก็็ตาม คำำ�ว่านิิติิรัฐถููกแก้้ไขเป็็นนิิติิธรรมในภายหลััง ทั้้�งนี้้�  
แม้้ในรายงานการประชุุมของคณะกรรมาธิิการเอง จะปรากฏการถกเถีียงเกี่่�ยวกัับ 
การใช้้ถ้้อยคำำ�ที่่�เหมาะสมระหว่่างนิิติิรััฐกัับนิิติิธรรมบนฐานแห่่งทฤษฎีีอยู่่�บ้้าง  
แต่่กลัับไม่่ปรากฏว่่าเหตุุผลใดถืือเป็็นเหตุุผลหลัักที่่�ทำำ�ให้้คณะกรรมาธิิการ 
เลืือกที่่�จะไปใช้้คำำ�ว่่านิิติิธรรมแทนนิิติิรััฐ119 นอ กจากนี้้� ในการประชุุมสภา 
ร่่างรััฐธรรมนููญ ครั้้�งที่่� 22/2550 ก็ปรากฏข้อถกเถีียงระหว่่างสมาชิิกคณะกรรมาธิิการ 
ยกร่่างรััฐธรรมนููญผู้้�หนึ่่�งซึ่่�งสงวนคำำ�แปรญััตติิไว้้ โดยเห็็นว่่า คำ ำ�ว่่านิิติิธรรมนั้้�น 
สมควรที่่�จะถููกใช้้ในประเทศที่่�นำำ�ระบบกฎหมายแบบจารีีตประเพณี (common 
law) มาเป็็นระบบกฎหมายหลััก ในขณะที่่�ประเทศไทย  ควรจะนำำ�เอาคำำ�ว่่า  
นิิติิรััฐมาบััญญััติิไว้้มากกว่่า อย่ ่างไรก็็ตาม ป รากฏว่่าความในส่่วนนี้้�ไม่่ได้้มีีการ 
ถกเถีียงกัันเท่่าไหร่่นัักและในท้้ายที่่�สุุดแล้้วสมาชิิกสภาร่่างรััฐธรรมนููญได้้มีีมติิ  
58 ต่อ 31 ให้้ใช้้คำำ�ว่า “นิิติิธรรม” บัญญััติิไว้้ในรัฐธรรมนููญตามข้้อเสนอในร่าง 
ของคณะกรรมาธิิการ120 

	 ในส่่วนของความในมาตรา 3 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
พุุทธศัักราช  2560 ซึ่่�งเดิินตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช  
2550 โดยบััญญััติิคำำ�ว่่านิิติิรััฐไว้้ในรััฐธรรมนููญนั้้�น  เนื่่�องจาก ผู้้�วิิจั ัยไม่่สามารถ 
เข้้าถึึงเอกสารการประชุุมที่่�เกี่่�ยวข้้องได้้จึึงไม่่สามารถสรุุปได้้ว่่าเหตุุใดจึึงมีีการ 
เลืือกใช้้คำำ�ดัังกล่่าวในรััฐธรรมนููญและได้้มีีการถกเถีียงกัันถึึงความแตกต่่าง 
ระหว่่างหลัักนิิติิรัฐกัับนิิติิธรรมในเชิิงทฤษฎีีก่่อนที่่�จะได้้เลืือกใช้้คำำ�ว่า “นิิติิธรรม” 
หรืือไม่่ 

119	สำำ�นัักงานเลขาธิิการสภาผู้้�แทนราษฎร สำำ�นัักรายงานการประชุุมและชวเลข, “รายงานการประชุุม 
คณะกรรมาธิิการยกร่่างรััฐธรรมนููญ ครั้้�งที่่� 17/วัันที่่� 27 มีีนาคม 2550” [ออนไลน์] เข้้าถึึงเมื่่�อ 11 กุุมภาพัันธ์์  
2565. แหล่่งที่่�มา: https://dl.parliament.go.th/handle/lirt/397994

120	สำำ�นัักงานเลขาธิิการสภาผู้้�แทนราษฎร สำำ�นัักรายงานการประชุุมและชวเลข, “รายงานการประชุุม 
สภาร่่างรััฐธรรมนููญครั้้�งที่่� 22/2550” [ออนไลน์์] เข้้าถึึงเมื่่�อ 11 กุุมภาพัันธ์์ 2565. แหล่่งที่่�มา:  
https://www.senate.go.th/assets/portals/93/fileups/253/files/law%20personal/2550/ 
meet/22_11062550.pdf
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2.3 หลัักประชาธิิปไตย 
	 การอธิิบายข้้อความคิิดว่่าด้้วยอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญดัังที่่�กล่่าวมา 
ข้้างต้้น  แสดงให้้เห็็นว่่าอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญนั้้�นมีีคุุณลัักษณะบางอย่่าง 
ที่่�ผููกติิดอยู่่�กัับการปกครองในระบอบประชาธิิปไตย  โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งเมื่่�อ 
อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญจำำ�เป็็นต้้องมีีตััวตนสมมุุติิในนามประชาชนเข้้ามา 
รองรัับ ดังนั้้�น ความในส่วนนี้้�จะเป็็นการอธิิบายว่า หากอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ 
จำำ�เป็็นที่่�จะต้้องถููกใช้้เพ่ื่�อก่อสร้้างการปกครองในระบอบประชาธิิปไตยแล้้ว คุณค่่า 
พื้้�นฐานในลัักษณะใดที่่�ควรถููกจััดสร้้างและบรรจุุไว้้ในรััฐธรรมนููญเพื่่�อสถาปนา 
การปกครองในระบอบประชาธิิปไตย 
	 2.3.1	 เป้้าหมายพ้ื้�นฐานของการปกครองในระบอบประชาธิิปไตย 
	 การปกครองในระบอบประชาธิิปไตยเป็็นรูปแบบการปกครองที่่�มีีพััฒนาการ 
มาตั้้�งแต่่สมััยกรีีกโบราณ ทำำ�ให้้การปกครองในลักษณะนี้้�เป็็นหน่ึ่�งในการปกครอง 
ที่่�มีีพััฒนาการต่่อเน่ื่�องมาอย่างไม่่หยุุดน่ิ่�ง พัฒนาการของระบบการปกครองแบบ 
ประชาธิิปไตยนั้้�นถููกหล่่อหลอมและกล่่อมเกลาผ่่านช่่วงเวลาทางประวััติิศาสตร์์ 
ของกลุ่่�มประเทศต่่าง ๆ ในยุุโรปจนทำำ�ให้้ในช่วงเวลาปััจจุุบััน เป้้าหมายพื้้�นฐาน 
ของการปกครองในระบอบประชาธิิปไตยอาจสามารถชี้้�แจงได้้ทั้้�งสิ้้�น 4 ข้อ ดังนี้้�121 

	 	 -	 ประชาชนมีเสรีีภาพและความเท่่าเทีียมกััน 
	 	 -	 สร้้างสัังคมรััฐที่่�พร้้อมเปิิดโอกาสให้้ปััจเจกชนพััฒนาความสามารถ 
และแสดงออกซ่ึ่�งความต้้องการที่่�แตกต่่างและหลากหลายของตนเอง บนพื้้�นฐาน 
ความเช่ื่�อว่ามนุุษย์์ทั้้�งหลายล้วนมีคุุณค่่าที่่�เท่่าเทีียมกััน 
	 	 -	 คุ้้�มครองประชาชนจากการใช้้อำำ�นาจทางการเมืืองเพ่ื่�อละเมิิดปััจเจกชน 
แต่่ละคน ทำำ�ให้้อำำ�นาจทางการเมืืองกลายเป็็นอำำ�นาจที่่�สามารถควบคุุมได้้ และ 
การคงอยู่่�ของรััฐบาลจะต้้องเป็็นการคงอยู่่�เพื่่�อคุ้้�มครองประชาชนให้้ประชาชน 
สามารถดำำ�รงอยู่่�ได้้อย่่างมีีเสรีีภาพและเท่่าเทีียม 

121	David Held, Models of Democracy, Third Edition ed. (United Kingdom: Polity Press, 2006).  
p.263-265
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	 	 -	 เปิิดโอกาสให้้ประชาชนเข้้ามามีีส่่วนร่่วมในการบริิหารจััดการรััฐ 
ในทุกแง่่มุุมให้้มากที่่�สุุดเท่่าที่่�จะเป็็นไปได้้ รวมทั้้�งเปิิดพื้้�นที่่�สาธารณะให้้ประชาชน 
สามารถถกเถีียงเกี่่ �ยวกัับประเด็็นหรืือความต้้องการทางการเมืืองได้้อย่่าง 
กว้้างขวาง 
	 	 -	 ขยายโอกาสทางเศรษฐกิิจและการเข้้าถึึงทรััพยากรให้้ครอบคลุุม 
และทั่่�วถึึงที่่�สุุดเท่่าที่่�จะเป็็นไปได้้ 
	 2.3.2	คุณค่่าพ้ื้�นฐานของการปกครองในระบอบประชาธิิปไตย 
	 เพื่่�อสนองตอบต่่อเป้้าหมายพื้้�นฐานดัังที่่�กล่่าวไปแล้้วในตอนต้้น  ระบบ 
การปกครองแบบประชาธิิปไตยจึึงต้้องเรีียกร้้องให้้คุุณค่่าพื้้�นฐานดัังต่่อไปนี้้� 
ถููกบรรจุุไว้้ในส่วนหน่ึ่�งของเอกสารทางการเมืืองที่่�สำำ�คัญอัันถืือเป็็นกฎหมายสูงสุุด 
ของรััฐ นั่่  �นคืือรััฐธรรมนููญ ซึ่่ �งคุุณค่่าพื้้ �นฐานของการปกครองในระบอบ 
ประชาธิิปไตยนั้้�นประกอบขึ้้�นจากกลุ่่�มของหลัักการต่่าง ๆ ดังนี้้� 
			   2.3.2.1	หลัักปััจเจกชนนิยม 
	 	 	 ประชาธิิปไตยเป็็นหน่ึ่�งในระบบการปกครองที่่�ยากในการที่่�จะสร้้าง 
ให้้สมบููรณ์์แบบ เพราะประชาธิิปไตยเป็็นเร่ื่�องของความพยายามหาจุุดสมดุุลให้้ 
แก่่ส่ิ่�งที่่�อยู่่�ตรงข้้ามกัันอย่างสุุดขั้้�วโดยเฉพาะความพยายามในการทำำ�ให้้ประชาชน 
ทั้้�งหลายที่่�เป็็นเสีียงส่่วนใหญ่่และเสีียงส่่วนน้อยสามารถอยู่่�ร่วมกัันได้้ภายในรัฐ122  

	 	 	 ความพยายามเช่่นว่่านั้้�นเกิิดขึ้้�นบนพื้้�นฐานความเชื่่�อประการหนึ่่�ง  
นั่่�นคืือปััจเจกชนทั้้�งหลายภายในรััฐล้้วนเป็็นผู้้�ที่่�มีีคุุณค่่าเท่่าเทีียมกััน  ความ 
เท่่าเทีียมกัันในเชิิงคุุณค่่านี้้�หมายถึึงการยอมรัับว่่ามนุุษย์ท์ั้้�งหลายต่างดำำ�รงตนอยู่่� 
อย่างเสมอเหมืือนกัน เป็็นผู้้�มีเหตุุผล มีจุุดมุ่่�งหมายในตัวเอง และคุุณค่่าของมนุุษย์์ 
วััดกัันที่่�ความเป็็นมนุุษย์์โดยตรง หาได้้วััดจากฐานัันดรหรืือสิ่�งอ่ื่�นไม่่123 คุณค่่าเช่่นนี้้� 
เป็็นเสมืือนจุดเร่ิ่�มต้้นแห่่งการยอมรัับว่่ามนุุษย์์นั้้�นมีเสรีีภาพและเสมอเหมืือนกัน 

122	Victor Massuh, “Democracy: A Delicate Balance and Universality,” in Democracy:  
Its Principles and Achievement, ed. The Inter-Paliament Union (Switzerland: The Inter- 
Paliament Union, 1998). p.67

123	Michael J. Sandel, ความยุุติิธรรม, สฤณีี อาชวานัันทกุุล, ผู้้�แปล, (กรุุงเทพฯ: Open World, 2554),  
หน้้า. 148-151 
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	 	 	 ดัังนั้้�น คุ ุณค่่าที่่�เสมอเหมืือนกัันของมนุุษย์์นี้้�เอง จึึ งเป็็นหนึ่่�งใน 
หลัักการสำำ�คััญที่่�สมควรถููกบรรจุุเอาไว้้ในรััฐธรรมนููญ เป็็นหนึ่่�งในหััวใจของ 
การปกครองในระบอบประชาธิิปไตยที่่�ไม่่สามารถละเมิิดและไม่่สามารถถููก 
ถอดออกไปจากรััฐธรรมนููญได้้ โดยเฉพาะหากประสงค์์ที่่�จะจััดสร้้างระบบ 
การปกครองแบบประชาธิิปไตยขึ้้�นมา 
			   2.3.2.2	หลัักสิิทธิิและเสรีีภาพของประชาชน 
	 	 	 ปััจเจกชนทั้้�งหลายล้้วนมีีคุุณค่่า และในขณะเดีียวกัันปััจเจกชน 
ทั้้�งหลายต่างมีีความสามารถในการแสวงหาและเดิินทางไปยังจุุดมุ่่�งหมายในชีวิิต 
ของตนเอง โดยเป้้าประสงค์์ประการหน่ึ่�งของการปกครองในระบอบประชาธิิปไตย 
นั่่�นคืือการทำำ�ให้้ประชาชนสามารถพัฒนาขีีดความสามารถและเดิินทางไปยังจุุด
อัันเป็็นเป้้าหมายของชีีวิิตของตนเองได้้อิิสระ ซึ่่�งการจะทำำ�เช่่นนั้้�นได้้ประชาชน 
จำำ�เป็็นต้องมีีทั้้�งสิิทธิิและเสรีีภาพควบคู่่�กันไป 
	 	 	 สิิทธิิ คืือ อำำ�นาจที่่�บุุคคลจะสามารถเรีียกร้้องให้้ผู้้�อื่�นหรืือรัฐปฏิิบัติิ 
ตามให้้เป็็นไปตามสิิทธิิของตน ในขณะที่่�เสรีีภาพคืือความสามารถในการกำำ�หนด 
เจตจำำ�นงและการกระทำำ�ของตนเองได้้อย่่างอิิสระ124 โดยทั้้�งสิิทธิิและเสรีีภาพ 
ของมนุุษย์์นี้้�เปรีียบเสมืือนรากฐานของการปกครองในระบอบประชาธิิปไตย 
ที่่�ล็็อค หน่ึ่�งในนักคิิดสายสัญญาประชาคมผู้้�ยิ่่�งใหญ่่กล่่าวไว้้ในหนัังสืือของเขาว่่า 
สิิทธิิและเสรีีภาพเป็็นเสมืือนหัวใจสำำ�คัญที่่�ทำำ�ให้้รััฐประชาธิิปไตยถูกก่่อตั้้�งขึ้้�น125 

	 	 	 ด้้วยเหตุุที่่�สิิทธิิและเสรีีภาพซึ่่�งผููกพัันอยู่่�กัับตััวตนของบุุคคลเป็็น 
จุุดศููนย์กลางของการปกครองในระบอบประชาธิิปไตยเช่่นนี้้� รัฐธรรมนููญที่่�ถููกจััด 
สร้้างขึ้้�นภายใต้้ข้้อความคิิดในระบอบประชาธิิปไตยจึึงไม่่สามารถละเลยการ 
รัับรองและคุ้้�มครองสิิทธิิและเสรีีภาพของปััจเจกชนได้้ และในขณะเดีียวกััน 
ก็็ไม่่สามารถวางรููปแบบแห่่งการใช้้อำำ�นาจรััฐให้้สามารถละเมิิดสิิทธิิและเสรีีภาพ
ของปััจเจกชนได้้โดยง่่ายหรืือละเมิิดได้้โดยไม่่จำำ�เป็็นต้้องกำำ�หนดหนทางเยีียวยา 
เอาไว้้ก็็ไม่่สามารถกระทำำ�ได้้เช่่นกัน 

124	บรรเจิิด สิิงคะเนติิ, หลัักพ้ื้�นฐานเกี่่�ยวกับสิิทธิิเสรีีภาพ และศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์ (กรุุงเทพฯ: วิิญญููชน,  
2558), หน้้า. 50-53

125	John Locke, Two Treatises of Government.
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			   2.3.2.3	หลัักความเสมอภาค 
	 	 	 หลัักการที่่�สำำ�คััญอีีกหลัักการหนึ่่�งซึ่่�งสมควรได้้รัับการบรรจุุไว้ ้
ในรััฐธรรมนููญของรััฐที่่�เรีียกตนว่่าปกครองในระบอบประชาธิิปไตย นั่่ �นคืือ 
หลัักความเสมอภาค 
	 	 	 หลัักความเสมอภาคเป็็นหลัักการที่่ �ดำ ำ�รงอยู่่� ควบคู่่�กั  ับหลััก 
ปััจเจกชนนิิยมและหลัักสิิทธิิและเสรีีภาพตามที่่�กล่่าวไปแล้้วก่่อนหน้้า กล่่าวคืือ  
เมื่่�อรััฐยอมรัับว่่ามนุุษย์์ทั้้�งหลายเป็็นผู้้�ที่่�มีีคุุณค่่าในตััวเอง และต่่างมีีสิิทธิิและ 
เสรีีภาพด้้วยกัันทั้้�งหมดแล้้ว มนุุษย์์ทั้้�งหลายย่่อมมีีคุุณค่่าเสมอเหมืือนกััน  ไม่่มี ี
ผู้้�หน่ึ่�งสููงค่่าไปกว่่าผู้้�ใด 
	 	 	 เป้้าหมายหลัักของหลัักความเสมอภาคภายในรััฐประชาธิิปไตย  
นั่่�นคืือ การเรีียกร้้องให้้รััฐมองเห็็นถึึงคุุณค่่าและความเสมอภาคในคุณค่่าระหว่่าง 
ปััจเจกชน รั ัฐไม่่สามารถเลืือกปฏิิบััติิต่่อประชาชนโดยไม่่เป็็นธรรมได้้เพราะ 
ประชาชนทั้้�งหลายภายในรััฐต่่างมีีความเสมอภาคและเท่่าเทีียมกััน รั ัฐจะต้้อง 
ปฏิิบัติิต่อประชาชนในสิ่�งที่่�มีีสาระสำำ�คัญเหมืือนกันให้้เหมืือนกัน  และปฏิิบัติิต่อ 
สิ่่�งซึ่่�งมีีสาระสำำ�คััญแตกต่่างกัันให้้แตกต่่างกััน ทั้้ �งหมดทั้้�งมวลนี้้�คืือหััวใจของ 
หลัักความเสมอภาค126  

	 	 	 รััฐที่่�จะจััดสร้้างรััฐธรรมนููญอัันแสดงออกถึึงการปกครองในระบอบ 
ประชาธิิปไตยไม่่สามารถปฏิิเสธที่่�จะนำำ�หลัักความเสมอภาคนี้้�ไปบััญญััติิไว้ ้
ในรัฐธรรมนููญได้้ เน่ื่�องจากโดยเนื้้�อแท้้แล้้ว รัฐประชาธิิปไตยจะดำำ�รงระบบทั้้�งหมด 
ให้้คงอยู่่�ได้้ ต้ ้องอาศััยความเคารพในตััวของปััจเจกชนภายในรััฐเป็็นพื้้�นฐาน  
เน่ื่�องจากรััฐประชาธิิปไตยนั้้�นถูกสร้้างขึ้้�นโดยมีประชาชนเป็็นจุดศููนย์กลางนั่่�นเอง 
			   2.3.2.4	หลัักนิิติิธรรมหรืือหลัักนิิติิรััฐ 
			   เป้้าประสงค์์อีีกประการหน่ึ่�งของการปกครองในระบอบประชาธิิปไตย 
ตามที่่�ได้้กล่่าวไปแล้้วในตอนต้้น นั่่ �นคืือการจำำ�กััดการใช้้อำำ�นาจของรััฐบาล 
เพื่่�อคุ้้�มครองสิิทธิิและเสรีีภาพของประชาชนและเพื่่�อเป็็นหลัักประกัันว่่าจะไม่่มีี 

126	เกรีียงไกร เจริญธนาวััฒน์์, หลัักพ้ื้�นฐานกฎหมายมหาชน, หน้้า. 133-141

_25-0261(001-506)P3.indd   47_25-0261(001-506)P3.indd   47 7/7/2568 BE   10:217/7/2568 BE   10:21



จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย

สำำ�นัักงานศาลรััฐธรรมนููญ

48

รััฐบาลหรืือเจ้้าหน้้าที่่�รััฐคนใดใช้้อำำ�นาจในการละเมิิดต่่อสิิทธิิและเสรีีภาพของ 
ประชาชนได้้โดยอำำ�เภอใจ 
	 	 	 เมื่่�อเป็็นเช่่นนี้้� กฎหมายสููงสุุดดัังเช่่นรััฐธรรมนููญจึึงต้้องกำำ�หนด 
หลัักเกณฑ์์บางประการขึ้้�นมาเพื่่�อให้้เป้้าประสงค์์ดัังกล่่าวสามารถเป็็นจริิงได้้ 
ในทางปฏิิบััติิ  โดยหลัักการสำำ�คััญที่่�ถููกสร้้างขึ้้�นเพื่่�อจััดระเบีียบและควบคุุม 
การใช้้อำำ�นาจของรััฐเช่่นนี้้�คืือหลัักนิิติิธรรม หรืือในบางประเทศคืือหลัักนิิติิรัฐ 
	 	 	 นิิติิธรรมและนิิติิรััฐเป็็นกลุ่่�มของหลัักการที่่�เข้้ามาจำำ�กััดอำำ�นาจรััฐ 
ทั้้�งในแง่่ของรููปแบบแห่่งการใช้้อำำ�นาจ และในแง่่ของเนื้้�อหาแห่่งการใช้้อำำ�นาจ  
โดยมีเป้้าหมายสำำ�คัญสููงสุุดอยู่่�ที่่�ความพยายามในการจำำ�กัดการใช้้อำำ�นาจของรััฐ 
ให้้อยู่่�ภายใต้้ขอบแห่่งกฎหมายให้้มากที่่�สุุด และในขณะเดีียวกัันก็็สร้้างระบบ 
ที่่�ทำำ�ให้้ประชาชนเป็็นศููนย์์กลางของอำำ�นาจทั้้�งหลายภายในรััฐ127 ดั ังนั้้�น  ไม่่ว่่า 
หลัักการเช่่นนี้้�จะถููกเรีียกว่่านิิติิธรรมหรืือนิิติิรัฐ ก็ล้้วนแล้้วแต่่เป็็นหลัักการสำำ�คัญ 
ที่่�จะทำำ�ให้้เป้้าประสงค์์ประการหนึ่่�งของระบบประชาธิิปไตยเกิิดขึ้้�นได้้จริิง และ 
เป็็นสิ่�งที่่�ไม่่สามารถถูกลบล้้างออกจากรััฐธรรมนููญได้้ 
			   2.3.2.5	หลัักการคานและดุุลอำำ�นาจ 
	 	 	 ในฐานะส่่วนหนึ่่�งของหลัักนิิติิรััฐ หลัักการคานและดุุลอำำ�นาจ 
มีีบทบาทสำำ�คััญอย่่างยิ่่�งในรััฐประชาธิิปไตย  โดยเฉพาะเมื่่�อเป้้าหมายอย่่างหนึ่่�ง 
ของรััฐประชาธิิปไตยคืือการควบคุุมไม่่ให้้รััฐหรืือเจ้้าหน้้าที่่ �ของรััฐสามารถ 
ละเมิิดสิิทธิิและเสรีีภาพของประชาชนโดยอ้างอิิงอำำ�นาจรััฐได้้อย่่างอิิสระ 
	 	 	 หลัักการคานและดุุลอำำ�นาจถููกสร้้างขึ้้ �นเพื่่ �อแบ่่งแยกองค์์กร 
ผู้้�ใช้้อำำ�นาจอธิิปไตยออกจากกััน กำ ำ�หนดให้้ไม่่มีีองค์์กรใดสามารถใช้้ทุุกอำำ�นาจ 
ภายในรััฐได้้แต่่เพีียงองค์์กรเดีียว และแต่่ละองค์์กรต้้องสามารถตรวจสอบและ
ถ่่วงดุุลซ่ึ่�งกัันและกัันได้้ 
	 	 	 ทั้้�งนี้้� ความจำำ�เป็็นของการบรรจุุหลัักการคานและดุุลอำำ�นาจเอาไว้้ 
ในรััฐธรรมนููญมีีมากจนถึงึขนาดที่่�ว่่าคำำ�ประกาศสิิทธิิมนุุษยชนและพลเมืืองของ 

127	วรเจตน์ ภาคีีรััตน์, คำำ�สอนว่่าด้้วยรััฐและหลัักกฎหมายมหาชน, พิิมพ์์ครั้้�งที่่� พิิมพ์์ครั้้�งที่่� 2 (กรุุงเทพฯ:  
โครงการตำำ�ราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิิติิศาสตร์ มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์, 2557), หน้้า. 160

_25-0261(001-506)P3.indd   48_25-0261(001-506)P3.indd   48 7/7/2568 BE   10:217/7/2568 BE   10:21



การพิิจารณาวิินิิจฉััยความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม
ตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560 มาตรา 256

สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ

49

ประเทศฝรั่่�งเศส อั ันถืือเป็็นหนึ่่�งในเอกสารทางการเมืืองชิ้้�นสำำ�คััญของโลก 
ได้้บััญญััติิไว้้ในข้้อ  16 ว่ ่า “สัังคมใด...มิิได้้มีีการแบ่่งแยกอำำ�นาจอย่่างชััดเจน  
สัังคมนั้้�นย่่อมปราศจากรััฐธรรมนููญ128” ดั ังนั้้�น จึึ งปฏิิเสธไม่่ได้้ว่่าหลัักการคาน 
และดุุลอำำ�นาจเป็็นหนึ่่�งในหลัักการสำำ�คััญและเป็็นหลัักการที่่�จะหายไปจาก 
รััฐธรรมนููญของรััฐประชาธิิปไตยไม่่ได้้โดยเด็็ดขาด 
			   2.3.2.6	หลัักรัับฟังเสีียงข้้างมากและคุ้้�มครองเสีียงข้้างน้้อย 
	 	 	 ในรััฐประชาธิิปไตยที่่�เชิิดชููคุุณค่่าของปััจเจกชนนั้้�น ข้ ้อเท็็จจริิง 
ประการหนึ่่�งที่่�พึึงรัับทราบต่่อกัันนั่่�นคืือไม่่มีีหนทางใดที่่�จะทำำ�ให้้ปััจเจกชน 
ทั้้�งหลายภายในรัฐตระหนัักรู้้�หรืือมีความรู้้�สึึกร่่วมหรืือมีความต้้องการในทุกประการ 
ไปในทิิศทางเดีียวกััน รั ัฐประชาธิิปไตยควรมีีลัักษณะที่่�เป็็นกลางและเปิิดรัับ 
ทุุกความแตกต่่าง อย่างไรก็็ตาม หน่ึ่�งในชุดคำำ�ถามประการสำำ�คัญของการปกครอง 
ในระบอบประชาธิิปไตย นั่่ �นคืือเราจะจััดสร้้างระบบการปกครองท่่ามกลาง 
การยอมรัับความแตกต่่างได้้อย่่างไร 
	 	 	 เพ่ื่�อตอบคำำ�ถามดัังกล่่าว นักคิิดและนัักปรัชญาทั้้�งหลายจึึงจััดสร้้าง 
รััฐประชาธิิปไตยขึ้้�นมาบนพื้้�นฐานของการดำำ�เนิินการตามเสีียงข้้างมาก นั่่ �นคืือ  
ให้้ทุุกคนภายในรัฐร่่วมกัันคิิดว่่าจะบริิหารจััดการรััฐไปในทิิศทางใด และเม่ื่�อคน 
ส่่วนใหญ่่เห็็นพ้องกัับการดำำ�เนิินการในลักษณะใดแล้้ว รัฐย่่อมถููกบริิหารจััดการ 
ไปในทิิศทางนั้้�น ทั้้ �งนี้้� เมื่่�อสภาพการของรััฐในปััจจุุบัันไม่่สามารถให้้ประชาชน 
เข้้าร่่วมบริิหารงานได้้โดยตรง ระบบการปกครองผ่่านทางผู้้�แทน หรืือการประยุุกต์์ 
เอาแนวคิิดเสีียงข้้างมากเข้้าไปใช้้กัับเคร่ื่�องมืืออื่�น เช่่น การเข้้าช่ื่�อเสนอกฎหมาย 
หรืือการออกเสีียงประชามติิจึึงเกิิดขึ้้�น อย่างไรก็็ตาม ข้อพึึงระวัังที่่�มัักจะเกิิดขึ้้�นเสมอ 
เมื่่�อมีีการใช้้เสีียงข้้างมากบริิหารจััดการสิ่่�งใดก็็ตาม นั่่ �นคืือ ที่่ �ทางของเสีียงข้้าง 
ในภายใต้้ระบบการเมืืองเสีียงข้้างมากนี้้� 

128	CONSEIL CONSTITUTIONNEL, “Declaration of Human and Civic Rights of 26 August 1789,”  
[Online]. Available from: www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/root/ 
bank_mm/anglais/cst2.pdf
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	 	 	 ภายใต้้ความแตกต่่างของปััจเจกชนภายในรััฐ แม้้จะต้้องถืือ 
เสีียงข้้างมากเป็็นเกณฑ์์กลางในการดำำ�เนิินกระบวนการใด ๆ ก็ ็ปฏิิเสธไม่่ได้้ว่่า 
ขั้้�วตรงข้้ามของเสีียงข้้างมากอย่างเสีียงข้้างน้้อยยังมิิได้้ศููนย์สลายไป เสีียงข้้างน้้อย 
จะดำำ�รงอยู่่�คู่่�กั ันไปกัับเสีียงข้้างมาก และพร้้อมที่่�จะวิิพากษ์์การกระทำำ�ของ 
เสีียงข้้างมากเสมอ 
	 	 	 รััฐประชาธิิปไตยจะต้้องเป็็นรััฐที่่ �ตระหนัักถึึงความคงอยู่่�ของ 
เสีียงข้้างน้้อยนี้้� และดำำ�เนิินการอย่่างเต็็มที่่�เพื่่�อให้้เสีียงข้้างน้้อยยัังคงมีีที่่�ทาง 
ในสังคม ให้้การรัับรองว่่าเสีียงข้้างน้้อยจะไม่่ถููกปิิดกััน ให้้การรัับรองว่่าแม้้กระทั่่�ง 
ผู้้�เห็็นต่างที่่�สุุด ในสังคมก็็ต้้องมีีพื้้�นที่่�ให้้บุุคคลผู้้�นั้้�นได้้แสดงออกซ่ึ่�งความไม่่เห็็นด้วย 
ของตน  รวมถึึงการให้้เสีียงข้้างน้้อยสามารถหล่่อหลอมเอาความเห็็นของผู้้�ที่่�มี ี
แนวคิิดคล้้ายกับตนเข้้ามาไว้้ด้้วยกันผ่านสถาบัันพรรคการเมืืองได้้129 

	 	 	 ทั้้�งนี้้� หลัักการคุ้้�มครองเสีียงข้้างน้้อยยังเรีียกร้้องให้้รััฐประชาธิิปไตย
ต้้องรัับรองและคุ้้�มครองสิิทธิิและเสรีีภาพในการแสดงความคิิดเห็็น การแสดงออก  
เสรีีภาพสื่�อ และอ่ื่�น   ซ่ึ่�งจะช่่วยให้้เสีียงข้้างน้้อยสามารถป่าวประกาศข้้อความคิิด 
ของตนท่่ามกลางสัังคมเสีียงข้้างมากได้้ และเรีียกร้้องให้้มีีการคุ้้�มครองไม่่ให้ ้
เสีียงข้้างมากใช้้ความเป็็นเสีียงข้้างมากนั้้�นเองกดดัันหรืือแก้้ไขกฎเกณฑ์์บางประการ 
ที่่ �ทำำ�ให้้เสีียงข้้างน้้อยไม่่สามารถแสดงความต้้องการหรืือถกเถีียงเกี่่ �ยวกัับ 
ความต้้องการของตนบนพื้้�นที่่�สาธารณะได้้อีีกด้้วย ดังนั้้�น นอกจากรััฐประชาธิิปไตย 
จะต้้องประกอบขึ้้�นจากแนวคิิดที่่�จะดำำ�เนิินการหรืือปฏิิบััติิการใด ๆ ต ามอย่่าง 
เสีียงข้้างมากแล้้ว รั ัฐประชาธิิปไตยไม่่สามารถแก้้กฎเกณฑ์์โดยเฉพาะกฎหมาย  
สููงสุุดให้้ลิิดรอนหรืือละเลยเสีียงข้้างน้้อย รวมถึึงปิิดกั้้�นความเห็็นของเสีียงข้้างน้้อย 
ได้้อีีกด้้วย 
			   2.3.2.7	หลัักการมีีส่วนร่วมทางการเมืือง 
	 	 	 คุุณค่่าพื้้�นฐานประการหน่ึ่�งของการปกครองในระบอบประชาธิิปไตย  
คืือคุณค่่าของการเปิิดโอกาสให้้ประชาชนเข้้ามามีีส่่วนร่วมในทางการเมืืองอัันเป็็น 
หลัักการประการสุุดท้้ายที่่�จะขอกล่่าวถึึงไว้้ ณ ที่่�นี้้� 

129	เรื่่�องเดีียวกัน, หน้้า 214
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	 	 	 การมีีส่่วนร่่วมทางการเมืืองเป็็นสิ่่�งที่่�ไม่่สามารถแยกขาดออกจาก 
สัังคมประชาธิิปไตยได้้ ระบบการเมืืองแบบประชาธิิปไตยที่่�ก่่อตั้้�งขึ้้�นโดยแนวคิิด 
สััญญาประชาคมจััดวางประชาชนไว้้เป็็นจุดศููนย์กลาง และเปิิดโอกาสให้้ประชาชน 
เข้้ามามีีส่่วนร่่วมในการบริิหารงานรััฐไม่่ทางใดก็็ทางหนึ่่�งเสมอ  ไม่่ว่่าจะเป็็น 
การเลืือกผู้้�แทน หรืือการเข้้าไปใช้้อำำ�นาจบริิหารรััฐโดยตรงตามแนวคิิดของรุุสโซ 
	 	 	 แนวคิิดพื้้ �นฐานของการปกครองในระบอบประชาธิิป ไตย 
ประการหนึ่่�ง นั่่ �นคืืออำำ�นาจรััฐไม่่ควรกระจุุกตััวอยู่่�กัับผู้้�ปกครองเพีียงบุุคคล 
เดีียวหรืือกลุ่่�มบุุคคลเดีียว อำำ�นาจนั้้�นควรกระจายอยู่่�กัับบุุคคลทั้้�งหลายผู้้�ร่่วม 
เข้้ามาเป็็นรััฐ แม้้ในห้้วงเวลาปััจจุุบัันการจะให้้ปััจเจกชนทั้้�งหลายเข้้ามามี ี
ส่่วนร่่วมในการปกครองโดยตรง ดั ังเช่่นแนวคิิดของรุุสโซจะไม่่สามารถทำำ�ได้ ้ 
แต่่รััฐประชาธิิปไตยก็ต้้องเปิิดโอกาสให้้ประชาชนเข้้ามามีีส่่วนร่วมในทางการเมืือง 
ให้้มากที่่�สุุดเท่่าที่่�จะเป็็นไปได้้ โดยจะต้้องจััดให้้มีีกระบวนการ การมีีส่่วนร่่วม 
ทางการเมืืองที่่�หลากหลาย ตั้้ �งแต่่การเปิิดโอกาสให้้ประชาชนสามารถเข้้าถึึง 
ข้้อมููลข่่าวสารของรััฐ เข้้าไปมีีส่่วนกำำ�หนดนโยบาย  เสนอกฎหมายไปจนถึึง 
การออกเสีียงประชามติิ ทั้้�งนี้้� ขึ้้�นอยู่่�กับว่่ารััฐประชาธิิปไตยแต่่ละรััฐจะกำำ�หนดให้้ 
มีีการดำำ�เนิินการในลักษณะใด130  

			   2.3.2.8	หลัักความหลากหลายในสังคม 
	 	 	 หลัักความหลากหลายในสัังคม (Plurality) เป็็นคุุณค่่าพื้้�นฐาน
ของการปกครองในระบอบประชาธิิปไตย  สะท้้อนแนวคิิดความอดทนอดกลั้้�น 
(Tolerance) 
	 	 	 หลัักการพื้้�นฐานอื่�น ๆ ที่่�กล่่าวมาก่่อนหน้้า อันถืือเป็็นคุณค่่าของ 
การปกครองในระบอบประชาธิิปไตยนั้้�นต่่างเรีียกร้้องให้้ประชาชนทั้้�งหลาย 
มุ่่�งเข้้าสู่่�ระบบการเมืือง และต้้องการที่่�จะให้้เกิิดการปะทะกัันทางความคิิดเพื่่�อ 
แลกเปลี่่�ยนและร่่วมกัันสร้้างหนทางในการขัับเคลื่่�อนระบบการเมืืองของรััฐ  

130	คนึึงนิิจ ศรีีบััวเอี่่�ยม และคณะ, รายงานการวิิจััย เรื่่�อง แนวทางการเสริิมสร้้างประชาธิิปไตยแบบมีีส่่วนร่่วม 
ตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พ.ศ. 2540: ปััญหา อุุปสรรค และทางออก (กรุุงเทพฯ:  
สถาบัันพระปกเกล้้า, 2545), หน้้า. 20
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ภายใต้้การปะทะกัันเช่่นนี้้�เองที่่�หลัักความอดทนอดกลั้้�นจะมีีหน้้าที่่�ในฐานะ 
เครื่่ �องมืือหลัักที่่ �จะใช้้ประสานความแตกต่่างหลากหลายของคนในสัังคม 
เข้้าด้้วยกััน  เพื่่�อหาทางประสานประโยชน์์และขัับเคลื่่�อนรััฐบนพื้้�นฐานของ 
ความต้้องการที่่�หลากหลาย131 

	 	 	 หลัักความหลายหลากในสัังคมสะท้้อนให้้เห็็นผ่่านบทกฎหมาย 
ในรััฐธรรมนููญได้้ในหลายลัักษณะ ไม่่ว่่าจะเป็็นบทที่่�ห้้ามไม่่ให้้สามารถจำำ�กััด 
เสรีีภาพในการแสดงความคิิดเห็็นได้้โดยอำำ�เภอใจ เรีียกร้้องให้้เคารพความแตกต่่าง 
โดยไม่่เลืือกปฏิิบััติิเนื่่�องมาจากเหตุุแห่่งศาสนา เพศสภาพ  หรืือความบกพร่่อง 
ทางกาย  รวมถึึงการเปิิดให้้ประชาชนมีีเสรีีภาพในการก่่อตั้้�งพรรคการเมืือง 
หรืือการชุุมนุุม ซึ่่ �งจะเห็็นได้้ว่่าบรรดาข้้อกฎหมายเหล่่านี้้�สอดคล้้องไปกัับ 
หลัักการรัับรองเสีียงข้้างมากและคุ้้�มครองเสีียงข้้างน้้อยด้วย 
	 	 	 บรรดาหลัักการพื้้ �นฐานเหล่่านี้้ �คืือคุุณค่่าที่่ �ควรปรากฏอยู่่� ใน 
รััฐธรรมนููญที่่ �ถููกก่่อตั้้ �งขึ้้ �นเพื่่ �อจััดสร้้างระบบการเมืืองการปกครองแบบ 
ประชาธิิปไตย เป็็นสิ่�งที่่�ไม่่อาจหลีีกเลี่่�ยงที่่�จะไม่่บััญญััติิไว้้ได้้หากว่่าในท้ายที่่�สุุดแล้้ว 
ผู้้� สถาปนารััฐธรรมนููญหวัังจะให้้รััฐธรรมนููญของตนได้้ชื่่ �อว่่าก่่อตั้้ �งระบอบ 
การปกครองแบบประชาธิิปไตยขึ้้�นมาภายในรัฐ ทั้้�งนี้้� การนำำ�เสนอความในหัวข้้อนี้้� 
คณะผู้้�วิิจััยไม่่ได้้หวัังที่่�จะให้้เป็็นเสมืือนมาตรวััดว่่ารััฐธรรมนููญใดจะได้้ชื่่�อว่่า 
เป็็นรััฐธรรมนููญประชาธิิปไตยต้อ้งถููกจััดสร้้างขึ้้�นโดยมีีหลัักการเหล่่านี้้�บรรจุุอยู่่� 
อย่่างครบถ้้วนสมบููรณ์์ อย่ ่างไรก็็ตาม หากมีีการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ  
โดยเฉพาะรััฐธรรมนููญที่่�เป็็นประชาธิิปไตย  หลัักการเหล่่านี้้�เป็็นหนึ่่�งในชุุดของ 
หลัักการที่่ �ไม่่สมควรถููกแก้้ไขหรืือลบออกไปจากระบบการปกครองแบบ 
ประชาธิิปไตยได้้โดยง่าย 

131	Michael Lacewing, “Tolerance, Liberal Democracy and Pluralism,” [Online] Accessed:  
2 December 2019. Available from: http://cw.routledge.com/textbooks/alevelphilosophy/ 
data/AS/Tolerance/ToleranceDemocracyPluralism.pdf
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2.4 แนวความคิิดว่่าด้้วยการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
	 เม่ื่�อกล่่าวถึึงการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ คำ ำ�ถามประการสำำ�คัญที่่�มัักจะ 
เกิิดขึ้้�นเสมอ นั่่�นคืือในเม่ื่�อรัฐธรรมนููญเป็็นกฎหมายสูงสุุดของรััฐ ถูกก่่อตั้้�งขึ้้�นมา 
จากอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญอัันปราศจากขอบเขต เหตุุใดกฎหมายที่่�ถููกสร้้าง 
ขึ้้�นมาเพื่่�อให้้ดำำ�รงสถานะสููงส่่งเช่่นนี้้�จึึงถููกแก้้ไขได้้ คำ ำ�ตอบของคำำ�ถามดัังกล่่าว  
อธิิบายได้้ดัังต่่อไปนี้้� 
	 2.4.1	อำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญมิิใช่่อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ 
	 Yaniv Roznai นั ักวิิช าการจาก Radzyner Law School of  
Interdisciplinary Center Herzliya ได้้กล่่าวถึึงการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
ไว้้ในหนัังสืือ  Unconstitutional Constitution Amendments ไว้้ว่่า132   
“ไม่่มีีสิ่่�งใดคงอยู่่�อย่่างถาวร เพราะแม้้กระทั่่�งหลัักการพื้้�นฐานของรััฐธรรมนููญ 
ยัังสามารถเปลี่่�ยนแปลงได้้” เป็็นหนึ่่�งในถ้้อยคำำ�ที่่�ยืืนยัันว่่ากฎหมายสููงสุุด 
ก็็สามารถถูกแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมได้้ ไม่่ต่่างจากกฎหมายในลำำ�ดับรองลงมา 
	 อย่่างไรก็็ตาม จากการศึึกษาเกี่่�ยวกัับอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญในส่วน 
ก่่อนหน้้า เราจะพบว่่าอำำ�นาจที่่�มีีความเกี่่�ยวโยงกัับรััฐธรรมนููญโดยตรงนั้้ �น 
แบ่่งได้้เป็็นสองอำำ�นาจใหญ่่ ๆ นั่่ �นคืืออำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ ซึ่่�งก่่อตั้้�ง 
รััฐธรรมนููญขึ้้�นมา และอำำ�นาจที่่�รััฐธรรมนููญได้้มอบให้้กัับองค์์กรต่่าง ๆ  ซ่ึ่�งอำำ�นาจ 
ส่่วนหลัังนี้้�ตกอยู่่�ภายใต้้ข้้อจำำ�กััด โดยเฉพาะในประเด็็นที่่�ว่่าอำำ�นาจที่่�ได้้รัับมอบ 
มาจากรััฐธรรมนููญนั้้�นไม่่สามารถขััดหรืือแย้้งกัับรััฐธรรมนููญได้้ ป ระเด็็นปััญหา 
ที่่�ตามมานั่่�นคืือ โดยทั่่�วไปแล้้ว การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญจะสามารถกระทำำ�ได้้ 
เพราะรััฐธรรมนููญได้้กำำ�หนดไว้้ให้้สามารถกระทำำ�ได้้ เมื่่�อเป็็นเช่่นนี้้� เหตุุใด 
อำำ�นาจที่่�ถููกมอบโดยรััฐธรรมนููญจึึงถููกใช้้เพื่่�อแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญอัันถููก 
สร้้างขึ้้�นโดยอำำ�นาจที่่�เหนืือกว่่าคืืออำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญได้้ ? 
	 การศึึกษาถึึงลัักษณะทั่่�วไปของอำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญจะเป็็น 
ส่่วนสำำ�คััญในการตอบคำำ�ถามดัังกล่่าว โดยคณะผู้้�วิิจััยขอยึึดคำำ�อธิิบายเกี่่�ยวกัับ 

132	Yaniv Roznai, Unconstitutional Constitution Amendments. p.126
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อำำ�นาจแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญที่่�นำำ�เสนอโดย Yaniv Roznai เป็็นคำำ�อธิิบายหลััก 
เพื่่�อชี้้�ให้้เห็็นว่่า อำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญนั้้�นมีีลัักษณะเป็็นเช่่นใด และ 
เหตุุใดจึึงสามารถใช้้เพ่ื่�อแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญได้้ 
	 มีีนัักคิิดหลายท่่านนำำ�เสนอข้้อความคิิดว่่าด้้วยการแบ่่งแยกอำำ�นาจ 
สถาปนารััฐธรรมนููญและอำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญออกจากกััน บ้ ้างก็ ็
กล่่าวว่่าแท้้จริิงแล้้วไม่่มีีอำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ การแก้้ไขเป็็นเพีียง 
การส่่งต่่ออำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญให้้กัับองค์์กรที่่�ผู้้�ทรงอำำ�นาจสถาปนา 
รััฐธรรมนููญได้้เลืือกขึ้้�น  หรืือบ้้างก็็บอกว่่าเมื่่�อจััดทำำ�รััฐธรรมนููญเสร็็จสิ้้�นแล้้ว  
อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญได้้แปรรููปและจำำ�กัดขอบเขตของตััวเองลง ให้้คงเหลืือ 
เฉพาะความสามารถในการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญเท่่านั้้�น133  
	 ข้้อความคิิดเช่่นว่่านี้้�แม้้จะมีีเหตุุผลรองรัับแต่่ก็็ก่่อให้้เกิิดความสัับสน 
อย่างน้้อยสองประการ ประการแรก หากอธิิบายว่าแท้้จริิงแล้้วในรัฐคงมีีแต่่เพีียง 
อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญที่่�ทำำ�หน้้าที่่�แก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ เหตุุใดอำำ�นาจ 
เช่่นว่่าจึึงถููกจำำ�กััดกรอบแห่่งการแก้้ไขโดยตััวรััฐธรรมนููญเสียีเอง ป ระการที่่�สอง  
หากอธิิบายว่าอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญไม่่ได้้คงอยู่่�ต่อไปภายหลัังจากที่่�สถาปนา 
รััฐธรรมนููญเสร็็จสิ้้�นแล้้ว ก็ ็จะปฏิิเสธคุุณลัักษณะพื้้�นฐานในการเปลี่่�ยนแปลง 
ระบอบการปกครองของอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญไปเสีียจนสิ้้�น134 ผลที่่�ตามมา 
คืือความพยายามอธิิบายว่่าอำำ�นาจทั้้�งสองนั้้�นดำำ�รงอยู่่�โดยพร้้อมเพีียงกััน  และ 
อธิิบายต่่อไปอีีกว่่า แท้้จริิงแล้้วอำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญเป็็นอำำ�นาจที่่�มี ี
ลัักษณะเฉพาะ (Sui Generis) และมีีสถานะก้ำำ��กึ่่�งระหว่่างอำำ�นาจสถาปนา 
รััฐธรรมนููญและอำำ�นาจตามรััฐธรรมนููญ 
	 Yaniv Roznai เป็็นผู้้�นำำ�เสนอแนวความคิิดดัังกล่่าว โดยเขาได้้อธิิบายถึึง 
การแบ่่งแยกอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญและอำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 

133	ผู้้�สนใจสามารถศึึกษาตััวอย่่างความคิิดเช่่นว่่านี้้�ได้้จากหนัังสืือเรื่่�อง กฎหมายรััฐธรรมนููญ: การก่่อตั้้�ง 
รััฐธรรมนููญและการแก้้ไขรััฐธรรมนููญ ของ รองศาสตราจารย์์.ดร.ปิิยบุุตร แสงกนกกุุล หรืือ  
Unconstitutional Constitution Amendments ของ Dr.Yaniv Roznai

134	น. 98-100
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ออกจากกัันเอาไว้้ว่่า135 อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญนั้้�นสมควรที่่�จะถููกเรีียกว่่า 
อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญลำำ�ดับแรก (Primary Constituent Power) เน่ื่�องจาก 
อำำ�นาจดัังกล่่าวเป็็นอำำ�นาจแรกที่่�ถููกใช้้ในคราวที่่�มีีการก่่อตั้้�งระบบการเมืืองและ 
ระบบกฎหมาย 
	 ภายหลัังที่่�อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญลำำ�ดับแรกถููกใช้้ออกไปแล้้ว อำำ�นาจ 
ดัังกล่่าวได้้ก่่อตั้้�งองค์์กรทางการเมืือง และได้้มอบ (Constituted) อำำ�นาจตาม 
รััฐธรรมนููญให้้กัับองค์์กรต่่าง ๆ  ในขณะเดีียวกััน ก็ได้้จััดสร้้างองค์์กรพิิเศษขึ้้�นมา 
เพ่ื่�อทำำ�หน้้าที่่�แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญด้้วย 
	 อำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญนั้้�นสมควรจะถููกเรีียกว่่าเป็็นอำำ�นาจ 
สถาปนารััฐธรรมนููญลำำ�ดับรอง (Secondary Constituent Power) ซ่ึ่�งแตกต่่าง 
ไปจากการใช้้อำำ�นาจนิิติิบััญญััติิเพ่ื่�อแก้้ไขกฎหมายปกติิเนื่่�องจากอำำ�นาจดัังกล่่าว 
มีีคุุณลัักษณะสำำ�คัญ 3 ประการ 
	 1) 	เป็็นอำำ�นาจที่่ �ถููกใช้้เพื่่ �อแก้้ไขรััฐธรรมนููญอัันเป็็นกฎหมายสููงสุุด  
แต่่ไม่่ถืือเป็็นการใช้้อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญเพราะเม่ื่�อใช้้อำำ�นาจแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญออกไปจะถืือเป็็นการแก้้ไขความในรััฐธรรมนููญเดิิมเท่่านั้้�น  ไม่่ได้้ 
ก่่อตั้้�งระบบการเมืืองหรืือระบบกฎหมายใหม่่ขึ้้�น 
	 2)	 เป็็นอำำ�นาจที่่�ถููกใช้้โดยองค์์กรพิิเศษและมีีกระบวนการใช้ท้ี่่�มีีลัักษณะ 
พิิเศษมากกว่่าการแก้้ไขกฎหมายปกติิ เน่ื่�องจากโดยทั่่�วไปแล้้ว การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญไม่่สามารถกระทำำ�ได้้โดยองค์์กรฝ่่ายนิิติิบััญญััติิ  แต่่ต้้องกระทำำ�โดย 
องค์์กรพิิเศษตามที่่�บััญญััติิไว้้ในรัฐธรรมนููญ และในขณะเดีียวกััน การแสดงออก 
ซึ่่�งอำำ�นาจดัังกล่่าวมัักถููกกำำ�หนดให้้กระทำำ�ลงโดยอาศัยัขั้้�นตอนที่่�ยุ่่�งยากซัับซ้้อน  
เช่่นการใช้้กระบวนการออกเสีียงประชามติิ 
	 3)	อำำ�นาจแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญถููกใช้้เพ่ื่�อแก้้ไขรััฐธรรมนููญในลักษณะ 
ที่่�มีีข้้อจำำ�กัด ไม่่ได้้สามารถแสดงออกซ่ึ่�งอำำ�นาจได้้อย่างอิิสระและปราศจากเง่ื่�อนไข 
ใด ๆ ดังเช่่นอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ แต่่ในขณะเดีียวกััน เง่ื่�อนไขที่่�ถููกจำำ�กัด 

135	Yaniv Roznai, Unconstitutional Constitution Amendments. pp.105-123
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ก็็เกี่่�ยวข้้องกัับเนื้้�อหาของรััฐธรรมนููญโดยตรงจึึงไม่่สามารถเทีียบเคีียงอำำ�นาจ 
ดัังกล่่าวกัับอำำ�นาจนิิติิบัญญััติิได้้ 
	 ภายใต้้เหตุุผลทั้้�งสามประการนี้้� เราจะเห็็นได้้ว่่าอำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญไม่่สามารถถููกจััดให้้อยู่่�ในระดัับเดีียวกัับอำำ�นาจที่่�ได้้รัับมอบมาจาก 
รััฐธรรมนููญได้้ เนื่่�องจากรููปแบบการใช้้อำำ�นาจและวิิธีีการใช้้อำำ�นาจมีีลัักษณะ 
ที่่�เหนืือกว่่าการใช้้อำำ�นาจตามรััฐธรรมนููญปกติิ  แต่่ในขณะเดีียวกัันก็็ไม่่สามารถ 
ถููกจััดให้้อยู่่�ในลำำ�ดัับชั้้�นเดีียวกัับอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญได้้ เนื่่�องจากเป็็น 
อำำ�นาจที่่�จำำ�ต้องถููกสร้้างและตกอยู่่�ภายใต้้เง่ื่�อนไขที่่�รััฐธรรมนููญกำำ�หนด 
	 ข้้อความคิิดของนัักคิิดอีีกท่่านที่่�นำำ�เสนอให้้เห็็นถึึงความแตกต่่างระหว่่าง 
อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญและอำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญที่่�น่่าสนใจ  
คืือข้อเสนอของ Carl Schmitt ซ่ึ่�งได้้นำำ�เสนอไว้้ว่่า อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญนั้้�น 
เป็็นอำำ�นาจที่่�ถููกใช้้เพ่ื่�อจัดทำำ�รัฐธรรมนููญ (Constitution: Verfassung) อันเป็็น 
กฎหมายสููงสุุดที่่�บรรจุุไว้้ซึ่่�งอุุดมการณ์์ทางการเมืืองของรััฐ และข้้อกำำ�หนด 
ตลอดจนแนวทางในการบริิหารรััฐ รวมถึึงมอบอำำ�นาจให้้กัับองค์์กรตามรััฐธรรมนููญ  
ในขณะที่่�อำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญนั้้�นเป็็นอำำ�นาจที่่�ถููกใช้้แก้้ไขความใน 
รััฐธรรมนููญเฉพาะส่่วนที่่� Schmitt เรีียกว่่า “กฎหมายรัฐธรรมนููญ (Constitutional  
Law: Verfassungsgesetz) ซึ่่�งอาจอธิิบายได้้ว่่าเป็็นเนื้้�อความในรััฐธรรมนููญ 
ส่่วนที่่�ว่่าด้้วยการใช้้อำำ�นาจรััฐโดยไม่่เกี่่�ยวกัับอุุดมการณ์์ทางการเมืืองของรััฐ136  
	 คำำ�อธิิบายของ Schmitt ในที่่ �นี้้ �เป็็นหนึ่่ �งในสิ่่ �งที่่ �ตอกย้ำำ ��ว่่าอำำ�นาจ 
สถาปนารััฐธรรมนููญและอำำ�นาจแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญนั้้�นแตกต่่างกัันอย่างไร  
และในขณะเดีียวกััน ก็ ็แสดงให้้เห็็นว่่าอำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญเป็็น 
อำำ�นาจที่่�มีีข้้อจำำ�กัดไปในตัว ทั้้�งนี้้� การศึึกษาและแสดงให้้เห็็นว่าอำำ�นาจสถาปนา 
รััฐธรรมนููญกัับอำำ�นาจแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญถููกแบ่่งแยกออกจากกัันเช่่นไรแล้้ว  
จะนำำ�ไปสู่่�ประเด็็นอื่่�น  ๆ ที่่ �จำำ�ต้้องศึึกษาในงานวิิจััยฉบัับนี้้� อั ันได้้แก่่ ขั้้ �นตอน 
การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ ข้ ้อถกเถีียงว่่าด้้วยการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ  

136	Yaniv Roznai, “Towards a Theory of Unamendability,” New York University Public Law  
and Legal Theory Working Papers 515(2015). pp.98-100
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ข้้อจำำ�กััดในการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ และการตรวจสอบการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญโดยองค์์กรศาล ดังที่่�จะได้้กล่่าวถึึงในลำำ�ดับถััดไป 
	 2.4.2	 เหตุุผลความจำำ�เป็็นในการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
	 การแบ่่งแยกและศึึกษาถึึงอำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญในห้้วงเวลา 
ต่่าง ๆ  นั้้�น นำำ�ไปสู่่�ข้อถกเถีียงสำำ�คัญประการหน่ึ่�งเกี่่�ยวกัับอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ 
และอำำ�นาจแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญเองว่่า เราควรที่่�จะแก้้ไขรััฐธรรมนููญอัันเป็็น 
กฎหมายสููงสุุดได้้จริิงหรืือไม่่ เพราะดัังที่่�ได้้กล่่าวไปแล้้วว่่ามีีนัักคิิดนัักปรััชญา 
หลายท่่านไม่่เห็็นด้้วยกัับการแก้้ไขสิ่่�งที่่�ควรดำำ�รงอยู่่�ในฐานะกฎหมายสููงสุุด  
ในขณะเดีียวกััน นั ักคิิดอีีกจำำ�พวกหน่ึ่�งก็็กล่่าวว่่ารััฐธรรมนููญสามารถถูกแก้้ไขได้้  
เฉพาะในส่วนที่่�เป็็น “กฎหมายรัฐธรรมนููญ” ไม่่ใช่่ส่่วนที่่�เป็็นตัว “รััฐธรรมนููญ”  
อัันเป็็นข้อเสนอของ Carl Schmitt 
	 ข้้อถกเถีียงในประเด็็นดัังกล่่าวมีีอยู่่� เป็็นจำำ�นวนมาก อย่ ่างไรก็็ตาม  
เพื่่�อนำำ�เสนอให้้เห็็นถึึงเหตุุผลความจำำ�เป็็นในการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ  
ผู้้�เขีียนขอยกเอาข้้อสนัับสนุุนให้้มีีการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญได้้บางส่่วน 
มากล่่าวถึึงไว้้ ณ ที่่�นี้้� 
	 ข้้อสนัับสนุุนที่่�สำำ�คัญที่่�สุุดเกี่่�ยวกัับการสนัับสนุุนให้้รััฐธรรมนููญสามารถถูก 
แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมได้้นั้้�น มาจากที่่�มาและลัักษณะของอำำ�นาจอัันก่อให้้เกิิดรััฐธรรมนููญ 
นั่่�นเอง กล่่าวคืือ  ในห้้วงเวลาที่่�ผู้้� ทรงอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญได้้จััดทำำ� 
รััฐธรรมนููญขึ้้�นมานั้้�น ข้อความคิิดสำำ�คัญประการหน่ึ่�งที่่�พึึงต้้องระลึึกไว้้เสมอนั่่�นคืือ 
ไม่่มีีผู้้�ใดประสงค์์ให้้ส่ิ่�งที่่�ตััวเองสร้้างขึ้้�นต้องเส่ื่�อมสลายไปตามเวลาหรืือไม่่สามารถ 
ดำำ�รงอยู่่�ได้้อย่างถาวร จึึงย่่อมสามารถกล่่าวได้้ว่่า ผู้้�ทรงอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ 
ย่่อมมีีความประสงค์์อย่่างแน่่แท้้ที่่�จะทำำ�ให้้รััฐธรรมนููญที่่�ตนได้้จััดทำำ�ขึ้้�นคงอยู่่� 
และถููกใช้้บัังคัับภายในรัฐนั้้�นตลอดไป 
	 อย่่างไรก็็ตาม หากเราเช่ื่�อมั่่�นว่ารััฐธรรมนููญนั้้�นถูกสร้้างขึ้้�นมาจากอำำ�นาจ 
ที่่�ได้้รัับชััยชนะจากความขััดแย้้งระหว่่างผู้้�ปกครองและผู้้�ถูกปกครองแล้้ว ข้อเท็็จจริิง 
ประการหนึ่่�งที่่�สามารถเกิิดขึ้้�นได้้ นั่่ �นคืือในหลาย  ๆ ครั้้�ง แนวคิิดหรืือปรััชญา 
การเมืืองในสนามแข่่งขัันทางการเมืืองอาจเปลี่่�ยนแปลงไปและกลายเป็็นสิ่่�งที่่� 
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อยู่่�ในขั้้�วตรงข้้ามกัับรััฐธรรมนููญได้้เสมอ รัฐธรรมนููญที่่�ไม่่เปิิดโอกาสให้้มีีการแก้้ไข 
เพิ่่�มเติิมจะก่่อให้้เกิิดปััญหาอัันเนื่่�องมาจากการไม่่ยอมรัับสภาพความเป็็นจริิง 
ของความเป็็นไปได้้ในการเปลี่่�ยนแปลงอุุดมการณ์์ทางการเมืืองนี้้�ในสองประการ 
	 ประการแรก การไม่่ยิินยอมให้้มีีการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญจะเป็็น 
การกดทัับคนรุ่่�นใหม่่ (Future Generation) ให้้ต้้องทนอยู่่�กับชุดความคิิด 
ทางการเมืืองแบบเดิิม ดัังที่่�กล่่าวไปแล้้วว่่าในห้วงเวลาปััจจุุบััน ทุ ุกครั้้�งที่่�มีีการ 
ยกร่่างรััฐธรรมนููญขึ้้�นมามัักจะมีีการกล่่าวอ้้างว่่า “ประชาชน”เป็็นผู้้�ทรงอำำ�นาจ 
สถาปนารััฐธรรมนููญ หรืือหากกล่่าวให้้เฉพาะเจาะจงลงไป ฝ่ายการเมืืองที่่�ได้้รัับ 
ชััยชนะในห้้วงเวลาแห่่งความขััดแย้้งทางการเมืือง จะก่่อตั้้�งประชาชนขึ้้�นมา 
เพื่่�ออ้้างสิิทธิิขาดในการก่่อตั้้�งรััฐธรรมนููญ อย่ ่างไรก็็ตาม ความขััดแย้้งทาง 
การเมืืองย่่อมมีีความผัันแปร ไม่่มีีส่ิ่�งใดที่่�จะรัับประกัันได้้ว่่าปััจเจกชนรุ่่�นใหม่่ ๆ  
จะมีีความเห็็นทางการเมืืองแบบเดีียวกัับคนรุ่่�นก่่อนซึ่่�งจััดสร้้างรััฐธรรมนููญ  
ไม่่ส่ิ่�งใดรัับประกัันได้้ว่่าแนวคิิดทางการเมืืองของคนรุ่่�นหน่ึ่�ง ๆ  จะไม่่แปรเปลี่่�ยนไป  
การจำำ�กััดให้้ไม่่มีีการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ หรืือการใช้้ข้้อจำำ�กััดดัังกล่่าว 
อย่่างเข้้มงวดจนทำำ�ให้้รััฐธรรมนููญไม่่สามารถถููกแก้้ไขเพิ่่�มเติิมได้้จะเป็็นสิ่่�งที่่� 
ขััดขวางธรรมชาติิของอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญที่่�เปลี่่�ยนแปลงไปตลอดเวลา137   
ในอีกความหมายหน่ึ่�ง รัฐธรรมนููญที่่�ไม่่สามารถแก้้ไขได้้หรืือถูกทำำ�ให้้แก้้ไขได้้ยาก 
ไม่่ได้้กำำ�ลัังปกป้้องคุุณค่่าที่่�สัังคมยึึดถืือแต่่กำำ�ลัังผููกยึึดคนรุ่่�นหนึ่่�งไว้้กัับคุุณค่่า 
ของคนรุ่่�นก่่อนซึ่่�งหยุุดชะงัักและอาจก่่อให้้เกิิดการตั้้�งคำำ�ถามถึึงความชอบธรรม 
ของรััฐธรรมนููญซึ่่�งควรจะวางอยู่่�บนเจตจำำ�นงของผู้้�ที่่�ดำำ�รงชีีวิิตอยู่่�ในห้้วงเวลา 
ปััจจุุบััน138 
	 ประการที่่�สอง การไม่่ยิินยอมให้้มีีการแก้้ไขเพิ่่ �มเติิมรััฐธรรมนููญ 
รั้้�งแต่่จะทำำ�ให้้เกิิดการปฏิิวััติิ (Revolution) ในแง่่มุุมหน่ึ่�ง รัฐธรรมนููญคืือสิ่�งที่่� 
ถููกสร้้างขึ้้�นในฐานะเครื่่�องมืือที่่�คอยจััดการความขััดแย้้งระหว่่างกลุ่่�มคนต่่าง ๆ  

137	Yaniv Roznai, Unconstitutional Constitution Amendments. p.125
138	Michael W. McConnell, “Textualism and the Dead Hand of the Past,” 66 George  

Washington Law Review 1127 (1997). p.1140
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และแสวงหาแนวทางร่่วมที่่�จะทำำ�ให้้ทุุกคนในสัังคมยอมรัับเพื่่�อยุุติิความขััดแย้้ง 
อัันเป็็นสิ่�งที่่�ดำำ�รงอยู่่�ก่อนที่่�รััฐธรรมนููญจะถููกสร้้างขึ้้�น139  
	 อย่่างไรก็็ตาม ธรรมชาติิของความขััดแย้้ง ความต้้องการ และคุุณค่่าที่่� 
คนในสัังคมยึึดถืือนั้้�นเปลี่่�ยนแปลงไปตลอดเวลา ในแง่่มุุมหนึ่่�งบทบััญญััติิที่่�ห้้าม 
ไม่่ให้้มีีการแก้้ไขรััฐธรรมนููญนั้้�นมีขึ้้�นเพ่ื่�อคุ้้�มครองและประกาศให้้ทราบถึึงคุุณค่่า 
ที่่�รััฐธรรมนููญยอมรัับ แต่่ในอีีกแง่่หนึ่่�ง บทบััญญััติิในลัักษณะเดีียวกัันนั้้�นเอง 
กลัับเป็็นสิ่่�งที่่�ขััดขวางธรรมชาติขิองความขััดแย้้งและการเปลี่่�ยนแปลงในคุุณค่่า 
ที่่�สัังคมการเมืืองหน่ึ่�ง ๆ  ยึึดถืือ ดังนั้้�น การห้้ามไม่่ให้้มีีการแก้้ไขรััฐธรรมนููญอย่่าง 
เด็็ดขาด หรืือการตีีความบทบััญญััติเิกี่่�ยวกัับการแก้้ไขเพิ่่�มเติมิรััฐธรรมนููญไปใน 
ทิิศทางที่่�ทำำ�ให้้ไม่่สามารถแก้้ไขเปลี่่�ยนแปลงคุุณค่่าในรััฐธรรมนููญได้้เลยอาจก่่อ 
ให้้เกิิดความเสีียงในการปฏิิวัติิ และดัังเช่่นที่่� Benjamin Akzin ได้้นำำ�เสนอไว้้ใน 
บทความเร่ื่�อง The Place of the Constitution in the Modern State ว่า  
เม่ื่�อคุณค่่าที่่�สัังคมยึึดถืือเปลี่่�ยนแปลงไป แม้้รััฐธรรมนููญจะบััญญััติิไว้้ถึึงการห้้าม 
แก้้ไขคุุณค่่าบางประการที่่�รััฐธรรมนููญรองรัับ ก็แทบจะเป็็นไปไม่่ได้้เลยที่่�จะต้้าน 
กระแสความเปลี่่�ยนแปลงตามความต้้องการของผู้้�คน140  
	 สถานการณ์์เช่่นนี้้�เป็็นสิ่�งไม่่พ่ึ่�งประสงค์์อย่างย่ิ่�ง โดยเฉพาะต่่อผู้้�ที่่�ใช้้อำำ�นาจ 
สถาปนารััฐธรรมนููญฉบัับก่่อนซึ่่�งประสงค์์จะให้้ข้้อความคิิดของตนดำำ�รงอยู่่� 
ตลอดไป ดั ังนั้้�น อ าจกล่่าวได้้ว่่าการปิิดหนทางในการแก้้ไขเพิ่่�มเติมิรััฐธรรมนููญ 
รัังแต่่จะทำำ�ให้้รััฐธรรมนููญนั้้�นเองที่่�ถููกทำำ�ลายในช่วงเวลาที่่�เร็็วขึ้้�น เพราะเป็็นการ 
สร้้างสถานการณ์์ความขััดแย้้งเกี่่�ยวกัับอุุดมการณ์์ทางการเมืืองที่่�ไม่่จำำ�เป็็น  
หนทางเดีียวที่่�จะสามารถป้องกัันสถานการณ์์อัันไม่่พึึงประสงค์์ดัังกล่่าวได้้ นั่่�นคืือ 
การยอมรัับให้้มีีการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญและในขณะเดีียวกัันก็วางข้้อจำำ�กัด 
บางประการเพ่ื่�อให้้การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ141 

139	Vivien Hart “Constitution-making and the Transformation of Conflict” 2001 26(2) Peace &  
Change at 153-154

140	Benjamin Akzin, The Place of the Constitution in the Modern State, 2 Isr. L. REV. 1 (1967).  
pp.12-13 

141	Yaniv Roznai, Unconstitutional Constitution Amendments. pp.129-133.
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	 2.4.3	ขั้้�นตอนการในการใช้้อำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ
	 การอธิิบายขั้้�นตอนการใช้้อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ โดยเฉพาะภายใต้้ 
รููปแบบของการอธิิบายเชิิงทฤษฎีีที่่�มีีความแน่่นอนตายตััวนั้้�นสามารถทำำ�ได้้ยาก  
เนื่่�องจากกระบวนการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญในแต่่ละประเทศย่่อมมีีความ 
แตกต่่างกัันไป อย่ ่างไรก็็ตาม หากจะต้้องอธิิบายขั้้�นตอนของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญสามารถอธิิบายได้้ว่่า ขั้้�นตอนในการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญประกอบ 
ไปด้วยสามขั้้�นตอนสำำ�คัญ ได้้แก่่ การริิเร่ิ่�มแก้้ไขรััฐธรรมนููญ การแก้้ไขรััฐธรรมนููญ  
และการให้้ความเห็็นชอบและประกาศใช้้รััฐธรรมนููญ 
			   2.4.3.1	การริิเริ่่�มแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
	 	 	 กระบวนการริิเร่ิ่�มแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญโดยทั่่�วไปแล้้วสามารถ 
ริิเริ่่�มดำำ�เนิินการได้้โดยอำำ�นาจของบุุคคลหลายกลุ่่�ม ตั้้ �งแต่่การริิเริ่่�มดำำ�เนิินการ 
โดยองค์์กรนิิติิบัญญััติิ การริิเร่ิ่�มดำำ�เนิินการโดยประชาชนเป็็นผู้้�เข้้าช่ื่�อเสนอแก้้ไข 
เพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ (Initiative) และการก่่อตั้้�งคณะกรรมาธิิการ (Constitutional  
Convention) ขึ้้�นมาเป็็นการเฉพาะเพ่ื่�อดำำ�เนิินการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ142  
	 	 	 ทั้้ �งนี้้ � การริิเริ่่ �มแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญจะกระทำำ�โดยอาศััย 
กระบวนการรููปแบบใดและมีีขอบข้้อจำำ�กััดในการดำำ�เนิินกระบวนการแก้้ไข 
เพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญเพีียงใด ย่ ่อมเป็็นสิ่่�งที่่�ถููกกล่่าวถึึงและกำำ�หนดไว้้ในส่่วนที่่� 
ว่่าด้้วยข้อจำำ�กัดการใช้้อำำ�นาจแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญซ่ึ่�งแตกต่่างกัันไปในแต่่ละ 
ประเทศ 
			   2.4.3.2	การพิิจารณาแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ143  
	 	 	 ในขั้้�นตอนของการพิิจารณาแก้้ไขรััฐธรรมนููญ จะเป็็นการตััดสิินใจ 
ดำำ�เนิินการขององค์์กรที่่�ได้้รัับอำำ�นาจให้้ทำำ�การแก้้ไขรััฐธรรมนููญโดยตรงว่่าจะ 
ดำำ�เนิินการไปในทิิศทางใด ทั้้�งนี้้� องค์์กรเหล่่านั้้�นอาจอยู่่�ในรูปของสภาร่่างรััฐธรรมนููญ 

142	Arthur O’Neal Beach, “Constitutional Revision - Constitutional Amendment Process,”  
Natural Resources Journal 9(1969). p.422

143	ปิิยบุุตร แสงกนกกุุล, กฎหมายรััฐธรรมนููญ: การก่่อตั้้ �งรััฐธรรมนููญและการแก้้ไขรััฐธรรมนููญ,  
หน้้า 148-149
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ที่่�ถููกก่่อตั้้�งขึ้้�นมาให้้ทำำ�หน้้าที่่�เฉพาะ หรืือให้้ฝ่่ายนิิติิบัญญััติิเป็็นผู้้�ดำำ�เนิินการแก้้ไข 
เพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญก็็ได้้ 
	 	 	 ในการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญนั้้�น  โดยทั่่�วไปแล้้วจะเป็็นการ 
ดำำ�เนิินการพิิจารณาร่่างรััฐธรรมนููญฉบัับแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมตามที่่�ได้้นำำ�เสนอมาตั้้�งแต่่ 
ในชั้้�นของการริิเร่ิ่�มแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ โดยบรรดาข้้อเสนอทั้้�งหลายเหล่่านั้้�น 
นอกจากจะต้้องถููกตรวจสอบความถููกต้้องในเชิิงรููปแบบแล้้ว ยังจะต้้องถููกตรวจสอบ 
ความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญโดยอาศััยบรรดาข้้อจำำ�กััดในการแก้้ไขเพิ่่ �มเติิม 
รััฐธรรมนููญทั้้�งหลายเป็็นมาตรวััดด้้วย 
			   2.4.3.3 การให้้ความเห็็นชอบและการประกาศใช้้รััฐธรรมนููญ144 
	 	 	 ภายหลัังจากที่่�องค์์กรผู้้�ทำำ�หน้้าที่่�พิิจารณาร่่างรััฐธรรมนููญฉบัับแก้้ไข 
เพิ่่�มเติิมได้้ดำำ�เนิินการจััดทำำ�ร่่างรััฐธรรมนููญฉบัับแก้้ไขเพิ่่�มเติิมจนแล้้วเสร็็จ  
กระบวนการที่่�จะเกิิดขึ้้�นตามมานั่่�นคืือการให้้ความเห็น็ชอบและการประกาศใช้ ้
รััฐธรรมนููญ 
	 	 	 โดยทั่่�วไปแล้้ว เมื่่�อองค์์กรผู้้�ทำำ�หน้้าที่่�แก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญได้้ 
แก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญจนแล้้วเสร็็จ ก็ ็จะนำำ�ร่่างนั้้�นมาลงมติิเพื่่�อนำำ�ไปสู่่� 
กระบวนการให้้ความเห็็นชอบต่่อไป ซ่ึ่�งการลงมติิรับรองความถููกต้้องนี้้�จะใช้้ระบบ 
เสีียงข้้างมากที่่�มีีเง่ื่�อนไขยากย่ิ่�งกว่่าเสีียงข้้างมากในกรณีีปกติิ และภายหลัังจากที่่� 
องค์์กรผู้้�ร่่างได้้รัับรองความถููกต้้องของร่่างที่่�จััดทำำ�ขึ้้�นแล้้ว กระบวนการให้ ้
ความเห็็นชอบก็็จะเกิิดขึ้้�น 
	 	 	 กระบวนการให้้ความเห็็นชอบนั้้�นอาจเกิิดขึ้้�นได้้ในสองลัักษณะ  
ลัักษณะแรกคืือการให้้ความเห็็นชอบโดยประมุุขของรััฐจะเป็็นผู้้�ตรวจสอบ 
ความถููกต้้องและให้้ความเห็็นชอบ จากนั้้�นรัฐธรรมนููญจึึงจะถืือว่าถููกแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
อย่่างสมบููรณ์ ์อย่ ่างไรก็ต็าม การให้้ความเห็น็ชอบในบางกรณีอีาจผููกติดิอยู่่�กัับ 
ตััวของประชาชนภายในรัฐ ซ่ึ่�งในประเทศที่่�ก่่อตั้้�งรััฐธรรมนููญขึ้้�นมาผ่่านระบอบ 
ประชาธิิปไตยโดยมากแล้้ว จะบัังคัับให้้ประชาชนต้้องเป็็นผู้้�ให้้ความเห็็นชอบ 

144	นัันทวััฒน์์ บรมานัันท์์, สถานะและบทบาทของศาลรััฐธรรมนููญไทยภายใต้้กรอบทิิศทางการแก้้ไข 
รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2550 (กรุุงเทพฯ: สำำ�นักงานศาลรัฐธรรมนููญ, 2557),  
หน้้า 27-37
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ร่่างรััฐธรรมนููญที่่�ได้้มีีการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมผ่่านกระบวนการออกเสีียงประชามติิ  
แล้้วจากนั้้�นจึึงจะนำำ�ไปสู่่�การประกาศให้้รััฐธรรมนููญได้้รัับการแก้้ไขอย่่างเป็็น 
ทางการต่่อไป 
	 ดัังที่่�กล่่าวไปแล้้วว่่าการให้้ความเห็็นชอบในการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญนั้้�น 
มัักไม่่ได้้มีีลัักษณะเป็็นการให้้ความเห็็นชอบโดยอาศััยเสีียงข้้างมากแบบปกติิ  
(เกิินกึ่�งหน่ึ่�งของผู้้�ลงคะแนน, simple majority) แต่่มัักจะเป็็นเสีียงข้้างมากที่่�มีี 
ลัักษณะพิิเศษแตกต่่างจากเสียีงข้้างมากปกติโิดยเฉพาะในชั้้�นของการออกเสียีง 
ประชามติิเพ่ื่�อรับรองรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมโดยประชาชน ดังนั้้�น ผู้้�วิิจัยจึึงขอ 
ยกตััวอย่างการลงคะแนนเสีียงเพ่ื่�อรับรองรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมจากต่่างประเทศ 
ในรูปแบบต่่าง ๆ ไว้้ ณ ที่่�นี้้� เพ่ื่�อเป็็นข้อมูลประกอบการวิิเคราะห์์ต่่อไป 
	 -	 มาตรา 142 ของรััฐธรรมนููญแห่่งสวิิสเซอร์์แลนด์์ ได้้กำำ�หนดเกี่่�ยวกัับ 
การรัับรองผลของการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญไว้้ว่่า ในการรัับรองผลการแก้้ไข 
เพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญนั้้�น ร่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมจะต้้องถููกส่่งไปให้้ประชาชน 
ในทุกมลรััฐ (canton) ให้้ความเห็็นชอบ อย่างไรก็็ตาม การลงประชามติิจะส่่งผล 
ให้้ร่่างรััฐธรรมนููญได้้รัับการประกาศใช้้ก็็ต่่อเม่ื่�อ จำำ�นวนเสีียงที่่�ให้้ความเห็็นชอบ 
มีีมากกว่่ากึ่่�งหนึ่่�งของผู้้�มาใช้้สิิทธิิลงคะแนน  และในขณะเดีียวกััน ต้ ้องได้้รัับ 
ความเห็็นชอบจากบรรดามลรััฐทั้้�งหลายเกิินกว่่ากึ่่�งหนึ่่�งของมลรััฐที่่�มีีอยู่่�ด้้วย145  
(นัับคะแนนเสีียงของประชาชนในแต่่ละมลรััฐแยกกัันเพื่่�อพิิจารณาว่่ามลรััฐไหน 
ให้้ความเห็็นชอบหรืือไม่่ให้้ความเห็็นชอบ การกำำ�หนดให้้มีีการใช้้เสีียงข้้างมาก 
ในลักษณะนี้้�อาจเรีียกว่่าเป็็นการใช้้เสีียงข้้างมากสองระดัับ (Double Majority) 
	 -	 รััฐธรรมนููญของประเทศสหรััฐอเมริิกากำำ�หนดขั้้�นตอนของการแก้้ไข 
เพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญไว้้ว่่า ร่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมที่่�ได้้รัับความเห็็นชอบจาก 

145	Swiss Federal Constitution, Article. 142” Required majorities 
		  1	Proposals that are submitted to the vote of the People are accepted if a majority  

of those who vote approve them. 
		  2	Proposals that are submitted to the vote of the People and Cantons are accepted  

if a majority of those who vote and a majority of the Cantons approve them. 
		  3	The result of a popular vote in a Canton determines the vote of the Canton.” 
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รััฐสภาแล้้วนั้้�น  จะถููกประกาศใช้้ก็็ต่่อเมื่่�อสามในสี่่� (three-forth) ของมลรััฐ 
ได้้ให้้การรัับรองร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมแล้้ว146 การกำำ�หนดจำำ�นวนเสีียง 
ข้้างมากท่ี่�ใช้้ในลักษณะนี้้� (กำำ�หนดให้้มีีการใช้้จำำ�นวนเสีียงโดยเฉพาะเจาะจง 
และเป็็นจำำ�นวนเสีียงท่ี่�มากกว่่าก่ึ่�งหน่ึ่�ง) เรีียกว่่าการใช้้เสีียงข้้างมากแบบพิเศษ  
(Supermajority) 
	 ทั้้�งนี้้� The Electoral Knowledge Network ได้้นำำ�เสนอเกี่่�ยวกัับ 
การเลืือกใช้้วิิธีการรัับรองผลการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญไว้้ว่่าการลงคะแนนเสีียง 
ในแต่่ละแบบ ไม่่ว่่าจะเป็็นการใช้้เสีียงข้้างมากปกติิ เสีียงข้้างมากสองชั้้�น หรืือเสีียง 
ข้้างมากแบบพิิเศษล้้วนมีข้้อดีที่่�แตกต่่างกัันไป ข้อดีของการใช้้เสีียงข้้างมากปกติิ  
นั่่�นคืือการให้้ความคล่่องตััวแก่่ผู้้�ที่่�เกี่่�ยวข้้องในการปรับเปลี่่�ยนระบบสถาบัันทาง 
การเมืือง ในขณะที่่�ระบบเสีียงข้้างมากสองชั้้�นนั้้�นดีีในแง่่ที่่�สร้้างเกราะป้้องกััน 
ให้้กัับคนกลุ่่�มน้้อยภายในรัฐได้้ ส่วนระบบเสีียงข้้างมากแบบพิิเศษนั้้�นก็ก่่อให้้เกิิด 
ความเหมาะสมในการแก้้ไขกฎหมายสูงสุุดที่่�สมควรแก้้ไขได้้ยาก โดยไม่่จำำ�ต้องไป 
สร้้างเงื่่�อนไขซัับซ้้อนดัังเช่่นระบบเสีียงข้้างมากสองชั้้�น ทั้้ �งนี้้� การจะเลืือกใช้ ้
ระบบเสีียงข้้างมากแบบใดย่่อมขึ้้�นอยู่่�กัับเป้้าประสงค์์ของผู้้�ที่่�ได้้ทำำ�การริิเริ่่�มให้้มีี 
การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ147 

146	United State Constitution, Article V, “The Congress, whenever two thirds of both houses  
shall deem it necessary, shall propose amendments to this Constitution, or, on the application  
of the legislatures of two thirds of the several states, shall call a convention for proposing  
amendments, which, in either case, shall be valid to all intents and purposes, as part of  
this Constitution, when ratified by the legislatures of three fourths of the several states,  
or by conventions in three fourths thereof, as the one or the other mode of ratification  
may be proposed by the Congress; provided that no amendment which may be made  
prior to the year one thousand eight hundred and eight shall in any manner affect the  
first and fourth clauses in the ninth section of the first article; and that no state, without its  
consent, shall be deprived of its equal suffrage in the Senate.”

147	The ACE Electoral Knowledge, “What Type of Majority Is Best Suited to Approve  
Constitutional Referendums?,” [Online] Accessed: 2 December 2019. Available from:  
http://aceproject.org/today/forum/spotlight-on/what-type-of-majority-is-best-suited-to- 
approve/document_view

_25-0261(001-506)P3.indd   63_25-0261(001-506)P3.indd   63 7/7/2568 BE   10:217/7/2568 BE   10:21



จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย

สำำ�นัักงานศาลรััฐธรรมนููญ

64

	 บรรดากระบวนการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญทั้้�งหลายตามที่่�กล่่าวมานี้้�  
ล้้วนแล้้วแต่่เป็็นกระบวนการที่่�มีีลัักษณะเฉพาะแตกต่่างกัันไปในแต่่ละประเทศ  
การศึึกษารายละเอีียดของกระบวนการจึึงจำำ�เป็็นที่่�จะต้้องศึึกษารายละเอีียด 
แยกตามประเทศต่่อไป อย่ ่างไรก็็ตาม กระบวนการทั้้�งหลายเหล่่านี้้�ล้้วนตกอยู่่� 
ภายใต้้ข้้อจำำ�กััดที่่�เกี่่ �ยวข้้องกัับการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญเหมืือน  ๆ กั ัน  
โดยผู้้�วิิจััยจะได้้กล่่าวถึึงข้้อจำำ�กััดทั้้�งหลายในการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญไว้้ 
ในหัวข้้อถัดไป 
	 2.4.4	ข้อจำำ�กัดในการใช้้อำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
	 แม้้อำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญจะได้้รัับการยอมรัับในฐานะอำำ�นาจ 
ที่่�สามารถใช้้เพ่ื่�อแก้้ไขกฎหมายซ่ึ่�งตราขึ้้�นโดยอำำ�นาจสููงสุุดได้้ แต่่อำำ�นาจดัังกล่่าว 
ยัังมีีลัักษณะเป็็นอำำ�นาจที่่�ก่่อร่่างขึ้้�นมาจากรััฐธรรมนููญอยู่่�ด้้วยในตััว ดั ังนั้้�น  
อำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญจึึงเป็็นอำำ�นาจที่่�สามารถถููกวางข้้อจำำ�กััดได้้ 
โดยตัวรััฐธรรมนููญเอง 
	 ในหััวข้้อที่่�ว่่าด้้วยข้้อจำำ�กััดในการใช้้อำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญนี้้�  
ผู้้�วิิจััยจะขอแบ่่งหััวข้อ้ในการนำำ�เสนอออกเป็็นสองหััวข้้อ  ได้้แก่่ หั ัวข้้อที่่�ว่่าด้้วย 
เหตุุผลในการจำำ�กัดการใช้้อำำ�นาจแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ และการแบ่่งประเภท 
ของข้้อจำำ�กัดในการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ ดังจะมีีรายละเอีียดต่่อไปนี้้� 
			   2.4.4.1	เหตุุผลในการจำำ�กัดการใช้้อำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
	 	 	 เหตุุผลในการจำำ�กััดการการใช้้อำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
ไม่่ให้้สามารถใช้้ได้้อย่างกว้้างขวางและปราศจากขอบเขตดังเช่่นอำำ�นาจสถาปนา 
รััฐธรรมนููญนั้้�นประกอบด้้วยเหตุุผลทั้้�งในมุุมมองแบบปฏิิฐานนิิยมและมุุมมอง 
แบบกฎหมายธรรมชาติิ ดั ังที่่�รองศาสตราจารย์์ ดร. ปิิยบุุตร แสงกนกกุุล  
ได้้นำำ�เสนอไว้้ว่่า148  

148	ปิิยบุุตร แสงกนกกุุล, กฎหมายรััฐธรรมนููญ: การก่่อตั้้ �งรััฐธรรมนููญและการแก้้ไขรััฐธรรมนููญ,  
หน้้า 123-124 
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	 	 	 การอธิิบายถึึงเหตุุผลความจำำ�เป็็นว่่าเหตุุใดอำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญจึึงเป็็นอำำ�นาจที่่�ใช้้ได้้ในขอบเขตที่่�จำำ�กััดนั้้�น มุ ุมมองของนัักคิิด 
ฝั่่�งปฏิิฐานนิิยมเห็็นว่่าอำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญนั้้�นเป็็นอำำ�นาจที่่�ถููก 
จััดสร้้างขึ้้�นโดยอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ และถููกกำำ�หนดรููปแบบแห่่งการใช้้ 
อำำ�นาจโดยตััวของรััฐธรรมนููญนั้้�นเอง เมื่่�อเป็็นเช่่นนี้้� อำำ�นาจแก้้ไขรััฐธรรมนููญ 
ที่่�ถููกรััฐธรรมนููญสร้้างขึ้้�นมาเพ่ื่�อให้้แก้้ไขบทบััญญััติิในบางมาตราของรััฐธรรมนููญ 
จึึงสามารถถููกจำำ�กััดได้้โดยตััวของรััฐธรรมนููญอัันเป็็นกฎหมายในลำำ�ดัับสููงกว่่า 
ที่่�ให้้อำำ�นาจในการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญต่่อองค์์กรที่่�กำำ�หนดนั่่�นเอง 
	 	 	 ในขณะที่่�ฝ่่ายแนวคิิดกฎหมายธรรมชาติิ ใช้้คำำ�อธิิบายที่่�แตกต่่างกััน 
ออกไปเพื่่�อที่่�จะสนัับสนุุนการจำำ�กััดการใช้้อำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ  
กล่่าวคืือ ฝ่ายกฎหมายธรรมชาติินั้้�นเช่ื่�อว่ารััฐธรรมนููญประกอบขึ้้�นด้วยกฎเกณฑ์์ 
ที่่�มีีคุุณค่่าแตกต่่างกัันซึ่่�งอาจแบ่่งโดยหยาบได้้เป็็นกฎเกณฑ์์ที่่�ถืือเป็็นหััวใจของ 
รััฐธรรมนููญอัันถืือได้้ว่่าเป็็นส่่วนสำำ�คััญที่่�สะท้้อนให้้เห็็นถึึงระบอบการเมืือง 
การปกครองที่่�รััฐธรรมนููญประสงค์์จะก่่อตั้้�ง และกฎเกณฑ์์อื่่�น  ๆ ที่่ �ประกอบ 
สร้้างเป็็นรััฐธรรมนููญขึ้้�นมา เมื่่�อเป็็นเช่่นนี้้� รั ัฐธรรมนููญเองย่่อมมีีความประสงค์์ 
ที่่�จะคุ้้�มครองอััตลัักษณ์์ของระบบการเมืืองการปกครองที่่�ถููกสร้้างขึ้้�น จึึ งเป็็นไป 
ไม่่ได้้ที่่�อำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญจะถููกใช้้เพื่่�อแก้้ไขอััตลัักษณ์์ดัังกล่่าวได้ ้ 
หรืือกล่่าวอีีกนััยหนึ่่�ง อำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญไม่่สามารถถููกใช้้ออกไป 
ในลักษณะที่่�ก่่อให้้เกิิดความกระทบกระเทืือนต่อระบบการเมืืองหรืือต่ออัตลักษณ์์ 
บางประการของรััฐธรรมนููญได้้ ทั้้�งนี้้� แนวคิิดของฝั่่�งกฎหมายธรรมชาติิมีแนวโน้้ม 
ที่่�จะขยายไปถึึงขนาดที่่�ว่่า ข้ ้อจำำ�กััดดัังกล่่าวมีีอยู่่�แม้้จะไม่่ได้้รัับการบััญญััติิไว้้ 
ตามรััฐธรรมนููญในลักษณะที่่�เป็็นลายลักษณ์์อัักษรก็็ตาม 
			   2.4.4.2	ข้อจำำ�กัดโดยชััดแจ้้งและข้้อจำำ�กัดโดยปริยาย 
	 	 	 การแบ่่งประเภทของข้้อจำำ�กัดการใช้้อำำ�นาจแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
ออกเป็็นข้้อจำำ�กััดโดยชััดแจ้้ง (Explicit) และข้้อจำำ�กััดโดยปริิยาย  (Implicit)  
เป็็นสิ่่�งที่่�เกิิดขึ้้�นภายใต้้มุุมมองของสำำ�นัักความคิิดสองสำำ�นัักที่่�ได้้นำำ�เสนอไปแล้้ว 
ในหััวข้้อก่่อนหน้้า กล่่าวคืือ  แนวคิิดฝั่่�งปฏิิฐานนิิยมเชื่่�อว่่าบรรดาข้้อจำำ�กััดของ 
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อำำ�นาจแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมทั้้�งหลายจะต้้องถููกเขีียนและบััญญััติิไว้้เป็็นลายลักษณ์์อัักษร 
โดยชััดแจ้้งในรััฐธรรมนููญ ขณะที่่�ฝ่่ายสำำ�นัักความคิิดกฎหมายธรรมชาติิเชื่่�อว่่า 
ข้้อจำำ�กััดในการใช้้อำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญนั้้�นแม้้ไม่่ได้้ถููกบััญญััติิไว้้เป็็น 
ลายลักษณ์์อัักษรแต่่ก็็ดำำ�รงอยู่่� อันเน่ื่�องมาจากมีีสถานะเป็็นคุณค่่าที่่�รััฐธรรมนููญ 
มุ่่�งรัับรองและคุ้้�มครอง 
			   ข้้อจำำ�กัดโดยชััดแจ้้ง (Explicit Unamendability) คืือข้อจำำ�กัด 
ทั้้�งหลายในการแก้้ไขรััฐธรรมนููญตามที่่�ได้้บััญญััติิไว้้ในรััฐธรรมนููญโดยชััดแจ้้ง  
เนื่่�องจากอำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญจััดเป็็นอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ 
ลำำ�ดับที่่�สอง ซ่ึ่�งถููกก่่อตั้้�งและจััดทำำ�ให้้เป็็นสถาบัันทางการเมืืองโดยอำำ�นาจสถาปนา 
รััฐธรรมนููญลำำ�ดับแรก ดังนั้้�น อำำ�นาจแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญจึึงสามารถถูกจำำ�กัด 
ได้้โดยการบััญญััติิถึึงข้้อจำำ�กัดในการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญไว้้ในรัฐธรรมนููญ 
	 	 	 บทบััญญััติิที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการจำำ�กััดการใช้้อำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญนั้้�นมัักจะเกิิดขึ้้�นเพื่่�อห้้ามมิิให้้มีีการใช้้อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ 
เพ่ื่�อแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมบทบััญญััติิในรัฐธรรมนููญบางประการ ข้อจำำ�กัดเช่่นว่านี้้�มีีช่ื่�อเรีียก 
อีีกช่ื่�อหน่ึ่�งว่่าบทบััญญััติินิิรันดร์์ (Eternal Clause) เน่ื่�องมาจากบรรดาข้้อจำำ�กัด 
ทั้้�งหลายที่่�ถููกบััญญััติิไว้้ในรััฐธรรมนููญว่่าไม่่สามารถแก้้ไขเพิ่่�มเติิมได้้นั้้�น ถืือ เป็็น 
ส่ิ่�งที่่�รััฐธรรมนููญมุ่่�งคุ้้�มครองให้้บรรดาบทบััญญััติิทั้้�งหลายหรืือคุณค่่าที่่�บทบััญญััติิ 
ทั้้�งหลายเหล่่านั้้�นคุ้้�มครองนั้้�นดำำ�รงอยู่่�ร่่วมกัับรััฐธรรมนููญไปตรานานเท่่าที่่�จะ 
เป็็นไปได้้ กล่่าวอีีกนััยหนึ่่�ง การวางข้้อจำำ�กััดการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญไว้้ 
โดยชััดแจ้้งในตััวของรััฐธรรมนููญ ได้้ยกสถานะของบทบััญญััติิในรััฐธรรมนููญ 
บางส่่วนให้้มีีคุุณค่่ามากกว่่าส่่วนอื่�น149  
	 	 	 ข้้อพึึงระวัังประการหนึ่่�งเมื่่�อพิิจารณาถึึงบรรดาข้้อจำำ�กััดในการ 
แก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญทั้้�งหลายที่่�ปรากฎอย่่างชััดแจ้้งในรััฐธรรมนููญ นั่่ �นคืือ 
ข้้อจำำ�กััดที่่�มุ่่�งประสงค์์ให้้หลัักการบางประการตามรััฐธรรมนููญสามารถคงอยู่่�ได้ ้
ย่่อมมีีลัักษณะขััดหรืือแย้้งกัับแนวคิิดแบบสััมพัันธ์์นิิยมซึ่่�งเชื่่�อว่่าชุุดความคิิด 
และคุุณค่่าทางการเมืืองทั้้�งหลายภายในรััฐย่่อมสามารถเปลี่่�ยนแปลงได้้ตลอด 

149	Yaniv Roznai, Unconstitutional Constitution Amendments. pp.135-139
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เวลา150 กฎหมายใด ๆ  ก็แล้้วแต่่แม้้กระทั่่�งตััวรััฐธรรมนููญต่่างปราศจากความสามารถ 
ในทางความเป็็นจริิงที่่�จะสร้้างการดำำ�รงอยู่่�อย่างถาวรให้้กัับตััวเองได้้กัันแทบทั้้�งสิ้้�น  
การบัังคัับใช้้บรรดาบทบััญญััติิข้อห้ามแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญโดยชัดแจ้้งย่่อมมีี 
แนวโน้้มที่่�จะก่่อให้้เกิิดการล้้มล้้างรััฐธรรมนููญเพื่่�อสถาปนาระบบการเมืืองใหม่่ 
ไม่่มากก็็น้้อย โดยเฉพาะเม่ื่�อบรรดาบทบััญญััติินิิรันดร์์ทั้้�งหลายไม่่ได้้เป็็นภาพแทน 
อุุดมการณ์์ทางการเมืืองของคนในสังคมอีีกต่่อไป 
	 	 	 ทั้้�งนี้้� โดยทั่่�วไปเมื่่�อประชาชนในสัังคมหรืือผู้้�แทนของประชาชน 
เห็็นว่าบทบััญญััติิที่่�จำำ�กัดอำำ�นาจแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญใดก็็ให้้เกิิดความขััดแย้้ง 
หรืือก่อให้้เกิิดสถานการณ์์อัันไม่่พึึงประสงค์์ที่่�กระทบต่่อสถานะความเป็็นอยู่่�ของ 
รััฐธรรมนููญก็็มัักจะนำำ�มาสู่่�หนทางแห่่งการทำำ�ลายข้้อจำำ�กััดดัังกล่่าวโดยอาศััย 
กระบวนการแก้้ไขเพิ่่ �มเติิมรััฐธรรมนููญสองครั้้�ง (Double Amendment  
Procedure) กล่่าวคืือ ประการแรกจะดำำ�เนิินการแก้้ไขบทบััญญััติิในรัฐธรรมนููญ 
ที่่�จำำ�กััดการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมเสีียก่่อน  แล้้วหลัังจากนั้้�นจะดำำ�เนิินการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญอีีกรอบในส่่วนที่่�ประสงค์์จะแก้้ไขในคราแรกแต่่ถููกจำำ�กััดไว้้โดย 
บทบััญญััติิจำำ�กัดการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม151 กระบวนการเช่่นนี้้�เป็็นสิ่�งที่่�ไม่่พึึงประสงค์์นััก  
เพราะจะทำำ�ให้้ความเป็็นกฎหมายสููงสุุดของรััฐธรรมนููญถููกทำำ�ลายลง อย่ ่างไร 
ก็็ตาม มีนัักวิิชาการหลายท่านให้้ความเห็็นไว้้ว่่า ไม่่ว่่ารััฐธรรมนููญจะบััญญััติิข้อห้าม 
ในการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมไว้้อย่่างใดก็็แล้้วแต่่ บรรดาข้้อห้้ามทั้้�งหลายเหล่่านั้้ �น 
ล้้วนไม่่เป็็นผลหากสัังคมยิินยอมพร้้อมใจที่่�จะเพิิกเฉยต่่อข้้อจำำ�กััดการใช้้อำำ�นาจ 
แก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ อั ันนำำ�ไปสู่่�การปลุุกเอาอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ 
กลัับมาใช้้อีีกครั้้�งหน่ึ่�ง อันเป็็นสิ่�งซ่ึ่�งรองศาสตราจารย์์ ดร. ปิยบุตร แสงกนกกุุล  
เรีียกว่่า “การปฏิิวัติิทางรััฐธรรมนููญ”152 

150	Martin Loughlin, “On Constitutent Power,” in Constitutionalism Beyond Liberalism,  
ed. Michael W. Dowdle and Michael A. Wilkinson (United Kingdom: Cambridge University  
Press, 2017). pp.30-34

151	Yaniv Roznai, “Towards a Theory of Unamendability,” New York University Public Law  
and Legal Theory Working Papers.

152	ปิิยบุุตร แสงกนกกุุล, กฎหมายรััฐธรรมนููญ: การก่อตั้้�งรััฐธรรมนููญและการแก้้ไขรััฐธรรมนููญ, หน้้า 158-166
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			   สำำ�หรัับข้อจำำ�กัดโดยปริยาย (Implicit Unamendability) นั้้�น  
เป็็นข้้อจำำ�กััดที่่�วางอยู่่�บนทฤษฎีีที่่�ว่่า แม้้จะไม่่ได้้มีีการวางข้้อจำำ�กััดแห่่งการใช้ ้
อำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญไว้้อย่่างชััดแจ้้ง แต่่การใช้้อำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญเพื่่�อดำำ�เนิินการแก้้ไขรััฐธรรมนููญจะต้้องเป็็นไปในลัักษณะที่่�เคารพ 
กฎเกณฑ์์บางประการซึ่่�งสะท้้อนให้้เห็็นถึึงค่่าพื้้�นฐานที่่�อาจจััดได้้ว่่าเป็็นรากฐาน 
ของรััฐธรรมนููญ และการแก้้ไขคุุณค่่านั้้�นย่อมมีีลัักษณะเป็็นการทำำ�ลายรัฐธรรมนููญ 
ไม่่ใช่่แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ Yaniv Roznai อธิิบายว่าข้้อจำำ�กัดนี้้�ทำำ�ให้้สามารถ 
อธิิบายต่อไปได้้ว่่า แม้้รััฐธรรมนููญจะไม่่ได้้บััญญััติิถึึงข้้อห้ามของการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญไว้้แต่่ก็็ไม่่ได้้เป็็นการ “ตีีเช็็คเปล่่า”153 ให้้ผู้้�ที่่�มีีอำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญสามารถแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญไปในทิิศทางใดก็็ได้้ และการดำำ�รงอยู่่� 
ของข้้อจำำ�กัดเหล่่านี้้�ได้้รัับการยอมรัับจากศาลในเขตอำำ�นาจต่่าง ๆ  ทั่่�วโลก154 ทั้้�งนี้้� 
ข้้อจำำ�กัดโดยปริิยายตามที่่�ได้้มีีการแบ่่งประเภทไว้้ในหนัังสืือเร่ื่�อง Unconstitutional  
Constitution Amendments นั้้�น มีดัังนี้้�155 
		  	 -	ข้ อจำำ�กัดอัันเนื่่�องมาจากแนวคิิดว่่าด้้วยโครงสร้างพ้ื้�นฐานของ 
รััฐธรรมนููญ (Foundational Structuralism) 
	 	 	 ข้้อจำำ�กััดโดยปริิยายในกลุ่่�มแรกนี้้� เป็็นข้้อจำำ�กััดอัันเนื่่�องมาจาก 
สถานะของอำำ�นาจแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญเอง ตามที่่�ได้้กล่่าวไปแล้้วในตอนต้น  
ว่่าอำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญนั้้�นเป็็นอำำ�นาจที่่�ถููกจััดสร้้างขึ้้�นให้้อยู่่�ภายใต้ ้
บริิบทของรััฐธรรมนููญ ดังนั้้�น อำำ�นาจแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญจึึงไม่่สามารถถูกใช้้ 
ไปภายใต้้เจตจำำ�นงแห่่งการล้้มล้้างหรืือทำำ�ลายรัฐธรรมนููญได้้ ทั้้�งนี้้� หากจะพููดให้้ 
เจาะจงลงไป นั่่�นคืืออำำ�นาจแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญไม่่สามารถถูกใช้้เพ่ื่�อทำำ�ลาย 
รััฐธรรมนููญ หรืือหลัักการพื้้�นฐานอัันเป็็นรากฐานของรััฐธรรมนููญได้้นั่่�นเอง  
นอกจากนี้้� เน่ื่�องจากอำำ�นาจแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญอาจถููกมองว่่าเป็็นสถาบััน 
ทางการเมืืองรููปแบบหนึ่่�ง การใช้้และการแสดงออกซึ่่�งอำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 

153	Yaniv Roznai, Unconstitutional Constitution Amendments. p.156
154	Ibid. p.141
155	ibid. pp.141-157 
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รััฐธรรมนููญจะต้้องกระทำำ�ลงบนหลัักสุุจริิต  (Bona fides) กล่่าวคืือ  เมื่่�อมีีการ 
แสดงออกซ่ึ่�งอำำ�นาจแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ การดำำ�เนิินการทั้้�งหลายที่่�เกี่่�ยวข้้อง 
จะต้้องเป็็นไปเพื่่�อแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญเท่่านั้้�น  ไม่่สามารถใช้้อำำ�นาจแก้้ไข 
เพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญภายใต้้เหตุุผลประการอื่่�น  เช่่น  เพื่่�อนำำ�ไปสู่่�การแก้้ไขหรืือ 
ใช้้อำำ�นาจตามรััฐธรรมนููญที่่�กำำ�หนดไว้้สำำ�หรัับองค์์กรอ่ื่�นใด เป็็นต้น 
		  	 -	ข้ อจำำ�กัดอัันเนื่่�องมาจากลำำ�ดับชั้้�นที่�ไม่่เท่่าเทีียมกัันของบทบััญญััติิ 
ในรัฐธรรมนููญ (Hierarchy of Constitutional Values) 
	 	 	 รััฐธรรมนููญนั้้�นเป็็นบทกฎหมายสููงสุุดที่่�บััญญััติิไว้้ด้้วยหลัักเกณฑ์ ์
พื้้�นฐานตลอดจนแนวคิิดที่่�สำำ�คัญหลายประการ อย่างไรก็็ตาม สถานะของบรรดา 
แนวคิิดทั้้�งหลายเหล่่านั้้�นไม่่ว่่าจะเป็็นเร่ื่�องสิิทธิิ เสรีีภาพ ความเสมอภาค การจััด 
องค์์กรของรััฐและอ่ื่�น   กลัับไม่่ได้้มีีสถานะที่่�เท่่าเทีียมกััน มีบทบััญญััติิหรืือแนวคิิด 
ในรััฐธรรมนููญหลายมาตราที่่ �ดำำ�รงสถานะเป็็นเหมืืองรากฐานของบรรดา 
บทบััญญััติิอื่่�น  ๆ ตั ัวอย่่างที่่�เห็็นได้้ชััดเจนของรััฐธรรมนููญของประเทศเยอรมััน 
มาตรา 1 ที่่ �กำำ�หนดให้้ศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์ดำำ�รงสถานะเป็็นฐานรากของ 
บรรดาบทบััญญััติิทั้้�งหลายในรัฐธรรมนููญ 
	 	 	 การใช้้อำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญสามารถกระทำำ�ได้้ แต่่จะ 
ต้้องวางอยู่่�บนความเคารพในบรรดากฎเกณฑ์์พื้้�นฐานที่่�มีีคุุณค่่าเป็็นเสมืือน 
รากฐานของรััฐธรรมนููญอันัส่่งผลให้้บทบััญญััติิอื่่�นภายใต้ร้ััฐธรรมนููญต้อ้งผููกพััน 
ต่่อบทบััญญััติิพื้้�นฐานดังกล่่าว กล่่าวอีีกนััยหน่ึ่�ง นั่่�นคืือการใช้้อำำ�นาจแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญจะต้้องเคารพต่่อบรรดากฎเกณฑ์์พื้้�นฐานที่่�ทำำ�ให้้ระบบการปกครอง 
ภายใต้้แนวคิิดของรััฐธรรมนููญนั้้�นดำำ�รงอยู่่�ได้้โดยไม่่เปลี่่�ยนแปลง ไม่่ว่่าบทบััญญััติิ 
เหล่่านั้้�นจะถููกคุ้้�มครองไว้้โดยชัดแจ้้งหรืือไม่่ก็็ตาม 
	 		  -	ข้  ้อจำ ำ�กั ัดอั ันเนื่่  �องมาจากอั ัตลั ักษณ์์ของรั ัฐธรรมนููญ  
(Constitutional Identity) 
			   รััฐธรรมนููญไม่่ได้้เป็็นเพีียงตััวบทกฎหมายที่่�เย็็นชืืดและไร้้จิิตวิิญญาณ  
ทุุกครั้้�งที่่�อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญถููกใช้้เพ่ื่�อจัดทำำ�รัฐธรรมนููญนั้้�น รัฐธรรมนููญ 
จะถููกเติิมเต็็มด้้วยแนวคิิดและทฤษฎีีทางการเมืือง ตลอดจนภาพของสัังคมและ 
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ระบบการปกครองที่่�ผู้้�ทรงอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญหวัังจะให้้มีีขึ้้�น  หวัังที่่�จะ 
แก้้ไข และหวัังที่่�จะให้้ดำำ�รงอยู่่�ต่อไปในภายภาคหน้้า 
	 	 	 การใช้้อำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญจะต้้องถููกจำำ�กััดกรอบไว้ ้
เฉพาะตราบเท่่าที่่�ไม่่ทำำ�ลายอััตลัักษณ์์ของสิ่่�งที่่�รััฐธรรมนููญต้้องการสร้้างขึ้้�น  
เราไม่่สามารถแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญประชาธิิปไตยหรืือบทบััญญััติิที่่�แสดง 
ให้้เห็็นถึึงอััตลักษณ์์ของความเป็็นประชาธิิปไตยให้้หายไป หรืือให้้แปลงเปลี่่�ยนไป 
กลายเป็็นการปกครองในรูปแบบอ่ื่�นได้้ ทั้้�งนี้้� ไม่่ว่่ารััฐธรรมนููญจะกำำ�หนดข้้อห้าม 
ในการใช้้อำำ�นาจแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญในลักษณะนี้้�ไว้้โดยชัดแจ้้งหรืือไม่่ก็็ตาม 
			   -	ข้ อจำำ�กัดอัันเกิิดจากการใช้้อำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
	 	 	 คำำ�ว่า “แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม (Amendment)” โดยพื้้�นฐานของการแก้้ไข 
เพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญประการหน่ึ่�งนั้้�น มาจากการยอมรัับว่่ารััฐธรรมนููญเป็็นกฎหมาย 
ที่่�มีีความเป็็นพลวััตซึ่่�งอาจแก้้ไขได้้ตลอดเวลา และในขณะเดีียวกัันการจำำ�กััด 
อนาคตของคนรุ่่�นใหม่่ไว้้กัับข้้อกำำ�หนดของคนรุ่่�นเก่่าก็็เป็็นสิ่�งที่่�ไม่่พึึงกระทำำ� ดังนั้้�น  
รััฐธรรมนููญจึึงสามารถถูกแก้้ไขได้้ แต่่การแก้้ไขนั้้�นมีความหมายในตัวของตััวเอง 
ว่่าเป็็นการแก้้ไขส่ิ่�งที่่�ผิิดอยู่่�ให้้ถููกต้้อง ดังนั้้�น การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญจึึงต้้อง 
วางอยู่่�บนพื้้�นฐานความคิิดของการแก้้ไขเฉพาะบทมาตราในรััฐธรรมนููญเดิิม 
แค่่บางประการเท่่านั้้�น  และจะต้้องไม่่กระทบกระเทืือนถึึงบรรดาอััตลัักษณ์ ์
หรืือสิ่�งซ่ึ่�งแสดงออกถึึงตััวตนอันเป็็นสาระสำำ�คัญของรััฐธรรมนููญ 
	 	 	 หากรััฐธรรมนููญสามารถถููกแก้้ไขเพิ่่�มเติมิได้้ โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�ง 
เป็็นการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญทั้้�งฉบัับโดยไม่่จำำ�เป็็นที่่�จะต้้องคำำ�นึึงถึึงข้้อจำำ�กัด 
ใด ๆ การกระทำำ�ในลักษณะนั้้�นย่่อมไม่่ใช่่การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ156

	 	 	 กล่่าวโดยสรุุปแล้้ว หากจำำ�เป็็นต้องมีีการพููดหรืืออภิิปรายถึึงข้้อจำำ�กัด 
ในการใช้้อำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ เรามัักจะพบว่่ารััฐธรรมนููญมัักจะ 
สร้้างกลไกในการป้้องกัันตนเองเอาไว้้แล้้วในระดัับหน่ึ่�ง นั่่�นคืือการกำำ�หนดข้้อห้าม 
ในการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญเป็็นลายลักษณ์์อัักษร อย่างไรก็็ตาม การใช้้อำำ�นาจ 

156	Clude Klein and Andras Sajo, “Constitution-Making: Process and Substance,” in The  
Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law. pp.438-439
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แก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญยัังต้้องผููกพัันต่่อข้้อห้้ามที่่�ไม่่ได้้ปรากฏโดยชััดแจ้้งด้้วย 
อีีกต่่อหนึ่่�ง นั่่ �นคืือบรรดาข้้อห้้ามในการที่่�จะลบล้้าง ทำ ำ�ลาย  หรืือแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
ส่ิ่�งซ่ึ่�งเป็็นสาระสำำ�คัญในการดำำ�รงอยู่่�หรืือเป็็นอัตลักษณ์์ของรััฐธรรมนููญนั่่�นเอง 
			   2.4.4.3	ข้อจำำ�กัดในเชิิงรููปแบบและข้้อจำำ�กัดในเชิิงเน้ื้�อหา 
	 	 	 สำำ�หรัับการอธิิบายประเภทของข้้อจำำ�กััดการใช้้อำำ�นาจแก้้ไข 
เพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญในอีีกลัักษณะหนึ่่�งนั้้�นคืือการอธิิบายถึึงเนื้้�อหาของข้้อจำำ�กััด  
ซึ่่�งสามารถแบ่่งได้้เป็็นสองกลุ่่�มใหญ่่ ๆ นั่่ �นคืือข้้อจำำ�กััดที่่�มุ่่�งคุ้้�มครองรููปแบบ 
ของการใช้้อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญให้้มีีความแตกต่่างจากการใช้้อำำ�นาจของ 
องค์์กรตามรััฐธรรมนููญอ่ื่�น และข้้อจำำ�กัดในเชิิงเนื้้�อหาที่่�คอยควบคุุมไม่่ให้้มีีการใช้้ 
อำำ�นาจแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญละเมิิดบทบััญญััติิในรัฐธรรมนููญซ่ึ่�งสมควรได้้รัับ 
การคุ้้�มครอง โดยรายละเอีียดของข้้อจำำ�กัดทั้้�งในเชิิงรููปแบบและในเชิิงเนื้้�อหานั้้�น 
มีีดัังต่่อไปนี้้� 
			   2.4.4.3.1 ข้้อจำำ�กัดในเชิิงรููปแบบและกระบวนการ 
	 	 	 การใช้้อำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญในหลายประเทศทั่่�วโลก 
ต่่างถููกออกแบบให้้มีีกระบวนการที่่�ยุ่่�งยากซัับซ้้อนและมีีข้้อแตกต่่างจากการใช้้ 
อำำ�นาจนิิติิบััญญััติิเพื่่�อตรากฎหมายอยู่่�เป็็นจำำ�นวนมาก โดยทั่่�วไปแล้้ว มั ักมี ี
การออกแบบกระบวนการแก้้ไขรััฐธรรมนููญให้้มีีลัักษณะพิิเศษกว่่าการใช้้อำำ�นาจ 
นิิติิบัญญััติิ ได้้แก่่ 
	 	 	 -	กำำ�หนดให้้มีีองค์์กรพิิเศษขึ้้�นมาทำำ�หน้้าที่่�แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ  
เช่่น กำ ำ�หนดให้ร้ััฐสภานั้้�นที่่�มีีอำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่�มเติมิรััฐธรรมนููญ หรืือกำำ�หนดให้ม้ี ี
สภาร่่างรััฐธรรมนููญที่่�มาจากการเลืือกตั้้�งของประชาชน 
	 	 	 -	กำำ�หนดให้้การลงมติิขององค์์กรที่่ �ใช้้อำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่ �มเติิม 
รััฐธรรมนููญจะต้้องใช้้เสีียงข้้างมากที่่�มีีลัักษณะพิิเศษแตกต่่างจากเสีียงข้้างมาก 
ปกติิ (Supermajority) หรืือเสีียงข้้างมากสองครั้้�ง (Double Majority) ตามแต่่ที่่� 
รััฐธรรมนููญจะกำำ�หนด 
	 	 	 -	กำำ�หนดให้้ประชาชนจำำ�เป็็นต้้องเห็็นชอบกัับร่่างรััฐธรรมนููญที่่�มีี 
การแก้้ไขเพิ่่�มเติมิโดยการออกเสียีงประชามติเิสีียก่่อนจึึงจะสามารถประกาศใช้ ้
รััฐธรรมนููญฉบัับที่่�ผ่่านการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมแล้้วได้้
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	 	 	 -	กำำ�หนดให้้ไม่่สามารถแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญในห้้วงเวลาหนึ่่�ง 
เวลาใดนัับแต่่รััฐธรรมนููญประกาศใช้้ หรืือห้วงเวลาที่่�มีีสถานการพิิเศษ ไปจนถึึง 
การห้้ามพิิจารณาร่่างรััฐธรรมนููญที่่�ไม่่ผ่่านความเห็็นชอบจากองค์์กรที่่�ทำำ�หน้้าที่่� 
พิิจารณาแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญหรืือประชาชนไม่่ให้้ความเห็็นชอบด้้วยก็ได้้157 
	 	 	 ข้้อกำำ�หนดในเชิิงรููปแบบเหล่่านี้้�มัักจะบััญญััติิไว้้โดยชััดแจ้้งใน 
รััฐธรรมนููญของแต่่ละประเทศ และแตกต่่างกัันไปตามแต่่ที่่�ผู้้�ร่่างรััฐธรรมนููญ 
ของแต่่ละประเทศประสงค์์จะกำำ�หนดไว้้ในรัฐธรรมนููญทั้้�งนี้้� ความจำำ�เป็็นที่่�จะต้้อง 
กำำ�หนดรููปแบบและกระบวนการในการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญให้้แตกต่่างจาก 
การบััญญััติิบทกฎหมายก็็เนื่่�องมาจากคุุณลัักษณะของอำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญและความเป็็นกฎหมายสููงสุุดของรััฐธรรมนููญนั่่�นเอง เนื่่�องจาก 
รััฐธรรมนููญเป็็นกฎหมายสูงสุุดที่่�เกี่่�ยวโยงกัับประชาชน (The People) ยิ่่�งกว่่า 
ตััวบทกฎหมายปกติิ การกำำ�หนดกระบวนการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญโดยไม่่ให้้ 
ยึึดโยงกัับประชาชนจึึงเป็็นสิ่่�งที่่�ไม่่สมควรทำำ� นอ กจากนี้้� หากพิิจารณาต่่อไปว่่า 
อำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญนั้้�นมีีความแตกต่่างจากอำำ�นาจขององค์์กร 
ตามรััฐธรรมนููญปกติิ  เนื่่�องจากมีีสถานะเป็น็อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญลำำ�ดัับ 
ที่่�สอง มีความก้ำำ��กึ่�งระหว่่างอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญและอำำ�นาจแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญ ดั ังนั้้�น  การใช้้อำำ�นาจที่่�มีีคุุณลัักษณะพิิเศษเช่่นนี้้�จึึงหลีีกเลี่่�ยงไม่่ได้ ้
ที่่�จะต้้องกำำ�หนดรููปแบบและกระบวนการใช้้การใช้้อำำ�นาจให้้แตกต่่างจากการ 
ใช้้อำำ�นาจนิิติิบัญญััติิโดยปรกติิ 
			   2.4.4.3.2 ข้้อจำำ�กัดในเชิิงเน้ื้�อหา 
	 	 	 ข้้อจำำ�กััดในเชิิงเนื้้�อหาหรืือสิ่่�งที่่�รััฐธรรมนููญได้้ทำำ�การบััญญััติิไว้้ 
อย่่างชััดเจนว่่าห้้ามไม่่ให้้มีีการแก้้ไขนั้้�นถููกใช้้เพื่่�อสนองตอบต่่อความต้้องการ 
ในหลายลัักษณะ เช่่น  เพื่่�อเป็็นการสร้้างหลัักประกัันให้้กัับคุุณค่่าบางอย่่างที่่� 
ผู้้�ร่่างรััฐธรรมนููญประสงค์์จะให้้ดำำ�รงอยู่่�ในรััฐธรรมนููญตลอดไป158 หรืือใช้้เป็็น 

157	ณััฐปคััลภ์ ลาชโรจน์, “ข้้อจำำ�กัดในการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ” (นิิติิศาสตรมหาบััณฑิิต สาขากฎหมาย 
มหาชน, คณะนิิติิศาสตร์, มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์, 2558), หน้้า 64-73 

158	Richard Albert. “Constitutional Handcuffs.” Arizona State Law Journal 42, (2010), p.678
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เครื่่�องมืือในสร้้างหลัักประกัันให้้กัับการเปลี่่�ยนผ่่านระบบการเมืืองเพื่่�อป้้องกััน 
ไม่่ให้้ส่ิ่�งที่่�ผิิดพลาดหรืือสิ่�งที่่�ก่่อให้้เกิิดปััญหาในรัฐธรรมนููญฉบัับก่่อนเกิิดขึ้้�น เช่่น  
ป้้องกัันไม่่ให้้มีีการแก้้ไขรััฐธรรมนููญประชาธิิปไตยให้้ย้้อนกลัับไปสู่่�รััฐธรรมนููญ 
เผด็็จการดัังเช่่นในอดีต159 
	 	 	 เนื่่�องด้้วยคุุณลัักษณะของข้้อจำำ�กััดในเชิิงเนื้้�อหานั้้�นผููกโยงเข้้ากัับ 
ความประสงค์์ของผู้้�ร่่างรััฐธรรมนููญโดยตรง ข้ ้อจำำ�กััดเชิิงเนื้้�อหาที่่�ปรากฏใน 
รััฐธรรมนููญของประเทศต่่าง ๆ  ทั่่�วโลกจึึงมีีลัักษณะที่่�แตกต่่างกัันมาก อย่างไรก็็ตาม  
Yaniv Roznai ได้้ทำำ�การสำำ�รวจข้้อจำำ�กััดเชิิงเนื้้�อหาที่่�ปรากฏอยู่่�ในบทบััญญััติ ิ
รััฐธรรมนููญของประเทศต่่าง ๆ ทั่่�วโลก และได้้แบ่่งประเภทของข้้อจำำ�กัดในเชิิง 
เนื้้�อหาออกเป็็นหกกลุ่่�ม ได้้แก่่ 
			   1)	ข้อห้้ามเก่ี่�ยวกัับการรููปแบบการปกครองของรััฐ160  
	 	 	 บทบััญญััติิประการหนึ่่�งที่่�สำำ�คััญและมัักจะได้้รัับการบััญญััติิไว้้ใน 
ส่่วนแรกของรััฐธรรมนููญเสมอ นั่่�นคืือการแถลงหรืือรัฐนั้้�นจะปกครองในรูปแบบใด  
เช่่น ป ระชาธิิปไตย ป ระชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุข หรืือ 
สาธารณรััฐ 
	 	 	 บทบััญญััติิว่่าด้้วยรููปแบบการปกครองของรััฐนั้้�นถืือเป็็นรากฐาน 
สำำ�คััญประการหนึ่่�งของรััฐธรรมนููญ เนื่่�องจากจะนำำ�ไปสู่่�การจััดระบบระเบีียบ 
บรรดากฎเกณฑ์์ในการปกครองตามรััฐธรรมนููญในส่วนอื่�นที่่�เกี่่�ยวข้้อง เช่่น ประมุุข 
ของรััฐ โครงสร้้างและการดำำ�เนิินการของฝ่่ายนิิติิบัญญััติิ บริิหาร ตุลาการ และอ่ื่�น    
ดัังนั้้�น จึึ งไม่่น่่าแปลกใจที่่�บรรดารััฐธรรมนููญทั่่�วโลกโดยส่่วนมากแล้้วมัักจะห้้าม 
ไม่่ให้้มีีการแก้้ไขรููปแบบการปกครองของรััฐ 
			   2)	ข้อห้้ามเก่ี่�ยวกัับการแก้้ไขโครงสร้างการปกครองของรััฐ161  
	 	 	 รััฐธรรมนููญของแต่่ละประเทศนอกจากจะกล่่าวถึึงรููปแบบ 
การปกครองของรััฐแล้้ว ยั ังจะต้้องมีีการบััญญััติิถึึงข้้อห้้ามและข้้อจำำ�กััดในการ 

159	Yaniv Roznai, Unconstitutional Constitution Amendments. p.29
160	Ibid. p.23
161	Ibid.
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แก้้ไขเปลี่่�ยนแปลงระบบโครงสร้้างของรััฐบางประการ ที่่ �อาจส่่งผลให้้เกิิดความ 
เปลี่่�ยนแปลงต่่อรููปแบบการปกครองของรััฐด้้วย  เช่่น  ในหลาย  ๆ รั ัฐมัักจะมี ี
การห้้ามไม่่ให้้มีีการแก้้ไขแบบของรััฐสภาไม่ว่่่าจะเป็็นสภาเดี่่�ยวหรืือสภาคู่่�  หรืือ 
ห้้ามมีีการแก้้ไขโครงสร้้างการปกครองบางประการที่่�ทำำ�ให้้รััฐสามารถดำำ�รง 
รููปแบบการปกครองตามที่่�รััฐธรรมนููญมุ่่�งหวัังจะสร้้างขึ้้�นเอาไว้้ได้้ เช่่น การคุ้้�มครอง 
หลัักการแบ่่งแยกอำำ�นาจผ่่านการห้้ามแก้้ไขการจััดรููปแบบของรััฐบาลตามที่่� 
รััฐธรรมนููญกำำ�หนด หรืือการห้้ามแก้้ไขบทบััญญััติิที่่�อาจส่่งผลกระทบต่่อความ 
เป็็นอิิสระของศาลอัันเป็็นไปเพ่ื่�อการคุ้้�มครองหลัักนิิติิธรรม 
			   3)	ข้้อห้้ามเกี่่�ยวกัับการแก้้ไขอุุดมการณ์์พื้้�นฐานของรััฐหรืือ 
เอกลัักษณ์์ของรััฐ162  
	 	 	 บทบััญญััติิในส่่วนที่่�ห้้ามแก้้ไขอุุดมการณ์์ของรััฐนั้้�น  เป็็นข้้อจำำ�กััด 
ที่่�มัักจะพบมาในรััฐซึ่่�งนำำ�เอาหลัักศาสนามาบััญญััติิไว้้คู่่�กัับระบบการเมืือง เช่่น 
บรรดารััฐอิิสลามทั้้�งหลายที่่�ถืือเอาข้้อความคิิดทางศาสนามาเป็็นส่่วนหนึ่่�งของ 
อุุดมการณ์์ของรััฐ ก็มัักจะมีีบทบััญญััติิที่่�ห้้ามแก้้ไขอุุดมการณ์์นี้้� หรืือรัฐที่่�ตััดขาด 
การเมืืองออกจากศาสนาโดยเด็็ดขาดบางรััฐเองก็็ห้้ามไม่่ให้้มีีการแก้้ไขอุุดมการณ์์ 
ที่่�จะทำำ�ให้้รััฐมีีสถานะเป็็นรััฐฆารวาสเช่่นเดีียวกััน นอ กจากนี้้� ข้ ้อห้้ามเกี่่�ยวกัับ 
อุุดมการณ์์พื้้�นฐานของรััฐอาจปรากฏอยู่่�ในรููปของการห้้ามแก้้ไขรููปแบบของ 
ธงชาติิ  ภาษา เพลงประจำำ�ชาติิ  เมืืองหลวง และสิ่่�งอื่่�นซึ่่�งอาจผููกพันัและแสดง 
ให้้เห็็นถึึงเอกลัักษณ์์ของรััฐอย่างชััดแจ้้ง 
			   4)	ข้้อห้้ามเกี่่�ยวกัับการแก้้ไขหลัักการที่่�เกี่่�ยวของกัับสิิทธิิขั้้�น 
พ้ื้�นฐาน163 
		  	 สิิทธิิขึ้้�นพื้้�นฐานและเสรีีภาพถืือเป็็นหน่ึ่�งในคุณค่่ากลางที่่�รััฐธรรมนููญ 
ในหลาย   รัฐต้้องการคุ้้�มครองและไม่่มีีการยิินยอมให้้แก้้ไข ข้อห้ามในลักษณะนี้้� 
อาจบััญญััติิไว้้กว้้าง ๆ เช่่น ห้ ้ามมิิให้้มีีการแก้้ไขบทบััญญััติิที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับสิิทธิิ 
ขั้้�นพื้้�นฐานและเสรีีภาพ หรืือเป็็นการบััญญััติิไว้้โดยเฉพาะเจาะจงถึึงสิิทธิิ เสรีีภาพ  

162	Ibid, p.24-25
163	Ibid, p.25-26
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หรืือคุณค่่าบางประการที่่�รััฐต้้องการปกป้้องเป็็นพิิเศษ เช่่น ศักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์  
เสรีีภาพสื่�อ หรืือสิิทธิิแรงงานและสิิทธิิในการรวมกลุ่่�มเป็็นสหภาพแรงงาน เป็็นต้น 
		  	 5)	ข้้อห้้ามเกี่่�ยวกัับการแก้้ไขหลัักการที่่�เกี่่�ยวของกัับบููรณภาพ 
แห่่งรััฐ164 
	 	 	 ข้้อห้้ามในกลุ่่�มนี้้�มัักจะปรากฏอยู่่�ในบทบััญญััติิที่่�เกี่่ �ยวข้้องกัับ 
เอกราชและบููรณภาพของรััฐ ตั ัวอย่่างที่่�พบได้้เสมอและคุ้้�นตาในรััฐธรรมนููญ 
แห่่งราชอาณาจัักรไทยนั้้�นคืือบทบััญญััติิให้้ราชอาณาจัักรไทยเป็็นราชอาณาจัักร 
อัันหนึ่่�งอัันเดีียวและจะแบ่่งแยกไม่่ได้้ โดยบููรณภาพแห่่งรััฐนั้้�นสามารถถืือได้้ว่่า 
เป็็นอุุดมการณ์์อย่่างนึ่่�งที่่�รััฐธรรมนููญและผู้้�ร่่างรััฐธรรมนููญประสงค์์ให้้คงอยู่่� 
ตลอดไป 
			   6)	ข้อห้้ามเก่ี่�ยวกัับหลัักการพิิเศษท่ี่�รััฐธรรมนููญมุ่่�งจะคุ้้�มครอง165  
	 	 	 ข้้อห้้ามในลัักษณะนี้้�เป็็นการบ่่งชี้้�ถึึงหลัักการพิิเศษบางประการที่่� 
รััฐธรรมนููญต้้องการที่่�จะให้้ความคุ้้�มครองและห้้ามไม่่ให้้มีีการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
ในลักษณะที่่�อาจจะเป็็นการทำำ�ลายคุณค่่าดัังกล่่าวโดยเฉพาะเจาะจง เช่่น ข้อตกลง 
ว่่าด้้วยสันติิภาพ หลัักพื้้�นฐานของกฎหมายระหว่่างประเทศ ระบบภาษีี และระบบ 
สััญชาติิ เป็็นต้น 

2.5 การตรวจสอบความชอบด้วยรััฐธรรมนููญของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
	 การตรวจสอบความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญของการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
นั้้�นจำำ�เป็็นต้้องดำำ�รงอยู่่�และมีีขึ้้ �นเพื่่�อเป็็นเครื่่�องมืือสำำ�คััญที่่�จะทำำ�ให้้บรรดา 
บทบััญญััติินิิรัันดรซึ่่�งต้้องห้้ามไม่่ให้้มีีการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมนั้้�นสามารถใช้้บัังคัับได้ ้
อย่่างแท้้จริิง และในขณะเดีียวกััน ก็ ็เพื่่�อสนองตอบต่่อธรรมชาติิในด้้านที่่�เป็็น 
อำำ�นาจตามรััฐธรรมนููญของอำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่�มเติมิรััฐธรรมนููญ ซึ่่�งสมควรที่่�จะถููก 
ตรวจสอบได้้ภายใต้้องค์์กรที่่�กำำ�หนดโดยรัฐธรรมนููญนั้้�นเอง 

164	Ibid.
165	Ibid
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	 การควบคุุมตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญนั้้�น  สามารถกระทำำ�ได้้โดยอาศััยกระบวนการและเครื่่�องมืือดัังจะ 
กล่่าวต่่อไปนี้้� 
	 2.5.1	ประเภทของการตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของ 
การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
	 การตรวจสอบความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญของการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
นั้้�นสามารถถูกแบ่่งออกได้้เป็็นหลายประเภท แต่่โดยทั่่�วไปแล้้วเรามัักจะมุ่่�งศึึกษา 
ไปที่่�ประเภทของการตรวจสอบโดยใช้้องค์์กรตุุลาการเป็็นหลััก ซ่ึ่�งเป็็นที่่�แน่่นอน 
ว่่างานวิิจััยเช่่นนี้้�ก็็จะมุ่่�งศึึกษาไปยัังการควบคุุมตรวจสอบโดยองค์์กรตุุลาการ 
เช่่นเดีียวกััน อย่ ่างไรก็็ตาม เพื่่�อให้้สามารถมองเห็็นภาพรวมของกระบวนการ 
ตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญทั้้�งหมด 
เสีียก่อนในส่วนนี้้� 
	 หากพิิจารณาการตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของกฎหมาย 
หรืือแม้้กระทั่่�งของการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญในภาพรวมจะพบว่่า เราสามารถ 
จััดแบ่่งประเภทของการตรวจสอบออกได้้เป็็นสองกลุ่่�มใหญ่่ ๆ กลุ่่�มแรกคืือ 
การตรวจสอบในเชิิงป้้องกััน  (preventive control) คืือ การเข้้าไปตรวจสอบ 
ความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของกฎหมายหรืือรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมก่่อน 
การประกาศใช้้ ในขณะที่่�อีีกกลุ่่�มหน่ึ่�งเป็็นการตรวจสอบความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญ 
ของกฎหมายหรืือรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมหลัังการประกาศใช้้ (repressive  
control) ซึ่่�งอาจเรีียกได้้ว่่ามีีลัักษณะของการเข้้าไปตรวจสอบเพื่่�อแก้้ไขความ 
บกพร่องที่่�ปรากฏอยู่่�ในกฎหมายหรืือในรัฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม166  

166	Helmut Steinberger, “Models of Constitutional Jurisdiction,” [Online] Accessed: 16 February  
2022. Available from: https://www.venice.coe.int/webforms/documents/default.aspx? 
pdffile=CDL-JU(1991)001-e, and Arne Marjan MAVČIČ, “Some Comparative Comments to  
the Introduction of Constitutional Review in the State of Palestine,” [Online] Accessed:  
16 February 2022. Available from: https://www.venice.coe.int/WebForms/documents/ 
?pdf=CDL-JU(2008)026-e
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	 สำำ�หรัับการควบคุุมความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของรััฐธรรมนููญแก้้ไข 
เพิ่่ �มเติิมในระบบป้้องกัันนั้้�น  โดยทั่่�วไปแล้้วจะเป็็นการควบคุุมตรวจสอบ 
ความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่ �มเติิมโดยเปิิดช่่องหรืือ 
เปิิดโอกาสให้้ประมุุขของรััฐไม่่ลงนามเพื่่�อประกาศใช้้รััฐธรรมนููญฉบัับแก้้ไข 
เพิ่่�มเติิมได้้เฉพาะเมื่่�อเห็็นอย่่างชััดแจ้้งว่่าบทบััญญััติิภายใต้้รััฐธรรมนููญแก้้ไข 
เพ่ิ่�มเติิมนั้้�นมีความขััดหรืือแย้้งต่่อรัฐธรรมนููญ อย่างไรก็็ตาม โดยทั่่�วไปแล้้ว ประมุุข 
ของรััฐจะไม่่สามารถใช้้อำำ�นาจระงัับการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญได้้ตามอำำ�เภอใจ  
การใช้้อำำ�นาจยัับยั้้�งป้้องกัันนั้้�นค่่อนข้้างที่่�จะถููกใช้้อย่่างจำำ�กััด โดยเฉพาะเมื่่�อ 
กฎหมายไม่่ได้้เขีียนถึึงอำำ�นาจยัับยั้้�งของประมุุขของรััฐไว้้ชััดเจนนัก167  
	 การควบคุุมความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
ภายใต้้ระบบป้้องกัันมัักจะพบในบรรดาประเทศที่่�ใช้้การปกครองในระบอบ 
ประธานาธิิบดีี หรืือในบรรดาประเทศที่่�ได้้กำำ�หนดให้้ประมุุขของรััฐมาจาก 
การเลืือกตั้้�ง เน่ื่�องจากย่่อมถืือเป็็นความชอบธรรมกว่่าที่่�จะให้้อำำ�นาจในการยัับยั้้�ง 
การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญแก่่ผู้้�ปกครองที่่�มาจากการเลืือกตั้้�ง ทำ ำ�ให้้ระบบ 
การควบคุุมแบบนี้้�พบได้้ไม่่บ่่อยนักในประเทศซ่ึ่�งใช้้แนวคิิดสมบููรณาญาสิิทธิิราชย์ 
หรืือกษััตริิย์์ภายใต้้รััฐธรรมนููญในการปกครอง168 
	 ส่่วนการใช้้ระบบการควบคุมความชอบด้วยรััฐธรรมนููญของรััฐธรรมนููญ 
แก้้ไขเพิ่่�มเติิมในระบบแก้้ไขนั้้�น ถืือเป็็นกระบวนการที่่�สำำ�คัญและเป็็นกระบวนการ 
ที่่�มีีประสิิทธิิภาพมากกว่่าขั้้�นตอนของการควบคุุมโดยการป้้องกััน  เนื่่�องจาก 
กระบวนการตรวจสอบโดยการแก้้ไขนี้้�เป็็นกระบวนการเดีียวที่่�สามารถวาง 
หลัักประกัันได้้อย่่างชััดแจ้้ง ว่ ่ารััฐธรรมนููญที่่�มีีการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมและมีีความ 
ผิิดพลาด คืือขั ัดต่อ่บทบััญญััติิต้อ้งห้้ามที่่�รััฐธรรมนููญนั้้�นเองห้้ามมิิให้้มีีการแก้้ไข 
เพิ่่�มเติิมไว้้ จะถููกพิิจารณาและประกาศถึึงความไม่่ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญอัันจะ 
ยัังผลให้้บทบััญญััติิแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมนั้้�นไม่่สามารถบังคัับใช้้ได้้โดยพลัน169  

167	ปิิยบุุตร แสงกนกกุุล, กฎหมายรััฐธรรมนููญ: การก่อตั้้�งรััฐธรรมนููญและการแก้้ไขรััฐธรรมนููญ. หน้้า 169-175.
168	เรื่่�องเดีียวกัน. หน้้า 169-175.
169	เรื่่�องเดีียวกัน, หน้้า 174.
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	 การควบคุุมในระบบนี้้�มัักจะกำำ�หนดให้้มีีองค์์กรกลางขึ้้�นมาองค์์กรหนึ่่�ง 
เพื่่�อที่่�จะทำำ�หน้้าที่่�ตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของรััฐธรรมนููญแก้้ไข 
เพ่ิ่�มเติิม ซ่ึ่�งโดยทั่่�วไปแล้้วจะหมายถึึงองค์์กรตุุลาการโดยทั่่�วไป สำำ�หรัับประเทศ 
ที่่ �กระจายอำำ�นาจในการควบคุุมตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของ 
กฎหมายให้้กัับศาลทั่่�วไปเป็็นผู้้�พิิ จารณาดููแล หรืือหมายถึึงองค์์กรดัังเช่่น 
ศาลรััฐธรรมนููญสำำ�หรัับประเทศที่่�รวมอำำ�นาจในการตีีความและตรวจสอบ 
การดำำ�เนิินการตามรััฐธรรมนููญไว้้ให้้ศาลรััฐธรรมนููญเป็็นผู้้�ดูแลแต่่เพีียงผู้้�เดีียว170  
	 การตรวจสอบภายใต้้กระบวนการแก้้ไขโดยองค์์กรตุุลาการนี้้�ถืือเป็็น 
กระบวนการตรวจสอบสำำ�คััญที่่�งานวิิจััยฉบัับนี้้�มุ่่�งจะศึึกษา โดยจะขอกล่่าวถึึง 
รายละเอีียดของกระบวนการดัังกล่่าวในหัวข้้อถัดไป 
	 2.5.2	การตรวจสอบความชอบด้วยรััฐธรรมนููญของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญโดยองค์์กรตุุลาการ 
	 กระบวนการตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของการแก้้ไขเพิ่่�มเติมิ 
รััฐธรรมนููญโดยองค์์กรตุุลาการนั้้�น  แท้้จริิงแล้้วสามารถดำำ�เนิินการได้้ทั้้�งในแง่่ 
ของการป้้องกัันและในแง่่ของการแก้้ไข ตั วอย่่างที่่�เห็็นได้้อย่่างชััดเจนคืือภายใต้้ 
รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุ ุทธศัักราช  2560 ซึ่่ �งกำำ�หนดไว้้ใน 
มาตรา 256 (9) ให้้อำำ�นาจศาลรััฐธรรมนููญในการพิิจารณาความชอบด้้วย 
รััฐธรรมนููญของร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมได้้ก่่อนที่่�จะมีีการประกาศใช้ ้
รััฐธรรมนููญฉบัับแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
	 ในการอธิิบายถึึงกระบวนการตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของ 
รััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมโดยองค์์กรตุุลาการนั้้�น ผู้้�วิิจัยจะขอแบ่่งความในส่วนนี้้� 
ออกเป็็นสองส่่วน  ได้้แก่่ ส่ ่วนที่่�ว่่าด้้วยข้้อสนัับสนุุนในการให้้อำำ�นาจแก่่องค์์กร 
ตุุลาการ โดยเฉพาะศาลรััฐธรรมนููญในการควบคุุมความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ 

170	บวรศัักดิ์์� อุุวรรณโณ, คำำ�อธิิบายวิิชากฎหมายรััฐธรรมนููญ (กรุุงเทพมหานคร: สำำ�นัักอบรมกฎหมาย 
แห่่งเนติิบััณฑิิตยสภา, 2553). หน้้า 151-161
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ของรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม และกระบวนการควบคุุมความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญ 
ของรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมโดยศาล ซ่ึ่�งจะมีีรายละเอีียดดัังนี้้�
		  	 2.5.2.1	ข้อสนับสนุนการมอบอำำ�นาจในการตรวจสอบความชอบ 
ด้้วยรััฐธรรมนููญของรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมให้้กัับองค์์กรตุุลาการ 
		  	 Yaniv Roznai ได้้อธิิบายถึึงความชอบธรรมในการมอบอำำ�นาจ 
ตรวจสอบความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญของรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมไว้้ โดยสามารถ 
กล่่าวโดยสรุุปได้้ ดังนี้้�171 
		  	 การมอบอำำ�นาจให้้ศาลรััฐธรรมนููญเป็็นผู้้�ตรวจสอบความชอบด้้วย 
รััฐธรรมนููญของรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมนั้้�นมีีความชอบธรรมภายใต้้เหตุุผล 
หลายประการ ประการแรก การมอบอำำ�นาจให้้ศาลรััฐธรรมนููญหรืือองค์์กรตุุลาการ 
อื่่�นใดตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญในที่่�นี้้� สอดคล้้องไปกัับข้้อความคิิด 
ของหลัักการแบ่่งแยกอำำ�นาจ (Separation of Power) กล่่าวคืือ เม่ื่�อรัฐธรรมนููญ 
กำำ�หนดให้้องค์์กรหนึ่่�งองค์์กรใดเป็็นผู้้�มีีอำำ�นาจโดยเฉพาะเจาะจงในการแก้้ไข 
เพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญแล้้ว ย่อมเป็็นเร่ื่�องเหมาะสมที่่�ตััวรััฐธรรมนููญนั้้�นเองจะกำำ�หนด 
ให้้มีีองค์์กรอีีกองค์์กรหน่ึ่�งซ่ึ่�งไม่่มีีความเกี่่�ยวข้้องกัับการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
เป็็นผู้้�ตรวจสอบความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญของรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม เน่ื่�องจาก 
หากกำำ�หนดให้้องค์์กรตรวจสอบความถููกต้้องเป็็นองค์์กรเดีียวหรืือมีความเกี่่�ยวพััน 
กัับองค์์กรผู้้�แก้้ไขรััฐธรรมนููญ ผลแห่่งการตรวจสอบย่่อมปรากฏว่่าการแก้้ไข 
รััฐธรรมนููญนั้้�นชอบด้้วยรัฐธรรมนููญเสมอแม้้จะไม่่ได้้เป็็นเช่่นนั้้�นก็ตาม 
		  	 นอกจากนี้้� ยังเป็็นหน้้าที่่�ที่่�สำำ�คัญขององค์์กรศาล ที่่�จะต้้องตีีความ 
บรรดาบทกฎหมายทั้้�งหลายว่่ามีีความขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญหรืือไม่่ ต ามที่่� 
ผู้้�พิิพากษา John Marshall ได้้กล่่าวไว้้ในคดีี Marbury v. Madison ซ่ึ่�งชุุดความคิิด 
เช่่นนี้้�เองนำำ�ไปสู่่�ข้อสรุุปที่่�ว่่าย่่อมเป็็นอำำ�นาจหน้้าที่่�โดยทั่่�วไปของศาลรััฐธรรมนููญ 
ด้้วยที่่�จะต้้องตรวจสอบว่่ารััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมนั้้�นชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ 
หรืือไม่่ โดยเฉพาะในประเทศที่่�มีีระบบศาลรััฐธรรมนููญซึ่่�งเป็็นผู้้�ทำำ�หน้้าที่่�หลััก 

171	Yaniv Roznai, “Towards a Theory of Unamendability,” New York University Public Law  
and Legal Theory Working Papers. pp,173-180

_25-0261(001-506)P3.indd   79_25-0261(001-506)P3.indd   79 7/7/2568 BE   10:217/7/2568 BE   10:21



จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย

สำำ�นัักงานศาลรััฐธรรมนููญ

80

ในการตีีความรััฐธรรมนููญอยู่่�แล้้ว ข้ ้อสนัับสนุุนให้้ศาลรััฐธรรมนููญตรวจสอบ 
ความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมว่่าด้้วยหน้้าที่่�ของ 
ศาลรััฐธรรมนููญจึึงยิ่่�งมีีความหนัักแน่่นมากยิ่่�งขึ้้�น 
		  	 ข้้อสนัับสนุุนอีีกประการหนึ่่�งที่่�สำำ�คััญ ยั ังเกี่่�ยวข้้องโดยตรงกัับ 
หลัักความเป็็นกฎหมายสููงสุุดของรััฐธรรมนููญ กล่่าวคืือ  หากเราจะยืืนยัันว่่า 
รััฐธรรมนููญเป็็นกฎหมายสููงสุุดที่่�ก่่อตั้้�งขึ้้�นโดยอาศััยอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ  
และอำำ�นาจแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญมีีสถานะเป็็นอำำ�นาจที่่�ดำำ�รงตนอยู่่�อย่างก้ำำ��กึ่�ง 
ระหว่่างอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญและอำำ�นาจที่่�ได้้รัับมาจากรััฐธรรมนููญแล้้ว  
ย่่อมต้้องการการก่่อตั้้�งองค์์กรขึ้้�นมาเพ่ื่�อยืืนยันถึึงหลัักการดัังกล่่าวผ่่านการบัังคัับใช้้ 
ข้้อจำำ�กัดในการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญให้้สามารถเกิิดขึ้้�นได้้จริิง เพ่ื่�อยืืนยันว่า 
รััฐธรรมนููญนั้้�นเป็็นกฎหมายสูงสุุด และแม้้กระทั่่�งอำำ�นาจแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
ยัังสามารถถูกจำำ�กัดได้้โดยตัวของรััฐธรรมนููญเอง 
		  	 ข้้อสนัับสนุุนในการให้้ศาลรััฐธรรมนููญเข้้าตรวจสอบความชอบด้้วย 
รััฐธรรมนููญของรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติมิภายใต้้ข้้อเสนอของ Yaniv Roznai  
ประการสุุดท้้าย นั่่�นคืือหน้้าที่่�ของศาลรััฐธรรมนููญในการพิิทักษ์์และแก้้ไขปััญหา 
อัันเน่ื่�องมาจากการกระทำำ�ขององค์์กรทางการเมืืองต่่าง ๆ  โดยเฉพาะเม่ื่�อมีการใช้้ 
กระบวนการในการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญเพื่่�อทำำ�ลายหลัักการพื้้�นฐานของ 
การปกครองทั้้�งหลายตามที่่�รััฐธรรมนููญได้้บััญญััติิรับรองและคุ้้�มครองไว้้ เม่ื่�อเป็็น 
เช่่นนี้้� ศาลรััฐธรรมนููญย่่อมมีีหน้้าที่่�และความจำำ�เป็็นอย่างย่ิ่�งที่่�จะต้้องสอดมืือเข้้ามา 
ดำำ�เนิินการควบคุุมตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญ เพ่ื่�อป้องกัันไม่่ให้้มีีการใช้้อำำ�นาจดัังกล่่าวล้้มล้้างหรืือทำำ�ลายรูปแบบ 
การปกครองตามรััฐธรรมนููญ 
		  	 2.5.2.2 ประเภทของการตรวจสอบความชอบด้วยรััฐธรรมนููญ 
ของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญโดยองค์์กรตุุลาการ 
		  	 ภายใต้้ข้้อความคิิดและการสนัับสนุุนให้้องค์์กรตุุลาการเข้้ามาทำำ� 
หน้้าที่่�หลัักในการตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญนั้้�น บรรดาตััวบทกฎหมายและองค์์กรตุุลาการต่่าง ๆ ทั่่�วโลกต่่างให้้ 
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น้ำำ��หนัักหรืือจัดวางความสััมพัันธ์ขององค์์กรตุุลาการในการตรวจสอบความชอบ 
ด้้วยรััฐธรรมนููญของการแก้้ไขเพิ่่ �มเติิมรััฐธรรมนููญที่่ �แตกต่่างกัันออกไป  
โดยสามารถแบ่่งแยกออกเป็็นประเภทต่่าง ๆ ได้้ ดังนี้้� 
		  	 2.5.2.2.1 กลุ่่�มประเทศที่�ให้้องค์์กรตุุลาการมีีอำำ�นาจตรวจสอบ 
ความชอบด้วยรััฐธรรมนููญของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญทั้้�งในเชิิงเน้ื้�อหา 
และรููปแบบ 
		  	 บรรดากลุ่่�มประเทศเหล่่านี้้� คืือ กลุ่่�มประเทศที่่�ศาลรััฐธรรมนููญ 
ได้้รัับอำำ�นาจโดยตรงจากรััฐธรรมนููญหรืือกฎหมายที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับวิิธีพิิจารณาคดีี 
ของศาลรััฐธรรมนููญที่่�ให้้อำำ�นาจศาลรััฐธรรมนููญโดยชัดแจ้้งให้้สามารถตรวจสอบ 
ความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญได้้ทั้้�งในลัักษณะ 
ของการตรวจสอบความถููกต้้องในเชิิงเนื้้�อหาของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมและในเชิิง 
รููปแบบรวมถึึงขั้้�นตอนของการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม โดยกลุ่่�มประเทศที่่�องค์์กรตุุลาการ 
ไม่่ว่่าจะเป็็นศาลรััฐธรรมนููญหรืือไม่่ มีอำำ�นาจในลักษณะนี้้� เช่่น ประเทศโรมาเนีีย172   
ประเทศมอลโดวา173 ประเทศแองโกลา174 
		  	 ทั้้�งนี้้� รั ัฐธรรมนููญของประเทศมอลโดวาค่่อนข้้างมีีความน่่าสนใจ 
ตรงที่่�ไม่่เพีียงแต่่ให้้องค์์กรตุุลาการเข้้ามาตรวจสอบการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
เท่่านั้้�น  แต่่ยัังถืือเอาความเห็็นชอบของตุุลาการเป็็นส่่วนหนึ่่�งของกระบวนการ 
แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญไปด้วยในตัว 
		  	 2.5.2.2.2 กลุ่่�มประเทศที่่�ไม่่มีีกฎหมายกำำ�หนดไว้้โดยชััดแจ้้ง  
แต่่องค์์กรตุุลาการสามารถตรวจสอบการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญได้้ทั้้�งในเชิิง 
เน้ื้�อหาและรููปแบบ 
		  	 สำำ�หรัับบรรดาประเทศเหล่่านี้้� คืือบรรดาประเทศที่่�ไม่่มีีบทบััญญััติิ 
ในรัฐธรรมนููญบััญญััติิหรืือกฎหมายที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับวิิธีพิิจารณาความกำำ�หนดอำำ�นาจ 
ศาลหรืือองค์์กรตุุลาการในลัักษณะที่่�ให้้มีีอำำ�นาจตรวจสอบความชอบด้้วย 

172	โปรดดูู มาตรา 146 ของรััฐธรรมนููญแห่่งประเทศโรมาเนีีย ค.ศ. 1991 
173	โปรดดูู มาตรา 135 ประกอบมาตรา 141 ของรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐมอลโดวา ค.ศ. 1994 
174	โปรดดูู มาตรา 227 ประกอบมาตรา 235-237 ของรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐแองโกลา ค.ศ. 2010 
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รััฐธรรมนููญของการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ อย่างไรก็็ตาม องค์์กรตุุลาการอาศััย 
กระบวนการในการตีีความตััวบทกฎหมายของรััฐธรรมนููญหรืือกฎหมายที่่�เกี่่�ยวข้้อง 
เพื่่�อขยายขอบอำำ�นาจของตน  จนทำำ�ให้้ปรากฏเป็็นที่่�ยอมรัับในเชิิงประจัักษ์์ว่่า 
องค์์กรตุุลาการมีีอำำ�นาจตรวจสอบความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญของการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญ ทั้้�งในแง่่ของรููปแบบและกระบวนการแก้้ไขรวมไปถึึงการตรวจสอบ 
ความถููกต้้องในเชิิงเนื้้�อหา กลุ่่�มประเทศที่่�องค์์กรตุุลาการมีีอำำ�นาจในลัักษณะ 
ที่่�กว้้างขวางเช่่นนี้้� เช่่น ป ระเทศสหรััฐอเมริิกา175 ป ระเทศบราซิิล176 ป ระเทศ 
อิินเดีีย177 สาธารณรััฐเช็็ค178 และประเทศเยอรมนีี179 เป็็นต้น 
		  	 ทั้้�งนี้้ � การตีีความขยายขอบอำำ�นาจของศาลในหลายประเทศ 
ที่่�กล่่าวมานี้้�มัักวางอยู่่�บนหลัักการที่่�ว่่า เมื่่�อรััฐธรรมนููญกำำ�หนดบทบััญญััติ ิ
ที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการห้้ามแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญในบางลัักษณะไว้้แล้้ว อ งค์์กร 
ตุุลาการที่่�เกี่่�ยวข้้องเช่่นศาลรััฐธรรมนููญย่อ่มมีีอำำ�นาจในการตรวจสอบความชอบ 
ด้้วยรัฐธรรมนููญของการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญครอบคลุุมทั้้�งในเชิิงเนื้้�อหาและ 
ในเชิิงรููปแบบไปด้วยในตัว180 
			   2.5.2.2.3 กลุ่่�มประเทศที่่�กฎหมายให้้อำำ�นาจองค์์กรตุุลาการ 
ในการตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม  
โดยจำำ�กัดเฉพาะการตรวจสอบความถููกต้้องในเชิิงรููปแบบแต่่ไม่่รวมถึึงความ 
ถููกต้้องในเชิิงเน้ื้�อหา 
		  	 บรรดากลุ่่�มประเทศเหล่่านี้้�คืือบรรดากลุ่่�มประเทศทีีมีีบทบััญญััติิ 
ในรัฐธรรมนููญหรืือกฎหมายที่่�เกี่่�ยวข้้องกำำ�หนดอำำ�นาจขององค์์กรตุุลาการไว้้อย่าง 

175	ความเป็็นไปได้้เช่่นว่่านี้้�เคยถููกนำำ�เสนอไว้้ในบทความเรื่่�อง How a Court Becomes Supreme: Defending  
the Constitution from Unconstitutional Amendments เขีียนโดย Richard Albert ใน Maryland  
Law Review, Vol. 77 No. 1 (2017)

176	Aharon Barak, “Unconstitutional Constitutional Amendment “ Isarael Law Review 44, 3  
(2011). p.331

177	Indian Supreme Court, the case of Minerva Mills Ltd. v. Union of India, ลงวัันที่่� 31 กรกฎาคม  
1980

178	คำำ�วิินิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐเช็็คที่่� Pl. ÚS 27/09 ลงวัันที่่� 10 กัันยายน 2009
179	Yaniv Roznai, Unconstitutional Constitution Amendments. p.203
180	ibid. p.203
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ชััดเจนว่่า อ งค์์กรตุุลาการสามารถตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของ 
การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญได้้เฉพาะในทางรููปแบบและกระบวนการของ 
การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมเท่่านั้้�น  แต่่โดยหลัักการแล้้วไม่่สามารถก้้าวล่่วงไปตรวจสอบ 
ความชอบธรรมในเชิิงเนื้้�อหาได้้ กลุ่่�มประเทศเหล่่านี้้�ประกอบไปด้วยประเทศต่่าง ๆ   
อาทิิ ประเทศตุุรกีี181 ประเทศแอฟริิกาใต้้182 ประเทศซิิมบัับเว183 ประเทศออสเตรีย184   
ประเทศไอร์แลนด์185 เป็็นต้น 
		  	 อย่่างไรก็็ดีี อ งค์์กรตุุลาการของบางประเทศในกลุ่่� มนี้้ � เช่่น  
ศาลรััฐธรรมนููญตุุรกีีกลัับอาศััยอำำ�นาจในการควบคุุมตรวจสอบรููปแบบและ 
กระบวนการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ เข้้าไปควบคุุมตรวจสอบ “เนื้้�อหา”  
ของการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญด้้วย 
			   2.5.2.2.4 กลุ่่�มประเทศที่่�องค์์กรตุุลาการไม่ม่ีีอำำ�นาจตรวจสอบ 
ความชอบด้วยรััฐธรรมนููญของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
		  	 องค์์กรตุุลาการของหลายประเทศ ไม่่ว่่าจะภายใต้้บทบััญญััติิของ 
กฎหมาย หรืือโดยการตีีความอำำ�นาจตามรััฐธรรมนููญของตนเอง ยืืนยันหลัักการว่่า  
ศาลไม่่มีีอำำ�นาจในการตรวจสอบความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญของการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญ ไม่่ว่่าจะในลัักษณะของการตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ 
ในเชิิงเนื้้�อหาหรืือในเชิิงรููปแบบของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญก็็ตาม อ าทิิ  
ประเทศสโลวีีเนีีย186 ประเทศจอร์เจีีย187 และประเทศฝรั่่�งเศส เป็็นต้น 

181	โปรดดูู มาตรา 36 ของรััฐบััญญััติิว่่าด้้วยการจััดตั้้�งและวิิธีีพิิจารณาคดีีของศาลรัฐธรรมนููญของประเทศ 
ตุุรกี

182	โปรดดูู มาตรา 79 และ 80 ของรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณัฐแอฟริกาใต้้ ค.ศ.1996
183	โปรดดูู มาตรา 167 และมาตรา 328 ของรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐซิิมบัับเว 
184	คำำ�วิินิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนููญออสเตรีียที่่� 2455/1952 ลงวัันที่่� 12 ธัันวาคม ค.ศ. 1952 
185	Aharon Barak, “Unconstitutional Constitutional Amendment “ Isarael Law Review. p.331
186	คำำ�วิินิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนููญสโลวีเนีียที่่� U-I-332/94 ลงวัันที่่� 11 เมษายน 1996
187	ตามแนวทางที่่�ศาลรัฐธรรมนููญได้้วางไว้้ใน คดีีหมายเลย N2/2/486 ลงวัันที่่� 12 กรกฎาคม ค.ศ. 2010,  

คดีีหมายเลข N1/3/523 ลงวัันที่่� 24 ตุุลาคม ค.ศ. 2012 และ คดีีหมายเลข N1/1/549 ลงวัันที่่� 5 กุุมภาพัันธ์์  
ค.ศ. 2013 
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		  	 การตีีความจำำ�กัดอำำ�นาจขององค์์กรตุุลาการในกลุ่่�มประเทศเหล่่านี้้� 
มีีลัักษณะที่่�ค่่อนข้้างน่่าสนใจเป็็นอย่่างยิ่่�ง โดยเฉพาะการตีีความขององค์์กร 
ตุุลาการในประเทศฝรั่่�งเศสที่่�จำำ�กััดอำำ�นาจของตนเองบนพื้้�นฐานของการเคารพ 
อำำ�นาจของประชาชนในการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ และตััดสิินว่่าศาลไม่่มีี 
อำำ�นาจตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ  
เมื่่�อการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญนั้้�นได้้รัับความเห็็นชอบจากประชาชนแล้้ว188  
ในขณะที่่�ศาลรััฐธรรมนููญของประเทศจอร์์เจีียนั้้�นเห็็นว่่าเมื่่�อการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญได้้เกิิดขึ้้�นและแล้้วเสร็็จลงแล้้ว การแก้้ไขนั้้�นย่่อมกลายเป็็นส่วนหน่ึ่�ง 
ของรััฐธรรมนููญ และศาลไม่่มีีอำำ�นาจที่่�จะตีีความว่่าบทบััญญััติิในรัฐธรรมนููญนั้้�น 
ขััดต่่อเนื้้�อหาของรััฐธรรมนููญหรืือไม่่ ศาลจึึงปฏิิเสธที่่�จะตรวจสอบความชอบด้้วย 
รััฐธรรมนููญของการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ189

	 2.5.3	นิติิวิิธีีในการตรวจสอบความชอบด้วยรััฐธรรมนููญของการแก้้ไข 
เพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
	 หนัังสืือของ Yaniv Roznai เร่ื่�อง Unconstitutional Constitutional  
Amendment ได้้อธิิบายถึึง นิิ ติิวิิธีีของศาลในการตรวจสอบความชอบด้้วย 
รััฐธรรมนููญของการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ ดังนี้้� 
			   2.5.3.1	ขั้้�นตอนการปรับัใช้้บทบััญญััติิว่่าด้้วยการจำำ�กััดอำำ�นาจ 
แก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ190

	 	 	 ในการปรัับใช้้บทบััญญััติิว่่าด้้วยการจำำ�กััดอำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญ เพ่ื่�อควบคุุมความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญของรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมนั้้�น  
ศาลจะต้้องดำำ�เนิินการตามขั้้�นตอนดังนี้้� 

188	Malkhaz Nakashidze Richard albert, and Tarik Olcay “The Formalist Resistance to  
Unconstitutional Constitutional Amendments,” HASTINGS LAW JOURNAL 70(2019).  
pp.664-665 

189	Ibid, p.650
190	Yaniv Roznai, Unconstitutional Constitution Amendments. pp.212-218
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			   2.5.3.1.1 กำำ�หนดหลัักการและบทมาตราในรัฐธรรมนููญท่ี่�ห้้าม 
ไม่่ให้้มีีการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม (Identification of Unamendable Principles  
or Rule) 
	 	 	 ในเบื้้�องต้้น ก่ ่อนที่่�ศาลจะพิิจารณาพิิพากษาว่่ารััฐธรรมนููญฉบัับ 
แก้้ไขเพิ่่�มเติิมนั้้�นขััดหรืือแย้้งต่่อข้้อห้้ามในการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมตามที่่�รััฐธรรมนููญ 
ได้้วางไว้้หรืือไม่่ จะต้้องพิิจารณาและจำำ�แนกหลัักการหรืือบทมาตราซ่ึ่�งวางข้้อจำำ�กัด 
ในการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญออกมาให้้ชััดเจนเสีียก่อน โดยขั้้�นตอนนี้้�เป็็นสิ่�งที่่� 
สามารถดำำ�เนิินการได้้โดยง่่ายโดยเฉพาะเมื่่�อเป็็นเรื่่�องที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับข้้อจำำ�กััด 
โดยชัดแจ้้ง (Explicit) ไม่่ว่่าจะเป็็นข้อจำำ�กัดในเชิิงรููปแบบหรืือในเชิิงเนื้้�อหาก็็ตาม 
	 	 	 ส่่วนที่่�ยากของการกำำ�หนดหลัักการในที่่�นี้้� คืือ เมื่่�อจำำ�เป็็นที่่�จะต้้อง 
พิิจารณาข้้อจำำ�กัดที่่�ไม่่ได้้รัับการบััญญััติิไว้้โดยชัดแจ้้ง (Implicit) ในรัฐธรรมนููญว่่า 
มีีประการใดบ้้าง เน่ื่�องจากธรรมชาติิของข้้อจำำ�กัดโดยปริิยายนั้้�นเป็็นสิ่�งที่่�ไม่่แน่่นอน 
และไม่่สามารถแสวงหาได้้โดยตััวบทกฎหมาย  แต่่เป็็นสิ่่�งที่่�จะมีีผลและมีีความ 
สำำ�คััญอย่่างยิ่่�งในการวางรากฐานของข้้อห้้ามในการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ  
ทั้้�งนี้้� โดยทั่่�วไปแล้้วเราอาจหาข้้อจำำ�กััดโดยปริิยายเหล่่านี้้�ได้้จากการศึึกษาถึึง 
ประวััติิศาสตร์และที่่�มาของรััฐธรรมนููญ รวมถึึงตีีความรััฐธรรมนููญให้้สอดคล้้อง 
กัันไปทั้้�งฉบัับเพ่ื่�อค้นหาแก่่นสารอัันเป็็นสาระสำำ�คัญของรััฐธรรมนููญ เช่่น ความเป็็น 
ประชาธิิปไตย ศักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์ สิิทธิิ และเสรีีภาพของประชาชน เป็็นต้น  
(สำำ�คัญคืือไม่่ใช่่เร่ื่�องช่่องว่่างทางกฎหมาย) 
		  	 2.5.3.1.2 พััฒนาทฤษฎีีว่าด้้วยข้้อจำำ�กัดเก่ี่�ยวกัับการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนูู (Developing a Theory of Unamendable Principles) 
	 	 	 การดำำ�เนิินการประการที่่�สองนี้้� ถืือเป็็นหน่ึ่�งในส่วนที่่�ยากที่่�สุุดของ 
การพิิจารณาความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญของรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม เน่ื่�องจาก 
แม้้จะสามารถแสวงหาบทบััญญััติิในรัฐธรรมนููญที่่�จำำ�กัดไม่่ให้้มีีการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญมาปรัับใช้้หรืือจะเป็น็การนำำ�เอาข้้อจำำ�กััดโดยปริิยายมาปรัับใช้้ สิ่ ่�งที่่� 
ยัังคงขาดไปนั่่�นคืือการสร้้างบรรดาทฤษฎีีที่่�เหมาะสมขึ้้�นมาเพ่ื่�ออธิิบายสนัับสนุุน 
การปรับใช้้บรรดาข้้อจำำ�กัดดัังกล่่าว 
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	 	 	 รััฐธรรมนููญนั้้�นเป็็นเสมืือนเอกสารทางการเมืืองที่่�พยายามนำำ�เอา 
หลัักทฤษฎีี ปรั ัชญา และความคาดหมายทางการเมืืองของผู้้�ร่่างรััฐธรรมนููญ 
มาบััญญััติิและปรับใช้้ให้้เป็็นลายลักษณ์์อัักษร เพีียงแค่่ถ้้อยคำำ�ว่า “ประชาธิิปไตย”  
ประการเดีียวย่่อมไม่่สามารถตีีความหรืือหาความหมายที่่�ชััดเจนแน่่นอนได้ ้ 
เนื่่�องจากย่่อมมีีหลัักการพื้้�นฐานบางอย่่างที่่�แตกต่่างกัันไปในแต่่ละประเทศ  
การปรับใช้้ข้้อจำำ�กัดในการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญจึึงจำำ�เป็็นอย่างย่ิ่�งที่่�จะต้้องมีี 
ทฤษฎีีบางประการรองรัับ เช่่น ทฤษฎีีว่่าด้้วยศักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์ในประเทศ 
เยอรมััน ทฤษฎีีว่่าด้้วยสาธารณรััฐสำำ�หรัับประเทศฝรั่่�งเศส และคำำ�อธิิบายเกี่่�ยวกัับ 
จิิตวิิญญาณแห่่งรััฐธรรมนููญที่่�ใช้้อยู่่�ในประเทศนอร์เวย์์ 
	 	 	 ศาลที่่�มีีหน้้าที่่�พิิจารณาถึึงข้้อจำำ�กัดแห่่งการใช้้อำำ�นาจแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญจึึงมีีภาระหน้้าที่่� ๆ สำ ำ�คััญว่่าจะนำำ�เอาข้้อความคิิดและทฤษฎีีใด 
มารองรัับการจำำ�กััดการใช้้อำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ การเลืือกใช้้ทฤษฎีี 
สนัับสนุุนข้อจำำ�กัดการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญนั้้�นไม่่เพีียงแต่่จะช่่วยให้้การอ้้าง 
ข้้อจำำ�กัดมีีความหนัักแน่่นขึ้้�นแต่่เพีียงประการเดีียว แต่่ยัังส่่งผลไปถึึงการกำำ�หนด 
คุุณค่่าของบทบััญญััติิบางประการหรืือข้อจำำ�กัดบางประการว่่าจะต้้องถููกบัังคัับใช้้ 
ในลัักษณะที่่�เข้้มงวดหรืือไม่่ อย่ างไร และเป็็นข้้อจำำ�กััดอัันเกี่่�ยวข้้องโดยตรงกัับ 
รากฐานของรััฐธรรมนููญหรืือไม่่ด้้วย ศาลจำำ�เป็็นอย่างย่ิ่�งที่่�จะต้้องพิิจารณาเลืือกใช้้ 
บททฤษฎีีที่่�จะมารองรัับการจำำ�กััดการใช้้อำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญให้้ดีี 
และละเอีียดรอบคอบที่่�สุุด เน่ื่�องจากส่ิ่�งนี้้�เองจะเป็็นเคร่ื่�องมืือสำำ�คัญในการกำำ�หนด 
ความชอบธรรมของการจำำ�กัดการใช้้อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญให้้แก่่ศาล 
			   2.5.3.1.3 จำำ�แนกการกระทำำ�ซึ่่ �งต้้องห้้ามมิิให้้กระทำำ�โดย 
รััฐธรรมนููญ (Identifying the Prohibition) 
	 	 	 องค์์กรตุุลาการจำำ�เป็็นที่่�จะต้้องพิิจารณาให้้เข้้าใจอย่่างชััดแจ้้งว่่า  
รััฐธรรมนููญกำำ�หนดให้้ตนมีความสามารถในการพิิจารณาจำำ�กัดการใช้้อำำ�นาจแก้้ไข 
เพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญได้้ในขั้้�นตอนไหน  โดยทั่่�วไปแล้้วรััฐธรรมนููญมัักกำำ�หนดให้้ 
องค์์กรตุุลาการสามารถเข้้ามาตรวจสอบรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมได้้เฉพาะ 
ภายหลัังจากที่่�ประกาศใช้้ไปแล้้ว แต่่ในบางกรณีียัังให้้อำำ�นาจเข้้ามาตรวจสอบ 
ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมได้้อีีกด้้วย 
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			   2.5.3.1.4 การตีีความการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ (Interpreting  
the Constitutional Amendment) 
	 	 	 การดำำ�เนิินการประการสุุดท้้าย  ภายหลัังจากที่่�ศาลได้้พิิจารณา 
บรรดาข้้อห้าม ทฤษฎีีที่่�รองรัับ และตรวจสอบว่่าการกระทำำ�ในการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญอยู่่�ในขอบเขตที่่�ศาลจะสามารถพิิจารณาได้้หรืือไม่่แล้้ว ก่่อนที่่�จะ 
พิิจารณาเพิิกถอนรัฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม (Annulling a constitutional  
amendment) ซ่ึ่�งถืือเป็็นสิ่่�งสุุดท้้ายท่ี่�ควรกระทำำ� (Last resort) ศาลจะต้้อง 
พยายามตีีความรััฐธรรมนููญที่่�มีีการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมให้้สอดคล้้องไปกัับบทบััญญััติิ 
ในรััฐธรรมนููญให้้มากที่่�สุุดเท่่าที่่�จะเป็็นไปได้้ เพื่่�อหลีีกเลี่่�ยงการประกาศถึึง 
ความไม่่ชอบด้้วยรัฐธรรมนููญของรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมทั้้�งฉบัับ 
	 	 	 ทั้้�งนี้้� หากวิิธีีการในการตีีความไม่่สามารถหลีีกเลี่่�ยงการประกาศ 
ความไม่่ชอบด้้วยรัฐธรรมนููญของรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมทั้้�งฉบัับได้้แล้้ว จึึงจะ 
นำำ�ไปสู่่�ขั้้�นตอนสุดท้้าย นั่่�นคืือการประกาศให้้รััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมนั้้�นไม่่ชอบ 
ด้้วยบทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญและมีีอัันสิ้้�นผลไปในที่่�สุุด 
			   2.5.3.2 หลัักเกณฑ์์หรืือมาตรฐานที่�ใช้้ในการควบคุมตรวจสอบ 
(Standard of review)191  
	 	 	 ในการตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของรััฐธรรมนููญแก้้ไข 
เพ่ิ่�มเติิมนั้้�น สิ่�งหน่ึ่�งที่่�ศาลจะต้้องคำำ�นึึงถึึงตลอดเวลานั่่�นคืือการละเมิิดรััฐธรรมนููญ 
ของรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมนั้้�นจะต้้องเป็็นการละเมิิดในระดัับใดจึึงจะถืือว่่า 
ละเมิิดต่่อบทบััญญััติิและบรรดาหลัักเกณฑ์์พื้้�นฐานต่าง ๆ จนสิ้้�นแล้้ว จึึงสมควร 
ประกาศให้้สิ้้�นผลการบัังคัับใช้้ไป  โดยหัวข้้อนี้้�จะเป็็นการกล่่าวถึึงมาตรฐานหรืือ 
มาตรวััดการละเมิิดดัังกล่่าวว่่ามีีประเภทใดบ้้าง และประเภทไหนควรเป็็นสิ่่�งที่่� 
ศาลเลืือกนำำ�มาใช้้ในการพิิจารณาประเภทของมาตรฐานที่่�ใช้้ในการพิิจารณาตาม 
ข้้อเสนอของ Yaniv Roznai นั้้�นมีทั้้�งสิ้้�นสามประเภท โดยมีมาตรฐานสองประเภท 
ที่่�เห็็นว่่าอาจนำำ�มาใช้้ได้้แต่่ก็็ไม่่ควรนำำ�มาใช้้ ได้้แก่่มาตรฐานผลกระทบขั้้�นต่ำำ��  

191	ibid. pp.218-224 
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(Minimal Effect Standard) และมาตรฐานการละเมิิดหลัักความได้้สััดส่่วน  
(Disproportionate Violation Standard) 
	 	 	 มาตรฐานผลกระทบขั้้�นต่ำำ��นั้้�นเป็็นมาตรฐานการพิิจารณาที่่�ตรงไป 
ตรงมา ไม่่ยุ่่�งยากซัับซ้้อน มุ่่�งพิิจารณาเพีียงแค่่ว่่าการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญนั้้�น 
กระทำำ�ลงโดยละเมิิดบทกฎหมายในรััฐธรรมนููญที่่�ห้้ามไม่่ให้้มีีการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญหรืือไม่่ ซึ่่�งหากละเมิิดแม้้แต่่เพีียงนิิดก็็จะทำำ�ให้้การแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญนั้้�นสููญสิ้้�นความชอบทำำ�ไปในทัันทีี โดยมาตรฐานนี้้�เป็็นสิ่่�งที่่�ไม่่ควร 
นำำ�มาใช้้เนื่่�องจากจะเป็็นตััวกระตุ้้�นให้้เกิิดการล้้มล้้างรััฐธรรมนููญ และปฏิิเสธ 
ธรรมชาติิของรััฐธรรมนููญที่่�ควรแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมได้้ไปเสีียจนสิ้้�น 
	 	 	 ส่่วนมาตรฐานประการต่่อมา คืือมาตรฐานการละเมิิดหลัักความได้้ 
สััดส่่วนนั้้�น  เป็็นมาตรฐานที่่�เรีียกร้้องให้้ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยความชอบด้้วย 
รััฐธรรมนููญของรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมโดยวััดจากสมดุุลระหว่่างการละเมิิด 
บทบััญญััติิที่่�รััฐธรรมนููญประสงค์์ไม่่ให้้มีีการแก้้ไข ไม่่ว่่าโดยชัดแจ้้งหรืือโดยปริิยาย  
กัับประโยชน์์ที่่�พึึงจะได้้รัับจากการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ หากประโยชน์์ 
ที่่�พึึงจะได้้นั้้�นไม่่ได้้สััดส่่วนหรืือไม่่เหมาะสมกัับการละเมิิดบทบััญญััติิที่่�รััฐธรรมนููญ 
ห้้ามมิิให้้มีีการแก้้ไข การแก้้ไขรััฐธรรมนููญย่่อมขาดความชอบธรรมในเชิิงรััฐธรรมนููญ  
อย่างไรก็็ตาม มาตรฐานดังกล่่าวก็็ยัังไม่่สมควรที่่�จะนำำ�มาใช้้ เพราะบรรดาข้้อห้าม 
หรืือข้้อจำำ�กััดทั้้�งหลายในการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญนั้้�นมีีอยู่่�เพื่่�อดำำ�รงรัักษา 
หลัักการอัันเป็็นแก่่นสารของรััฐธรรมนููญเอาไว้้ ย่่อมไม่่มีีหลัักความได้้สััดส่่วนใด 
ที่่�จะสามารถวััดหรืือกะเกณฑ์์ความเหมาะสมในการละเมิิดหลัักเกณฑ์์พื้้�นฐาน 
ทั้้�งหลายของรััฐได้้ ดังนั้้�น การนำำ�มาตรฐานนี้้�มาใช้้จึึงตกไป 
	 	 	 สำำ�หรัับมาตรฐานประเภทที่่�สาม อันเป็็นมาตรฐานที่่� Roznai เห็็นว่า 
ควรนำำ�มาใช้้เนื่่�องจากมีีความเหมาะสมที่่�สุุดคืือ มาตรฐานการละทิ้้�งหลัักการ 
พ้ื้�นฐาน (Fundamental Abandonment Standard) มาตรฐานนี้้�ใช้้มาตรวััด 
แต่่เพีียงว่่า ในกรณีีที่่�เกิิดความขััดแย้้งระหว่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมกัับ 
บทบััญญััติิหรืือข้อจำำ�กัดที่่�ห้้ามมิิให้้มีีการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญนั้้�น รัฐธรรมนููญ 
แก้้ไขเพิ่่�มเติมิจะสิ้้�นผลลงต่อ่เมื่่�อการแก้้ไขเพิ่่�มเติมินั้้�นถอนรากหรืือเปลี่่�ยนแปลง 
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หลัักการอัันเป็็นรากฐานของรััฐธรรมนููญ หรืือกล่่าวอีีกนััยหน่ึ่�ง คืือ ละทิ้้�งหลัักการ 
พื้้�นฐานของรััฐธรรมนููญเสีีย 
	 	 	 ข้้อจำำ�กััดในการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญนั้้�นควรเป็็นสิ่่�งที่่�ดำำ�รงอยู่่� 
เพื่่�อคุ้้�มครองหลัักการพื้้�นฐานของรััฐธรรมนููญ สะท้้อนให้้คนรุ่่�นใหม่่เห็็นว่่าสิ่่�งที่่� 
คนรุ่่�นก่อนพยายามจะรัักษาไว้้คืือสิ่�งใด และควรจะเป็็นสิ่�งที่่�ไม่่สามารถละเมิิดได้้ 
โดยง่าย แต่่ในขณะเดีียวกัันก็ไม่่สมควรปิิดกั้้�นไม่่ให้้เกิิดพััฒนาการทางการเมืืองใด ๆ   
โดยอาศััยข้อจำำ�กัดในการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญมาเป็็นข้อกล่่าวอ้้าง มาตรฐาน 
การละทิ้้�งหลัักการพื้้�นฐานนี้้�เป็็นสิ่่�งเดีียวที่่�ทำำ�ให้้ศาลสามารถดำำ�รงไว้้ซึ่่�งหลัักการ 
ทั้้�งสองประการได้้อย่างพร้อมเพรียงกััน ด้านหน่ึ่�งคืือ การคุ้้�มครองอััตลักษณ์์และ 
ตััวตนของรััฐธรรมนููญ ในขณะที่่�อีีกด้้านหนึ่่�งก็็เปิิดช่่องให้้หลัักการพื้้�นฐาน 
บางประการสามารถถูกปรับเปลี่่�ยนแก้้ไขได้้บนพื้้�นฐานที่่�เหมาะสม 

2.6 การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญกัับการออกเสีียงประชามติิ 
	 ในระบอบประชาธิิปไตย อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญย่่อมเป็็นของประชาชน  
ดัังนั้้�น  กระบวนการที่่�ให้้ประชาชนแสดงเจตจำำ�นงของตนที่่�มีีต่่อร่่างรััฐธรรมนููญ  
หรืือร่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม ซ่ึ่�งก็็คืือ การออกเสีียงประชามติิ จึึ งเป็็นสิ่�งที่่� 
เกิิดขึ้้�นแพร่หลายในรัฐประชาธิิปไตย ดังรายละเอีียดต่่อไปนี้้� 
	 2.6.1	ความทั่่�วไปว่าด้้วยการออกเสีียงประชามติิ 
	 การออกเสีียงประชามติิเป็็นส่่วนหนึ่่�งของการดึึงให้้ประชาชนเข้้ามา 
มีีส่่วนร่่วมกัับการใช้้อำำ�นาจของรััฐ โดยคำำ�ว่่า Referendum ซึ่่�งแปลความเป็น็ 
ภาษาไทยได้้ว่่าการออกเสีียงประชามติินั้้�น  เป็็นคำำ�ในภาษาลาติินที่่�หากจะแปล 
ความหมายให้้ตรงตััวย่่อมแปลได้้ว่่า “ต้้องอ้้างถึึง” ในขณะที่่�หากจะต้้องให้้ 
ความหมายที่่�เป็็นปััจจุุบัันและเกี่่�ยวข้้องกัับระบบการเมืืองแล้้ว ผู้้�วิิจั ัยเห็็นว่่า 
ความหมายที่่�ให้้ไว้้โดยศาสตราจารย์์ ดร. นัันทวััฒน์์ บรมานัันท์์ ที่่ �ว่่า “การให้ ้
สััตยาบััน” ดูจะเป็็นการให้้ความหมายที่่�เหมาะสมที่่�สุุด192  

192	นัันทวััฒน์์ บรมานัันท์์, ระบบการออกเสีียงประชามติิ (กรุุงเทพฯ: สำำ�นักงานกองทุุนสนัับสนุุนการวิิจััย,  
2539), น. 12-13
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	 การออกเสีียงประชามติิในปัจจุุบัันหมายความถึึงการให้้ประชาชนได้้เข้้าไป 
มีีส่่วนร่วมในกิิจกรรมทางการเมืืองบางประการเพ่ื่�อส่งเสริิมการมีีส่่วนร่วมในทาง 
การเมืืองของประชาชนในประการหน่ึ่�ง ในอีกประการหน่ึ่�งเป็็นการให้้ประชาชน 
เข้้าไปมีส่่วนในการใช้้อำำ�นาจอธิิปไตยเพ่ื่�อแสดงให้้เห็็นว่าผู้้�เป็็นเจ้้าของและผู้้�เป็็น 
จุุดตั้้�งต้้นแห่่งอำำ�นาจรััฐทั้้�งปวงได้้ให้้ความเห็็นชอบในการกระทำำ�การทางการเมืือง 
บางประการที่่�มีีความสำำ�คัญแล้้ว ซ่ึ่�งการกระทำำ�ในลักษณะนี้้�จะเป็็นการย้ำำ��เตืือน 
ผู้้�แทนทั้้�งหลายด้วยว่าอำำ�นาจอธิิปไตยโดยแท้้แล้้วเป็็นของใคร193 
	 การออกเสีียงประชามติินั้้�นสามารถแบ่่งออกได้้เป็็นหลายลัักษณะ เช่่น  
การออกเสีียงประชามติิแบบผููกมััดให้้รััฐต้้องดำำ�เนิินการตามผลของการออกเสีียง  
(Binding Refendum) กั ับการออกเสีียงประชามติิแบบที่่�ไม่่ผููกพัันให้้รััฐต้้อง 
ดำำ�เนิินการตาม (Non-binding Referendum) และการออกเสีียงประชามติิที่่� 
รััฐธรรมนููญบัังคัับให้้ทำำ� (Mandatory Referendum) กับการออกเสีียงประชามติิ 
ซ่ึ่�งรััฐธรรมนููญให้้อำำ�นาจที่่�จะทำำ�ได้้ (Optional Referendum) ซ่ึ่�งการจะนำำ�เอา 
การออกเสีียงประชามติิในรููปแบบใดมาใช้้ในรััฐหนึ่่�ง ๆ ย่ ่อมขึ้้�นอยู่่�กัับเจตจำำ�นง 
ของผู้้�ร่่างรััฐธรรมนููญเป็็นสำำ�คััญ ว่ ่าจะให้้ความสำำ�คััญกัับประเด็็นที่่�จะต้้องนำำ�ไป 
ออกเสีียงประชามติิมากน้้อยเพีียงใด194 
	 การออกเสีียงประชามติินั้้�น มี ีลัักษณะของการดำำ�เนิินการเช่่นเดีียวกัับ 
การเลืือกตั้้�ง นั่่�นคืือ การให้้ประชาชนเข้้าไปตัดสิินว่าจะเห็็นชอบหรืือไม่่เห็็นชอบกัับ 
ประเด็็นบางประการที่่�รััฐบาลเสนอให้้มีีหรืือเสนอให้้ดำำ�เนิินการ หรืืออาจเป็็นการ 
ให้้ความเห็็นกับข้้อเสนอบางประการของประชาชน เช่่น การเสนอกฎหมาย เป็็นต้น  
ดัังนั้้�น  การออกแบบกระบวนการออกเสีียงประชามติิจึึงต้้องคำำ�นึึงถึึงหลัักการ 
เดีียวกัันกัับการเลืือกตั้้�ง นั่่ �นคืือ  การออกเสีียงนั้้�นต้้องจััดขึ้้�นในลัักษณะที่่�ให้้ผู้้�ที่่� 
เกี่่�ยวข้้องทั้้�งหมดมีีสิิทธิิเท่่าเทีียมกัันในการออกเสีียง มีความเสมอภาค ต้องไม่่มีี 

193	เรื่่�องเดีียวกัน.
194	Badma.V. Sangadzhieva and Murad C. Velibekov Petr A. Kucherenkoa, “Legal Nature and  

Functions of Referendum in Constitutional Law Theory,” NTERNATIONAL JOURNAL OF  
ENVIRONMENTAL & SCIENCE EDUCATION 11, 16 (2016). pp. 8,764-8,770

_25-0261(001-506)P3.indd   90_25-0261(001-506)P3.indd   90 7/7/2568 BE   10:217/7/2568 BE   10:21



การพิิจารณาวิินิิจฉััยความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม
ตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560 มาตรา 256

สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ

91

องค์์กรใดมาชี้้�นำำ� ต้ ้องเป็็นไปโดยลัับและเสรีี รวมทั้้�งต้้องเคารพเสีียงส่่วนใหญ่่ 
และคุ้้�มครองเสีียงข้้างน้้อย195 
	 ในขณะที่่�การนัับผลของการออกเสีียงประชามติินั้้�น แม้้โดยหลัักการแล้้ว 
จะใช้้เสีียงข้้างมากเป็็นเกณฑ์์ แต่่เสีียงข้้างมากที่่�เป็็นตัวตััดสิินผลเองกลัับสามารถ 
ถููกแบ่่งแยกออกได้้เป็็นหลายประเภท เช่่น หากจะนัับเฉพาะจำำ�นวนผู้้�ลงคะแนน  
อาจแบ่่งได้้เป็็นเสีียงข้้างมากปกติิ (Simple Majority) คืือ การนัับเสีียงข้้างมาก 
ในบรรดาผู้้�ที่่�มาลงคะแนนว่ามีีผู้้�ออกเสีียงให้้ฝ่่ายใดมากกว่่ากััน กับเสีียงข้้างมาก 
เด็็ดขาด (Absolute Majority) คืือ การนัับเสีียงข้้างมากในบรรดาผู้้�ที่่�มาลงคะแนน 
ว่่ามีีจำำ�นวนไม่่ต่ำำ��กว่่าเกณฑ์์ที่่�กำำ�หนดของจำำ�นวนทั้้�งหมดหรืือจำำ�นวนที่่�มีีอยู่่�ของ 
ผู้้�มีีสิิทธิิออกเสียีงหรืือไม่่ (เช่่น  สองในสามของจำำ�นวนผู้้�มีสีิิทธิิเลืือกตั้้�ง เป็็นต้้น)  
หรืือหากจะพิิจารณาเฉพาะการนัับเสีียงข้้างมากที่่�มีีลัักษณะพิิเศษ (Special  
Majority) ก็อาจจะแบ่่งย่่อยได้้อีีกหลายลักษณะ อาทิิ การใช้้หลัักเสีียงข้้างมาก 
สองชั้้�น (Double Majority) หรืือการกำำ�หนดฐานจำำ�นวนประชาชนผู้้�มาใช้้สิิทธิิ  
(Quorum) ว่าแม้้ฝ่่ายที่่�เห็็นด้วยกับประเด็็นที่่�นำำ�มาสู่่�การออกเสีียงประชามติิจะได้้ 
รัับเสีียงข้้างมาก แต่่ก็็จำำ�เป็็นที่่�จะต้้องมีีผู้้�ออกมาใช้้สิิทธิิเป็็นไปตามจำำ�นวนที่่� 
กำำ�หนดด้้วย เช่่น จะต้้องมีีผู้้�มาใช้้สิิทธิิเกิินกว่่าก่ึ่�งหน่ึ่�งของจำำ�นวนผู้้�มีสิิทธิิออกเสีียง 
ประชามติิจึึงจะทำำ�ให้้การออกเสีียงประชามติิสมบููรณ์์ เป็็นต้น196 ทั้้�งนี้้� การเลืือกว่่า 
จะใช้้วิิธีใดในการตััดสิินผลการออกเสีียงประชามติิถืือเป็็นสิ่�งที่่�มีีความสำำ�คัญเป็็น 
อย่่างยิ่่�ง เน่ื่�องจากยิ่่�งใช้้วิิธีที่่�ยากหรืือพิิเศษมากยิ่่�งทำำ�ให้้โอกาสที่่�จะทำำ�ประชามติิ 
สำำ�เร็็จ คืือ ได้้รัับการสนัับสนุุนในประเด็็นที่่�เลืือก เช่่น การแก้้ไขรััฐธรรมนููญหรืือ 
การเข้้าช่ื่�อเสนอกฎหมายสำำ�เร็็จได้้ยากตามไปด้วย อย่างไรก็็ตาม กลัับไม่่มีีสููตรสำำ�เร็็จ 

195	วรเจตน์ ภาคีีรััตน์, คำำ�สอนว่่าด้้วยรััฐและหลัักกฎหมายมหาชน (กรุุงเทพฯ: โครงการตำำ�ราและเอกสาร 
ประกอบการสอนคณะนิิติิศาสตร์ มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์, 2553), น. 209-211

196	ผู้้�สนใจสามารถศึกษาข้้อมููลเกี่่�ยวกับการนับเสีียงข้้างมากในลัักษณะต่่าง ๆ  ได้้จากบทความที่่�น่่านใจดังนี้้�  
Special Majorities Rationalized โดน Robert E. Goodin และ Christian List, Three Types of  
Majority Rule โดย Albert Weale และ The Properties of Simple vs. Absolute Majority Rule:  
cases where absences and abstentions are important โดย Keith L. Dougherty และ Julian  
Edward
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ว่่าในประเด็็นต่าง ๆ  ที่่�ถููกนำำ�มาออกเสีียงประชามติินั้้�นควรใช้้จำำ�นวนและวิิธีในการ  
นัับจำำ�นวนเสีียงแบบใด เพราะส่ิ่�งเหล่่านี้้�ย่่อมขึ้้�นอยู่่�กับเจตนารมณ์์ของผู้้�ออกแบบ 
กฎเกณฑ์์ในตอนต้นหรืือก็คืือผู้้�ร่างรััฐธรรมนููญโดยแท้้ 
	 2.6.2	การนำำ�เอาการออกเสีียงประชามติิมาใช้้ในการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญ 
	 การนำำ�เอากระบวนการแก้้ไขเพิ่่ �มเติิมรััฐธรรมนููญมาผููกโยงเข้้ากัับ 
การออกเสีียงประชามติินั้้�น โดยทั่่�วไปแล้้ว เป้้าหมายหลัักคืือการเช่ื่�อมโยงการแก้้ไข 
เพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญเข้้ากัับประชาชน โดยเฉพาะในประเทศที่่�ไม่่ได้้เปิิดโอกาสให้้ 
ประชาชนเสนอให้้มีีการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญโดยตรง หรืือในประเทศที่่� 
ประชาชนไม่่ได้้เป็็นผู้้�เลืือกบุุคคลคณะพิิเศษขึ้้�นมาทำำ�หน้้าที่่�แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ  
ย่่อมมีีความจำำ�เป็็นอย่างย่ิ่�งที่่�อย่างน้้อยที่่�สุุดต้้องใช้้กระบวนการออกเสีียงประชามติิ 
เป็็นตััวเชื่่�อมการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญเข้้ากัับประชาชน  เผื่่�อสร้้างจุุดเชื่่�อม 
ระหว่่างกระบวนการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมเข้้ากัับตััวตนผู้้�เป็็นเจ้้าของอำำ�นาจสถาปนา 
รััฐธรรมนููญโดยเฉพาะในรัฐประชาธิิปไตย197 
	 ด้้วยข้้อความคิิดในลัักษณะนี้้� เราย่่อมสามารถกล่่าวได้้ไม่่ยากว่่าการ 
ออกเสีียงประชามติิในระดัับหนึ่่�งนั้้�น จำ ำ�เป็็นที่่�จะต้้องถููกนำำ�มาวางไว้้ในฐานะ 
ส่่วนหนึ่่�งของกระบวนการแก้้ไขเพิ่่�มเติมิรััฐธรรมนููญ แม้้จะไม่่ใช่่เงื่่�อนไขเด็็ดขาด 
แต่่หากมีีย่่อมเป็็นสิ่�งที่่�ดีี โดย Office of the High Commissioner for Human  
Rights (OCHR) ได้้จััดทำำ�แนวทางในการนำำ�เอากระบวนการออกเสีียงประชามติิ 
มาใช้้กัับการยกร่่างหรืือแก้้ไขเพิ่่�มเติมิรััฐธรรมนููญไว้้โดยสามารถสรุปุความได้ว้่่า  
ในการนำำ�เอากระบวนการออกเสีียงประชามติิมาใช้้คู่่�กัันไปกัับการยกร่่างหรืือ 
การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญนั้้�น  กระบวนการดัังกล่่าวอาจเกิิดขึ้้�นได้้ภายใต้้ 
ขั้้�นตอนในการริิเริ่่�มให้้มีีการออกเสีียงประชามติิที่่�หลากหลาย คืือ ริิ  เริ่่�มตามที่่� 
กำำ�หนดไว้้ในรัฐธรรมนููญ ริิเร่ิ่�มตามความเห็็นของรััฐบาล หรืือริิเร่ิ่�มเพราะประชาชน 

197	Markus Böckenförde, Constitutional Amendment Procedures: International Idea  
Constitution-Building Primer 10 (Sweden: International Institute For Democracy and  
Electoral Assistance, 2017). pp.7-8
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ผู้้�มีส่่วนเกี่่�ยวข้้องร้้องขอ แต่่ปััจจััยที่่�เหมืือนกันในทุกกรณีีคืือกระบวนการออกเสีียง 
ประชามติินั้้�นต้้องเป็็นไปโดยลัับและโปร่่งใส ป ระชาชนต้้องมีีสิิทธิิออกเสีียง 
ประชามติิโดยเท่่าเทีียมกััน ประชาชนต้องมีีสิิทธิิพูด แสดงความคิิดเห็็น หรืือแม้้แต่่ 
โฆษณาความเห็็นของตนเกี่่�ยวกัับประเด็็นที่่�จะมีีการออกเสีียงประชามติิให้้ผู้้�อื่่�น 
รัับทราบ รวมทั้้�งเป็็นหน้้าที่่�ของรััฐที่่�จะต้้องจััดให้้ประชานชได้้รัับทราบข้้อมููลที่่� 
ถููกต้้อง เป็็นกลาง และครบถ้้วน เกี่่�ยวกัับเนื้้�อหาของรััฐธรรมนููญหรืือรัฐธรรมนููญ 
แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมที่่�จะถููกนำำ�มาออกเสีียงประชามติิด้วย198

	 สำำ�หรัับจำำ�นวนเสีียงของประชาชนที่่�ต้้องใช้้เพ่ื่�อรับรองผลของการออกเสีียง 
ประชามติิ และประเภทของการออกเสีียงที่่�ใช้้นั้้�นมีลัักษณะที่่�แตกต่่างกัันไปตาม 
แต่่ละประเทศ ซ่ึ่�งภายใต้้การสำำ�รวจของผู้้�วิิจัยในขณะนี้้� ผู้้�วิิจัยยัังไม่่พบกฎเกณฑ์์ 
ตายตัวว่่าควรกำำ�หนดจำำ�นวนเสีียงของประชานที่่�ต้้องใช้้ในการรัับรองผลประชามติิ 
ของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญเป็็นจำำ�นวนเท่่าใดจึึงจะเหมาะสม โดยเฉพาะ 
หากพิิจารณาตามการสำำ�รวจของ International IDEA จะพบว่่าบรรดาประเทศ 
ต่่าง ๆ กำ ำ�หนดจำำ�นวนรวมทั้้�งวิิธีีการที่่�ใช้้ในการยืืนยัันผลของการลงประชามติิ 
ที่่�แตกต่่างกััน เช่่น สาธารณรััฐบอตสวานา (Botswana) กำำ�หนดให้้ใช้้เสีียงข้้างมาก 
ปกติิในการรัับรองการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ ในขณะที่่� กานา (Ghana) หรืือ  
ลััตเวีีย (Latvia) นอกจากจะกำำ�หนดให้้ใช้้จำำ�นวนเสีียงเพ่ื่�อรับรองการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญที่่�ค่่อนข้้างสููงในลัักษณะของเสีียงข้้างมากเด็็ดขาดแล้้ว ยั ังกำำ�หนด 
จำำ�นวนขั้้�นต่ำำ��ของผู้้�ออกมาใช้้สิิทธิิ  (Quorum) เพื่่�อลงประชามติิรัับหรืือไม่่รัับ 
รััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมเอาไว้้ด้้วย199  

198	OCHR, “Guidelines for Constitutional Referendums at National Level Adopted by the  
Venice Commission at Its 47 Th Plenary Meeting (Venice , 6-7 July 2001),” [Online]  
Accessed: 22 July 2020. Available from: https://www.ohchr.org/EN/Issues/RuleOfLaw/ 
CompilationDemocracy/Pages/CoEGuidelines1.aspx

199	Elliot Bulmer, Direct Democracy International Idea Constitution-Building Primer 3  
(Stockholm: International Institute for Democracy and Electoral Assistance, 2017).  
pp.25-27
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	 ภายใต้้ความไม่่แน่่นอนของการกำำ�หนดจำำ�นวนรายชื่�อที่่�จะต้้องใช้้เพ่ื่�อแก้้ไข 
เพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญนี้้� ข้ ้อเสนอที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการนำำ�เอากระบวนการออกเสียีง 
ประชามติิมาใช้้ในการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญซึ่่�งเสนอโดย  International  
IDEA นั้้�น มีอยู่่�เพีียงแค่่ไม่่กี่่�ประการ กล่่าวคืือ การนำำ�เอากระบวนการเข้้าช่ื่�อรับรอง 
ที่่�มีีลัักษณะพิิเศษ เช่่น การใช้้เสีียงข้้างมากสองระดัับ (Double Majority) มาใช้้ 
สามารถทำำ�ได้้ ในกรณีีที่่�รััฐต้้องการสร้้างความเชื่่�อมั่่�นว่่ารััฐธรรมนููญได้้รัับ 
การรัับรองจากทุุกฝ่่ายในสังคมอย่างแท้้จริิง ในขณะที่่�หากจะใช้้เพีียงการใช้้เสีียง 
ข้้างมากปกติิในการรัับรองหรืือใช้้เสีียงข้้างมากเด็็ดขาดก็็ย่่อมเป็็นไปได้้ ขึ้้�นอยู่่�กับ 
ความเหมาะสมของสภาพสังคมในแต่่ละรััฐ แต่่ต้้องพึึงระลึึกไว้้ว่่าหากกำำ�หนดให้้ 
ใช้้เสีียงข้้างมากเด็็ดขาดในจำำ�นวนที่่�มากจนเกิินไป อาจส่่งผลให้้การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญไม่่สามารถทำำ�ได้้200

	 ทั้้�งนี้้� นอกจากเร่ื่�องของจำำ�นวนรายชื่�อที่่�ต้้องใช้้ในการออกเสีียงประชามติิ 
เพื่่�อรัับรองการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญจะมีีลัักษณะที่่�ไม่่แน่่นอนแล้้ว กระทั่่�ง 
กระบวนการออกเสีียงประชามติิเองก็็ไม่่จำำ�เป็็นที่่�จะต้้องถููกนำำ�มาผููกโยงเข้้ากัับ 
การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญเสมอไป หลายประเทศกำำ�หนดให้้อำำ�นาจในการแก้้ไข 
เพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญเป็็นของรััฐสภาโดยแท้้ซึ่่�งเพีียงพอแล้้วที่่�จะหาจุุดเชื่่�อมโยง 
ระหว่่างการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญเข้้ากัับประชาชนผ่านทางผู้้�แทน โดยตัวอย่าง 
ที่่�ชััดเจนและใกล้้ตััวที่่ �สุุดในกรณีีนี้้ �คืือประเทศไทย  ซึ่่�งในรััฐธรรมนููญฉบัับ 
ปีี พ.ศ. 2540 และ 2550 นั้้�นไม่่ได้้เช่ื่�อมโยงการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญเข้้ากัับ 
การออกเสีียงประชามติิแต่่ประการใด กล่่าวอีีกนััยหน่ึ่�ง สำำ�หรัับรััฐธรรมนููญฉบัับ 
ปีี พ.ศ. 2540 และ 2550 นั้้�น การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญเป็็นเร่ื่�องของรััฐสภา 
โดยแท้้ ในขณะที่่�รััฐธรรมนููญฉบัับปีี พ.ศ. 2560 กลัับกำำ�หนดให้้มีีการออกเสีียง 
ประชามติิไว้้ในรัฐธรรมนููญ เพีียงแต่่เป็็นกรณีีเฉพาะที่่�ความตามหมวดที่่�กำำ�หนด 
ถููกแก้้ไขเพิ่่�มเติิมเท่่านั้้�น ทั้้ �งยัังไม่่ได้้กำำ�หนดจำำ�นวนเสีียงที่่�ต้้องใช้้เพื่่�อรัับรอง 
การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญเอาไว้้เป็็นพิิเศษด้้วย 

200	Markus Böckenförde, Constitutional Amendment Procedures: International Idea  
Constitution-Building Primer 10. p.9
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	 กล่่าวโดยสรุุป  การนำำ�เอากระบวนการออกเสีียงประชามติิมาเชื่่�อมโยง 
เข้้ากัับการแก้้ไขเพิ่่�มเติมิรััฐธรรมนููญ แม้้จะเป็น็การผููกโยงการแก้้ไขรััฐธรรมนููญ 
เข้้ากัับประชาชน  แต่่ก็็ไม่่ได้้มีีลัักษณะเป็็นกระบวนการบัังคัับว่่าจำำ�เป็็นต้้องทำำ� 
ในทุกกรณีี รวมทั้้�งจำำ�นวนเสีียงที่่�ใช้้ยัังผัันแปรไปตามแต่่ละประเทศว่่าจะกำำ�หนดให้้ 
ใช้้จำำ�นวนเสีียงเพ่ื่�อรับรองการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมในลักษณะใด เช่่น การใช้้เสีียงข้้างมาก 
ปกติิ  การใช้้เสีียงข้้างมากเด็็ดขาด หรืือการใช้้เสีียงข้้างมากแบบพิิเศษต่่าง ๆ  
เป็็นต้น 
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ภาคสอง 

กฎหมายของต่่างประเทศ 
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1	 Parliamentary Council (ซ่ึ่�งใช้้แทนคำำ�ว่า Constitutional Convention หรืือ Constituent Assembly)  
ผู้้�จััดทำำ�ยกร่่างรััฐธรรมนููญเลืือกใช้้คำำ�ว่า “กฎหมายพ้ื้�นฐาน” (Grundgesetz) แทนคำำ�ว่า “รััฐธรรมนููญ”  
(Verfassung–Constitution); Donald P. Kommers and Russell A. Miller, The Constitutional  
Jurisprudence of the Federal Republic of Germany, (Duke University Press, 3rd edition,  
2012) p. 42.

2	 ประกาศใน Federal Law Gazette โดยมีีผล ณ เวลาสิ้้�นสุุดของวัันที่่�ประกาศใช้้; Basic Law, Art. 145. 
3	 Basic Law, Preamble ก่่อนการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมในปีี 1990; Donald P. Kommers and Russell A. Miller,  

The Constitutional Jurisprudence of the Federal Republic of Germany; Markus Kotzur,  
“Constitutional Amendments and Constitutional Changes in Germany”, in Xenophon  
Contiades (ed.), Engineering Constitutional Change: A Comparative Perspective on Europe,  
Canada and the USA, (New York: Routledge, 2012) pp.128.

4	 ต่่อมา 1 มกราคม 1957 มลรัฐซาลัันด์์ (Saarland) ซ่ึ่�งเคยอยู่่�ภายใต้้การปกครองของฝรั่่�งเศสนัับแต่่หลััง 
สงครามโลกครั้้�งที่่�สอง ได้้เข้้าร่่วมเป็็นส่่วนหนึ่่�งของสหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีีโดยกระบวนการตาม 
มาตรา 23 ของกฎหมายพ้ื้�นฐาน; David P. Currie, The Constitution of the Federal Republic of  
Germany, (University of Chicago Press, 1994) น. 87. ปััจจุบััน สหพัันธสาธารณรััฐเยอรมนีีจึึงมีี  
16 มลรัฐ (Lander).

5	 Rainer Grote, “The Federal Republic of Germany: Introductory Note,” in Max Planck Institute  
(ed.), Oxford Constitution of the World, (http://oxcon.ouplaw.com) at 22 February 2020.

บทท่ี่� 3
สหพัันธ์สาธารณรััฐเยอรมนีี

3.1 ข้้อมููลพ้ื้�นฐาน 
	 3.1.1	รัฐธรรมนููญเยอรมนีี 
	 รััฐธรรมนููญหรืือกฎหมายพื้้�นฐานของสหพัันธ์สาธารณรััฐเยอรมนีี (Basic  
Law for the Federal Republic of Germany – Grundgesetz)1 ประกาศใช้้  
ณ วั ันที่่� 23 พ ฤษภาคม ค.ศ. 19492 เดิิมทีีมีีเป้้าประสงค์์ให้้ใช้้บัังคัับเป็็นการ 
ชั่่�วคราว3 เพ่ื่�อจัดตั้้�งระบบการเมืืองการปกครองในเยอรมนีีตะวัันตกซ่ึ่�งเป็็นดิินแดน 
ในเขตปกครองของสหรััฐอเมริิกา อังกฤษ และฝรั่่�งเศส รวม 10 มลรััฐ4 ภายหลััง 
การพ่่ายแพ้้สงครามโลกครั้้�งที่่�สองของนาซีีเยอรมนีี จนกว่่าจะมีีการผนวกดิินแดน  
(Reunification) ฝั่่�งตะวัันออกภายใต้้ความปกครองของสหภาพโซเวีียตเข้้าเป็็น 
ประเทศเดีียวกััน5 อย่่างไรก็็ดีี ด้วยความที่่�ตราสารฉบัับนี้้�ดำำ�รงสถานะความเป็็น 
กฎหมายสูงสุุดที่่�สามารถใช้้คุ้้�มครองสิิทธิิเสรีีภาพและศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์ได้้ 
อย่่างมีีประสิิทธิิผลจนเป็็นที่่�ยอมรัับนัับถืือกันมาก แม้้ภายหลัังที่่�มีีการรวมมลรััฐ 
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6	 โปรดเทีียบ Basic Law, Art. 146.
7	 Donald P. Kommers and Russell A. Miller, The Constitutional Jurisprudence of the Federal  

Republic of Germany; Jen Woelk, “‘Germany’ in Dawn Oliver and Carlo Fusaro,” How  
Constitutions Change: A Comparative Study (Oxford: Hart, 2013), 155. อัันที่่�จริงแล้้ว กฎหมาย 
พ้ื้�นฐานมาตรา 146 ประสงค์์ให้้มีการจััดทำำ�รัฐธรรมนููญใหม่่เพ่ื่�อชาวเยอรมันหลัังจากการรวมชาติิ อย่่างไรก็ดีี 
ด้้วยความที่่�กฎหมายพ้ื้�นฐานนี้้�เป็็นที่่�ยอมรัับนัับถืือและเป็็นหลัักประกัันความมั่่�นคงในสิิทธิิเสรีีภาพและ 
ความเป็็นประชาธิิปไตยดีีเยี่่�ยมอยู่่�แล้้ว จึึงมิิได้้ถููกยกเลิิกและจััดทำำ�รััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่ขึ้้�นแทนที่่�  
นอกจากนี้้� เหตุุผลสำำ�คัญคืือ เรื่่�องเสถีียรภาพในระหว่่างและภายหลัังการรวมประเทศ

8	 Rainer Grote, “The Federal Republic of Germany: Introductory Note,” Oxford Constitution  
of the World, Part 3.

9	 รััฐสภามลรัฐบาวาเรีีย (Bavaria Lander) ลงมติิไม่่รัับร่่างกฎหมายพ้ื้�นฐานนี้้�; Jens Woelk, “‘Germany’ in  
Dawn Oliver and Carlo Fusaro,” How Constitutions Change: A Comparative Study, p.143.

ทางตะวัันออก 5 มลรััฐเข้้าเป็็นประเทศเยอรมนีีในวันที่่� 3 ตุลาคม ค.ศ. 1990 แล้้ว  
ก็็มิิได้้ถููกยกเลิิก6 หากแต่่กฎหมายพื้้�นฐานฉบัับนี้้�คงสถานะความเป็็นกฎหมาย 
สููงสุุดที่่�เด็็ดขาดและชอบธรรมของชาวเยอรมนีีทั้้�งมวลตลอดไป7 
	 Rainer Grote อธิิบายว่า หลัักคิิดสำำ�คัญ 3 ประการในการจััดทำำ�ยกร่่าง  
Basic Law8 ประกอบด้้วย ประการแรก การปฏิิเสธอุุดมการณ์์เผด็็จการเบ็็ดเสร็็จ 
และป่่าเถ่ื่�อนของระบอบนาซีี จึึงได้้มีีการบััญญััติิรับรองและกำำ�หนดกลไกคุ้้�มครอง 
สิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานและศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์ โดยให้้มีีผลโดยตรงผููกพัันองค์์กร 
ของรััฐทั้้�งปวง ประการที่่�สอง การแก้้ไขข้้อบกพร่่องของระบบการเมืืองใน 
สาธารณรััฐไวมาร์์ (the Weimar Republic) โดยลดอำำ�นาจของประธานาธิิบดีี  
ยกเลิิกกลไกประชาธิิปไตยทางตรง เช่่น ประชามติิ (Plebiscite) และให้้ความสำำ�คัญ 
และอำำ�นาจอยู่่�ที่่�รััฐสภาและรััฐบาลแห่่งสหพัันธ์ นำำ�โดยนายกรััฐมนตรี (Chancellor)  
เพื่่�อให้้ระบบรััฐบาลแบบรััฐสภาทำำ�งานได้้อย่่างเหมาะสม และประการที่่�สาม  
การฟ้ื้�นฟูธรรมเนีียมเสรีีนิิยมซ่ึ่�งปรากฏในรัฐธรรมนููญเยอรมนีีสองฉบัับก่่อนหน้้านั้้�น  
คืือ รัฐธรรมนููญ ฉบัับ ค.ศ. 1849 และรััฐธรรมนููญไวมาร์์ ค.ศ. 1919 ซ่ึ่�งบััญญััติิ 
รัับรองสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานไว้้ นอกจากนี้้� ยังมีีธรรมเนีียมการปกครองแบบรััฐรวมหรืือ 
สหพัันธรััฐซ่ึ่�งมีีรากฐานที่่�มาทางประวััติิศาสตร์อัันยาวนานนับแต่่ยุุคโรมััน 
	 Basic Law นี้้�มิิได้้ผ่่านการลงประชามติิโดยประชาชนเยอรมนีี หากแต่ ่
ได้้รัับความเห็็นชอบจากรััฐสภาของ 10 มลรััฐ9  
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10	 ตามที่่�ได้้แก้้ไขเพิ่่�มเติิมล่่าสุุดโดยรััฐบััญญััติิแก้้ไขกฎหมายพื้้�นฐาน (Act amending the Basic Law)  
15 พฤศจิกายน ค.ศ. 2019 [แก้้ไขมาตรา 72, 105 และ 125b].

11	 Jens Woelk, “‘Germany’ in Dawn Oliver and Carlo Fusaro,” How Constitutions Change:  
A Comparative Study, น. 144.

12	 คำำ�นี้้�ผู้้�เขีียนยืืมมาจาก ผศ.ดร.พรสันต์์ เลี้้�ยงบุุญเลิิศชัย

	 Basic Law แบ่่งออกเป็็น 14 หมวด10 หมวดแรกว่่าด้้วยสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐาน  
หมวดสอง ความสััมพัันธ์ระหว่่างสหพัันธ์ (the Federation) และมลรััฐ (Lander)  
หมวดสาม สภาผู้้�แทนราษฎรแห่่งสหพัันธ์ (Bundestag) หมวดสี่่� สภาที่่�ปรึึกษา 
แห่่งสหพัันธ์ (Bundesrat) หมวดสี่่�เอ คณะกรรมาธิิการร่่วมของสองสภา หมวดห้้า  
ประธานาธิิบดีีแห่่งสหพัันธ์ หมวดหก รัฐบาลแห่่งสหพัันธ์ หมวดเจ็็ด กฎหมาย 
ของสหพัันธ์และกระบวนการนิิติิบัญญััติิ หมวดแปด การบัังคัับการตามกฎหมาย 
สหพัันธ์และภารกิิจของสหพัันธ์ หมวดแปดเอ ภารกิิจร่่วมกัันของสหพัันธ์และมลรััฐ  
หมวดเก้้า องค์์กรตุุลาการ หมวดสิิบ การเงิิน หมวดสิิบเอ ภาวะสงคราม (State  
of Defense) และหมวดสิิบเอ็็ด บทเฉพาะกาล 
	 เม่ื่�อกำำ�แพงเบอร์ลิินถูกพัังลงในวันที่่� 9 พฤศจิิกายน 1989 เยอรมนีีตะวัันออก  
(the German Democratic Republic – GDR) ซ่ึ่�งเป็็นรัฐเดี่่�ยวปกครองภายใต้้ 
พรรคคอมมิิวนิิสิิต์์ล่่มสลาย นำ ำ�ไปสู่่�การรวมชาติิเยอรมัันเข้้าเป็็นหนึ่่�งเดีียวกััน  
ภายใต้้สนธิิสัญญาว่่าด้้วยสถานะสุุดท้้ายของเยอรมััน (The Treaty on the Final  
Status of Germany) 12 September 199011

	 กฎหมายพื้้�นฐานนี้้�มุ่่�งสร้้างความมั่่�นคงทางการเมืืองและทางเศรษฐกิิจ  
ไม่่ต้้องการให้้กฎหมายพื้้�นฐานนี้้�กลายเป็็นเพีียงเอกสารทางการเมืืองที่่�มิิได้้ 
มีีสภาพบัังคัับทางกฎหมายจริิง ดั ังเช่่นกรณีีที่่� Hitler ได้้เข้้าสู่่�อำำ�นาจโดยใช้ ้
กระบวนการทางกฎหมาย มิิ ได้้ต้้องก่่อการรััฐประหารแต่่อย่่างใด ด้ ้วยเหตุุนี้้� 
กฎหมายพื้้�นฐานนี้้� จึึ งมุ่่�งป้้องกััน  “การปฏิิวััติิภายใต้้หน้้ากากความชอบด้้วย 
กฎหมาย” (revolutions under the mask of legality) ให้้กฎหมายพื้้�นฐานนี้้� 
เป็็นกฎหมายที่่�มีีผลผููกพัันองคาพยพทุกส่่วน มีผลใช้้บัังคัับโดยตรงเป็็นกฎหมาย  
ภายใต้้กรอบแนวคิิด “ประชาธิิปไตยที่่�มีีกลไกป้้องกัันตนเอง”12 (Militant or  
self-defending democracy – wehrhafte Demokratie) โดยมีเง่ื่�อนไขพิิเศษ 
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ในการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ และกำำ�หนดบทบััญญััติิที่่�เป็็นหลัักการพื้้�นฐาน 
ซ่ึ่�งไม่่สามารถแก้้ไขเปลี่่�ยนแปลงได้้ และมอบหน้้าที่่�สำำ�คัญในการพิิทักษ์์รััฐธรรมนููญ 
ให้้แก่่ ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์ (The Federal Constitutional Court –  
BverfG) นอ กจากนั้้�น ยั ังให้้อำำ�นาจศาลรััฐธรรมนููญในการสั่่�งยุุบพรรคการเมืือง 
และเพิิกถอนสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานของบุุคคลอีีกด้้วย13  
	 3.1.2	โครงสร้างทางการเมืืองของเยอรมนีี 
	 สหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีีเป็็นรััฐรวม ป ระกอบด้้วย  16 มลรััฐ  
(Länder – State)14 โดยมีสหพัันธ์ (Bund – Federal) เป็็นรัฐที่่�มีีอำำ�นาจเหนืือ 
มลรััฐ (Oberstaat)15 การปกครองของสหพัันธ์์มีีระบบรััฐบาลแบบรััฐสภา  
(Parliamentary System)16 บทบาทหน้้าที่่�สำำ�คัญในทางบริิหารจึึงตกเป็็นของ 
หััวหน้้าฝ่่ายบริิหาร คืือ นายกรััฐมนตรี (Bundeskanzler - Federal Chancellor)  
ส่่วนประธานาธิิบดีี (Bundespräsident - Federal President) ซ่ึ่�งเป็็นประมุุข 
แห่่งสหพัันธ์์รััฐมีีบทบาทหน้้าที่่�หลัักหนัักไปในทางพิิธีีการเท่่านั้้�น17 รั ัฐบาลของ 
สหพัันธ์์ประกอบด้้วย น ายกรััฐมนตรีีซึ่่�งได้้รัับเลืือกจากสภาผู้้�แทนราษฎรแห่่ง 
สหพัันธ์ ทำำ�หน้้าที่่�กำำ�หนดนโยบายทางการเมืืองและเป็็นผู้้�รับผิิดชอบทางการเมืือง18   
และรััฐมนตรีของสหพัันธ์ (Bundesminister - Federal Minister) ซ่ึ่�งแต่่งตั้้�ง 

13	 Jens Woelk, “‘Germany’ in Dawn Oliver and Carlo Fusaro,” How Constitutions Change:  
A Comparative Study, p. 144.

14	 จำำ�แนกย่่อยได้้เป็็น 3 นครรัฐ (Stadtstaaten – City-states) และ 13 มลรัฐ (Flächenländer – Area  
states)

15	 GG, §24 และ §79 [Grundgesetz für die Bundesrepublik Deutschland – Articles 24 and 79  
of the Basic Law for the Federal Republic of Germany] ซ่ึ่�งหากแปลตามรููปศััพท์จะได้้ความหมายว่่า  
“กฎหมายพ้ื้�นฐาน” (Basic Law) แต่่ในงานวิิจััยชิ้้�นนี้้�จะเรีียก Basic Law ว่่า “รััฐธรรมนููญ” เป็็นหลััก โปรดดูู  
บุุญศรีี มีีวงศ์์อุุโฆษ, คำำ�อธิิบายวิิชากฎหมายรััฐธรรมนููญเปรีียบเทีียบ: รััฐธรรมนููญเยอรมัน, (กรุุงเทพฯ:  
เรืือนแก้้วการพิมพ์์, 2535), น. 174-184.

16	 GG, §63, §67, §68, และ §39, น. 112. 
17	 GG, §54 และ §59; ประธานาธิิบดีีมาจากการเลืือกตั้้�งของที่่�ประชุุมแห่่งสหพัันธ์์ (Bundesversammlung –  

Federal Convention) ซ่ึ่�งประกอบด้้วย สมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎรสหพัันธ์์ (Bundestag) และสมาชิิกอื่่�น 
ในจำำ�นวนที่่�เท่่ากัันซ่ึ่�งเลืือกตั้้�งโดยรััฐสภาของมลรัฐ โดยมีีวาระการดำำ�รงตำำ�แหน่่ง 5 ปีี และอาจดำำ�รงตำำ�แหน่่ง 
ใหม่่ได้้อีีก 1 วาระ; โปรดดูู บุุญศรีี มีีวงศ์์อุุโฆษ, คำำ�อธิิบายวิิชากฎหมายรััฐธรรมนููญเปรีียบเทีียบ:  
รััฐธรรมนููญเยอรมัน, น. 72-76.

18	 GG, §62, §63, และ §65.
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และถอดถอนโดยประธานาธิิบดีีตามคำำ�แนะนำำ�ของนายกรััฐมนตรี มีอิิสระในการ 
บริิหารงานภายในขอบเขตอำำ�นาจหน้้าที่่�ของตนและภายใต้้ความรัับผิิดชอบของ 
ตนเอง19

	 ฝ่่ายนิิติิบัญญััติิระดัับสหพัันธ์ ประกอบด้้วย สภาผู้้�แทนราษฎรแห่่งสหพัันธ์  
(Bundestag – Federal Parliament) และสภาที่่�ปรึึกษาแห่่งสหพัันธ์ (Bundesrat  
– Council of States) สมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎรแห่่งสหพัันธ์สะท้้อนผู้้�แทนราษฎร 
ตามจำำ�นวนประชากร ส่ ่วนสภาที่่�ปรึึกษาแห่่งสหพัันธ์์สะท้้อนผลประโยชน์์ของ 
มลรััฐแต่่ละมลรััฐ 
	 สภาผู้้�แทนราษฎรแห่่งสหพัันธรััฐ ปัจจุุบัันมีสมาชิิก 709 คน20 มีอายุุสภา  
4 ปี และมีีที่่�มาจากการเลืือกตั้้�งโดยตรงของประชาชน21 ในระบบผสมแบบสััดส่่วน  
(Mixed Members Proportional – MMP) กล่่าวคืือ สมาชิิกคร่ึ่�งหน่ึ่�งจำำ�นวน  
328 คน มาจากการเลืือกตั้้�งแบบแบ่่งเขตเลืือกตั้้�ง – เขตเดีียวคนเดีียว โดยผู้้�สมััคร 
ที่่�ได้้รัับคะแนนสูงสุุดจะเป็็นผู้้�ชนะการเลืือกตั้้�ง (First Past the Post – FPTP)22   
และที่่ �เหลืืออีีกครึ่่ �งหนึ่่ �งมาจากการเลืือกตั้้ �งแบบสััดส่่วน  (Proportional  
Representation) ในการเลืือกตั้้�ง ผู้้�มี ีสิิทธิิเลืือกตั้้�งคนหนึ่่�งจะมีีสิิทธิิออกเสีียง 
เลืือกตั้้�ง 2 เสีียง เสีียงแรกเลืือกผู้้�สมััครในเขตเลืือกตั้้�งของตน  และเสีียงที่่�สอง 
เลืือกบััญชีีรายชื่่�อของพรรคการเมืืองซึ่่�งจะเป็็นบััญชีีรายชื่่�อผู้้�สมััครระดัับมลรััฐ  
โดยออกเสีียงในบัตรเลืือกตั้้�งใบเดีียวกััน 
	 สภาที่่�ปรึึกษาแห่่งสหพัันธ์์ ปั ัจจุุบััน มี ีสมาชิิกจำำ�นวน  69 คน23 มาจาก 
การแต่่งตั้้�งของรััฐบาลมลรััฐ ๆ ละอย่่างน้้อย 3 คน แต่่สููงสุุดไม่่เกิิน 6 คน ทั้้�งนี้้�  

19	 GG, §64 และ §65; โปรดดูู กมลชัย รััตนสกาววงศ์์, หลัักกฎหมายปกครองเยอรมัน พ้ื้�นฐานความรู้้�ทั่่�วไป,  
(กรุุงเทพฯ: นิิติิธรรม, 2537), น. 4.

20	 สภาผู้้�แทนราษฎรแห่่งสหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีี, “The Parliament of the Federal Republic of  
Germany,” สืืบค้้นเมื่่ �อ 1 สิิงหาคม 2563, https://www.bundestag.de/en/teasertext- 
startteaserbildtext-692028

21	 GG, §§ 38-39.
22	 BWG, §5.
23	 สภาที่่�ปรึึกษาแห่่งสหพัันธรััฐเยอรมนีี, http://www.bundesrat.de/cln_152/nn_11006/EN/ 

organisation-en/stimmenverteilung-en/stimmenverteilung-en-node.html?__nnn=true
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ตามเกณฑ์์จำำ�นวนประชากรที่่�อาศััยอยู่่�ในเขตมลรััฐนั้้�น   โดยปกติิ ผู้้�ที่่�ได้้รัับแต่่งตั้้�ง 
เป็็นสมาชิิกสภาที่่�ปรึึกษานี้้�จะเป็็นประธานรััฐมนตรีี (Ministerpräsident –  
Minister-President) ซ่ึ่�งอาจเทีียบเคีียงได้้กัับผู้้�ว่าการรััฐในสหรััฐอเมริิกา หรืือ 
รััฐมนตรีีอื่่�นของรััฐบาลมลรััฐเท่่านั้้�น  หรืือในกรณีีนครรััฐ ทั้้ �ง 3 แห่่งอัันได้้แก่่  
Berlin Bremen และ Hamburg นายกเทศมนตรี (Bürgermeister – Mayor)  
และเทศมนตรีีอื่่�นจะได้้รัับแต่่งตั้้�งเป็็นสมาชิิกสภาที่่�ปรึึกษา24 สมาชิิกภาพของ 
สภาที่่�ปรึึกษานี้้�จะสิ้้�นสุุดลงเมื่่�อสมาชิิกผู้้�นั้้�นพ้้นจากการร่่วมรััฐบาลของมลรััฐ 
หรืือถูกรััฐบาลมลรััฐถอดถอนออกจากตำำ�แหน่่ง25  
	 3.1.3	ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธรัฐ26  
	 ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์แบ่่งเป็็น 2 องค์์คณะ ๆ  ละ 8 คน รวม 16 คน27  
เป็็นศาลที่่�มีีเขตอำำ�นาจเฉพาะ (enumerated jurisdiction) ตามที่่�รััฐธรรมนููญ 
และกฎหมายกำำ�หนดไว้้เป็็นการเฉพาะ28 อำำ�นาจหน้้าที่่�ที่่�สำำ�คัญ อาทิิ การวิินิิจฉััย29  
	 	 (1)	รััฐบััญญััติิของสหพัันธ์์และของมลรััฐขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ 
หรืือไม่่
	 	 (2)	ปััญหาความขััดแย้้งเกี่่�ยวกัับอำำ�นาจหน้้าที่่�ขององค์์กรตามรััฐธรรมนููญ 
	 	 (3)	ปััญหาความขััดแย้้งเกี่่�ยวกัับอำำ�นาจหน้้าที่่�ของสหพัันธ์และของมลรััฐ 

24	 http://www.bundesrat.de/cln_152/nn_11006/EN/organisation-en/mitglieder-en/ 
mitglieder-en-node.html?__nnn=true

25	 GG, §51; ผู้้�สนใจเกี่่�ยวกับอำำ�นาจหน้้าที่่�ของสภาที่่�ปรึึกษา โปรดดูู บุุญศรีี มีีวงศ์์อุุโฆษ, คำำ�อธิิบายวิิชากฎหมาย 
รััฐธรรมนููญเปรีียบเทีียบ: รััฐธรรมนููญเยอรมัน, น. 177-178.

26	 โปรดดูู 1. วรเจตน์ ภาคีีรััตน์, วิิธีีพิิจารณาของศาลรัฐธรรมนููญ: ศึึกษาเปรีียบเทีียบกรณีของศาลรัฐธรรมนููญ 
ต่่างประเทศกับศาลรัฐธรรมนููญไทย, (วิิญญููชน, 2546), น. 21-72. 

		  2. บรรเจิิด สิิงคะเนติิ, ความรู้้�ทั่่�วไปเกี่่�ยวกับศาลรัฐธรรมนููญ, (วิิญญููชน, 2544), น. 72-89. 
		  3. นัันทวััฒน์์ บรมานัันท์์, ศาลรัฐธรรมนููญเปรีียบเทีียบ, (บีี เพรส, 2548) น. 61-133. 
27	 BVerfGG, s.2, s14 (Act on the Federal Constitutional Court – Bundesverfassunggerichtsgesetz)  

สององค์์คณะนี้้�แยกจากกัันโดยเด็็ดขาด.
28	 วรเจตน์์ ภาคีีรััตน์์, วิิธีีพิิจารณาของศาลรััฐธรรมนููญ: ศึึกษาเปรีียบเทีียบกรณีีของศาลรััฐธรรมนููญ 

ต่่างประเทศกับศาลรัฐธรรมนููญไทย, น. 24.
29	 BVerfGG, s.13; อำำ�นาจหน้้าที่่�อื่่�น ๆ  โปรดดูู วรเจตน์ ภาคีีรััตน์, วิิธีีพิิจารณาของศาลรัฐธรรมนููญ: ศึึกษา 

เปรีียบเทีียบกรณีของศาลรัฐธรรมนููญต่่างประเทศกับศาลรัฐธรรมนููญไทย, น. 25-27.
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	 	 (4)	คำำ�ร้้องทุุกข์์ทางรััฐธรรมนููญที่่�ปััจเจกชนยื่่�นคำำ�ร้้องว่่าสิิทธิิเสรีีภาพ 
ขั้้�นพื้้�นฐานของตนถูกกระทบจากการใช้้อำำ�นาจมหาชน 
	 	 (5)	สั่่�งยุุบพรรคการเมืืองที่่�ดำำ�เนิินการเป็็นปฏิิปัักษ์์ต่่อการปกครอง 
ระบอบประชาธิิปไตยหรืือเป็็นอัันตรายต่่อการดำำ�รงอยู่่�ของสหพัันธ์์สาธารณรััฐ 
เยอรมนีี 
	 ส่่วนวิิธีีพิิจารณาของศาลรััฐธรรมนููญนั้้�น  จะเป็็นไปตามที่่�กำำ�หนดไว้้ใน 
รััฐธรรมนููญ รั ัฐบััญญััติิว่่าด้้วยศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์์ และข้้อกำำ�หนด 
ศาลรััฐธรรมนููญ โดยตั้้�งอยู่่�บนหลัักการพื้้�นฐาน 4 ประการ อันได้้แก่่ หลัักการค้้นหา 
ความจริิงโดยการไต่่สวน หลัักการมีีอำำ�นาจเหนืือวัตถุแห่่งคดีีและหลัักการดำำ�เนิิน 
กระบวนพิิจารณาตามหน้้าที่่� หลัักการดำำ�เนิินกระบวนพิิจารณาโดยเปิิดเผย และ 
หลัักการดำำ�เนิินกระบวนพิิจารณาโดยวาจา30  

3.2 กระบวนการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
	 รััฐธรรมนููญสหพัันธ์ได้้กำำ�หนดหลัักเกณฑ์์ในทางกระบวนการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญไว้้ในมาตรา 79 โดยมีเง่ื่�อนไขและขั้้�นตอนการพิิจารณา ดังรายละเอีียด 
ต่่อไปนี้้� 
	 3.2.1	การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญต้้องระบุุการแก้้ไขดัังกล่่าวไว้้อย่่าง 
ชััดแจ้้ง 
	 มาตรา 79 วรรคหน่ึ่�ง บัญญััติิว่า การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญต้้องกระทำำ� 
โดยบทบััญญััติิแห่่งกฎหมายที่่�ระบุุชััดแจ้้งว่่า แก้้ไขหรืือเพิ่่�มเติิมบทบััญญััติ ิ
รััฐธรรมนููญนี้้� เท่่านั้้�น31 ไม่่อาจมีีรััฐธรรมนููญฉบัับอุุปกรณ์์หรืือฉบัับรอง (accessory/ 
secondary Constitutions) ได้้32 ดังนั้้�น ความเปลี่่�ยนแปลงต่่าง ๆ  ของบทบััญญััติิ 

30	 เรื่่�องเดีียวกัน, น. 33-36.
31	 Markus Kotzur, “Constitutional Amendments and Constitutional Changes in Germany,”  

Engineering Constitutional Change: A Comparative Perspective on Europe, Canada and  
the USA, pp.126-127, 130.

32	 หลัักการนี้้�ไม่่ปรากฏในรััฐธรรมนููญเยอรมันฉบัับก่่อน ๆ ; Jen Woelk, “‘Germany’ in Dawn Oliver and  
Carlo Fusaro,” How Constitutions Change: A Comparative Study, p. 146; Weimar Constitution  
1919, Art. 76; ในการแก้้ไขรััฐธรรมนููญ สองในสามเป็็นองค์์ประชุุม และได้้คะแนนเสีียงสองในสามของ 
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รััฐธรรมนููญจะต้้องปรากฎในกฎหมายพื้้�นฐานฉบัับนี้้� จะแยกออกเป็็นอีกฉบัับมิิได้้33   
หลัักการนี้้�ประกัันว่่า รั ัฐธรรมนููญเป็น็เอกสารฉบัับเดีียวเป็็นอัันหนึ่่�งอัันเดีียวกััน  
สมบููรณ์์ และเข้้าถึึงได้้สำำ�หรัับประชาชน  เพ่ื่�อให้้โปร่งใส ประชาชนรับรู้้�โดยง่าย  
และสอดคล้้องกัับหลัักความมั่่�นคงแน่่นอนของกฎหมาย (Legal Certainty)34 
	 เหตุุที่่�รััฐธรรมนููญฉบัับนี้้�บััญญััติิยืืนยัันหลัักการดัังกล่่าวไว้้ เพื่่�อป้้องกััน 
การเปลี่่�ยนแปลงรััฐธรรมนููญโดยไม่่แจ้้งชััด (quiet constitutional change)35   
(Verfassungsdurchbrechung - ตามรููปศัพท์คืือ “piercing the Constitution”)  
ดัังเช่่นที่่�เคยเกิิดขึ้้�นภายใต้้รััฐธรรมนููญไวมาร์์36 กล่่าวคืือ มี ีการผ่่านกฎหมาย 
โดยสภาด้้วยคะแนนเสีียงขั้้�นต่ำำ��ที่่�กำำ�หนดไว้้สำำ�หรัับการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ37  
และเนื้้�อหาของกฎหมายดังกล่่าวแตกต่่างจากบทบััญญััติิรัฐธรรมนููญ โดยที่่�มิิได้้ 
มีีเนื้้ �อความส่่วนใดระบุุให้้แก้้ไขเพิ่่ �มเติิมบทบััญญััติิรััฐธรรมนููญในมาตราที่่ � 
เกี่่�ยวข้้อง38 ที่่�เป็็นเช่่นนี้้�เน่ื่�องจากการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญไวมาร์์นั้้�นมีเง่ื่�อนไข 
เพีียงว่่า ต้ ้องกระทำำ�โดยกฎหมายซึ่่�งได้้รัับความเห็็นชอบจากสภาผู้้�แทนราษฎร 

ผู้้�ที่่�มาประชุุม แต่่ไม่่ได้้มีเงื่่�อนไขว่่า ต้้องแก้้ไขตััวรัฐธรรมนููญ ดัังนั้้�น ในอดีีตการแก้้ไขรััฐธรรมนููญอาจแฝง 
อยู่่�ในรััฐบััญญััติิอื่่�นที่่�ได้้คะแนนเสีียงสองในสาม

33	 Christian Bumke และ Andreas Voßkuhle, German Constitutional Law: Introduction, Cases  
and Principles, (Oxford University Press, 2019) น. 12.

34	 Markus Kotzur, “Constitutional Amendments and Constitutional Changes in Germany,”  
Engineering Constitutional Change: A Comparative Perspective on Europe, Canada and  
the USA, น. 130.

35	 Werner Heun, The Constitution of Germany: A Contextual Analysis (Hart, 2011) น. 21.
36	 Markus Kotzur, “Constitutional Amendments and Constitutional Changes in Germany,”  

Engineering Constitutional Change: A Comparative Perspective on Europe, Canada,  
and the USA, น. 127.

37	 การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญไวมาร์์นั้้�น ต้้องได้้รัับความเห็็นชอบจากสภาผู้้�แทนราษฎรแห่่งสหพัันธ์ ์ 
(Reichstag) ด้้วยคะแนนเสีียงสองในสามของสมาชิิกที่่�มาประชุุม โดยมีีองค์์ประชุุมไม่่น้้อยกว่่าสองในสาม 
ด้้วย นอกจากนี้้� ต้้องได้้รับความเห็็นชอบสองในสามของจำำ�นวนคะแนนที่่�โหวตในที่่�ประชุุมสภาที่่�ปรึึกษา 
แห่่งสหพัันธ์์; Carl Schmitt, Constitutional Theory, แปลโดย Jeffrey Seitzer, (Duke University  
Press, 2008) น.149.

38	 Monika Polzin, “Constitutional identity, unconstitutional amendments and the idea of  
constituent power: The development of the doctrine of constitutional identity in German  
constitutional law”, (2016) International Journal of Constitutional Law, Vol.14, No.2,  
411, น. 416.
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แห่่งสหพัันธ์และสภาที่่�ปรึึกษาแห่่งสหพัันธ์ (Reichsrat)39 บทบััญญััติิใดบทบััญญััติิ 
หนึ่่�งในรััฐธรรมนููญด้้วย ดั ังนั้้�น จึึ งเคยเกิิดเหตุุการณ์์ผ่่านร่่างรััฐบััญญััติิโดยมี ี
องค์์ประชุุมและคะแนนเสีียงครบ ส่งผลให้้รััฐบััญญััติินั้้�นมีสถานะเท่่ากัับรััฐธรรมนููญ 
แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
	 ตััวอย่างของรััฐบััญญััติิที่่�มีีลัักษณะนี้้� คืือ รัฐบััญญััติิมอบอำำ�นาจ (Enabling  
Act - Ermächtigungsgesetz) ซ่ึ่�งมอบอำำ�นาจนิิติิบัญญััติิให้้แก่่ฝ่่ายบริิหารโดย 
ไม่่มีีเง่ื่�อนไขใด ๆ  (blank cheque) ร่างรััฐบััญญััติินี้้�ผ่่านรัฐสภาด้้วยคะแนนเสีียง 
กว่่า 4 ใน 5 ของสมาชิิกสภา (444 เสีียงเห็็นชอบ และ 94 เสีียงไม่่เห็็นชอบ)  
มาตรา 1 ของกฎหมายฉบัับนี้้� ระบุุว่่า “นอกเหนืือจากกระบวนการที่่�บััญญััติิไว้้ใน 
รััฐธรรมนููญ กฎหมายอาจจะออกโดยฝ่ายบริิหารของประเทศก็็ได้้ (the Reich  
government)” ส่วนมาตรา 2 บัญญััติิว่า “กฎหมายที่่�ตราขึ้้�นนี้้�อาจจะแตกต่่างจาก 
รััฐธรรมนููญได้้”40 รัฐบััญญััติิดังกล่่าวจึึงมีีผลเสมืือนหน่ึ่�งเป็็นการแก้้ไขรััฐธรรมนููญ 
ไวมาร์์โดยมิิได้้แก้้ไขเปลี่่�ยนแปลงตััวบทบััญญััติิรัฐธรรมนููญเลย41

	 หลัักการนี้้�ยัังมีีผลเป็็นการห้้ามอ้้างอิิงถึึงบทบััญญััติิอื่�น ๆ ซ่ึ่�งอาจจะมีีการ 
แก้้ไขเปลี่่�ยนแปลงได้้โดยไม่่จำำ�เป็็นต้้องแก้้ไขรััฐธรรมนููญ และการให้้สััตยาบััน 
และการอนุุวััติิการตามสนธิิสััญญาระหว่่างประเทศซึ่่�งจำำ�เป็็นต้้องแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 

39	 Weimar Constitution 1919, Art. 76: 
		  “The Constitution can be amended via legislation. However, a decision of the Reichstag  

regarding the amendment of the Constitution only takes effect when two-thirds of those  
present consent. Decisions of the Reichsrat regarding amendment of the Constitution  
also require a two-thirds majority of the votes cast. If a constitutional amendment is  
concluded by initiative in response to a referendum, then the consent of the majority  
of enfranchised voters is required. 

		  If the Reichstag passes a constitutional change against the objection of the Reichsrat,  
the President is not permitted to promulgate this statute if the Reichsrat demands a  
referendum within two weeks.” โปรดดูู Carl Schmitt, Constitutional Theory, น. 421. 

40	 H. W. Koch, A Constitutional History of Germany in the Nineteenth and Twentieth Centuries,  
(London: Longman, 1984) น. 309

41	 Markus Kotzur, “Constitutional Amendments and Constitutional Changes in Germany,” 
Engineering Constitutional Change: A Comparative Perspective on Europe, Canada and 
the USA, น. 127, 129; Jen Woelk, “‘Germany’ in Dawn Oliver and Carlo Fusaro,” How 
Constitutions Change: A Comparative Study146; pp. 309-312
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รััฐธรรมนููญเสีียก่อน เหล่่านี้้� จำำ�เป็็นต้องแสดงให้้ปรากฏชัดโดยการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
บทบััญญััติิรัฐธรรมนููญ42  
	 บางกรณีีก็็มีีความจำำ�เป็็นต้้องแก้้ไขเพิ่่�มเติมิรััฐธรรมนููญ ให้้สอดคล้้องกัับ 
กฎหมายสหภาพยุโรปเพราะถ้้อยคำำ�ในรัฐธรรมนููญมีีความเฉพาะเจาะจง ไม่่อาจ 
อาศััยการตีีความรััฐธรรมนููญเพ่ื่�อเปลี่่�ยนแปลงความหมายได้้ เช่่น การขยายสิิทธิิ 
เลืือกตั้้�งในการเลืือกตั้้�งท้้องถิ่่�นให้้แก่่พลเมืืองของสหภาพยุโรปที่่�อาศััยอยู่่�ในเขต 
องค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�นนั้้�น  ๆ เพื่่�อให้้เป็็นไปตามสนธิิสััญญามาสทริิสซ์์  
(Maastricht treaty)43  
	 อย่่างไรก็็ตาม หลัักการนี้้�มิิได้้ห้้ามการตรากฎหมายซึ่่�งมีีเนื้้ �อหาเป็็น 
กฎหมายรััฐธรรมนููญโดยสภาพ  เช่่น  กฎหมายเลืือกตั้้�งหรืือกฎหมายว่่าด้้วย 
ความเป็็นพลเมืือง44 หรืือการเปลี่่�ยนแปลงแนวการตีีความบทบััญญััติิรัฐธรรมนููญ45 
	 อนึ่�ง ข้อห้ามส่่วนหลัังนี้้�มีีข้้อยกเว้้นตามมาตรา 23 และ 24 ของรััฐธรรมนููญ  
และมาตรา 5946 ซ่ึ่�งยัังเป็็นข้อถกเถีียงกัันอยู่่�47 
	 3.2.2	การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญต้้องได้้รัับความเห็็นชอบไม่่น้้อยกว่่า 
สามของสมาชิิกของแต่่ละสภา 
	 มาตรา 79 (2) กำำ�หนดว่่า กฎหมายใด ๆ ที่่�จะมีีผลเป็็นการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
บทบััญญััติิรััฐธรรมนููญจะต้้องได้้รัับความเห็็นชอบด้้วยคะแนนเสีียงไม่่น้้อยกว่่า  
2 ใน  3 ของสมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎรแห่่งสหพัันธ์ และสองในสามของจำำ�นวน 
คะแนนเสีียงในสภาที่่�ปรึึกษาแห่่งสหพัันธ์48 โดยไม่่จำำ�เป็็นต้องกระทำำ�เป็็นสองวาระ 

42	 Ibid., p. 146
43	 Ibid., p. 146 
44	 Ibid., p. 145
45	 Ibid., p. 146
46	 Ibid., p. 146 และดูู FN11. 
47	 Markus Kotzur, “Constitutional Amendments and Constitutional Changes in Germany,”  

Engineering Constitutional Change: A Comparative Perspective on Europe, Canada,  
and the USA, น. 130

48	 ถืือเป็็นธรรมเนีียมที่่�ถืือปฏิิบััติิมายาวนานในประวััติิศาสตร์รััฐธรรมนููญเยอรมนีี เทีียบ Art. 78 of the  
Constitution of 1871 และ Art.76 (1) of the Weimar Constitution (1919); Markus Kotzur,  
“Constitutional Amendments and Constitutional Changes in Germany,” Engineering  
Constitutional Change: A Comparative Perspective on Europe, Canada, and the USA, น. 127.
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หรืือต้้องมีีการโหวตสองรอบ49 หรืือต้้องผ่่านการออกเสีียงประชามติิโดย 
ประชาชน50 
	 เงื่ ่ �อนไขข้้อนี้้ � เป็ ็นมาตรการป้้องกัันเชิิงกระบวนการตามครรลอง 
ประชาธิิปไตยในการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ51 เนื่่�องจากเป็็นไปได้้ยากที่่� 
พรรคการเมืืองใดแต่่เพียีงพรรคเดียีวจะสามารถครองเสียีงข้้างมากถึงึ 2 ใน  3  
ทั้้�งในการเมืืองระดัับสหพัันธ์และการเมืืองระดัับมลรััฐ52 
	 ภายใต้้บริิ บทระบบพรรคการเมืืองเยอรมนีีที่่ � เป็ ็นอยู่่� ในปััจจุุบั ัน  
การแก้้ไขเพิ่่ �มเติิมรััฐธรรมนููญจำำ�เป็็นอาศััยความเห็็นพ้้องต้้องกัันของสอง 
พรรคการเมืืองหลััก ได้้แก่่ พ รรคคริิสเตีียนเดโมแครต  (CDU-CSU parties)  
และพรรคสัังคมประชาธิิปัตย์์ (Social Democrats party)53 
	 3.2.3 ขั้้�นตอนการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
	 การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญเป็็นกระบวนการนิิติิบัญญััติิที่่�มีีรููปแบบพิิเศษ  
ถููกกำำ�หนดไว้้ในมาตรา 79 อย่างไรก็็ดีี ในเชิิงรููปแบบถืือว่าเป็็นกฎหมายที่่�รััฐสภา 
แห่่งสหพัันธ์์ตราขึ้้�นภายใต้้เงื่่�อนไขพิิเศษ นอ กเหนืือจากจำำ�นวนคะแนนเสีียง 
ขั้้�นต่ำำ��ต้้องถึึงสองในสามตามที่่�อธิิบายในหััวข้้อ  2.2 ข้ ้างต้้นแล้้ว กระบวนการ 

49	 Jen Woelk, “‘Germany’ in Dawn Oliver and Carlo Fusaro,” How Constitutions Change:  
A Comparative Study, p. 147.

50	 ในร่่างที่่�จััดทำำ�ที่่�คณะผู้้�จััดเตรีียมยกร่่างกฎหมายพ้ื้�นฐาน (Herrenchiemse Convention) มีีบทบััญญััติิให้้ 
การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญต้้องผ่่านการออกเสีียงประชามติิ แต่่คณะผู้้�จััดทำำ�รัฐธรรมนููญ (Parliamentary  
Council) ตััดออก; David P. Currie, The Constitution of the Federal Republic of Germany, น. 171;  
และ Markus Kotzur, “Constitutional Amendments and Constitutional Changes in Germany,”  
Engineering Constitutional Change: A Comparative Perspective on Europe, Canada, and  
the USA, น. 127; เทีียบกรณีการทำำ�ประชามติิเกี่่�ยวกับการแบ่่งเขตมลรัฐตาม Basic Law Art.29 ซ่ึ่�งต้้อง 
มีีการทำำ�ประชามติิของประชาในรััฐมลรัฐนั้้�น ๆ.

51	 Markus Kotzur, “Constitutional Amendments and Constitutional Changes in Germany,”  
Engineering Constitutional Change: A Comparative Perspective on Europe, Canada, and  
the USA, น. 127. 

52	 Ibid., p. 130
53	 Werner Heun, The Constitution of Germany: A Contextual Analysis, p. 21
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แก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญของสหพัันธ์์ก็็เป็็นเช่่นเดีียวกัับกระบวนการนิิติิบััญญััติิ 
ปกติิ54 ดังนี้้� 
			   3.2.3.1 ขั้้�นตอนการเสนอร่่างกฎหมายแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
			   ร่่างกฎหมายแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญอาจเสนอต่อสภาผู้้�แทนราษฎร 
แห่่งสหพัันธ์ได้้โดย55 (ก) รัฐบาลแห่่งสหพัันธ์โดยมติิคณะมนตรี (ข) สภาที่่�ปรึึกษา 
แห่่งสหพัันธ์โดยมติิที่่�ประชุุมสภาที่่�ปรึึกษาด้้วยคะแนนเสีียงไม่่น้้อยกว่่าสองในสาม 
ของจำำ�นวนคะแนนเสีียงในสภาที่่�ปรึึกษาแห่่งสหพัันธ์ โดยร่างต้้องมาจากการเสนอ 
ญััตติิโดยมลรััฐหน่ึ่�งมลรััฐใด56 หรืือ (ค) การเสนอในที่่�ประชุุมสภาผู้้�แทนราษฎร 
แห่่งสหพัันธ์ โดยต้องมีีกลุ่่�มการเมืืองในสภา (parliamentary group) อย่างน้้อย 
กลุ่่�มหน่ึ่�งหรืือมี ส.ส. จำำ�นวนร้อยละ 5 ซ่ึ่�งปััจจุุบัันคืือ 36 คน สนัับสนุุนการเสนอ 
ร่่างดัังกล่่าวต่่อที่่�ประชุุม57  
		  	 3.2.3.2 กรอบเวลาการพิิจารณาร่่างกฎหมายแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญ 
	 	 	 ร่่างกฎหมายแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญที่่�เสนอโดยรััฐบาลแห่่ง 
สหพัันธ์์ต้้องเสนอต่่อสภาที่่�ปรึึกษาแห่่งสหพัันธ์์เป็็นลำำ�ดัับแรก โดยมีีระยะเวลา 
การพิิจารณาและวิิจารณ์์ 9 สัปดาห์์ ในกรณีีนี้้� รัฐบาลไม่่อาจประกาศความจำำ�เป็็น 
เร่่งด่่วนของร่่างกฎหมายดังเช่่นร่างกฎหมายฉบัับอ่ื่�นเพ่ื่�อที่่�จะทำำ�ให้้สามารถเสนอ 
ร่่างกฎหมายดังกล่่าวต่่อสภาผู้้�แทนราษฎรแห่่งสหพัันธ์เม่ื่�อพ้นกำำ�หนด 3 สัปดาห์์ 
นัับแต่่วัันที่่�เสนอร่างต่่อสภาที่่�ปรึึกษาแห่่งสหพัันธ์ได้้58

54	 Jen Woelk, “‘Germany’ in Dawn Oliver and Carlo Fusaro,” How Constitutions Change: A  
Comparative Study, p. 145; Dieter Grimm, “The Basic Law at 60 – Identity and Change”,  
German Law Journal, Vol.11 No.1 (2010) 40.

55	 Article 76 (1); ร่่างกฎหมายที่่�สำำ�เร็็จจนประกาศใช้้เป็็นกฎหมายนั้้�นมัักจะเสนอโดยรััฐบาลแห่่งสหพัันธ์์  
Werner Heun, The Constitution of Germany: A Contextual Analysis, น. 107.

56	 สภาที่่�ปรึึกษาแห่่งสหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีี, Legislative Procedure, สืืบค้้นเมื่่�อ 1 สิิงหาคม 2563,  
https://www.bundesrat.de/EN/funktionen-en/gesetzgebung-en/verfahren-en/verfahren- 
en-node.html;jsessionid=C83433C2235D8EE49140CD5C43065B46.1_cid339# 
doc5157322bodyText1 

57	 สภาผู้้�แทนราษฎรแห่่งสหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีี, Passage of Legislation, สืืบค้้นเมื่่�อ 1 สิิงหาคม 2563
58	 Article 76 (2); แต่่ถ้้าเป็็นร่่างกฎหมายงบประมาณ รััฐบาลจะเสนอต่่อสภาที่่�ปรึึกษาและสภาผู้้�แทนราษฎร 

พร้้อม ๆ กััน; โปรดดูู สภาผู้้�แทนราษฎรแห่่งสหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีี, Passage of Legislation
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	 	 	 ร่ ่างกฎหมายแก้้ไขเพิ่่ �มเติิมรััฐธรรมนููญที่่ �เสนอโดยมติิของ 
สภาที่่�ปรึึกษาแห่่งสหพัันธ์์ ให้้รััฐบาลแห่่งสหพัันธ์์เสนอต่่อสภาผู้้�แทนราษฎร 
แห่่งสหพัันธ์ภายใน 9 สัปดาห์์ โดยไม่่อาจมีีการขยายเวลาต่่อไปได้้ในการนี้้� รัฐบาล 
ต้้องระบุุความเห็็นของรััฐบาลที่่�มีีต่่อร่่างกฎหมายดัังกล่่าว59 และสภาผู้้�แทน 
ราษฎรแห่่งสหพัันธ์ต้้องพิิจารณาและลงมติิเกี่่�ยวกัับร่่างกฎหมายดังกล่่าวภายใน 
เวลาอัันสมควร60 
	 	 	 ร่่างกฎหมายแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญที่่�ได้้รัับความเห็็นชอบจาก 
สภาผู้้�แทนราษฎรแห่่งสหพัันธ์์แล้้ว ให้้ประธานสภาผู้้�แทนราษฎรเสนอเรื่่�องต่่อ 
สภาที่่ �ปรึึกษาแห่่งสหพัันธ์์โดยไม่่ชัักช้้า61 หากไม่่มีีการร้้องขอให้้มีีการตั้้ �ง 
คณะกรรมาธิิการไกล่่เกลี่่�ย  หรืือคณะกรรมาธิิการไกล่่เกลี่่�ยมิิได้้เสนอให้้มีีแก้้ไข 
เพ่ิ่�มเติิมร่่าง ให้้สภาที่่�ปรึึกษาพิิจารณาลงมติิต่อร่างกฎหมายดังกล่่าวภายในเวลา 
อัันสมควร62 
			   3.2.3.3 ขั้้ �นตอนการพิิจารณาร่่างกฎหมายแก้้ไขเพิ่่ �มเติิม 
รััฐธรรมนููญในสภาผู้้�แทนราษฎร 
	 	 	 การพิิจารณาร่่างกฎหมายแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญในสภาผู้้�แทน 
ราษฎรให้้กระทำำ�เป็็นสามวาระ63 
			   วาระท่ี่�หน่ึ่�ง เพ่ื่�อมอบหมายร่างแก่่คณะกรรมาธิิการคณะหน่ึ่�งหรืือ 
หลายคณะให้้ทำำ�การพิิจารณาโดยละเอีียด การอภิิปรายในวาระนี้้� จะมีีขึ้้�น 
เม่ื่�อมีการร้้องขอโดยกลุ่่�มการเมืืองในสภาหรืือโดยคณะกรรมาธิิการกิิจการสภา64   
(ตามรููปศัพท์คืือ สภาผู้้�อาวุุโส – Council of the Elders)65  

59	 รััฐบาลต้้องทำำ�ความเห็็นที่่�มีีต่่อร่่างกฎหมายที่่�เสนอโดยสภาที่่�ปรึึกษา เพื่่�อเสนอต่่อสภาผู้้�แทนราษฎร 
ภายใน 6 สััปดาห์์ ; โปรดดูู สภาผู้้�แทนราษฎรแห่่งสหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีี, Passage of Legislation

60	 Article 76 [Bills] (3)
61	 Article 77 (1)
62	 Article 77 (2a)
63	 Rules of Procedure of the German Bundestag and Rules of Procedure of the Mediation  

Committee, as at March 2019, (German Bundestag, 2019).
64	 สภาผู้้�แทนราษฎรแห่่งสหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีี, Passage of Legislation
65	 ประกอบด้้วยประธานสภาผู้้�แทนราษฎร รองประธาน และกรรมาธิิการอื่่�นอีีก 23 คน ทำำ�หน้้าที่่�ประสานงาน 

ให้้กิิจการของสภาเป็็นไปโดยเรีียบร้้อยและมีีประสิิทธิิภาพ; โปรดดูู สภาผู้้�แทนราษฎรแห่่งสหพัันธ์์ 
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	 	 	 เมื่่�อคณะกรรมาธิิการหนึ่่�งหรืือหลายคณะที่่�ได้้รัับมอบหมายให้้ 
พิิจารณาร่่างกฎหมายแล้้วเสร็็จ จะเสนอร่างกฎหมายและรายงานซ่ึ่�งประกอบด้้วย 
ความเห็็นและผลการพิิจารณาแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมร่่างต่่อที่่�ประชุุมสภา
			   วาระที่่ �สอง จะมีีการเสนอร่่างของคณะกรรมาธิิการต่่อสภา 
พร้อมความเห็็น โดยที่่�ประชุุมจะมีีการอภิิปรายกันทั่่�วไปและอภิิปรายรายมาตรา  
ในชั้้�นนี้้� สมาชิิกสภาสามารถเสนอขอแปรญััตติิได้้ อย่่างไรก็็ดีี สมาชิิกสองในสาม 
ของผู้้�ที่่�มาประชุุม สามารถมีีมติิย่่นย่่อการพิิจารณาเพื่่�อนำำ�เข้้าสู่่�วาระที่่�สาม 
ได้้ทัันที66  
			   วาระท่ี่�สาม ปกติิจะไม่่มีีการอภิิปรายกันอีกหรืือมีการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
ใด ๆ  ในร่างกฎหมาย เว้้นแต่่มีีการย่ื่�นญัตติิโดยกลุ่่�มการเมืืองในสภาหรืือ ส.ส. จำำ�นวน 
ไม่่น้้อยกว่่าร้้อยละ 5 โดยในกรณีีขอแก้้ไขเพิ่่�มเติิมร่่างนั้้�นต้้องยื่่�นเรื่่�องไว้้ตั้้�งแต่่ 
ในระหว่่างร่่างยัังอยู่่�ในวาระที่่�สอง จากนั้้�น ก็ ็จะมีีการลงมติิ  โดยประธานสภา 
จะถามให้้สมาชิิกสภายืืนขึ้้�นเพื่่�อลงมติิว่่า เห็็นชอบ-ไม่่เห็็นชอบ-งดออกเสีียง  
ไปโดยลำำ�ดับ 
	 	 	 เมื่่ �อร่่างกฎหมายแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญได้้คะแนนเสีียงถึึง 
สองในสามของสมาชิิกสภา ซ่ึ่�งเท่่ากัับ 473 เสีียงจากจำำ�นวน ส.ส. ทั้้�งหมด 709 คน  
ที่่�มีีในปัจจุุบััน ถืือว่าได้้รัับความเห็็นชอบจากสภาผู้้�แทนราษฎร67 และจะมีีการส่่ง 
ร่่างกฎหมายต่อไปยัังสภาที่่�ปรึึกษาเพ่ื่�อพิิจารณาต่่อไป 
	 	 	 อนึ่�ง ขั้้�นตอนการพิิจารณาที่่�แบ่่งเป็็นสามวาระดัังกล่่าวนั้้�นกำำ�หนดไว้้ 
ในข้อบังคัับว่่าด้้วยกระบวนการของสภาผู้้�แทนราษฎร มิิใช่่เง่ื่�อนไขที่่�กำำ�หนดไว้้ใน 
รััฐธรรมนููญ หากมิิได้้ดำำ�เนิินการตามนั้้�น Werner Heun อธิิ บายว่่า ย่ ่อมไม่่ 
กระทบกระเทืือนต่อความสมบููรณ์์ของร่่างกฎหมาย68  

สาธารณรััฐเยอรมนีี, Council of the Elders, สืืบค้้นเมื่่�อ 1 สิิงหาคม 2563, https://www.bundestag. 
de/en/parliament/elders

66	 สภาผู้้�แทนราษฎรแห่่งสหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีี, Passage of Legislation
67	 สภาผู้้�แทนราษฎรแห่่งสหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีี, The Parliament of the Federal Republic of  

Germany, สืืบค้้นเมื่่�อ 1 สิิงหาคม 2563, https://www.bundestag.de/en/teasertext-starttease-
erbildtext-692028 

68	 Werner Heun, The Constitution of Germany: A Contextual Analysis, น. 107.
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			   3.2.3.4 ขั้้ �นตอนการพิิจารณาร่่างกฎหมายแก้้ไขเพิ่่ �มเติิม 
รััฐธรรมนููญในสภาท่ี่�ปรึึกษา 
	 	 	 ในกรณีีที่่�ร่่างกฎหมายแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญเสนอโดยรััฐบาล 
แห่่งสหพัันธ์ สภาที่่�ปรึึกษามีีสิิทธิิที่่�จะวิิพากษ์์วิิจารณ์์ร่่างดัังกล่่าวได้้ นี่่�คืือ กิิจการ 
ปกติิของการพิิจารณาในวาระที่่�หนึ่่�งของสภาที่่�ปรึึกษา69 ซึ่่�งจะมอบหมายให้ ้
คณะกรรมาธิิการกิิจการกฎหมาย (Committee on Legal Affairs) พิิจารณาตรวจสอบ 
ร่่างกฎหมายแก้้ไขเพิ่่�มเติิมกฎหมายพื้้�นฐานและเสนอความเห็็นต่่อที่่�ประชุุม  
เพ่ื่�อที่่�จะส่่งความเห็็นของสภาที่่�ปรึึกษาไปยัังรััฐบาลและสภาผู้้�แทนราษฎร70  
			   วาระที่่�สอง เมื่่�อสภาผู้้�แทนราษฎรพิิจารณาร่่างกฎหมายแก้้ไข 
เพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญดัังกล่่าว71 แล้้วเสร็็จ กรณีีนี้้�ถืือว่่าเป็็นร่่างที่่�ต้้องได้้รัับ 
ความเห็็นชอบหรืือยิินยอม (consent bill) จากสภาที่่�ปรึึกษา และต้้องเห็็นชอบ 
ด้้วยคะแนนเสีียงไม่่น้้อยกว่่า 2 ใน  3 ของจำำ�นวนเสีียงที่่�มีีในสภาที่่�ปรึึกษา72  
ซ่ึ่�งเท่่ากัับ 46 เสีียงจากทั้้�งหมดในปัจจุุบัันที่่�มีีสมาชิิก 69 คน จึึงจะถืือว่าได้้รัับ 
ความเห็็นชอบจากสภาที่่�ปรึึกษา หรืืออีีกทางหนึ่่�ง สภาที่่�ปรึึกษาอาจมีีมติิให้ ้
เสนอเร่ื่�องต่่อคณะกรรมาธิิการไกล่่เกลี่่�ยตามข้้อ 2.3.5 ดังจะได้้กล่่าวถึึงต่่อไป73  
	 	 	 อนึ่�ง การลงมติิในสภาที่่�ปรึึกษานั้้�น จะใช้้วิิธีการขานชื่�อ (roll call)  
ไปที่่�ละมลรััฐตามลำำ�ดัับตััวอัักษร เริ่่ �มจากบาเดนเวอร์์เทมเบริิก์์ (Baden– 
Württemberg) และจบที่่�เทอร์์ริิงเจีีย  (Thuringia) สมาชิิกสภาที่่�ปรึึกษาต้้อง 
โหวตแบบเป็็นกลุ่่�มก้้อนเดีียว (en bloc voting)74 เช่่น มลรััฐบาวาเรีีย มีสมาชิิก 

69	 สภาที่่�ปรึึกษาแห่่งสหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีี, Legislative Procedure
70	 สภาที่่�ปรึึกษาแห่่งสหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีี, Committee on Legal Affairs, สืืบค้้นเมื่่�อ 1 สิิงหาคม 2563,  

https://www.bundesrat.de/EN/organisation-en/ausschuesse-en/r-en/r-en-inhalt.html
71	 คำำ�ถามในเว็็บไซต์์เขีียนว่่า เมื่่�อผ่่านสภาผู้้�แทน จะใช้้คำำ�ว่่า act แม้้ยัังไม่่ผ่่านสภาที่่�ปรึึกษา แต่่กรณีีนี้้�  

ไม่่แน่่ใจว่า ใช้้กับกฎหมายทั่่�วไป ไม่่ใช้้กับกฎหมายแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญใช่่หรืือไม่่ เพราะอำำ�นาจของ 
สภาที่่�ปรึึกษาในสองกรณีนี้้�แตกต่่างกััน

72	 ปััจจุบััน มีีสมาชิิกสภาที่่�ปรึึกษา 69 คน ดัังนั้้�น จึึงต้้องอาศััยอย่่างน้้อย 46 เสีียง ในการเห็็นชอบร่่างกฎหมาย 
แก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ

73	 ผู้้�วิิจััยไม่่แน่่ใจว่่า การลงมติิในวาระนี้้�อาศััยเสีียงข้้างมากเด็็ดขาด (absolute majority) เกิินกึ่่�งหนึ่่�ง  
เช่่นเดีียวกันกรณีการลงมติิอื่่�น ๆ ตามรััฐธรรมนููญมาตรา 52 (3) หรืือสองในสามตามมาตรา 79 (2).

74	 Basic Law, Article 51 (3), 2nd sentence 
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สภาที่่�ปรึึกษา 6 คน โดยปกติิ จะมีีตััวแทน 1 คน (vote caster) โหวตในนามมลรััฐ  
ซ่ึ่�งมีีค่่าเท่่ากัับ 6 เสีียง ส่วนในกรณีีที่่�มีีการงดออกเสีียง จะถืือว่า ไม่่เห็็นชอบ75  
			   3.2.3.5 คณะกรรมาธิิการไกล่่เกลี่่ �ย (the Mediation  
Committee) 
	 	 	 ในกรณีีที่่�ร่่างกฎหมายแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญไม่่ได้้รัับความ 
เห็็นชอบจากอีีกสภาหนึ่่�ง สภาที่่�ปรึึกษาหรืือสภาผู้้�แทนราษฎร แล้้วแต่่กรณีี  
หรืือรััฐบาลแห่่งสหพัันธ์์อาจร้้องขอให้้มีีการตั้้�งคณะกรรมาธิิการไกล่่เกลี่่ �ย  
ประกอบด้้วย สมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎรและสมาชิิกสภาที่่�ปรึึกษามีีจำำ�นวนเท่่ากััน  
เพื่่�อร่่วมกัันพิิจารณาร่่างดัังกล่่าวได้้ เนื้้�อหาการอภิิปรายของการพิิจารณา 
ในชั้้�นนี้้�จะไม่่เปิิดเผยต่่อสาธารณะ76 ในการนี้้� คณะกรรมาธิิการไกล่่เกลี่่�ยย่่อม 
ต้้องผููกพัันต่่อเจตนารมณ์์ในการลงมติิของสภาผู้้�แทนราษฎรหรืือเจตนารมณ์์ 
ในการลงมติิของสภาที่่�ปรึึกษา และไม่่อาจเสนอร่่างกฎหมายแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่ได้้77 หากคณะกรรมาธิิการมีีการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมใด ๆ ในร่าง 
สภาผู้้�แทนราษฎรและสภาที่่�ปรึึกษาจะต้้องลงมติิต่อร่างดัังกล่่าวอีีกครั้้�ง78 
	 	 	 ในการพิิจารณาของสภาผู้้� แทนราษฎรนั้้ �น  หากร่่างที่่ �ผ่ ่าน 
การพิิจารณาของคณะกรรมาธิิการไกล่่เกลี่่�ยมีการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมร่่างเดิิมหลายส่วน  
การเปลี่่�ยนเนื้้�อหาในส่วนต่าง ๆ  ซ่ึ่�งแตกต่่างไปจากร่่างที่่�เคยได้้รัับความเห็็นชอบ 
จากสภาผู้้�แทนราษฎร จะต้้องมีีการลงมติิแยกเป็็นรายมาตรา ก่อนที่่�จะมีีการลงมติิ 
ต่่อร่่างดัังกล่่าวทั้้�งฉบัับเป็็นขั้้�นตอนสุุดท้้าย ทั้้ �งนี้้� การลงมติิเป็็นรายมาตราก็็ดีี  
ลงมติิทั้้�งฉบัับก็็ดีี จะต้้องได้้รัับคะแนนเสีียงไม่่น้้อยกว่่า 2 ใน  3 จึึ งจะถืือว่่า 
เป็็นไปตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 79 (2)79 

75	 สภาที่่�ปรึึกษาแห่่งสหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีี, Voting, สืืบค้้นเมื่่�อ 1 สิิงหาคม 2563, https://www. 
bundesrat.de/EN/funktionen-en/plenarsitzung-en/abstimmung-en/abstimmung-en-node. 
html

76	 The Rules of Order of the Conciliation Committee ซ่ึ่�งผ่่านการพิจารณาของสภาผู้้�แทนราษฎร 
และได้้รัับความเห็็นชอบจากสภาที่่�ปรึึกษาแห่่งสหพัันธ์์ โปรดดูู Christian Bumke และ Andreas  
Voßkuhle, German Constitutional Law: Introduction, Cases and Principles, น. 519.

77	 Werner Heun, The Constitution of Germany: A Contextual Analysis, น. 70 และ 108.
78	 Article 77 (2). 
79	 Joint Rules of Procedure of the Mediation Committee, Rule 10(3). 
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	 	 	 จุุดที่่�การพิิจารณาร่่างกฎหมายแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญแตกต่่าง 
จากกรณีีกระบวนการนิิติิบััญญััติิปกติิ คืือ   สภาผู้้�แทนราษฎรไม่่สามารถลงมติิ 
ยืืนยััน  (overrule) มติิของสภาที่่�ปรึึกษาซึ่่�งไม่่เห็็นชอบ หรืือเห็็นชอบไม่่ถึึง  
2 ใน 3 ได้้80 กล่่าวอีีกนััยหน่ึ่�ง สภาที่่�ปรึึกษามีีอำำ�นาจยัับยั้้�งร่่างกฎหมายแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญโดยสมบููรณ์์ (absolute veto power)81

			   3.2.3.6 การลงนามและประกาศใช้้ 
	 	 	 เมื่่�อร่่างกฎหมายแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ ได้้รัับความเห็็นชอบ 
ด้้วยคะแนนเสีียงไม่่น้้อยกว่่า 2 ใน 3 ของสมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎรแห่่งสหพัันธ์  
และ 2 ใน  3 ของจำำ�นวนคะแนนเสีียงในสภาที่่�ปรึึกษาแห่่งสหพัันธ์์แล้้ว82  
นายกรััฐมนตรีีหรืือรััฐมนตรีีแห่่งสหพัันธ์์จะลงนามรัับสนองเป็็นการล่่วงหน้้า  
(countersignature) เพื่่�อเสนอร่่างกฎหมายแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญให้ ้
ประธานาธิิบดีีแห่่งสหพัันธ์์ลงนามรัับรอง จากนั้้ �นลงประกาศในหนัังสืือ 
รััฐกิิจจานุุเบกษาของสหพัันธ์ (the Federal Law Gazette) และมีีผลเป็็นกฎหมาย  
ณ วันที่่�ระบุุไว้้ในกฎหมายดังกล่่าว หรืือหากมิิได้้ระบุุไว้้ จะมีีผลเป็็นกฎหมายใน 
วัันที่่� 14 หลัังจากวัันที่่�ตีีพิิมพ์์ในหนัังสืือรัฐกิิจจานุุเบกษา83  
	 3.2.4 การจััดทำำ�รัฐธรรมนููญใหม่่ภายหลัังการรวมชาติิเยอรมััน 
	 มาตรา 146 ของกฎหมายพื้้�นฐาน  (ฉบัับดั้้�งเดิิม) บั ัญญััติิถึึงการจััดทำำ� 
รััฐธรรมนููญใหม่่ขึ้้�นทั้้�งฉบัับ (total revision) ไว้้ว่่า “ให้้กฎหมายพื้้�นฐานฉบัับนี้้� 
สิ้้�นสภาพบัังคัับ ณ วั ันที่่�รััฐธรรมนููญซึ่่�งได้้รัับความเห็็นชอบโดยการตััดสิินใจ 
อย่่างอิิสระของประชาชนชาวเยอรมนีี มีผลใช้้บัังคัับ”84 

80	Article 77 (4); Article 78; โปรดดูู Christian Bumke และ Andreas Voßkuhle, German  
Constitutional Law: Introduction, Cases and Principles, น. 504. 

81	 Werner Heun, The Constitution of Germany: A Contextual Analysis, น. 107. 
82	 ถืือเป็็นธรรมเนีียมที่่�ถืือปฏิิบััติิมายาวนานในประวััติิศาสตร์รััฐธรรมนููญเยอรมนีี เทีียบ Art. 78 of the  

Constitution of 1871 และ Art.76 (1) of the Weimar Constitution (1919); Markus Kotzur,  
“Constitutional Amendments and Constitutional Changes in Germany,” Engineering  
Constitutional Change: A Comparative Perspective on Europe, Canada and the USA,  
น. 127. 

83	 GG Article 58 และ 82. 
84	 Article 146 “This Basic Law shall become invalid on the day when a constitution adopted  

in a free decision by the German people comes into force.”
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	 นี่่�คืือการจััดทำำ�รัฐธรรมนููญใหม่่ ในระดัับที่่�เป็็นอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ 
ใหม่่ (pouvoir constituant) ซึ่่�งเป็็นของประชาชนชาวเยอรมััน จึึ งไม่่ผููกพััน 
ตามมาตรา 79(3)85 เพราะมิิได้้เป็็นเพีียงอำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญตาม 
รััฐธรรมนููญ (pouvoir constitué) ที่่�ต้้องตกอยู่่�ภายใต้้ข้้อจำำ�กัดของบทบััญญััติิ 
นิิรันดร (Eternity Clause) ตามมาตรา 79(3)86 กล่่าวอีีกนััยหน่ึ่�ง เท่่ากัับเป็็นการ 
ยืืนยัน “สิิทธิิอันมีมาก่่อนรัฐธรรมนููญในอันที่่�จะจััดให้้มีีรััฐธรรมนููญอัันเป็็นรากฐาน 
ของอำำ�นาจรััฐ”87 หรืืออำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ 
	 อนึ่�ง ด้วยเหตุุที่่�ประชาชนเยอรมัันตะวัันออกมิิได้้มีีสิิทธิิข้อนี้้� แรกเร่ิ่�มเดิิมทีี  
มาตรา 146 ของกฎหมายพื้้�นฐาน ฉบัับดั้้�งเดิิม 1949 ประสงค์์ให้้กฎหมายพื้้�นฐาน 
เป็็นกฎหมายสูงสุุดเพีียงชั่่�วคราว จนกว่่าจะมีีกฎหมายสูงสุุดสำำ�หรัับชาวเยอรมััน 
ทั้้�งมวล88 อย่างไรก็็ดีี เม่ื่�อมีการรวมชาติิเยอรมนีีตะวัันตกและเยอรมนีีตะวัันออก 
เข้้าด้้วยกััน  กลัับมิิได้้ใช้้กระบวนการจััดทำำ�รััฐธรรมนููญใหม่่ตามมาตรา 146  
หากแต่่การรวมชาติิกระทำำ�ผ่านกระบวนการตามมาตรา 23 ของกฎหมายพื้้�นฐาน89   
โดยการผนวกเอาดิินแดน  5 มลรััฐตะวัันออก อั ันได้้แก่่ Brandenburg,  
Mecklenburg-Western Pomerania, Saxony, Saxony-Anhalt และ  

85	 Helmut Goerlich, “Concept of Special Protection for Certain Elements and Principles of the  
Constitution against Amendments and Article 79(3), Basic Law of Germany,” 1 NUJS Law  
Review 2008, น. 404; Peter M. Huber ตุุลาการศาลรัฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์์ เห็็นว่่า “มาตรา 79(3)  
ไม่่ใช้้บัังคัับในบริิบทของมาตรา 146” โปรดดูู Monika Polzin, “Constitutional identity,  
unconstitutional amendments and the idea of constituent power: The development of  
the doctrine of constitutional identity in German constitutional law,” (2016) International  
Journal of Constitutional Law, น. 430.

86	 เป็็นคำำ�ที่่�ศาลรัฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์์ใช้้ Lisbon Treaty Decision; BVerfGE 123, 276; ย่่อหน้้า 216;  
แต่่ในทางวิิชาการ มัักจะเรีียกกัันว่่า “บทบััญญััติินิิรัันดร” (Eternity Clause)

87	 Markus Kotzur, “Constitutional Amendments and Constitutional Changes in Germany,”  
Engineering Constitutional Change: A Comparative Perspective on Europe, Canada and  
the USA, น. 134.

88	 Ibid., น. 134.
89	 บทบััญญััติิเดิิม ก่่อนการถููกยกเลิิกในปีี 1990 และเพิ่่�มเข้้ามาใหม่่ในปีี ค.ศ. 1992 และแก้้ไขเพิ่่�มเติิมใน 

ปีี 2006 และ 2008); โปรดดูู Rainer Grote, “The Federal Republic of Germany: Introductory 
Note,” Oxford Constitution of the World, Part 4. Reforms of the Basic Law since 1949.

_25-0261(001-506)P3.indd   114_25-0261(001-506)P3.indd   114 7/7/2568 BE   10:217/7/2568 BE   10:21



การพิิจารณาวิินิิจฉััยความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม
ตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560 มาตรา 256

สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ

115

Thuringia90 ผ่ ่านสนธิิสััญญาภาคยานุุวััติิ  (Treaty of Accession) ซึ่่�งเป็็น 
กระบวนการที่่�ใช้้ในการรวมดิินแดนเข้้าไปส่วนหน่ึ่�งของสหพัันธ์เยอรมนีี91 
	 ต่่อมา 10 วั ันก่่อนการรวมชาติิเยอรมัันเมื่่�อวัันที่่� 3 ตุ ุลาคม 1990  
มาตรา 146 ได้้มีีการแก้้ไขใหม่่เป็็นว่า “กฎหมายพื้้�นฐานฉบัับนี้้� ซ่ึ่�งใช้้บัังคัับกัับ 
ชาวเยอรมัันทั้้�งมวล นับแต่่ความสำำ�เร็็จของความเป็็นอันหน่ึ่�งอัันเดีียวและเสรีีภาพ 
ของเยอรมนีี ย่ ่อมสิ้้�นสภาพบัังคัับ ณ วั ันที่่�รััฐธรรมนููญซึ่่�งได้้รัับความเห็็นชอบ 
โดยเสรีีจากประชาชนเยอรมัันมีผลใช้้บัังคัับ”92  
	 3.2.5 การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญท่ี่�สำำ�คัญ 
	 ตลอด 70 ปี ีที่่�ผ่่านมา ได้้มีีการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์์ 
สาธารณรััฐเยอรมนีีรวมแล้้ว 64 ครั้้�ง93 ซ่ึ่�งเป็็นเคร่ื่�องบ่่งชี้้�ว่่า กระบวนการแก้้ไข 
เพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญที่่�กำำ�หนดไว้้นั้้�นมิิได้้เป็็นอุปสรรคต่่อการปรับปรุงเปลี่่�ยนแปลง 
รััฐธรรมนููญแต่่อย่่างใด94 การแก้้ไขเหล่่านี้้ �เป็็นการตอบสนองที่่�จำำ�เป็็นต่่อ 

90	 Markus Kotzur, “Constitutional Amendments and Constitutional Changes in Germany,”  
Engineering Constitutional Change: A Comparative Perspective on Europe, Canada and  
the USA, น. 134.

91	 แม้้จะใช้้คำำ�ว่า “สนธิิสััญญารวมชาติิ” (Treaty of Unification) แต่่ในความเป็็นจริงแล้้วคืือ สนธิิสััญญา 
ภาคยานุุวััติิ; Helmut Goerlich, “Concept of Special Protection for Certain Elements and  
Principles of the Constitution against Amendments and Article 79 (3), Basic Law of  
Germany,” 1 NUJS Law Review 2008, น. 405. 

92	 Article 146 [Duration of the Basic Law] 
		  “This Basic Law, which, since the achievement of the unity and freedom of Germany,  

applies to the entire German people, shall cease to apply on the day on which a  
constitution freely adopted by the German people takes effect.” ตามที่่�แก้้ไขโดย Act  
implementing the Treaty of August 31, 1990 between the Federal Republic of Germany  
and the German Democratic Republic concerning the Establishment of German Unity– 
Unification Treaty Act–and the Two Plus Four Agreement of September 12, 1990. 

93	 Francesco Palermo, ‘Editorial’ in ‘70 Years of the German Basic Law’ Symposium,  
(https://blog-iacl-aidc.org/70-years-of-the-german-basic-law/2019/9/24/editorial- 
70-years-of-the-german-basic-law-symposium); ล่่าสุุดโดยรััฐบััญญััติิแก้้ไขกฎหมายพื้้�นฐาน  
(Act amending the Basic Law) 15 พฤศจิกายน ค.ศ. 2019 [แก้้ไขมาตรา 72, 105 และ 125b].  
https://www.buzer.de/gesetz/5041/l.htm

94	 Jen Woelk, “‘Germany’ in Dawn Oliver and Carlo Fusaro,” How Constitutions Change:  
A Comparative Study, 145.
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พััฒนาการทางการเมืืองและสัังคม โดยได้้มีีการแก้้ไขเนื้้�อหาไปเกืือบครึ่่�งหนึ่่�ง 
ของกฎหมายพื้้�นฐานฉบัับดั้้�งเดิิม บางบทมาตราถููกแก้้ไขไปมาหลายครั้้�ง อ าทิิ  
มาตรา 106 ที่่�ว่่าด้้วยเร่ื่�องการจััดสรรภาษีีระหว่่างรััฐบาลสหพัันธ์และมลรััฐนั้้�น 
ถููกแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมมาแล้้วไม่่น้้อยกว่่าหกครั้้�ง95  
	 แม้้ว่่าจะมีีการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญมากถึึง 64 ครั้้�ง แต่่มิิได้้มีีการแก้้ไข 
ใหญ่่ถึึงขนาดเปลี่่�ยนแปลงโครงสร้้างของรััฐธรรมนููญ หากแต่่เป็็นการแก้้ไขใน 
บางเรื่่�องบางประเด็็น96 แต่่ถ้้าจะกล่่าวถึึงการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญที่่�สำำ�คััญ  
Christian Bumke และ Andreas Voßkuhle ได้้จำำ�แนกออกเป็็น  5 กลุ่่�ม  
อัันได้้แก่่97 
	 ก) บทบััญญััติิเกี่่�ยวกัับกองทััพและการทหาร 
	 เม่ื่�อสงครามโลกครั้้�งที่่�สองสิ้้�นสุดลง กองทััพพันธมิิตรที่่�ครอบครองดิินแดน 
เยอรมนีีได้้สลายกองทััพเยอรมนีี และกฎหมายพื้้�นฐานฉบัับดั้้�งเดิิม 1949 ก็ไม่่มีี 
บทบััญญััติิเกี่่�ยวกัับกองทััพและการทหาร ต ราบจนกระทั่่�งเยอรมนีีเข้้าร่่วมเป็็น 
พัันธมิิตรชาติิตะวัันตก คืือ สนธิิสัญญาป้้องกัันแอตแลนติิกเหนืือ (NATO) จึึงได้้ 
มีีการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญจััดตั้้�งกองทััพแห่่งสหพัันธ์์ (Bundeswehr)  
ในปี 1956 โดยให้้อยู่่�ภายใต้้การติิดตามตรวจสอบของรััฐสภา (Parliamentary  
Oversight) ป ระกอบด้้วยคณะกรรมาธิิการกลาโหมและผู้้�ตรวจการกลาโหม 
ในสภาผู้้�แทนราษฎรแห่่งสหพัันธ์์ และโดยการตีีความของศาลรััฐธรรมนููญ  
หากกองทััพจะปฏิิบััติิภารกิิจทางทหารบนดิินแดนรััฐอื่่�นจะต้้องได้้รัับอนุุมััติิจาก 

95	 Christian Bumke และ Andreas Voßkuhle, German Constitutional Law: Introduction, Cases  
and Principles, น. 13.

96	 JENS145-FN5
97	 Christian Bumke และ Andreas Voßkuhle, German Constitutional Law: Introduction, Cases  

and Principles, น. 13-21; Werner Heun, The Constitution of Germany: A Contextual Analysis,  
น. 22 ก็็จััดกลุ่่�มคล้้าย ๆ กััน; อย่่างไรก็ดีี Dieter Grimm แบ่่งการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญเป็็น 3 กลุ่่�ม  
ได้้แก่่ (1) หลัักการพื้้�นฐาน (2) สิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐาน (3) โครงสร้้างของรััฐบาล โปรดดูู Dieter Grimm,  
“The Basic Law at 60 – Identity and Change”, German Law Journal [Vol.11 No.1 2010] 33,  
น. 34-39.
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สภาผู้้�แทนราษฎรแห่่งสหพัันธ์ด้้วย98 สิ่�งเหล่่านี้้�เป็็นการดุุลและคาน มิิให้้อำำ�นาจ 
สั่่�งการกองทััพตกอยู่่�ในองค์์กรฝ่่ายบริิหารแต่่เพีียงฝ่่ายเดีียว99 
	 ข) บทบััญญััติิเกี่่�ยวกัับสถานการณ์์ฉุุกเฉิิน 
	 ในช่วงปีี 1968-1969 ได้้มีีการแก้้ไข ยกเลิิก และเพ่ิ่�มบทบััญญััติิใหม่่ ๆ  รวม  
28 มาตรา กำำ�หนดกลไกและองค์์กรที่่�จะจััดการกัับปััญหาในสถานการณ์์ฉุุกเฉิิน 
ภายในประเทศ และให้้อำำ�นาจรััฐแทรกแซงการส่ื่�อสารระหว่่างบุุคคลได้้โดยไม่่ต้้อง 
แจ้้งล่่วงหน้้าและปราศจากกลไกการคุ้้�มครองสิิทธิิทางศาลโดยให้้เป็็นอำำ�นาจ 
ของคณะกรรมการอิิสระที่่�สภาแต่่งตั้้�ง (G-10 Commission) หลัักเกณฑ์์การใช้้ 
กองทััพ ตำ ำ�รวจแห่่งสหพัันธ์์ และตำำ�รวจอื่่�นในการรัับมืือภััยพิิบััติิทางธรรมชาติิ  
สถานการณ์์ฉุุกเฉิินซ่ึ่�งมีีผลกระทบข้้ามเขตมลรััฐ หรืือภยัันตรายต่อการปกครอง 
ระบอบประชาธิิปไตยของสหพัันธ์และมลรััฐ สิิทธิิต่อต้านการล้้มล้้างรััฐธรรมนููญ  
การฟ้้องคดีีการละเมิิดสิิทธิิขั้้ �นฐานต่่อศาลรััฐธรรมนููญ (Constitutional  
Complaint)100 
	 ค) บทบััญญััติิเกี่่�ยวกัับการรวมชาติิเยอรมััน 
	 การรวมเยอรมนีีตะวัันตกและเยอรมัันตะวัันออกเข้้าด้้วยกันนั้้�นอาจกระทำำ� 
โดยผ่่านกระบวนการผนวกรวมดิินแดนใหม่่เข้้าสู่่�เยอรมนีีตามมาตรา 23 หรืือ 
โดยการจััดทำำ�รััฐธรรมนููญใหม่่โดยความเห็็นชอบของชาวเยอรมัันทั้้�งมวลตาม 
มาตรา 146 เม่ื่�อกำำ�แพงเบอร์ลิินถูกพัังลง และมีีการเปิิดพรมแดนเยอรมนีีตะวัันออก  
จึึงมีีทางเลืือกเชิิงนโยบายสองทาง คืือ ยอ  มรัับดิินแดนฝั่่�งตะวัันออกเข้้ามาอยู่่� 
ภายใต้้รััฐธรรมนููญของฝั่่�งตะวัันตก หรืือจัดทำำ�รัฐธรรมนููญขึ้้�นใหม่่เลย ในท้ายที่่�สุุด  
แนวคิิดการผนวกเอาดิินแดนตะวัันออกเข้้าเป็็นส่่วนหนึ่่�งของตะวัันตกเป็็นที่่� 
ยอมรัับกัันมากกว่่า ส่วนหน่ึ่�งเป็็นเพราะว่่ากฎหมายพื้้�นฐานของเยอรมนีีตะวัันตก 

98	 Foreign Deployment Decision, BVerfGE 90, 286 และ AWACS Decision, BVerfGE 121, 135,  
อ้้างถึึงใน Christian Bumke และ Andreas Voßkuhle, German Constitutional Law: Introduction,  
Cases and Principles, น. 14.

99	 Christian Bumke และ Andreas Voßkuhle, German Constitutional Law: Introduction, Cases  
and Principles, น. 14.

100	Ibid., น. 14-15.
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ถืือว่่าเป็็นรััฐธรรมนููญที่่�ประสบความสำำ�เร็็จ จึึ งได้้มีีการเลืือกใช้้วิิธีีการแรก101  
ซ่ึ่�งสะท้้อนความเป็็นอันหน่ึ่�งอัันเดีียวในเสรีีภาพ (Unity in Freedom)
	 ภายหลัังการผนวกดิินแดนตะวันัออกเป็็นส่่วนหนึ่่�งของเยอรมนีตีะวัันตก 
โดยสนธิิสัญญารวมชาติิเยอรมนีี (the Unification Treaty) ลงวัันที่่� 31 สิิงหาคม  
1990 โดยมีผลตั้้�งแต่่คืืนวันที่่� 2 รอยต่อถึึง 3 ตุลาคม 1990 ได้้มีีการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
คำำ�ปรารภรััฐธรรมนููญ จำำ�นวนคะแนนเสีียงของมลรััฐในสภาที่่�ปรึึกษาแห่่งสหพัันธ์  
หนี้้�สิินของอดีีตประเทศเยอรมนีีตะวัันออก กฎหมายของเยอรมนีีตะวัันออก 
ในระยะเปลี่่�ยนผ่าน และการจััดทำำ�รัฐธรรมนููญใหม่่ในมาตรา 146 รวมทั้้�งยกเลิิก 
กระบวนการผนวกดิินแดนใหม่่ตามมาตรา 23 ด้วย102  
	 ง) บทบััญญััติิเกี่่�ยวกัับการเข้้าเป็็นส่วนหน่ึ่�งของยุุโรป 
	 คำำ�ปรารภของกฎหมายพื้้�นฐานเยอรมนีีระบุุเป้้าประสงค์์ประการหน่ึ่�งของ 
สหพัันธ์รััฐคืือ การเข้้าเป็็นส่วนหน่ึ่�งในยุโรปของเยอรมนีี ในฐานะที่่�เป็็น “หุ้้�นส่วน 
ที่่�เท่่าเทีียมกัันในยุโรปที่่�เป็็นเอกภาพ” (an equal partner in a united Europe)  
กฎหมายพื้้�นฐานจึึงมีีบทบััญญััติิเกี่่�ยวกัับบริิบทระหว่่างประเทศและยุุโรป ดั ังที่่� 
เรีียกกัันว่่า “รััฐที่่�เปิิดกว้้าง” (Open Statehood)103 ยอ มรัับความเป็็นไปได้้ 
ในการที่่�จะถ่่ายโอนสิิทธิิอธิิปไตย  (Sovereign Right) ของรััฐไปสู่่�องค์์การ 
ระหว่่างประเทศ ดังที่่�บััญญััติิรับรองไว้้ในมาตรา 24 (1) 
	 การเข้้าร่่วมในองค์์กรตามสนธิิสัญญาต่่าง ๆ  ของยุุโรปไม่่ว่่าจะเป็็น สภายุุโรป  
(Council of Europe) และประชาคมถ่่านหิินและเหล็็กแห่่งยุุโรป (European  
Coal and Steel Community) ซ่ึ่�งต่่อมาขยายเป็็นประชาคมเศรษฐกิิจยุุโรป  
(European Economic Community - EEC) ตามสนธิิสัญญากรุุงโรม (Rome  

101	Ibid., น. 15-16. 
102	Ibid., น. 16; Rainer Grote, “The Federal Republic of Germany: Introductory Note,” Oxford  

Constitution of the World, Part 4. Reforms of the Basic Law since 1949.
103	โปรดดูู Andreas L. Paulus และ Jan-Henrik Hinselmann, “International Integration and its  

counter-Limits: A German Constitutional Perspective”, ใน Curtis A. Bradley (ed), The Oxford  
Handbook of Comparative Foreign Relations Law, (Oxford, 2019) DOI: 10.1093/oxfordhb/ 
9780190653330.013.23
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Treaty 1957) ไม่่มีีข้้อติิดขััดทางรััฐธรรมนููญใด ๆ  เลย ตราบจนกระทั่่�งสนธิิสัญญา 
มาสทริิชท์ ์ (Maastricht Treaty 1992) ซึ่่�งจะเปลี่่�ยนประชาคมเศรษฐกิิจเป็็น 
สหภาพการเมืืองทำำ�ให้้มีีความจำำ�เป็็นต้้องแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ ด้ ้วยเหตุุนี้้�  
มาตรา 23 จึึงถููกเพ่ิ่�มกลัับเข้้าไปใหม่่ในกฎหมายพื้้�นฐานเพ่ื่�อรองรัับการถ่่ายโอน 
อำำ�นาจอธิิปไตยไปสู่่�สหภาพยุุโรป โดยกำำ�หนดหลัักการพื้้�นฐานของการสถาปนา 
ยุุโรปที่่�รวมกัันเป็็นหนึ่่�ง (a united Europe) ในรููปสหภาพยุุโรปซึ่่�งต้้องยึึดถืือ 
หลัักประชาธิิปไตย  หลัักสัังคม และหลัักสหพัันธรััฐ ผู ูกพัันต่่อหลัักนิิติิรััฐและ 
หลัักการให้้อำำ�นาจตััดสิินใจอยู่่�ที่่�ท้้องถ่ิ่�น  (Subsidiarity) และต้้องมีีหลัักประกััน 
การคุ้้�มครองสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานเทีียบเท่่ากัับหลัักประกัันตามกฎหมายพื้้�นฐานนี้้� 
	 จ) บทบััญญััติิเกี่่�ยวกัับโครงสร้้างสหพัันธรััฐ 
	 โครงสร้้างของระบบสหพัันธสาธารณรััฐเยอรมนีีตามที่่�กำำ�หนดไว้้ใน 
กฎหมายพื้้�นฐานฉบัับดั้้�งเดิิม 1949 นั้้ �น  ให้้ความสำำ�คััญแก่่มลรััฐอย่่างมาก  
เนื่่�องจาก ป ระการแรก สอดคล้้องกัับประวััติิศาสตร์์ชาติิเยอรมนีีที่่�เกิิดขึ้้�นจาก 
รััฐอิิสระของชนชาติิเยอรมนีีรวมตััวเข้้าด้้วยกััน  เยอรมนีีจึึงมีีธรรมเนีียมแบบ 
สหพัันธรััฐมาแต่่เก่่าก่อ่น ป ระการที่่�สอง ป ระเทศสััมพัันธมิิตรต้้องการให้้มลรััฐ 
เข้้มแข็็งเพื่่�อป้้องกัันการที่่�รััฐจะรวมศููนย์์อำำ�นาจไว้้ที่่�ส่่วนกลางเช่่นที่่�เคยเกิิดขึ้้�น 
ภายใต้้การปกครองพรรคนาซีี (the centralized state created by National  
Socialism) ป ระการที่่�สาม หลัังจากการล่่มสลายของอาณาจัักรไรซ์์ที่่�สาม  
(Third Reich) อำำ�นาจรััฐในเยอรมนีีค่่อย   ฟื้�นฟูที่่�ละมลรััฐ และมลรััฐต่่าง ๆ  นี่่�เอง 
ที่่�เป็็นแรงผลัักดัันให้้มีีการยกร่่างรััฐธรรมนููญใหม่่ สภาที่่�ปรึึกษาแห่่งสหพัันธ์์  
(Bundesrat) จึึงไม่่ได้้มีีผู้้�แทนที่่�มาจากการเลืือกตั้้�งของประชาชนในแต่่ละมลรััฐ 
อย่่างเช่่นกรณีีของวุุฒิิสภาแห่่งสหรััฐอเมริิกา หากแต่่มาจากผู้้�แทนของรััฐบาล 
มลรััฐ104

	 เม่ื่�อรัฐบาลแห่่งสหพัันธ์ดำำ�เนิินงานไปได้้สัักระยะ ก็ได้้มีีการรวบรวมอำำ�นาจ 
เข้้าสู่่�ส่่วนกลางเพิ่่�มขึ้้�นทีีละน้้อย อ าทิิ  การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมเกี่่�ยวกัับบทบััญญััติ ิ

104	Christian Bumke และ Andreas Voßkuhle, German Constitutional Law: Introduction, Cases  
and Principles, น. 19-20.
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การเงิินของสหพัันธ์์และระบบการจััดสรรเงิินให้้แก่่มลรััฐในปีี 1969 ต่ ่อมา  
ในช่วงทศวรรษที่่� 1990 ได้้มีีการแก้้ไขรััฐธรรมนููญเพ่ิ่�มอำำ�นาจให้้แก่่รััฐบาลสหพัันธ์ 
มากขึ้้�นอีก นอกจากนี้้� ช่วงกลางทศวรรษที่่� 2000 ได้้มีีการปฏิิรูประบบสหพัันธรััฐ  
โดยแบ่่งเขตอำำ�นาจการปกครองระหว่่างระดัับสหพัันธ์์กัับการปกครองระดัับ 
มลรััฐให้้ชััดเจนขึ้้�น  ลดประเภทของกฎหมายที่่�ต้้องได้้รัับความยิินยอมจาก 
สภาที่่�ปรึึกษาแห่่งสหพัันธ์์ และให้้มลรััฐมีีอำำ�นาจออกกฎหมายหลายเรื่่ �อง 
ซ่ึ่�งแต่่เดิิมเคยเป็็นของสหพัันธ์ เป็็นต้น105 

3.3 ข้้อจำำ�กัดการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
	 3.3.1	ที่�มาและข้้อพิิจารณาทางทฤษฎีี 
	 มาตรา 79 (3) ของ Basic Law บััญญััติิว่่า “การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมใด ๆ  
ในกฎหมายพื้้�นฐานนี้้�ซ่ึ่�งกระทบต่่อการแบ่่งแยกสหพัันธ์ออกเป็็นมลรััฐ หลัักการ 
มีีส่่วนร่วมของมลรััฐในกระบวนการนิิติิบัญญััติิ หรืือหลัักการต่่าง ๆ ที่่�บััญญััติิไว้้ 
ในมาตรา 1 และมาตรา 20 จะกระทำำ�มิิได้้”106 หลัักการเหล่่านี้้�ได้้รัับการออกแบบ 
ให้้ดำำ�รงคงอยู่่�ตลอดไปตราบเท่่าที่่�ประเทศเยอรมัันยัังมีีเอกสารฉบัับนี้้�เป็็น 
กฎหมายสููงสุุด จึึ งไม่่สามารถแก้้ไขเปลี่่ �ยนแปลงภายใต้้กรอบรััฐธรรมนููญ 
ฉบัับนี้้�ได้้ กล่่าวอีีกนััยหน่ึ่�ง หลัักการเหล่่านี้้�ย่่อมไม่่อาจถููกยกเลิิกหรืือล้มล้้างโดย 
วิิถีทางรััฐธรรมนููญ นั่่�นคืือ โดยอำำ�นาจที่่�มีีขึ้้�นตามกฎหมายพื้้�นฐานนี้้�ได้้ ด้วยเหตุุนี้้�  
จึึงมีีการเรีียกขานมาตรา 79 (3) ในทางวิิชาการว่่า บทบััญญััติินิิรันดร (Eternity  
Clause)107  
		  	 3.3.1.1 มาตรา 79 (3) มีีขึ้้�นเพื่่�อป้้องกัันมิให้้ประวััติิศาสตร์ซ้ำำ��รอย 
	 	 	 การเข้้าสู่่�อำำ�นาจรััฐของอดอล์์ฟ ฮิิต เลอร์์ (Adolf Hitler) และ 
พรรคนาซีี (Nazi Party – NSDAP) ได้้ทำำ�ลายโครงสร้้างทางรััฐธรรมนููญทั้้�งใน 

105	Ibid., น. 20-21.
106	Art. 79 (3) Amendments to this Basic Law affecting the division of the Federation into  

Länder, their participation in principle in the legislative process, or the principles laid  
down in Articles 1 and 20 shall be inadmissible.

107	Ulrich K. Preuss, “The Implications of ‘Eternity Clauses’: The German Experience,” Israel  
Law Review, (Vol.44 2011, 429) น. 440.
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ระดัับชาติิและระดัับมลรััฐ โดยที่่�รััฐธรรมนููญไวมาร์์ไม่่ได้้ถููกยกเลิิก หากแต่่ได้ ้
มีีการเปลี่่�ยนแปลงรััฐธรรมนููญไวมาร์์แบบแอบแฝงและไม่่เป็็นทางการ หลายต่อ 
หลายครั้้�ง108 อาทิิ รัฐกำำ�หนดเพลิิงไหม้้รััฐสภา (Reichstag Fire Decree) งดใช้้ 
บทบััญญััติิรััฐธรรมนููญหลายมาตราเกี่่ �ยวกัับสิิทธิิขั้้ �นพื้้ �นฐาน109 รั ัฐบััญญััติิ 
มอบอำำ�นาจ (Enabling Act) ซ่ึ่�งให้้ฝ่่ายบริิหารมีีอำำ�นาจออกกฎหมายได้้โดยไม่่มีี 
ข้้อจำำ�กัด แม้้แต่่จะขััดต่่อรัฐธรรมนููญไวมาร์์เลยก็ได้้110 มีการเปลี่่�ยนแปลงรััฐธรรมนููญ 
แบบ “ร้้ายแรงในทางเนื้้�อหา แต่่ชอบด้้วยกฎหมายในทางรููปแบบ” (radical in  
substance but legal in form)111 การที่่�รััฐบาลนาซีีได้้ใช้้อำำ�นาจเกิินขอบเขต 
ประชาธิิปไตยและขััดต่่อหลัักนิิติิธรรมหากแต่่เป็็นการใช้้อำำ�นาจในรููปแบบที่่� 
ถููกต้้องตามรััฐธรรมนููญ จนมีผู้้�เปรียบเปรยว่า รัฐธรรมนููญไวมาร์์นั้้�นฆ่าตััวตายทาง  
ประชาธิิปไตย (democratic suicide)112 เพราะได้้มีีการใช้้กลไกตามรััฐธรรมนููญเพ่ื่�อ 
ทำำ�ลายรัฐธรรมนููญ คณะผู้้�จัดเตรียมยกร่่างกฎหมายพื้้�นฐาน (the Constitutional  
Convention on the Isle of Herrenchiemsee) ซึ่่�งเป็็นผู้้�ยกร่่างเบื้้�องต้้น  
จึึงได้้เสนอให้้บััญญััติิ  “เนื้้�อหาของรััฐธรรมนููญที่่�ไม่่อาจแก้้ไขเปลี่่�ยนแปลงได้้”  
ไว้้ในตััวรััฐธรรมนููญ เพื่่ �อที่่ �จะปกป้้องระเบีียบการปกครองอย่่างเสรีีและ 
เป็็นประชาธิิปไตยซ่ึ่�งถืือเป็็นกฎหมายธรรมชาติิ (natural law) และเพ่ื่�อป้องกััน 
การทำำ�ลายล้างรััฐธรรมนููญ113

108	Helmut Goerlich, “Concept of Special Protection for Certain Elements and Principles  
of the Constitution against Amendments and Article 79(3), Basic Law of Germany,”  
1 NUJS Law Review 2008, 397, น. 398.

109	H. W. Koch, A Constitutional History of Germany in the Nineteenth and Twentieth  
Centuries, น. 308.

110	Ibid., น. 309. 
111	Dieter Grimm, “The Basic Law at 60 – Identity and Change”, German Law Journal [Vol.11  

No.1 2010] 33, น. 34.
112	Ulrich K. Preuss, “The Implications of ‘Eternity Clauses’: The German Experience,” Israel  

Law Review, น. 440.
113	Monika Polzin, “Constitutional identity, unconstitutional amendments and the idea  

of constituent power: The development of the doctrine of constitutional identity in  
German constitutional law,” (2016) International Journal of Constitutional Law, Vol.14,  
No.2, 411-438, น. 422.
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	 	 	 ต่่อมา Bonn Parliamentary Council ซ่ึ่�งเป็็นผู้้�จัดทำำ�ร่างสุุดท้้าย 
ของกฎหมายพื้้�นฐาน ได้้เห็็นชอบให้้มีีบทบััญญััติินิิรันดรมาตรา 79 (3) นี้้� เพ่ื่�อปฏิิเสธ 
ความชอบธรรมของการปฏิิวััติิหรืือรััฐประหารที่่�อาจจะมีีขึ้้�นในอนาคต  แม้้ว่่า  
มาตรา 79 (3) นี้้� ไม่่อาจจะป้้องกัันการปฏิิวัติิหรืือการรััฐประหารได้้ แต่่มาตรา 79 (3)  
ก็็เป็็นเหตุุผลหนึ่่ �งที่่ �ทำำ�ให้้คณะผู้้�ก่ ่อการปฏิิวััติิหรืือรััฐประหารไม่่อาจอ้้าง 
รััฐธรรมนููญเพ่ื่�อที่่�จะสร้้างความชอบธรรมแก่่การปฏิิวัติิหรืือรัฐประหารนั้้�น   ได้้  
ดัังที่่� Thomas Dehler หน่ึ่�งในคณะผู้้�ร่างรััฐธรรมนููญได้้อธิิบายไว้้ เพราะพรรคนาซีี 
เคยสร้้างสถานการณ์์และอ้้างความชอบธรรมตามรััฐธรรมนููญ บทบััญญััติินิิรันดร 
จึึงจำำ�เป็็นเพ่ื่�อที่่�จะ “ทำำ�ลายหน้้ากากแห่่งความชอบธรรมของการปฏิิวัติิ”114  
	 	 	 ดัังนั้้�น  กฎหมายพื้้�นฐานจึึงไม่่เพีียงแต่่ได้้กำำ�หนดเงื่่�อนไขในเชิิง 
กระบวนการที่่�ยากขึ้้�น  หากแต่่ยัังกำำ�หนดข้้อจำำ�กััดในทางเนื้้�อหาของการแก้้ไข 
เพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญอีีกด้้วย115 Dieter Grimm อธิิบายในประเด็็นนี้้�ว่่า “ด้้วยความที่่� 
รััฐธรรมนููญไวมาร์์ไม่่มีีข้้อจำำ�กัดทางเนื้้�อหาสาระของการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ  
นัักวิิชาการรััฐธรรมนููญจำำ�นวนมาก จึึงตีีความว่่า อำำ�นาจแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
ไวมาร์์นั้้�นไม่่มีีข้้อจำำ�กัด ตราบเท่่าที่่�การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมได้้คะแนนเสีียงถึึงสองในสาม 
กฎหมายพื้้�นฐานนี้้�จึึงแก้้ไขข้้อบกพร่่องดัังกล่่าวด้้วยการบััญญััติิมาตรา 79 (3)  
เพื่่�อปกป้้องหลัักการพื้้�นฐานของรััฐธรรมนููญ มิิ ให้้มีีการล้้มล้้างได้้”116 Bumke  
สรุุปว่า มาตรา 79 (3) จึึงเป็็นหลัักประกัันว่า สิ่�งที่่�ผู้้�ร่างรััฐธรรมนููญเห็็นว่า ไม่่อาจ 
แก้้ไขหรืือแทนที่่�ได้้นั้้�น จะได้้รัับการสงวนรักษาไว้้ในอนาคต117 

114	14/2 Der Parlamentarische Rat 1948-1949. Hauptausschuss 1780, 1806 no. 57 (Deutscher  
Bundestag/Bundesarchiv eds., 2009) at 1118 อ้้างถึึงใน Monika Polzin, “Constitutional  
identity, unconstitutional amendments and the idea of constituent power: The development  
of the doctrine of constitutional identity in German constitutional law,” (2016) International  
Journal of Constitutional Law, น. 424.

115	Markus Kotzur, “Constitutional Amendments and Constitutional Changes in Germany,”  
Engineering Constitutional Change: A Comparative Perspective on Europe, Canada and  
the USA, น. 129. 

116	Dieter Grimm, “The Basic Law at 60 – Identity and Change”, German Law Journal, น. 34.
117	Christian Bumke และ Andreas Voßkuhle, German Constitutional Law: Introduction, Cases  

and Principles, น. 13; และคดีีลิิสบอน ย่่อหน้้า 218.
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			   3.3.1.2 อััตลักษณ์์ทางรััฐธรรมนููญ (Constitutional Identity) 
	 	 	 หลัักการต่่าง ๆ ที่่ �รัับรองไว้้มาตรา 79 (3) เป็็นอััตลัักษณ์์ทาง 
รััฐธรรมนููญของเยอรมนีี (Germany’s Constitutional Identity)118 เพราะหาก 
ปราศจากหลัักการเหล่่านี้้�แล้้ว สหพัันธสาธารณรััฐเยอรมนีีย่่อมไม่่เหมืือนเดิิม 
อีีกต่่อไป จึึงเป็็นคุณค่่าพื้้�นฐานถาวรของรััฐธรรมนููญ และมิิอาจยิินยอมให้้มีีการ 
แก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญจนทำำ�ลายอััตลัักษณ์์ทางรััฐธรรมนููญนี้้�ได้้ อั ัตลัักษณ์ ์
ทางรััฐธรรมนููญจึึงกลายเป็็นข้อจำำ�กัดอำำ�นาจแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ และนี่่�เป็็น 
คำำ�อธิิบายมาตรา 79 (3) ในทางทฤษฎีีที่่�ทวีีความสำำ�คัญขึ้้�นเร่ื่�อย ๆ ในยุุคหลััง ๆ  
โดยเฉพาะอย่างยิ่่�ง นับแต่่คดีีสนธิิสัญญาลิิสบอน (Lisbon Treaty)119 
	 	 	 แนวคิิดเรื่่�องอััตลัักษณ์์ทางรััฐธรรมนููญเริ่่�มปรากฏตััวในแวดวง 
วิิชาการกฎหมายเยอรมัันในช่วงรััฐธรรมนููญไวมาร์์ 1919 โดย Carl Schmitt และ  
Carl Bilfinger นักกฎหมายรัฐธรรมนููญผู้้�เคลืือบแคลงในระบอบประชาธิิปไตย120

กล่่าวคืือ รั ัฐธรรมนููญไวมาร์์นั้้�นไม่่มีีข้้อจำำ�กััดอำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
หรืือบทบััญญััติินิิรัันดร ดั ังเช่่นกรณีีมาตรา 79 (3) ของกฎหมายพื้้�นฐาน  
แต่่นัักวิิชาการสองท่่านนี้้� เห็็นว่า รัฐธรรมนููญไวมาร์์มีีข้้อจำำ�กัดการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญโดยปริิยาย (implicit constitutional limits) Schmitt เรีียกข้้อจำำ�กัด 
นี้้�ว่่าเป็็น “อััตลักษณ์์และความต่่อเน่ื่�องของรััฐธรรมนููญทั้้�งปวง” (Identity and  

118	Markus Kotzur, “Constitutional Amendments and Constitutional Changes in Germany,”  
Engineering Constitutional Change: A Comparative Perspective on Europe, Canada and  
the USA, น. 127; Monika Polzin, “Constitutional identity, unconstitutional amendments  
and the idea of constituent power: The development of the doctrine of constitutional  
identity in German constitutional law,” (2016) International Journal of Constitutional  
Law, น. 425.

119	Donald P. Kommers and Russell A. Miller, The Constitutional Jurisprudence of the  
Federal Republic of Germany, น.58-59 และ 343-352.

120	Monika Polzin, “Constitutional identity, unconstitutional amendments and the idea of  
constituent power: The development of the doctrine of constitutional identity in  
German constitutional law”, (2016) International Journal of Constitutional Law, Vol.14,  
No.2, 411-438, น. 411 และ 416. 
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continuity of the constitution as an entirety)121 ส่วน Bilfinger เรีียก 
สิ่่�งเดีียวกัันนี้้�ว่่า “อััตลัักษณ์์ของระบบรััฐธรรมนููญ” (the identity of the  
constitutional system)122 อย่่างไรก็็ดีี ความเห็็นทางวิิชาการของนัักกฎหมาย 
รััฐธรรมนููญส่่วนใหญ่่ในยุคนั้้�น เห็็นตรงกัันข้ามกัับสองท่่านนี้้� กล่่าวคืือ รัฐธรรมนููญ 
ไวมาร์์ ไม่่มีีข้้อจำำ�กัดการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญโดยปริิยาย123 ไม่่เพีียงเท่่านั้้�น  
ในระหว่่างการจััดทำำ�ยกร่่างกฎหมายพื้้�นฐาน ไม่่ปรากฏว่า มีการอ้้างอิิงถึึงแนวคิิด 
เร่ื่�องอััตลักษณ์์ทางรััฐธรรมนููญของ Schmitt หรืือ Bilfinger แต่่อย่่างใด124 
	 	 	 แนวคิิดเรื่่�องอััตลัักษณ์์ทางรััฐธรรมนููญเริ่่�มกลัับมามีีความสำำ�คััญ 
ในแวดวงกฎหมายรััฐธรรมนููญเยอรมนีี เมื่่�อนัักวิิชาการในยุุคต่่อมาได้้นำำ�เสนอ 
การวิิเคราะห์์ตีีความมาตรา 79 (3) โดยอาศััยกรอบความคิิดของ Carl Schmitt  
และนำำ�เสนอแนวคิิดอััตลักษณ์์รััฐธรรมนููญ125 จากนั้้�นศาลรััฐธรรมนููญเยอรมนีีได้้ 

121	Schmitt ยกตััวอย่่างเช่่น จะมีีการใช้้กลไกการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ แก้้ไขมาตรา 76 ของรััฐธรรมนููญ 
ไวมาร์์โดยเสีียงข้้างมากสองในสาม เปลี่่�ยนแปลงให้้การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญง่่ายขึ้้�น เช่่น อาศััยเพีียง 
เสีียงข้้างมากปกติิ มิิได้้; โปรดดูู Carl Schmitt, Constitutional Theory, น.150.

122	Monika Polzin, “Constitutional identity, unconstitutional amendments and the idea of  
constituent power: The development of the doctrine of constitutional identity in German  
constitutional law,” (2016) International Journal of Constitutional Law, น. 415-416. 

123	 Ibid., น. 417-418.
124	Monika Polzin, “Constitutional identity, unconstitutional amendments and the idea of  

constituent power: The development of the doctrine of constitutional identity in German  
constitutional law,” (2016) International Journal of Constitutional Law, น. 422; อย่่างไรก็ดีี  
Ulrich K. Preuss อ้้างว่่า มาตรา 79 (3) นี้้�สะท้้อนความคิิดของ Carl Schmitt ที่่�ว่่า “องค์์ประกอบ 
บางเรื่่�องที่่�เป็็นสาระสำำ�คัญของรััฐธรรมนููญนั้้�น ควรที่่�จะห้้ามแก้้ไขเปลี่่�ยนแปลง แม้้ว่าการแก้้ไขดัังกล่่าว 
จะได้้รัับเสีียงข้้างมากพิิเศษ (supermajority) จากทั้้�งสองสภาก็็ตาม”; โปรดดูู Ulrich K. Preuss,  
เรื่่�องดีียวกัน, น. 439; ในทางตรงข้้าม Helmut Goerlich แย้้งว่่า แนวความคิิดเรื่่�องหลัักการตามรััฐธรรมนููญ 
ที่่�ไม่่อาจแก้้ไขเปลี่่�ยนแปลงได้้แม้้โดยการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญนั้้�น ไม่่อาจจััดได้้ว่า เป็็นผลผลิตจาก 
ข้้อคิิดทางวิิชาการของ Carl Schmitt เนื่่�องจากเค้้าอธิิบายในอีีกบริิบทหนึ่่�ง; โปรดดูู Helmut Goerlich,  
“Concept of Special Protection for Certain Elements and Principles of the Constitution  
against Amendments and Article 79 (3), Basic Law of Germany,” 1 NUJS Law Review 2008,  
397, น. 398.

125	ในวิิทยานิิพนธ์์ปริิญญาเอกของ Brun-Otto Bryde อดีีตตุลาการศาลรัฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์์ ได้้นำำ�เสนอ 
ทฤษฎีีอััตลักษณ์์ทางรััฐธรรมนููญที่่�เป็็นข้้อจำำ�กัดอำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ โดยมิิได้้ตั้้�งอยู่่�บนฐาน 
ของมาตรา 79 (3) หากแต่่พััฒนาต่่อยอดจากความคิิดของ Carl Schmitt โดยอธิิบายว่่า “การแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญนั้้�นต้้องธำำ�รงไว้้ซึ่่�งอััตลัักษณ์์และความต่่อเนื่่�องของรััฐธรรมนููญทั้้�งฉบัับ” โปรดดูู Monika 
Polzin, เรื่่�องเดีียวกัน, น. 426.
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ใช้้แนวคิิดอััตลัักษณ์์ทางรััฐธรรมนููญเพื่่�อพััฒนากรอบข้้อจำำ�กััดทางรััฐธรรมนููญ 
ในการปรัับใช้้กฎหมายสหภาพยุุโรปในระบบกฎหมายเยอรมนีี126 และอ้้างถึึง 
มาตรา 79 (3) เพื่่�อที่่�จะสร้้างข้้อจำำ�กััดทั่่�วไปของการถ่่ายโอนอำำ�นาจอธิิปไตย 
ไปยังประชาคมยุุโรปและสหภาพยุโรป จนมาถึึงคำำ�วิินิิจฉััยคดีีสนธิิสัญญาลิิสบอน  
(Lisbon Treaty) ที่่ �ศาลได้้ผนวกแนวคิิดอััตลัักษณ์์ทางรััฐธรรมนููญเข้้ากัับ 
มาตรา 79 (3) และแนวคิิดเร่ื่�องอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ127 
			   3.3.1.3 มาตรา 79 (3): อำำ�นาจที่�ถููกจำำ�กัดของอำำ�นาจที่�ก่่อตั้้�งขึ้้�น 
ตามรััฐธรรมนููญ 
	 	 	 ในการจััดทำำ�ร่่างกฎหมายพื้้�นฐาน  มาตรา 79 (3) แม้้มิิได้้มีีการ 
อภิิปรายถึึงความแตกต่่างระหว่่างอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ (constituent  
power) และอำำ�นาจที่่�ก่่อตั้้�งขึ้้�นตามรััฐธรรมนููญ (constituted power) ดั ังที่่�  
Monika Polzin ตั้้�งข้้อสังเกตไว้้128 แต่่ตำำ�ราอธิิบายกฎหมายรัฐธรรมนููญเยอรมนีี 
ก็็ได้้อธิิบายเชื่่�อมโยงมาตรา 79 (3) เข้้ากัับทฤษฎีีอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ  
โดยถืือว่า มาตรา 79 (3) นั้้�น “เป็็นการแสดงออกซ่ึ่�งข้้อความคิิดทั่่�วไปที่่�ว่่า การแก้้ไข 
เพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญไม่่ควรไปกระทบต่่อตััวเลืือกพื้้�นฐานของอำำ�นาจสถาปนา 
รััฐธรรมนููญ อัตลักษณ์์ และแกนกลางของรััฐธรรมนููญ”129 
	 	 	 คำำ�อธิิบายซ่ึ่�งเป็็นที่่�ยอมรัับอย่างแพร่หลายได้้จำำ�แนกความแตกต่่าง 
ระหว่่าง “อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ” (constituent power – pouvoir  

126	Solange I, (1974), BVerfGE 37, 271; กฎหมายของประชาคมยุุโรป (EC Regulation) จะต้้องสอดคล้้องกัับ 
หลัักการคุ้้�มครองสิิทธิิขั้้�นพ้ื้�นฐานตามที่่�กำำ�หนดไว้้ในกฎหมายพ้ื้�นฐาน แม้้ว่ามาตรา 24(1) ของกฎหมาย 
พื้้�นฐานจะยอมให้้มีีการถ่่ายโอนอำำ�นาจอธิิปไตยไปยัังองค์์การระหว่่างประเทศได้้ แต่่การตีีความ 
มาตรา 24(1) ต้้องสอดคล้้องกัับกฎหมายพ้ื้�นฐานทั้้�งฉบัับ การถ่ายโอนอำำ�นาจดังกล่่าว “ไม่่อาจที่่�จะแก้้ไข 
เปลี่่�ยนแปลงโครงสร้้างพ้ื้�นฐานของกฎหมายพ้ื้�นฐานและเป็็นอััตลักษณ์์ของกฎหมายพ้ื้�นฐานนี้้�ได้้”; และ  
Solange II, (1986), BVerfGE 73, 339; โปรดดูู Monika Polzin, เรื่่�องเดีียวกัน, น. 426-427; และ  
Donald P. Kommers and Russell A. Miller, เรื่่�องเดีียวกัน, น. 326-331.

127	Monika Polzin, เรื่่�องเดีียวกัน, น. 424.
128	Monika Polzin, “Constitutional identity, unconstitutional amendments and the idea  

of constituent power: The development of the doctrine of constitutional identity in  
German constitutional law”, (2016) International Journal of Constitutional Law, Vol.14,  
No.2, 411-438, น. 422.

129	Ibid., น. 425.
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constituant) และ “อำำ�นาจที่่�มีีขึ้้�นตามรััฐธรรมนููญ” (constituted power –  
pouvoir constitué) ออกจากกััน130 “เฉพาะแต่่อำำ�นาจที่่�มีีขึ้้�นตามรััฐธรรมนููญ 
เท่่านั้้�นที่่�ผููกพัันตามข้้อจำำ�กัดมาตรา 79 (3) แต่่สำำ�หรัับอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ 
นั้้�นเป็็นอำำ�นาจที่่�เหนืือบทบััญญััติินิิรันดร ไม่่ผููกพัันตามมาตรา 79 (3)”131 ดังนั้้�น  
อำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญซึ่่�งเป็็นอำำ�นาจที่่�มีีขึ้้�นตามรััฐธรรมนููญย่่อมอยู่่� 
ภายใต้้ข้้อจำำ�กัดนี้้�132 
	 	 	 นอกจากนี้้� การกำำ�หนดข้้อจำำ�กััดในทางเนื้้�อหายัังสอดคล้้องกัับ 
การจำำ�แนกระหว่่าง “อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ” (constituent power –  
pouvoir constituant) และ “อำำ�นาจตามรััฐธรรมนููญ” (constituted power –  
pouvoir constitué) กล่่าวคืือ การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญใด ๆ  ก็ตามจะต้้อง 
มีีความชอบธรรมทางประชาธิิปไตยโดยได้้รัับความเห็็นชอบจากประชาชนผู้้�เป็็น 
เจ้้าของอำำ�นาจอธิิปไตยหรืืออำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญด้้วย ด้วยเหตุุนี้้� รัฐธรรมนููญ 
ของหลายประเทศจึึงกำำ�หนดให้้ประชาชนมีส่่วนร่วมโดยตรงในการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญผ่่านการออกเสีียงประชามติิ อย่ ่างไรก็็ดีี กรณีีของเยอรมนีีมิิได้้เป็็น 
เช่่นนั้้�น  เนื่่�องจากรััฐสภาสามารถแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญได้้โดยไม่่ต้้องผ่่าน 
การลงประชามติิโดยประชาชน ดังที่่�เรีียกกัันในทางวิิชาการว่่า “การผููกขาดอำำ�นาจ 
แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญโดยรัฐสภา” อย่างไรก็็ดีี ยังมีีเง่ื่�อนไขด้้านกระบวนการ 
ค่่อนข้างที่่�จะเข้้มงวด คืือ สองในสามของจำำ�นวนเสีียงในแต่่ละสภา ดังนั้้�น การแก้้ไข 
รััฐธรรมนููญจึึงมิิได้้ตกอยู่่�ภายใต้้ดุุลพิินิิจขององค์์กรทางการเมืืองแต่่โดยลำำ�พััง 
ดัังเช่่นในอดีต133  
	 	 	 “มาตรา 79 (3) นี้้�ผููกพัันอำำ�นาจแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญในฐานะ 
ที่่�เป็็นอำำ�นาจตามรััฐธรรมนููญ (Constituted power – pouvoir constitué)  

130	Ibid., น. 425 เชิิงอรรถ 109.
131	 Ibid., น. 425 
132	Ulrich K. Preuss, “The Implications of ‘Eternity Clauses’: The German Experience,” Israel  

Law Review, น. 440; Markus Kotzur, “Constitutional Amendments and Constitutional  
Changes in Germany,” Engineering Constitutional Change: A Comparative Perspective  
on Europe, Canada and the USA, น. 131. 

133	 Ibid., น. 129-130.
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แต่่ไม่่มีีผลผููกพัันอำำ�นาจปฐมสถาปนารััฐธรรมนููญ (Constituent Power – pouvoir  
constituant)” กล่่าวอีีกนััยหน่ึ่�ง คืือ มาตรา 79 (3) ไม่่อาจแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมโดยอำำ�นาจ 
แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญได้้134 แตกต่่างจากมาตรา 79 (1) และ (2)135

	 	 	 อย่างไรก็็ดีี หากมาตรา 79 (3) นี้้�ถููกตีีความแบบขยายความจนเกิินไป  
ย่่อมจะทำำ�ให้้รััฐธรรมนููญนี้้�เปลี่่�ยนแปลงได้้ยาก ไม่่สอดคล้้องกัับวััตถุประสงค์์ของ 
การกำำ�หนดให้้มีีกระบวนการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญซ่ึ่�งยอมรัับการพััฒนาการ 
ใหม่่ ๆ ทางรััฐธรรมนููญ ซึ่่�งช่่วยให้้สามารถพััฒนารััฐธรรมนููญให้้ตอบสนองต่่อ 
ความเปลี่่�ยนแปลงของโลกได้้136 และอาจเป็็นอันตรายต่อระบบการเมืือง เพราะ 
เมื่่�อการเปลี่่�ยนแปลงโดยวิิถีีทางที่่�ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญกระทำำ�ไม่่ได้้เสีียแล้้ว  
ในท้้ายที่่�สุุดแล้้ว อ าจสร้้างบรรยากาศทางการเมืืองที่่�นำำ�ไปสู่่�การเปลี่่�ยนแปลง 
นอกวิิถีทางรััฐธรรมนููญ ด้วยเหตุุนี้้� ศาลรััฐธรรมนููญจึึงระบุุไว้้ว่่า เม่ื่�อเวลาผ่่านพ้นไป  
รายละเอีียดของหลัักการต่่าง ๆ ที่่�บััญญััติิไว้้ในมาตรา 79 (3) นั้้�น อาจยืืดหยุ่่�น  
และเปลี่่�ยนแปลงไปได้้ในระดัับหน่ึ่�ง137 
	 	 	 คำำ�ถามที่่ �ตามมาก็็คืือ  หากมีีการแก้้ไขเพิ่่ �มเติิมรััฐธรรมนููญ  
มาตรา 79 (3) ไม่่ได้้ตััดทอน ยกเลิิก หรืือล้มล้้างหลัักการใดหลัักการหน่ึ่�งที่่�บััญญััติิไว้้ 
ในมาตรา 79 (93) อยู่่�แล้้ว หากแต่่บััญญััติิเพ่ิ่�มเติิมหลัักการใหม่่เข้้าไป จะสามารถ 
กระทำำ�ได้้หรืือไม่่138 ในด้้านหนึ่่�ง เห็็นว่่า ย่ ่อมกระทำำ�ได้้ เนื่่�องจากหากอำำ�นาจ 
แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญซ่ึ่�งเป็็นอำำ�นาจตามรััฐธรรมนููญ (pouvoir constitué)  

134	Ulrich K. Preuss, The Implications of ‘Eternity Clauses’: The German Experience,” Israel  
Law Review, น. 440.

135	Markus Kotzur, “Constitutional Amendments and Constitutional Changes in Germany,”  
Engineering Constitutional Change: A Comparative Perspective on Europe, Canada and  
the USA, น. 131.

136	ตััวอย่่างเช่่น หลัังจากเป็็นประเด็็นถกเถีียงอย่่างยาวนาน ได้้มีการเพิ่่�มเติิมมาตรา 20a กำำ�หนดหน้้าที่่�ของรััฐ 
ในการคุ้้�มครองรากฐานทางธรรมชาติิของชีีวิิตมนุุษย์์และสััตว์์หรืือสิ่่�งแวดล้้อม ในปีี 1994; Dieter  
Grimm, “The Basic Law at 60 – Identity and Change”, German Law Journal [Vol.11  
No.1 2010] 33, น. 34. 

137	Helmut Goerlich, “Concept of Special Protection for Certain Elements and Principles  
of the Constitution against Amendments and Article 79(3), Basic Law of Germany,”  
1 NUJS Law Review 2008, น. 407.

138	Ibid., น. 408.
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ประสงค์์ที่่�จะจำำ�กััดอำำ�นาจตััวเอง ก็ ็ย่่อมทำำ�ได้้ แต่่มีีผลเพีียงแค่่ในระดัับอำำ�นาจ 
ตามรััฐธรรมนููญเท่่านั้้�น มิิอ าจผููกพัันอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ (pouvoir  
constituant) ได้้ เช่่นเดีียวกััน ในเม่ื่�ออำำ�นาจแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญเลืือกที่่�จะ 
จำำ�กััดอำำ�นาจของตนเอง อำำ�นาจที่่�อยู่่�ในระดัับเดีียวกัันคืือ  อำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญก็็ย่่อมที่่�จะลบหลัักการดัังกล่่าวออกจากมาตรา 79 (3) และแก้้ไข 
เพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญในส่่วนนั้้�นได้้ แต่่อีีกด้้านหนึ่่�ง เห็็นว่่า อำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญย่่อมไม่่อาจแก้้ไขมาตรา 79 (3) นี้้�ได้้เลย เพราะมิิเช่่นนั้้�นแล้้ว การมีี 
บทบััญญััติินิิรัันดรจะไม่่สามารถบรรลุุวััตถุุประสงค์์ความเป็็นนิิรัันดร์์ได้้อย่่างมีี 
ประสิิทธิิผล139 
	 	 	 กล่่าวโดยสรุุป  ความเห็็นทางวิิชาการส่่วนใหญ่่น่่าจะเป็็นไปใน 
ทิิศทางที่่�ว่่า มาตรา 79 (3) ไม่่ได้้หมายความว่่า ห้ ้ามแก้้ไขบทบััญญััติิต่่าง ๆ  
ดัังกล่่าวเลยหากแต่่หมายความว่่า จะยกเลิิกหรืือล้มล้้างหลัักการพื้้�นฐานดังกล่่าว 
ไม่่ได้้ สำำ�หรัับกรณีีการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญจนไปกระทบต่่อหลัักการต่่าง ๆ  
ดัังกล่่าว การแก้้ไขนั้้�น จะต้้องไม่่มีีผลทำำ�ให้้สารััตถะหรืือแก่่น (core) ของหลัักการ 
ดัังกล่่าวเสีียไป140 ในด้านหน่ึ่�ง การแก้้ไขมาตรา 1 หรืือมาตรา 20 ย่อมกระทำำ�ได้้  
หากไม่่ละเมิิดสารััตถะหรืือแก่่นของหลัักการในนั้้�น แต่่ในอีกด้้านหน่ึ่�ง การแก้้ไข 
เพิ่่�มเติิมมาตราอื่่�น  ๆ นอ กจากสองมาตรานี้้� อ าจจะมีีผลกระทบกระเทืือนต่่อ 
สารััตถะหรืือแก่่นของหลัักการที่่�ว่่านี้้�ได้้ ตั ัวอย่่างเช่่น  มาตรา 1 รั ับรองศัักดิ์์�ศรีี 
ความเป็็นมนุุษย์์ว่่ามิิอาจจะละเมิิดได้้ แม้้จะมิิได้้การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมมาตรา 1 แต่่แก้้ไข 
มาตราอ่ื่�นจนไปกระทบต่่อการไม่่ถููกทรมาน การลี้้�ภััย มาตรฐานขั้้�นต่ำำ��ในการใช้้ชีีวิิต 
ในสัังคม หรืือการมีีส่่วนร่่วมในการปกครองประชาธิิปไตย  เช่่นนี้้� ก็ ็อาจถืือว่่า  
กระทบต่่อศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์ตามมาตรา 1 ได้้ ดั ังที่่�ศาลรััฐธรรมนููญเคย 
กล่่าวไว้้ในคดีี Lisbon Treaty141

139	David P. Currie, The Constitution of the Federal Republic of Germany, น. 26 ดููเชิิงอรรถ 140.
140	Markus Kotzur, “Constitutional Amendments and Constitutional Changes in Germany,”  

Engineering Constitutional Change: A Comparative Perspective on Europe, Canada and  
the USA, น. 131.

141	 Ibid.david, น. 131.
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	 	 	 ในเยอรมนีี ขอบเขตของมาตรา 79 (3) ได้้เปลี่่�ยนแปลงไปด้้วย 
การขยายขอบเขตการใช้้บัังคัับ เริ่่�มจากการตีีความและขยายความเนื้้�อหาของ 
ศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์และการคุ้้�มครองสิิทธิิในชีีวิิตร่่างกายให้้กว้้างขวางขึ้้�น  
ต่่อมา มาตรา 79 (3) ได้้ถููกขยายจากขอบเขตการใช้้บัังคัับจากการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญไปสู่่�การเป็็นข้้อจำำ�กััดอำำ�นาจในการทำำ�สนธิิสััญญาระหว่่างประเทศ 
ในกรณีีที่่�กระทบต่่ออำำ�นาจอธิิปไตยของชาติิ  เช่่น  การถ่่ายโอนอำำ�นาจอธิิปไตย 
ในกิิจกรรมบางอย่่างไปเป็็นของสหภาพยุุโรปอีกด้้วย142 
		  	 3.3.1.4 คดีีสนธิิสััญญาลิิสบอน: การเชื่่�อมโยงหลัักการต่่าง ๆ  
เข้้าด้้วยกััน 
	 	 	 ในปีี 2009 ได้้มีีคดีีการตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของ 
การให้้ความเห็็นชอบสนธิิสััญญาลิิสบอน  (Lisbon Treaty) เข้้าสู่่�การพิิจารณา 
ของศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์ ในคดีีนี้้� ศาลได้้เช่ื่�อมโยงแนวคิิดอััตลักษณ์์ทาง 
รััฐธรรมนููญ มาตรา 79 (3) และความแตกต่่างของอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ 
และอำำ�นาจที่่�มีีขึ้้�นตามรััฐธรรมนููญ143 ดังความว่่า 

	 “จากมุุมมองตามหลัักประชาธิิปไตย การละเมิิดอััตลักษณ์์ 
ทางรััฐธรรรมนููญซ่ึ่�งบััญญััติิรับรองไว้้ในมาตรา 79.3 ของกฎหมาย 
พื้้�นฐานนั้้�น  ในขณะเดีียวกััน ก็ ็เป็็นการรุุกล้ำำ��อำำ�นาจสถาปนา 
รััฐธรรมนููญของประชาชนด้วย ในแง่่นี้้� อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ 
มิิได้้มอบอำำ�นาจในการกำำ�หนดอััตลัักษณ์์ของรััฐธรรมนููญให้้แก่่ 
ผู้้�แทนหรืือองค์์กรผู้้�แทนของประชาชน  ไม่่มีีองค์์กรที่่�จััดตั้้�งขึ้้�น 
ตามรััฐธรรมนููญองค์์กรใดที่่�ได้้รัับอำำ�นาจในการแก้้ไขเปลี่่�ยนแปลง 
หลัักการพื้้ �นฐานของรััฐธรรมนููญที่่ �ได้ ้บั ัญญััติ ิรั ับรองไว้ ้ใน 

142	Helmut Goerlich, “Concept of Special Protection for Certain Elements and Principles  
of the Constitution against Amendments and Article 79(3), Basic Law of Germany,”  
1 NUJS Law Review 2008, น. 408.

143	Monika Polzin, “Constitutional identity, unconstitutional amendments and the idea  
of constituent power: The development of the doctrine of constitutional identity in  
German constitutional law”, (2016) International Journal of Constitutional Law, น. 429.
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มาตรา 79.3 ของกฎหมายพื้้�นฐาน ศาลรััฐธรรมนููญสหพัันธ์จะคอย 
ตรวจสอบการแก้้ไขดัังกล่่าว”144  

	 	 	 ภายใต้้ลัักษณะอัันเป็็นสากลทั่่�วไปของศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์ 
เสรีีภาพ และความเสมอภาค (the universal nature of dignity, freedom  
and equality) ซ่ึ่�งผููกพัันอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญด้้วยนั้้�น145 มีเพีียงแต่่เฉพาะ 
อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญของประชาชนเท่่านั้้�นที่่�จะสามารถกำำ�หนดอััตลักษณ์์ 
ทางรััฐธรรมนููญและจััดให้้มีีรััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่ได้้146 กล่่าวโดยเฉพาะเจาะจงก็็คืือ  
หากจะมีีการถ่่ายโอนอำำ�นาจอธิิปไตยไปสู่่�องค์์กรอื่่�นโดยไม่่อาจเรีียกคืืนได้้ หรืือ 
หากจะมีีการสละความเป็็นรัฐอธิิปไตยของรััฐตามรััฐธรรมนููญ (the sovereign  
statehood of a constitutional state) กรณีีดัังกล่่าวจะกระทำำ�ได้้ก็็ต่่อเม่ื่�อผ่าน 
การแสดงเจตจำำ�นงโดยตรงของประชาชนชาวเยอรมัันเท่่านั้้�น147

	 	 	 อนึ่่�ง ณ ปั ัจจุุบััน ยั ังไม่่มีีคดีีที่่�ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์์อาศััย 
หลัักอััตลัักษณ์์ทางรััฐธรรมนููญเพื่่ �อเป็็นฐานในการวิินิิจฉััยความชอบด้้วย 
รััฐธรรมนููญของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญโดยตรง หากแต่่ศาลได้้ใช้้ในคดี ี
ที่่�มีีบริิบทการถ่่ายโอนอำำ�นาจอธิิปไตยไปยัังสหภาพยุุโรป148  
			   3.3.1.5 ข้้อจำำ�กัดของอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ
	 	 	 Markus Kotzur อธิิ บายว่่า รั ัฐธรรมนููญหรืือกฎหมายพื้้�นฐาน 
ซึ่่ �งจััดทำำ�ภายหลัังการพ่่ายแพ้้สงครามและการปลดปล่่อยชนชาติิเยอรมนีี 

144	Lisbon Treaty Decision; BVerfGE 123, 276; โปรดดูู ศาลรัฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธรััฐเยอรมนีี ย่่อหน้้า 218,  
สืืบค้้นเมื่่�อ8 มิิถุุนายน 2563, https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/ 
Entscheidungen/EN/2009/06/es20090630_2bve000208en.html

145	Lisbon Treaty Decision, BVerfGE 123, ย่่อหน้้า 217.
146	Monika Polzin, “Constitutional identity, unconstitutional amendments and the idea of  

constituent power: The development of the doctrine of constitutional identity in German  
constitutional law”, (2016) International Journal of Constitutional Law, น. 429.

147	Lisbon Treaty Decision, BVerfGE 123, ย่่อหน้้า 226-228.
148	Monika Polzin, “Constitutional identity, unconstitutional amendments and the idea  

of constituent power: The development of the doctrine of constitutional identity in  
German constitutional law”, (2016) International Journal of Constitutional Law, น. 431.
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จากการปกครองของพรรคนาซีีนั้้�น  ได้้เกิิดมีีแนวคิิดใหม่่ว่่าด้้วยอำำ�นาจอธิิปไตย 
ของรััฐ กล่่าวคืือ 

	 “อำำ�นาจอธิิปไตยมิิได้้ถููกมองว่่าเป็็นอำำ�นาจเบ็็ดเสร็็จเด็็ดขาด 
สมบููรณ์์ (absolute power) ซึ่่�งรวมถึึงการตััดสิินใจเกี่่�ยวกัับ 
การก่่อสงครามและการสร้้างสัันติิภาพอย่่างไร้้ข้้อจำำ�กััด หากแต่ ่
อำำ�นาจอธิิปไตยนั้้�นถููกมองว่่าเป็็นเพื่่�อเครื่่�องมืือที่่�จะรัับใช้้มนุุษย์์  
กล่่าวอีีกนััยหนึ่่�งคืือเป็็นเครื่่�องประกัันซึ่่�งเสรีีภาพ สั ันติิภาพ  และ 
ความมั่่�นคงปลอดภััย ด้ ้วยเหตุุนี้้� อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ  
(pouvoir constituant) ของประชาชนชาวเยอรมัันจึึงมิิได้้ไร้้ 
ขีีดจำำ�กััด… การใช้้อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญถููกตีีกรอบด้้วย 
กระบวนการทางวััฒนธรรมซ่ึ่�งสิิทธิิในการกำำ�หนดชะตาอนาคตของ 
ตนเอง (right to self-determination) ของประชาชนถูกทำำ�ให้้เกิิด 
ผลจริิง อย่างไรก็็ดีี กระบวนการดัังกล่่าวย่่อมถููกผููกมััดโดยกฎหมาย 
ระหว่่างประเทศในฐานะที่่�เป็็นกฎหมายอัันมิิอาจละเมิิดได้้ (ius  
cogens) หลัักการทั่่�วไปแห่่งความยุุติิธรรม (general principles  
of justice) และที่่�สำำ�คัญ ศักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์”149  

			   3.3.1.6 ข้้อสรุปเก่ี่�ยวกัับมาตรา 79 (3) 
	 	 	 แม้้ว่่ารััฐธรรมนููญจะห้้ามมิิให้้มีีการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมที่่�กระทบต่่อ 
หลัักการต่่าง ๆ  ดังกล่่าว แต่่ศาลรััฐธรรมนููญก็็ตีีความคำำ�ว่า “กระทบต่่อ” (affect –  
berührt) ในลัักษณะที่่�ไม่่เคร่่งครััดมากจนกระทั่่�งจำำ�กััดมิิให้้มีีการแก้้ไขเนื้้�อหา 
สาระของเรื่่�องดัังกล่่าวได้้เลย  หรืืออีีกนััยหนึ่่�ง มิิ ได้้ตีีความเคร่่งครััดจนทำำ�ให้้ 
กระบวนการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญในเร่ื่�องดัังกล่่าวเป็็นไปไม่่ได้้150  

149	Markus Kotzur, “Constitutional Amendments and Constitutional Changes in Germany,”  
Engineering Constitutional Change: A Comparative Perspective on Europe, Canada and  
the USA, น. 128-9.

150	Jen Woelk, “‘Germany’ in Dawn Oliver and Carlo Fusaro,” How Constitutions Change:  
A Comparative Study, 148.
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	 	 	 การที่่�องค์์กรผู้้�ทรงอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ (Constituent  
Power) ได้้กำำ�หนดว่่า สิ่�งที่่�ถืือเป็็นหลัักการพื้้�นฐานทางรััฐธรรมนููญย่่อมไม่่อาจแก้้ไข 
เปลี่่�ยนแปลงได้้ ส่ ่งผลให้้มีีมาตรวััดหรืือหลัักเกณฑ์์ทางเนื้้�อหาในการตรวจสอบ 
ความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ กล่่าวอีีกนััยหนึ่่�ง  
เสมืือนเป็็นการกำำ�หนดให้้ศาลรััฐธรรมนููญมีีเขตอำำ�นาจที่่�จะตรวจสอบว่่าการแก้้ไข 
เพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญในแต่่ละครั้้ �งเคารพต่่อหลัักการพื้้�นฐานดัังกล่่าวหรืือไม่่  
ในทางปฏิิบัติิ การตรวจสอบดัังกล่่าวเกิิดขึ้้�นในกระบวนการตรวจสอบความชอบ 
ด้้วยรัฐธรรมนููญของกฎหมาย (Judicial Review) ซ่ึ่�งอาจเกิิดได้้ในกระบวนการ 
วิินิิจฉััยปััญหาความขััดแย้้งเกี่่�ยวกัับอำำ�นาจหน้้าที่่�ขององค์์กรตามรััฐธรรมนููญ 
หรืือระหว่่างสหพัันธ์์รััฐและมลรััฐ หรืือในการเสนอคำำ�ร้้องเพื่่�อตรวจสอบแบบ 
นามธรรม (abstract review) ขององค์์กรตามรััฐธรรมนููญ หรืือแม้้แต่่การร้้องทุุกข์์ 
ทางรััฐธรรมนููญโดยประชาชนว่่าสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานของเขาถููกละเมิิด อ าทิิ  คดีี  
phone-taping act, the Maastricht Treaty แบะ คดีี Political Asylum151  
	 	 	 หากศาลรััฐธรรมนููญตััดสิินว่า การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญขััดต่่อ 
รััฐธรรมนููญ ศาลก็็จะประกาศความไม่่มีีผลบัังคัับ อย่่างไรก็็ดีี การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
ในบทบััญญััติิหรืือเกี่่ �ยวกัับหลัักการที่่ �บััญญััติิเป็็นบทบััญญััติินิิรั ันดรนั้้ �น 
อาจกระทำำ�ได้้ ถ้ ้าหากว่่า การแก้้ไขดัังกล่่าวเคารพต่อ่ตรรกะของระบบทั้้�งหมด 
ในภาพรวม152 
	 	 	 ปััญหาก็็คืือ บทบััญญััติินิิรันดรตามมาตรา 79 (3) นี้้� อาจถููกแก้้ไข 
เพ่ิ่�มเติิมหรืือยกเลิิกไปเลยได้้หรืือไม่่ แม้้จะมิิได้้มีีการบััญญััติิห้ามไว้้ แต่่โดยตรรกะ  
บทบััญญััติินิิรันดรถืือว่ามีีข้้อห้ามโดยนัยที่่�แฝงอยู่่�ในตัวเอง หากบทบััญญััติินี้้�มิิได้้ 
มีีสถานะสููงกว่่าบทบััญญััติิอื่่�น  แล้้วเหตุุไฉนมัันจะสามารถเป็็นหลัักประกััน 
หลัักการพื้้�นฐานทางรััฐธรรมนููญได้้อย่างมีีประสิิทธิิผลและถาวระได้้153 ด้วยเหตุุนี้้�  
บทบััญญััติินิิรัันดรจึึงไม่่อาจถููกยกเลิิกหรืือลดทอนลงได้้ โดยตรรกะเดีียวกััน  

151	Ibid., 153.
152	Ibid., 153-4.
153	Ibid., 154.
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แม้้จะมีีการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมหรืือปรัับปรุุงรััฐธรรมนููญทั้้�งฉบัับ (Constitutional  
Revision) โดยอาศััยกระบวนการตามมาตรา 79 หรืืออีกนััยหน่ึ่�งเป็็นการแก้้ไข 
เพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญในระดัับที่่�เป็็นอำำ�นาจตามรััฐธรรมนููญ (pouvoir constitué)  
หลัักการต่่าง ๆ ที่่ �เป็็นบทบััญญััติินิิรัันดร ก็ ็ยัังมีีผลเป็็นข้้อจำำ�กััดการปรัับปรุุง 
รััฐธรรมนููญทั้้�งฉบัับด้้วย ดังที่่�ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์เคยตั้้�งข้้อสังเกตุุไว้้154  
	 	 	 อย่่างไรก็็ดีี หากมีีการประกาศใช้้รััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่แทนที่่� 
รััฐธรรมนููญ (กฎหมายพื้้�นฐาน) ภายหลัังการรวมประเทศโดยกระบวนการตััดสิินใจ 
อย่่างเสรีีของประชาชนชาวเยอรมัันตามมาตรา 146 รัฐธรรมนููญใหม่่หาได้้ต้้อง 
ผููกพัันตามบทบััญญััติินิิรัันดรตามมาตรา 79 (3) ที่่ �กำำ�หนดไว้้ในรััฐธรรมนููญ 
(กฎหมายพื้้�นฐาน) นี้้� แต่่อย่างใดไม่่155 Jen Woelk อธิิบายว่า การรัับรััฐธรรมนููญ 
ฉบัับใหม่่ที่่�มิิได้้เป็็นผลจากการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญเดิิมหรืือการปรัับปรุุง 
รััฐธรรมนููญเดิิมทั้้�งฉบัับ ถืือ เป็็นการกระทำำ�เชิิงปฏิิวััติิ  (Revolutionary act)  
ถืือเป็็นการแสดงออกซึ่่�งอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญอัันใหม่่ (constituent  
power) ซึ่่�งไม่่ว่่าโดยนิิยามและโดยสภาพของเรื่่�อง ย่ ่อมไม่่อาจถููกจำำ�กััดโดย 
เง่ื่�อนไขใด ๆ  ไม่่ว่่าในทางสารบััญญััติิหรืือวิิธีสบััญญััติิ และภายใต้้บริิบทการจััดทำำ� 
รััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่ มาตรา 79 (3) ก็ย่่อมไม่่มีีสภาพบังคัับในตัวเอง156  
	 	 	 กล่่าวโดยสรุุป  การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญหรืือการปรัับปรุุง 
รััฐธรรมนููญทั้้�งฉบัับภายใต้้กระบวนการตามมาตรา 79 เป็็นอำำ�นาจตามรััฐธรรมนููญ  
(pouvoir constitué) จึึ งถููกจำำ�กััดด้้วยบทบััญญััติินิิรัันดรตามมาตรา 79 (3)  
แต่่การจััดทำำ�รััฐธรรมนููญใหม่่ตามมาตรา 146 หรืือการจััดทำำ�รััฐธรรมนููญใหม่ ่
ภายหลัังการปฏิิวัติิ  เป็็นอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ (constituent power –  
pouvoir constituant) จึึงไม่่ถููกจำำ�กัดโดยหลัักการต่่าง ๆ  ตามบทบััญญััติินิิรันดร157 

154	BVerfGE 84, 90(120) อ้้างถึึงใน Ibid., 154.
155	GG, Art.146 , Ibid., 154.
156	Ibid., 154.
157	Helmut Goerlich, “Concept of Special Protection for Certain Elements and Principles  

of the Constitution against Amendments and Article 79(3), Basic Law of Germany,”  
1 NUJS Law Review 2008, น. 404. 
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	 	 	 กระนั้้�นก็ตาม ในปัจจุุบััน มีความเห็็นทางวิิชาการซ่ึ่�งเป็็นที่่�ยอมรัับ 
มากขึ้้�นเรื่่ �อย  ๆ ว่ ่า แม้้แต่่อำำ�นาจในการสถาปนารััฐธรรมนููญในการจััดทำำ� 
รััฐธรรมนููญใหม่่ก็็มิิอาจก้้าวล่่วงหลัักการบางอย่า่งที่่�บััญญััติิไว้้ในบทบััญญััติินิิรันดร  
มาตรา 79 (3) ได้้ นั่่�นคืือ หลัักการไม่่อาจละเมิิดและพรากเอาไปซ่ึ่�งสิิทธิิมนุุษยชน 
ดัังที่่�เป็็นรากฐานของทุุกชุุมชนและของสัันติิภาพและความยุุติิธรรมบนโลกนี้้�  
ทั้้�งนี้้� เนื่่�องจากหลัักการเคารพสิิทธิิมนุุษยชนนั้้�นถืือเป็็นวััตถุุประสงค์์พื้้�นฐาน 
ของรััฐที่่�เป็็นข้้อจำำ�กััดโดยนััยของอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ158 นอ กจากนี้้�  
ด้้วยความที่่�ระบอบประชาธิิปไตยเท่่านั้้�นที่่�สามารถให้้หลัักประกัันการไม่่ละเมิิด 
หรืือพรากเอาไปซ่ึ่�งสิิทธิิมนุุษยชนได้้อย่างเข็็มแข็็ง จึึงมีีข้้อเสนอทางวิิชาการตามมา 
อีีกว่่าข้้อจำำ�กััดอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญนั้้�นรวมถึึงหลัักประชาธิิปไตยด้้วย  
ซึ่่�งข้้อเสนอนี้้�สอดคล้้องกัับบริิบทระหว่่างประเทศภายหลัังการล่่มสลายของ 
ระบอบคอมมิิวนิิสต์์ในยุุโรปตะวัันออก159 
	 3.3.2	หลัักการท่ี่�รัับรองไว้้ในมาตรา 79 (3) 
	 คำำ�ถามตามมาก็็คืือ อะไรคืือสารััตถะหรืือแก่่นของหลัักการเหล่่านี้้� ข้อจำำ�กัด 
ทางเนื้้�อหาสาระอัันมิิได้้แก้้ไขเปลี่่�ยนแปลงได้้ตามมาตรา 79 (3) ของรััฐธรรมนููญ 
เยอรมัันจำำ�แนกออกได้้เป็็น 4 หลัักการดัังต่่อไปนี้้� 
			   3.3.2.1 รููปของรััฐแบบแบบสหพัันธรัฐ (Federal Structure) 
	 	 	 หลัักการนี้้�มุ่่�งเน้้นการประกัันโครงสร้้างดิินแดนของเยอรมนีีให้้มีี 
ความหลากหลาย โดยไม่่อาจเปลี่่�ยนแปลงรููปของรััฐ (Form of State) จากรััฐ 
รวมให้้กลายเป็็นรัฐเดี่่�ยว (Unitary State) ได้้ หลัักประกัันนี้้�สอดคล้้องกัับข้้อเท็็จจริิง 
ทางประวััติิศาสตร์ของเยอรมนีีที่่�แยกเป็็นรัฐอิิสระต่่าง ๆ ก่อนจะเข้้ารวมกัันเป็็น 
สหพัันธรััฐ160 “มลรััฐ (Lander) เป็็นรััฐซึ่่�งมีีอำำ�นาจอธิิปไตยเป็็นของตนเอง  
แม้้ว่่าอำำ�นาจนี้้�ถููกจำำ�กััดในบางเรื่่�อง แต่่อำำ�นาจนี้้�ก็็ไม่่ได้ถ้ืือกำำ�เนิิดมาจากสหพันัธ์์  

158	Jen Woelk, “‘Germany’ in Dawn Oliver and Carlo Fusaro,” How Constitutions Change:  
A Comparative Study, 154. ในทางระหว่่างประเทศถืือว่่าเป็็น Jus Cogen.

159	J Lücke in M Sachs (ed), Grundgesetz, Art.79 sub.43 อ้้างถึึงใน Ibid., 154.
160	Arthur B. Gunlicks, The Lander and German Federalism, (Manchester University Press,  

2010) 53.
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หากแต่่สหพัันธ์รัับรู้้�และรัับรองถึึงการมีีอยู่่�ของอำำ�นาจนี้้�”161 อย่างไรก็็ดีี หลัักข้้อนี้้� 
มิิได้้มีีผลเป็็นการประกัันการดำำ�รงอยู่่�ของมลรััฐใดมลรััฐหน่ึ่�ง162 และมิิได้้หมายความว่่า  
จะเปลี่่�ยนแปลงระบบสหพัันธ์ การมีีอยู่่�ของมลรััฐ หรืือจำำ�นวนมลรััฐให้้แตกต่่าง 
ไปจากปััจจุุบัันไม่่ได้้เลย163 การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญเกี่่�ยวกัับมลรััฐ เช่่น เขตแดน 
หรืือจำำ�นวนมลรััฐ ย่ ่อมสามารถกระทำำ�ได้้ ดั ังที่่�เห็็นจากบทบััญญััติิมาตรา 29  
ที่่�กำำ�หนดขั้้�นตอนในกรณีีที่่�จะมีีการจััดแบ่่งเขตแดนของมลรััฐต่่าง ๆ ใหม่่เพ่ื่�อให้้ 
แต่่ละมลรััฐมีีขนาดและความสามารถที่่�จะทำำ�งานได้้อย่่างมีีประสิิทธิิภาพ 
	 	 	 หััวใจที่่�สำำ�คััญก็็คืือ  หลัักการนี้้�มุ่่� งห้้ามมิิให้้มีีการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญถึึงขนาดที่่�ทำำ�ลายลัักษณะพื้้�นฐานของมลรััฐในฐานะที่่�เป็็นหน่่วย 
การเมืืองการปกครองที่่�ประกอบกัันขึ้้�นเป็็นสหพัันธ์ (Constituent states) และ 
อำำ�นาจหน้้าที่่�พื้้�นฐานของหน่่วยการเมืืองการปกครองดัังกล่่าว164 มิิ เช่่นนั้้�นแล้้ว  
มลรััฐจะกลายเป็็นเพีียงดิินแดนที่่�แยกเป็็นส่วน ๆ 
	 	 	 ลัักษณะพื้้�นฐานของสหพัันธ์์ ได้้แก่่ การมีีจำำ�นวนมลรััฐขั้้�นต่ำำ��  
3 มลรััฐ165 อำำ�นาจอิิสระในการกำำ�หนดโครงสร้้างการบริิหาร-ปกครองภายในมลรััฐ  
อาทิิ อำำ�นาจในการจััดให้้มีีรััฐธรรมนููญของตนเอง อำำ�นาจในการออกกฎหมายขึ้้�น 
บัังคัับใช้้ในเขตมลรััฐ อำำ�นาจหน้้าที่่�ของหน่่วยงานต่าง ๆ  ของมลรััฐ166 หลัักประกััน 

161	Southwest State Case, 1 BVerfGE 14 (1951); โปรดดูู Donald P. Kommers and Russell A.  
Miller, The Constitutional Jurisprudence of the Federal Republic of Germany, น. 83.

162	Markus Kotzur, “Constitutional Amendments and Constitutional Changes in Germany,”  
Engineering Constitutional Change: A Comparative Perspective on Europe, Canada and  
the USA, น. 131.

163	P. Kommers and Russell A. Miller, The Constitutional Jurisprudence of the Federal  
Republic of Germany, น. 86.

164	Jen Woelk, “‘Germany’ in Dawn Oliver and Carlo Fusaro,” How Constitutions Change:  
A Comparative Study, 149.

165	Ibid., 149; อย่่างไรก็ดีี Markus Kotzur ตั้้�งข้้อสัังเกตว่า ในทางทฤษฎีี สหพัันธรััฐมีีเพีียงสองมลรัฐก็็ได้้;  
Markus Kotzur, “Constitutional Amendments and Constitutional Changes in Germany,”  
Engineering Constitutional Change: A Comparative Perspective on Europe, Canada and  
the USA, น. 132.

166	Southwest State Case, 1 BVerfGE 14 (1951; ; โปรดดูู Donald P. Kommers and Russell A.  
Miller, The Constitutional Jurisprudence of the Federal Republic of Germany, น. 83.
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ทางรััฐธรรมนููญว่่ามลรััฐจะได้้รัับส่่วนแบ่่งอย่่างเพีียงพอจากเงิินภาษีีและ 
งบประมาณโดยรวมของสหพัันธ์เพ่ื่�อประกัันความเป็็นอิิสระทางการเงิิน167 
		  	 3.3.2.2 หลัักประกัันการมีีส่่วนร่่วมของมลรััฐในกระบวนการ 
นิิติิบััญญััติิสหพัันธ์ 
	 	 	 กล่่าวคืือ มลรััฐต่่าง ๆ  ต้องมีีส่่วนร่วมในกระบวนการนิิติิบัญญััติิของ 
สหพัันธ์ บทบััญญััติินี้้�มิิได้้ระบุุชััดว่่าต้้องมีีส่่วนร่วมด้้วยวิิธีการใดโดยเฉพาะเจาะจง  
การมีีส่่วนร่วมทางอ้้อมของมลรััฐก็็น่่าจะผ่่านเกณฑ์์ข้้อนี้้�168 ดังนั้้�น การมีีส่่วนร่วม 
ของมลรััฐอาจเกิิดขึ้้�นโดยผ่่านสภาที่่�ปรึึกษาของสหพัันธ์ (Bundesrat) ไม่่ว่่าจะ 
เป็็นการกำำ�หนดให้้การผ่่านร่างกฎหมายต้องไม่่ถููกคััดค้้านจากสภาที่่�ปรึึกษาแห่่ง 
สหพัันธ์ หรืือกำำ�หนดให้้ต้้องได้้รัับอนุมััติิจากสภาที่่�ปรึึกษาแห่่งสหพัันธ์ หรืืออาจ 
เป็็นการมีีส่่วนร่วมโดยตรงของมลรััฐในรูปแบบการให้้ความเห็็นชอบหรืือตัดสิินใจ 
ร่่วมกััน (co-decision) ก็ได้้169  
			   3.3.2.3 หลัักการพ้ื้�นฐานที่�บััญญััติิไว้้ในมาตรา 1 ของกฎหมาย 
พ้ื้�นฐาน 
	 	 	 มาตรา 1 ของกฎหมายพื้้�นฐานกำำ�หนดหลัักการสำำ�คัญ 3 หลัักว่่าด้้วย 
เรื่่�องความสััมพัันธ์์ระหว่่างรััฐกัับปััจเจกชน อั ันได้้แก่่ หลัักการคุ้้�มครองศัักดิ์์�ศรี ี
ความเป็็นมนุุษย์์ การรัับรองว่่าสิิทธิิมนุุษยชนนั้้�นเป็็นสิ่่�งที่่�ไม่่อาจจะละเมิิดและ 
พรากไปได้้ และความผููกผัันและการเคารพต่่อสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานในการใช้้อำำ�นาจ 
ทางนิิติิบัญญััติิ ทางบริิหาร และทางตุุลาการ170 ดังเนื้้�อหาในมาตรา 1 ความว่่า171  

167	Markus Kotzur, “Constitutional Amendments and Constitutional Changes in Germany,”  
Engineering Constitutional Change: A Comparative Perspective on Europe, Canada and  
the USA, น. 132.

168	Ibid., น. 132.
169	Jen Woelk, “‘Germany’ in Dawn Oliver and Carlo Fusaro,” How Constitutions Change:  

A Comparative Study, 149
170	Ibid., 149. 
171	Article 1 [Human dignity – Human rights – Legally binding force of basic rights] 
	 (1)	Human dignity shall be inviolable. To respect and protect it shall be the duty of all  

	 state authority. 
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	 	 	 มาตรา 1 [ศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์ – สิิทธิิมนุุษยชน – การมีีผลบัังคัับ 
ผููกพัันทางกฎหมายของสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐาน] 
	 	 	 (1)	 ศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์นั้้�นไม่่อาจถููกละเมิิดได้้ รัฐย่่อมมีีหน้้าที่่� 
เคารพและคุ้้�มครองศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์ 
	 	 	 (2)	ชาวเยอรมัันยอมรัับว่่า สิิ ทธิิมนุุษยชนอัันไม่่อาจละเมิิดหรืือ 
แบ่่งแยกได้้นั้้�นเป็็นรากฐานของทุุกชุุมชน  และเป็็นรากฐานของสัันติิภาพและ 
ความยุุติิธรรมบนโลกนี้้� 
	 	 	 (3)	สิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานที่่�บััญญััติิไว้้ในมาตราต่่าง ๆ  ต่อจากนี้้�ย่่อมผููกพััน 
องค์์กรนิิติิบััญญััติิ อ งค์์กรบริิหาร และองค์์กรตุุลาการ ในฐานะที่่�เป็็นกฎหมาย 
ซ่ึ่�งมีีผลใช้้บัังคัับโดยตรง 
	 	 	 การกำำ�หนดข้้อห้ามแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญในมาตรา 79 (3) นั้้�นมิิได้้ 
หมายความว่่าจะแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมเนื้้�อหาสาระของมาตรา 1 ไม่่ได้้ หากแต่่หลัักการ 
ที่่�เป็็นพื้้�นฐานสำำ�คัญอัันจะขาดมิิได้้ของรััฐธรรมนููญที่่�รัับรองไว้้ในมาตรา 1 นั้้�น จะถููก 
แก้้ไขเปลี่่�ยนแปลงไปมากจนกระทั่่�งกระทบกระเทืือนสาระสำำ�คััญของหลัักการ 
ดัังกล่่าวมิิได้้ 
	 	 	 ศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์ (Human Dignity) นั้้�นถืือว่าเป็็นคุณค่่าสููงสุุด 
ทางรััฐธรรมนููญ172 “ถืือเป็็นหัวใจของสหพัันธรััฐเยอรมนีี”173 เป็็นแหล่่งที่่�มารองรัับ 
ความเป็็นสากล (universality) ของสิิทธิิมนุุษยชน174 ศักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์อยู่่�กับ 
มนุุษย์์ทุุกผู้้�คน ทุ ุกสถานที่่� ทุ ุกเวลาและสถานการณ์์ เป็็นสิ่่�งที่่�อยู่่�คู่่�กัับมนุุษย์์ 

	 (2)	The German people therefore acknowledge inviolable and inalienable human rights  
	 as the basis of every community, of peace and of justice in the world. 

	 (3)	The following basic rights shall bind the legislature, the executive and the judiciary  
	 as directly applicable law. 

172	Horst Dreier, “Human Dignity in German Law”, in Marcus Düwell et al. (eds), The Cambridge  
Handbook of Human Dignity, (Cambridge University Press, 2014) p.375.

173	Hasso Hofmann “Die versprochene Menschenwürde’, Archiv des öffentlichen Rechts,  
118: 353-377. อ้้างถึึงใน Horst Dreier, 376.

174	Markus Kotzur, Constitutional Amendments and Constitutional Changes in Germany,”  
Engineering Constitutional Change: A Comparative Perspective on Europe, Canada and  
the USA, น. 132.
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เพราะเหตุุที่่�เป็็นมนุุษย์์ มนุุษย์์เป็็นสิ่�งที่่�มีีมาก่่อนรัฐ175 การเคารพศักดิ์์�ศรีีความเป็็น 
มนุุษย์์ถืือเป็็นรากฐานความชอบธรรมในการใช้้อำำ�นาจรััฐทั้้�งปวง176 ดังนั้้�น องค์์กร 
ของรััฐทั้้�งปวงรวมทั้้�งองค์์กรที่่�มีีอำำ�นาจแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ ย่อมต้้องมีีหน้้าที่่� 
ต้้องเคารพและคุ้้�มครองศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์ 
	 	 	 ผู้้�ทรงไว้้ซึ่่�งอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ (pouvoir constituant)  
ย่่อมมีีหน้้าที่่�ต้้องป้้องกัันมิิให้้การละเมิิดศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์อย่่างร้้ายแรง  
ดัังเช่่นเหตุุการณ์์การฆ่่าล้้างเผ่่าพัันธุ์์�ช าวยิิวโดยพรรคนาซีีเยอรมนีีในช่่วง 
สงครามโลกครั้้�งที่่�สอง เกิิดขึ้้�นซ้ำำ��อีก177 ด้วยเหตุุดัังนั้้�น จึึงมีีการบััญญััติิย้ำำ��อีกครั้้�ง 
ในมาตรา 79 (3)178 ว่า อำำ�นาจแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญย่่อมไม่่อาจยกเลิิก ล้มล้้าง  
หรืือบ่อนทำำ�ลายหลัักการเคารพศักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์ 
	 	 	 เม่ื่�อพิิเคราะห์์โครงสร้้างของรััฐธรรมนููญ หมวด 1 สิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐาน 
ที่่�บััญญััติิรัับรองไว้้ถึึง 19 มาตรา ซึ่่�งต่่อมามีีการเพิ่่�มเติิมเป็็น  22 มาตรา179  
แต่่มาตรา 79 (3) ระบุุไว้้อย่างแจ้้งชััดว่่า เฉพาะหลัักการที่่�รัับรองไว้้ในมาตรา 1 เท่่านั้้�น 
ที่่�จะแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมมิิได้้ ดังนั้้�น จึึงอาจมีีการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมบทบััญญััติิมาตราอ่ื่�น ๆ  
ในหมวด 1 นี้้�ได้้ แต่่ทั้้�งนี้้� การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมดัังกล่่าวจะต้้องไม่่กระทบกระเทืือน 

175	Helmut Goerlich, “Concept of Special Protection for Certain Elements and Principles  
of the Constitution against Amendments and Article 79(3), Basic Law of Germany,”  
1 NUJS Law Review 2008, น. 402. 

176	Markus Kotzur, Constitutional Amendments and Constitutional Changes in Germany,”  
Engineering Constitutional Change: A Comparative Perspective on Europe, Canada and  
the USA, น. 132.

177	Ibid., น. 132; นาซีีเยอรมัันมีีข้้อความโฆษณาชวนเชื่่�ออัันหนึ่่�งว่่า “คุุณไม่่มีีคุุณค่่าอะไร ชาติิของคุุณ 
คืือทุุกสิ่่�ง” (You are nothing, your nation is everything – Du bist nichts, Dein Volk ist alles);  
Helmut Goerlich, “Concept of Special Protection for Certain Elements and Principles  
of the Constitution against Amendments and Article 79(3), Basic Law of Germany,”  
1 NUJS Law Review 2008, น. 402.

178	Jen Woelk, “‘Germany’ in Dawn Oliver and Carlo Fusaro,” How Constitutions Change:  
A Comparative Study, 149.FN23.

179	มาตรา 12a เพิ่่�มเติิมโดยกฎหมายลงวัันที่่� 14 June 1968, มาตรา16a เพิ่่�มเติิมโดยกฎหมายลงวัันที่่�  
28 June 1993 และมาตรา 17a เพิ่่�มเติิมโดยกฎหมายลงวัันที่่� 19 March 1956 โปรดดูู Rainer Grote,  
“The Federal Republic of Germany: Introductory Note,” Oxford Constitution of the  
World, Part 4. Reforms of the Basic Law since 1949.
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ศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์ซ่์ึ่�งแสดงออกอย่างเป็็นรูปธรรมมากขึ้้�นผ่านสิิทธิิเสรีีภาพ 
ขั้้�นพื้้�นฐานในประการต่่าง ๆ  เพราะสิิทธิิเสรีีภาพหลายประการที่่�บััญญััติิรับรองไว้้ 
ในมาตราต่่าง ๆ ของหมวด 1 มี ีจุุดเชื่่�อมโยงกัับศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์ไม่่ว่่า 
ในทางใดทางหน่ึ่�ง180  
	 	 	 แม้้ว่่าสิิทธิิเสรีีภาพขั้้�นพื้้�นฐานในประการต่่าง ๆ จะมิิได้้รัับรองไว้้ 
ในลักษณะเด็็ดขาด (absolute) หากแต่่รัับรองไว้้แบบสััมพัันธ์ (relative) ซ่ึ่�งรััฐ 
อาจจำำ�กัดหรืือแทรกแซงได้้ แต่่สิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานก็มีีการคุ้้�มครองที่่�อาจแบ่่งระดัับได้้  
โดยพิิเคราะห์์ถึึงความสััมพัันธ์์ของสิิทธิิขั้้ �นพื้้�นฐานอัันใดอัันหนึ่่�งกัับศัักดิ์์�ศรี ี
ความเป็็นมนุุษย์์ โดยการพิิเคราะห์์เป็็นรายสิิทธิิไป  โดยทั่่�วไป  เนื้้�อหาสาระของ 
สิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานบางประการเปลี่่�ยนแปลงแก้้ไขได้้ง่่าย หากแต่่ย่ิ่�งสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานใด 
เกี่่�ยวข้้องโดยตรงต่่อบุุคลิิกภาพของผู้้�ทรงสิิทธิิมากเท่่าใด การแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
บทบััญญััติิรััฐธรรมนููญเพื่่�อจำำ�กััดเนื้้�อหาสาระของสิิทธิิดัังกล่่าวก็็ยิ่่�งยากขึ้้�นตาม 
ไปด้วย181 ข้อสำำ�คัญก็็คืือ การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญมาตรา 2 ถึึง 19 ในหมวด 1  
สิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานนั้้�น จะต้้องไม่่กระทบกระเทืือนต่อสาระสำำ�คัญ (core) แห่่งสิิทธิิ 
เสรีีภาพในประการนั้้�น ๆ รวมทั้้�งเคร่ื่�องมืือสำำ�คัญในการคุ้้�มครองสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐาน  
มิิเช่่นนั้้�นแล้้ว ย่ ่อมถืือเป็็นการแก้้ไขรััฐธรรมนููญที่่�ขััดต่่อบทบััญญััติินิิรัันดร  
มาตรา 79 (3)182  
	 	 	 คดีีการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญที่่�เคยมีประเด็็นว่า ละเมิิดศัักดิ์์�ศรีี 
ความเป็็นมนุุษย์์หรืือไม่่ ได้้แก่่ กฎหมายสหพัันธ์ว่่าด้้วยการดัักฟัังโทรศััพท์ 1968  
(G-10 Gesetz) ซึ่่�งแก้้ไขเพิ่่�มเติิมมาตรา 10 วรรคสอง ของกฎหมายพื้้�นฐาน  

180	Helmut Goerlich, “Concept of Special Protection for Certain Elements and Principles  
of the Constitution against Amendments and Article 79(3), Basic Law of Germany,”  
1 NUJS Law Review 2008, น. 402.

181	Jen Woelk, “‘Germany’ in Dawn Oliver and Carlo Fusaro,” How Constitutions Change:  
A Comparative Study, 150.

182	Helmut Goerlich, “Concept of Special Protection for Certain Elements and Principles  
of the Constitution against Amendments and Article 79(3), Basic Law of Germany,”  
1 NUJS Law Review 2008, น. 402-403; Christian Bumke และ Andreas Voßkuhle, German  
Constitutional Law: Introduction, Cases and Principles, น. 13.
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เพ่ิ่�มข้้อยกเว้้นให้้รััฐสามารถแทรกแซงสิิทธิิในความเป็็นอยู่่�ส่วนตัวของบุุคคลเพ่ื่�อ 
การป้้องกัันตนเองของระบอบประชาธิิปไตย (self-defence of the democratic  
system) ได้้ ทั้้�งนี้้� เพ่ื่�อที่่�จะปกป้้องคุ้้�มครองระเบีียบการปกครองแบบประชาธิิปไตย 
หรืือการดำำ�รงอยู่่�หรืือความมั่่�นคงของสหพัันธรััฐหรืือมลรััฐ ในการนี้้� ให้้หน่่วยงาน 
ของรััฐมีีอำำ�นาจเข้้าเปิิดดููจดหมาย ดักฟัังโทรศััพท์ หรืือตรวจข้้อความการติิดต่่อ 
ส่ื่�อสาร ซ่ึ่�งกระทบต่่อสิิทธิิในความเป็็นอยู่่�ส่วนตัวของบุุคคล (right to privacy)  
ซ่ึ่�งรัับรองไว้้ในมาตรา 10 ของกฎหมายพื้้�นฐาน โดยไม่่จำำ�ต้องแจ้้งให้้บุุคคลที่่�อาจ 
ถููกกระทบทราบแต่่อย่างใด นอกจากนี้้� อำำ�นาจในการอนุมััติิให้้มีีการตรวจข้้อความ 
การติิดต่่อสื่่�อสารดัังกล่่าวเป็็นของคณะกรรมาธิิการของรััฐสภา หาใช่่องค์์กร 
ตุุลาการ183

	 	 	 การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ มาตรา 16a วรรคสองและสาม 
ของกฎหมายพื้้�นฐาน  เกี่่�ยวกัับหลัักประกัันการให้้ลี้้�ภััยทางการเมืือง (Political  
Asylum – Asylnovelle) ซ่ึ่�งมีีผลเป็็นการจำำ�กัดความเป็็นไปได้้ที่่�จะได้้รัับอนุญาต 
ให้้ลี้้�ภััยทางการเมืืองและไม่่อาจจะขยายเวลาการส่่งตััวผู้้�ขอลี้้�ภััยกลัับจนกว่่า 
จะผ่่านพ้้นกระบวนการตรวจสอบคำำ�สั่่�งปฏิิเสธไม่่อนุุญาตให้้ลี้้�ภััยได้้อีีกต่่อไป184  
ผลที่่�ตามมาก็็คืือ คำำ�ขอลี้้�ภััยทางการเมืืองจากภายนอกประเทศลดลงอย่างมาก185  
	 	 	 ในคดีีทั้้�งสองนี้้� การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญมีีผลเป็็นการจำำ�กััด 
การคุ้้�มครองตามรััฐธรรมนููญที่่�ให้้หลัักประกัันการได้้รัับการเยีียวยาทางกฎหมาย 
อย่างมีีประสิิทธิิผล (the guarantee of effective legal remedies) ที่่�รัับรองไว้้ 
ในมาตรา 19 วรรคสี่่� ของกฎหมายพื้้�นฐาน ส่งผลให้้ในสองกรณีีดัังกล่่าว มิิได้้รัับ 
การคุ้้�มครองโดยองค์์กรศาลอย่างเพีียงพอ อย่างไรก็็ดีี แม้้ว่่าจะมีีประเด็็นปัญหา 
ทางรััฐธรรมนููญที่่�สำำ�คัญมากและถููกวิิพากษ์์วิิจารณ์์อย่างรุุนแรง การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญทั้้�งสองกรณีีดัังกล่่าวกลัับผ่่านการควบคุุมตรวจสอบความชอบด้้วย 

183	Jen Woelk, “‘Germany’ in Dawn Oliver and Carlo Fusaro,” How Constitutions Change:  
A Comparative Study, 150.

184	Ibid., 150.
185	Ibid., 150.FN27.
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รััฐธรรมนููญ โดยศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์เห็็นว่า ไม่่ได้้กระทบต่่อสาระสำำ�คัญ 
แห่่งสิิทธิิ (the essential core of rights) และศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์186  
	 	 	 ในปี ค.ศ.1998 การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ มาตรา 13 วรรคสาม 
ของกฎหมายพื้้�นฐาน ให้้อำำ�นาจเจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐที่่�จะใช้้วิิธีการทางอิิเล็็กทรอนิิกส์์ 
เพ่ื่�อตรวจตราทางเสีียง (acoustical surveillance) ในกรณีีที่่�มีีข้้อสงสััยเกี่่�ยวกัับ 
การก่่ออาชญากรรมร้้ายแรง ศาลรััฐธรรมนููญเห็็นว่่า มิิ ได้้กระทบกระเทืือน 
สาระสำำ�คัญแห่่งสิิทธิิ (the essential core of rights) และศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์  
รวมทั้้�งแม้้มีีการแทรกแซงความเป็็นอยู่่�ในเคหสถาน แต่่ก็็สอดคล้้องกัับวััตถุประสงค์์ 
ในการคุ้้�มครองประโยชน์์สาธารณะ เพื่่�อประโยชน์์ในการสืืบสวนอาชญากรรม 
อย่่างได้้ผล ตลอดจนหลัักประกัันสิิทธิิต่าง ๆ ก็ได้้จััดให้้มีีอย่่างเพีียงพอแล้้ว187  
	 	 	 ข้้อสัังเกต ก็ ็คืือ  ศาลรััฐธรรมนููญตีีความขอบเขตของศัักดิ์์�ศรีี 
ความเป็็นมนุุษย์์ไว้้อย่างแคบมาก เดิิม ศาลพิิจารณาว่่า พฤติิการณ์์ของเจ้้าหน้้าที่่� 
หรืือหน่่วยงานของรััฐที่่�แสดงออกซึ่่�งการเหยีียดหยาม/ดููหมิ่่�น/ไม่่เคารพ คุ ุณค่่า 
ความเป็็นมนุุษย์์นั้้�นจะร้้ายแรงถึึงขนาดเป็็นการละเมิิดศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์ ์
หรืือไม่่ แต่่ต่่อมา ศาลเปลี่่�ยนแนวทางการพิิจารณาโดยพิิจารณาจากมุุมมอง 
ของบุุคคลผู้้�ร้้องเรีียนซึ่่�งถููกปฏิิบััติิด้้วยวิิธีีการที่่�ลดทอนคุุณค่่าของตััวบุุคคลนั้้�น  
ว่่ารััฐได้้ปฏิิบัติิต่อเค้้าโดยถืือเป็็นเพีียงวััตถุหรืือไม่่188  
			   3.3.2.4 หลัักประกัันเกี่่�ยวกัับหลัักการพื้้�นฐานที่่�บััญญััติิไว้้ใน 
มาตรา 20 ของกฎหมายพ้ื้�นฐาน  
	 	 	 มาตรา 20 เป็็นบทบััญญััติิแรกของหมวด 2 ว่าด้้วย การจััดโครงสร้้าง 
การปกครองของรััฐ บัญญััติิไว้้ว่่า189  

186	BVerfGE 30, 1 (24ff) phone tapping; BVerfGE 94, 49; BVerfGE 94, 115; 94, 116. Ibid., 150. 
FN28.

187	BVerfGE 109, 279; อย่่างไรก็ดีี Ibid., 151.FN30. ตั้้�งข้้อสัังเกตุุว่่า การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมประมวลกฎหมาย 
วิิธีีพิิจารณาความอาญา เพื่่�อดำำ�เนิินการให้้เป็็นไปตามบทบััญญััติิรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมดัังกล่่าว  
อาจส่งผลที่่�แตกต่่างไปได้้

188	Ibid., 151.FN32-33.
189	Article 20 [Constitutional principles – Right of resistance] 
	 (1)	The Federal Republic of Germany is a democratic and social federal state. 
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	 	 	 มาตรา 20 [หลัักรััฐธรรมนููญ – สิิทธิิต่อต้านการล้้มล้้างรััฐธรรมนููญ] 
	 	 	 (1)	สหพัันธ์สาธารณรััฐเยอรมนีีเป็็นรัฐรวมที่่�เป็็นประชาธิิปไตยและ 
สัังคมรััฐ (Social State – Sozialstaat) 
	 	 	 (2)	อำำ�นาจรััฐทั้้�งปวงมาจากประชาชน  อำำ�นาจรััฐจะถููกใช้้โดย 
ประชาชนผ่่านการเลืือกตั้้�งและการออกเสีียงลงคะแนนอื่่�น  และใช้้อำำ�นาจผ่่าน 
องค์์กรนิิติิบัญญััติิ องค์์กรบริิหาร และองค์์กรตุุลาการ 
	 	 	 (3)	องค์์กรนิิติิบััญญััติินั้้ �นย่่อมต้้องผููกพัันต่่อหลัักเกณฑ์์ตาม 
รััฐธรรมนููญ ส่วนองค์์กรบริิหารและองค์์กรตุุลาการนั้้�นย่อมต้้องผููกพัันต่อกฎหมาย 
และความยุุติิธรรม 
	 	 	 (4)	ชาวเยอรมัันทั้้�งมวลย่่อมมีีสิิทธิิที่่�จะต่่อต้้านบุุคคลใด ๆ ซึ่่�ง 
พยายามล้้มล้้างรััฐธรรมนููญนี้้� ในกรณีีที่่�ไม่่อาจใช้้กระบวนการเยีียวยาอ่ื่�น ๆ ได้้ 
	 	 	 หลัักการต่่าง ๆ  ข้างต้้นได้้รัับการบััญญััติิไว้้ในหลายมาตรา กระจาย 
ทั่่�วทั้้�งรััฐธรรมนููญ
	 	 	 หลัักการเหล่่านี้้�เป็็นเงื่่�อนไขสำำ�คััญเพื่่�อป้้องกัันมิิให้้เกิิดเผด็็จการ 
เบ็็ดเสร็็จเช่่นที่่�เคยเกิิดในยุุคจัักรวรรดิิที่่� 3 (Third Reich) ที่่ �ปกครองโดย 
นาซีีเยอรมััน190 จึึ งไม่่อาจมีีการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญเพื่่�อลบล้้างหลัักการ 
เหล่่านี้้�ได้้ นอกจากนี้้� หลัักต่่าง ๆ  ข้างต้้นยกเว้้นหลัักสหพัันธรััฐ ย่อมผููกพัันในทาง 
รััฐธรรมนููญต่่อมลรััฐต่่าง ๆ ด้ ้วย191 ดั ังนั้้�น จึึ งอาจสรุุปได้้ว่่า หลัักพื้้�นฐานทาง 
รััฐธรรมนููญในการจััดองค์์กรของรััฐเยอรมนีีประกอบด้้วย หลััก 5 ประการต่่อไปนี้้� 

	 (2)	All state authority is derived from the people. It shall be exercised by the people  
	 through elections and other votes and through specific legislative, executive and  
	 judicial bodies. 

	 (3)	The legislature shall be bound by the constitutional order, the executive and the  
	 judiciary by law and justice. 

	 (4)	All Germans shall have the right to resist any person seeking to abolish this  
	 constitutional order if no other remedy is available. 

190	Jen Woelk, “‘Germany’ in Dawn Oliver and Carlo Fusaro,” How Constitutions Change:  
A Comparative Study, 151.

191	Ibid., 151.
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			   3.3.2.4.1 หลัักสหพัันธรัฐ (Federation–Bundesstaat) 
	 	 	 หลัักสหพัันธรััฐนั้้�น  เบื้้�องต้้นคืือ ต้ ้องมีีรููปของรััฐเป็็นแบบรััฐรวม  
โดยมีโครงสร้้างของรััฐสองระดัับได้้แก่่ สหพัันธ์และมลรััฐ และมลรััฐต่่าง ๆ  ต้องมีี 
ส่่วนร่วมในกระบวนการออกกฎหมายของสหพัันธ์ผ่่านสภาที่่�ปรึึกษาแห่่งสหพัันธ์192  
หลัักสหพัันธ์์รััฐเป็็นหลัักประกัันว่่า สหพัันธรััฐไม่่อาจแก้้ไขรััฐธรรมนููญยกเลิิก 
หรืือเปลี่่�ยนแปลงอำำ�นาจอธิิปไตยของสหพัันธ์์รััฐในฐานะที่่�เป็็นรััฐได้้ หลัักข้้อนี้้� 
ทวีีความสำำ�คัญยิ่่�งเพ่ื่�อพิิเคราะห์์ในบริิบทการรวมกลุ่่�มสหภาพยุุโรป (European  
Union) ซ่ึ่�งศาลรััฐธรรมนููญเยอรมัันวางหลัักไว้้ว่่า การถ่่ายโอนสิิทธิิอธิิปไตยของ 
สหพัันธ์รััฐไปเป็็นของสหภาพยุโรปจะชอบด้้วยรัฐธรรมนููญก็็ต่่อเม่ื่�อการถ่่ายโอน 
สิิทธิิดัังกล่่าว ไม่่ว่่าโดยการกระทำำ�ครั้้�งเดีียวหรืือหลายครั้้�งรวมกััน มิิ ได้้นำำ�ไปสู่่� 
การสละหรืือการสููญเสีียความเป็็นรััฐเยอรมััน  (the German statehood)  
อย่่างสมบููรณ์์และถาวร193  
			   3.3.2.4.2 หลัักสาธารณรััฐ (Republic–Republik) 
	 	 	 หลัักสาธารณรััฐ หมายความว่่า ต้ ้องมีีประธานาธิิบดีีเป็็นประมุุข 
แห่่งรััฐ โดยเป็็นตำำ�แหน่่งที่่�มีีวาระ มิิ ได้้สืืบทอดตำำ�แหน่่งโดยสายโลหิิตหรืือตาม 
ความประสงค์์ของผู้้�ดำำ�รงตำำ�แหน่่ง ณ ขณะนั้้�น194 กล่่าวอีีกนััยหน่ึ่�งเป็็นการป้้องกััน 
มิิให้้เปลี่่�ยนการปกครองเป็็นระบอบกษััตริิย์์ (Monarchy) ไม่่ว่่าในรููปแบบใด 
รููปแบบหน่ึ่�ง195 แม้้ว่่าจะเป็็นระบอบกษััติิรย์์ภายใต้้รััฐธรรมนููญก็็ตาม196  

192	บุุญศรีี มีีวงศ์์อุุโฆษ, คำำ�อธิิบายวิิชากฎหมายรััฐธรรมนููญเปรีียบเทีียบ: รััฐธรรมนููญเยอรมัน, น. 174-184.
193	BVerfGE 89, 155 (186) – the Maastricht Treaty case และ BVerfGE 123, 167 – the Lisbon Treaty  

case อ้้างถึึงใน Jen Woelk, “‘Germany’ in Dawn Oliver and Carlo Fusaro,” How Constitutions  
Change: A Comparative Study, 151-152.

194	บุุญศรีี มีีวงศ์์อุุโฆษ, คำำ�อธิิบายวิิชากฎหมายรััฐธรรมนููญเปรีียบเทีียบ: รััฐธรรมนููญเยอรมนีี, น. 71-76.
195	Jen Woelk, “‘Germany’ in Dawn Oliver and Carlo Fusaro,” How Constitutions Change:  

A Comparative Study, 151;
196	Helmut Goerlich, “Concept of Special Protection for Certain Elements and Principles  

of the Constitution against Amendments and Article 79(3), Basic Law of Germany,”  
1 NUJS Law Review 2008, น. 403.

_25-0261(001-506)P3.indd   143_25-0261(001-506)P3.indd   143 7/7/2568 BE   10:227/7/2568 BE   10:22



จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย

สำำ�นัักงานศาลรััฐธรรมนููญ

144

			   3.3.2.4.3 หลัักประชาธิิปไตย (Democracy–Demokratie) 
			   องค์์กรของสหพัันธ์์รััฐทั้้�งปวงต้้องจััดโครงสร้้างการปกครองและ 
การบริิหารงานตามหลัักประชาธิิปไตย การเคารพและคุ้้�มครองหลัักอำำ�นาจอธิิปไตย 
เป็็นของประชาชน  (Popular Sovereignty) และหลัักการตััดสิินใจโดยเสีียง 
ข้้างมาก (majority rule)197 เพราะ “ประชาธิิปไตยนั้้�นหมายถึึงการตััดสิินใจกำำ�หนด 
การกระทำำ�ของตนเองโดยประชาชน” (self-determination of the people)198   
ด้้วยเหตุุนี้้� อำำ�นาจอธิิปไตยจึึงต้้องใช้้ผ่่านผู้้�แทนที่่�มาจากการเลืือกตั้้�ง199 ซึ่่�งก็็คืือ 
สภาผู้้�แทนราษฎรแห่่งสหพัันธ์ โดยการเลืือกตั้้�งดัังกล่่าวต้้องเป็็นการเลืือกตั้้�งทั่่�วไป  
โดยตรงและลัับ โดยเสรีีและเสมอภาค200 สภาผู้้�แทนราษฎรแห่่งสหพัันธ์ถืือเป็็น 
องค์์กรที่่�มีีความชอบธรรมทางประชาธิิปไตยที่่�จะเป็็นรากฐานความชอบธรรม 
ทางประชาธิิปไตยขององค์์กรผู้้�ใช้้อำำ�นาจรััฐอ่ื่�น ๆ201  
			   3.3.2.4.4 หลัักนิิติิรััฐ (Legal State–Rechtsstaat) 
			   หลัักนิิติิรัฐนั้้�นมุ่่�งคุ้้�มครองปััจเจกชนจากการใช้้อำำ�นาจรััฐ หลัักการนี้้� 
ประกอบด้้วยหลัักการย่่อย   หลายประการ แบ่่งออกเป็็น หลัักนิิติิรัฐในเชิิงรููปแบบ  
ได้้แก่่ หลัักการแบ่่งแยกอำำ�นาจ หลัักความชอบด้้วยกฎหมายของการกระทำำ�ของรััฐ  
หลัักประสิิทธิิของปััจเจกชนในการเข้้าถึึงกระบวนการยุุติิธรรม หลัักประกัันสิิทธิิ 
ในการพิิจารณาคดีี และหลัักนิิติิรัฐในเชิิงเนื้้�อหา ได้้แก่่ หลัักความมั่่�นคงแน่่นอน 
ของกฎหมาย  หลัักการคุ้้�มครองความเชื่่�อโดยสุุจริิตและความไว้้วางใจต่่อระบบ 
กฎหมาย  หลัักกฎหมายต้้องไม่่มีีผลใช้้บัังคัับย้้อนหลััง หลัักการคุ้้�มครองสิิทธิิ 
ขั้้�นพื้้�นฐาน หลัักความได้้สััดส่่วน หลัักความเสมอภาค202  

197	Markus Kotzur, “Constitutional Amendments and Constitutional Changes in Germany,”  
Engineering Constitutional Change: A Comparative Perspective on Europe, Canada and  
the USA, น. 133.

198	Southwest State Case, 1 BVerfGE 14 (1951); โปรดดูู Donald P. Kommers and Russell A.  
Miller, The Constitutional Jurisprudence of the Federal Republic of Germany, น. 84.

199	Jen Woelk, “‘Germany’ in Dawn Oliver and Carlo Fusaro,” How Constitutions Change:  
A Comparative Study, 152.

200	Basic Law, Art.38 (1) 
201	Jen Woelk, “‘Germany’ in Dawn Oliver and Carlo Fusaro,” How Constitutions Change:  

A Comparative Study, 152. 
202	วรเจตน์ ภาคีีรััตน์. คำำ�สอนว่่าด้้วยรััฐและหลัักกฎหมายมหาชน. พิิมพ์์ครั้้�งที่่� พิิมพ์์ครั้้�งที่่� 2 กรุุงเทพฯ:  

โครงการตำำ�ราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิิติิศาสตร์ มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์, 2557.
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			   หลัักความเป็็นสูงสุุดของรััฐธรรมนููญ สะท้้อนถึึงหลัักการแบ่่งแยก 
การใช้้อำำ�นาจ คืือ  แบ่่งออกเป็็นสามอำำ�นาจและสามหน้้าที่่� โดยมีีแต่่ละองค์์กร 
ใช้้อำำ�นาจแต่่ละอำำ�นาจ โดยให้้อำำ�นาจเหล่่านี้้�ดุุลและคานกัันเอง อั ันจะเป็็น 
หลัักประกัันแห่่งสิิทธิิและเสรีีภาพ  โดยเฉพาะของฝ่่ายข้้างน้้อยในระบอบ 
ประชาธิิปไตย203 อย่างไรก็็ดีี หลัักนี้้�มิิได้้หมายความว่่า จะมีีการให้้องค์์กรอ่ื่�นมา 
ใช้้อำำ�นาจบางประการไม่่ได้้ เช่่น อ งค์์กรบริิหารอาจมีีการใช้้อำำ�นาจในการวาง 
กฎเกณฑ์์ทั่่�วไป แต่่งานหน้้าที่่�หลัักของแต่่ละองค์์กรจะต้้องไม่่ถููกกระทบและได้้รัับ 
การคุ้้�มครอง หลัักนี้้�ห้้ามมิิให้้พรากเอาไปซ่ึ่�งอำำ�นาจหลัักขององค์์กร ดังเช่่นที่่�เคย 
มีีการโต้้แย้้งกัันในคดีีการดัักฟััง G10 Gesetz204 ดั ังนั้้�น  หลัักประกัันในฐานะ 
บทบััญญััติินิิรัันดร จึึ งหมายถึึง การประกัันความเป็็นอิิสระขององค์์กรแต่่ละ 
องค์์กรจากกััน รวมถึึงความเป็็นอิิสระของผู้้�พิิพากษาตุุลาการ 
			   3.3.2.4.5 หลัักสัังคมรััฐ (Social State–Sozialstaat) 
			   หลัักการนี้้�อาจเรีียกในอีีกชื่่�อหนึ่่�งว่่า หลัักรััฐสวััสดิิการ (Welfare  
State)205 ถืือเป็็นหลัักการทั่่�วไปที่่�เป็็นหน้้าที่่�และอำำ�นาจของรััฐในอันที่่�จะแทรกแซง 
สิิทธิิเสรีีภาพของเอกชนและกิิจกรรมทางเศรษฐกิิจ เม่ื่�อใดก็็ตามที่่�มีีความจำำ�เป็็น 
และเพ่ื่�อประโยชน์แห่่งความยุุติิธรรมทางสัังคม (Social Justice)206 การดำำ�เนิินการ 
ให้้เกิิดการกระจายทรััพยากรที่่�จำำ�กัดแก่่กลุ่่�มบุุคคลที่่�ด้้อยโอกาสกว่่าคนกลุ่่�มอ่ื่�น   

203	Markus Kotzur, “Constitutional Amendments and Constitutional Changes in Germany,”  
Engineering Constitutional Change: A Comparative Perspective on Europe, Canada and  
the USA, น. 133.

204	อย่่างไรก็ดีี ปััญหาหลัักที่่�เถีียงกัันในคดีีนี้้�คืือ การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญดัังกล่่าวละเมิิดศัักดิ์์�ศรีีความเป็็น 
มนุุษย์์หรืือไม่่ ส่่วนปััญหาว่่า การโอนอำำ�นาจวิินิิจฉัยชี้้�ขาดจากองค์์กรตุลาการไปให้้องค์์กรอื่่�นที่่�ตั้้�งโดย 
รััฐสภา เป็็นเพีียงประเด็็นรอง

205	Markus Kotzur, “Constitutional Amendments and Constitutional Changes in Germany,”  
Engineering Constitutional Change: A Comparative Perspective on Europe, Canada and  
the USA, น. 133.

206	Jen Woelk, “‘Germany’ in Dawn Oliver and Carlo Fusaro,” How Constitutions Change:  
A Comparative Study, 152.
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			   3.3.2.4.6 บทบััญญััติินิิรัันดรไม่่ครอบคลุุมสิิทธิิต่่อต้้านการได้้มา 
ซ่ึ่�งอำำ�นาจโดยวิิธีีการไม่่ชอบด้วยรััฐธรรมนููญ 
			   แม้้ว่่าสิิทธิิต่อต้านการได้้มาซ่ึ่�งอำำ�นาจโดยวิิธีการไม่่ชอบด้้วยรัฐธรรมนููญ  
(the right to resistance–Widerstandsrecht) บัญญััติิรับรองไว้้ในมาตรา 20  
วรรคสี่่� แต่่สิิทธิินี้้�มิิได้้รัับการจััดระดัับว่่าเป็็นหลัักการพื้้�นฐานทางรััฐธรรมนููญ 
โดยผู้้�จััดทำำ�รััฐธรรมนููญ207 เพราะว่่าสิิทธิิข้้อนี้้�เพิ่่�งจะถููกเพิ่่�มเข้้าไปในมาตรา 20  
ในปี ค.ศ. 1968 เท่่านั้้�นเอง208 สิิทธิิข้อนี้้�ว่่ากัันว่า รองรัับการอารยะขััดขืืน (Civil  
Disobedience) และการกระทำำ�ต่าง ๆ  เพ่ื่�อต่อต้านบุคคลใด ๆ  ก็ตามที่่�พยายาม 
ล้้มล้้างรััฐธรรมนููญ Jen Woelk อธิิ บายว่า การเพ่ิ่�มเติิมบทบััญญััติิที่่�จััดว่่าเป็็น 
บทบััญญััติินิิรัันดรในภายหลัังนั้้�นได้้รัับการยอมรัับโดยทั่่�วไปว่่า ไม่่ได้้มีีผลทำำ�ให้้ 
เนื้้�อความที่่�เพ่ิ่�มขึ้้�นกลายเป็็นบทบััญญััติินิิรันดรแต่่อย่่างใด 

3.4 การตรวจสอบความชอบด้วยรััฐธรรมนููญของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
	 3.4.1	ศาลรััฐธรรมนููญมีีอำำ�นาจตรวจสอบกฎหมายแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญ 
	 รััฐธรรมนููญเยอรมนีีและกฎหมายศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์์ 1951  
(Act on the Federal Constitutional Court 1951) มิิได้้บััญญััติิไว้้โดยแจ้้งชััด 
ให้้ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์มีีอำำ�นาจควบคุุมตรวจสอบความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญ 
ของการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ แม้้แต่่บทบััญญััติิมาตรา 93 ของรััฐธรรมนููญ 
ซ่ึ่�งสถาปนาเขตอำำ�นาจของศาลรััฐธรรมนููญก็็ไม่่มีีส่่วนใดระบุุคำำ�ว่า “รััฐธรรมนููญ 
แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม” (Constitutional Amendment–Grundgesetzänderung) ไว้้209   
อย่่างไรก็็ดีี โดยการอ้้างอิิงมาตรา 79 (3) ที่่�กำำ�หนดข้้อจำำ�กัดในการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม

207	Markus Kotzur, “Constitutional Amendments and Constitutional Changes in Germany,”  
Engineering Constitutional Change: A Comparative Perspective on Europe, Canada and  
the USA, น. 133.

208	Amendment of 24 june 1968, BGBl I 709 
209	Kemal Gözler, Judicial Review of Constitutional Amendment: A Comparative Study,  

(Ekin Press, 2008) น. 22.
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รััฐธรรมนููญไว้้ “ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์ได้้สถาปนาอำำ�นาจของตนเองขึ้้�นมา 
เพื่่�อที่่�จะตรวจสอบว่่า เนื้้�อหาของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญนั้้�นได้้ลดทอน 
หรืือบ่อนทำำ�ลายหลัักการอัันมิิอาจเปลี่่�ยนแปลงได้้ของรััฐธรรมนููญหรืือไม่่210 และ 
ด้้วยความที่่�การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญต้้องกระทำำ�ในรูปกฎหมาย (law–gesetz)  
ตามที่่�บััญญััติิไว้้ในมาตรา 79 (1) ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์จึึงถืือว่า “กฎหมาย 
แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ” ซ่ึ่�งประกาศใช้้แล้้วนั้้�น เป็็น “กฎหมาย” (law-gesetz)  
กล่่าวโดยเฉพาะเจาะจงคืือเป็็น “กฎหมายสหพัันธ์” (Federal law–Bundesrecht)  
อัันเป็็นวััตถุุแห่่งคดีีที่่�ศาลมีีอำำ�นาจตรวจสอบได้้ว่่าขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ 
หรืือไม่่211  
	 แนวคิิดการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญที่่�ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญนั้้�น 
ปรากฎในคำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญของมลรััฐ ดั ังที่่� Gottfried Dietze  
ตั้้�งข้้อสังเกตไว้้ตั้้�งแต่่ปีี 1956 สรุุปความได้้ว่่า ศาลรััฐธรรมนููญของมลรััฐต่่าง ๆ  
ได้้อาศััยหลัักกฎหมายธรรมชาติิ (Natural Law) เป็็นฐานในการยอมรัับการมีีอยู่่� 
ของกฎเกณฑ์์ที่่�เป็็นลายลัักษณ์์อัักษรที่่�สููงกว่่าและต่ำำ��กว่่า แม้้กฎเกณฑ์์เหล่่านั้้�น 
ได้้บััญญััติิไว้้ในรัฐธรรมนููญเหมืือนกัน จากนั้้�น ศาลอธิิบายต่อว่า กฎเกณฑ์์ที่่�สููงกว่่า 
ถููกบััญญััติิให้้มีีลัักษณะพิิเศษคืือ ไม่่อาจแก้้ไขเปลี่่�ยนแปลงได้้ และศาลก็็ประกาศว่่า  
สามารถใช้้กฎเกณฑ์์นี้้�ตััดสิินให้้ กฎเกณฑ์์ที่่�ต่ำำ��กว่่าสิ้้�นผลไปได้้212  

210	Donald P. Kommers and Russell A. Miller, The Constitutional Jurisprudence of the  
Federal Republic of Germany, น. 58-59.

211	Article 93 (1) 2; โปรดดูู Vicki Traulsen, “The German Federal Constitutional Court’s Decision  
on Asylum Law”, 39 German Yearbook of International Law 544 (1996), น. 546; อย่่างไรก็ดีี  
Kemal Gözler ตั้้�งข้้อสัังเกตว่า ในบรรดาคดีีที่่�ศาลรัฐธรรมนููญตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของ 
กฎหมายแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญนั้้�น ศาลมิได้้อธิิบายอย่่างชััดแจ้้งว่่า “กฎหมายสหพัันธ์์” (Federal  
Legislation) รวมถึึงกฎหมายที่่�แก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญด้้วย; โปรดดูู Kemal Gözler, Judicial Review  
of Constitutional Amendment: A Comparative Study, น. 22-23.

212	Gottfried Dietze, “Unconstitutional Constitutional Norms? Constitutional Development  
in Postwar Germany,” 42 Virginia Law Review 1 (1956) 1, น. 3-5 และ 13-22; Ali Acar เรีียก 
แนวทางนี้้�ว่่า กฎหมายกึ่่�งธรรมชาติิ (a theory of natural law) โปรดดูู Ali Acar, Between Legality and  
Legitimacy: The Case of Judicial Review of Constitutional Amendments from a Comparative  
Law Perspective, PH.D. Law Thesis, European University Institute, 2015, น. 133.
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	 ส่่วนศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์ แนวคิิดการตรวจสอบการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญปรากฏครั้้�งแรกในคำำ�อธิิบายอื่�นในคำำ�พิิพากษา (obiter dictum) ในคดีี  
Southwest State Case 1951213 ซ่ึ่�งศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์ได้้วางหลัักว่่า  
“การตีีความบทบััญญััติิใดบทบััญญััติิหนึ่่�งในรััฐธรรมนููญนั้้�น  จะต้้องตีีความไป 
ในทางที่่�สอดคล้้องกัับหลัักการพื้้�นฐานและการตััดสิินใจอัันเป็็นรากฐานในการ 
ร่่างรััฐธรรมนููญ”214 และ “การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญหรืือแม้้แต่่บทบััญญััติิ 
รััฐธรรมนููญเองอาจใช้้บัังคัับมิิได้้ หากขััดหรืือแย้้งต่่อหลัักการพื้้�นฐานและ 
การตััดสิินใจอันัเป็็นรากฐานดัังกล่่าว”215 ในการนี้้� ศาลได้้อ้้างถึึงความเห็น็ของ 
ศาลรััฐธรรมนููญมลรััฐบาวาเรีียลงวัันที่่� 4 เมษายน 1950216 ว่า 

	 “มิิใช่่จะเป็็นไปไม่่ได้้เสีียทีีเดีียวที่่ �จะตััดสิินให้้บทบััญญััติิ 
รััฐธรรมนููญขััดต่่อรัฐธรรมนููญและสิ้้�นสภาพบังคัับแม้้ว่่าบทบััญญััติิ 
ดัังกล่่าวเป็็นส่่วนหนึ่่�งของรััฐธรรมนููญ หลัักการบางอย่่างตาม 
รััฐธรรมนููญนั้้�นมีลัักษณะพื้้�นฐานสำำ�คัญมาก เพราะเป็็นการแสดงออก 
ซ่ึ่�งหลัักกฎหมายที่่�มีีมาก่่อนรัฐธรรมนููญและผููกพัันผู้้�ร่างรััฐธรรมนููญ 
ด้้วย บทบััญญััติิอื่�นซ่ึ่�งมิิได้้มีีสถานะความสำำ�คัญเท่่าเทีียมกัันอาจจะ 
ใช้้บัังคัับไม่่ได้้ หากไปขััดต่่อบทบััญญััติิที่่�เป็็นหลัักการพื้้�นฐาน 
ดัังกล่่าวนั้้�น”217 

213	1 BVerfGE 14 (1951); ประเด็็นแห่่งคดีีเป็็นการตรวจสอบกฎหมายสหพัันธ์์ว่่าขััดต่่อรััฐธรรมนููญหรืือไม่่  
Donald P. Kommers and Russell A. Miller, The Constitutional Jurisprudence of the  
Federal Republic of Germany, น. 85.

214	P. Kommers and Russell A. Miller, The Constitutional Jurisprudence of the Federal  
Republic of Germany, น. 82.

215	Ibid., น. 86.
216	คดีีนี้้�เกี่่�ยวกับมาตรา 184 ของรััฐธรรมนููญรััฐบาวาเรีียซ่ึ่�งบััญญััติิว่่า “ความมีีผลของกฎหมายที่่�มุ่่�งขจััด 

แนวคิิดนาซีีหรืือขจััดผลของแนวคิิดนาซีี ย่่อมไม่่ถููกกระทบกระเทืือนหรืือจำำ�กััดโดยรััฐธรรมนููญนี้้�”  
แม้้ศาลรัฐธรรมนููญบาวาเรีียมิิได้้ตัดสิินว่่า มาตรา 184 ขััดรััฐธรรมนููญ แต่่ศาลก็ตีีความมิิให้้มาตรา 184 นี้้� มีีผล 
เป็็นการเลืือกปฏิิบััติิ กล่่าวอีกนััยหนึ่่�ง ศาลเพิิกเฉยต่่อความหมายที่่�ชััดเจนในตััวเองของลายลัักษณ์์อัักษร 
มาตรา 184; โปรดดูู Gottfried Dietze, “Unconstitutional Constitutional Norms? Constitutional  
Development in Postwar Germany,” 42 Virginia Law Review 1 (1956) 1, น 15-17.

217	P. Kommers and Russell A. Miller, The Constitutional Jurisprudence of the Federal  
Republic of Germany, น. 82.
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	 ต่่อมา ในคดีี Article 117 หรืือ Equality Case 1953 ศาลรััฐธรรมนููญ 
แห่่งสหพัันธ์ได้้ระบุุในคำำ�อธิิบายอื่�นของคำำ�พิิพากษา (obiter dictum) ชัดเจนขึ้้�น 
ว่่า “ศาลมีีอำำ�นาจที่่�จะตััดสิินให้้การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญสิ้้�นผลไป โดยอาศััย 
มาตรา 79(3)”218 แต่่ศาลก็็ยัังไม่่มีีโอกาสได้้วิินิิจฉััยคดีีที่่�วััตถุแห่่งคดีี คืือ การแก้้ไข 
เพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์โดยตรง กล่่าวอีีกนััยหน่ึ่�ง ยังไม่่ได้้วิินิิจฉััยประเด็็น 
ปััญหาว่่า การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญขััดหรืือแย้ง้ต่่อรัฐธรรมนููญ มาตรา 79 (3)  
หรืือไม่่ ตราบจนกระทั่่�งมีีการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ มาตรา 10 วรรคสอง ที่่�รัับรอง 
“สิิทธิิส่่วนบุุคคลในการติิดต่่อสื่่�อสารถึึงกัันโดยจดหมายและโทรคมนาคม”  
ในปีี 1968 และได้้มีีการเสนอคำำ�ร้้องไปยัังศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์์ในคดี ี
การดัักฟัังโทรศััพท์ (Klass Case) เม่ื่�อปี 1970 ดังจะได้้กล่่าวถึึงในหัวข้้อต่อไป219  
	 3.4.2	การเสนอคำำ�ร้องไปยังศาลรััฐธรรมนููญ 
	 การเสนอข้อโต้้แย้้งว่่า กฎหมายแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญขััดหรืือแย้้งต่่อ 
รััฐธรรมนููญ เข้้าสู่่�การพิิจารณาของศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์นั้้�น อาจเกิิดขึ้้�นได้้ 
ใน 2 ช่องทาง ดังต่่อไปนี้้�220  
			   3.4.2.1 การตรวจสอบเชิิงนามธรรม (Abstract Review) 
	 	 	 มาตรา 93 วรรคหน่ึ่�ง ข้อ 2 และกฎหมายศาลรััฐธรรมนููญ มาตรา 13  
ข้้อ 6 ได้้กำำ�หนดให้้คณะรััฐมนตรีแห่่งสหพัันธ์ คณะรััฐมนตรีแห่่งมลรััฐ หรืือสมาชิิก 
สภาผู้้�แทนราษฎรแห่่งสหพัันธ์จำำ�นวนไม่่น้้อยกว่่า 1 ใน 3 ซ่ึ่�งปััจจุุบัันเท่่ากัับ 237 คน  
สามารถเสนอคำำ�ร้องให้้ศาลรััฐธรรมนููญตรวจสอบความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญของ 
กฎหมายแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญได้้ ตัวอย่า่งเช่่น คดีีการดัักฟัังโทรศััพท์ (Klass  
Case) รัฐบาลมลรััฐเฮเซ่่น (Hesse) ได้้ย่ื่�นคำำ�ร้องว่่ากฎหมายแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 

218	Article 117 case หรืือ Equality Case, BVerfGE 3, 225 at 234 (1953) อ้้างถึึงใน Donald P.  
Kommers and Russell A. Miller, The Constitutional Jurisprudence of the Federal Republic  
of Germany, น. 59.

219	BVerfGE 30, 1 (1970)
220	Vicki Traulsen, “The German Federal Constitutional Court’s Decision on Asylum Law”,  

39 German Yearbook of International Law 544 (1996), น. 546 เชิิงอรรถ 10.
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มาตรา 10 ขัดต่่อมาตรา 79 (3)221 องค์์กรอ่ื่�น   นอกเหนืือจากที่่�กล่่าวมาข้้างต้้น เช่่น  
กลุ่่�มการเมืืองในสภา ไม่่อาจยื่่�นคำำ�ร้องตามช่่องทางนี้้�ได้้222  
		  	 3.4.2.2 คำำ�ร้องทุุกข์์ทางรััฐธรรมนููญ (Constitutional Complaint) 
	 	 	 รััฐธรรมนููญ มาตรา 93 วรรคหนึ่่ �ง ข้ ้อ  4a และกฎหมาย 
ศาลรััฐธรรมนููญ มาตรา 13 ข้อ 8a เปิิดช่่องให้้บุุคคลใด ๆ  ซ่ึ่�งสิิทธิิตามรััฐธรรมนููญ 
ของตนถููกกระทบจากการใช้้อำำ�นาจมหาชน  สามารถเสนอคำำ�ร้้องทุุกข์์ทาง 
รััฐธรรมนููญไปยัังศาลรััฐธรรมนููญได้้ หลัังจากที่่�ได้้ใช้้กระบวนการเยีียวยาอื่่�น  ๆ  
ที่่�มีีอยู่่�ในระบบศาลปกติิแล้้ว การใช้้อำำ�นาจมหาชนดัังกล่่าวอาจอยู่่�ในรููปคำำ�สั่่�ง  
การกระทำำ�การ หรืือการละเว้้นกระทำำ�การก็็ได้้ โดยต้องระบุุให้้ชััดเจนว่า สิิทธิิตาม 
รััฐธรรมนููญของตนในเร่ื่�องใดถููกละเมิิด การยื่่�นเร่ื่�องตามช่่องทางนี้้�ทำำ�ได้้โดยง่าย  
ไม่่มีีค่่าธรรมเนีียมและรููปแบบเอกสาร223  
	 	 	 การตรวจสอบความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญของกฎหมายแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญในช่่องทางนี้้� จะเป็็นกรณีีที่่�มีีการโต้้แย้้ง 2 ป ระเด็็นปััญหาซ้้อนกััน  
กล่่าวคืือ ปัญหาแรก การใช้้อำำ�นาจมหาชนซ่ึ่�งตั้้�งอยู่่�บนกฎหมายระดัับรััฐบััญญััติิ  
(ที่่�ออกตามความในบทบััญญััติิรััฐธรรมนููญที่่�แก้้ไขเพิ่่�มเติิม) ละเมิิดสิิทธิิเสรีีภาพ 
ขั้้�นพื้้�นฐานตามรััฐธรรมนููญ จึึงขััดต่่อรัฐธรรมนููญ และปััญหาที่่�สอง กฎหมายแก้้ไข 
เพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ ขัดต่่อบทบััญญััติินิิรันดรตามมาตรา 79 (3) ของรััฐธรรมนููญ  
ทั้้�งนี้้� จะเห็็นได้้ว่่า การจะวิินิิจฉััยปัญหาแรกได้้อย่างถููกต้้องนั้้�น จำำ�เป็็นจะต้้องวิินิิจฉััย 
ในปัญหาที่่�สองก่่อน224 

221	BVerfGE 30, 1 (1970) [41-51].
222	วรเจตน์์ ภาคีีรััตน์์, วิิธีีพิิจารณาของศาลรััฐธรรมนููญ: ศึึกษาเปรีียบเทีียบกรณีีของศาลรััฐธรรมนููญ 

ต่่างประเทศกับศาลรัฐธรรมนููญไทย, น. 40.
223	Donald P Kommers และ Russell A Miller, “Germany: Das Bundesverfassungsgericht:  

Procedure, Practice, and Policy of the German Federal Constitutional Court”, ใน Andrew  
Harding และ Peter Leyland, Constitutional Court: A Comparative Study, (Wildy, Simmonds  
and Hill Publishing, 2009) น. 112-113.

224	Vicki Traulsen, “The German Federal Constitutional Court’s Decision on Asylum Law”,  
39 German Yearbook of International Law 544 (1996), น. 546 เชิิงอรรถ 10; BVerfGE 30,  
1 (1970) [82-84].
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	 	 	 เท่่าที่่�ตรวจสอบพบว่่า การร้้องทุุกข์์ทางรััฐธรรมนููญเป็็นช่องทางหลััก 
ที่่�มีีการเสนอคดีีการตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของกฎหมายแก้้ไข 
เพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญเข้้าสู่่�การพิิจารณาของศาลรััฐธรรมนููญ ดั ังที่่�จะได้้กล่่าวถึึง 
ในหัวข้้อที่่� 5.3 ต่อไป 
			   3.4.2.3 การตรวจสอบเชิิงรููปธรรม (Concrete Review) 
	 	 	 ส่่วนการตรวจสอบเชิิงรููปธรรม (Concrete Review) คืือ มีคดีีความ 
ในศาล และศาลส่่งประเด็็นปััญหาไปยัังศาลรััฐธรรมนููญนั้้�น  เท่่าที่่�ตรวจสอบยััง 
ไม่่พบการเสนอตามช่่องทางดัังกล่่าว แต่่โดยระบบแล้้ว เห็็นว่าช่่องทางนี้้�เป็็นอีก 
หน่ึ่�งช่่องทางที่่�สามารถเสนอเร่ื่�องไปยัังศาลรััฐธรรมนููญได้้225  
	 3.4.3 ขอบอำำ�นาจในการตรวจสอบ: เน้ื้�อหา รููปแบบ และกระบวนการ 
	 ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์์มีีอำำ�นาจในการวิินิิจฉััยความชอบด้้วย 
รััฐธรรมนููญของกฎหมายแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ ทั้้�งในแง่่เนื้้�อหา รูปแบบ และ 
กระบวนการตรากฎหมายแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญได้้226 
	 ในเชิิงเนื้้�อหา มิิ ให้้การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญละเมิิดหลัักการต่่าง ๆ  
ที่่�ไม่่อาจแก้้ไขเปลี่่�ยนแปลงได้้ตามมาตรา 79 (3) และนี่่�คืือประเด็็นหลัักในทุกคดีี 
ที่่�เข้้าสู่่�การพิิจารณาของศาลรััฐธรรมนููญ ในเชิิงรููปแบบ ศาลรััฐธรรมนููญเคย 
ตรวจสอบว่่า การแก้้ไขรััฐธรรมมาตรา 143 (3) ขัดต่่อมาตรา 79 (1) ที่่�กำำ�หนดให้้ 
การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญต้้องระบุุอย่่างชััดแจ้้งหรืือไม่่แล้้ว227  
	 แม้้ศาลรััฐธรรมนููญยัังไม่่เคยตรวจสอบในแง่่กระบวนการว่่า การแก้้ไข 
เพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญเป็็นไปตามมาตรา 79 (2) ที่่�ต้้องอาศััยเสีียงข้้างมาก 2 ใน 3  

225	รััฐธรรมนููญ มาตรา 100 วรรคหนึ่่�ง และกฎหมายศาลรัฐธรรมนููญ มาตรา 13 ข้้อ 1 วรรคหนึ่่�ง ให้้อำำ�นาจศาล 
ในทุุกลำำ�ดัับชั้้�นและทุุกระบบศาล ที่่�พิิจารณาคดีีสามารถเสนอปััญหาว่่า กฎหมายที่่�จะใช้้ตััดสิินคดีี 
ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญต่่อศาลรัฐธรรมนููญได้้ อย่่างไรก็ดีี ด้้วยความที่่�การเสนอเรื่่�องตามช่่องทางนี้้�  
ศาลที่่�พิิจารณาคดีี ต้้องเห็็นว่่า กฎหมายที่่�จะใช้้ในการวิินิิจฉัยข้้อพิิพาทในคดีีขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญด้้วย  
การเสนอเรื่่�องตามช่่องทางนี้้� จึึงน่่าจะเป็็นไปได้้ยาก แม้้มีความเป็็นไปได้้ทางวิิชาการก็ตาม

226	Klass Case, 30 BVerfGE 225 (1970); โปรดดูู Donald P. Kommers, The Constitutional  
Jurisprudence of the Federal Republic of Germany, น. 128-129.

227	BVerfGE 84, 90 (1991) [126-127].
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ของสภาผู้้�แทนราษฎรและสภาที่่�ปรึึกษาแห่่งสหพัันธ์์หรืือไม่่ แต่่เมื่่�อพิิเคราะห์ ์
บทบััญญััติิรัฐธรรมนููญ มาตรา 93 วรรคหน่ึ่�ง ข้อ 2228 ประกอบกัับคดีีการตรวจสอบ 
ความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของกฎหมาย  (gesetz) อื่ ่�น อ าทิิ  คดีีกฎหมาย 
การเข้้าเมืือง229 คดีีคณะกรรมาธิิการไกล่่เกลี่่�ย230 คดีีกฎหมายสวััสดิิการ231  
คดีีกฎหมายการเดิินทางของบุุคคล232 ย่อมอนุมานได้้ว่่า ในกรณีีที่่�เห็็นได้้ชััดแจ้้งว่่า 
กระบวนการพิิจารณากฎหมายแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญไม่่เป็็นไปตามขั้้�นตอนที่่� 
รััฐธรรมนููญกำำ�หนดไว้้ โดยเฉพาะจำำ�นวนเสีียงตามมาตรา 79 (2) ศาลรััฐธรรมนููญ 
ย่่อมมีีอำำ�นาจวิินิิจฉััยว่่า การตรากฎหมายแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญขััดต่่อ 
รััฐธรรมนููญได้้233 

228	Basic Law, Article 93 [Jurisdiction of the Federal Constitutional Court] 
	 (1) The Federal Constitutional Court shall rule: 
		  2. in the event of disagreements or doubts concerning the formal or substantive  

compatibility of federal law or Land law with this Basic Law or the compatibility of  
Land law with other federal law on application of the Federal Government, of a Land  
government or of one fourth of the Members of the Bundestag; 

	 Act on the Federal Constitutional Court 1951, § 13 The Federal Constitutional Court 
shall decide 

		  6. in cases of disagreement or doubt concerning the formal or substantive compatibility  
of federal or Land law with the Basic Law or the compatibility of Land law with other  
federal law, upon request by the Federal Government, a Land government or one  
quarter of the Members of the Bundestag (Article 93(1) no. 2 of the Basic Law), 

229	BVerfGE 106, 310; อ้้างถึึงใน Stephen Gardbaum, “Pushing the Boundaries: Judicial Review  
of Legislative Procedures in South Africa,” 9 Constitutional Court Review 1 (2019), น. 5.

230	BVerfGE 120, 56; อ้้างถึึงใน Christian Bumke และ Andreas Voßkuhle, German Constitutional  
Law: Introduction, Cases and Principles, น. 521.

231	BVerfGE 125, 175; อ้้างถึึงใน Stephen Gardbaum, “Pushing the Boundaries: Judicial Review  
of Legislative Procedures in South Africa,” 9 Constitutional Court Review 1 (2019), น. 6. 

232	BVerfGE 125, 104; อ้้างถึึงใน Christian Bumke และ Andreas Voßkuhle, German Constitutional  
Law: Introduction, Cases and Principles, น. 521.

233	Kemal Gözler, Judicial Review of Constitutional Amendment: A Comparative Study, น. 60.
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3.5 คดีีการตรวจสอบการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ234

	 3.5.1	คดีีการดัักฟัังโทรศััพท์ (Klass Case)235  
	 รััฐธรรมนููญ 1949 มาตรา 10 วรรคสอง ได้้รัับรองว่่า “สิิทธิิส่วนบุคคล 
ในการติิดต่่อสื่่ �อสารถึึงกัันโดยจดหมายและโทรคมนาคม จะละเมิิดมิิได้้”  
ในเดืือนมิิถุนายน 1968 ได้้มีีการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ มาตรา 10 วรรคสอง  
จากเดิิม “การจำำ�กัดสิิทธิิดังกล่่าวอาจกระทำำ�ได้้โดยอาศััยอำำ�นาจตามบทบััญญััติิ 
แห่่งกฎหมาย” โดยเพิ่่�มเข้้าไปอีีกหนึ่่�งประโยคว่่า “ถ้้าการจำำ�กััดสิิทธิิดัังกล่่าว 
เป็็นไปเพื่่�อปกป้้องหลัักการพื้้�นฐานของการปกครองแบบเสรีีประชาธิิปไตย  
หรืือการดำำ�รงอยู่่�หรืือความมั่่�นคงแห่่งสหพัันธรััฐหรืือมลรััฐ กฎหมายดังกล่่าวอาจ 
บััญญััติิให้้ ไม่่ต้้องแจ้้งให้้บุุคคล “ผู้้�ถููกกระทบสิิทธิิ” ได้้ทราบถึึงการจำำ�กััดสิิทธิิ 
ดัังกล่่าวก็็ได้้ และให้้แทนที่่�กลไกการควบคุุมตรวจสอบโดยศาล โดยกลไก 
การตรวจสอบโดยองค์์กรหรืือองค์์กรระดัับรอง (auxiliary bodies) ที่่�แต่่งตั้้�งโดย 
รััฐสภา”236 ต่ ่อมาเดืือนสิิงหาคม รั ัฐสภาได้้ตรารััฐบััญญััติิการจำำ�กััด-แทรกแซง 
ความลัับในจดหมาย ไปรษณีีย์์ และโทรคมนาคม (Law on the Restriction of  
the Confidentiality of Letter, Post and Telecommunications) หรืือกฎหมาย 
รองรัับมาตรา 10 ของกฎหมายพื้้�นฐาน (G10) 13 สิิงหาคม 1968 เพ่ื่�อกำำ�หนด 
รายละเอีียดตามมาตรา 10 
	 รััฐบาลมลรััฐเฮเซ่่น (Hesse) ได้้ย่ื่�นคำำ�ร้องขอให้้มีีการตรวจสอบความชอบ 
ด้้วยรััฐธรรมนููญแบบนามธรรมของกฎหมายแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญและ 
กฎหมายสหพัันธ์์ว่่าด้้วยการจำำ�กััด-แทรกแซงความลัับในจดหมาย  ไปรษณีีย์์  

234	หลายคดีีแปลเป็็นภาษาอัังกฤษในหนัังสืือเล่่มนี้้�; Jürgen Bröhmer, Clauspeter Hill and Marc  
Spitzkatz (Eds.), 60 Years German Basic Law: The German Constitution and its Court Landmark  
Decisions of the Federal Constitutional Court of Germany in the Area of Fundamental  
Rights, (Printmate Sdn Bhd, 2nd edition, 2012) 

235	BVerfGE 30, 1 (1970); ฉบัับแปลอังกฤษ โปรดดูู Walter F. Murphy และ Joseph Tanenhaus  
(eds), Comparative Constitutional Law: Cases and Commentaries, (St. Martin Press, 1977)  
น. 659-665.

236	Kemal Gözler, Judicial Review of Constitutional Amendment: A Comparative Study,  
น. 56-57.
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และการโทรคมนาคม ว่ ่าขััดต่่อรััฐธรรมนููญ เพราะกระทบต่่อหลัักการต่่าง ๆ  
ที่่�บััญญััติิไว้้ในมาตรา 79 (3) ของรััฐธรรมนููญ237  
	 ในช่วงใกล้้เคีียงกัันนั้้�น กลุ่่�มผู้้�พิิพากษาและนัักกฎหมายจำำ�นวนหน่ึ่�งได้้ยื่่�น 
คำำ�ร้้องทุุกข์์ทางรััฐธรรมนููญโดยตรงต่่อศาลรััฐธรรมนููญว่่า กฎหมายสองฉบัับ 
ดัังกล่่าว ขัดต่่อรัฐธรรมนููญเช่่นกัน238 เน่ื่�องจากการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญและ 
กฎหมายดังกล่่าวให้้อำำ�นาจดัักฟัังโทรศััพท์ ฯลฯ เป็็นอำำ�นาจของคณะกรรมาธิิการ 
อิิสระที่่�รััฐสภาแต่่งตั้้�ง มิิ ใช่่อำำ�นาจศาล โดยที่่�บุุคคลซึ่่�งถููกดัักฟัังมิิได้้รัับแจ้้งถึึง 
การดัักฟัังดัังกล่่าวแต่่อย่างใดเลย ไม่่ว่่าก่่อน ในขณะ หรืือภายหลัังที่่�มีีการบัังคัับใช้้ 
กฎหมาย จึึงมิิอาจล่่วงรู้้�ได้้ว่่า ตนเป็็นเป้้าหมายของการดัักฟัังหรืือไม่่ สิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐาน 
ของตนจึึงถููกกระทบมาตั้้�งแต่่วัันแรกที่่�กฎหมายใช้้บัังคัับ239

	 ศาลรััฐธรรมนููญได้้วิินิิจฉััยด้วยคะแนน 5 ต่อ 3 เสีียงว่่า การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญ มาตรา 10 วรรคสอง ไม่่ขััดต่่อมาตรา 79 (3) และกฎหมายสหพัันธ์ 
ดัังกล่่าวโดยส่วนใหญ่่ ไม่่ขััดหรืือแย้้งต่่อรัฐธรรมนููญ โดยศาลได้้ให้้เหตุุผลไว้้ดัังนี้้� 
	 ในเบื้้�องต้้น การตีีความมาตรา 79 (3) นั้้�น ควรต้้องตีีความอย่างแคบเพราะ 
เป็็นข้้อยกเว้้นมิิใช่่หลัักทั่่�วไป จึึ งต้้องไม่่ตีีความในลัักษณะที่่�จะเป็็นการจำำ�กััด 
อำำ�นาจรััฐสภาในการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญแม้้ว่่าจะเป็็นประเด็็นที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับ 
หลัักการพื้้�นฐานสำำ�คัญของรััฐธรรมนููญก็็ตาม240 มาตรา 79 (3) นั้้�น มีผลเป็็นการห้้าม 
มิิให้้มีีการยกเลิิกหลัักการต่่าง ๆ ที่่�เป็็นพื้้�นฐานของรััฐธรรมนููญและการสถาปนา 
รััฐเผด็็จการเบ็็ดเสร็็จโดยวิิธีการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ241

	 การให้้องค์์กรอื่่�นทำำ�หน้้าที่่�คุ้้�มครองสิิทธิิเสรีีภาพแทนศาล ไม่่ขััดต่่อหลััก 
การแบ่่งแยกอำำ�นาจ เนื่่�องจากได้้มีีการกำำ�หนดให้้มีีองค์์กรซึ่่�งมีีความเป็็นอิิสระ  
(แยกจากฝ่่ายบริิหารซึ่่�งเป็็นผู้้�บัังคัับใช้้กฎหมาย) และแต่่งตั้้�งโดยรััฐสภาเข้้ามา 

237	BVerfGE 30, 1 (1970) [41-51]
238	BVerfGE 30, 1 (1970) [52-70]
239	BVerfGE 30, 1 (1970) [82-84]
240	Walter F. Murphy และ Joseph Tanenhaus (eds), Comparative Constitutional Law: Cases  

and Commentaries, น. 662.
241	 Ibid., น. 661.
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ทำำ�หน้้าที่่�ควบคุุมตรวจสอบการใช้้อำำ�นาจดัังกล่่าวแทนศาล จึึ งมีีการดุุลและ 
คานการใช้้อำำ�นาจรััฐ อั ันเป็็นสาระสำำ�คััญของหลัักการแบ่่งแยกอำำ�นาจแล้้ว242

นอกจากนี้้� ยังไม่่เป็็นการละเมิิดสิิทธิิในการนำำ�คดีีมาฟ้้องศาลตามมาตรา 19 (4) ด้วย
	 อย่่างไรก็็ดีี “การตีีความและปรัับใช้้บทบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
ดัังกล่่าวต้้องเป็็นการตีีความอย่างแคบ เพ่ื่�อที่่�ว่่าศาลและผู้้�พิิพากษาในกระบวนการ 
ยุุติิธรรมปกติิจะสามารถเข้้าไปควบคุุมตรวจสอบการใช้้อำำ�นาจดัังกล่่าวได้ ้ 
อย่่างน้้อยที่่�สุุด ภายหลัังจากที่่�การใช้้มาตรการดัักฟัังดัังกล่่าวได้้สิ้้�นสุุดลงหรืือ 
ถููกยกเลิิกแล้้ว”243 จากนั้้�นศาลจึึงวิินิิจฉััยว่า การจำำ�กัดสิิทธิิส่วนบุคคลในการติิดต่่อ 
สื่่�อสารถึึงกัันเพื่่�อประโยชน์์เรื่่�องความมั่่�นคงของรััฐนั้้�นไม่่ละเมิิดศัักดิ์์�ศรีีความ 
เป็็นมนุุษย์์244 
	 ส่่วนตุลาการเสีียงข้้างน้้อย 3 ท่านในคดีีนี้้�ซ่ึ่�งวิินิิจฉััยว่า การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญดัังกล่่าวขััดต่่อมาตรา 79 (3) เพราะถืือเป็็นการละเมิิดศัักดิ์์�ศรีีความ 
เป็็นมนุุษย์์245 และขััดต่่อหลัักนิิติิรัฐ หลัักการแบ่่งแยกอำำ�นาจ และหลัักประกััน 
ของบุุคคลที่่�ถููกละเมิิดสิิทธิิเสรีีภาพในการนำำ�คดีีขึ้้�นสู่่�ศาล และได้้วิิจารณ์์อีีกว่่า ศาล  
(ตุุลาการเสียีงข้้างมาก) ได้้เปลี่่�ยนแปลงเนื้้�อหาของมาตรา 79 (3) ให้้แตกต่่าง 

242	Donald P. Kommers, The Constitutional Jurisprudence of the Federal Republic of  
Germany, น. 128.

243	Helmut Goerlich, “Concept of Special Protection for Certain Elements and Principles  
of the Constitution against Amendments and Article 79 (3), Basic Law of Germany,”  
1 NUJS Law Review 2008, น. 408.

244	Donald P. Kommers and Russell A. Miller, The Constitutional Jurisprudence of the Federal  
Republic of Germany, น. 747; ในประเด็็นนี้้� Helmut Goerlich ได้้ตั้้�งข้้อสัังเกตุุว่่า “แม้้ว่าจะไม่่สอดคล้้อง 
กัับบทบััญญััติิและเจตนารมณ์์ที่่�แจ้้งชััดของผู้้�ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม แต่่ศาลรััฐธรรมนููญเสีียง 
ข้้างมากก็็ได้้อาศััยช่่องโหว่่ในตััวบทบััญญััติิ ตีีความให้้บทบััญญััติิดัังกล่่าวแคบลง และเปิิดช่่องให้้มีี 
การควบคุุมตรวจสอบโดยศาล ภายหลัังสิ้้�นสุุดการใช้้มาตรการดัักฟัังแล้้วได้้”; Helmut Goerlich,  
“Concept of Special Protection for Certain Elements and Principles of the Constitution  
against Amendments and Article 79(3), Basic Law of Germany,” 1 NUJS Law Review 2008,  
น. 409.

245	การติิดต่่อสื่่�อสารระหว่่างมนุุษย์์นั้้�น เป็็นกระบวนการที่่�ทำำ�ให้้มนุุษย์์ได้้รับรู้้� รัับทราบ เรีียนรู้้� คิิด ไตร่ตรอง และ 
ตอบสนองในรููปแบบการพููด การเขีียน และการกระทำำ� เป็็นส่่วนหนึ่่�งในกระบวนการพัฒนาบุุคลิิกภาพ  
จึึงเกี่่�ยวข้้องโดยตรงกัับศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์; โปรดดูู Christoph Möllers, “Democracy and Human  
Dignity: Limits of a Moralized Conception of Rights in German Constitutional Law”  
42 Israel Law Review 2 (2009) 435.
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ไปจากสิ่่�งที่่�ผู้้�ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมประสงค์์จะให้้เป็็น อี ีกทั้้�งการตีีความ 
บทบััญญััติิรััฐธรรมนููญที่่�แก้้ไขเพิ่่�มเติิม มาตรา 10 วรรคสอง ดั ังกล่่าวนั้้�น 
ก็็ไม่่สอดคล้้องกัับถ้้อยคำำ� บริิบท และเจตนารมณ์์ของการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
ซ่ึ่�งปรากฎชัดในรายงานการประชุุม ตุลาการเสีียงข้้างน้้อยกลุ่่�มนี้้�เห็็นว่า “การตีีความ 
บทบััญญััติิแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญนั้้�น ต้องตีีความโดยอิิสระ จะตีีความโดยอาศััย 
กรอบของหลัักพื้้�นฐานของกฎหมายพื้้�นฐานมิิได้้”246 สิ่ ่�งที่่�ตุุลาการฝ่่ายข้้างมาก 
ทำำ�นั้้�นเป็็น“การแก้้ไขข้้อบกพร่องของการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ โดยมิิได้้ตััดสิิน 
จากความหมายที่่�แท้้จริิงของบทบััญญััติิแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมนั้้�นเลย”247  
	 3.5.2	คดีีเกี่่ �ยวกัับการปฏิิรููปที่่�ดิินภายใต้้การยึึดครองของโซเวีียต  
(Land Reform Cases) 
	 ในช่่วงเวลาที่่�สหภาพโซเวีียตยึึดครองดิินแดนเยอรมนีีตะวัันออกระหว่่าง 
ปีี 1945-1949 นั้้�น ได้้มีีการยึึดที่่�ดิินของบรรดาสมาชิิกพรรคนาซีีและผู้้�ที่่�สนัับสนุุน 
แนวทางของพรรคนาซีี (Nazi sympathizers) โดยไม่่มีีการจ่่ายค่าทดแทนและ 
ไม่่มีีสิิทธิิในการอุุทธรณ์์หรืือฟ้องคดีีต่่อศาล248 ที่่�ดิินเหล่่านี้้�ถููกยึึดเป็็นของกองทุุน 
ทรััพย์สิิน (a property trust fund–Bodenfonds) ซ่ึ่�งส่่วนหน่ึ่�งที่่�เป็็นที่่�ดิินเกษตร 
ได้้มีีการจััดสรรเป็็นแปลงเล็็ก ๆ  ให้้แก่่ผู้้�ยากไร้้ และส่่วนที่่�เหลืือกลายเป็็นทรััพย์สิิน 
ของรััฐ ซึ่่�งต่่อมาตกเป็็นของประเทศเยอรมนีีตะวัันออก249 ที่่ �ดิินที่่�มีีการยึึดเป็็น 
ของรััฐและนำำ�มาปฏิิรูปโดยสหภาพโซเวีียตนี้้�คิิดเป็็นพื้้�นที่่�มากถึึงหน่ึ่�งในสามของ 
พื้้�นที่่�ประเทศเยอรมนีีตะวัันออกเลยทีเดีียว250  

246	BVerfGE 30, 1 (34) (1951) อ้้างถึึงใน Nicolas Nohlen, “Germany: The Electronic Eavesdropping  
Case”, 3 International Journal of Constitutional Law (2005) 680, น. 684 เชิิงอรรถที่่� 22.

247	BVerfGE 30, 1 (1970) อ้้างถึึงใน Helmut Goerlich, “Concept of Special Protection for Certain  
Elements and Principles of the Constitution against Amendments and Article 79(3),  
Basic Law of Germany,” 1 NUJS Law Review 2008, น. 409.

248	Charles E. Stewart, “Decisions of Foreign Court: Land Reform Decision – German Federal  
Constitutional Court, April 23, 1991”, (1991) American Journal of International Law,  
Vol.85, 690, น. 690-691.

249	Ibid., น. 691-692.
250	Donald P. Kommers and Russell A. Miller, The Constitutional Jurisprudence of the  

Federal Republic of Germany, น. 316. 
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251	Charles E. Stewart, “Decisions of Foreign Court: Land Reform Decision – German Federal  
Constitutional Court, April 23, 1991”, (1991) American Journal of International Law,  
น. 692-693.

252	BVerfGE 84, 90 (1991)
253	BVerfGE 84, 90 (1991) [70-93]

	 ต่่อมา ปี 1990 เม่ื่�อจะมีีการรวมชาติิเยอรมััน ประเทศเยอรมัันตะวัันออก 
ได้้มีีการออกกฎหมายคืืนที่่�ดิินถูกยึึดโดยรัฐเยอรมัันตะวัันออกให้้แก่่เจ้้าของที่่�ดิิน 
หรืือทายาท หรืือให้้ได้้รัับค่่าทดแทนในกรณีีที่่�ไม่่อาจคืืนได้้ แต่่สำำ�หรัับที่่�ดิินที่่�ถููกยึึด 
ในระหว่่างที่่�สหภาพโซเวีียตยึึดครองดิินแดนนั้้�นจะไม่่มีีการคืืน ตามที่่�ได้้ตกลงกัับ 
สหภาพโซเวีียตไว้้ ส่ ่วนปััญหาว่่าเจ้้าของที่่�ดิินที่่�ถููกยึึดจะได้้รัับเงิินค่่าทดแทน 
หรืือไม่่นั้้�น ปล่อยให้้รััฐสภาเยอรมัันเป็็นผู้้�ตัดสิินใจ ในอนาคตประเด็็นต่าง ๆ  เหล่่านี้้� 
ได้้ถููกกำำ�หนดให้้เป็็นส่วนหน่ึ่�งของสนธิิสัญญารวมชาติิเยอรมนีี และได้้มีีการแก้้ไข 
เพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ มาตรา 143 (3) ไว้้รองรัับ ดังความว่่า “โดยไม่่คำำ�นึึงถึึงย่่อหน้้า 1  
และ 2 ข้ ้างต้้น ข้ ้อ  41 แห่่งสนธิิสััญญารวมชาติิเยอรมััน  และกฎหมายอนุวุััติ ิ
การสนธิิสัญญาจะมีีผลใช้้บัังคัับต่่อไป ตราบเท่่าที่่�ตราสารต่่าง ๆ  ดังกล่่าวได้้ระบุุถึึง  
“ความไม่่อาจเปลี่่�ยนแปลงได้้ของการแทรกแซงทรััพย์์สิิน” (the irreversibility  
of interferences with property)251 
			   3.5.2.1 คดีีการปฏิิรููปที่�ดิิน 1 (Land Reform I Case)252 
	 	 	 เจ้้าของที่่�ดิินที่่�ถููกยึึดไปในระหว่่างที่่�สหภาพโซเวีียตครอบครอง 
ดิินแดนหรืือทายาทรวม 14 รายได้้ยื่่�นคำำ�ร้้องทุุกข์์ทางรััฐธรรมนููญ เพื่่�อขอให้้ 
ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยว่า บทบััญญััติิหลายมาตราในรัฐบััญญััติิสนธิิสัญญารวมชาติิ  
(the Unification Treaty Act) ที่่�ปฏิิเสธการคืืนที่่�ดิินที่่�ถููกยึึดไปเพ่ื่�อปฏิิรูปภายใต้้ 
การครอบครองของโซเวีียต และการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ มาตรา 143 ดังกล่่าว  
ขััดต่่อมาตรา 79 (3) เน่ื่�องจากเป็็นการพรากไปซ่ึ่�งทรััพย์์สิินของบุุคคลโดยไม่่มีี 
การจ่่ายค่่าทดแทนที่่�เป็็นธรรมนั้้�น  ละเมิิดสิิทธิิมนุุษยชนตามมาตรา 1 สิิ ทธิิใน 
ทรััพย์์สิินตามมาตรา 14 กระทบต่่อสาระสำำ�คัญแห่่งสิิทธิิตามมาตรา 19 ขัดต่่อ 
หลัักความผููกพัันตามรััฐธรรมนููญของรััฐสภาตามมาตรา 20253

			   คดีีนี้้� ตุลาการศาลรััฐธรรมนููญตััดสิินโดยมติิเอกฉัันท์ให้้ยกคำำ�ร้องทุุกข์์ 
ทางรััฐธรรมนููญ ด้วยเหตุุผลดัังต่่อไปนี้้� 
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	 	 	 รััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมมาตรา 143 (3) ซ่ึ่�งอ้้างถึึงข้้อ  41 แห่่ง 
สนธิิสััญญารวมชาติิเยอรมนีีและกฎหมายอนุุวััติิการสนธิิสััญญานั้้�น มิิ ได้้ขััดต่่อ 
มาตรา 79 (1) ที่่�กำำ�หนดให้้การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญต้้องกระทำำ�โดยกฎหมาย 
ที่่�ระบุุอย่่างชััดแจ้้งว่่าได้้แก้้ไขหรืือได้้เพ่ิ่�มเติิมบทบััญญััติิในรัฐธรรมนููญ เน่ื่�องจาก  
มาตรา 143 (3) นั้้�น มิิได้้แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมบทบััญญััติิรัฐธรรมนููญ มาตรา 14 ที่่�รัับรอง 
สิิทธิิในทรััพย์์สิินและการเวนคืืนอสัังหาริิมทรััพย์์แต่่อย่่างใด มาตรานี้้�เป็็นเพีียง 
บทเฉพาะกาลเพื่่�อรองรัับข้้อเท็็จจริิงที่่�มีีอยู่่�แล้้วก่่อนการภาคยานุุวััติิเข้้าเป็็น 
ส่่วนหน่ึ่�งของรััฐธรรมนููญ254  
	 	 	 นอกจากนั้้ �น ส่ ่วนปััญหาว่่าการแก้้ไขเพิ่่ �มเติิมรััฐธรรมนููญ 
มาตรา 143 (3) รั ับรองหลัักการไม่่คืืนที่่�ดิินที่่�ถููกยึึดให้้แก่่เจ้้าของเดิิมจะขััดต่่อ 
มาตรา 79 (3) หรืือไม่่นั้้�น มิิ ใช่่ประเด็็นที่่�ต้้องพิิจารณา เนื่่�องจากประการแรก  
การยึึดทรััพย์ดัังกล่่าวเกิิดขึ้้�นในช่วงปีี 1945-1949 ก่อนวันที่่�รััฐธรรมนููญนี้้�ใช้้บัังคัับ 
ในปี 1949 ประการที่่�สอง รัฐธรรมนููญนี้้�ไม่่มีีผลเป็็นการคุ้้�มครองเจ้้าของทรััพย์สิิน 
จากการยึึดทรััพย์์โดยรัฐต่่างประเทศ โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�ง การยึึดทรััพย์์ดัังกล่่าว 
ในช่่วง 1945-1949 มิิ ได้้กระทำำ�โดยอดีีตประเทศเยอรมนีีตะวัันออก หากแต่่ 
กระทำำ�โดยสหภาพโซเวีียต  การยึึดทรััพย์์จึึงมิิได้้อยู่่� ในเขตอำำ�นาจรััฐของ 
สหพัันธสาธารณรััฐเยอรมนีี และประการสุุดท้้าย หลัักการพื้้�นที่่�อัันมิิอาจเปลี่่�ยนแปลง 
ได้้ตามมาตรา 79 (3) นี้้�มิิได้้มีีผลเป็็นการคุ้้�มครองสิิทธิิของพลเมืืองเยอรมัันจาก 
การกระทำำ�ของรััฐต่่างชาติิ ด้วยเหตุุนี้้� หลัักการต่่าง ๆ  ตามมาตรา 79 (3) จึึงมิิได้้ 
ถููกกระทบจากการไม่่ส่่งคืืนทรััพย์์สิินที่่�ยึึดไป255  

254	BVerfGE 84, 90 (1991) [126-127]; ในประเด็็นนี้้� Charles E. Stewart ตั้้�งข้้อสัังเกตว่า ศาลรัฐธรรมนููญ 
เยอรมันตีีความแบบปกป้้อง (saving interpretation) กล่่าวคืือ หากบทบััญญััติิหนึ่่�ง ๆ  สามารถตีความ 
ให้้สอดคล้้องกัับรััฐธรรมนููญได้้ บทบััญญััติิที่่�ถููกลงสััยว่่าอาจตีความให้้ขัดต่่อรััฐธรรมนููญได้้ ย่่อมไม่่ถืือว่่า  
ขััดรััฐธรรมนููญ; Charles E. Stewart, “Decisions of Foreign Court: Land Reform Decision– German  
Federal Constitutional Court, April 23, 1991”, (1991) American Journal of International  
Law, น. 695.

255	Kemal Gözler, Judicial Review of Constitutional Amendment: A Comparative Study,  
น. 60-61. 
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			   3.5.2.2 คดีีการปฏิิรููปที่�ดิิน 2 (Land Reform II Case)256 
	 	 	 คดีีนี้้�สืืบเน่ื่�องจากคดีีการปฏิิรูปที่่�ดิิน 1 เป็็นการร้้องทุุกข์์ทางรััฐธรรมนููญ 
ของเจ้้าของที่่�ดิินที่่�ถููกยึึดไปโต้้แย้้งว่่า กฎหมายอนุุวััติิการสนธิิสััญญารวมชาติ ิ
เยอรมนีีหลายมาตรา และการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญมาตรา 143 (3) ขัดต่่อ 
มาตรา 79 (3) เพราะละเมิิดองค์์ประกอบพื้้�นฐานของหลัักความเสมอภาคของ 
บุุคคลตามมาตรา 3 เพราะรััฐสภาสหพัันธ์แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญโดยเลืือกปฏิิบัติิ 
ระหว่่างทรััพย์์สิินที่่�ถููกยึึดโดยอดีีตประเทศเยอรมนีีตะวัันออกและทรััพย์์สิิน 
ที่่�ถููกยึึดในช่วงที่่�ถููกครอบครองโดยสหภาพโซเวีียต257  
	 	 	 ศาลรััฐธรรมนููญโดยมติิเอกฉัันท์ยกคำำ�ร้องทุุกข์์ดัังกล่่าว258 แม้้ศาล 
เห็็นว่่า หลัักความเสมอภาคและหลัักการห้้ามเลืือกปฏิิบััติิโดยไม่่เป็็นธรรมตาม 
มาตรา 3 เป็็นส่วนหน่ึ่�งของหลัักพื้้�นฐานของความยุุติิธรรมซ่ึ่�งประกัันไว้้ตามมาตรา 1  
และมาตรา 20 อั นเป็็นหลัักการพื้้�นฐานทางรััฐธรรมนููญที่่�จะแก้้ไขเปลี่่�ยนแปลง 
มิิได้้ตามาตรา 79 (3) ก็ตาม แต่่มาตรา 79 (3) มิิได้้มีีผลเป็็นการห้้ามมิิให้้แก้้ไข 
หลัักการต่่าง ๆ  ดังกล่่าวเลย การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญมาตรา 143 (3) เป็็นผลจาก 
การประสานผลประโยชน์และข้้อเรีียกร้้องต่่าง ๆ  โดยมุ่่�งหมายให้้การเจรจารวมชาติิ 
เยอรมัันประสบผลสำำ�เร็็จ ในการเจรจาระหว่่างอดีตประเทศเยอรมนีีตะวัันออกกัับ 
สหภาพโซเวีียตก่อนหน้้านั้้�นไม่่นาน สหภาพโซเวีียตยืืนยันหลัักการว่่า การรวมชาติิ 
เยอรมัันต้้องไม่่กระทบกระเทืือนต่่อที่่ �ดิินที่่ �ถููกยึึดในช่่วงการปกครองของ 
สหภาพโซเวีียต จึึงเป็็นเหตุุให้้สนธิิสัญญารวมชาติิเยอรมนีีมีีการกำำ�หนดนโยบาย 
เกี่่�ยวกัับการคืืนทรััพย์์สิินที่่�แตกต่่างกัันระหว่่างที่่�ดิินที่่�ถููกยึึดโดยสหภาพโซเวีียต 
ในช่วง 1945 - 1949 และที่่�ดิินที่่�ถููกยึึดโดยรัฐเยอรมนีีตะวัันออกในช่วงเวลาภายหลััง  
1949259 กรณีีดัังกล่่าวมิิใช่่การเลืือกปฏิิบััติิโดยไม่่มีีเหตุุอัันสมควร จึึ งไม่่ขััดต่่อ 

256	BVerfGE 94, 12 (1996)
257	BVerfGE 94, 12 (1996) [51-56]
258	BVerfGE 94, 12 (1996) [118]
259	Charles E. Stewart, “Decisions of Foreign Court: Land Reform Decision – German Federal  

Constitutional Court, April 23, 1991”, (1991) American Journal of International Law, น. 692.
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หลัักความเสมอภาค260 “การปฏิิบััติิที่่ �ไม่่เท่่าเทีียมกัันดัังกล่่าวมีีขึ้้ �นเพื่่�อให้้ 
การรวมชาติิประสบผลสำำ�เร็็จ จึึงมิิอาจถููกคััดค้้าน โดยอ้างมาตรา 79 (3) ได้้”261  
			   3.5.2.3 คดีีการปฏิิรููปที่�ดิิน 3 (Land Reform III Case)262  
	 	 	 ผู้้�ร้้องทั้้�งสองรายเป็็นทายาทของเจ้้าของที่่�ดิินที่่�ถููกยึึดในระหว่่าง 
การครอบครอบของโซเวีียตได้้ฟ้้องเจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐที่่�เกี่่�ยวข้้อง คดีีหน่ึ่�งศาลปกครอง 
สููงสุุดแห่่งเบอร์์ลิินยกฟ้้อง อี ีกคดีีหนึ่่�งศาลปกครองแห่่งสหพันัธ์์ยกฟ้้อง จึึ งยื่่�น 
คำำ�ร้้องทุุกข์์ต่่อศาลรััฐธรรมนููญ263 เนื่่�องจากนโยบายการไม่่คืืนที่่�ดิินที่่�ถููกยึึดไป 
ปฏิิรููปโดยสหภาพโซเวีียตในระหว่่าง 1945-1949 ต ามที่่�ระบุุไว้้ในสนธิิสััญญา 
รวมชาติิเยอรมััน รัฐบััญญััติิรวมชาติิเยอรมััน และโดยเฉพาะอย่่างยิ่่�ง การแก้้ไข 
เพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ มาตรา 143 (3) นั้้�น ขัดต่่อมาตรา 79 (3) ซ่ึ่�งครอบคลุุมถึึงหลััก 
กฎหมายจารีีตประเพณีระหว่่างประเทศด้้วย เพราะรััฐธรรมนููญ มาตรา 25 รับรอง  
โดยหลัักการสิิทธิิของบุุคคลที่่�จะอ้้างอิิงหลัักกฎหมายจารีีตประเพณีีระหว่่าง 
ประเทศในระบบกฎหมายภายในของเยอรมััน ดั ังนั้้�น  การไม่่คืืนที่่�ดิินจึึงละเมิิด 
สาระสำำ�คัญประการหน่ึ่�งของหลัักกฎหมายจารีีตประเพณีระหว่่างประเทศที่่�การ 
รัับรองและคุ้้�มครองสิิทธิิในทรััพย์์สิินของบุุคคล264  
		  	 ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์โดยมติิเอกฉัันท์วิินิิจฉััยยกคำำ�ร้องทุุกข์์นี้้�  
โดยให้้เหตุุผลว่่า265 หลัักรััฐที่่�เปิิดกว้้าง (Open state) ตามมาตรา 25 นั้้�น “มีีผล 
ทำำ�ให้้องค์์กรของรััฐเยอรมนีี ต้องปฏิิบัติิตามกฎหมายระหว่่างประเทศที่่�มีีผลผููกพััน 
สหพัันธ์สาธารณรััฐเยอรมนีี และต้้องหลีีกเลี่่�ยงมิิให้้ฝ่่าฝืืนกฎหมายระหว่่างประเทศ 

260	Donald P. Kommers and Russell A. Miller, The Constitutional Jurisprudence of the  
Federal Republic of Germany, น. 747

261	BVerfGE 94, 12 (1996) [107]
262	BVerfGE 112, 1 (2004)
263	BVerfGE 112, 1 (2004) [42-49]
264	BVerfGE 112, 1 (2004) [56-59]; Donald P. Kommers and Russell A. Miller, The Constitutional  

Jurisprudence of the Federal Republic of Germany, น.316.
265	ตุุลาการเสีียงท่่านหนึ่่�งเขีียนความเห็็นแย้้ง วิิจารณ์์ว่่า ศาลควรจะตั้้�งคำำ�ถามว่่า หลัักความผููกพัันของ 

รััฐเยอรมนีีต่่อหลัักกฎหมายจารีีประเพณีระหว่่างประเทศนั้้�น เป็็นส่่วนหนึ่่�งของมาตรา 79(3) หรืือไม่่  
มิิใช่่วิินิิจฉััยแต่่เฉพาะมาตรา 25 และเห็็นว่่า คำำ�อธิิบายข้้างต้้นของศาลไม่่มีีพื้้�นฐานทางรััฐธรรมนููญ 
มากเพีียงพอ; BVerfGE 112, 1 (2004) [155, 158]
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ดัังกล่่าวเท่่าที่่�ทำำ�ได้้ รัฐสภาแห่่งสหพัันธ์มีีหน้้าที่่�ออกกฎหมายเพ่ื่�อทำำ�ให้้กฎหมาย 
ระหว่่างประเทศมีีผลบัังคัับในระบบกฎหมายภายใน และหากมีีการฝ่่าฝืืน ก็ต้้อง 
มีีการเยีียวยาได้้ และที่่�สำำ�คัญ ในบางกรณีี องค์์กรของรััฐเยอรมัันมีหน้้าที่่�ต้้องบัังคัับ 
ใช้้กฎหมายระหว่่างประเทศในขอบข่่ายภารกิิจของหน่่วยงาน ถ้ ้าการฝ่่าฝืืนนั้้�น 
กระทำำ�โดยรัฐต่่างประเทศ”266 อย่่างไรก็็ดีี เพราะเหตุุที่่�สิิทธิิในทรััพย์์สิินมิิได้้เป็็น 
ส่่วนหน่ึ่�งของกฎหมายจารีีตประเพณีระหว่่างประเทศ หรืือหากสมมุุตว่าเป็็น ก็มิิได้้ 
มีีผลทำำ�ให้้รััฐมีีหน้้าที่่�ต้้องคืืนทรััพย์์สิินให้้กลัับสู่่�ฐานะเดิิมแต่่อย่่างใด267  
	 	 	 คดีีนี้้� Donald P. Kommers และ Russell A. Miller ตั้้�งข้้อสังเกตว่า  
“ศาลรััฐธรรมนููญไม่่ได้้อธิิบายตอบประเด็็นที่่�ผู้้�ร้องทุุกข์์อ้้างว่่า หลัักรััฐที่่�เปิิดกว้้าง 
เป็็นส่่วนหนึ่่�งของหลัักการพื้้�นฐานที่่�ไม่่สามารถแก้้ไขเปลี่่�ยนแปลงได้้ ซึ่่�งเป็็น 
อััตลักษณ์์ทางรััฐธรรมนููญตามมาตรา 79 (3) หรืือไม่่ แต่่นี่่�ก็็บ่่งชี้้�ถึึงความเป็็นไปได้้ 
ที่่�ศาลจะยอมรัับคำำ�อธิิบายนี้้� เม่ื่�อจำำ�เป็็นต้องวิินิิจฉััยในประเด็็นดังกล่่าว”268  
	 3.5.3	คดีีเก่ี่�ยวกัับการขอลี้้�ภััย (Asylum Cases) 
	 กฎหมายพื้้�นฐาน มาตรา 16 วรรคสอง ประโยคสอง บัญญััติิว่า “บุุคคลซ่ึ่�ง 
ถููกประหััตประหารโดยเหตุุผลทางการเมืืองมีีสิิทธิิที่่�จะลี้้�ภััย” โดยมิิได้้กำำ�หนด 
เง่ื่�อนไขใด ๆ  ไว้้ และฝ่่ายบริิหารจะเป็็นผู้้�พิิจารณาคำำ�ขอลี้้�ภััยเป็็นรายกรณีี ๆ  ไป269  
จึึงมีีคำำ�ขอลี้้�ภััยทางการเมืืองย่ื่�นต่อรัฐบาลสหพัันธ์จำำ�นวนมาก หากคำำ�ขอถูกปฏิิเสธ  
ผู้้�ขอยัังสามารถฟ้้องคดีีปกครองได้้ และยัังมีีสิิทธิิที่่�จะขอพำำ�นัักเป็็นการชั่่�วคราว 
ในระหว่่างรอศาลพิิพากษา โดยมลรััฐที่่�ผู้้�นั้้�นพำำ�นัักอยู่่�มีีหน้้าที่่�จััดหาที่่�พัักและ 
ค่่าใช้้จ่่ายอัันจำำ�เป็็นการลี้้�ภััยทางการเมืืองจึึงตกเป็็นภาระแก่่รััฐบาลเยอรมััน 
เป็็นอันมาก270 ในปี 1993 จึึงได้้มีีการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ เพ่ิ่�มมาตรา 16a  
กำำ�หนดหลัักเกณฑ์์และเง่ื่�อนไขการขอลี้้�ภััย 

266	Donald P. Kommers and Russell A. Miller, The Constitutional Jurisprudence of the  
Federal Republic of Germany, น.317.

267	Ibid., น.316.
268	Ibid., น.317. 
269	Vicki Traulsen, “The German Federal Constitutional Court’s Decision on Asylum Law”,  

(1996) German Yearbook of International Law 544, น. 544.
270	Vicki Traulsen, “The German Federal Constitutional Court’s Decision on Asylum Law”,  

(1996) German Yearbook of International Law 544, น. 545.
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	 มาตรา 16a วรรคหน่ึ่�ง รับรองสิิทธิิในการขอลี้้�ภััยของบุุคคลที่่�ถููกประหััต 
ประหารด้้วยเหตุุผลทางการเมืือง แต่่วรรคสองได้้จำำ�กััดสิิทธิิดัังกล่่าว กล่่าวคืือ  
บุุคคลที่่�เดิินทางเข้้าประเทศเยอรมนีีจากประเทศต่่อไปนี้้� ไม่่มีีสิิทธิิในการลี้้�ภััย  
ประกอบด้้วย ประเทศที่่�เป็็นสมาชิิกประชาคมยุุโรป หรืือประเทศอ่ื่�นที่่�ว่่าเป็็นภาคีี 
อนุุสััญญากรุุงเจนีีวาว่่าด้้วยสถานะผู้้�ลี้้�ภััย  (Geneva Convention Relating  
to the Status of Refugees (GCSR)) และอนุสััญญาสิิทธิิมนุุษยชนแห่่งยุุโรป  
(European Convention on Human Rights (ECHR)) กฎหมายจะระบุุรายชื่�อ 
ประเทศอ่ื่�น   ดังกล่่าว นอกจากนั้้�นสำำ�หรัับบุุคคลเหล่่านี้้� มาตรการยกเลิิกการอนุญาต 
ให้้พำำ�นักชั่่�วคราวอาจนำำ�มาใช้้ได้้ โดยไม่่ต้้องคำำ�นึึงถึึงการโต้้แย้้งทางกฎหมายที่่�มีีต่่อ 
มาตรการดัังกล่่าว271 หรืืออีกนััยหน่ึ่�ง ศาลไม่่อาจสั่่�งคุ้้�มครองชั่่�วคราวมิิให้้มีีการส่่งตััว 
ผู้้�ขอลี้้�ภััยออกนอกประเทศได้้272 ในการนี้้� รั ัฐสภาได้้แก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐบััญญััติ ิ
กระบวนการขอลี้้�ภััย  (the Asylum Procedure Act 1993) เพื่่�อกำำ�หนด 
รายละเอีียดรองรัับมาตรา 16a ดังกล่่าว 
			   3.5.3.1 คดีีประเทศที่�สามท่ี่�ปลอดภััย (safe third countries  
Case)273  
	 	 	 ผู้้�ขอลี้้�ภััยชาวอิิรักและชาวอิิหร่่านซ่ึ่�งเดิินทางผ่่านกรีีซและออสเตรีย  
โดยลำำ�ดัับ ถู ูกปฏิิเสธคำำ�ขอลี้้ �ภััย จึึ งได้้ยื่่ �นคำำ�ร้้องทุุกข์์ทางรััฐธรรมนููญต่่อ 
ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์274  

271	Article 16a(2): 
		  Paragraph (1) of this Article may not be invoked by a person who enters the federal  

territory from a member state of the European Communities or from another third state  
in which application of the Convention Relating to the Status of Refugees and of the  
Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms is assured.  
The states outside the European Communities to which the conditions referred to in the  
first sentence of this paragraph apply shall be specified by a law requiring the consent  
of the Bundesrat. In the cases specified in the first sentence of this paragraph, measures  
to terminate an applicant’s stay may be implemented without regard to any legal  
challenge that may have been instituted against them. 

272	Vicki Traulsen, “The German Federal Constitutional Court’s Decision on Asylum Law”,  
(1996) German Yearbook of International Law 544, น. 545

273	BVerfGE 94, 49 (1996)
274	BVerfGE 94, 49 (1996) [94-122]
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	 	 	 เบื้้�องต้้น ศาลได้้ให้้ความหมายคำำ�ว่าประเทศที่่�สามที่่�ปลอดภััยว่าคืือ  
ประเทศภาคีีอนุสััญญาดัังกล่่าวฉบัับหน่ึ่�งฉบัับใดซ่ึ่�งมีีพัันธกรณีีที่่�จะไม่่ส่่งตััวผู้้�ขอลี้้�ภััย 
ไปยัังรััฐใดรััฐหนึ่่�งโดยปราศจากการสอบทานว่่า ผู้้� ขอลี้้�ภััยดัังกล่่าวเสี่่�ยงที่่�จะถููก 
ประหััตประหารตามความหมายของข้้อ 33 ของ GCSR หรืือไม่่ หรืือเสี่่�ยงที่่�จะถููก 
ทรมาน ถูกลงโทษ หรืือถูกปฏิิบัติิต่อเขาอย่างไม่่ใช่่มนุุษย์์หรืือลดทอนความเป็็นมนุุษย์์ 
ตามข้้อ 3 ECHR หรืือไม่่ กฎหมายที่่�รััฐสภาตราขึ้้�นเพ่ื่�อกำำ�หนดรายชื่�อประเทศที่่� 
ปลอดภััย ต้องเป็็นประเทศที่่�เคารพหลัักนิิติิรัฐ ฯลฯ กรณีีเหล่่านี้้� รัฐสภาจะได้้ใช้้ 
ดุุลพิินิิจเพ่ื่�อวางกำำ�หนดหลัักเกณฑ์์ทั่่�วไป (normative determination) นอกจากนั้้�น  
ศาลได้้จำำ�กัดขอบเขตการตีีความบทบััญญััติิมาตรา 16a วรรคสอง ให้้แคบลง กล่่าวคืือ  
การขัับออกนอกประเทศโดยพลัน (immediate deportation) หรืือการปฏิิเสธ 
ไม่่ให้้เข้้าประเทศ จะใช้้ก็็ต่่อเมื่่�อผู้้�ยื่่�นคำำ�ขอลี้้�ภััยจะถููกส่่งตััวกลัับไปยัังประเทศ 
ที่่�สามที่่�ปลอดภััย และจะไม่่ใช้้บัังคัับแก่่กรณีีที่่�บุุคคลดัังกล่่าวจะถููกส่่งตััวกลัับไปยัง 
ประเทศต้้นทางหรืือประเทศอ่ื่�นที่่�มีีความเสี่่�ยงต่่อความปลอดภััยของเขา รวมทั้้�ง  
จะไม่่ใช้้กัับกรณีีที่่�มิิได้้มีีความชััดเจนว่่า บุ ุคคลดัังกล่่าวเดิินทางเข้้าเยอรมนีีจาก 
ประเทศอ่ื่�นที่่�ปลอดภััย และที่่�สำำ�คัญ ศาลปกครองยัังคงมีีอำำ�นาจควบคุุมตรวจสอบ 
และออกคำำ�สั่่�งคุ้้�มครองชั่่�วคราวอนุุญาตให้ผู้้้�ขอลี้้�ภััยพำำ�นัักในเยอรมนีีได้ส้ำำ�หรัับ 
กรณีีที่่�มิิใช่่การเดิินทางมาจากประเทศที่่�สามที่่�ปลอดภััยดังกล่่าว275  
	 	 	 ในประเด็็นความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของการแก้้ไขเพิ่่ �มเติิม 
รััฐธรรมนููญ มาตรา 16a นั้้�น ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยด้วยมติิเอกฉัันท์ว่่า276 การจำำ�กัด 
สิิทธิิที่่�จะลี้้�ภััยดัังกล่่าว ไม่่ละเมิิดศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์ เพราะศาลเห็็นว่่า  
สิิทธิิในการลี้้�ภััยมิิได้้เป็็นส่่วนหนึ่่�งของศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์ และไม่่ได้้ละเลย 
หรืือเพิิกเฉยต่่อหลัักการไม่่อาจละเมิิดและเปลี่่�ยนแปลงได้้ของสิิทธิิมนุุษยชน  
อีีกทั้้�งยัังมิิได้้ขััดต่่อหลัักนิิติิรััฐ เนื่่�องจากการให้้ส่่งกลัับในทัันทีีโดยมิิต้้องผลการ 

275	Vicki Traulsen, “The German Federal Constitutional Court’s Decision on Asylum Law”,  
(1996) German Yearbook of International Law 544, น. 548.

276	BVerfGE 94, 49 (1996) [248]; ประเด็็นในคดีีส่่วนใหญ่่ศาลตัดสิินโดยเสีียงเอกฉัันท์์ แต่่มีีบางประเด็็น 
ลงมติิด้้วยคะแนนเสีียง 7:1, 6:2, และ 5:3.
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พิิจารณาคดีีของศาลนั้้�นจะใช้้แต่่เฉพาะกรณีีที่่�ผู้้�ขอลี้้�ภััยจะถููกส่่งตััวกลัับไปประเทศ 
ที่่�สามที่่�ปลอดภััยเท่่านั้้�น277  
			   3.5.3.2 คดีีประเทศต้้นทางที่่�ปลอดภััย (safe countries of 
origin Case)278 
			   มาตรา 16a วรรคสาม กำำ�หนดว่่า กฎหมายอาจกำำ�หนดรายชื่�อรัฐ 
ซ่ึ่�งโดยพื้้�นฐานแห่่งกฎหมาย ทางปฏิิบัติิในการบัังคัับใช้้กฎหมาย และสภาพทั่่�วไป 
ทางการเมืือง สามารถสรุุปได้้อย่างแน่่ชััดว่่า ไม่่มีีการประหััตประหารทางการเมืือง  
หรืือการลงโทษหรืือการปฏิิบัติิอย่างมิิใช่่มนุุษย์์หรืือลดทอนความเป็็นมนุุษย์์ในรัฐ 
ดัังกล่่าว ให้้สัันนิิษฐานไว้้ก่่อนว่่า ช าวต่่างชาติิจากรััฐดัังกล่่าวไม่่ได้้ถููกประหััต 
ประหาร เว้้นแต่่เขาสามารถนำำ�เสนอพยานหลัักฐานที่่�พิิสูจน์์หัักล้้างข้้อสันนิิษฐานนี้้� 
ได้้ว่่า เขาถููกประหััตประหารด้้วยเหตุุผลทางการเมืือง279  
			   ผู้้�ขอลี้้�ภััยชาวกาน่่าสองคนซึ่่�งถููกปฏิิเสธคำำ�ขอลี้้�ภััย  เพราะกาน่่า 
ถููกจััดว่่าเป็็นประเทศต้้นทางที่่�ปลอดภััย  เห็็นว่่า การจััดกลุ่่�มดัังกล่่าวตาม 
มาตรา 16a วรรคสาม ขัดต่่อรัฐธรรมนููญ และพวกเราถููกประหััตประหารทาง 
การเมืืองที่่�กาน่่า280 
			   ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยยกคำำ�ร้้อง เพราะเห็็นว่่า รั ัฐสภามีีอำำ�นาจ 
วางหลัักเกณฑ์์และกำำ�หนดรายชื่่�อประเทศต้้นทางที่่�มีีความปลอดภััยดัังกล่่าวได้ ้ 
หากการกำำ�หนดรายชื่�อไม่่ชอบด้้วยรัฐธรรมนููญ ศาลก็็สามารถควบคุุมตรวจสอบได้้  
นอกจากนั้้�น องค์์กรฝ่่ายปกครองและศาลยัังสามารถตรวจสอบสภาพข้อเท็็จจริิง 

277	Vicki Traulsen, “The German Federal Constitutional Court’s Decision on Asylum Law”,  
(1996) German Yearbook of International Law 544, น. 548-549.

278	BVerfGE 94, 115 (1996)
279	By a law requiring the consent of the Bundesrat, states may be specified in which, on the  

basis of their laws, enforcement practices and general political conditions, it can be safely  
concluded that neither political persecution nor inhuman or degrading punishment or  
treatment exists. It shall be presumed that a foreigner from such a state is not persecuted,  
unless he presents evidence justifying the conclusion that, contrary to this presumption,  
he is persecuted on political grounds.

280	Vicki Traulsen, “The German Federal Constitutional Court’s Decision on Asylum Law”, 
(1996) German Yearbook of International Law 544, น. 550.
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เป็็นรายกรณีี ๆ ได้้อีีกด้้วย281 นอ กจากนี้้� มาตรา 16a ดั ังกล่่าวก็็มิิได้้ขััดต่่อ 
มาตรา 79 (3) อีกด้้วย282  
			   3.5.3.3 คดีีกระบวนการขอลี้้ �ภััยของผู้้ �โดยสารอากาศยาน  
(Airport Asylum Proceeding)283  
			   มาตรา 16a วรรคสี่่� บัญญััติิว่า ในกรณีีตามวรรคสามของมาตรานี้้�  
และในกรณีีอื่่�น  ๆ ซึ่่�งคำำ�ขอไม่่มีีมููลหรืือพิิจารณาแล้้วเห็็นได้้โดยง่่ายว่่าไม่่มีีมููล  
การบัังคัับใช้้มาตรการเพื่่�อที่่�จะยกเลิิกการพำำ�นัักของผู้้�ขอลี้้�ภััยอาจจะถููกระงัับไว้้ 
ชั่่�วคราวโดยศาลได้้ ก็ ็ต่่อเมื่่�อมีีข้้อสงสััยอย่่างร้้ายแรงเกี่่�ยวกัับความชอบด้้วย 
กฎหมายของมาตรการดัังกล่่าว ขอบเขตการควบคุุมตรวจสอบโดยศาลอาจถููก 
จำำ�กััดได้้ คำ ำ�คััดค้้านเพื่่�อชะลอการบัังคัับอาจถููกเพิิกเฉยได้้ รายละเอีียดของ 
หลัักเกณฑ์์ต่่าง ๆ เหล่่านี้้�จะบััญญััติิไว้้ในกฎหมาย284 
			   ชาวโตโกคนหนึ่่�งเดิินทางถึึงสนามบิินแฟรงก์์เฟริิต์์จากไนจีีเรีีย 
โดยไม่่มีีพาสปอร์ต ได้้ย่ื่�นเร่ื่�องขอลี้้�ภััยที่่�สนามบิิน และถููกปฏิิเสธ เขาถููกกัักตััวในเขต 
สนามบิินเพ่ื่�อรอผลการพิิจารณา เขาได้้ฟ้้องคดีีต่่อศาลปกครองและย่ื่�นขอคุ้้�มครอง 
ชั่่�วคราวเพ่ื่�อพำำ�นักในเยอรมนีี ต่อมาศาลปกครองปฏิิเสธคำำ�ขอลี้้�ภััย เขาจึึงได้้ยื่่�น 
คำำ�ร้องทุุกข์์ทางรััฐธรรมนููญ 
			   ศาลรััฐธรรมนููญโดยเสีียงเอกฉัันท์์285 วิินิิ จฉััยว่่า สิิ ทธิิที่่�จะได้้รัับ 
การพิิจารณาอย่างเป็็นธรรม (Right to be heard) ตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 103 (1)  

281	Ibid., น. 550-551. 
282	BVerfGE 94, 115 (1996) [102]; ในประเด็็นมาตรา 79.3 นี้้� ศาลวิินิิจฉัยโดยมติิเอกฉัันท์์
283	BVerfGE 94, 115 (1996)
284	In the cases specified by paragraph (3) of this Article and in other cases that are plainly  

unfounded or considered to be plainly unfounded, the implementation of measures  
to terminate an applicant’s stay may be suspended by a court only if serious doubts  
exist as to their legality; the scope of review may be limited, and tardy objections may be  
disregarded. Details shall be determined by a law.

285	ทุุกประเด็็น ยกเว้้นประเด็็นความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของมาตรา 36 วรรคสาม ประโยคเก้้า แห่่งรััฐบััญญััติิ 
กระบวนการลี้้�ภััย ศาลตััดสิินว่่าชอบด้้วยรััฐธรรมนููญด้้วยคะแนนเสีียง 5 ต่่อ 3; BVerfGE 94, 115  
(1996) [180]. 
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ของเขาถููกละเมิิดโดยคำำ�พิิพากษาศาลปกครอง ส่วนคำำ�ร้องอ่ื่�น   ศาลสั่่�งยกคำำ�ร้อง  
ด้้วยเหตุุผลดัังต่่อไปนี้้�286  
			   ประการแรก การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ มาตรา 16a วรรคสี่่�  
ไม่่ขััดต่่อรัฐธรรมนููญมาตรา 79 (3) ดังเหตุุผลที่่�ให้้ไว้้ในคดีีการขอลี้้�ภััย - ประเทศ 
ที่่�สามที่่�ปลอดภััย (safe third countries Case)287  
			   ประการที่่�สอง บทบััญญััติิแห่่งกฎหมายกระบวนการขอลี้้�ภััยไม่่ขััด 
หรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ เพราะมาตรา 16a วรรคสี่่�ให้้ดุุลพิินิิจแก่่รััฐสภาที่่�จะ 
กำำ�หนดว่่า คำำ�ขอลี้้�ภััยไม่่มีีมููล มีลัักษณะเช่่นไร 
			   ประการที่่�สาม สิิ ทธิิพำำ�นัักในเยอรมนีีเป็็นการชั่่�วคราวเพื่่�อรอ 
คำำ�พิิพากษาถึึงที่่�สุุดนั้้�นเป็็นส่วนหน่ึ่�งของสิิทธิิที่่�จะลี้้�ภััย ซ่ึ่�งการยกเลิิกสิิทธิิดังกล่่าว 
อาจเป็็นกรณีีที่่�ไม่่ให้้เข้้าประเทศตั้้�งแต่่แรกหรืือการส่่งตััวออกนอกประเทศใน 
ภายหลััง และศาลปกครองก็ม็ีีอำำ�นาจที่่�จะวิินิิจฉััยว่่า ฝ่ ่ายปกครองตีีความคำำ�ว่่า  
คำำ�ร้องไม่่มีีมููล ถูกต้้องภายใต้้กรอบแห่่งกฎหมายหรืือไม่่ 
			   ประการที่่�สี่่� ศาลรััฐธรรมนููญจะไม่่เข้้าไปแทรกแซงการวิินิิจฉััย 
ข้้อกฎหมายของศาลปกครอง เว้้นแต่่เป็็นกรณีีที่่�ศาลปกครองมิิได้้ให้้น้ำำ��หนัักแก่ ่
การคุ้้�มครองสิิทธิิที่่�จะลี้้�ภััยอย่่างถููกต้้อง เพื่่�อที่่�จะพััฒนาหลัักกฎหมายและ 
กระบวนการพิิจารณาคดีี หรืือศาลได้้วิินิิจฉััยข้อเท็็จจริิงผิิดพลาดอย่่างชััดแจ้้ง 
			   3.5.4 คดีีการตรวจตราบ้้านพัักอาศััยโดยทางเสีียง (Acoustical  
Surveillance of Homes Case)288  
			   กฎหมายพื้้�นฐาน  มาตรา 13 รั ับรองหลัักการละเมิิดมิิได้้ของ 
เคหะสถาน (the inviolability of the home)289 ถูกแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมโดยกฎหมาย 

286	Vicki Traulsen, “The German Federal Constitutional Court’s Decision on Asylum Law”,  
(1996) German Yearbook of International Law 544, น. 552-554.

287	BVerfGE 94, 49 (1996)
288	BVerfGE 109, 279 (2004); คำำ�แปลภาษาอัังกฤษของคำำ�วิินิิจฉัยนี้้� โปรดดูู Tony Weir (ผู้้�แปล) 
	 https://law.utexas.edu/transnational/foreign-law-translations/german/case.php?id=658  

เข้้าถึึงเมื่่�อวัันที่่� 12 กรกฎาคม 2563. 
289	Basic Law 1949, Article 13 [Inviolability of the home] 
	 (1)	The home is inviolable. 
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แก้้ไขเพิ่่�มเติิมกฎหมายพื้้�นฐาน  26 มี ีนาคม 1998 ในวรรคสามถึึงวรรคหก290  
แต่่มีีประเด็็นที่่�ถกเถีียงกัันมากอยู่่�ที่่�วรรคสาม291 ความว่่า “ถ้้ามีีข้้อเท็็จจริิงอย่างหน่ึ่�ง 
อย่่างใดยืืนยัันข้้อสงสััยที่่�ว่่า บุ ุคคลหนึ่่�งได้้กระทำำ�ความผิิด โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�ง  
อาชญากรรมร้้ายแรงที่่�ระบุุไว้้ในกฎหมาย  ศาลอาจสั่่�งอนุุญาตให้้ใช้้เครื่่�องมืือ 
เทคนิิคทางเสีียงเพื่่�อการการตรวจสอบดัักฟัังในบ้้านที่่�เชื่่�อได้้ว่่า ผู้้�ต้ ้องสงสััยนั้้�น 
ได้้พำำ�นักอยู่่� ทั้้�งนี้้� เพ่ื่�อประโยชน์ในการฟ้้องคดีีผู้้�กระทำำ�ผิิด ถ้าหากว่่า วิิธีการอ่ื่�น 

	 (2)	Searches may be authorised only by a judge or, when time is of the essence, by other  
	 authorities designated by the laws and may be carried out only in the manner therein  
	 prescribed. 

	 (3)	If particular facts justify the suspicion that any person has committed an especially  
	 serious crime specifically defined by a law, technical means of acoustical surveillance  
	 of any home in which the suspect is supposedly staying may be employed pursuant  
	 to judicial order for the purpose of prosecuting the offence, provided that alternative  
	 methods of investigating the matter would be disproportionately difficult or  
	 unproductive. The authorisation shall be for a limited time. The order shall be issued  
	 by a panel composed of three judges. When time is of the essence, it may also be  
	 issued by a single judge. 

	 (4)	To avert acute dangers to public safety, especially dangers to life or to the public,  
	 technical means of surveillance of the home may be employed only pursuant to  
	 judicial order. When time is of the essence, such measures may also be ordered by  
	 other authorities designated by a law; a judicial decision shall subsequently be  
	 obtained without delay. 

	 (5)	If technical means are contemplated solely for the protection of persons officially  
	 deployed in a home, the measure may be ordered by an authority designated by a law.  
	 The information thereby obtained may be otherwise used only for purposes of criminal  
	 prosecution or to avert danger and only if the legality of the measure has been  
	 previously determined by a judge; when time is of the essence, a judicial decision  
	 shall subsequently be obtained without delay. 

290	โปรดดูู ความเป็็นมาของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญเรื่่�องนี้้�ใน Jutta Stender-Vorwachs, “The  
Decision of the Bundesverfassungsgericht of March 3, 2004 Concerning Acoustic  
Surveillance of Housing Space”, Vol. 5 No. 11 German Law Journal (2004) 1338,  
น. 1340-1343.

291	เหตุุที่่�มีีการคัดค้้านกัันมาก เนื่่�องจาก ชาวเยอรมันเคยเผชิญกัับการละเมิิดสิิทธิิในความเป็็นอยู่่�ส่วนตััว  
เช่่น การติิดเครื่่�องดัักฟัังในบ้้านในยุุคนาซีี และต่่อมา ในดิินแดนเยอรมนีีตะวัันออก โดยตำำ�รวจลับ Stasi;  
โปรดดูู Nicolas Nohlen, “Germany: The Electronic Eavesdropping Case”, 3 International  
Journal of Constitutional Law (2005) 680, น. 680. 
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ในการสืืบสวนเหตุุกระทำำ�ความผิิดดัังกล่่าว ไม่่ได้้ผล หรืือเป็็นการยากเกิินสมควร  
การสั่่�งอนุญาตดังกล่่าวต้้องมีีระยะเวลาที่่�จำำ�กัด และคำำ�สั่่�งศาลต้้องออกโดยองค์์คณะ 
ผู้้�พิิพากษาสามท่่าน  เว้้นแต่่เป็็นกรณีีเร่่งด่่วนจำำ�เป็็น อ าจออกโดยผู้้�พิิพากษา 
ท่่านเดีียวได้้” 
			   ต่่อมาในเดืือนพฤษภาคมปีีเดีียวกััน  ได้้มีีการแก้้ไขเพิ่่ �มเติิม 
ประมวลกฎหมายวิิธีพิิจารณาความอาญา (Code of Criminal Procedure– 
Strafprozessordnung (StPO)) หลายมาตราเพื่่�ออนุุวััติิการมาตรา 13 (3)  
ของกฎหมายพื้้�นฐานที่่�แก้้ไขใหม่่ โดยมีีวััตถุุประสงค์์เพื่่�อเพิ่่�มประสิิทธิิภาพ 
ในการปราบปรามองค์์กรอาชญากรรม อาทิิ มาตรา 100c (1) no.3 เกี่่�ยวกัับ 
การตรวจสอบทางเสีียงและใช้้ส่ื่�อบันทึึกเสีียงในเคหสถาน มีการระบุุฐานความผิิด 
เกี่่�ยวกัับองค์์กรอาชญากรรมและบางฐานความผิิดเกี่่�ยวกัับความมั่่�นคงของรััฐ 
ไว้้ด้้วย  มาตรา 100 (d) (3) การรัับฟัังเป็็นพยานหลัักฐานในคดีี มาตรา 101  
หน้้าที่่�ในการแจ้้งผู้้�ที่่�ตกเป็็นเป้้าหมาย ฯลฯ292  
			   ในปี 1999 ผู้้�ได้้รัับผลกระทบจากการใช้้อำำ�นาจรััฐกรณีีนี้้� 7 คนได้้ย่ื่�น 
คำำ�ร้องทุุกข์์ทางรััฐธรรมนููญสองฉบัับ โต้้แย้้งว่่า การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมกฎหมายพื้้�นฐาน 
มาตรา 13 (3) ขั ดต่่อกฎหมายพื้้�นฐาน มาตรา 79 (3) และประมวลกฎหมาย 
วิิธีพิิจารณาความอาญา (Code of Criminal Procedure–Strafprozessordnung  
(stop) มาตรา 100c (1) no.3 ขัดต่่อกฎหมายพื้้�นฐาน ในประเด็็นละเมิิดศัักดิ์์�ศรีี 
ความเป็็นมนุุษย์์ตามมาตรา 1 สาระสำำ�คัญแห่่งหลัักการละเมิิดมิิได้้ของเคหสถาน 
ตามมาตรา 13 ตามมาตรา 19 (2) สิิทธิิที่่�จะได้้รัับการเยีียวยาการละเมิิดสิิทธิิโดย 
องค์์กรศาลตามมาตรา 19 (4) และสิิทธิิที่่�จะได้้รัับการพิิจารณาคดีีอย่างเป็็นธรรม 
ตามมาตรา 103 (1)293  

292	Jutta Stender-Vorwachs, “The Decision of the Bundesverfassungsgericht of March 3, 2004  
Concerning Acoustic Surveillance of Housing Space”, Vol. 5 No. 11 German Law Journal  
(2004) 1338, น. 1338-1339.

293	Ibid., น. 1339. 
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			   ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพันัธ์์ตััดสิินโดยมติิเสีียงข้้างมาก 6 ต่ ่อ  2  
เสีียงว่่า การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมกฎหมายพื้้�นฐานมาตรา 13 (3) ไม่่ขััดต่่อมาตรา 79 (3)294   
เนื่่�องจากหลัักการอัันละเมิิดมิิได้้ของเคหสถานนั้้�นเชื่่�อมโยงมาจากหลัักศัักดิ์์�ศรีี 
ความเป็็นมนุุษย์์ ดังนั้้�น มนุุษย์์ทุุกคนจึึงมีีสิิทธิิในพื้้�นที่่�อัันเป็็นส่วนตัว (a sphere  
of intimacy) ที่่�เขาสามารถสนทนาส่ื่�อสารเร่ื่�องราวส่่วนตัวของเขาได้้โดยไม่่ต้้อง 
เกรงว่่ารััฐจะเข้้ามาสอดรู้้�ได้้ พื้้�นที่่�ส่่วนบุคคลนี้้�ย่่อมรวมถึึงการส่ื่�อสารในเร่ื่�องที่่�เป็็น 
ส่่วนตัวมาก ๆ ระหว่่างบุุคคล ซ่ึ่�งเป็็นสิ่�งจำำ�เป็็นต่อการพััฒนาบุุคลิิกภาพของเขา  
แม้้ว่่าบุุคคลดัังกล่่าวเป็็นผู้้�ต้องสงสััยว่าได้้กระทำำ�ความผิิด การสนทนาระหว่่างเขา 
กัับญาติิพี่่�น้้องอัันสนิิทของเขา และบุุคคลอ่ื่�นที่่�เขาไว้้วางใจ อาทิิ ทนายความ พระ  
หรืือหมอ ในพื้้�นที่่�ส่่วนตัวมาก ๆ นี้้� สิิทธิิส่วนบุคคลของเขา (right to privacy)  
ย่่อมถืือเป็็นเด็็ดขาด และรััฐไม่่อาจจะแทรกแซงแม้้เป็็นไปเพื่่�อประโยชน์์ในการ 
ปราบปรามอาชญากรรมก็็ตาม295 
			   ในด้านหน่ึ่�ง อาจมองได้้ว่่า มาตรา 13 (3) ที่่�แก้้ไขใหม่่ขััดต่่อหลััก 
ศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์ เพราะอนุญาตให้้รััฐเข้้าแทรกแซงพื้้�นที่่�อัันเป็็นส่วนบุคคล 
ตามหลัักการอัันละเมิิดมิิได้้ของเคหะสถานดังกล่่าว อย่างไรก็็ดีี ศาลรััฐธรรมนููญ 
เสีียงข้้างมากกลัับมองว่่า มาตรา 13 (3) ดังกล่่าว ให้้อำำ�นาจแก่่รััฐสภาในอันที่่�จะ 
ตรากฎหมายเฉพาะในขอบเขตที่่�สอดคล้้องกัับหลัักศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์ ์
ดัังกล่่าวเท่่านั้้�น  การสอดรู้้� ดั ักฟััง และบัันทึึกการสนทนาโต้้ตอบของบุุคคล 
ในเคหะสถานโดยใช้้เครื่่�องมืือเสีียงอิิเล็็กทรอนิิกส์์นั้้�น อ าจมีีทั้้�งกรณีีที่่�ละเมิิด 
สาระสำำ�คัญแห่่งสิิทธิิส่วนบุคคลในบริิบทที่่�เป็็นส่วนตัวมาก ๆ  (the core intimate  
area of privacy) ดังกล่่าว และอาจมีีกรณีีที่่�ไม่่ละเมิิด เพราะการสนทนาของ 
บุุคคลอยู่่�นอกเหนืือบริิบทที่่�เป็็นส่วนตัวมาก ๆ 
			   การสนทนานอกเหนืือบริิบทที่่�เป็็นส่่วนตััวมาก ๆ แม้้เกิิดขึ้้�นใน 
อาณาบริิเวณเคหสถาน  หากเกี่่�ยวกัับการกระทำำ�ความผิิดหรืือแผนการที่่�จะ 

294	Nicolas Nohlen, “Germany: The Electronic Eavesdropping Case”, 3 International Journal  
of Constitutional Law (2005) 680, น. 681.

295	Ibid., น. 682.
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กระทำำ�ผิิด รัฐจึึงสามารถเข้้าแทรกแซงได้้ ดังนั้้�น การออกกฎหมายเพ่ื่�ออนุญาต 
ให้้มีีการสอดรู้้� ดั ักฟััง และบัันทึึกการสนทนาโต้้ตอบของบุุคคลในเคหะสถาน 
ซ่ึ่�งมิิใช่่การสนทนาที่่�เกิิดขึ้้�นในบริิบทที่่�เป็็นส่วนตัวมาก ๆ ดังกล่่าว ย่่อมไม่่ขััดต่่อ 
หลัักศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์296  
			   ตุุลาการเสีียงข้้างน้้อยสองท่่านเห็็นว่า การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
มาตรา 13 (3) ขั ัดต่่อมาตรา 79 (3) และใช้้บัังคัับมิิได้้ เพราะละเมิิดศัักดิ์์�ศรี ี
ความเป็็นมนุุษย์์ตามมาตรา 1 เน่ื่�องจาก จริิงอยู่่�การตีีความบทบััญญััติิรัฐธรรมนููญ 
นั้้�นสมควรตีีความอย่างเป็็นระบบ ให้้สอดคล้้องกัับหลัักการอัันเป็็นโครงสร้้างพื้้�นฐาน  
อย่่างไรก็็ดีี การตีีความรััฐธรรมนููญฉบัับแก้้ไขเพิ่่�มเติิม เพื่่�อที่่�จะตรวจสอบว่่า  
การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมดัังกล่่าวขััดต่่อหลัักการพื้้�นฐานที่่�รัับรองไว้้ในมาตรา 79 (3) 
หรืือไม่่นั้้�น ต้องตีีความบทบััญญััติิแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมเป็็นอิิสระจากบทบััญญััติิอันเป็็น 
โครงสร้้างรััฐธรรมนููญ การที่่�ตุุลาการเสีียงข้้างมากตีีความมาตรา 13 (3) ที่่�แก้้ไข 
ใหม่่ให้้สอดคล้้องกัับหลัักศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์ โดยแยกออกเป็็นสองกรณี ี
ข้้างต้้น จึึ งเป็็นการตีีความที่่�ไม่่ถููกต้้อง เป็็นการลดทอนระดัับความสำำ�คััญของ 
หลัักการพื้้�นฐานตามมาตรา 79 (3) ให้้เป็็นเพีียงเคร่ื่�องมืือในการตีีความ หาใช่่ 
ข้้อจำำ�กัดในการแก้้ไขเปลี่่�ยนแปลงรััฐธรรมนููญแต่่อย่่างใดไม่่297  
			   ในประเด็็นนี้้� Nicolas Nohlen ตั้้ �งข้้อสัังเกตที่่�น่่าสนใจมากว่่า  
การตีีความมาตรา 13 (3) ที่่�แก้้ไขใหม่่ของตุุลาการเสีียงข้้างมากนั้้�น ไม่่สอดคล้้อง 
กัับลายลัักษณ์์อัักษรของบทบััญญััติิ  เพราะบทบััญญััติิดัังกล่่าวไม่่ได้้มีีส่่วนไหน 
ที่่�อนุุญาตให้้จำำ�กััดแทรกแซงสิิทธิิส่่วนบุุคคลในเคหสถานได้้เลย ตุ ุลาการเสีียง 
ข้้างมากในคดีีได้้ใช้้นิิติิวิิธีการตีีความแบบโครงสร้้างนิิยม เพ่ื่�อให้้บทบััญญััติิแก้้ไข 
เพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญดัังกล่่าว สอดคล้้องกัับหลัักการพื้้�นฐานของรััฐธรรมนููญ298  

296	Ibid., น. 682-683.
297	Jutta Stender-Vorwachs, “The Decision of the Bundesverfassungsgericht of March 3,  

2004 Concerning Acoustic Surveillance of Housing Space”, Vol. 5 No. 11 German Law  
Journal (2004) 1338, น. 1339; Nicolas Nohlen, “Germany: The Electronic Eavesdropping  
Case”, 3 International Journal of Constitutional Law (2005) 680, น. 685.

298	Nicolas Nohlen, “Germany: The Electronic Eavesdropping Case”, 3 International Journal  
of Constitutional Law (2005) 680, น. 683.
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			   อย่่างไรก็็ดีี ศาลรััฐธรรมนููญโดยมติิเอกฉัันท์์วิินิิจฉััยว่่า ป ระมวล 
กฎหมายวิิธีพิิจารณาความอาญาที่่�แก้้ไขใหม่่หลายมาตรา ละเมิิดศัักดิ์์�ศรีีความเป็็น 
มนุุษย์์ตามมาตรา 1 และหลัักการอัันละเมิิดมิิได้้ของเคหสถานตามมาตรา 13 (3)  
เพราะตราขึ้้�นโดยให้้อำำ�นาจแก่่เจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐที่่�จะใช้้เครื่่�องมืืออิิเล็็กทรอนิิกส์ ์
เพ่ื่�อสอดรู้้� ดักฟััง และบัันทึึกการสนทนาโต้้ตอบของบุุคคลในเคหะสถาน ได้้ทั้้�ง 
ในกรณีีบริิบทที่่�เป็็นส่วนตัวมาก ๆ  และในกรณีีบริิบทที่่�มิิได้้เป็็นส่วนตัวมากดัังกล่่าว 
เกิินขอบเขตที่่�มาตรา 13 (3) อนุ ุญาตให้้กระทำำ�ได้้ ทั้้ �งยัังขััดต่อ่มาตรา 19 (4)  
สิิทธิิที่่�จะได้้รัับการคุ้้�มครองโดยองค์์กรศาล และสิิทธิิที่่�จะได้้รัับการพิิจารณาอย่าง 
เป็็นธรรมตามมาตรา 103 (1)299 ในการนี้้� ศาลรััฐธรรมนููญให้้เวลารััฐสภาจนถึึง 
เดืือนมิิถุนายน 2005 ไปดำำ�เนิินการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมประมวลกฎหมายวิิธีพิิจารณา 
ความอาญาให้้สอดคล้้องกัับหลัักการที่่�ศาลวางไว้้300  

3.6 ข้้อสัังเกตของผู้้�วิจััย 
	 ศาลรััฐธรรมนููญเยอรมัันได้้ขยายอำำ�นาจเข้้าตรวจสอบรััฐบััญญััติิแก้้ไข 
เพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ ทั้้�ง ๆ  ที่่�รััฐธรรมนููญมิิได้้บััญญััติิรับรองอำำ�นาจไว้้อย่างแจ้้งชััด  
โดยถืือว่า “รััฐบััญญััติิ” ซ่ึ่�งแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมกฎหมายพื้้�นฐานหรืือรัฐธรรมนููญ เป็็น  
“กฎหมาย” ในรูปแบบหน่ึ่�งที่่�ศาลรััฐธรรมนููญเข้้าควบคุุมตรวจสอบความชอบด้้วย 
รััฐธรรมนููญได้้ ทั้้�งนี้้� เพ่ื่�อพิิทักษ์์รัักษาไว้้ซ่ึ่�งหลัักการที่่�ปรากฎในบทบััญญััติินิิรันดร  
มาตรา 79 (3) 
	 อำำ�นาจศาลในเร่ื่�องนี้้�ครอบคลุุมทั้้�งการตรวจสอบในเชิิงรููปแบบ กระบวนการ  
และเนื้้�อหาของรััฐบััญญััติิแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ อย่างไรก็็ดีี ยังไม่่เคยมีกรณีีที่่� 
ศาลเข้้าตรวจสอบกระบวนการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญโดยตรงและในคดีีที่่� 
ตรวจสอบเนื้้�อหา ศาลก็็ยัังไม่่เคยวิินิิจฉััยว่า ขัดต่่อมาตรา 79 (3) 

299	Jutta Stender-Vorwachs, “The Decision of the Bundesverfassungsgericht of March 3,  
2004 Concerning Acoustic Surveillance of Housing Space”, Vol. 5 No. 11 German Law  
Journal (2004) 1338, น. 1345-1347.

300	Nicolas Nohlen, “Germany: The Electronic Eavesdropping Case”, 3 International Journal  
of Constitutional Law (2005) 680, น. 681. 
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	 ส่ิ่�งที่่�น่่าสนใจมากเกี่่�ยวกัับคดีีการตรวจสอบการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
แห่่งสหพัันธ์สาธารณรััฐเยอรมนีีก็็คืือ การตรวจสอบเนื้้�อหาของการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญ ศาลพยายามตีีความรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมมิิให้้ขััดต่่อหลัักการ 
ต่่าง ๆ ที่่�บััญญััติิไว้้ในมาตรา 79 (3) หรืืออีกนััยหน่ึ่�ง ศาลตีีความหลัักการต่่าง ๆ  
ตามมาตรา 79 (3) อย่างแคบ โดยถืือว่าเป็็นข้อยกเว้้น จึึงต้้องไม่่ตีีความในลักษณะ 
ที่่�จะเป็็นการจำำ�กัดอำำ�นาจรััฐสภาในการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
	 กรณีีจึึงเป็็นดังที่่� Yaniv Roznai ตั้้�งข้้อสังเกตว่า ศาลเยอรมัันใช้้มาตรฐาน 
การยกเลิิกหรืือล้มล้้างขั้้�นพื้้�นฐาน (fundamental abandonment standard)  
กล่่าวคืือ การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญจะขััดต่่อมาตรา 79 (3) เม่ื่�อเนื้้�อหามีีลัักษณะ 
ร้้ายแรงถึึงขั้้�นทำำ�ลายล้างหลัักการที่่�มาตรา 79 (3) กำำ�หนดไว้้301  

 

301	Yaniv Roznai, Unconstitutional Constitution Amendments (United Kingdom: Oxford  
University Press, 2017). P. 221.
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1	 Jessica Piombo, Institutions, Ethnicity, and Political Mobilization in South Africa  
(New York: Palgrave Macmillan,, 2009). pp.1-4

2	 Wwwgov.za/about-sa/history
3	 Tsakani Ngomane and Constance Flanagan, “The Road to Democracy in South Africa,”  

Peace Review 15, 3 (2003). p.267

บทท่ี่� 4
สาธารณรััฐแอฟริิกาใต้้

4.1 ข้้อมููลพ้ื้�นฐาน 
	 4.1.1	รัฐธรรมนููญของสาธารณรััฐแอฟริิกาใต้้ 
	 ข้้อมููลหนึ่่�งที่่�ไม่่สามารถปฏิิเสธได้้เลยคืือรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐ 
แอฟริิกาใต้้ที่่�ตราขึ้้�นและใช้้บัังคัับอย่่างเป็็นทางการเมื่่�อวัันที่่� 8 พ ฤษภาคม  
ค.ศ. 1996 คืือ หนึ่่�งในรััฐธรรมนููญประชาธิิปไตยที่่�เกิิดขึ้้�นโดยการเปลี่่�ยนผ่่าน 
ที่่�ราบร่ื่�นมากที่่�สุุดฉบัับหน่ึ่�งของโลก1 
	 แม้้ตั้้ �งแต่่ช่่วงศตวรรษที่่� 17 ไปจนถึึงปลายศตวรรษที่่� 19 ป ระเทศ 
แอฟริิกาใต้้จะตกอยู่่�ภายใต้้การปกครองและการกดขี่่�ของชนชั้้�นนำำ�ผิิวขาว 
ชาวดััตซ์และอัังกฤษ ซ่ึ่�งไม่่เพีียงนำำ�เอาระบบทาสเข้้ามาในประเทศ แต่่ยัังนำำ�เอา 
การปกครองในลัักษณะของการแบ่่งแยกและปกครองมาใช้้เพื่่�อกดไม่่ให้้ชาว 
แอฟริิกัันผิิวดำำ�ในประเทศออกมาเคลื่่�อนไหวทางการเมืือง2 แต่่การเคลื่่�อนไหว 
เพ่ื่�อเรีียกร้้องและกดดัันให้้มีีการเปลี่่�ยนแปลงประเทศไปสู่่�การปกครองในระบอบ 
ประชาธิิปไตยก็็ยัังคงมีีขึ้้�นอย่่างต่่อเนื่่�องอัันเป็็นผลมาจากความพยายามในการ 
เรีียกร้้องและเคลื่่�อนไหวของกลุ่่�มนัักสู้้�ทางการเมืืองผิิวสีีซึ่่�งบ้้างก็็ถููกจัับหรืือ 
ถููกสัังหารตลอดช่่วงทศวรรษที่่� 19903 อย่ ่างไรก็็ตาม ผลลััพธ์ของการต่่อสู้้�และ 
การกดดััน  รวมทั้้�งปััจจััยต่่าง ๆ ทางเศรษฐกิิจนำำ�มาสู่่�การยิินยอมของชนชั้้�น 
ผู้้�ปกครองให้้พรรคการเมืืองต่่าง ๆ  มากกว่่า 26 พรรค เข้้ามามีีส่่วนร่วมในการเจรจา 
ต่่อรองเพ่ื่�อจัดสร้้างรััฐธรรมนููญฉบัับชั่่�วคราวอัันจะนำำ�ไปสู่่�การยกร่่างรััฐธรรมนููญ 
ฉบัับถาวรต่่อไป โดยในวันที่่� 27 เมษายน ค.ศ. 1994 รัฐบาลของชนผิิวขาวกลุ่่�มสุุดท้้าย  
(Last Apartheid Parliament) ได้้ลงนามประกาศใช้้รััฐธรรมนููญฉบัับชั่่�วคราว 
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อัันเป็็นสััญลัักษณ์์ที่่�แสดงให้้เห็็นถึึงความพยายามกอบกู้้�สัังคมจากความขััดแย้้ง 
ทางสีีผิิว และนำำ�ไปสู่่�การสร้้างรััฐธรรมนููญที่่�หล่่อหลอมสัังคมให้้เป็็นหนึ่่�งเดีียว 
บนพื้้�นฐานของความหลากหลายได้้ในภายหลััง4

	 รััฐธรรมนููญฉบัับปััจจุุบัันนั้้�นถูกร่่างโดยสภานิิติิบัญญััติิที่่�ได้้รัับการเลืือกตั้้�ง 
โดยตรงจากประชาชน  เมื่่�อวัันที่่� 27 เมษายน  ค.ศ. 1994 โดยสภานิิติิบััญญััติ ิ
ทำำ�หน้้าที่่�ร่่างรััฐธรรมนููญภายใต้้กรอบที่่�รััฐธรรมนููญชั่่�วคราวกำำ�หนดไว้้ในตาราง 
แนบที่่� 4 (Schedule 4) ซึ่่�งกำำ�หนดหลัักการพื้้�นฐานของรััฐธรรมนููญไว้้ทั้้�งสิ้้�น  
34 ประการ ตั้้�งแต่่รููปแบบของรััฐ รูปแบบการปกครอง การรัับรองและคุ้้�มครอง 
สิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานของประชาชน  การเคารพในเสรีีภาพและการคุ้้�มครองสิิทธิิและ 
เสรีีภาพในทางศาล รวมถึึงการห้้ามเลืือกปฏิิบัติิไม่่ว่่าด้้วยเหตุุใด ๆ  ก็ตาม อันเป็็น 
ผลสืืบเนื่่�องโดยตรงจากการจััดทำำ�รััฐธรรมนููญฉบัับชั่่�วคราวภายใต้้การหารืือ 
ร่่วมกัันระหว่่างฝ่่ายต่าง ๆ ที่่�เกี่่�ยวข้้อง5  
	 4.1.2	โครงสร้างทางการเมืืองของแอฟริิกาใต้้ 
	 สาธารณรััฐแอฟริิกาใต้้ภายใต้้รััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี ค.ศ. 1996 ป กครอง 
ภายใต้้ระบอบประชาธิิปไตยโดยมีประธานาธิิบดีีเป็็นประมุุขของรััฐ และแบ่่งเขต 
การปกครองออกเป็็นจังหวััดต่่าง ๆ รวม 9 จังหวััด มีองค์์กรผู้้�ใช้้อำำ�นาจอธิิปไตย 
ภายในประเทศแบ่่งออกเป็็นสามฝ่่าย  ได้้แก่่ อ งค์์กรฝ่่ายนิิติิบััญญััติิ อ งค์์กร 
ฝ่่ายบริิหาร และองค์์กรฝ่่ายตุลาการ6  
	 องค์์กรฝ่่ายนิิติิบััญญััติิของประเทศแอฟริิกาใต้้นั้้�นเรีียกโดยรวมว่่ารััฐสภา  
โดยในรััฐสภาจะถููกแบ่่งออกเป็็นสองสภาย่่อยที่่�สะท้้อนการปกครองในรููปแบบ 
สาธารณรััฐ ได้้แก่่ สภาผู้้�แทนราษฎร (National Assembly) ประกอบไปด้วย 
สมาชิิกผู้้�มาจากการเลืือกตั้้�งของประชาชนผู้้�มีอายุุตั้้�งแต่่ 18 ปี ขึ้้�นไป รวมทั้้�งสิ้้�น  

4	 Joh J. van Tonder, “The Salient Features of the Interim Constitution,” in South Africa:  
Designing New Political Instittutions, ed. Murray Faure and Jan-Erik Lane (California:  
SAGE Publications Ltd, 1996). p.12 

5	 Act NO. 200 of 1993: Constitution of the Republic of South Africa, 1993, Schedule 4.
6	 Government of South Africa, “Structure and Functions of the South African Government,”  

[Online] Accessed: 2 March 2020. Available from: https://www.gov.za/about-government/ 
government-system/structure-and-functions-south-african-government
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350-400 คน โดยสมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎรนั้้�นจะทำำ�หน้้าที่่�หลัักในการตรากฎหมาย 
และควบคุุมการทำำ�งานของรััฐบาลให้้เป็็นไปตามความต้้องการของประชาชน  
และจะอยู่่�ในตำำ�แหน่่งเป็็นระยะเวลารวมทั้้�งสิ้้�น 5 ปี7  
	 สำำ�หรัับสภาอีีกสภาหน่ึ่�ง มีช่ื่�อเรีียกอย่างเป็็นทางการว่่าคณะมนตรีประจำำ� 
มณฑลแห่่งชาติิ (National Council of Provinces)8 อันประกอบไปด้วยบรรดา 
ผู้้�แทนที่่�ได้้รัับการแต่่งตั้้�งจากจัังหวััดต่่าง ๆ  เข้้ามาทำำ�หน้้าที่่�ในทางนิิติิบัญญััติิเพ่ื่�อ 
คุ้้�มครองประโยชน์ของจัังหวััดของตน รวมทั้้�งสิ้้�น 90 คน ซ่ึ่�งสมาชิิกทั้้�ง 90 คนนี้้� 
จะมาจากผู้้�แทนของจัังหวััดต่่าง ๆ  ทั้้�ง 9 จังหวััดภายในเขตการปกครองจัังหวััดละ  
10 คน9 
	 ในส่วนของฝ่่ายบริิหารนั้้�น ประธานาธิิบดีีจะดำำ�รงตำำ�แหน่่งในฐานะประมุุข 
ของฝ่่ายบริิหารและประมุุขของรััฐไปพร้้อมกััน  โดยผู้้�ที่่�จะขึ้้�นมาดำำ�รงตำำ�แหน่่ง 
ประธานาธิิบดีีได้้จะต้้องเป็็นสมาชิิกของสภาผู้้�แทนราษฎรที่่�ได้้รัับเลืือกจาก 
สภาผู้้�แทนราษฎรและต้้องดำำ�รงตำำ�แหน่่งโดยการเคารพความเป็็นกฎหมายสูงสุุด 
ของรััฐธรรมนููญและเคารพความไว้้วางใจของสภา ในการนี้้� ประธานาธิิบดีีจะเลืือก 
บุุคคลผู้้�ทำำ�หน้้าที่่�เป็็นรองประธานาธิิบดีีและคณะรััฐมนตรีขึ้้�นมาจำำ�นวนหน่ึ่�งจาก 
สมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎร และอาจเลืือกบุุคคลภายนอกจำำ�นวนไม่่เกิินสองคน 
เข้้ามาดำำ�รงตำำ�แหน่่งในคณะรััฐมนตรีีเพื่่�อทำำ�หน้้าที่่�ในฐานะฝ่่ายบริิหาร ทั้้ �งนี้้�  
วาระการดำำ�รงตำำ�แหน่่งของประธานาธิิบดีีผููกติิดอยู่่�กัับสภาผู้้�แทนราษฎร คืือ  
ดำำ�รงตำำ�แหน่่งคราวละ 5 ปี ี และไม่่สามารถดำำ�รงตำำ�แหน่่งติิดต่่อกัันเกิินกว่่า 
สองวาระได้้10  
	 สำำ�หรัับฝ่่ายตุุลาการนั้้�น  มาตรา 166 ของรััฐธรรมนููญ ได้้กำำ�หนดลำำ�ดัับ 
ชั้้�นศาลไว้้ โดยแบ่่งเป็็นสี่่�ลำำ�ดับ ได้้แก่่ ศาลรััฐธรรมนููญ (Constitutional Court)  

7	 Constitution of the Republic of South Africa, 1996, article 42, 46, and 49
8	 คำำ�แปลชื่่�อเรีียกตามที่่�ปรากฏในรายงานคณะกรรมาธิิการการศึกษา สภาผู้้�แทนราษฎร ชุุดที่่� 24 เรื่่�อง  

สรุุปผลการเดิินทางไปศึึกษาดููงาน เจรจาธุุรกิิจ และหารืือความร่่วมมืือด้้านการศึึกษา ณ สาธารณรััฐ 
แอฟริกาใต้้ หน้้าที่่� 17

9	 Constitution of the Republic of South Africa, 1996, article 42, and 60
10	 Constitution of the Republic of South Africa, 1996, article 83, 86, 88 and 91
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เป็็นศาลที่่�มีีอำำ�นาจสููงสุุดในการพิิจารณาพิิพากษาอรรถคดีทีั้้�งหลายที่่�เกี่่�ยวเนื่่�อง 
กัับรััฐธรรมนููญ ศาลอุุทธรณ์์สููงสุุด (The Supreme Court of Appeal) เป็็นศาล 
ในระบบศาลยุุติิธรรมที่่�มีีอำำ�นาจสููงสุุด โดยจะรัับพิิจารณาเฉพาะคดีีที่่�ถููกอุุทธรณ์์ 
มาจากศาลสููงอีีกต่่อหน่ึ่�ง ศาลสููง (The High Court) ทำำ�หน้้าที่่�พิิจารณาคดีีที่่�มีี 
ความร้้ายแรงในลัักษณะที่่�ไม่่สามารถดำำ�เนิินการพิิจารณาโดยศาลที่่�อยู่่�ในลำำ�ดัับ 
ต่ำำ��กว่่าได้้ ทั้้�งนี้้� ศาลสููงจะกระจายตัวอยู่่�ตามภููมิิภาคต่่าง ๆ  และยัังมีีศาลชำำ�นัญพิิเศษ  
เช่่น  ศาลแรงงาน  ศาลที่่�ดิิน  ศาลเลืือกตั้้�ง และศาลภาษีีอากรเป็็นส่่วนหนึ่่�งของ 
ศาลสููงด้้วย โดยศาลชั้้�นต้น (Magistrate’s Court) ถืือเป็็นศาลระดัับล่่างสุุดในระบบ 
ศาลของประเทศแอฟริิกาใต้้ แบ่่งออกเป็็นสองระดัับ คืือ ศาลชั้้�นต้นในระดัับภููมิิภาค 
ซ่ึ่�งพิิจารณาเฉพาะคดีีอาญา และศาลชั้้�นต้นในระดัับเขต ที่่�ดููแลทั้้�งคดีีในส่วนแพ่่ง 
และส่่วนอาญา11  
	 4.1.3	ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐ 
	 ศาลรััฐธรรมนููญของประเทศแอฟริิกาใต้้นั้้�นเกิิดขึ้้�นบนฐานความคิิดของ 
ความพยายามที่่�จะสร้้างองค์์กรตุุลาการขึ้้�นมาเพ่ื่�อคุ้้�มครองความเป็็นกฎหมายสูงสุุด 
ของรััฐธรรมนููญ ป กป้้องความต้้องการของชนกลุ่่�มน้้อย  และคุ้้�มครองสิิทธิิ 
ขั้้�นพื้้�นฐาน12 ซึ่่�งจะต้้องเป็็นองค์์กรที่่�ก่่อตั้้�งขึ้้�นบนรากฐานของความหลากหลาย 
อัันเป็็นธรรมชาติิของประชาชนชาวแอฟริิกาใต้้ 
	 การจััดสร้้างศาลรััฐธรรมนููญถููกบรรจุุไว้้ในรััฐธรรมนููญชั่่�วคราวฉบัับปีี  
ค.ศ. 1993 โดยในมาตรา 98 ของรััฐธรรมนููญดัังกล่่าวกำำ�หนดให้้มีีการจััดตั้้�ง 
ศาลรััฐธรรมนููญซ่ึ่�งประกอบไปด้วยประธานศาลรััฐธรรมนููญ 1คนร่วมกัันตุลาการ 
ศาลรััฐธรรมนููญอีีก 10 คน ทำำ�หน้้าที่่�พิิจารณาบรรดาอรรถคดีีทั้้�งหลายที่่�เกี่่�ยวข้้อง 
กัับรััฐธรรมนููญ โดยเฉพาะในเรื่่�องของการละเมิิดสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานที่่�รััฐธรรมนููญ 

11	 The Judicial authority of the Republic of South Africa, “The South African Judicial System,”  
[Online] Accessed: 2 March 2020. Available from: https://www.judiciary.org.za/index. 
php/the-south-african-judicial-system

12	 Kierin O’Malley, “The Constitutional Court,” in South Africa: Designing New Political  
Instittutions, ed. Murray Faure and Jan-Erik Lane (California: SAGE Publications Ltd, 1996).  
p.75
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รัับรองและคุ้้�มครอง การขััดแย้้งกัันในเชิิงอำำ�นาจขององค์์กรตามรััฐธรรมนููญ และ 
การตรวจสอบความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญของกฎหมายต่าง ๆ  ทั้้�งนี้้� ศาลรััฐธรรมนููญ 
จะถููกก่่อตั้้�งขึ้้�นให้้มีีอำำ�นาจที่่�จำำ�กััดเฉพาะที่่�บััญญััติิไว้้ในรััฐธรรมนููญเท่่านั้้�น  และ 
คำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญถืือเป็็นที่่�สุุดโดยผููกพัันให้้ประชาชนและองค์์กร 
ทั้้�งหลายของรััฐต้้องปฏิิบัติิตาม13 
	 ภายใต้้บทบััญญััติิมาตรา 98 ของรััฐธรรมนููญชั่่ �วคราวกำำ�หนดให้้ 
ประธานาธิิบดีีเป็็นผู้้�เลืือกประธานและตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญภายหลัังจากที่่� 
ปรึึกษากัับหน่่วยงานต่าง ๆ  ที่่�เกี่่�ยวข้้อง โดยบุคคลผู้้�ที่่�จะดำำ�รงตำำ�แหน่่งเป็็นตุลาการ 
ศาลรััฐธรรมนููญได้้จะต้้องเป็็นผู้้�มีสััญชาติิแอฟริิกาใต้้ นอกจากนี้้� ประธานาธิิบดีี 
ยัังจะต้้องเลืือกตุุลาการสำำ�รองไว้้ในกรณีีที่่�ตุุลาการหลัักไม่่สามารถปฏิิบัติิหน้้าที่่�ได้้ 
อีีกด้้วย14  
	 กระบวนการคััดเลืือกโดยมอบอำำ�นาจในการตััดสิินใจให้้กัับประธานาธิิบดีี 
เช่่นนี้้�ถููกส่่งผ่่านมายัังรััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่ด้้วย  โดยบััญญััติิไว้้ในมาตรา 174  
ของรััฐธรรมนููญฉบัับปีี ค.ศ. 1996 และภายใต้้รััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่นี้้�เองที่่�มี ี
การกำำ�หนดวาระของตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญไว้้ว่่า ตุลาการศาลรััฐธรรมนููญนั้้�น 
จะดำำ�รงตำำ�แหน่่งอยู่่�ได้้คราวละ 12 ปี ี หรืือจนกว่่าตุุลาการท่่านนั้้�นจะอายุุครบ  
70 ปีบริิบูรณ์์ ขึ้้�นอยู่่�กับว่่าระยะเวลาใดมาถึึงก่่อน และจะดำำ�รงตำำ�แหน่่งได้้เพีียง 
วาระเดีียวเท่่านั้้�น15 และในการพิิจารณาอรรถคดีี จะต้้องมีีตุุลาการไม่่น้้อยกว่่า 8 คน 
นั่่�งเป็็นองค์์คณะวิินิิจฉััย ซ่ึ่�งโดยทั่่�วไปแล้้ว ตุลาการทั้้�ง 11 คนจะวิินิิจฉััยคดีีร่่วมกััน 
โดยจะพิิจารณาจากพยานเอกสารเป็็นหลัักและจะไม่่มีีการออกนั่่�งพิิจารณาคดีี16 

13	 Act NO. 200 of 1993: Constitution of the Republic of South Africa, 1993, article 98
14	 Ibid., article 99
15	 Constitution of the Republic of South Africa, 1996, article 176 (1), “A Constitutional Court  

judge holds office for a non-renewable term of 12 years, or until he or she attains the age  
of 70, whichever occurs first, except where an Act of Parliament extends the term of  
office of a Constitutional Court judge.”

16	 Constitutional Court of South Africa, “Role of the Constitutional Court,” [Online]  
Accessed: 3 March 2020. Available from: https://www.concourt.org.za/index.php/ 
about-us/role
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	 ภายใต้้มาตรา 167 ของรััฐธรรมนููญได้้กำำ�หนดให้้ศาลรััฐธรรมนููญเป็็น 
ศาลสููงสุุดของประเทศซึ่่�งมีีอำำ�นาจหน้้าที่่�ตามความที่่�กำำ�หนดในมาตรา 167 (3)  
ได้้แก่่ การวิินิิจฉััยอรรถคดีีที่่�เกี่่�ยวข้้อกับรััฐธรรมนููญโดยตรง หรืือวิินิิจฉััยอรรถคดีี 
อ่ื่�นใดซ่ึ่�งมีีความเกี่่�ยวพัันธ์กัับการตีีความหรืือการปรับใช้้รััฐธรรมนููญ หรืือเป็็นคดีีที่่� 
มีีการโต้้เถีียงกัันเกี่่�ยวกัับบทบััญญััติิของกฎหมายอันมีความสำำ�คัญต่่อสาธารณรััฐ 
และจำำ�ต้องให้้ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััย 
	 ทั้้�งนี้้� มาตรา 167 (4) ยังได้้กำำ�หนดถึึงเขตอำำ�นาจเฉพาะของศาลรััฐธรรมนููญ 
ไว้้อีีกว่่า ศาลรััฐธรรมนููญมีีอำำ�นาจในการระงัับข้้อพิิพาทระหว่่างหน่่วยงานของรััฐ 
ไม่่ว่่าจะในระดัับประเทศหรืือระดัับท้้องถ่ิ่�นในประเด็็นที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับรััฐธรรมนููญ 
ทั้้�งในเร่ื่�องสถานะขององค์์กรหรืืออำำ�นาจขององค์์กร รวมทั้้�งพิิจารณาความชอบด้้วย 
รััฐธรรมนููญของกฎหมายที่่�ออกโดยรััฐสภาหรืือโดยองค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�น  
พิิจารณาความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ และ 
พิิจารณาคำำ�ร้้องที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการร้้องว่่ารััฐสภาหรืือประธานาธิิบดีีล้้มเหลว 
ในการปฏิิบัติิหน้้าที่่�ตามที่่�รััฐธรรมนููญกำำ�หนด 
	 สำำ�หรัับภาพรวมของกระบวนพิิจารณาคดีีนั้้�น อำำ�นาจหน้้าที่่�และกระบวน 
พิิจารณาของศาลรััฐธรรมนููญนั้้�นถูกกำำ�หนดไว้้ในกฎหมายพื้้�นฐานสองฉบัับ ได้้แก่่  
รััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐแอฟริิกาใต้้ ค.ศ. 1996 และข้้อกำำ�หนดศาลรััฐธรรมนููญ  
(Rule of The Constitutional Court) ลงวัันที่่� 31 ตุ ุลาคม ค.ศ. 2003  
โดยตััวรััฐธรรมนููญจะทำำ�หน้้าที่่�ในการกำำ�หนดสถานะและอำำ�นาจหน้้าที่่�ของ 
ศาลรััฐธรรมนููญในภาพรวม ส่วนตัวข้้อกำำ�หนดนั้้�นจะวางรายละเอีียดในเชิิงองค์์กร 
และกำำ�หนดกระบวนพิิจารณาในรายละเอีียด 
	 โดยทั่่�วไปแล้้ว คดีีจะเข้้าสู่่�การพิิจารณาของศาลในสี่่�ช่่องทางสำำ�คัญ ได้้แก่่  
ช่่องทางแรก ในกรณีีที่่�มีีการอุุทธรณ์์คำำ�วิินิิจฉััยของศาลสููง (High Court) หรืือ 
ศาลอุุทธรณ์์สููงสุุด (Supreme Court of Appeal) ช่องทางที่่�สอง คืือการฟ้้องตรง 
ต่่อศาลรััฐธรรมนููญให้้ทำำ�หน้้าที่่�เป็็นศาลสุุดท้้ายในการพิิจารณาคดีีเนื่่�องจาก 
ความเร่่งด่่วนของคดีี ช่องทางที่่�สาม คืือกรณีีที่่�หากศาลสููงได้้วิินิิจฉััยให้้กฎหมาย 
ทั้้�งในระดัับประเทศหรืือในระดัับท้อ้งถิ่่�นอัันเกี่่�ยวข้้องกัับคดีี รวมถึึงการกระทำำ� 
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บางประการของประธานาธิิบดีีมีีลัักษณะขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ จะต้้องส่่ง 
เรื่่�องดัังกล่่าวมายัังศาลรััฐธรรมนููญเพื่่�อให้้ศาลรััฐธรรมนููญยืืนยัันความถููกต้้อง 
ของคำำ�วิินิิจฉััยเสมอ หรืือในอีกกรณีีหน่ึ่�ง อาจเป็็นกรณีีที่่�ผู้้�ร้องอุุทธรณ์์คำำ�วิินิิจฉััย 
ของศาลสููงมายัังศาลรััฐธรรมนููญโดยชี้้�ให้้เห็็นว่่าประเด็็นที่่�ศาลสููงวิินิิจฉััยนั้้�น 
มีีความขััดหรืือแย้้งต่่อรัฐธรรมนููญก็็ได้้ โดยในกรณีีหลัังนี้้� ศาลรััฐธรรมนููญจะเป็็น 
ผู้้�พิิจารณาอีีกครั้้�งหนึ่่�งว่่าจะรัับคดีีไว้้พิิจารณาอัันเนื่่�องมาจากมีีความสำำ�คััญต่่อ 
การตีีความรััฐธรรมนููญหรืือไม่่ และช่่องทางที่่�สี่่� คืือ กรณีีที่่�รััฐสภาร้้องขอให้้ 
ศาลรััฐธรรมนููญตรวจสอบความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญของกฎหมาย17  
	 ในการพิิจารณาคดีี ข้ ้อกำำ�หนดของศาลรััฐธรรมนููญกำำ�หนดให้้ต้้องมีี 
ตุุลาการอย่างน้้อยแปดคนในการพิิจารณาคดีี แต่่โดยทั่่�วไปแล้้วตุุลาการทั้้�งหมด 
จะออกนั่่�งพิิจารณาคดีีร่่วมกััน  ซ่ึ่�งในการพิิจารณาคดีีนั้้�นจะเน้้นการพิิจารณาคดีี 
จากเอกสารและบัันทึึกต่่าง ๆ  เป็็นสำำ�คัญ โดยจะไม่่มีีการออกนั่่�งพิิจารณาเน่ื่�องจาก 
โดยทั่่�วไปแล้้วศาลรััฐธรรมนููญทำำ�หน้้าที่่�หลัักคล้้ายกัับศาลที่่�รัับอุุทธรณ์์บรรดา 
อรรถคดีีทั้้�งหลายมาอีีกต่่อหน่ึ่�ง อย่างไรก็็ตาม ตามความในข้อ 11 ของข้้อกำำ�หนด 
ศาลรััฐธรรมนููญ อ าจมีีการเรีียกให้้ผู้้�ที่่  �เกี่่ �ยวข้้องกัับคดีีทำำ�คำำ�ให้้การมาเป็็น 
ลายลักษณ์์อัักษรณ์์ได้้โดยขั้้�นตอนของการให้ส้่่งความเห็็นนี้้�มีีลัักษณะที่่�แตกต่่าง 
กัันไปตามแต่่ละประเภทคดีี18  
	 การพิิจารณาคดีีนั้้�น ตุ ลาการแต่่ละคนจะต้้องทำำ�ความเห็็นส่วนตนที่่�มีีต่่อ 
คดีีนั้้�น  ๆ มาเสนอต่่อที่่�ประชุุมและประธานศาลรััฐธรรมนููญจะมอบหมายให้ ้
ตุุลาการคนหน่ึ่�งทำำ�หน้้าที่่�เป็็นผู้้�รับผิิดชอบหลัักในการจััดทำำ�คำำ�พิิพากษาซ่ึ่�งจะต้้อง 
ถููกปรัับแก้้จนกว่่าคำำ�พิิพากษานั้้�นจะได้้รัับความเห็็นชอบโดยเสีียงข้้างมากของ 
บรรดาตุุลาการผู้้�เข้้าร่่วมกระบวนพิิจารณา และเม่ื่�อจัดทำำ�คำำ�พิิพากษาจนเสร็็จสิ้้�น 
แล้้ว ศาลรััฐธรรมนููญจะออกนั่่�งบััลลัังก์์เพ่ื่�ออ่านคำำ�พิิพากษาต่่อไป19  

17	 Ibid.
18	 Ibid. 
19	 Ibid. 
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4.2 กระบวนการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
	 ประเทศแอฟริิกาใต้้เป็็นหนึ่่�งในประเทศที่่�มีีกระบวนการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญที่่�ซัับซ้้อน  ไม่่ใช่่เพราะตััวกระบวนการเองแต่่เพราะรััฐธรรมนููญของ 
ประเทศแอฟริิกาใต้้เปิิดโอกาสให้้มีีการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญได้้ในทุกบทมาตรา  
แต่่แบ่่งรููปแบบของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญให้้แตกต่่างกัันออกไปตามที่่� 
กำำ�หนดไว้้ในมาตรา 74 ว่าด้้วยการเสนอรัฐบััญญััติิเพ่ื่�อขอแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ  
โดยการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญจะประกอบด้้วยขั้้�นตอนต่าง ๆ ดังนี้้� 
	 4.2.1	การเตรีียมการและการเสนอร่่างรััฐบััญญััติิเพื่่�อขอแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญ 
	 ภายใต้้บทบััญญััติิมาตรา 73 ซึ่่�งนำำ�มาใช้้บัังคัับกัับการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญด้้วยนั้้�น บุ ุคคลที่่�มีีสิิทธิิจะเสนอร่่างรััฐบััญญััติิเพื่่�อแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญได้้ประกอบด้้วย คณะรััฐมนตรี รัฐมนตรีช่่วยว่าการหรืือสมาชิิกของ 
คณะกรรมาธิิการประจำำ�สภาผู้้�แทนราษฎรเท่่านั้้�น20  
	 ผู้้�ที่่�ยื่่�นขอให้้มีีการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญจะต้้องยื่่�นร่่างรััฐบััญญััติิขอ 
แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมต่่อสภาผู้้�แทนราษฎร อย่างไรก็็ตาม สภาผู้้�แทนราษฎรจะไม่่สามารถ 
พิิจารณาร่่างรััฐบััญญััติิขอแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญได้้ในห้วงเวลา 30 วันนับตั้้�งแต่่ 
วัันที่่�มีีการย่ื่�นขอแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญในกรณีีที่่�อยู่่�ในสมััยประชุุม หรืือนับแต่่ 
วัันที่่�สภาผู้้�แทนราษฎรได้้รัับร่่างรััฐบััญญััติิในกรณีีที่่�การเสนอร่่างรััฐบััญญััติินั้้�น 
อยู่่�นอกสมััยประชุุม21 
	 ทั้้�งนี้้� ภายในระยะเวลาไม่่น้้อยกว่่า 30 วันก่อนที่่�ผู้้�มีอำำ�นาจเสนอร่างรััฐบััญญััติิ 
แก้้ไขเพิ่่�มเติมิรััฐธรรมนููญจะทำำ�การเสนอร่่างรััฐบััญญััติินั้้�นต่่อสภาผู้้�แทนราษฎร  

20	 Constitution of the Republic of South Africa, 1996, article 73 (2), “Only a Cabinet member or 
a Deputy Minister, or a member or committee of the National Assembly, may introduce a  
Bill in the Assembly…”

21	 Constitution of the Republic of South Africa, 1996, article 74 (7) (a), “A Bill amending the  
Constitution may not be put to the vote in the National Assembly within 30 days of 

		  (a) its introduction, if the Assembly is sitting when the Bill is introduced 
		  (b) its tabling in the Assembly, if the Assembly is in recess when the Bill is introduced.” 
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ผู้้�เสนอร่่างจะต้้องนำำ�เอาร่่างดัังกล่่าวประกาศลงในรััฐกิิจจานุุเบกษาเพื่่�อรัับฟััง 
ความคิิดเห็็นจากสาธารณชน พร้อมทั้้�งส่่งไปให้้คณะมนตรีประจำำ�มณฑลแห่่งชาติิ 
ในกรณีีที่่�จำำ�เป็็นเพื่่�อประกอบการพิิจารณาลงมติิ  โดยต้้องรวบรวมความเห็็น 
ดัังกล่่าวจััดทำำ�เป็็นลายลัักษณ์์อัักษรเพื่่�อส่่งต่่อไปยัังสภาผู้้�แทนราษฎรและ 
คณะมนตรีีประจำำ�มณฑลแห่่งชาติิในกรณีีที่่�รััฐธรรมนููญกำำ�หนดก่่อนที่่�จะมีีการ 
พิิจารณาร่่างรััฐบััญญััติิดังกล่่าว นอกจากนี้้� ในกรณีีที่่�บทบััญญััติิตามร่่างรััฐบััญญััติิ 
ว่่าด้้วยการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญจะก่่อให้้เกิิดผลกระทบต่่อจัังหวััดต่่าง ๆ  
ผู้้�เสนอร่่างรััฐบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญจะต้้องส่่งร่่างรััฐบััญญััติินั้้�นไปยััง 
สภานิิติิบัญญััติิของแต่่ละจัังหวััดเพ่ื่�อให้้พิิจารณาให้้ความเห็็นก่อนด้วย22  
	 4.2.2	การพิิจารณาและลงมติิให้้ความเห็็นชอบร่่างรััฐบััญญััติิแก้้ไข 
เพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
	 ในการพิิจารณาและลงมติิให้้ความเห็็นชอบร่่างรััฐบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญนั้้�น รัฐธรรมนููญไม่่ได้้กำำ�หนดรายละเอีียดแห่่งการพิิจารณาไว้้โดยเฉพาะ  
และไม่่ได้้ให้้อำำ�นาจสภาผู้้�แทนราษฎรและคณะมนตรีีประจำำ�มณฑลแห่่งชาติิ  
ในการแก้้ไขเปลี่่�ยนแปลงร่่างรััฐบััญญััติิแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญไว้้ เว้้นแต่่จะเป็็น 

22	 Constitution of the Republic of South Africa, 1996, article 74 (5), (6), “ (5) At least 30 days  
before a Bill amending the Constitution is introduced in terms of section 73(2), the  
person or committee intending to introduce the Bill must 

		  (a) publish in the national Government Gazette, and in accordance with the rules  
and orders of the National Assembly, particulars of the proposed amendment for  
public comment; 

		  (b) submit, in accordance with the rules and orders of the Assembly, those particulars  
to the provincial legislatures for their views; and 

		  submit, in accordance with the rules and orders of the National Council of Provinces,  
those particulars to the Council for a public debate, if the proposed amendment is not  
an amendment that is required to be passed by the Council. 

		  (6) When a Bill amending the Constitution is introduced, the person or committee  
introducing the Bill must submit any written comments received from the public and  
the provincial legislatures 

		  (a) to the Speaker for tabling in the National Assembly; and 
		  (b) in respect of amendments referred to in subsection (1), (2) or (3)(b), to the  

Chairperson of the national council of provinces for tabling in the Council.” 
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กรณีีที่่�ได้้รัับข้้อทัักท้้วงจากประธานาธิิบดีีแห่่งสาธรณรััฐ ดั ังนั้้�น  หน้้าที่่�สำำ�คััญ 
ของสภาผู้้�แทนราษฎรและ คณะมนตรีีประจำำ�มณฑลแห่่งชาติิ  ในการพิิจารณา 
ร่่างรััฐบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ นั่่ �นคืือการให้้ความเห็็นชอบหรืือไม่่ให้้ 
ความเห็็นชอบกัับร่่างดัังกล่่าว ทั้้�งนี้้� ในการพิิจารณาและลงมติิให้้ความเห็็นชอบ 
ร่่างรััฐบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญสามารถพิิจารณาได้้โดยแบ่่งออกเป็็น  
3 กลุ่่�ม ดังนี้้� 
			   4.2.2.1 การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมความในส่วนที่� 1 และส่่วนที่�ว่่าด้้วย 
กระบวนการนิิติิบััญญััติิของรััฐธรรมนููญ23  
	 	 	 ความในส่่วนที่่� 1 ของรััฐธรรมนููญถููกเรีียกว่่าเป็็นความพื้้�นฐาน  
(Founding Provisions) และส่่วนที่่�ว่่าด้้วยกระบวนการนิิติิบัญญััติินั้้�น ถืือเป็็น 
หััวใจสำำ�คััญของรััฐธรรมนููญแอฟริิกาใต้้ ซึ่่�งการจะแก้้ไขเพิ่่�มเติิมความในส่่วนนี้้� 
จะต้้องทำำ�โดยมีเง่ื่�อนไขที่่�ยากที่่�สุุดในบรรดาการแก้้ไขทั้้�งหมด กล่่าวคืือ 
	 	 	 ภายหลัังจากที่่�สภาผู้้�แทนราษฎรได้้พิิจารณาร่่างรััฐบััญญััติิแก้้ไข 
เพ่ิ่�มเติิมความในส่วนที่่� 1 และบทบััญญััติิว่าด้้วยการตรากฎหมายของรััฐธรรมนููญ 
แล้้ว หากประสงค์์จะให้้ร่่างรััฐบััญญััติิดัังกล่่าวมีีผลบัังคัับใช้้จะต้้องได้้รัับความ 
เห็็นชอบจากสมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎรไม่่น้้อยกว่่าร้้อยละ 75 ของสมาชิิกทั้้�งหมด  
และจะต้้องได้้รัับความเห็็นชอบจากผู้้�แทนของกลุ่่�มจัังหวััดในคณะมนตรีีประจำำ� 
มณฑลแห่่งชาติิ อย่างน้้อย 6 กลุ่่�มจัังหวััดด้้วย 
		  	 4.2.2.2 การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมความในส่วนที่� 2 ของรััฐธรรมนููญ24  
	 	 	 ส่่วนที่่�สองของรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐแอฟริิกาใต้้คืือส่่วนที่่� 
บััญญััติิถึึงสิิทธิิและเสรีีภาพซ่ึ่�งรู้้�จักในชื่�อ Bill of Rights อันเป็็นหน่ึ่�งในหัวใจสำำ�คัญ 

23	 Ibid., article 74 (1), “Section 1 and this subsection may be amended by a Bill passed by
		  (a) the National Assembly, with a supporting vote of at least 75 per cent of its  

members; and 
		  (b) the National Council of Provinces, with a supporting vote of at least six provinces.” 
24	 Ibid., article 74 (2), “Chapter 2 may be amended by a Bill passed by 
		  (a) the National Assembly, with a supporting vote of at least two thirds of its  

members; and 
		  (b) the National Council of Provinces, with a supporting vote of at least six provinces.”
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ของรััฐธรรมนููญและมีีขั้้�นตอนในการให้้ความเห็็นชอบยากรองลงมาจากการแก้้ไข 
ความในส่วนที่่� 1 และบทบััญญััติิว่าด้้วยกระบวนการนิิติิบัญญััติิ 
	 	 	 ภายหลัังจากที่่�สภาผู้้�แทนราษฎรและคณะมนตรีีประจำำ�มณฑล 
แห่่งชาติิ  ได้้พิิจารณาร่่างรััฐบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับส่่วน 
ของ Bill of Rights แล้้ว และประสงค์์ที่่�จะให้้ร่่างรััฐบััญญััติิดังกล่่าวมีีผลใช้้บัังคัับ  
จะต้้องได้้รัับความเห็็นชอบจากสมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎรจำำ�นวนไม่่น้้อยกว่่า 2 ใน 3  
ของสมาชิิกที่่�มีีอยู่่�  และจะต้้องได้้รัับการสนัับสนุุนจากผู้้�แทนของกลุ่่�มจัังหวััดใน 
คณะมนตรีประจำำ�มณฑลแห่่งชาติิ อย่่างน้้อย 6 กลุ่่�มจัังหวััดด้้วย 
			   4.2.2.3 การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมความในส่วนอื่่�น ๆ  ของรััฐธรรมนููญ25  
	 	 	 ในกรณีีที่่�ร่่างรััฐบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญเป็็นการแก้้ไข 
ความในส่วนที่่�นอกเหนืือจากส่ิ่�งที่่�กล่่าวมาแล้้วในข้อ 4.2.2.1 และ 4.2.2.2 การแก้้ไข 
เพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญโดยเฉพาะในส่่วนที่่�เกี่่ �ยวข้้องกัับการลงมติิเห็็นชอบให้้ 
ร่่างรััฐบััญญััติิดังกล่่าวมีีผลบัังคัับใช้้สามารถทำำ�ได้้โดยง่ายกว่่าสองส่่วนแรก 
	 	 	 ภายหลัังจากที่่�สภาผู้้�แทนราษฎรได้้พิิจารณาร่่างรััฐบััญญััติิแก้้ไข 
เพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญแล้้ว หากมีีความประสงค์์จะให้้ร่่างรััฐบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญในส่วนนี้้�ได้้รัับการประกาศใช้้ต่่อไป สภาผู้้�แทนราษฎรจะต้้องให้้การ 
รัับรองโดยอาศััยเสีียง 2 ใน 3 ของสมาชิิกที่่�มีีอยู่่� ซ่ึ่�งโดยทั่่�วไปแล้้วไม่่ต้้องอาศััย 
การรัับรองจากคณะมนตรีีประจำำ�มณฑลแห่่งชาติิ ทั้้ �งนี้้� เว้้นแต่่เป็็นกรณีีที่่� 
ร่ ่างรััฐบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่ �มเติิมรััฐธรรมนููญนั้้ �นอาจก่่อให้้เกิิดผลกระทบกัับ 
คณะมนตรีประจำำ�มณฑลแห่่งชาติิ  หรืือมีลัักษณะเป็็นการเปลี่่�ยนแปลงขอบเขต 

25	 Ibid., article 74 (3), “Any other provision of the Constitution may be amended by a Bill  
passed 

		  (a) by the National Assembly, with a supporting vote of at least two thirds of its  
members; and 

		  (b) also by the National Council of Provinces, with a supporting vote of at least six  
provinces, if the amendment 

			   (i) relates to a matter that affects the Council; 
			   (ii) alters provincial boundaries, powers, functions or institutions; or 
			   (iii) amends a provision that deals specifically with a provincial matter.” 

_25-0261(001-506)P3.indd   183_25-0261(001-506)P3.indd   183 7/7/2568 BE   10:227/7/2568 BE   10:22



จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย

สำำ�นัักงานศาลรััฐธรรมนููญ

184

เชิิงพื้้�นที่่� อำำ�นาจ การทำำ�งาน หรืือโครงสร้้างองค์์กรของจัังหวััด หรืือ ร่างรััฐบััญญััติิ 
แก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญเกี่่�ยวข้้องโดยตรงกัับจัังหวััดต่่าง ๆ ไม่่ว่่ากรณีีใด ๆ  
ซึ่่�งในกรณีีเช่่นว่่านี้้� นอ กจากจะต้้องได้้รัับเสีียงสนัับสนุุนจากสภาผู้้�แทนราษฎร 
ตามที่่�กล่่าวไปแล้้ว ยั ังจะต้้องได้้รัับการสนัับสนุุนจากผู้้�แทนของกลุ่่�มจัังหวััดใน 
คณะมนตรีประจำำ�มณฑลแห่่งชาติิ อย่่างน้้อย 6 กลุ่่�มจัังหวััดด้้วย 
	 	 	 ทั้้�งนี้้� ในกรณีีที่่�สมาชิิกผู้้�แทนในคณะมนตรีประจำำ�มณฑลแห่่งชาติิ  
เห็็นว่าร่่างรััฐบััญญััติิแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญซ่ึ่�งมีีลัักษณะที่่�ก่่อให้้เกิิดผลกระทบ 
โดยตรงต่่อจังหวััดนั้้�น มุ่่� งที่่�จะก่่อให้้เกิิดผลกระทบต่่อจังหวััดใดจัังหวััดหนึ่่�งหรืือ 
กลุ่่�มจัังหวััดหนึ่่�งจัังหวััดใดโดยเฉพาะ คณะมนตรีีประจำำ�มณฑลแห่่งชาติิมีีสิิทธิิ 
ที่่�จะไม่่ให้้การรัับรองร่่างรััฐบััญญััติิดัังกล่่าวจนกว่่าสภานิิติิบััญญััติิในจัังหวััด 
ที่่�เกี่่�ยวข้้องจะให้้ความเห็็นชอบในร่างรััฐบััญญััติิแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญก็็ได้้26 
	 4.2.3	การประกาศใช้้รััฐบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
	 ภายหลัังจากที่่�สภาผู้้�แทนราษฎรและคณะมนตรีีประจำำ�มณฑลแห่่งชาติิ  
ได้้ให้้การรัับรองร่่างรััฐบััญญััติิแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญแล้้ว ขั้้�นตอนสุดท้้ายนั่่�นคืือ 
การประกาศให้้รััฐบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญมีีผลบัังคัับใช้้ อั ันจะทำำ�ให้้ 
การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญที่่�มีีผลโดยสมบููรณ์์ 
	 สำำ�หรัับขั้้�นตอนนี้้� ความในมาตรา 74 (9) ของรััฐธรรมนููญ ค.ศ. 1996 ไม่่ได้้ 
บััญญััติิถึึงวิิธีีการใด ๆ เป็็นพิิเศษเพีียงแต่่กำำ�หนดให้้ส่่งต่่อร่่างรััฐบััญญััติิที่่�ได้้รัับ 
การให้้ความเห็็นชอบไปยังประธานาธิิบดีีเพ่ื่�อให้้ดำำ�เนิินการให้้การรัับรองเท่่านั้้�น27 
	 อย่่างไรก็็ตาม ภายใต้้บทบััญญััติิมาตรา 79 ของรััฐธรรมนููญ ค.ศ. 1996  
ประธานาธิิบดีีอาจเลืือกหรืือไม่่เลืือกที่่�จะรัับรองร่่างรััฐบััญญััติิที่่�ถููกส่่งมาก็็ได้้  

26	 Ibid., article 74 (8), “If a Bill referred to in subsection (3)(b), or any part of the Bill, concerns  
only a specific province or provinces, the national council of provinces may not pass the  
Bill or the relevant part unless it has been approved by the legislature or legislatures of  
the province or provinces concerned.”

27	 Ibid., article 74 (9), “A Bill amending the Constitution that has been passed by the  
National Assembly and, where applicable, by the National Council of Provinces, must be  
referred to the President for assent.”
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กล่่าวคืือ  โดยทั่่�วไปแล้้ว หากประธานาธิิบดีีเห็็นว่่าร่่างรััฐบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญไม่ม่ีีปััญหาความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ ป ระธานาธิิบดีีจะต้้องลงนาม 
ให้้ความเห็็นชอบในร่่างรััฐบััญญััติินั้้�นโดยไม่่สามารถใช้้เหตุุผลอื่่�นในการปฏิิเสธ 
ที่่�จะให้้ความเห็็นชอบได้้28 จากนั้้�นร่างรััฐบััญญััติิดังกล่่าวจะถููกส่่งไปประกาศใน 
รััฐกิิจจานุุเบกษาโดยพลัน และจะมีีผลใช้้บัังคัับในวันที่่�ประกาศในรัฐกิิจจานุุเบกษา  
หรืือให้้มีีผลใช้้บัังคัับในวันตามที่่�กำำ�หนดไว้้ในรัฐบััญญััติิ29  
	 ในกรณีีที่่ �ประธานาธิิบดีีไม่่เห็็นด้้วยกัับร่่างรััฐบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่ �มเติิม 
รััฐธรรมนููญ เน่ื่�องจากเห็็นว่ามีีประเด็็นที่่�ควรจะตรวจสอบเกี่่�ยวกัับความชอบด้้วย 
รััฐธรรมนููญ ประธานาธิิบดีีจะส่่งร่่างรััฐบััญญััติิกลัับไปยังสภาผู้้�แทนราษฎรเพ่ื่�อให้้ 
พิิจารณาใหม่่ตามความเห็็นซึ่่�งจะเกิิดขึ้้�นภายหลัังจากการปรึึกษาหารืือร่่วมกััน 
ระหว่่างหน่่วยงานที่่�เกี่่�ยวข้้อง รวมทั้้�งจะต้้องหารืือร่วมกัันกับคณะมนตรีประจำำ� 
มณฑลแห่่งชาติิ ทั้้�งนี้้� ภายหลัังจากที่่�สภาผู้้�แทนราษฎรและหน่่วยงานที่่�เกี่่�ยวข้้อง 
ได้้หารืือร่่วมกัันแล้้ว พ บว่่าร่่างรััฐบััญญััติินั้้�นไม่่มีีปััญหาเกี่่�ยวกัับความชอบด้้วย 
รััฐธรรมนููญ ประธานาธิิบดีีจะต้้องลงนามเห็็นชอบและประกาศใช้้ร่่างรััฐบััญญััติิ 
ดัังกล่่าวต่่อไป อย่างไรก็็ตาม หากประธานาธิิบดีียัังคงไม่่เห็็นชอบให้้ส่่งร่่างดัังกล่่าว 
ไปยังศาลรััฐธรรมนููญเพ่ื่�อให้้พิิจารณาความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญของร่่างรััฐบััญญััติิ  
หากศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยว่่าร่่างรััฐบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญนั้้�นไม่่ขััด 
หรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ ป ระธานาธิิบดีีจะต้้องลงนามให้้ความเห็็นชอบและ 
ประกาศใช้้ร่่างรััฐบััญญััติิดังกล่่าวต่่อไป30 

28	 Ibid., article 79 (1), “The President must either assent to and sign a Bill passed in terms of  
this Chapter or, if the President has reservations about the constitutionality of the Bill,  
refer it back to the National Assembly for reconsideration.”

29	 Ibid., article 81, “A Bill assented to and signed by the President becomes an Act of  
Parliament, must be published promptly, and takes effect when published or on a date  
determined in terms of the Act.

30	 Ibid., article 79 (3), (4), and (5), “(3) The national council of provinces must participate  
in the reconsideration of a Bill that the President has referred back to the National  
Assembly if 

			   (a) the President’s reservations about the constitutionality of the Bill relate to 
a procedural matter that involves the Council; or 
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	 4.2.4	การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญท่ี่�สำำ�คัญ 
	 ประเทศแอฟริิกาใต้้มีีการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญรวมทั้้�งสิ้้�น  17 ครั้้�ง 
นัับตั้้�งแต่่ปีี ค.ศ. 1996 เป็็นต้นมา แม้้โดยส่วนมากแล้้วจะเป็็นการแก้้ไขที่่�ไม่่ส่่ง 
ผลกระทบต่่อตัวของหลัักการต่่าง ๆ  ในรัฐธรรมนููญโดยตรง แต่่มีีการแก้้ใขครั้้�งหน่ึ่�ง 
ที่่�ค่่อนข้างสำำ�คัญมากคืือการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญลงวัันที่่� 1 กุมภาพัันธ์ 2013  
เป็็นการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญที่่�ขยายขอบอำำ�นาจของศาลรััฐธรรมนููญออกไป 
อย่างกว้้างขวาง โดยกำำ�หนดให้้ศาลรััฐธรรมนููญเป็็นศาลที่่�มีีอำำ�นาจสููงสุุดในสาธารณรััฐ  
และให้้ศาลมีีอำำ�นาจวิินิิจฉััยคดีีได้้ทุุกประเภททที่่�ศาลเห็็นว่่ามีีความสำำ�คััญต่่อ 
ประโยชน์สาธารณะ31 การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญที่่�ทำำ�ให้้ศาลรััฐธรรมนููญขึ้้�นไป 
อยู่่� บนยอดสุุดของลำำ�ดัับชั้้ �นของศาลทั้้�งปวงในประเทศพร้้อมทั้้ �งให้้อำำ�นาจ 
ศาลรััฐธรรมนููญอย่างกว้้างขวางสะท้้อนถึึงข้้อคิิดเห็็นของ Adem Kassie Abebe  
ที่่�ว่่าศาลรััฐธรรมนููญของแอฟริิกาใต้้นั้้�นเป็็นศาลหน่ึ่�งที่่�มีีอำำ�นาจมากที่่�สุุดในโลก32  

4.3 ข้้อจำำ�กัดในการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
	 ภายใต้้บทบััญญััติิมาตรา 74 ของรััฐธรรมนููญที่่�ให้้อำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญได้้ทั้้�งฉบัับโดยไม่่จำำ�กัดหมวดหมู่่�หรืือเนื้้�อหาที่่�ต้้องห้้ามแก้้ไข พร้อมทำำ� 
กำำ�หนดขั้้�นตอนในการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญในแต่่ละกลุ่่�มไว้้อย่่างชััดเจนนั้้�น  
เราสามารถอนุมานจากการคงอยู่่�ของบรรดาเง่ื่�อนไขต่่าง ๆ  ได้้ว่่า การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญของประเทศแอฟริิกาใต้้มีีข้้อจำำ�กัดโดยชัดแจ้้ง (Explicit) ในส่วนที่่�เป็็น 
ข้้อจำำ�กัดเชิิงกระบวนการที่่�ต้้องปฏิิบัติิตามความในมาตรา 74 

			   (b) section 74(1), (2) or (3)(b) or 76 was applicable in the passing of the Bill. 
		  (4) If, after reconsideration, a Bill fully accommodates the President’s reservations,  

the President must assent to and sign the Bill; if not, the President must either 
			   (a) assent to and sign the Bill; or 
			   (b) refer it to the Constitutional Court for a decision on its constitutionality. 
		  (5) If the Constitutional Court decides that the Bill is constitutional, the President  

must assent to and sign it.” 
31	 Constitution Seventeenth Amendment Act, G 36128, 1 February 2013
32	 Adem Kassie Abebe, “The Substantive Validity of Constitutional Amendment in South  

Africa,” South Afircan Law Journal 131, 3 (2014). p.679
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	 อย่่างไรก็็ตาม สำำ�หรัับข้้อจำำ�กัดในเชิิงเนื้้�อหานั่่�นค่อนข้างมีีความคลุุมเครืือ  
เนื่่�องจากรััฐธรรมนููญไม่่ได้้บััญญััติิไว้้อย่่างชััดแจ้้งว่่าห้้ามมิิให้้มีีการแก้้ไขเนื้้�อหา 
ส่่วนหน่ึ่�งส่่วนใดของรััฐธรรมนููญ ซ่ึ่�งหากพิิจารณาเฉพาะในมุมมองนี้้�อาจกล่่าวได้้ว่่า 
รััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐอนุญาตให้้มีีการแก้้ไขรััฐธรรมนููญได้้ทั้้�งฉบัับ อย่างไรก็็ตาม  
มาตรา 167 ของรััฐธรรมนููญกลัับให้้อำำ�นาจแก่่ศาลรััฐธรรมนููญในการตรวจสอบ 
ความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมไว้้ โดยไม่่ได้้ระบุุไว้้ให้ ้
ชััดแจ้้งว่่าจะสามารถตรวจสอบครอบคลุุมถึึงความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญในเชิิงเนื้้�อหา 
หรืือไม่่ โดยความคลุุมเครืือดังกล่่าว แสดงออกผ่่านบทมาตราและคำำ�วิินิิจฉััยต่าง ๆ   
ดัังนี้้� 
	 ในประเด็็นที่่�ว่่าตััวรััฐธรรมนููญไม่่ได้้วางข้้อจำำ�กัดในการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมในเชิิง 
เนื้้�อหาไว้้โดยตรงนั้้�น สามารถสำำ�รวจได้้โดยตรงจากบรรดาบทบััญญััติิในรัฐธรรมนููญ 
ฉบัับปีี ค.ศ. 1996 ที่่�ไม่่ได้้วางข้้อกำำ�หนดหรืือข้อห้ามเกี่่�ยวกัับการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญในเชิิงเนื้้�อหาไว้้เลย แม้้กระทั่่�งในหลัักการทั้้�ง 34 ประการที่่�รััฐธรรมนููญ 
ฉบัับชั่่ �วคราวกำำ�หนดไว้้เพื่่ �อเป็็นต้้นร่่างของรััฐธรรมนููญฉบัับปััจจุุบััน  และ 
ศาลรััฐธรรมนููญได้้นำำ�มาปรัับใช้้เป็็นส่่วนสำำ�คััญในการยืืนยัันความถููกต้้องของ 
ร่่างรััฐธรรมนููญที่่�ถููกจััดทำำ�ขึ้้�นในคดีีที่่�ช่ื่�อว่า Certification of the Constitution  
of the Republic of South Africa, 1996 (CCT 23/96) ลงวัันที่่� 6 กันยายน 1996  
นั้้�น  ได้้กล่่าวถึึงหลัักการว่่าด้้วยสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานที่่�ถููกกำำ�หนดไว้้ให้้เป็็นหลัักการ 
พื้้�นฐานทางรััฐธรรมนููญข้้อที่่� 2 ต ามรััฐธรรมนููญชั่่�วคราวที่่�ต้้องถููกบรรจุุไว้้ใน 
รััฐธรรมนููญฉบัับที่่�จะถููกจััดสร้้างขึ้้�นโดยสรุุปว่า แม้้หลัักการในข้อที่่� 2 จะกำำ�หนดให้้ 
ต้้องมีีการรัับรองสิิทธิิของบุุคคล แต่่ก็็ไม่่ถึึงขนาดที่่�จะไม่่สามารถแก้้ไขความใน 
หมวดว่่าด้้วยสิิทธิิ  (Bill of Rights) ได้้ เพีียงแค่่กำำ�หนดขั้้�นตอนในการแก้้ไขให้้ 
ต่่างจากบทบััญญััติิทั่่�วไปก็เพีียงพอแล้้ว33 ซ่ึ่�งหากจะพิิจารณาเฉพาะความในส่วนนี้้�  
จะเห็็นได้้ว่่ารััฐธรรมนููญไม่่ได้้จำำ�กััดเงื่่ �อนไขของการแก้้ไขรััฐธรรมนููญในเชิิง 
เนื้้�อหาไว้้ และศาลรััฐธรรมนููญเองก็็ยอมรัับเช่่นนั้้�น 

33	 Certification of the Constitution of the Republic of South Africa, 1996 (CCT 23/96) ย่่อหน้้าที่่�  
159
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	 อย่างไรก็็ตาม ในคำำ�วิินิิจฉััยฉบัับเดีียวกััน ศาลรััฐธรรมนููญกลัับเขีียนคำำ�วิินิิจฉััย 
ในส่วนที่่�ดููจะเป็็นเค้้าลางของหลัักการที่่�เรีียกว่่า หลัักการว่่าด้้วยโครงสร้้างขั้้�นพื้้�นฐาน 
(Basic Structure Doctrine) ไว้้ ภายในย่อหน้้าที่่� 5-13 ของคำำ�วิินิิจฉััย เพ่ื่�อยืืนยัน 
ว่่าร่่างรััฐธรรมนููญฉบัับที่่�ถููกจััดทำำ�ขึ้้�นจะต้้องสอดคล้้องกัับหลัักการพื้้�นฐานทาง 
รััฐธรรมนููญทั้้�ง 34 ข้อ ตามที่่�บััญญััติิไว้้ในรัฐธรรมนููญชั่่�วคราว และในขณะเดีียวกััน  
ย่่อหน้้าที่่� 45 และ 46 ยังยืืนยันต่อไปด้วยว่าการตรารััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่ขึ้้�นมานั้้�น 
จะต้้องทำำ�ให้้เป็็นไปตามหลัักการพื้้�นฐานทั้้�ง 34 ข้อที่่�ได้้กำำ�หนดไว้้ อย่างไรก็็ตาม  
คำำ�วิินิิจฉััยในชุดนี้้�ก็็ไม่่ได้้กล่่าวถึึงความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญของการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญแต่่ประการใด34 
	 นอกจากนี้้� ในช่วงปีี ค.ศ. 1995 ศาลรััฐธรรมนููญได้้ออกคำำ�วิินิิจฉััยในส่วนที่่� 
ไม่่ได้้เกี่่�ยวข้้องกัับการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญโดยตรง แต่่แสดงให้้เห็็นถึึงทััศนะ 
ของตุุลาการที่่�พยายามนำำ�เอาหลัักการว่่าด้้วยโครงสร้้างพื้้�นฐานมาใช้้บัังคัับ ได้้แค่่ 
ในคดีี Executive Council of the Western Cape Legislature and Others  
v President of the Republic of South Africa and ตุ ุลาการ Sach J  
ได้้แสดงทััศนะที่่�อาจกล่่าวโดยสรุุปได้้ว่่า มีหลัักการบางประการที่่�เป็็นพื้้�นฐานของ 
การปกครองในระบอบรััฐสภาที่่�แม้้กระทั่่�งการแก้้ไขที่่�ถููกต้้องในทุุกขั้้�นตอน 
ก็็ไม่่สามารถแก้้ไขได้้35 อย่างไรก็็ตาม ข้อความข้้างต้้นเป็็นเพีียงทััศนะของตุุลาการ 
ในคดีี และไม่่ได้้ถููกใช้้บัังคัับในการตััดสิินคดีี เช่่นเดีียวกัันกับความเห็็นของตุุลาการ 
ในคดีี Premier of Kwazulu-Natal and Others v President of the Republic  
of South Africa and Others ซึ่่�งเป็็นคดีีที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญโดยตรงนั้้�น ตุ ุลาการในองค์์คณะที่่�พิิจารณาได้้แสดงความเห็็นไว้้ว่่า 
มีีหลัักการบางประการที่่�แม้้แต่่การดำำ�เนิินการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญที่่�ถููกต้้องใน 
ทุุกประการก็็ไม่่สามารถแก้้ไขได้้ เช่่นเดีียวกัับที่่�เกิิดขึ้้�นในประเทศอิินเดีีย อย่างไรก็็ตาม  

34	 Certification of the Constitution of the Republic of South Africa, 1996 (CCT 23/96) ย่่อหน้้าที่่�  
5-13 45 และ 46

35	 Executive Council of the Western Cape Legislature and Others v President of the Republic  
of South Africa and Others (CCT27/95) ย่่อหน้้าที่่� 204
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ความเห็็นนี้้�ไม่่ได้้ถููกใช้้เป็็นส่วนหน่ึ่�งของการวิินิิจฉััยคดีีแต่่ประการใด36 
	 โดยข้อความที่่�ปรากฏในคดีีทั้้�งสองนี้้�เป็็นการยืืนยันถึึงการมีีอยู่่�ของหลัักการ 
ว่่าด้้วยโครงสร้้างพื้้�นฐานซ่ึ่�งเป็็นข้อจำำ�กัดเชิิงเนื้้�อหาในการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
ภายใต้้ระบบศาลของแอฟริิกาใต้้ อย่ ่างไรก็็ตาม แม้้ข้้อจำำ�กััดเชิิงเนื้้�อหาภายใต้้ 
แนวคิิดว่่าด้้วยโครงสร้้างพื้้�นฐานจะได้้รัับการยอมรัับภายในหมู่่�ตุุลาการของ 
ศาลรััฐธรรมนููญในประเทศแอฟริิกาใต้้ แต่่ก็็ไม่่ได้้ถููกนำำ�มาวิินิิจฉััยตััดสิินคดีี  
ซ่ึ่�งทำำ�ให้้สถานะและบทบาทของข้้อจำำ�กัดในเชิิงเน้ื้�อหาในการวิินิิจฉัยคดีียังคง 
มีีความคลุุมเครืือ 
	 นอกจากนี้้� ภายหลัังจากที่่�รััฐธรรมนููญฉบัับปีี ค.ศ. 1996 ประกาศใช้้บัังคัับ  
ศาลรััฐธรรมนููญได้้ทำำ�คำำ�วิินิิจฉััยในคดีีสำำ�คััญที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญ ชื่�อ United Democratic Movement v President of the Republic  
of South Africa and Others (African Christian Democratic Party and  
Others Intervening ; Institute for Democracy in South Africa and  
Another as Amici Curiae) (CCT23/02) ตุลาการศาลรััฐธรรมนููญได้้ทำำ�คำำ�วิินิิจฉััย 
ที่่�น่่าสนใจไว้้ประการหน่ึ่�งว่่า เมื่่�อมีีการแก้้ไขรััฐธรรมนููญท่ี่�ถููกต้้องและครบถ้วน 
ในทุกกระบวนการแล้้วย่่อมเป็็นไปไม่่ได้้ท่ี่�บทบััญญััติิท่ี่�ถููกแก้้ไขเพิ่่�มเติิมจะขััดต่่อ 
บทบััญญััติิอื่่�น ๆ ในรัฐธรรมนููญ เว้้นแต่่จะมีีกรณีีเฉพาะจริง ๆ ท่ี่�อาจโต้้แย้้ง 
ความชอบด้วยรััฐธรรมนููญของรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมได้้37 
	 คำำ�วิินิิจฉััยสุุดท้้ายนี้้�แทบจะปิิดความเป็็นไปได้้ที่่�จะนำำ�เอาทฤษฎีีว่่าด้้วย 
โครงสร้้างพื้้�นฐานมาใช้้ในการจำำ�กััดขอบเขตการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญของ 
ประเทศแอฟริิกาใต้้ที่่�ดำำ�เนิินการโดยถูกต้้องทุุกขั้้�นตอน อย่างไรก็็ตาม หากอ้้างอิิง 
ตามคำำ�วิินิิจฉััยจะพบว่่าอาจมีีความเป็็นไปได้้ที่่�จะโต้้แย้้งเอาไว้้ในกรณีีพิิเศษ  
แต่่ตลอดทั้้�งคำำ�วิินิิจฉััยไม่่ได้้มีีการอธิิบายเพิ่่�มเติิมไว้้เลยว่่าความเป็็นไปได้ ้

36	 Premier of Kwazulu-Natal and Others v President of the Republic of South Africa and  
Others (CCT36/95) ย่่อหน้้าที่่� 47

37	 United Democratic Movement v President of the Republic of South Africa and Others  
(African Christian Democratic Party and Others Intervening ; Institute for Democracy in 
South Africa and Another as Amici Curiae) (No 2) (CCT23/02) ย่่อหน้้าที่่� 12
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ดัังกล่่าวหมายความเช่่นใด ทั้้�งนี้้� ทำำ�ให้้เป็็นไปได้้ยากยิ่่�งที่่�จะพิิจารณาว่่า 
ในประเทศแอฟริิกาใต้้นั้้�นปรากฏข้อจำำ�กัดในเชิิงเน้ื้�อหาของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญหรืือไม่่ 

4.4 การตรวจสอบความชอบด้วยรััฐธรรมนููญของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรมนููญ 
	 สำำ�หรัับขั้้�นตอนการตรวจสอบความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญของร่่างรััฐบััญญััติิ 
แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญหรืือรัฐบััญญััติิแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญโดยศาลรััฐธรรมนููญ 
ของประเทศแอฟริิกาใต้้ สามารถแบ่่งขั้้�นตอนการพิิจารณาออกได้้เป็็นสามส่่วน 
ใหญ่่ ๆ  ได้้แก่่ ส่วนแรก กระบวนพิิจารณาในกรณีีที่่�ประธานาธิิบดีีแห่่งสาธารณรััฐ 
เป็็นผู้้�ส่งเร่ื่�องไปยังศาลรััฐธรรมนููญ ส่วนที่่�สอง คืือกรณีีที่่�สมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎร 
เป็็นผู้้�เสนอเรื่่�องให้้ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณา และส่่วนที่่�สาม คืือ กรณีทีี่่�เป็็นการ 
พิิจารณาคำำ�ร้องจากการร้้องทุุกข์์โดยตรงต่่อศาลรััฐธรรมนููญ ทั้้�งนี้้� เป็็นไปตามที่่� 
กำำ�หนดไว้้ในข้อกำำ�หนดศาลรััฐธรรมนููญ (Rule of The Constitutional Court)  
ลงวัันที่่� 31 ตุลาคม ค.ศ. 2003 ดังนี้้� 
	 4.4.1	กระบวนพิิจารณาในกรณีีที่่ �ประธานาธิิบดีีส่่งคำำ�ร้้องไปยััง 
ศาลรััฐธรรมนููญ 
	 อำำ�นาจในการวิินิิจฉััยตรวจสอบความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญของรััฐบััญญััติิ 
รวมถึึงร่่างรััฐบััญญััติิแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญเป็็นอำำ�นาจขั้้�นมูลฐานที่่�ถููกผููกขาด 
ไว้้ให้้กัับศาลรััฐธรรมนููญ38 ทั้้ �งนี้้� ในกรณีีที่่�ประธานาธิิบดีีเป็็นผู้้�ส่่งเรื่่�องไปยััง 
ศาลรััฐธรรมนููญให้้ตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของร่่างรััฐบััญญััติิแก้้ไข 
เพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ หลัังจากที่่�ประธานาธิิบดีี สภาผู้้�แทนราษฎร และคณะมนตรี 
ประจำำ�มณฑลแห่่งชาติิ ปรึึกษาหารืือร่วมกัันแล้้ว มีขั้้�นตอนในการดำำ�เนิินการเพ่ื่�อ 
ตรวจสอบ ดังนี้้� 
	 ภายใต้้บทบััญญััติิมาตรา 79 (4) ประธานาธิิบดีีเป็็นเพีียงผู้้�เดีียวที่่�สามารถ 
ส่่งร่่างรััฐบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญมาให้้ศาลรััฐธรรมนููญตรวจสอบได้ ้ 
โดยก่่อนที่่�ประธานาธิิบดีีจะส่่งคำำ�ร้้องมายัังศาลรััฐธรรมนููญได้้นั้้�น  จะต้้องนำำ� 

38	 Constitution of the Republic of South Africa, 1996, article 167 (4) (d) “ Only the constitutional  
court may…decide on the constitutionality of any amendment to the Constitution …”
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ร่่างรััฐบััญญััติิแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมที่่�ตนเห็็นว่าขััดหรืือแย้้งต่่อรัฐธรรมนููญเข้้าสู่่�การพิิจารณา 
ทบทวนของสภาผู้้�แทนราษฎร คณะมนตรีประจำำ�มณฑลแห่่งชาติิ และหน่่วยงาน 
ที่่�เกี่่�ยวข้้องเสีียก่อน หากผลลััพธ์ที่่�ได้้จากการพิิจารณานั้้�นไม่่เป็็นที่่�น่่าพอใจจึึงจะ 
ส่่งเร่ื่�องไปยังศาลรััฐธรรมนููญต่่อไป39

			   4.4.1.1 การทำำ�คำำ�ร้อง 
	 	 	 ภายใต้้ข้้อกำำ�หนดศาลรััฐธรรมนููญ ข้อที่่� 14 (1) การยื่่�นคำำ�ร้องของ 
ประธานาธิิบดีีแห่่งสาธารณรััฐจะต้้องทำำ�ลงเป็็นลายลักษณ์์อัักษร พร้อมทั้้�งต้้องส่่ง 
คำำ�ร้องมายัังสำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ ประธานสภาผู้้�แทนราษฎร และประธาน 
ของคณะมนตรีประจำำ�มณฑลแห่่งชาติิ ทั้้�งนี้้� ในคำำ�ร้อง จะต้้องระบุุรายละเอีียด 
แห่่งบทมาตราในร่่างรััฐบััญญััติิที่่�ประธานาธิิบดีีแห่่งสาธารณรััฐเห็็นว่่ามีีความ 
ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ รวมทั้้�งระบุุบทบััญญััติิของรััฐธรรมนููญที่่�มีีความ 
เกี่่�ยวข้้องกัับบทบััญญััติิดังกล่่าวรวมทั้้�งเหตุุและผลที่่�ประธานาธิิบดีีแห่่งสาธารณรััฐ 
เห็็นว่าบทบััญญััติิดังกล่่าวขััดหรืือแย้้งต่่อรัฐธรรมนููญด้้วย40

			   4.4.1.2 การพิิจารณาคำำ�ร้อง41  
	 	 	 ในการพิิจารณาคำำ�ร้้องที่่�ส่่งมาโดยประธานาธิิบดีีนั้้�น ป ระธาน 
ศาลรััฐธรรมนููญ (Chief Justice) จะเป็็นผู้้�กำำ�หนดแนวทางหลัักในการพิิจารณา 
วิินิิจฉััยคำำ�ร้้องตามที่่�ประธานาธิิบดีีได้้นำำ�ส่่งมา โดยในการกำำ�หนดแนวทางการ 

39	 Ibid., Supra note 24 
40	 Rule of The Constitutional Court, article 14 (1) and (2) “ (1) The referral of a Bill in terms  

of section 79(4)(b)…of the Constitution by the President of the Republic of South Africa or by  
the Premier of a province, as the case may be, shall be in writing and shall be addressed  
to the Registrar and to the Speaker of the National Assembly and the Chairperson of  
the National Council of Provinces… 

		  (2) Such referral shall specify 
			   (a) the provision or provisions of the Bill in respect of which the President of the  

Republic of South Mica or the Premier of a province has reservations; 
			   (b) the constitutional provision or provisions relating to such reservations; and 
			   (c) the grounds or reasons for such reservations…” 
41	 Ibid., article 14 (4) “…Upon receipt of the referral, the matter shall be dealt with in  

accordance with directions given by the Chief Justice, which may include a direction 
		  (a) requesting the relevant Speaker or the Chairperson of the National Council of  
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พิิจารณาวิินิิจฉััยคำำ�ร้้องนั้้�น  หมายความรวมถึึงการกำำ�หนดระยะเวลาในการ 
พิิจารณาคำำ�ร้องด้้วย 
			   ภายใต้้บทบััญญััติิของรััฐธรรมนููญ มาตรา 167 ตุลาการศาลรััฐธรรมนููญ 
รวมทั้้�งประธานศาลรััฐธรรมนููญจะต้้องร่่วมกัันเป็็นองค์์คณะพิิจารณาคำำ�ร้้อง 
ดัังกล่่าวโดยอย่่างน้้อยจะต้้องมีีตุุลาการนั่่�งพิิจารณาคำำ�ร้้องไม่่ต่ำำ��กว่่า 8 คน42  
ภายใต้้การกำำ�กับของประธานศาลรััฐธรรมนููญ องค์์คณะผู้้�พิิจารณามีีอำำ�นาจที่่�จะ 
ร้้องขอเอกสารเพิ่่�มเติิมเพื่่�อนำำ�มาใช้้ประกอบการพิิจารณาตามที่่�เห็็นสมควร  
นอกจากนี้้� ประธานศาลรััฐธรรมนููญยัังมีีอำำ�นาจที่่�จะเรีียกให้้พรรคการเมืืองที่่�เกี่่�ยวข้้อง 
หรืือฝ่ายนิิติิบัญญััติิในจังหวััดที่่�เกี่่�ยวข้้องนำำ�ส่งความเห็็นของตนเป็็นลายลักษณ์์อัักษร 
เข้้ามาในคดีีด้้วยก็ได้้ภายในระยะเวลาที่่�กำำ�หนดโดยประธานศาลรััฐธรรมนููญ43  
	 	 	 ภายใต้้ข้้อมูลที่่�เผยแพร่โดยศาลรััฐธรรมนููญ กระบวนการพิิจารณา 
คำำ�ร้องจะทำำ�ลงโดยอาศััยพยานเอกสารและจะไม่่มีีการเรีียกผู้้�หน่ึ่�งผู้้�ใดมาเบิิกความ 
ต่่อหน้้าศาล ตุลาการทั้้�งหมดจะร่่วมกัันพิิจารณาพยานหลัักฐานและเอกสารต่่าง ๆ   
ในคดีี จะแลกเปลี่่�ยนพูดคุุยกันเพ่ื่�อจัดทำำ�คำำ�วิินิิจฉััยคำำ�ร้องต่่อไป44 
			   4.4.1.3 การทำำ�คำำ�วินิิจฉัยและผลของคำำ�วินิิจฉัย45 
	 	 	 ในการทำำ�คำำ�วิินิิจฉััย ป ระธานศาลรััฐธรรมนููญจะแจ้้งให้้ตุุลาการ 
แต่่ละคนจััดทำำ�คำำ�วิินิิจฉััยส่่วนตนมาเปรีียบเทีียบกััน  และพููดคุุยแลกเปลี่่�ยน 

Provinces, as the case may be, for such additional information as the Chief Justice may  
consider to be necessary or expedient to deal with the matter; and 

		  (b) calling upon all interested political parties in the national Parliament or the provincial  
legislature concerned, as the case may be, who may wish to do so to make such written  
submissions as are relevant to the determination of the issue within a period to be  
specified in such direction.” 

42	 Constitution of the Republic of South Africa, 1996, article 167 (2) “A matter before the  
Constitutional Court must be heard by at least eight judges”

43	 Rule of The Constitutional Court, article 14 (3) “Political parties represented in the  
national Parliament or the provincial legislature concerned, as the case may be, shall be  
entitled as of right to make written submissions relevant to the determination of the  
issue within the time specified in directions given under sub rule (4)” 

44	 Africa, C. C. o. S., “Role of the Constitutional Court.”
45	 Ibid.
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ความเห็็นกัันเพื่่�อจััดทำำ�คำำ�วิินิิจฉััยกลาง จากนั้้�นประธานศาลจะมอบหมายให้้ 
ตุุลาการคนหนึ่่�งเป็็นผู้้�จััดทำำ�คำำ�วิินิิจฉััยกลาง ทั้้ �งนี้้� คำ ำ�วิินิิจฉััยกลางจะต้้องได้้รัับ 
ความเห็็นชอบโดยเสีียงส่่วนใหญ่่ของคณะตุุลาการ และหากตุุลาการท่่านใด 
ไม่่เห็็นด้้วยกัับคำำ�วิินิิจฉััยก็็จะต้้องจััดทำำ�ความเห็็นแย้้งส่่วนตนเตรีียมไว้้  
เม่ื่�อกระบวนการวิินิิจฉััยเสร็็จสิ้้�น คำำ�วิินิิจฉััยกลางและความเห็็นแย้้งของตุุลาการ 
แต่่ละท่่านจะถููกเผยแพร่ลงในรัฐกิิจจานุุเบกษาและให้้ถืือว่ามีีผลบัังคัับในวันนั้้�น 
	 	 	 โดยหลัักการแล้้ว คำ ำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญต่่อคำำ�ร้้องของ 
ประธานาธิิบดีีจะมีีผลลััพธ์์อยู่่�ทั้้ �งสิ้้ �น  2 รู ูปแบบ กล่่าวคืือ  ในรููปแบบแรก  
หากศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยว่่าร่่างรััฐบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญนั้้�นไม่่ขััด 
หรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ ให้้ประธานาธิิบดีีลงนามยิินยอมให้้มีีการประกาศใช้ ้
ร่่างรััฐบััญญััติินั้้�น ส่ ่วนรููปแบบที่่�สอง นั่่ �นคืือกรณีีที่่�ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยว่่า 
ร่่างรััฐบััญญััติินั้้�นขัดหรืือแย้้งต่่อรัฐธรรมนููญ ให้้ร่่างรััฐบััญญััติินั้้�นตกไป 
	 4.4.2	กระบวนพิิจารณาในกรณีีที่่�สมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎรส่่งคำำ�ร้้อง 
ไปยังศาลรััฐธรรมนููญ 
	 เน่ื่�องจากการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญของประเทศแอฟริิกาใต้้นั้้�นจะต้้อง 
ถููกทำำ�ลงในรูปแบบของรััฐบััญญััติิ ดังนั้้�น จึึงอยู่่�ในอำำ�นาจของสภาผู้้�แทนราษฎรที่่�จะ 
ตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของรััฐบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
เช่่นเดีียวกััน โดยขั้้�นตอนในการตรวจสอบสำำ�หรัับกรณีีนี้้�มีีดัังต่่อไปนี้้� 
			   4.4.2.1 ผู้้�มีีสิทธิิยื่่�นคำำ�ร้อง 
	 	 	 รััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐฯ ค.ศ.1996 กำำ�หนดไว้้ในมาตรา 80 (1)  
ให้้สมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎรจำำ�นวนไม่่น้้อยกว่่าหนึ่่�งในสามของสมาชิิกที่่�มีีอยู่่� 
สามารถยื่่�นคำำ�ร้้องต่่อศาลรััฐธรรมนููญให้้ตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ 
ของรััฐบััญญััติิแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญได้้46 

46	 Constitution of the Republic of South Africa, 1996, article 80 (1) and (2) (a), “(1) Members  
of the National Assembly may apply to the Constitutional Court for an order declaring  
that all or part of an Act of Parliament is unconstitutional. 

		  (2) An application 
		  (a) must be supported by at least one third of the members of the National  

Assembly…” 
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			   4.4.2.2 ระยะเวลาในการยื่่�นคำำ�ร้อง 
	 	 	 ความในมาตรา 80 (1) (b) ของรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐฯ  
กำำ�หนดให้้สมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎรที่่�ประสงค์์จะย่ื่�นคำำ�ร้องไปยังศาลรััฐธรรมนููญ 
เพื่่ �อให้้ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของรััฐบััญญััติิ 
แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญจะต้้องยื่่�นคำำ�ร้องภายในระยะเวลา 30 วัน นับแต่่วัันที่่� 
ประธานาธิิบดีีแห่่งสาธารณรััฐให้้ความยิินยอมและลงลายมืือชื่�อในร่างรััฐบััญญััติิ 
แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ47 
			   4.4.2.3 การทำำ�คำำ�ร้อง48 
	 	 	 ในการทำำ�คำำ�ร้อง สมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎรผู้้�ประสงค์์จะทำำ�คำำ�ร้อง 
ต้้องทำำ�คำำ�ร้้องเป็็นหนัังสืือ  ระบุุรายละเอีียดของรััฐบััญญััติิหรืือบทมาตราของ 
รััฐบััญญััติิที่่ �เห็็นว่่าขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ พร้ ้อมทั้้�งระบุุบทบััญญััติิใน 

47	 Ibid., article 80 (2) (b) “An application must be made within 30 days of the date on  
which the President assented to and signed the Act.”

48	 Rule of The Constitutional Court, article 15 (1-4), “(1) An application in terms of sections  
80(1) and 122(1) of the Constitution by members of the National Assembly or a provincial  
legislature shall be brought on notice of motion supported by an affidavit as to the  
contentions upon which the applicants rely or relief and shall be lodged with the Registrar  
and served on the Speaker of the National Assembly and, where applicable, the Chairperson  
of the National Council of Provinces, or on the Speaker of the provincial legislature  
concerned, as the case may be. 

		  (2) The notice shall request the Speaker and, if relevant, the Chairperson of the  
National Council of Provinces, to bring the application to the attention of all political  
parties represented in the relevant house or legislature in writing within five days of  
the service upon him or her of such application. 

		  (3) The application referred to in sub rule (1) shall be accompanied by a certificate  
by the Speaker of the legislature concerned that the requirements of section 80(2)(a)  
or section 122(2)(a) of the Constitution, as the case may be, have been complied with. 

		  (4) The application referred to in subrule (1) shall also specify- 
			   (a) the provision or provisions of the Act being challenged; 
			   (b) the relevant provision or provisions of the Constitution relied upon for such  

challenge 
			   (c) the grounds upon which the respective provisions are deemed to be in conflict;  

and 
			   (d) the relief, including any interim relief, sought.” 
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รััฐธรรมนููญที่่�เกี่่�ยวข้้อง รวมถึึงหากมีีความประสงค์์ที่่�จะให้้ศาลรััฐธรรมนููญ 
ดำำ�เนิินการออกมาตรการชั่่�วคราวเพื่่�อบรรเทาความเสีียหายที่่�เกิิดขึ้้�นก็็จำำ�ต้้อง 
ระบุุมาด้้วย 
	 	 	 ภายหลัังจากที่่�ได้้มีีการจััดทำำ�คำำ�ร้้องเสร็็จสิ้้�น  และรวบรวมรายชื่่�อ 
ผู้้�สนัับสนุุนได้้ตามจำำ�นวนที่่�ระบุุไว้้ในรััฐธรรมนููญแล้้ว ตั ัวแทนของผู้้�ร้้องจะต้้อง 
นำำ�ส่งเอกสารทั้้�งหมดไปยังประธานสภาผู้้�แทนราษฎรเพ่ื่�อให้้ตรวจสอบความถููกต้้อง 
ของรายชื่�อ จากนั้้�นผู้้�ร้องจะนำำ�ส่งคำำ�ร้องพร้อมทั้้�งเอกสารประกอบไปยังสำำ�นักงาน 
ศาลรััฐธรรมนููญ ประธานสภาผู้้�แทนราษฎร รวมถึึงประธานของคณะมนตรีประจำำ� 
มณฑลแห่่งชาติิ ซ่ึ่�งประธานสภาผู้้�แทนราษฎรและประธานของคณะมนตรีประจำำ� 
มณฑลแห่่งชาติิมีหน้้าที่่�ที่่�จะต้้องแจ้้งให้้พรรคการเมืืองรวมถึึงฝ่่ายนิิติิบัญญััติิของ 
จัังหวััดต่่าง ๆ ทราบถึึงการยื่่�นคำำ�ร้องนี้้�ภายในเวลา 5 วัน นับแต่่วัันที่่�ได้้มีีการยื่่�น 
คำำ�ร้อง 
			   4.4.2.4 การพิิจารณาคำำ�ร้อง 
	 	 	 ในเบื้้�องต้้น ก่ ่อนที่่�ศาลรััฐธรรมนููญจะดำำ�เนิินการพิิจารณาคำำ�ร้้อง  
ศาลรััฐธรรมนููญอาจดำำ�เนิินการระงัับการบัังคัับใช้้รััฐบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญที่่�ประธานาธิิบดีีได้้ลงนามให้้ความยิินยอมไปแล้้วก่่อนได้้ หากเห็็นว่า 
เป็็นสิ่่�งที่่�ควรกระทำำ�เพื่่�อประโยชน์์แห่่งความยุุติิธรรม หรืือปรากฏว่่าผู้้�ร้้องได้้ 
นำำ�เสนอเหตุุผลอัันสมควรในคำำ�ร้องเพ่ื่�อขอให้้มีีการคุ้้�มครองชั่่�วคราวโดยการระงัับ 
การบัังคัับใช้้รััฐบััญญััติิแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญไว้้ก่่อน  ศาลรััฐธรรมนููญก็็อาจมีี 
คำำ�สั่่�งตามคำำ�ขอของผู้้�ร้องได้้49 
	 	 	 ข้้อกำำ�หนดศาลรััฐธรรมนููญข้้อที่่� 15 ใน (5) - (6) ได้้กำำ�หนดขั้้�นตอน 
ในการดำำ�เนิินการเพ่ื่�อพิิจารณาคำำ�ร้องของสมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎรไว้้ว่่า ก่อนที่่� 
ศาลจะดำำ�เนิินกระบวนพิิจารณาใด ๆ  ศาลจะต้้องรอให้้พ้้นระยะเวลา 15 วันนับแต่่ 

49	 Constitution of the Republic of South Africa, 1996, article 80 (3), “The Constitutional 
Court may order that all or part of an Act that is the subject of an application in terms 
of subsection (1) has no force until the Court has decided the application if 

		  (a) the interests of justice require this; and 
		  (b) the application has a reasonable prospect of success.” 
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วัันที่่�ผู้้�ร้องได้้ย่ื่�นคำำ�ร้องไปก่อน จากนั้้�นจึึงจะสามารถกำำ�หนดขั้้�นตอนการพิิจารณา 
คำำ�ร้้อง เนื่่�องจากว่่าในช่่วงเวลา 15 วั ันนัับแต่่วัันที่่�ยื่่�นคำำ�ร้้องนั้้�น  จะเป็็นช่่วงที่่� 
เปิิดโอกาสให้้บรรดาพรรคการเมืือง สมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎร สมาชิิกของ 
คณะมนตรีประจำำ�มณฑลแห่่งชาติิ ซ่ึ่�งไม่่เห็็นด้วยกับคำำ�ร้องของผู้้�ร้องดำำ�เนิินการ 
ยื่่�นความเห็็นแย้้งของตนเป็็นลายลัักษณ์์อัักษรมายัังศาล ซึ่่�งศาลจะใช้้ความเห็็น 
แย้้งเหล่่านี้้�เป็็นหน่ึ่�งในเอกสารประกอบการวิินิิจฉััยคำำ�ร้อง 
	 	 	 ในกรณีีที่่�มีีการนำำ�ส่่งความเห็็นแย้้งเข้้ามา จะต้้องมีีการดำำ�เนิิน 
กระบวนพิิจารณาให้้เป็็นไปตามความในข้อกำำ�หนดศาลรััฐธรรมนููญข้้อที่่� 11 คืือ 
ส่่งความเห็็นแย้้งนั้้�นไปให้้ผู้้�ร้องภายในเวลา 15 วันนับแต่่วัันที่่�ได้้รัับความเห็็นแย้้ง  
เพ่ื่�อเปิิดโอกาสให้้ผู้้�ร้องได้้อ่่านและรัับทราบความเห็็นแย้้ง เพ่ื่�อที่่�จะได้้นำำ�ส่งคำำ�ให้้ 
การของตนเพ่ิ่�มเติิมภายในระยะเวลา 10 วั นนับแต่่วัันที่่�รัับทราบความเห็็นแย้้ง 
ดัังกล่่าว ทั้้�งนี้้� เม่ื่�อระยะเวลาที่่�กำำ�หนดไว้้สิ้้�นสุดลง ไม่่ว่่าสำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ 
จะได้้รัับคำำ�ให้้การของผู้้�ร้้องเพิ่่�มเติิมหรืือไม่่ สำ ำ�นัักงานศาลรััฐธรรมนููญจะ 
ดำำ�เนิินการจััดเตรียมคำำ�ร้องและเอกสารทั้้�งหมดส่่งให้้กัับประธานศาลรััฐธรรมนููญ 
เพ่ื่�อเข้้าสู่่�กระบวนการพิิจารณาต่่อไป 
	 	 	 อย่างไรก็็ตาม ในกรณีีที่่�ไม่่มีีผู้้�ใดทำำ�ความเห็็นแย้้งเข้้ามา คำำ�ร้องจะถููก 
ส่่งไปยังประธานศาลรััฐธรรมนููญซ่ึ่�งจะเรีียกประชุุมองค์์คณะเพ่ื่�อกำำ�หนดแนวทาง 
ในการพิิจารณาวิินิิจฉััยคดีี ในช่่วงนี้้�เองที่่�ประธานศาลรััฐธรรมนููญอาจเรีียก 
พยานหลัักฐานที่่�จำำ�เป็็นเพ่ิ่�มเติิมจากฝ่่ายต่าง ๆ  ที่่�เกี่่�ยวข้้องได้้ และหน่่วยงานต่าง ๆ   
ที่่�เกี่่�ยวข้้องอาจส่่งข้้อมูลเพ่ิ่�มเติิมที่่�จำำ�เป็็นต่อการวิินิิจฉััยคำำ�ร้องมาให้้ศาลรััฐธรรมนููญ 
ได้้ด้้วยเช่่นเดีียวกััน 
	 	 	 ทั้้�งนี้้� การพิิจารณาวิินิิจฉััยคำำ�ร้้องจะทำำ�โดยอาศััยพยานเอกสาร 
เป็็นหลัักบนพื้้�นฐานของการแลกเปลี่่ �ยนความคิิดเห็็นกัันระหว่่างตุุลาการ 
ศาลรััฐธรรมนููญซ่ึ่�งทำำ�หน้้าที่่�พิิจารณาคำำ�ร้องของผู้้�ร้อง50  

50	 Africa, C. C. o. S., “Role of the Constitutional Court.”
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			   4.4.2.5 การทำำ�คำำ�วินิิจฉัยและผลของคำำ�วินิิจฉัย51  
	 	 	 ในการทำำ�คำำ�วิินิิจฉััยนั้้�น  ไม่่มีีขั้้�นตอนใด ๆ ที่่ �แตกต่่างจากการทำำ� 
คำำ�วิินิิจฉััยในกรณีีที่่�ประธานาธิิบดีีแห่่งสาธารณรััฐเป็็นผู้้�ยื่่�นคำำ�ร้้องเลย  กล่่าวคืือ  
ประธานศาลรััฐธรรมนููญจะแจ้้งให้้ตุุลาการแต่่ละคนจััดทำำ�คำำ�วิินิิจฉััยส่่วนตน 
มาเปรียบเทีียบกััน และพููดคุุยแลกเปลี่่�ยนความเห็็นกันเพ่ื่�อจัดทำำ�คำำ�วิินิิจฉััยกลาง  
จากนั้้�นจะมอบหมายให้้ตุุลาการคนหน่ึ่�งเป็็นผู้้�จัดทำำ�คำำ�วิินิิจฉััยกลางนี้้� 
	 	 	 คำำ�วิินิิจฉััยกลางจะต้้องได้้รัับความเห็็นชอบโดยเสีียงส่่วนใหญ่่ของ 
คณะตุุลาการ และหากตุุลาการท่่านใดไม่่เห็็นด้้วยกัับคำำ�วิินิิจฉััยก็็จะต้้องจััดทำำ� 
ความเห็็นแย้้งเตรีียมไว้้ เมื่่�อกระบวนการวิินิิจฉััยเสร็็จสิ้้�น คำ ำ�วิินิิจฉััยกลางและ 
ความเห็็นแย้้งของตุุลาการแต่่ละท่่านจะถููกเผยแพร่่ลงในรััฐกิิจจานุุเบกษาและ 
ให้้ถืือว่ามีีผลบัังคัับในวันนั้้�น 
	 	 	 ในกรณีีที่่�ศาลรััฐธรรมนููญเห็็นว่ารััฐบััญญััติิแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
นั้้�นขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ รั ัฐบััญญััติินั้้�นย่่อมสิ้้�นผลไปในทัันทีีที่่�คำำ�วิินิิจฉััย 
ประกาศลงในรัฐกิิจจานุุเบกษา หรืือในวันที่่�กำำ�หนดไว้้ในคำำ�วิินิิจฉััย แต่่ในกรณีีที่่� 
ศาลรััฐธรรมนููญเห็็นว่่าไม่่มีีเหตุุอัันควรเชื่่�อว่่ารััฐบััญญััติินั้้�นจะขััดหรืือแย้้งต่่อ 
รััฐธรรมนููญ ให้้รััฐบััญญััติินั้้�นมีผลใช้้บัังคัับได้้ต่่อไป และสมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎร 
ซ่ึ่�งเป็็นผู้้�ร้องในคดีีอาจถููกเรีียกค่่าธรรมเนีียมในการฟ้้องคดีีจากศาลรััฐธรรมนููญ 
อีีกด้้วย52  
	 4.4.3 กระบวนพิจารณาในกรณีีการร้้องทุุกข์์โดยตรงต่่อศาลรััฐธรรมนููญ 
	 ภายใต้้บทบััญญััติิมาตรา 167 (6) ของรััฐธรรมนููญ ได้้มีีการกำำ�หนดให้้ 
ภายใต้้ข้้อกำำ�หนดศาลรััฐธรรมนููญ จะต้้องอนุุญาตให้้บุุคคลทุุกคนสามารถยื่่�น 
คำำ�ร้องโดยตรงต่่อศาลรััฐธรรมนููญได้้ซ่ึ่�งแตกต่่างจากการร้้องทุุกข์์ทางรััฐธรรมนููญ  
(Constitutional Complaint) ทั่่ �วไปที่่�มัักจะกำำ�หนดให้้ประชาชนสามารถ 

51	 Ibid.
52	 Constitution of the Republic of South Africa, 1996, article 80 (4), “If an application is  

unsuccessful, and did not have a reasonable prospect of success, the Constitutional  
Court may order the applicants to pay costs.”
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ร้้องตรงต่่อศาลรััฐธรรมนููญได้้เม่ื่�อถูกละเมิิดสิิทธิิโดยอำำ�นาจรััฐ โดยในบทมาตรานี้้�  
บุุคคลใดก็็ตามในประเทศแอฟริิกาใต้้ที่่�เห็็นว่าการร้้องทุุกข์์โดยตรงต่่อศาลรััฐธรรมนููญ 
ไม่่ว่่าจะเป็็นประเด็็นใด ๆ เป็็นไปเพื่่ �อให้้เกิิดประโยชน์์แก่่ความยุุติิธรรม  
(Interest of Justice) ขึ้้�น ย่่อมสามารถร้องทุุกข์์โดยตรงต่่อศาลรััฐธรรมนููญได้้  
นั่่�นทำำ�ให้้การร้้องว่่ารััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมนั้้�นขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ 
เป็็นไปได้้เช่่นเดีียวกััน53 ทั้้ �งนี้้� ภายใต้้ข้้อกำำ�หนดศาลรััฐธรรมนููญ ขั้้ �นตอนและ 
รายละเอีียดในการพิิจารณาคำำ�ร้องมีีดัังนี้้� 
			   4.4.3.1 ผู้้�มีีสิทธิิยื่่�นคำำ�ร้อง 
	 	 	 ภายใต้้ข้ ้อที่่ � 18 ของข้้อกำำ�หนดศาลรััฐธรรมนููญประกอบ 
มาตรา 167 (6) (a) ของรััฐธรรมนููญ คำำ�ร้องทุุกข์์โดยตรงสามารถถูกย่ื่�นโดยบุคคลใด 
ก็็ได้้ที่่ �เห็็นว่่าการยื่่�นคำำ�ร้้องของตนเป็็นไปเพื่่�อความยุุติิธรรมและประโยชน์ ์
สาธารณะ54 

53	 Constitution of the Republic of South Africa, 1996, article 167 (6) National legislation  
or the rules of the Constitutional Court must allow a person, when it is in the interests  
of justice and with leave of the Constitutional Court - 

		  (a) to bring a matter directly to the Constitutional Court... 
54	 Rule of The Constitutional Court article 18 Direct access 
		  (1) An application for direct accesses contemplated in section 167(6)(a) of the  

Constitution shall be brought on notice of motion, which shall be supported by an  
affidavit, which shall set forth the facts upon which the applicant relies for relief. 

		  (2) An application in terms of subrule (1) shall be lodged with the Registrar and  
served on all parties with a direct or substantial interest in the relief claimed and shall  
set out- 

			   (a) the grounds on which it is contended that it is in the interests of justice that  
an order for direct access be granted; 

			   (b) the nature of the relief sought and the grounds upon which such relief is  
based; 

			   (c) whether the matter can be dealt with by the Court without the hearing of  
oral evidence and, if it cannot, 

			   (d) how such evidence should be adduced and conflicts of fact resolved. 
		  (3) Any person or party wishing to oppose the application shall, within 10 days after  

the lodging of such application, notify the applicant and the Registrar in writing of his or  
her intention to oppose. 
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			   4.4.3.2 การทำำ�คำำ�ร้อง55  
	 	 	 ภายใต้้ข้้อที่่� 18 (1) และ (2) ของข้้อกำำ�หนดศาลรััฐธรรมนููญ  
ผู้้�ประสงค์์จะยื่่�นคำำ�ร้้องต้้องยื่่�นคำำ�ร้้องเป็็นลายลัักษณ์์อัักษรต่่อศาลรััฐธรรมนููญ 
พร้อมทั้้�งส่่งคำำ�ร้องให้้กัับคู่่�กรณีีทุุกฝ่่ายที่่�เกี่่�ยวข้้อง คำำ�ร้องดัังกล่่าว จะต้้องประกอบ 
ไปด้้วย ถ้ ้อยคำำ�ที่่�แสดงให้้เห็็นว่่าคำำ�ร้้องของผู้้�ร้้องเป็็นคำำ�ร้้องที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับ 
ประโยชน์แห่่งความยุุติิธรรมของสาธารณะ และต้้องแสดงรายละเอีียดในเร่ื่�องที่่� 
ประสงค์์จะให้้ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััย และต้้องระบุุต่่อไปด้วยว่าคำำ�ร้องนี้้�สามารถ 
ดำำ�เนิินการโดยไม่่ต้้องสืืบพยานได้้หรืือไม่่และหากต้้องการสืืบพยาน การสืืบพยาน 
เช่่นว่านั้้�นจะส่่งผลต่่อการดำำ�เนิินกระบวนพิิจารณาอย่่างไร 
	 	 	 ภายหลัังจากที่่�คู่่�กรณีีทุุกฝ่่ายได้้รัับคำำ�ร้อง คู่่�กรณีีที่่�ประสงค์์จะคััดค้้าน 
คำำ�ร้องของผู้้�ร้องต้้องทำำ�คำำ�คัดค้้านเป็็นหนัังสืือส่งมายัังผู้้�ร้องและศาลรััฐธรรมนููญ 
โดยแสดงเจตจำำ�นงให้้ชััดเจนว่าประสงค์์จะคััดค้้านคำำ�ร้องของผู้้�ร้อง 
			   4.4.3.3 การพิิจารณาคำำ�ร้อง56

	 	 	 ภายหลัังจากที่่�ศาลได้้รัับคำำ�คัดค้้านคำำ�ร้องหรืือหลัังจากที่่�ระยะเวลา 
คััดค้้านสิ้้�นสุดลง ประธานศาลรััฐธรรมนููญจะเป็็นผู้้�กำำ�หนดแนวทางในการพิิจารณา  
โดยอาจแบ่่งแนวทางการพิิจารณาได้้เป็็นสองแนว ได้้แก่่ แนวแรก คืือ การให้้คู่่�กรณีี 
ทุุกฝ่่ายยื่�นคำำ�ให้้การมาเป็็นลายลักษณ์์อัักษรภายในเวลาที่่�กำำ�หนด หรืือแนวที่่�สอง  

		  (4) After such notice of intention to oppose has been received by the Registrar or  
where the time for the lodging of such notice has expired, the matter shall be disposed of  
in accordance with directions given by the Chief Justice, which may include- 

			   (a) a direction calling upon the respondents to make written submissions to the  
Court within a specified time as to whether or not direct access should be granted; or 

			   (b) a direction indicating that no written submissions or affidavits need be filed. 
		  (5) Applications for direct access may be dealt with summarily, without hearing oral  

or written argument other than that contained in the application itself: Provided that  
where the respondent has indicated his or her intention to oppose in terms of subrule  
(3), an application for direct access shall be granted only after the provisions of subrule  
(4)(a) have been complied with. 

55	 Ibid.
56	 Ibid.
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กระบวนพิิจารณาสามารถดำำ�เนิินต่่อไปได้้เลยโดยไม่่ต้้องการคำำ�ให้้การเป็็น 
ลายลักษณ์์อัักษร 
	 	 	 ทั้้�งนี้้� การพิิจารณาคำำ�ร้้องโดยหลัักแล้้วจะทำำ�ลงโดยอาศััยเอกสาร 
หลัักฐานทั้้�งที่่�ผู้้�ร้้องและผู้้�คััดค้้านคำำ�ร้้องนำำ�ส่่งมาเป็็นหลััก เว้้นแต่่จะเป็็นกรณีีที่่� 
จำำ�เป็็นต้องเบิิกความตามที่่�ผู้้�ร้องได้้เสนอไว้้ในตอนต้น 
			   4.4.3.4 การทำำ�คำำ�วินิิจฉัยและผลของคำำ�วินิิจฉัย57  
	 	 	 การทำำ�คำำ�วิินิิจฉััยในกรณีีที่่�มีีการร้้องทุุกข์์ต่่อศาลรััฐธรรมนููญ 
โดยตรงนั้้�นจะเป็็นในลัักษณะเดีียวกัันกัับคำำ�วิินิิจฉััยประเภทอื่่�น  ๆ กล่่าวคืือ  
ประธานศาลรััฐธรรมนููญจะแจ้้งให้้ตุุลาการแต่่ละคนจััดทำำ�คำำ�วิินิิจฉััยส่่วนตน 
มาเปรียบเทีียบกััน และพููดคุุยกันเพ่ื่�อจัดทำำ�คำำ�วิินิิจฉััยกลาง จากนั้้�นจะมอบหมาย 
ให้้ตุุลาการคนหน่ึ่�งเป็็นผู้้�จัดทำำ�คำำ�วิินิิจฉััยกลางนี้้� 
	 	 	 คำำ�วิินิิจฉััยกลางจะต้้องได้้รัับความเห็็นชอบโดยเสีียงส่่วนใหญ่่ของ 
คณะตุุลาการ และหากตุุลาการท่่านใดไม่่เห็็นด้้วยกัับคำำ�วิินิิจฉััยก็็จะต้้องจััดทำำ� 
ความเห็็นแย้้งส่่วนตนเตรียมไว้้ เม่ื่�อกระบวนการวิินิิจฉััยเสร็็จสิ้้�น คำำ�วิินิิจฉััยกลาง 
และความเห็็นแย้้งของตุุลาการแต่่ละท่่านจะถููกเผยแพร่่ลงในรััฐกิิจจานุุเบกษา 
และให้้ถืือว่ามีีผลบัังคัับในวันนั้้�น 

4.5 คดีีการตรวจสอบการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
	 ในส่่วนนี้้� ผู้้�วิิจั ัยประสงค์์ที่่�จะเสนอคำำ�วิินิิจฉััยที่่�น่่าสนใจโดยแบ่่งออกเป็็น 
สองส่่วน ได้้แก่่ คำำ�วิินิิจฉััยที่่�จััดทำำ�ขึ้้�นภายใต้้รััฐธรรมนููญชั่่�วคราว ค.ศ. 1993 ซ่ึ่�งแสดง 
ให้้เห็็นถึึงความพยายามในการนำำ�เอาแนวคิิดว่่าด้้วยโครงสร้้างพื้้�นฐานมาใช้้เป็็น 
ส่่วนหนึ่่�งของการทำำ�คำำ�วิินิิจฉััยที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญหรืือ 
การร่่างรััฐธรรมนููญ และการตรวจสอบความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญของรััฐบััญญััติิ 
แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญภายใต้้รััฐธรรมนููญ ค.ศ. 1996 ซ่ึ่�งแสดงให้้เห็็นถึึงความสำำ�คัญ 
ของความถููกต้้องในเชิิงกระบวนการและทำำ�ให้้เกิิดความเป็็นไปได้้ที่่�จะแสดง 
ให้้เห็็นว่่าศาลรััฐธรรมนููญของแอฟริิกาใต้้ไม่่ยอมรัับการนำำ�เอาแนวคิิดว่่าด้้วย 

57	 Africa, C. C. o. S., “Role of the Constitutional Court.”
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โครงสร้้างพื้้�นฐานมาใช้้ในการตรวจสอบความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญของรััฐธรรมนููญ 
แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมในเชิิงเนื้้�อหา 
	 4.5.1	คำำ�วินิิจฉัยภายใต้้รััฐธรรมนููญชั่่�วคราว ค.ศ. 1993: ความพยายาม 
ในการนำำ�เอาแนวคิิดว่่าด้้วยโครงสร้างพ้ื้�นฐานมาใช้้ในการตรวจสอบการแก้้ไข 
เพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
	 ช่่วงเวลานี้้�นัับเป็็นช่่วงเวลาแรกที่่�ศาลรััฐธรรมนููญได้้เข้้ามาทำำ�หน้้าที่่� 
ตรวจสอบความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญของร่่างรััฐบััญญััติิแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ  
และในขณะเดีียวกััน ก็ ็เป็็นช่่วงที่่�มีีการนำำ�เอาแนวคิิดว่่าด้้วยโครงสร้้างพื้้�นฐาน  
(Basic Structure Doctrine) จากศาลสููงแห่่งอิินเดีียมาใช้้ในการอธิิบายบางส่่วน 
ของคำำ�วิินิิจฉััย ทั้้�งนี้้� ตั้้�งแต่่มีีการประกาศใช้้รััฐธรรมนููญชั่่�วคราวในปี ค.ศ. 1993  
ศาลรััฐธรรมนููญของประเทศแอฟริิกาใต้้ได้้วิินิิจฉััยคดีีที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการตรวจสอบ 
ความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของรััฐบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมโดยตรงหนึ่่�งคำำ�วิินิิจฉััย  
และมีีคำำ�วิินิิจฉััยรับรองความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญของร่่างรััฐธรรมนููญฉบัับถาวร 
จำำ�นวนทั้้�งสิ้้�นสองคำำ�วิินิิจฉััย ได้้แก่่58 
	 -	 คำำ�วิินิิจฉััยคดีี Premier of Kwazulu-Natal and Others v President  
of the Republic of South Africa and Others (CCT36/95) [1995]  
ZACC 10 ลงวัันที่่� 29 พฤศจิิกายน ค.ศ. 1995 ในคำำ�วิินิิจฉััย ผู้้�ร้องต้้องการร้้องให้้ 
ศาลรััฐธรรมนููญตรวจสอบว่่าการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญตาม The Constitution  
of the Republic of South Africa Second Amendment Act, No. 44  
of 1995 อันมีวััตถุประสงค์์เพ่ื่�อแก้้ไขความในมาตรา 149 (10), 182, 184 และ  
245 ซึ่่�งเกี่่�ยวข้้องกัับการจััดสรรค่่าตอบแทนของสมาชิิกสภานิิติิบััญญััติิ  และ 

58	 ในช่่วงเดีียวกันนี้้� มีีการทำำ�คำำ�วิินิิจฉัยที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการนำำ�เอาหลัักการว่าด้้วยโครงสร้้างพ้ื้�นฐานมาใช้้อีก 
คดีีหนึ่่�ง แต่่ไม่่ได้้เป็็นคดีีที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญคืือ คดีี Executive Council of the  
Western Cape Legislature and Others v President of the Republic of South Africa and Others  
(CCT27/95) ซ่ึ่�งผู้้�วิิจััยได้้กล่่าวถึึงในรายละเอีียดไปแล้้วในหััวข้้อที่่�สาม และคดีีเดีียวกันนี้้�ยัังถููกอ้้างถึึงใน 
งานเขีียนของ Yaniv Roznai, Adem Kassie Abebe และ Hienz Klug ในฐานะของหนึ่่�งในบรรดาคดีี 
ที่่�แสดงให้้เห็็นถึึงแนวโน้้มของการนำำ�เอาหลัักการว่่าด้้วยโครงสร้้างพื้้�นฐานมาใช้้ในศาลรััฐธรรมนููญของ 
แอฟริกาใต้้ด้้วย
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นายกเทศมนตรีประจำำ�เขตจังหวััดนั้้�นขัดแย้้งกัับรััฐธรรมนููญทั้้�งในเชิิงกระบวนการ 
และในเชิิงเนื้้�อหา
	 สำำ�หรัับในส่วนของการตรวจสอบกระบวนการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญนั้้�น  
ศาลรััฐธรรมนููญมองว่่าการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมความในรััฐธรรมนููญชั่่�วคราวที่่�ต้้องใช้้ 
เสีียงสองในสามของทั้้�งสองสภาก็็เฉพาะเมื่่�อเป็็นการแก้้ไขในส่่วนที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับ 
อำำ�นาจนิิติิบััญญััติิ  อำำ�นาจบริิหาร หรืือเขตแดนของจัังหวััดตามมาตรา 144  
แห่่งรััฐธรรมนููญชั่่�วคราว ซึ่่�งไม่่เกี่่�ยวข้้องกัับเรื่่�องการจััดสรรค่่าตอบแทนในคดีีนี้้�  
และผู้้�ร้องเองก็็ได้้เพิิกถอนคำำ�กล่่าวอ้้างในส่วนดังกล่่าว ดังนั้้�น การดำำ�เนิินการในเชิิง 
กระบวนการในคดีีนี้้�ศาลรััฐธรรมนููญเห็็นว่าชอบด้้วยขั้้�นตอนในทุกกรณีีแล้้ว 
	 สำำ�หรัับการตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญในทางเนื้้�อหานั้้�นศาลได้ ้
วิินิิจฉััยไว้้อย่่างน่่าสนใจ โดยสามารถสรุุปได้้ว่่า เนื่่�องจากผู้้�ร้้องอ้้างในคำำ�ร้้องว่่า 
จริิงอยู่่�ว่าการแก้้ไขความในรัฐธรรมนููญทั้้�งสามมาตรานั้้�นมีแนวโน้้มที่่�จะก่่อให้้เกิิด 
ผลกระทบต่่อจิิตวิิญญาณ (spirit) ของรััฐธรรมนููญ กล่่าวคืือ มีลัักษณะเป็็นการ 
แทรกแซงและทำำ�ให้้กระบวนการนิิติิบััญญััติิในระดัับจัังหวััดมีีความล่่าช้้า และ 
ศาลรััฐธรรมนููญยอมรัับว่่าอาจมีีหลัักการพื้้�นฐานบางอย่่างอยู่่�ซ่ึ่�งแม้้แต่่การแก้้ไข 
รััฐธรรมนููญตามขั้้�นตอนที่่�ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญทุุกประการก็็ไม่่สามารถแก้้ไขได้ ้
ดัังที่่�ศาลสููงของอิินเดีียได้้เคยตีความไว้้เพราะจะมีีลัักษณะเป็็นการทำำ�ลายรัฐธรรมนููญ  
โดยเฉพาะหลัักความเป็็นกฎหมายสูงสุุดของรััฐธรรมนููญ หลัักนิิติิธรรม หลัักแห่่ง 
ความเสมอภาค หลัักความเป็็นอิิสระของตุุลาการ และหลัักการตรวจสอบโดย 
องค์์กรตุุลาการ แต่่ข้้อพิิพาทในคดีีนี้้�ไม่่ถืือว่่าเป็็นข้้อพิิพาทที่่�เกี่่�ยวด้้วยหลัักการ 
พื้้�นฐานของรััฐธรรมนููญ ดังนั้้�นจึึงไม่่สามารถเอาแนวคิิดเช่่นว่ามาใช้้บัังคัับกัับคดีีได้้  
ศาลวิินิิจฉััยให้้การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญนั้้�นชอบแล้้วด้้วยรัฐธรรมนููญ59 
	 -	 คำำ�วิินิิจฉััยในคดีี Certification of the Constitution of the Republic  
of South Africa, 1996 (CCT 23/96) ลงวัันที่่� 6 กันยายน ค.ศ. 1996 เป็็นคดีี 
ที่่�เกิิดขึ้้�นภายหลัังจากที่่�มีีการประกาศใช้้รััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐฉบัับชั่่�วคราว  

59	 Premier of Kwazulu-Natal and Others v President of the Republic of South Africa and  
Others (CCT36/95) [1995] ย่่อหน้้าที่่� 45-49
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รััฐธรรมนููญฉบัับดัังกล่่าวได้้กำำ�หนดแนวทางในการจััดทำำ�รัฐธรรมนููญฉบัับถาวรเอาไว้้ 
โดยแบ่่งเป็็นหลัักการจำำ�นวนทั้้�งสิ้้�น 34 หลัักการ และกำำ�หนดให้้ศาลรััฐธรรมนููญ 
จำำ�เป็็นที่่�จะต้้องตรวจสอบบทบััญญััติิที่่�ถููกร่่างขึ้้�นโดยสภานิิติิบััญญััติิ ว่ ่ามีีความ 
สอดคล้้องกัับหลัักการทั้้�ง 34 ประการหรืือไม่่ 
	 ในคดีีนี้้� ศาลรััฐธรรมนููญได้้วิินิิจฉััยเกี่่�ยวกัับการตรวจสอบความสอดคล้้อง 
ระหว่่างร่่างรััฐธรรมนููญกัับหลัักการทั้้�ง 34 ประการตามที่่�กำำ�หนดไว้้ในรัฐธรรมนููญ 
ฉบัับชั่่�วคราวภายหลัังจากที่่�สภานิิติิบัญญััติิซ่ึ่�งทำำ�หน้้าที่่�ร่่างรััฐธรรมนููญในเวลานั้้�น 
ได้้ส่่งร่่างรััฐธรรมนููญมายัังศาลรััฐธรรมนููญโดยอาศััยความตามมาตรา 15 ของ 
ข้้อกำำ�หนดศาลรััฐธรรมนููญเพื่่�อให้้ศาลรััฐธรรมนููญตรวจสอบและรัับรองความ 
สอดคล้้องของร่่างรััฐธรรมนููญกัับหลัักการทั้้�ง 34 ประการ 
	 ในคำำ�วิินิิจฉััยขนาดยาวกว่่า 290 หน้้านี้้� ศาลรััฐธรรมนููญเกร่ิ่�นไว้้ในส่วนแรก 
ถึึงความสำำ�คัญของคำำ�วิินิิจฉััยฉบัับนี้้�ว่่า การตรวจสอบเพ่ื่�อยืืนยันความสอดคล้้อง 
ของร่่างรััฐธรรมนููญกัับหลัักการในรััฐธรรมนููญชั่่�วคราวนั้้�นไม่่เพีียงแต่่จะต้้อง 
พิิจารณาเนื้้�อหาตามตััวบทกฎหมาย แต่่ต้้องพิิจารณาถึึงประวััติิศาสตร์์ทาง 
การเมืืองและบรรดาหลัักการต่่าง ๆ ที่่�รััฐธรรมนููญมุ่่�งจะให้้การรัับรองและ 
คุ้้�มครองด้้วย การกล่่าวเช่่นนี้้�เองแสดงให้้เห็็นถึึงความพยายามในการนำำ�เอาทฤษฎีี 
ว่่าด้้วยโครงสร้้างพื้้�นฐานมาใช้้ในการตรวจสอบความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญ ทั้้�งนี้้�  
ภายใต้้คำำ�วิินิิจฉััยฉบัับนี้้�ปรากฏให้้เห็็นถึึงการนำำ�เอาทฤษฎีีดัังกล่่าวมาใช้้ในหลาย 
โอกาส เช่่น การกล่่าวถึึงการตรวจสอบร่างรััฐธรรมนููญว่่ามีีการจััดสร้างอยู่่�บน 
โครงสร้างพ้ื้�นฐานที่�รััฐธรรมนููญชั่่�วคราวกำำ�หนดหรืือไม่่ การอธิิบายถึึงโครงสร้าง 
พ้ื้�นฐานที่�พึึงมีีในการปกครองระบอบประชาธิิปไตย ได้้แก่่ ความเป็็นกฎหมาย 
สููงสุุดของรััฐธรรมนููญ การเลืือกตั้้�งโดยเปิิดโอกาสให้้ทุุกคนมีีสิิทธิิในการ 
เลืือกตั้้�งอย่่างเท่่าเทีียมกััน การแบ่่งแยกอำำ�นาจ การตรวจสอบถ่วงดุุลรััฐบาล  
การคุ้้�มครองสิิทธิิเสรีีภาพและศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์ ฯลฯ60 

60	 Certification of the Constitution of the Republic of South Africa, 1996 (CCT 23/96) ย่่อหน้้าที่่�  
5-13 45 และ 46
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	 ภายใต้้กรอบความคิิดและการนำำ�เอาทฤษฎีีโครงสร้้างพื้้�นฐานมาใช้้เช่่นนี้้�  
ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาวิินิิจฉััยร่างรััฐธรรมนููญที่่�ได้้รัับมาแล้้ว เห็็นว่ามีีบทมาตรา 
บางประการในร่างรััฐธรรมนููญขััดแย้้งต่่อหลัักการตามรััฐธรรมนููญชั่่�วคราว และ 
ไม่่เอื้้�อให้้เกิิดการจััดสร้้างการปกครองในระบอบประชาธิิปไตยรวมทั้้�งการคุ้้�มครอง 
สิิทธิิมนุุษยชนในประเทศแอฟริิกาใต้้ ดังนั้้�น ศาลรััฐธรรมนููญจึึงไม่่รัับรองความชอบ 
ด้้วยหลัักการพื้้�นฐานในรััฐธรรมนููญชั่่�วคราวของร่่างรััฐธรรมนููญพร้้อมทั้้�งได้้ระบุุ 
รายละเอีียดเกี่่�ยวกัับความไม่่สอดคล้้องของบทมาตราต่่าง ๆ ไว้้เพ่ื่�อนำำ�ไปสู่่�การ 
แก้้ไขต่่อไป ทั้้�งนี้้� ภายหลัังจากที่่�สภานิิติิบัญญััติิได้้แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมร่่างรััฐธรรมนููญแล้้ว  
ศาลรััฐธรรมนููญได้้มีีคำำ�วิินิิจฉััยในคดีี Certification of the Amended Text of  
the Constitution of The Republic Of South Africa, 1996 (CCT37/96)  
ลงวัันที่่� 4 ธันวาคม 1996 รับรองความสอดคล้้องต้้องกัันของร่่างรััฐธรรมนููญกัับ 
หลัักการพื้้�นฐานทั้้�ง 34 ประการ 
	 บรรดาคำำ�วิินิิจฉััยที่่�ปรากฏในส่่วนนี้้�คืือช่่วงเวลาที่่�แสดงให้้เห็็นถึึงความ 
พยายามของศาลรััฐธรรมนููญในการรัับเอาทฤษฎีีว่่าด้้วยโครงสร้้างพื้้�นฐานมา 
ปรัับใช้้ในการวิินิิจฉััยคดีี โดยเฉพาะการตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ 
ของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญและการจััดทำำ�ร่่างรััฐธรรมนููญในเชิิงเนื้้�อหา  
อย่่างไรก็็ตาม การนำำ�เอาหลัักการต่่าง ๆ มาใช้้ในช่วงเวลานี้้�เป็็นเพีียงการแสดง 
ให้้เห็็นถึึงเจตจำำ�นงที่่�จะนำำ�เอาหลัักการดัังกล่่าวมาใช้้ แต่่ยัังไม่่มีีการใช้้หลัักการ 
ดัังกล่่าวในคำำ�วิินิิจฉััยอย่่างเป็็นรููปธรรมทำำ�ให้้ในช่่วงเวลานี้้� ศาลรััฐธรรมนููญ 
ทำำ�หน้้าที่่�ตรวจสอบเฉพาะความถููกต้้องในเชิิงกระบวนการของการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญเป็็นหลััก แต่่ยัังไม่่มีีการตรวจสอบความถููกต้้องในเชิิงเนื้้�อหา แต่่ได้ ้
ทำำ�การเปิิดช่่องหรืือวางแนวทางสำำ�หรัับการเอาหลัักการว่่าด้้วยโครงสร้้างพื้้�นฐาน 
มาปรับใช้้ในการตรวจสอบความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญในเชิิงเนื้้�อหาไว้้แล้้ว61  

61	 Heinz Klug, “Introducing the Devil: An Institutional Analysis of the Power of Constitutional  
Review,” South African Journal on Human Rights 13, 2 (1997). p.202
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	 4.5.2	คำำ�วินิิจฉัยภายใต้้รััฐธรรมนููญ ค.ศ. 1996: การยืืนยันความสำำ�คัญ 
ของกระบวนการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมและการแสดงความไม่่ยอมรัับการนำำ�เอา 
หลัักการว่่าด้้วยโครงสร้างพ้ื้�นฐานมาปรับใช้้
	 หลัังจากที่่�ร่่างรััฐธรรมนููญผ่่านการพิิจารณาจากศาลรััฐธรรมนููญและ 
ประกาศใช้้เป็็นรัฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐในปี ค.ศ. 1996 นั้้�นได้้มีีการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
ไปแล้้วไม่่น้้อยกว่่า 17 ครั้้�ง โดยหากพิิจารณาอ้้างอิิงจากข้้อมููลที่่�รวบรวม 
โดยกระทรวงยุุติิธรรมและการพััฒนารััฐธรรมนููญของประเทศแอฟริิกาใต้ ้
จะพบว่่า รั ัฐธรรมนููญถููกแก้้ไขเป็็นครั้้�งแรกในปีี ค.ศ. 1997 และครั้้�งล่่าสุุด 
ที่่�มีีการแก้้ไขคืือในปี ค.ศ. 201262

	 ตลอดช่่วงระยะเวลาที่่�มีีการแก้้ไขรััฐธรรมนููญกว่่า 17 ครั้้�ง มี ีคดีีที่่�ขึ้้�นสู่่� 
ศาลรััฐธรรมนููญอัันเกี่่ �ยวด้้วยการแก้้ไขเพิ่่ �มเติิมรััฐธรรมนููญน้้อยครั้้ �งมาก  
โดยคดีีที่่�สำำ�คัญนั้้�นสามารถแบ่่งได้้เป็็นสองประเภท ได้้แก่่ 
	 ประเภทแรก คืือคดีีที่่ �ยืืนยัันความสำำ�คััญของความถููกต้้องในเชิิง 
กระบวนการของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ คืือ คดีี Matatiele Municipality  
and Others v President of the Republic of South Africa and Others  
(CCT73/05) ลงวัันที่่� 27 กุมภาพัันธ์ 2006 ในคดีีนี้้�มีีการร้้องทุุกข์์โดยตรงจาก 
ผู้้�ร้องจำำ�นวนมากมายัังศาลรััฐธรรมนููญ โดยร้องว่่าการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
ครั้้�งที่่� 12 ในวันที่่� 23 ธันวาคม 2005 ที่่�จััดทำำ�ขึ้้�นเพ่ื่�อจัดสรรเขตแดนทางภููมิิศาสตร์ 
ในเขตจังหวััดต่่าง ๆ เสีียใหม่่นั้้�น63 ไม่่ชอบด้้วยรัฐธรรมนููญ โดยเฉพาะในส่วนที่่� 
ก่่อให้้เกิิดการเปลี่่�ยนแปลงเขตแดนของเทศบาล Matatiele ซึ่่�งเดิิมอยู่่�ในเขต 
จัังหวััด KwaZulu-Natal ให้้ไปอยู่่�ในเขตจังหวััด Eastern Cape 
	 ทั้้�งนี้้� เน่ื่�องจากความในมาตรา 74 ของรััฐธรรมนููญนั้้�น กำำ�หนดให้้การแก้้ไข 
เพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญที่่�ส่่งผลต่่อการเปลี่่�ยนแปลงเขตจังหวััดจะต้้องให้้จัังหวััดต่่าง ๆ   

62	 Department of Justice and Constitutional Development, “Amendments to the  
Constitution,” [Online] Accessed: 13 March 2020. Available from: https://www.justice. 
gov.za/legislation/constitution/amendments.html

63	 Constitution Twelfth Amendment Act, G 28364, 23 December 2005
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เข้้ามามีีส่่วนในการแสดงความคิิดเห็็นและมีีส่่วนในการตััดสิินใจด้้วย  ในคดีีนี้้�  
ตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญเห็็นว่่าการดำำ�เนิินการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญที่่�จะก่่อ 
ให้้เกิิดผลกระทบต่่อเขตแดนของจัังหวััดต่่าง ๆ  จำำ�เป็็นที่่�จะต้้องได้้รัับความเห็็นชอบ 
จากสภานิิติิบัญญััติิของจัังหวััด ซ่ึ่�งกระบวนการดัังกล่่าวกิินความถึึงการเปิิดให้้ 
ประชาชนทั่่�วไปได้้เข้้ามามีีส่วนร่วมในกระบวนการตััดสิินใจด้วย64 
	 ตุุลาการเสีียงข้้างมากเห็็นว่่า การดำำ�เนิินการเช่่นว่่านั้้�นในส่่วนของเขต 
จัังหวััด Eastern Cape นั้้�นสมบููรณ์์ โดยเปิิดให้้มีีการทำำ�ประชาพิิจารณ์์ระหว่่าง 
ประชาชนในเขตจัังหวััด อย่่างไรก็ต็ามเกิิดข้้อบกพร่่องในส่่วนของเขตจัังหวััด  
KwaZulu-Nata ที่่�ไม่่ได้้มีีการดำำ�เนิินการเปิิดโอกาสให้้ประชาชนที่่�มีีส่่วน 
เกี่่�ยวข้้องเข้้ามามีีส่่วนร่่วมในการตััดสิินใจตามความที่่�กำำ�หนดในรััฐธรรมนููญ 
ไม่่ว่่าจะในลัักษณะของการทำำ�ประชาพิิจารณ์์หรืือการให้้ความเห็็นเป็็น 
ลายลัักษณ์์อัักษรก็็ตาม ส่่งผลให้้ตุุลาการของศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยว่่า 
การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญครั้้�งท่ี่� 12 เฉพาะในส่วนที่�เปลี่�ยนแปลงเขตแดน 
ของเทศบาล Matatiele ซ่ึ่�งเดิิมอยู่่�ในเขตจัังหวััด KwaZulu-Natal ให้้ไปอยู่่� 
ในเขตจัังหวััด Easttern Cape นั้้�นมีีลัักษณะที่่�ไม่่สอดคล้้องกัับขั้้�นตอนที่่� 
รััฐธรรมนููญกำำ�หนด จึึงไม่่ชอบด้วยรััฐธรรมนููญ อย่่างไรก็็ตาม ศาลรััฐธรรมนููญ 
มีีคำำ�สั่่�งให้้ชะลอการประกาศความไม่่ชอบด้้วยรัฐธรรมนููญออกไปเป็็นระยะเวลา  
18 เดืือนเพื่่�อเปิิดโอกาสให้้รััฐสภาดำำ�เนิินการแก้้ไขให้้กระบวนการทั้้�งหลายที่่� 
เกี่่�ยวข้้องสอดคล้้องกัับรััฐธรรมนููญ65 ทั้้�งนี้้� ภายหลัังจากคำำ�วิินิิจฉััยดังกล่่าว รัฐสภา 
ได้้ทำำ�การตรารััฐบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญครั้้�งที่่� 13 เพื่่�อแก้้ไขปััญหา 
ดัังกล่่าว66 และการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมครั้้�งที่่� 13 เองก็็ถููกฟ้้องร้้องโดยช่่องทางการ 
ร้้องทุุกข์์ต่่อศาลรััฐธรรมนููญโดยตรงเช่่นเดีียวกัันว่า เป็็นการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมที่่�ไม่่ชอบ 
ด้้วยขั้้�นตอนตามรััฐธรรมนููญในคดีี Poverty Alleviation Network and Others  

64	 The Constitutional Court of South Africa, “Matatiele Municipality and Others V President  
of the Republic of South Africa and Others,” [Online] Accessed: 7 September 2020.  
Available from: http://www.saflii.org/za/cases/ZACC/2006/12media.pdf

65	 Ibid.
66	 Constitution Thirteenth Amendment Act, G 30597, 14 December 2007
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v President of the Republic of South Africa and Others (CCT86/08)  
ลงวัันที่่� 24 กุ ุมภาพัันธ์์ 2010 อย่ ่างไรก็็ตาม ในคดีีนี้้�ศาลรััฐธรรมนููญเห็็นว่่า 
กระบวนการทั้้�งหมดท่ี่�รััฐธรรมนููญต้้องการให้้มีีการดำำ�เนิินการได้้รัับการปฏิิบััติิ 
ตามอย่่างครบถ้วนสมบููรณ์์แล้้ว67  
	 คำำ�วิินิิจฉััยนี้้� แสดงให้้เห็็นว่่าศาลรััฐธรรมนููญของแอฟริิกาใต้้คำำ�นึึงถึึง 
ความสำำ�คัญของกระบวนการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญเพีียงใด และแสดงให้้เห็็น 
ถึึงอำำ�นาจของศาลรััฐธรรมนููญประการหนึ่่�งในการขยายขอบเขตการตีีความ 
บทบััญญััติิของรััฐธรรมนููญโดยเฉพาะการตััดสิินใจต่่าง ๆ ของสภานิิติิบััญญััติิ 
ของจัังหวััดให้้ครอบคลุุมไปถึึงการมีีส่่วนร่วมทางการเมืืองของประชาชนอีกด้้วย  
อย่างไรก็็ตาม ตุลาการหลายท่านมีความเห็็นแย้้งโดยเฉพาะในส่วนของการขยาย 
ขอบเขตของการยืืนยัันการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญโดยสภานิิติิบััญญััติิให้ ้
ครอบคลุุมไปถึึงการมีีส่่วนร่วมทางการเมืืองของประชาชน  เน่ื่�องจากบทบััญญััติิ 
ในมาตรา 74 ของรััฐธรรมนููญไม่่ได้้บััญญััติิถึึงเร่ื่�องนี้้�ไว้้โดยตรง68  
	 ประเภทที่่�สอง คืือ คดีีที่่�แสดงออกถึึงการไม่่นำำ�เอาหลัักการว่่าด้้วย 
โครงสร้างพ้ื้�นฐานมาปรับใช้้กัับการตรวจสอบความชอบด้วยรััฐธรรมนููญของ 
รััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม คืือ  คดีี United Democratic Movement v  
President of the Republic of South Africa and Others (African Christian  
Democratic Party and Others Intervening; Institute for Democracy  
in South Africa and Another as Amici Curiae) (CCT23/02) ลงวัันที่่�  
4 ตุลาคม 2002 
	 คดีีนี้้� เกี่่�ยวข้้องโดยตรงกัับการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญสองฉบัับ ได้้แก่่ 
Constitution of the Republic of South Africa Amendment Act, [No. 18  
of 2002], G 23542. และ Constitution of the Republic of South Africa  
Second Amendment Act, [No. 21 of 2002], G 23544 ลงวัันที่่� 20 มิิถุนายน  

67	 Poverty Alleviation Network and Others v President of the Republic of South Africa and  
Others (CCT86/08) ย่่อหน้้าที่่� 37-50

68	 Ibid.
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2002 ซ่ึ่�งการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญทั้้�งสองครั้้�งนี้้�เป็็นการแก้้ไขเพ่ื่�ออนุญาตให้้ 
นัักการเมืืองที่่�สัังกััดพรรคการเมืืองต่่าง ๆ  ซ่ึ่�งดำำ�รงตำำ�แหน่่งอยู่่�ในสภาผู้้�แทนราษฎร  
คณะมนตรีประจำำ�มณฑลแห่่งชาติิ รวมทั้้�งสภาเทศบาล สามารถย้ายพรรคการเมืือง 
ที่่�ตนสังกััดได้้โดยไม่่เสีียตำำ�แหน่่งหรืือที่่�นั่่�งในสภาไป อันเป็็นการแก้้ไขเพ่ื่�อยกเลิิก 
หลัักการ anti-defection ซึ่่�งหลัักการที่่�บัังคัับให้้สมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎร 
จำำ�เป็็นที่่�จะต้้องสัังกััดพรรคการเมืืองและให้้อำำ�นาจพรรคการเมืืองขัับสมาชิิก 
สภาผู้้�แทนราษฎรที่่�มีีใจออกห่่างออกจากพรรค อั นจะส่่งผลต่่อสมาชิิกภาพของ 
ผู้้�แทนราษฎรคนนั้้�นไปด้วย69 ทั้้�งนี้้� ผู้้�ร้อ้งได้้ย่ื่�นคำำ�ร้องโดยตรงต่่อศาลรััฐธรรมนููญ 
เม่ื่�อวันที่่� 27 มิิถุนายน 2002 เพ่ื่�อให้้วิินิิจฉััยว่าบรรดากฎหมายทั้้�งหลายที่่�เกี่่�ยวข้้อง 
รวมทั้้�งการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญทั้้�งสองฉบัับที่่�กล่่าวมานั้้�นขััดหรืือแย้้งต่่อ 
รััฐธรรมนููญ70

	 ในคดีีนี้้� ศาลรััฐธรรมนููญได้้กล่่าวไว้้ในย่่อหน้้าที่่� 12 ของคำำ�วิินิิจฉััยว่่า  
ในส่่วนของรััฐธรรมนููญที่่�มีีการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมนั้้�น  เมื่่�อได้้ผ่่านการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
อย่่างถููกต้้องสมบููรณ์์ตามความในมาตรา 74 ของรััฐธรรมนููญย่่อมไม่่สามารถ 
ถููกโต้้แย้้งเกี่่�ยวกัับความไม่่สอดคล้้องกัับมาตราใดของรััฐธรรมนููญได้้อีีก  
เมื่่�อรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมได้้รวมเข้้าเป็็นส่่วนหนึ่่�งของรััฐธรรมนููญแล้้วย่่อม 
ต้้องถููกตีีความให้้สอดคล้้องและเป็็นไปในทิิศทางเดีียวกัันกับความในส่วนที่่�เหลืือ  
ทั้้�งนี้้� อ าจมีีเพีียงบางกรณีีเท่่านั้้�นที่่�อาจโต้้แย้้งรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมที่่�ผ่่าน 
การพิิจารณาจากกระบวนพิิจารณาที่่�ถููกต้้องและเสียีงข้้างมากมาแล้้วได้้71 ทั้้ �งนี้้�  
แม้้การที่่�ผู้้�ร้องกล่่าวอ้้างต่่อไป ว่าการแก้้ไขรััฐธรรมนููญทั้้�งสองครั้้�งนั้้�นมีลัักษณะที่่� 
ก่่อให้้เกิิดผลกระทบต่่อสิิทธิิในการออกเสีียงและระบบผู้้�แทนแบบสััดส่่วนซ่ึ่�งเป็็น 
รากฐานของรััฐธรรมนููญแอฟริิกาใต้้ ซ่ึ่�งไม่่สมควรที่่�จะถููกแก้้ไขโดยอ้างถึึงความเห็็น 

69	 United Democratic Movement v President of the Republic of South Africa and Others  
(African Christian Democratic Party and Others Intervening; Institute for Democracy in  
South Africa and Another as Amici Curiae) (No 1) (CCT23/02) ย่่อหน้้าที่่� 1

70	 Ibid., ย่่อหน้้าที่่� 3
71	 Ibid., ย่่อหน้้าที่่� 12
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ของตุุลาการในคดีี Premier of KwaZulu-Natal and Others v President  
of the Republic of South Africa and Others72 ศาลรััฐธรรมนููญยัังให้้ความเห็็น 
ต่่อไปว่่าศาลไม่่เห็็นว่่าทั้้�งหลัักการ anti-defection และระบบผู้้�แทนแบบ 
สััดส่่วนจะมีีลัักษณะที่่�เป็็นหลัักการขั้้�นพื้้�นฐานอย่่างมากของรััฐธรรมนููญ 
จนถึึงขนาดท่ี่�จะทำำ�ให้้ไม่่สามารถถููกแก้้ไขได้้ ดัังนั้้�นศาลจึึงไม่่เห็็นว่าการแก้้ไข 
รััฐธรรมนููญทั้้�งสองครั้้�งนั้้�นจะเป็็นการบ่่อนทำำ�ลายรััฐธรรมนููญแต่่ประการใด73 
	 ลัักษณะของการทำำ�คำำ�วิินิิจฉััยเช่่นนี้้�เองที่่�ก่่อให้้เกิิดข้้อโต้้แย้้งทางความคิิด 
ระหว่่าง Yaniv Roznai และ Hienz Klug กลุ่่�มหน่ึ่�ง กับ Adem Kassie Abebe  
ซึ่่�งนัักคิิดในกลุ่่�มแรกเชื่่�อว่่ายัังคงมีีความเป็็นไปได้้ที่่�จะนำำ�เอาแนวคิิดว่่าด้้วย 
โครงสร้้างพื้้�นฐานมาปรับใช้้ในการตรวจสอบความชอบด้้วยเนื้้�อหาของการแก้้ไข 
เพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญในประเทศแอฟริิกาใต้้74 ในขณะที่่� Adem Kassie Abebe  
มองว่่าคำำ�วิินิิจฉััยในส่วนนี้้�มีีแนวโน้้มที่่�จะยืืนยันว่าศาลรััฐธรรมนููญของแอฟริิกาใต้้ 
ไม่่ยอมรัับการนำำ�เอาหลัักการว่่าด้้วยโครงสร้้างพื้้�นฐานมาปรัับใช้้กัับการแก้้ไข 
เพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ75  

4.6 ข้้อสัังเกตของผู้้�วิจััย 
	 ประวััติิศาสตร์การเมืืองของประเทศแอฟริิกาใต้้ที่่�ได้้นำำ�เสนอไปในตอนต้น 
สะท้้อนให้้เห็็นถึึงคุุณลัักษณะสำำ�คััญประการหนึ่่�งของสัังคมการเมืืองแอฟริิกาใต้้  
นั่่�นคืือการอดทนอดกลั้้�นและความยืืดหยุ่่�น  รวมทั้้�งความพยายามที่่�จะเกลี่่�ย 
ผลประโยชน์ของกลุ่่�มการเมืืองต่่าง ๆ  จึึงไม่่น่่าแปลกใจที่่�รััฐธรรมนููญของแอฟริิกาใต้้ 
จะถููกออกแบบมาในลักษณะที่่�มีีความยืืดหยุ่่�น และสามารถแก้้ไขได้้ในทุกมาตรา 

72	 Ibid., ย่่อหน้้าที่่� 15
73	 Ibid., ย่่อหน้้า 17
74	 Yaniv Roznai, Unconstitutional Constitution Amendments (United Kingdom: Oxford  

University Press, 2017). pp. 61-62 และ Klug, H., “Introducing the Devil: An Institutional  
Analysis of the Power of Constitutional Review,” South African Journal on Human Rights.  
p.202

75	 Adem Kassie Abebe, “The Substantive Validity of Constitutional Amendment in South  
Africa,” South Afircan Law Journal 131, 3 (2014). p.656
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	 จากตััวอย่างของคำำ�วิินิิจฉััยที่่�ยกมาข้้างต้้น แสดงให้้เห็็นว่าศาลรััฐธรรมนููญ 
ของแอฟริิกาใต้้ให้้ความสำำ�คััญกัับขั้้�นตอนในการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
ค่่อนข้้างมาก จนถึึงขนาดตีีความขยายบทบััญญััติิที่่�เกี่่�ยวข้้องให้้มีีความละเอีียด 
มากขึ้้�น ซ่ึ่�งในแง่่หน่ึ่�งถืือเป็็นผลดีีที่่�ศาลรััฐธรรมนููญพยายามเข้้ามากำำ�กับกระบวนการ 
แก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญอย่่างเคร่่งครััด แต่่ในอีีกแง่่หนึ่่�งก็็ก่่อให้้เกิิดความเสี่่�ยง 
ว่่าศาลอาจเข้้ามากำำ�หนดเนื้้�อหาหรืือรายละเอีียดในรััฐธรรมนููญอย่่างเกิิน 
ความจำำ�เป็็น 
	 สำำ�หรัับการตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญในเชิิงเนื้้ �อหานั้้ �น  แม้้รััฐธรรมนููญจะไม่่ได้้กำำ�หนดอำำ�นาจของ 
ศาลรััฐธรรมนููญในการตรวจสอบความถููกต้้องของรััฐบััญญััติิแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมในเชิิง 
เนื้้�อหาไว้้อย่่างชััดแจ้้ง ศาลรััฐธรรมนููญเองก็็พยายามที่่�จะนำำ�เอาหลัักการว่่าด้้วย 
โครงสร้้างพื้้�นฐานที่่�กำำ�หนดหลัักเกณฑ์์บางประการว่่าเป็็นรากฐานของรััฐธรรมนููญ 
มาใช้้ในการทำำ�ความเห็็นในบางช่่วงบางตอนของคำำ�วิินิิจฉััยที่่�ได้้กล่่าวถึึงไปแล้้ว 
ในตอนต้้น  แต่่ก็็ยัังไม่่ได้้มีีการนำำ�เอาหลัักการดัังกล่่าวมาบัังคัับใช้้ในคำำ�วิินิิจฉััย 
อย่างจริิงจัังนััก ดังนั้้�น ณ จุดนี้้�ผู้้�วิิจัยค่อนข้างเห็็นด้วยกับ Adem Kassie Abebe ว่า 
ศาลรััฐธรรมนููญของประเทศแอฟริิกาใต้้ยัังสงวนท่าทีีในการตรวจสอบความชอบ 
ด้้วยรััฐธรรมนููญของร่่างรััฐบััญญััติิหรืือรััฐบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
เฉพาะในส่่วนของรููปแบบการดำำ�เนิินการ แต่่ไม่่ตรวจสอบไปถึึงเนื้้�อหาของ 
ร่่างรััฐบััญญััติิหรืือรัฐบััญญััติิ 
	 อย่่างไรก็็ตาม เช่่นเดีียวกััน Yaniv Roznai และ Hienz Klug ผู้้�วิิจัยเห็็นว่า 
ปฏิิเสธไม่่ได้้เช่่นกันว่าศาลรััฐธรรมนููญของแอฟริิกาใต้้มีีแนวโน้้มการนำำ�เอาหลัักการ 
ว่่าด้้วยโครงสร้้างพื้้�นฐานมาปรับใช้้กัับการวิินิิจฉััยคดีี ดังที่่� Roznai ได้้ตั้้�งข้้อสังเกต 
ไว้้ว่่า แม้้อำำ�นาจในการตรวจสอบความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญของศาลรััฐธรรมนููญ 
แอฟริิกาใต้้จะถููกบััญญััติิไว้้อย่่างชััดเจนว่่าให้้มีีอำำ�นาจตรวจสอบความชอบด้้วย 
รััฐธรรมนููญในเชิิงกระบวนการ แต่่ในขณะเดีียวกัันเม่ื่�อพิิจารณาตััวบทกฎหมาย 
รวมถึึงประวััติิศาสตร์์รััฐธรรมนููญที่่�ผ่่านมากลัับไม่่มีีความชััดเจนว่่ารััฐธรรมนููญ 
หรืือผู้้�ร่่างรััฐธรรมนููญประสงค์์ที่่�จะจำำ�กััดอำำ�นาจของศาลรััฐธรรมนููญในการ 

_25-0261(001-506)P3.indd   210_25-0261(001-506)P3.indd   210 7/7/2568 BE   10:227/7/2568 BE   10:22



การพิิจารณาวิินิิจฉััยความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม
ตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560 มาตรา 256

สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ

211

ตรวจสอบเนื้้�อหาของรััฐบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญหรืือไม่่ และในเมื่่�อ 
คำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญหลายฉบัับมีีร่่องรอยของการนำำ�เอาวิิธีีคิิดและ 
การตรวจสอบเนื้้�อหาของรััฐบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญภายใต้้หลัักการ 
ว่่าด้้วยโครงสร้้างพื้้�นฐานมาใช้้แม้้จะไม่่ได้้ถููกใช้้เป็็นเครื่่�องมืือหลัักในการจััดทำำ� 
คำำ�วิินิิจฉััย  แต่่นั่่�นย่่อมหมายความว่่าศาลรััฐธรรมนููญได้้เปิิดช่่องไว้้แล้้วว่่าการ 
ตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของรััฐบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
ในเชิิงเนื้้�อหาผ่่านกรอบแนวคิิดว่่าด้้วยโครงสร้้างพื้้�นฐานนั้้�นสามารถเป็็นไปได้้76 
	 ทั้้�งนี้้� ภายใต้้ช่่องว่่างและความเป็็นไปได้้ดัังกล่่าว Abebe ได้้นำำ�เสนอทัศนะ 
ว่่าด้้วยหลัักการว่่าด้้วยโครงสร้้างพื้้�นฐานในฐานะข้้อจำำ�กัดเชิิงเนื้้�อหาของการแก้้ไข 
เพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญในแอฟริิกาใต้้ไว้้ว่่า การสร้้างข้้อจำำ�กััดในเชิิงเนื้้�อหาที่่�ไม่่ได้ ้
บรรจุุอยู่่�ในรัฐธรรมนููญควรเป็็นหน้้าที่่�ของประชาชนทุกคนในแอฟริิกาใต้้ที่่�จะต้้อง 
ป้้องกัันไม่่ให้้เกิิดการแก้้ไขรััฐธรรมนููญที่่�ขััดหรืือแย้้งกัับหลัักการประชาธิิปไตย  
มากกว่่าจะเป็็นหน้้าที่่�ของศาลรััฐธรรมนููญ และข้้อจำำ�กััดประเภทนี้้�แท้้จริิงแล้้ว 
ควรมีีอยู่่�ในรััฐธรรมนููญโดยเฉพาะในประเทศที่่�มีีความหลากหลายและมีีการ 
แบ่่งแยกกลุ่่�มต่่าง ๆ ทางสัังคมอย่่างชััดเจนดังเช่่นแอฟริิกาใต้้77 

 

76	 Yaniv Roznai, Unconstitutional Constitution Amendments (United Kingdom: Oxford  
University Press, 2017). pp. 60-62

77	 Adem Kassie Abebe, “The Substantive Validity of Constitutional Amendment in South  
Africa,” South Afircan Law Journal 131, 3 (2014). pp.689-694
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บทท่ี่� 5
สาธารณรััฐตุุรกีี

5.1 ข้้อมููลพ้ื้�นฐาน 
	 5.1.1	รัฐธรรมนููญของสาธารณรััฐตุุรกีี 
	 รััฐธรรมนููญของตุุรกีีนั้้ �นเป็็นรััฐธรรมนููญที่่�เจริิญเติิบโตไปพร้้อมกัับ 
ประวััติิศาสตร์การเมืืองของประเทศ เป็็นรัฐธรรมนููญที่่�ยึึดถืือหลัักการแห่่งความ 
เป็็นรัฐฆราวาส รวมทั้้�งหลัักการต่่าง ๆ  ที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการรัับรองและคุ้้�มครองสิิทธิิ 
และเสรีีภาพของประชาชนอย่างเคร่่งครััด ดังนั้้�น การศึึกษาถึึงความเปลี่่�ยนแปลง 
ในตััวบทกฎหมายสููงสุุดของประเทศดัังเช่่นรััฐธรรมนููญนั้้�นคงไม่่สามารถทำำ�ได้ ้
อย่างสมบููรณ์์ หากปราศจากการศึึกษาประวััติิศาสตร์ทางการเมืืองที่่�ก่่อร่างให้้เกิิด 
ระบบการเมืืองในปัจจุุบัันขึ้้�นมา ทั้้�งนี้้� ประวััติิศาสตร์การเมืืองของประเทศตุุรกีีนั้้�น  
สามารถกล่่าวโดยสรุุปได้้ดัังนี้้�1

	 ประวััติิศาสตร์การเมืืองของตุุรกีีนั้้�นเป็็นหน่ึ่�งในประวััติิศาสตร์ทางการเมืือง 
ที่่�น่่าสนใจ เน่ื่�องจากชาวตุุรกีีหรืือชาวเติิร์ก (Turks) นั้้�น เป็็นหน่ึ่�งในชนชาติิที่่�ย่ิ่�งใหญ่่ 
และเปี่่�ยมไปด้้วยวััฒนธรรมอัันหลากหลาย  ในยุุคคลาสสิิกของประเทศตุุรกี ี
ราวศตวรรษที่่� 12-18 ช าวตุุรกีีซึ่่�งโดยหลัักแล้้วเป็็นชาติิที่่�นัับถืือศาสนาอิิสลาม 
และใช้้กฎหมายศาสนาในการปกครองรััฐได้้ยึึดเอาส่่วนหนึ่่�งของโรมมาเป็็นของ 
ตััวเอง พร้อมทั้้�งเร่ิ่�มปรับรููปแบบการปกครองให้้รองรัับการผสมผสานวัฒนธรรม 
ระหว่่างวััฒนธรรมดั้้�งเดิิมของตุุรกีีกัับวััฒนธรรมใหม่่ที่่�รัับเข้้ามาจากฝั่่�งตะวัันตก 
	 อาณาจัักรของชาวตุุรกีีพยายามอย่่างยิ่่�งที่่�จะปรัับปรุุงและเปลี่่�ยนแปลง 
ระบบการเมืืองของตนเองให้้สอดรัับกัับวััฒนธรรมและระบบการเมืืองของ 
ตะวัันตก ในช่วงปีี ค.ศ. 1792-1876 สุลต่่านผู้้�ปกครองอาณาจัักรตุุรกีีหลายท่าน 
ได้้พยายามนำำ�เสนอแนวคิิดการปกครองแบบใหม่่ให้้กัับประเทศ ซึ่่�งประสบ 

1	 Laboratoire Méditerranéen de Droit Public, “A Brief History of Turkish Constitutionalism,”  
[Online] Accessed: 24 January 2020. Available from: http://lm-dp.org/a-brief-history- 
of-turkish-constitutionalism/
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2	 Dilip Hiro, Inside Central Asia: A Political and Cultural History of Uzbekistan, Turkmenistan,  
Kazakhstan, Kyrgyz Stan, Tajikistan, Turkey, and Iran (New Tork: Harry N. Abrams;, 2011).  
pp.73-79

3	 H. Ozan Özavcı, Intellectual Origins of the Republic: Ahmet Ağaoğlu and the Genealogy  
of Liberalism in Turkey (Lieden: Brill Academic Pub, 2015). pp.15-19

4	 Public, L. M. d. D., “A Brief History of Turkish Constitutionalism.”

ความสำำ�เร็็จในราวปีี ค.ศ. 1839 เม่ื่�อมีการออกกฤษฎีีกาว่่าด้้วยการปฏิิรูปโครงสร้้าง  
(Edict of Tanzimat)2  
	 ภายใต้้กฤษฎีีกาฉบัับนี้้� ตุ ุรกีีได้้ขจััดเอาแนวคิิดเกี่่�ยวกัับความยุุติิธรรม 
แบบเก่่าออกทั้้�งหมด และนำำ�เสนอข้้อความคิิดเกี่่�ยวกัับการรัับรองและคุ้้�มครอง 
สิิทธิิในชีวิิต ทรััพย์์สิิน และเกีียรติิยศของบุุคคล นำำ�เสนอระบบการจััดเก็็บภาษีี 
ที่่�เท่่าเทีียมกััน สร้้างระบบการค้้าแบบเสรีี (Free Trade) และกำำ�หนดให้้ทุุกคน 
ต้้องเสมอหน้้ากัันภายใต้้กฎหมาย3 ทั้้�งนี้้� เพ่ื่�อทำำ�ให้้กฤษฎีีกาดัังกล่่าวใช้้บัังคัับได้้ 
อย่่างสมบููรณ์์ รัฐสภา (Meclis-i Vâlâ-yı Ahkâm-ı Adliye) ณ เวลานั้้�น ได้้จััดทำำ� 
กฎหมายใหม่่หลายฉบัับเพ่ื่�อปรับเปลี่่�ยนระบบกฎหมายทั้้�งระบบให้้สอดคล้้องกัับ 
แนวคิิดรััฐฆราวาส (Secular State) นำ ำ�เอาหลัักศาสนาออกไปจากกฎหมาย  
ก่่อตั้้�งศาลที่่�ไม่่อิิงกัับศาสนา และจำำ�กััดวงของศาลศาสนาไว้้เฉพาะในส่่วนที่่� 
เกี่่�ยวข้้องกัับกฎหมายครอบครััวเท่่านั้้�น 
	 การเปลี่่ �ยนแปลงโครงสร้้างการปกครองที่่�เกิิดขึ้้ �นนี้้ �ก่่อให้้เกิิดความ 
ไม่่พอใจแก่่บุุคคลหลายฝ่่ายในประเทศตุุรกีี จนเป็็นเหตุุให้้เกิิดการรััฐประหาร 
ในปีี ค.ศ. 1876 และคณะผู้้�ก่่อการได้้บัังคัับให้้สุุลต่่านในขณะนั้้�นลงนามใน 
รััฐธรรมนููญฉบัับแรกของตุุรกีี เรีียกว่่า Kanin-u Esasî แปลว่่ากฎหมายพื้้�นฐาน  
(Fundamental Law) เพ่ื่�อก่อตั้้�งระบบกษััตริิย์ภายใต้้รััฐธรรมนููญที่่�รัับรองแนวคิิด 
ว่่าด้้วยสิิทธิิและเสรีีภาพ รวมทั้้�งกำำ�หนดให้้ทุุกคนต่างเสมอหน้้ากัันภายใต้้กฎหมาย  
อีีกทั้้�งยัังก่่อตั้้�งระบบรััฐสภาขึ้้�นมาเพ่ื่�อทำำ�หน้้าที่่�ในการนิิติิบัญญััติิ4  
	 รััฐธรรมนููญฉบัับแรกของตุุรกีีไม่่ได้้นำำ�มาซึ่่ �งการปกครองในระบอบ 
ประชาธิิปไตย เน่ื่�องจากยัังคงไว้้ซ่ึ่�งอำำ�นาจและสิิทธิิประโยชน์ต่่าง ๆ  ให้้กัับสุุลต่่าน  
รวมทั้้�งให้้อำำ�นาจแก่่สุุลต่่านในการเนรเทศบุุคคลที่่�เห็็นว่่าเป็็นภััยต่่อรััฐและ 
ยุุบสภาเม่ื่�อเห็็นว่ามีีความจำำ�เป็็น กล่่าวอีีกนััยหน่ึ่�ง แม้้รััฐธรรมนููญฉบัับนี้้�จะสร้้าง 
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ระบบรััฐสภาขึ้้�นมาให้้มีีการถ่่วงดุุลอำำ�นาจอยู่่�บ้าง แต่่อำำ�นาจในสภายัังคงตกอยู่่�ใน 
มืือของสุุลต่่าน5 ซ่ึ่�งอำำ�นาจในส่วนนี้้�ถููกใช้้ในช่วงปีี ค.ศ. 1878 จนเป็็นเหตุุให้้ตุุรกีี 
เข้้าสู่่�ยุุคของการปกครองโดยอาศััยอำำ�นาจเบ็็ดเสร็็จเด็็ดขาด ทั้้�งนี้้� แม้้หลัังจากนี้้� 
จะมีีการก่่อการปฏิิวััติิเพื่่�อเปลี่่�ยนแปลงรููปแบบการปกครอง แต่่ตุุรกีีก็็ยัังคง 
มีีเหตุุให้้ต้้องตกไปเป็็นดิินแดนของผู้้�อื่่�นโดยเฉพาะหลัังสงครามโลกครั้้�งที่่�หนึ่่�ง  
จนก่่อให้้เกิิดการต่่อสู้้�เพื่่�อการปฏิิวััติิและปลดแอกตุุรกีี ซึ่่�งนำำ�ไปสู่่�การก่่อตั้้�งตุุรกีี 
ในฐานะรััฐสมััยใหม่่ต่่อไป โดยตุรกีีในฐานะรััฐสมััยใหม่่ถููกก่่อตั้้�งขึ้้�นอย่างเป็็นทางการ 
ในปี ค.ศ. 1921 ภายหลัังจากที่่�รััฐธรรมนููญฉบัับปีี ค.ศ. 1921 (Teşkilat-ı Esasiye  
Kanunu) มีผลบัังคัับใช้้เม่ื่�อวันที่่� 20 ธันวาคม ปี ค.ศ. 1921 
	 รััฐธรรมนููญ ค.ศ. 1921 เป็็นรััฐธรรมนููญที่่�ริิเริ่่�มวางแนวคิิดความเป็็น 
สาธารณรััฐให้้กัับประเทศตุุรกีี ลิิดรอนอภิิสิิทธิ์์�ทุุกอย่่างของชนชั้้�นปกครอง และ 
สร้้างระบบการปกครองแบบประชาธิิปไตยขึ้้�นมา จนถึึงขนาดที่่�ถููกขนานนามว่่า  
“ยุุคแห่่งรััฐเสรีีนิิยม (Era of National Liberalism)”6 ต่อมาในปี ค.ศ. 1923  
รััฐธรรมนููญของตุุรกีีได้้รัับการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม โดยกำำ�หนดให้้ตุุรกีีเป็็นสาธารณรััฐ 
ซึ่่ �งมีีประธานาธิิบดีีเป็็นประมุุข มี ีนายกรััฐมนตรีีเป็็นผู้้�ทรงอำำ�นาจสููงสุุดใน 
ฝ่่ายบริิหาร มี รััฐสภาและศาลที่่�จััดตั้้�งขึ้้�นภายใต้้แนวคิิดของการแบ่่งแยกอำำ�นาจ  
อย่่างไรก็็ตาม ในระยะนี้้� การเมืืองยัังถููกครอบงำ��โดยสภานิิติิบัญญััติิที่่�มีีช่ื่�อเรีียก 
อย่่างเป็็นทางการว่่า “The Grand National Assembly of Turkey–TBMM” 
ทั้้�งนี้้� ตุรกีียัังมีีการนำำ�เสนอรัฐธรรมนููญฉบัับใหม่่ในปี ค.ศ. 1924 เพ่ื่�อสร้้างระบบ 
การปกครองให้้เป็็นแบบสาธารณรััฐอย่่างแท้้จริิง ก่อตั้้�งระบบศาลที่่�มีีอิิสระ และ 
นำำ�เอาหลัักความเสมอภาคมาบรรจุุไว้้เป็็นหัวใจหลัักของรััฐธรรมนููญ โดยเฉพาะ 
การระบุุว่่าคำำ�ว่า “เติิร์ก” ในเชิิงการเมืืองนั้้�นหมายถึึงบุุคคลผู้้�มีสััญชาติิตุรกีีทุุกคน  
โดยจะไม่่มีีการแบ่่งแยกคนโดยอาศััยเชื้้�อชาติิหรืือศาสนา7 

5	 Ergun Özbudun and Ömer Faruk Gençkaya, Democratization and the Politics of Constitution- 
Making in Turkey (Budapest: Central European University Press, 2009). p.8 

6	 Ibid., p.9
7	 Gençkaya, E. Ö. a. Ö. F., Democratization and the Politics of Constitution-Making in  

Turkey. p.11
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	 รััฐธรรมนููญที่่�ถููกจััดสร้้างขึ้้�นในปี ค.ศ. 1924 นำำ�พาตุุรกีีไปสู่่�การปกครอง 
เผด็็จการเน่ื่�องจากช่่องว่่างของกฎหมาย และการมอบเด็็ดขาดให้้กัับฝ่่ายนิิติิบัญญััติิ8  
เป็็นเหตุุให้้เกิิดการรััฐประหารอีีกครั้้�งในปี ค.ศ. 1960 และต่่อมาได้้มีีการจััดทำำ� 
รััฐธรรมนููญฉบัับปีี พ.ศ. 1961 ซ่ึ่�งก่่อให้้เกิิดการเปลี่่�ยนแปลงครั้้�งสำำ�คัญในแวดวง 
กฎหมายของตุุรกีี นั่่ �นคืือการสถาปนาศาลรััฐธรรมนููญขึ้้�นอย่่างเป็็นทางการ  
และมีีการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมความในรััฐธรรมนููญบางมาตราเพื่่�อดำำ�รงไว้้ซึ่่�งความเป็็น 
กฎหมายสูงสุุดของรััฐธรรมนููญ อย่างไรก็็ตาม รัฐธรรมนููญฉบัับนี้้�กลัับทำำ�ให้้การ 
บริิหารประเทศเป็็นไปโดยยากลำำ�บาก เน่ื่�องจากตััวรััฐธรรมนููญถููกออกแบบมาให้้ 
การใช้้อำำ�นาจทางรััฐสภาสามารถทำำ�ได้้ยาก และทำำ�ให้้กลไกของรััฐทำำ�งานได้้อย่าง 
ไม่่มีีประสิิทธิิภาพนััก ส่ ่งผลให้้รััฐธรรมนููญของตุุรกีีฉบัับนี้้�ถููกยกเลิิกไปภายใต้้ 
การรััฐประหารในปี ี ค.ศ. 1980 และได้้มีีการจััดทำำ�รััฐธรรมนููญฉบัับใหม่ข่ึ้้�นมา 
ในปี ค.ศ. 19829  
	 รััฐธรรมนููญฉบัับปีี ค.ศ. 1982 ถู ูกจััดทำำ�ขึ้้�นภายใต้้การกำำ�กัับดููแลของ 
คณะทหารผู้้�ทำำ�รัฐประหาร โดยเป็็นรัฐธรรมนููญที่่�ใช้้บัังคัับอยู่่�ในปัจจุุบััน แกนหลััก 
ของรััฐธรรมนููญฉบัับนี้้�คืือการลดความซัับซ้้อนของระบบการทำำ�งานในรััฐสภา  
สร้้างระบบสภาเดี่่�ยว (Unicameral) ลดแนวคิิดเกี่่�ยวกัับการมีีส่่วนร่่วมทาง 
การเมืืองลงเพ่ื่�อให้้โครงสร้้างรััฐสามารถขับเคล่ื่�อนไปได้้ง่่ายขึ้้�น  ในขณะเดีียวกััน 
ก็็ยัังคงรัักษาคุุณค่่าดั้้�งเดิิมของรััฐธรรมนููญตุุรกีีฉบัับก่่อน  ๆ อั ันได้้แก่่การเป็็น 
สาธารณรััฐ หลัักนิิติิธรรม หลัักความเสมอภาค ความเป็็นรัฐฆราวาส ความเป็็น 
กฎหมายสูงสุุดของรััฐธรรมนููญ หลัักการแบ่่งแยกการใช้้อำำ�นาจ ความเป็็นอิิสระ 
ขององค์์กรตุุลาการ และความชอบด้้วยกฎหมายและการรัับผิิดของฝ่่ายปกครอง  
ทั้้�งนี้้� นั บตั้้�งแต่่ที่่�รััฐธรรมนููญฉบัับปีี ค.ศ.1982 ถู กจััดทำำ�ขึ้้�น รั ฐธรรมนููญฉบัับนี้้� 
ถููกแก้้ไขมาแล้้วไม่่น้้อยกว่่า 20 ครั้้�ง 

8	 Ibid., p.12-13
9	 Hiro, D., Inside Central Asia: A Political and Cultural History of Uzbekistan, Turkmenistan,  

Kazakhstan, Kyrgyz Stan, Tajikistan, Turkey, and Iran pp.87-88
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	 ประวััติิศาสตร์์การเมืืองของประเทศตุุรกีีที่่�ผู้้�วิิจั ัยนำำ�เสนอมาโดยย่่อนี้้�  
แสดงให้้เห็็นว่่าประเทศตุุรกีีเป็็นหนึ่่�งในประเทศที่่�มีีความคุ้้�นชิินกัับการยกเลิิก  
รวมไปถึึงการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญค่่อนข้้างมาก โดยเฉพาะในปััจจุุบัันที่่�มีี 
การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญมาแล้้วหลายครั้้�ง และในขณะเดีียวกััน ยั ังแสดง 
ให้้เห็็นด้วยว่าคุุณค่่าสููงสุุดในรัฐธรรมนููญของตุุรกีี โดยเฉพาะความเป็็นสาธารณรััฐ  
รััฐฆราวาส การคุ้้�มครองศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์ ชีวิิต และร่่างกายของปััจเจกชน  
ได้้รัับการคุ้้�มครองอย่่างเข้้มแข็็งและไม่่เคยถููกลบไปจากรััฐธรรมนููญเลยแม้้จะ 
มีีการรััฐประหารหลายครั้้�งก็็ตาม 
	 5.1.2	โครงสร้างทางการเมืืองของตุุรกีี 
	 ในปััจจุุบััน  ระบบโครงสร้้างทางการเมืืองของตุุรกีีถููกจััดแบ่่งภายใต้ ้
แนวคิิดการปกครองในระบอบประชาธิิปไตย  ซึ่่�งมีีประธานาธิิบดีีเป็็นประมุุข 
ของรััฐ และเป็็นหััวหน้้าของฝ่่ายบริิหาร ทั้้ �งนี้้� เป็็นไปตามความในรััฐธรรมนููญ 
ฉบัับแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม ปี ค.ศ. 2017 
	 มาตรา 101 ของรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐตุุรกีี ค.ศ. 1982 แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
ปีี ค.ศ. 2017 ได้้กำำ�หนดไว้้ว่่าประธานาธิิบดีีผู้้�เป็็นประมุุขของรััฐนั้้�นจะได้้รัับ 
การเลืือกตั้้�งมาจากประชาชนโดยตรง โดยจะดำำ�รงตำำ�แหน่่งเป็็นประธานาธิิบดี ี
แห่่งสาธารณรััฐทั้้�งสิ้้�น  5 ปี ี และบุุคคลคนหนึ่่�งจะดำำ�รงตำำ�แหน่่งติิดต่่อกัันได้ ้
ไม่่เกิิน  2 สมััย10 โดยประธานาธิิบดีีในบทบาทประมุุขของรััฐนั้้�นถืือเป็็นผู้้�นำำ� 
ในเชิิงสััญลัักษณ์์ มี ีหน้้าที่่�ในการประกอบพิิธีีการต่่าง ๆ ของประเทศซึ่่�งรวมถึึง 
การลงนามตราและยกเลิิกกฎหมาย ตลอดจนการติิดต่่อสัมพัันธ์กัับต่่างประเทศ  
ในฐานะประมุุขของฝ่่ายบริิหาร ประธานาธิิบดีีจะทำำ�หน้้าที่่�บริิหารประเทศภายใต้้ 
ความช่่วยเหลืือของรองประธานาธิิบดีี และบรรดารััฐมนตรีีผู้้�ดำำ�รงตำำ�แหน่่ง 
ในสภารััฐมนตรี (Council of Minister)11  

10	 The Constitution of the Republic of Turkey, Article 101
11	 The Constitution of the Republic of Turkey, Article 106 
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	 อำำ�นาจนิิติิบัญญััติิในประเทศตุุรกีีนั้้�นเป็็นของรััฐสภาตุุรกีี (Grand National  
Assembly of Turkey) ซึ่่�งประกอบไปด้้วยสมาชิิกจำำ�นวนทั้้�งสิ้้�น  600 คน  
เป็็นผู้้�แทนของจัังหวััดต่่าง ๆ  ทั้้�ง 81 จังหวััดในประเทศตุุรกีี โดยสมาชิิกรััฐสภานั้้�น 
เป็็นผู้้�ที่่�ได้้รัับเลืือกให้้มาดำำ�รงตำำ�แหน่่งและมีีวาระการดำำ�รงตำำ�แหน่่งทั้้�งสิ้้�น  5 ปี  ี 
มีีหน้้าที่่ �สำำ�คััญในการพิิจารณาร่่างกฎหมายและตรวจสอบการทำำ�งานของ 
ฝ่่ายบริิหาร12 
	 สำำ�หรัับอำำ�นาจตุุลาการนั้้�น รัฐธรรมนููญของประเทศตุุรกีีได้้บััญญััติิเกี่่�ยวกัับ 
ระบบศาลไว้้ในส่่วนที่่� 3 บทที่่� 3 ว่ ่าด้้วยอำำ�นาจตุุลาการ ที่่ �กำำ�หนดให้้ตุุรกีีเป็็น 
ประเทศที่่�ใช้้ระบบศาลคู่่� ป ระกอบด้้วยศาลที่่�พิิจารณาคดีีทางกฎหมายเอกชน 
และคดีีในทางกฎหมายมหาชน ผู้้�พิิพ ากษาจะได้้รัับการรัับรองและคุ้้�มครอง 
ความเป็็นอิิสระในการปฏิิบัติิหน้้าที่่� ในขณะเดีียวกัันก็มีีศาลรััฐธรรมนููญทำำ�หน้้าที่่� 
เป็็นศาลสููงสุุดและเป็็นศาลสุุดท้้ายที่่�จะคอยตรวจสอบความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญ 
ของคำำ�พิิพากษาของศาลอ่ื่�นเพ่ื่�อคุ้้�มครองสิิทธิิและเสรีีภาพของประชาชน13

	 5.1.3	ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐ 
	 ศาลรััฐธรรมนููญในฐานะกลไกคุ้้�มครองความเป็็นกฎหมายสููงสุุดของ 
รััฐธรรมนููญนั้้�นถูกก่่อตั้้�งขึ้้�นอย่่างเป็็นทางการภายใต้้มาตรา 45 ของรััฐธรรมนููญ 
ฉบัับปีี ค.ศ. 1961 ในฐานะขององค์์กรที่่�ทำำ�หน้้าที่่�ตรวจสอบความชอบด้้วย 
รััฐธรรมนููญของกฎหมาย โดยศาลรััฐธรรมนููญของประเทศตุุรกีีนั้้�นได้้รัับการปรับปรุง 
โครงสร้้างและปรับปรุงอำำ�นาจหน้้าที่่�ครั้้�งสำำ�คัญที่่�สุุดในปี ค.ศ. 2010 ภายหลัังจากที่่� 
มีีการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ และมีีการตรารััฐบััญญััติิว่่าด้้วยการจััดตั้้�งและ 
การดำำ�เนิินกระบวนพิิจารณาของศาลรััฐธรรมนููญ (Law on Establishment and  
Rules of Procedure of the Constitutional Court) ขึ้้�นในปี ค.ศ. 2011  
ซึ่่�งเป็็นการปฏิิรููปโครงสร้้างและอำำ�นาจหน้้าที่่�ให้้กัับศาลรััฐธรรมนููญโดยเฉพาะ 
การรัับรองความเป็็นอิิสระขององค์์กร การให้้อำำ�นาจศาลรััฐธรรมนููญอย่างเต็็มที่่� 
ในการกำำ�หนดขึ้้�นตอนและกระบวนการพิิจารณาคดีีต่่าง ๆ  ด้วยตนเอง รวมไปถึึง 

12	 The Constitution of the Republic of Turkey, Article 77, 80 and 82
13	 The Constitution of the Republic of Turkey, Chapter 3
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การนำำ�ระบบการร้้องทุุกข์์ทางรััฐธรรมนููญ (Constitutional Complaint) เข้้ามา 
ใช้้เป็็นครั้้�งแรก14 
	 ศาลรััฐธรรมนููญตุุรกีีประกอบไปด้วยตุลาการทั้้�งสิ้้�น 17 คน โดยแบ่่งเป็็น15

	 1)	 ตุุลาการ 2 คน ซ่ึ่�งรััฐสภาของตุุรกีีคััดเลืือกมาจากผู้้�พิิพากษาของศาล 
บััญชีีของประเทศตุุรกีี (Court of Accounts) 
	 2)	 ตุุลาการ 1 คน  ซึ่่�งรััฐสภาของตุุรกีีเลืือกมาจากนัักกฎหมายผู้้�เป็็น 
สมาชิิกของเนติิบัณฑิิตยสภา (the Bar Association) ของประเทศตุุรกีี 
	 3)	 ตุุลาการ 7 คน ซ่ึ่�งประธานาธิิบดีีแห่่งประเทศตุุรกีีเลืือกมาจากผู้้�ดำำ�รง 
ตำำ�แหน่่งในศาลสููงแห่่งประเทศตุุรกีี ซึ่่�งได้้รัับการเสนอชื่่�อมาจากที่่�ประชุุมใหญ่่ 
ตุุลาการในศาลสููง 
	 4)	 ตุุลาการ 3 คน ซ่ึ่�งประธานาธิิบดีีของประเทศตุุรกีีเลืือกมาจากสมาชิิก 
ของสภาอุุดมศึึกษา (Council of Higher Education) โดยทั้้�งสามคนนี้้�จะต้้องเป็็น 
ผู้้�ที่่�สอนในรายวิิชาทางด้้านกฎหมาย เศรษฐศาสตร์ หรืือการเมืือง 
	 5)	 ตุุลาการ 4 คน  ซ่ึ่�งประธานาธิิบดีีเลืือกมาจากผู้้�ดำำ�รงตำำ�แหน่่งบริิหาร 
ระดัับสููง นักกฎหมายของรััฐ ตุลาการในศาล (First category judges) อัยการ  
หรืือตุุลาการซึ่่�งดำำ�รงตำำ�แหน่่งเป็็นตุุลาการผู้้�แถลงคดีีประจำำ�ศาลรััฐธรรมนููญ  
(Rapporteur judges of the Constitutional Court) 
	 ภายใต้้การจััดสรรจำำ�นวนตุลาการเช่่นนี้้� หากตุุลาการทุุกคนประชุุมร่่วมกััน 
เพื่่�อทำำ�คำำ�วิินิิจฉััยจะถืือว่่าเป็็นการดำำ�เนิินการโดยที่่�ประชุุมใหญ่่ของตุุลาการ  
อย่่างไรก็็ตาม บรรดาตุุลาการจะถููกแบ่่งแยกออกเป็็นองค์์คณะย่่อยทั้้�งสิ้้�นสอง 
องค์์คณะ ซึ่่ �งแต่่ละองค์์คณะจะประกอบไปด้้วยตุุลาการและรองประธาน 

14	 เรีียบเรีียงจาก Constitutional Court of Turkey, “Introductory Booklet: Constitutional Court  
of Turkey,” [Online] Accessed: 1 Febuary 2020. Available from: http://www.constitu-
tionalcourt.gov.tr/inlinepages/publications/pdf/introductoryBooklet.pdf.

15	 Constitutional Court of Turkey, “Structure and Decision Making,” [Online] Accessed: 26  
December 2018. Available from: http://www.constitutionalcourt.gov.tr/inlinepages/ 
constitutionalcourt/TheStructureDutiesOfTheCourt/Plenary/StructureDecisionMaking. 
html
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ศาลรััฐธรรมนููญองค์์คณะละ 7 คน โดยองค์์คณะย่่อยจะทำำ�หน้้าที่่�พิิจารณาและ 
ทำำ�คำำ�วิินิิจฉััยสำำ�หรัับคดีีซึ่่�งไม่จ่ำำ�เป็็นต้้องพิิจารณาโดยที่่�ประชุุมใหญ่่ นอ กจากนี้้�  
ตุุลาการในองค์์คณะย่อ่ยจะถููกแบ่่งออกเป็็นสามกลุ่่�ม มีช่ื่�อเรีียกว่่าคณะกรรมการ  
(Commission) ป ระกอบด้้วยตุุลาการกลุ่่�มละ 2 คน ทำ ำ�หน้้าที่่�กลั่่�นกรองคดีี 
ในเบื้้�องต้้น ทั้้ �งนี้้� การพิิจารณาความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของรััฐบััญญััติิแก้้ไข 
เพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญจะต้้องกระทำำ�ลงโดยที่่�ประชุุมใหญ่่ของตุุลาการเท่่านั้้�น16 
	 ศาลรััฐธรรมนููญของประเทศตุุรกีีนั้้�นมีีอำำ�นาจในการพิิจารณาอรรถคดีี 
ต่่าง ๆ โดยแบ่่งแยกตามประเภทขององค์์คณะดัังนี้้�17 
	 -	อำ ำ�นาจของของศาลรััฐธรรมนููญในกรณีีของการพิิจารณาคดีีโดย 
ท่ี่�ประชุุมใหญ่่ของตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญ 
	 ที่่�ประชุุมใหญ่่ของตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญจะมีีอำำ�นาจหน้้าที่่�หลัักในการ 
พิิจารณาอรรถคดีีโดยแบ่่งแยกออกได้้เป็็นห้้าประเภท ได้้แก่่ ป ระเภทที่่�หนึ่่�ง  
การพิิจารณาความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญทั้้�งในเชิิงรููปแบบและในเชิิงเนื้้�อหาของ 
กฎหมาย คำำ�สั่่�งประธานาธิิบดีี ข้อบังคัับการประชุุมของรััฐสภา รวมถึึงการตรวจสอบ 
ความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ ซึ่่�งจะสามารถ 
ตรวจสอบได้้เฉพาะความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญในเชิิงรููปแบบเท่่านั้้�น 
	 ประเภทที่่�สอง การพิิจารณาตรวจสอบการร้้องทุุกข์์ทางรััฐธรรมนููญ  
(Individual Application) อั ันเป็็นการพิิจารณาเรื่่�องร้้องเรีียนของประชาชน 
ที่่�เห็็นว่่าสิิทธิิและเสรีีภาพของตนถููกละเมิิดโดยอำำ�นาจรััฐและไม่่สามารถหา 
หนทางเยีียวยาโดยวิิธีีการอื่่�นได้้ อย่ ่างไรก็็ตาม โดยทั่่�วไปแล้้วการร้้องทุุกข์์ทาง 
รััฐธรรมนููญจะเป็็นอำำ�นาจขององค์์คณะย่่อยและคณะกรรมการประจำำ�องค์์คณะ 
ต่่าง ๆ ซึ่่�งไม่่เกี่่�ยวข้้องกัับที่่�ประชุุมใหญ่่ของตุุลาการโดยตรง แต่่ที่่�ประชุุมใหญ่่ 
ของตุุลาการจะเข้้ามาทำำ�การพิิจารณาเฉพาะกรณีีที่่�องค์์คณะย่่อยมีีความเห็็น 

16	 Constitutional Court of Turkey, “Constitutionality Review,” [Online] Accessed: 1 Febuary  
2020. Available from: http://www.constitutionalcourt.gov.tr/inlinepages/proceedings/ 
ConstitutionalityReview.html

17	 Constitutional Court of Turkey, “The Structure and Duties of the Court,” [Online]  
Accessed: 26 December 2018. Available from: http://www.constitutionalcourt.gov.tr/
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ไม่่ตรงกัันหรืือในกรณีีที่่�องค์์คณะย่่อยเห็็นว่่าคำำ�ร้้องของประชาชนนั้้�นควรได้้รัับ 
การวิินิิจฉััยโดยที่่�ประชุุมใหญ่่ของตุุลาการ 
	 อำำ�นาจประเภทที่่�สาม ได้้แก่่ การพิิจารณาคดีีในฐานะศาลอาญาสููงสุุด  
(Supreme Criminal Tribunal) ที่่�จะทำำ�หน้้าที่่�ในการพิิจารณาคดีีอาญาในกรณีีที่่� 
ผู้้�ดำำ�รงตำำ�แหน่่งระดัับสููงในรัฐบาล เช่่น ประธานาธิิบดีี ประธานรัฐสภา ผู้้�บัญชาการ 
กองทััพต่าง ๆ  ฯลฯ บนฐานของกระทำำ�ความผิิดทางอาญาอัันเน่ื่�องมาจากการปฏิิบัติิ 
หน้้าที่่�ในตำำ�แหน่่งของตน ในขณะที่่�อำำ�นาจประเภทที่่�สี่่� ห้า และหก คืือ อำำ�นาจของ 
ศาลรััฐธรรมนููญที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับพรรคการเมืืองและสมาชิิกรััฐสภาโดยตรง ได้้แก่ ่ 
อำำ�นาจในการพิิจารณาคดีีที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการยุุบพรรคการเมืือง การตรวจสอบ 
บััญชีีการเงิินของพรรคการเมืือง และการทำำ�หน้้าที่่�เป็็นผู้้�พิิจารณาอุุทธรณ์์กรณีีที่่� 
รััฐสภาสั่่�งให้้มีีการยกเว้้นซ่ึ่�งเอกสิิทธิ์์�หรืือความคุ้้�มกัันของสมาชิิกสภาคนหน่ึ่�งคนใด  
หรืือให้้สมาชิิกสภาคนหน่ึ่�งคนใดพ้้นจากตำำ�แหน่่ง 
	 -	อำ ำ�นาจของของศาลรััฐธรรมนููญในกรณีีของการพิิจารณาคดีีโดย 
องค์์คณะย่่อย 
	 องค์์คณะย่่อยนั้้�นจะทำำ�หน้้าที่่�พิิจารณาเฉพาะอรรถคดีีที่่�ไม่่ได้้อยู่่�ในอำำ�นาจ 
ของที่่�ประชุุมใหญ่่ตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญโดยตรง หรืือก็คืือการพิิจารณาคำำ�ร้อง 
ที่่�เกี่่�ยวกัับการร้้องทุุกข์์ทางรััฐธรรมนููญ (Individual Application) ทั้้�งนี้้� เป็็นไป 
ตามที่่�บััญญััติิไว้้ในมาตรา 39 ของรััฐบััญญััติิว่าด้้วยการจััดตั้้�งและวิิธีพิิจารณาคดีี 
ของศาลรััฐธรรมนููญ 
	 โดยทั่่�วไปแล้้ว อ งค์์คณะย่่อยจะทำำ�หน้้าที่่�พิิจารณาในรายละเอีียดของ 
คำำ�ร้้องซึ่่�งคณะกรรมการประจำำ�องค์์คณะได้้พิิจารณาแล้้วว่่าสามารถรัับคำำ�ร้้อง 
ไว้้พิิจารณาได้้และตััดสิินความตามคำำ�ร้องนั้้�น อย่างไรก็็ตาม มีบางกรณีีเช่่นกันที่่� 
องค์์คณะย่่อยจะเข้้ามาพิิจารณารัับคำำ�ร้้องและพิิจารณาเนื้้�อหาของคำำ�ร้้องไป 
พร้้อมเพรีียงกััน  และในบางกรณีี หากองค์์คณะย่่อยเห็็นว่่าความเห็็นของ 
องค์์คณะย่่อยในการพิิจารณาคำำ�ร้้องใดมีีลัักษณะที่่�ขััดหรืือแย้้งกัับคำำ�พิิพากษา 
ของศาลรััฐธรรมนููญที่่�เคยออกไปก่อนหน้้า หรืือคำำ�ร้องนั้้�นมีลัักษณะที่่�จำำ�เป็็นที่่�จะต้้อง 
พิิจารณาโดยที่่�ประชุุมใหญ่่ของตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญ เช่่นนี้้�ก็็จะมีีการส่่งคำำ�ร้อง 
ให้้ที่่�ประชุุมใหญ่่ของตุุลาการพิิจารณาต่่อไปดังที่่�ได้้กล่่าวไว้้แล้้วก่่อนหน้้า 
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	 - อำำ�นาจของของศาลรััฐธรรมนููญในกรณีีของการพิิจารณาคดีีโดย 
คณะกรรมการประจำำ�องค์์คณะย่่อย 
	 อำำ�นาจหน้้าที่่�หลัักของคณะกรรมการประจำำ�องค์์คณะย่่อยเกี่่�ยวข้้อง 
โดยตรงกัับการพิิจารณาเร่ื่�องร้้องทุุกข์์ทางรััฐธรรมนููญ อย่างไรก็็ตาม อำำ�นาจหน้้าที่่� 
ดัังกล่่าวไม่่ได้้เกี่่�ยวข้้องกัับการพิิจารณาเนื้้�อหาสาระของคำำ�ร้อง แต่่เป็็นการตรวจสอบ 
คำำ�ร้องในเบื้้�องต้้นว่าสมควรที่่�จะรัับไว้้พิิจารณาหรืือไม่่ อย่่างไรก็็ตาม มีบางกรณีี 
ที่่�หากคณะกรรมการประจำำ�องค์์คณะย่อ่ยเห็็นว่าคำำ�ร้องที่่�ส่่งมานั้้�นมีความสำำ�คัญ 
โดยเฉพาะเมื่่�อเกี่่�ยวข้้องกัับการตีีความขอบเขตของการใช้ส้ิิทธิิและเสรีีภาพของ 
ประชาชน  คณะกรรมการประจำำ�องค์์คณะย่่อยจะไม่่ดำำ�เนิินการพิิจารณารัับ 
หรืือไม่่รัับคำำ�ร้้องด้้วยตนเองแต่่จะส่่งคำำ�ร้้องไปยัังที่่�ประชุุมขององค์์คณะย่่อย 
เพื่่�อให้้ดำำ�เนิินการพิิจารณารัับหรืือไม่่รัับคำำ�ร้้องพร้้อมทั้้�งพิิจารณาเนื้้�อหาคำำ�ร้้อง 
ไปด้วยในตัว 
	 ทั้้�งองค์์ประกอบของตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญ อำำ�นาจหน้้าที่่�ของศาลรััฐธรรมนููญ  
และโครงสร้้างของศาลรััฐธรรมนููญรวมถึึงกระบวนพิิจารณาต่่าง ๆ ล้ ้วนถููก 
กำำ�หนดขึ้้�นภายใต้้อำำ�นาจของกฎหมายสองฉบัับ ได้้แก่่ รัฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐ 
ตุุรกีี ค.ศ. 1982 แก้้ไขเพิ่่�มเติิม ค.ศ. 2017 และ รั ัฐบััญญััติิว่่าด้้วยการจััดตั้้�ง 
และวิิธีพิิจารณาคดีีของศาลรััฐธรรมนููญ (Law on the Establishment and  
Rules of Procedure of the Constitutional Court of Turkey) 
	 รััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐตุุรกีีนั้้�นได้้กำำ�หนดความเกี่่�ยวกัับศาลรััฐธรรมนููญ 
ไว้้ในมาตรา 146-153 โดยกำำ�หนดไว้้ตั้้�งแต่่จำำ�นวนตุลาการและการได้้มาซ่ึ่�งตุุลาการ  
ระยะเวลาการดำำ�รงตำำ�แหน่่งของตุุลาการ การดำำ�เนิินกระบวนพิิจารณาต่่าง ๆ  
ในเบื้้�องต้้น อั ันประกอบไปด้้วยจำำ�นวนเสีียงที่่�ต้้องใช้้เพื่่�อประกอบการตััดสิินคดี ี
แต่่ละประเภท การเพิิกถอนกฎหมายอันเน่ื่�องมาจากความไม่่ชอบด้้วยรัฐธรรมนููญ 
ในทางเนื้้�อหา รวมถึึงผลผููกพัันของคำำ�วิินิิจฉััยหรืือคำำ�พิิพากษาของศาลรััฐธรรมนููญ 
	 ในส่่วนของรััฐบััญญััติ ิว่ ่าด้ ้วยการจััดตั้้ �งและวิิธี ีพิิ จารณาคดีีของ 
ศาลรััฐธรรมนููญนั้้�น  จะกำำ�หนดรายละเอีียดที่่�เกี่่ �ยวข้้องกัับศาลรััฐธรรมนููญ 
เพ่ื่�อขยายความตามส่ิ่�งที่่�รััฐธรรมนููญได้้กำำ�หนดไว้้ อันกิินความถึึงองค์์ประกอบของ 
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องค์์กรย่่อยต่าง ๆ ภายในศาล แหล่่งที่่�มาของเงิินสนัับสนุุนการดำำ�เนิินงาน และ 
รููปแบบของการทำำ�คำำ�ร้้องรวมทั้้�งรููปแบบของการพิิจารณาอรรถคดีีเฉพาะแยก 
เป็็นรายประเภท 
	 สำำ�หรัับภาพรวมของวิิธีีพิิจารณาคดีีของศาลรััฐธรรมนููญนั้้�น  ในเบื้้�องต้้น 
อาจพููดได้้ว่่าต้้องพิิจารณาแยกตามประเภทของคดีี เนื่่�องจากโดยส่่วนใหญ่่แล้้ว  
วิิธีพิิจารณาคดีีแต่่ละประเภทจะมีีลัักษณะที่่�ไม่่เหมืือนกัน โดยหากแบ่่งประเภท 
ของกระบวนพิิจารณาในภาพรวมแล้้ว อาจแยกได้้เป็็นสองประเภทด้้วยกันได้้แก่่  
กระบวนพิิจารณาสำำ�หรัับคำำ�ร้องที่่�สามารถวิินิิจฉััยได้้โดยองค์์คณะย่่อย และคำำ�ร้อง 
หรืือคดีีซ่ึ่�งต้้องวิินิิจฉััยโดยที่่�ประชุุมใหญ่่ของตุุลาการ ซ่ึ่�งมีีรายละเอีียดดัังนี้้�18 
	 -	 กระบวนพิิจารณาคำำ�ร้้องกรณีีที่่�สามารถวิินิิจฉััยได้้โดยองค์์คณะย่่อย  
จะเป็็นกระบวนพิิจารณาสำำ�หรัับการร้้องทุุกข์์ทางรััฐธรรมนููญเท่่านั้้�น โดยในขั้้�นแรก 
หลัังจากที่่�ได้้รัับคำำ�ร้องมาแล้้ว คณะกรรมการประจำำ�องค์์คณะที่่�ได้้รัับมอบหมาย 
ให้้เป็็นผู้้�รับผิิดชอบคำำ�ร้องจะต้้องเป็็นผู้้�พิิจารณาว่่าจะรัับหรืือไม่่รัับคำำ�ร้องไว้้พิิจารณา  
หากไม่่รัับคำำ�ร้้องย่่อมสามารถสั่่�งให้้คำำ�ร้้องนั้้�นตกไปได้้ แต่่หากรัับคำำ�ร้้องจะต้้อง 
ส่่งคำำ�ร้องไปยังองค์์คณะย่่อยที่่�ตนสังกััดเพ่ื่�อให้้พิิจารณาต่่อไป ทั้้�งนี้้� คำำ�สั่่�งรัับหรืือ 
ไม่่รัับคำำ�ร้้องจะต้้องทำำ�ลงโดยอาศััยเสีียงของคณะกรรมการอัันเป็็นเอกฉัันท์์  
อย่่างไรก็็ตาม ในกรณีีที่่�ไม่่สามารถลงมติิเอกฉัันท์์ได้้ หรืือในกรณีีที่่�เห็็นว่่า 
คำำ�ร้องนั้้�นมีความสำำ�คัญถึึงขนาดที่่�แม้้แต่่การรัับหรืือไม่่รัับคำำ�ร้องสมควรทำำ�ลงโดย 
องค์์คณะย่่อย คณะกรรมการจะส่่งคำำ�ร้องไปยังัองค์์คณะย่อ่ยเพ่ื่�อให้้พิิจารณารัับ 
หรืือไม่่รัับคำำ�ร้องต่่อไป 
	 ภายหลัังจากที่่�องค์์คณะย่่อยได้้รัับคำำ�ร้้องในกรณีีที่่�คณะกรรมการสั่่�งให้ ้
รัับคำำ�ร้้องแล้้ว ก็ ็จะพิิจารณาคำำ�ร้้องดัังกล่่าวพร้้อมทั้้�งออกคำำ�วิินิิจฉััยที่่�เกี่่�ยวข้้อง 
ต่่อไป ทั้้�งนี้้� คำ ำ�วิินิิจฉััยจะต้้องทำำ�ลงโดยอาศััยเสีียงข้้างมากเด็็ดขาด (Absolute  
Majority) ของตุุลาการประจำำ�องค์์คณะย่่อย โดยการลงมติิในลักษณะดัังกล่่าวจะ 
ใช้้กัับกรณีีที่่�องค์์คณะย่่อยต้องพิิจารณารัับหรืือไม่่รัับคำำ�ร้องตามที่่�คณะกรรมการ 

18	 Ibid.
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ส่่งเร่ื่�องมาเช่่นเดีียวกััน  และในกรณีีที่่�มีีความจำำ�เป็็น  ไม่่ว่่าองค์์คณะย่่อยเห็็นเอง 
หรืือผู้้�ร้องร้้องขอ องค์์คณะย่่อยอาจสั่่�งให้้มีีการคุ้้�มครองชั่่�วคราวได้้ อันเป็็นไปตาม 
ความที่่�กำำ�หนดในมาตรา 149 ของรััฐธรรมนููญและมาตรา 49 ของรััฐบััญญััติิว่าด้้วย 
การจััดตั้้�งและวิิธีพิิจารณาคดีีของศาลรััฐธรรมนููญ 
	 ทั้้�งนี้้� คำำ�วิินิิจฉััยขององค์์คณะย่่อยโดยเฉพาะในกรณีีที่่�เห็็นว่าการใช้้อำำ�นาจ 
มหาชนบางประการละเมิิดสิิทธิิและเสรีีภาพตามรััฐธรรมนููญของผู้้�ร้้อง จะต้้อง 
ทำำ�ลงในลัักษณะของความพยายามที่่�จะขจััดซึ่่�งการละเมิิดดัังกล่่าวแต่่จะสั่่�งให้ ้
มีีการจ่่ายค่่าชดเชยโดยตรงไม่่ได้้ ต ามที่่�กำำ�หนดไว้้ในมาตรา 50 ของรััฐบััญญััติ ิ
ว่่าด้้วยการจััดตั้้�งและวิิธีพิิจารณาคดีีของศาลรััฐธรรมนููญ 
	 -	 สำำ�หรัับคำำ�ร้้องหรืือบรรดาอรรถคดีีที่่�จะต้้องวิินิิจฉััยโดยที่่�ประชุุมใหญ่่ 
ของตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญ อันประกอบไปด้วยคำำ�ร้องหรืือคดีีจำำ�นวนหกประเภท  
ได้้แก่่ ป ระเภทที่่�หน่ึ่�ง การพิิจารณาความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญทั้้�งในเชิิงรููปแบบ 
และในเชิิงเนื้้�อหาของกฎหมาย คำ ำ�สั่่�งประธานาธิิบดีี ข้ ้อบัังคัับการประชุุมของ 
รััฐสภา รวมถึึงการตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญ ประเภทที่่�สอง การพิิจารณาตรวจสอบการร้้องทุุกข์์ทางรััฐธรรมนููญ 
กรณีีที่่�องค์์คณะย่่อยมีีความเห็็นไม่่ตรงกัันหรืือในกรณีีที่่�องค์์คณะย่่อยเห็็นว่่า 
คำำ�ร้้องของประชาชนนั้้�นควรได้้รัับการวิินิิจฉััยโดยที่่�ประชุุมใหญ่่ของตุุลาการ  
ประเภทที่่�สาม ได้้แก่่ การพิิจารณาคดีีในฐานะศาลอาญาสููงสุุด ป ระเภทที่่�สี่่�  
การพิิจารณาคดีีที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการยุุบพรรคการเมืือง ประเภทที่่�ห้้า การตรวจสอบ 
บััญชีีการเงิินของพรรคการเมืือง และประเภทที่่�หก การพิิจารณาอุุทธรณ์์กรณีีที่่� 
รััฐสภาสั่่�งผู้้�มีการยกเว้้นซ่ึ่�งเอกสิิทธิ์์�หรืือความคุ้้�มกัันของสมาชิิกสภาคนหน่ึ่�งคนใด  
หรืือให้้สมาชิิกสภาคนหน่ึ่�งคนใดพ้้นจากตำำ�แหน่่ง นั้้�น ที่่�ประชุุมใหญ่่ของตุุลาการ 
ศาลรััฐธรรมนููญจะดำำ�เนิินกระบวนพิิจารณาโดยไม่่มีีการออกนั่่�งบััลลัังก์์เพื่่�อ 
พิิจารณาคดีีโดยตรง แต่่จะเป็็นการพิิจารณาคดีีบนพื้้�นฐานของเอกสารทั้้�งหมด  
เว้้นแต่่กรณีีของการพิิจารณาคำำ�ร้องทุุกข์์ทางรััฐธรรมนููญที่่�ส่่งมาจากองค์์คณะย่่อย 
เท่่านั้้�นที่่�สามารถกำำ�หนดให้้มีีการนั่่�งบััลลัังก์์เพื่่ �อพิิจารณาและรัับฟัังพยาน 
หลัักฐานต่่าง ๆ ได้้ในกรณีีที่่�มีีความจำำ�เป็็น นอ กจากนี้้� กรณีีที่่�อาจเรีียกให้้มีี 
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การซัักถามพยานผู้้�ที่่�เกี่่�ยวข้้องได้้ยัังรวมไปถึึงกรณีีของการยุุบพรรคการเมืือง  
และในกรณีีอื่่�นที่่�จำำ�เป็็นซึ่่�งเห็็นว่่าต้้องให้้ผู้้�เชี่่�ยวชาญมาให้้ปากคำำ�ด้้วยก็็ได้้ ทั้้ �งนี้้�  
เป็็นไปตามความที่่�กำำ�หนดไว้้ในมาตรา 149 ของรััฐธรรมนููญ 
	 โดยทั่่�วไปแล้้ว ที่่ �ประชุุมใหญ่่ของตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญจะลงมติ ิ
ในการวิินิิจฉััยคดีีโดยอาศััยเสีียงข้้างมากเด็็ดขาด เว้้นแต่่กรณีีของการพิิจารณา 
วิินิิจฉััยเกี่่�ยวกัับความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ  
การยุุบพรรคการเมืือง และกรณีีที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับสมาชิิกภาพหรืือความคุ้้�มกัันของ 
สมาชิิกรััฐสภาที่่�จะต้้องใช้้เสีียงสองในสามของจำำ�นวนตุลาการที่่�เข้้าร่่วมพิิจารณา 
เป็็นเกณฑ์์ในการวิินิิจฉััย ตามที่่�กำำ�หนดไว้้ในมาตรา 149 ของรััฐธรรมนููญ 
	 ทั้้�งนี้้� ตามความในมาตรา 153 ของรััฐธรรมนููญ คำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญ 
ให้้ถืือเป็็นที่่�สุุด ผู ูกพัันองค์์กรของรััฐทุุกองค์์กร โดยในกรณีีที่่�ศาลรััฐธรรมนููญ 
สั่่�งเพิิกถอนหรืือทำำ�ให้้กฎหมาย คำำ�สั่่�งของประธานาธิิบดีี หรืือข้อบังคัับการประชุุม 
รััฐสภาสิ้้�นผลไปนั้้�น นอ กจากจะต้้องทำำ�คำำ�วิินิิจฉััยเป็็นลายลัักษณ์์อัักษรแล้้วยััง 
ต้้องประกาศลงในรััฐกิิจจานุุเบกษาอีีกด้้วย  และในการวิินิิจฉััยความชอบด้้วย 
รััฐธรรมนููญของกฎหมาย คำำ�สั่่�งประธานาธิิบดีี หรืือข้อบังคัับการประชุุมรััฐสภา  
ศาลรััฐธรรมนููญจะต้้องไม่่จััดทำำ�คำำ�วิินิิจฉััยไปในลัักษณะของการออกกฎหมาย 
ใหม่่หรืือการชี้้�นำำ�ให้้มีีการตรากฎหมายใหม่่ตามคำำ�วิินิิจฉััยของศาล และคำำ�วิินิิจฉััย 
ให้้เพิิกถอนกฎหมายทั้้�งหลายเหล่่านี้้�จะไม่่มีีผลย้้อนหลัังโดยเด็็ดขาด 

5.2 กระบวนการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
	 การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญของตุุรกีีนั้้�นมีขั้้�นตอนที่่�พััฒนาและปรับเปลี่่�ยน 
เร่ื่�อยมาตั้้�งแต่่ปีี ค.ศ.1876 โดยเร่ิ่�มจากที่่�บทบััญญััติิในกฎหมายพื้้�นฐาน (Kanin-u  
Esasî) กำำ�หนดให้้สามารถมีการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญได้้โดยใช้้เสีียงสองในสาม 
ของสมาชิิกสภา ซ่ึ่�งต่่อมากระบวนการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญได้้ถููกเปลี่่�ยนมาให้้ 
เป็็นการแก้้ไขง่่ายเช่่นเดีียวกัับกฎหมายปกติิ คืือ ไม่่มีีการกำำ�หนดแนวทางในการ 
แก้้ไขไว้้โดยเฉพาะตามที่่�บััญญััติิไว้้ในรััฐธรรมนููญฉบัับปีี ค.ศ. 1921 ซึ่่�งจััดเป็็น 
รััฐธรรมนููญที่่�สามารถแก้้ไขได้้ง่่ายที่่�สุุดในประวััติิศาสตร์์การเมืืองของประเทศ 
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ตุุรกีี19  
	 อย่างไรก็็ตาม นับตั้้�งแต่่รััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี ค.ศ. 1924 เป็็นต้นมา รัฐธรรมนููญ 
ของประเทศตุุรกีีนั้้�นถููกกำำ�หนดให้้มีีการแก้้ไขโดยยากขึ้้�นตามลำำ�ดัับ เริ่่�มตั้้�งแต่ ่
การนำำ�เอาระบบการแก้้ไขโดยเสีียงข้้างมากพิิเศษ (Super Majority) กลัับมาใช้้ใน 
ปีี ค.ศ. 1924 พร้อมทำำ�กำำ�หนดเง่ื่�อนไขในการเสนอร่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
และกำำ�หนดบทบััญญััติิที่่ �ไม่่สามารถแก้้ไขเพิ่่ �มเติิมได้้เอาไว้้ในรััฐธรรมนููญ  
รวมทั้้�งในรัฐธรรมนููญ ฉบัับปีี ค.ศ. 1961 ที่่�ยัังคงรัักษามรดกของรััฐธรรมนููญ  ฉบัับปีี  
ค.ศ. 1924 ไว้้ แต่่เพ่ิ่�มขั้้�นตอนของการลงประชามติิโดยประชาชนมาไว้้เป็็นส่วนหน่ึ่�ง 
ของการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ20

	 ทั้้�งนี้้� ภายใต้้พััฒนาการดัังกล่่าว รัฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐตุุรกีี ค.ศ. 1982  
แก้้ไขเพิ่่�มเติิม ค.ศ.2017 ถืือ เป็็นรััฐธรรมนููญที่่�มีีการกำำ�หนดขั้้�นตอนในการ 
แก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญไว้้อย่่างยุ่่�งยากที่่�สุุด โดยเฉพาะการเพิ่่�มอำำ�นาจของ 
ประธานาธิิบดีีเข้้ามาโต้้แย้้ง (Veto) ร่างรััฐธรรมนููญที่่�เสนอโดยสภา21 ซ่ึ่�งขั้้�นตอน 
ในการแก้้ไขรััฐธรรมนููญของตุุรกีีในฉบัับปััจจุุบัันนั้้�น มีดัังนี้้� 
	 5.2.1	การเสนอแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ22  
	 ภายใต้้บทบััญญััติิมาตรา 175 ของรััฐธรรมนููญกำำ�หนดให้้การเสนอแก้้ไข 
เพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญเป็็นอำำ�นาจหน้้าที่่�โดยตรงของรััฐสภา องค์์กรอ่ื่�นใดนอกเหนืือ 
จากรััฐสภาไม่่สามารถดำำ�เนิินการเสนอร่างกฎหมายเพ่ื่�อแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
ได้้ ทั้้�งนี้้� วรรคแรกของมาตรา 175 กำำ�หนดให้้สมาชิิกของรััฐสภาจำำ�นวนไม่่น้้อยกว่่า  

19	 Oya Yegen, “Debating the Amendment-Making Rule: The Rigidity Vs. Flexibility Debate in the  
Turkish Constitution-Making Process,” in The Failure of Popular Constitution Making in Turkey:  
Regressing Towards Constitutional Autocracy, ed. Felix Petersen and Zeynep Yanaşmayan  
(London: Cambridge University Press, 2019). p.256

20	 Ibid., p.257 
21	 Ibid., p.258
22	 The Constitution of the Republic of Turkey, Article 175, “Amendment to the Constitution  

shall be proposed in writing by at least one-third of the total number of members of the  
Grand National Assembly of Turkey...”
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1 ใน  3 ของจำำ�นวนสมาชิิกทั้้�งหมดสามารถเข้้าช่ื่�อเพ่ื่�อเสนอร่างรััฐบััญญััติิแก้้ไข 
เพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญได้้ โดยจำำ�นวนดัังกล่่าวเป็็นจำำ�นวนที่่�คงที่่�มาตั้้�งแต่่ครั้้�ง 
รััฐธรรมนููญฉบัับปีี ค.ศ. 192423 
	 5.2.2	ขั้้�นตอนการพิิจารณาแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
	 มาตรา 175 วรรคสอง กำำ�หนดให้้โดยหลัักแล้้วการพิิจารณาร่่างรััฐบััญญััติิ 
แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญนั้้�นจะต้้องดำำ�เนิินกระบวนการพิิจารณาเช่่นเดีียวกัันกับ 
การพิิจารณากฎหมายทั่่�วไป ย กเว้้นการพิิจารณาในบางส่่วนที่่�ถููกกำำ�หนดให้ ้
แตกต่่างกัันไปตามความในมาตรานี้้�24 
	 ในขั้้�นตอนของการพิิจารณาร่่างกฎหมายโดยทั่่�วไปนั้้�น  มาตรา 88 ของ 
รััฐธรรมนููญกำำ�หนดให้้ต้้องมีีการตราระเบีียบขึ้้�นมาฉบัับหน่ึ่�ง เพ่ื่�อทำำ�หน้้าที่่�ควบคุุม 
กระบวนการพิิจารณาร่่างกฎหมายโดยตรง25 ระเบีียบดัังกล่่าวมีีช่ื่�อว่า “ระเบีียบ 
ภายในของรััฐสภา (Internal Regulation of the TBMM)” 
	 ระเบีียบนี้้�ควบคุุมการดำำ�เนิินกระบวนการตรากฎหมายตั้้�งแต่่ขั้้�นตอนของ 
การเตรียมการไปจนถึึงขั้้�นตอนของการพิิจารณาร่่างกฎหมายแต่่ละฉบัับ ซ่ึ่�งโดย 
ทั่่�วไปแล้้วการเสนอกฎหมายจำำ�เป็็นที่่�จะต้้องริิเร่ิ่�มดำำ�เนิินการโดยการปรึึกษาหารืือ 
ระหว่่างหน่่วยงานต่าง ๆ  ที่่�เกี่่�ยวข้้อง อย่างไรก็็ตาม ในกรณีีของการเสนอรัฐบััญญััติิ 
เพ่ื่�อแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญนั้้�น สมาชิิกรััฐสภาสามารถเสนอร่างรััฐบััญญััติิแก้้ไข 
เพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญต่่อประธานรััฐสภาได้้โดยตรง ขั้้ �นตอนนี้้�จึึงไม่่ถููกนำำ�มาใช้้ 
ในที่่�นี้้� 
	 เม่ื่�อศึึกษาระเบีียบของรััฐสภาประกอบกัับคู่่�มืือในการดำำ�เนิินกระบวนการ 
ทางนิิติิบััญญััติิของประเทศตุุรกีี แสดงให้้เห็็นว่่าขั้้ �นตอนในการดำำ�เนิินการ 

23	 Ergun Özbudun, The Constitutional System of Turkey (New York: PALGRAVE MACMILLAN,  
2011). pp.129-130

24	 The Constitution of the Republic of Turkey, Article 175, “...The consideration and adoption  
of bills for the amendments to the Constitution shall be subject to the provisions  
governing the consideration and adoption of laws, with the exception of the conditions  
set forth in this Article...”

25	 The Constitution of the Republic of Turkey, Article 88, “…The procedure and principles  
regarding the deliberation of private members’ bills in the Grand National Assembly of  
Turkey shall be regulated by the Rules of Procedure.”
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ภายหลัังจากที่่�ประธานรััฐสภาได้้รัับร่่างรััฐบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญแล้้ว 
มีีดัังนี้้�26 
	 1)	ร่่างรััฐบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่ �มเติิมรััฐธรรมนููญจะต้้องถููกพิิจารณาโดย 
คณะกรรมาธิิการที่่�เกี่่�ยวข้้อง โดยสมาชิิกรััฐสภาทั้้�งหมดจะถืือเป็็นคณะกรรมาธิิการ 
ที่่�มีีหน้้าที่่�ในการพิิจารณาเนื้้�อหาของร่่างรััฐบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
ตามที่่�ได้้มีีการเสนอมานี้้� เน่ื่�องจากมาตรา 175 วรรคแรก ของรััฐธรรมนููญกำำ�หนดให้้ 
สมาชิิกรััฐสภาทั้้�งหมดจะต้้องดำำ�เนิินกระบวนพิิจารณาร่่างรััฐบััญญััติิแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญร่่วมกััน ทั้้�งนี้้� การดำำ�เนิินกระบวนพิิจารณาครั้้�งนี้้�จะเป็็นการอภิิปราย 
เป็็นรายมาตรา27

	 2)	ภายหลัังจากที่่�สมาชิิกรััฐสภาในฐานะกรรมาธิิการพิิจารณาปรัับแก้ ้
ร่่างรััฐบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญจนแล้้วเสร็็จ จะเข้้าสู่่�การดำำ�เนิินการใน 
วาระที่่�สอง สมาชิิกรััฐสภาจะกลัับมาทำำ�หน้้าที่่�ในฐานะของผู้้�แทนราษฎรเพ่ื่�อลง 
คะแนนเสีียงว่่าจะให้้ความเห็็นชอบหรืือไม่่ให้้ความเห็็นชอบต่่อร่่างรััฐบััญญััติิ 
แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญต่่อไป 
	 5.2.3 การให้้ความเห็็นชอบและการประกาศใช้้ร่่างรััฐบััญญััติิแก้้ไข 
เพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
	 ภายหลัังจากที่่�รััฐสภาพิิจารณาร่่างรััฐบััญญััติิแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญใน 
ชั้้�นกรรมาธิิการแล้้ว รัฐสภาจะลงมติิเพ่ื่�อตัดสิินใจว่่าจะรัับหรืือไม่่รัับร่่างรััฐบััญญััติิ 
แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ โดยความในมาตรา 175 วรรคแรก กำำ�หนดให้้รััฐสภา 
ต้้องลงคะแนนรับรองร่่างรััฐบััญญััติิแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญด้้วยเสีียงสามในห้า 
ของสมาชิิกทั้้�งหมดของรััฐสภา28  

26	 TBMM, Tbmm’de Yasama Süreci (Turkey: TBMM Press and Public Relations 2005). pp.6-12
27	 The Constitution of the Republic of Turkey, Article 175, “...Bills to amend the Constitution  

shall be debated twice in the Plenary...”
28	 The Constitution of the Republic of Turkey, Article 175, “...The adoption of a bill for an  

amendment shall require a three-fifths majority of the total number of members of  
the Assembly by secret ballot....”
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	 ร่่างรััฐบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญที่่�ได้้รัับความเห็็นชอบจากรััฐสภา 
แล้้วจะถููกส่่งต่่อไปยังัประธานาธิิบดีีของตุุรกีีในฐานะประมุุขของรััฐเพ่ื่�อประกาศ 
ลงในรัฐกิิจจานุุเบกษาให้้มีีผลบัังคัับต่่อไป อย่างไรก็็ตาม ประธานาธิิบดีีอาจอาศััย 
อำำ�นาจตามความในมาตรา 175 วรรคสาม ของรััฐธรรมนููญเพ่ื่�อเสนอความเห็็น 
ต่่อรัฐสภาให้้มีีการปรับปรุงแก้้ไขร่่างรััฐธรรมนููญที่่�สภาได้้ให้้ความเห็็นชอบแล้้วได้้  
โดยหากมีีการดำำ�เนิินการเช่่นนี้้� และสภายัังยืืนยัันที่่�จะเสนอร่่างรััฐธรรมนููญเดิิม 
โดยไม่่มีีการแก้้ไขด้้วยคะแนนเสีียงสองในสามของสมาชิิกรััฐสภา ประธานาธิิบดีี 
อาจนำำ�เอาร่่างดัังกล่่าวไปให้้ประชาชนออกเสีียงประชามติิว่่าจะรัับหรืือไม่่รัับ 
ร่่างรััฐบััญญััติิแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญที่่�เสนอโดยรัฐสภา29 
	 นอกจากการออกเสีียงประชามติิที่่�กล่่าวมาข้้างต้้นนี้้� ในบางกรณีี ร่างรััฐบััญญััติิ 
แก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญที่่�ได้้รัับการรัับรองจากรััฐสภาแล้้วจะต้้องถููกนำำ�ไป 
ออกเสีียงประชามติิก่อนการประกาศใช้้ด้้วย กล่่าวคืือ
	 ในกรณีีที่่�ร่่างรััฐบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญนั้้�นได้้รัับความเห็็นชอบ 
จากบรรดาสมาชิิกรััฐสภาในวาระสุุดท้้ายเป็็นจำำ�นวนไม่่น้้อยกว่่าสามในห้้าของ 
จำำ�นวนสมาชิิกทั้้�งหมดหรืือน้อยกว่่าสองในสามของจำำ�นวนสมาชิิกเท่่าที่่�มีีอยู่่�ของ 
รััฐสภา และได้้ส่่งไปให้้ประธานาธิิบดีีพิิจารณาแล้้วและมิิได้้ส่่งกลัับมาให้้รััฐสภา 
พิิจารณาใหม่่ ร่ ่างดัังกล่่าวนี้้�จะต้้องถููกเผยแพร่่ในรััฐกิิจจานุุเบกษาและนำำ�ไปสู่่� 
การออกเสีียงประชามติิต่อไป30  

29	 The Constitution of the Republic of Turkey, Article 175, “The President of the Republic may  
send back the laws on the amendments to the Constitution to the Grand National  
Assembly of Turkey for reconsideration. If the Assembly readopts, by a two-thirds majority  
of the total number of members, the law sent back by the President of the Republic  
without any amendment, the President of the Republic may submit the law to  
referendum.”

30	 The Constitution of the Republic of Turkey, Article 175, “...If a law on the amendment to  
the Constitution is adopted by a three-fifths or less than two-thirds majority of the total  
number of members of the Assembly and is not sent back by the President of the  
Republic to the Assembly for reconsideration, it shall be published in the Official Gazette  
and be submitted to referendum...”
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	 ในกรณีีที่่�ร่่างรััฐบััญญััติิแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญซ่ึ่�งได้้รัับการลงคะแนนเสีียง 
เห็็นชอบจากสมาชิิกรััฐสภาเป็็นจำำ�นวนสองในสามของจำำ�นวนสมาชิิกทั้้�งหมด 
เท่่าที่่�มีีอยู่่�  ไม่่ว่่าจะเป็น็ร่่างที่่�ผ่่านการพิิจารณาจากสภาและประธานาธิิบดีีไม่ส่่่ง 
กลัับมาให้้แก้้ไข หรืือเป็็นร่่างที่่�ประธานาธิิบดีีเห็็นว่่าควรมีีการแก้้ไขก็็ตาม  
การออกเสีียงประชามติิโดยประชาชนจะไม่่มีีลัักษณะเป็็นเงื่่ �อนไขบัังคัับ  
(Mandatory) ในกรณีีนี้้�31 กล่่าวคืือ ป ระธานาธิิบดีีอาจนำำ�เอาร่่างนั้้�นไปสู่่�การ 
ออกเสีียงประชามติิหรืือไม่่ก็็ได้้ตามแต่่จะเห็็นสมควร หากเห็็นว่่าร่่างรััฐบััญญััติิ 
แก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญนั้้�นไม่่มีีความจำำ�เป็็นที่่�จะต้้องออกเสีียงประชามติิ 
ให้้ประกาศใช้้ในรัฐกิิจจานุุเบกษาได้้ทัันที32

	 ทั้้�งนี้้� ร่ ่างรััฐบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ หรืือบทบััญญััติิที่่�จำำ�ต้้อง 
นำำ�ไปสู่่�การออกเสีียงประชามติินั้้�น  จะถืือว่่าได้้รัับการรัับรองจากประชาชนให้ ้
ประกาศในรััฐกิิจจานุุเบกษาเพื่่�อให้้มีีผลบัังคัับใช้้ได้้ก็็ต่่อเมื่่�อได้้รัับความไว้้วางใจ 
จากเสีียงเกิินกว่่าก่ึ่�งหน่ึ่�งของผู้้�ลงคะแนนทั้้�งหมดเท่่านั้้�น33  
	 กระบวนการทั้้�งหลายตามที่่�กล่่าวมานี้้� คืือ ขั้้  �นตอนในการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญของประเทศตุุรกีี โดยจะเห็็นว่่าอำำ�นาจส่่วนใหญ่่คงอยู่่�ที่่�รััฐสภาและ 
ไม่่ใช่่ทุุกกรณีีที่่�จะนำำ�ไปสู่่�การออกเสีียงประชามติิ ทั้้ �งนี้้� ภายใต้้บทบััญญััติิของ 

31	 Özbudun, E., The Constitutional System of Turkey. p.131
32	 The Constitution of the Republic of Turkey, Article 175, “...A law on the Constitutional  

amendment adopted by a two- thirds majority of the total number of members of  
the Grand National Assembly of Turkey directly or upon the sending back of the law by  
the President of the Republic or its articles deemed necessary may be submitted to a  
referendum by the President of the Republic. A law on the amendment to the Constitution  
or the related articles that are not submitted to referendum shall be published in the  
Official Gazette... 

	 ... The Grand National Assembly of Turkey, in adopting the law on the Constitutional  
amendment shall also decide on which provisions shall be submitted to referendum  
together and which shall be submitted individually, in case the law is submitted to  
referendum...” 

33	 The Constitution of the Republic of Turkey, Article 175, “... Entry into force of the laws  
on the amendment to the Constitution submitted to referendum shall require the  
affirmative vote of more than half of the valid votes cast...”
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รััฐธรรมนููญตุุรกีี มีข้้อห้ามบางประการที่่�รััฐสภาไม่่สามารถกระทำำ�ได้้ในการแก้้ไข 
เพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ ดังที่่�จะได้้กล่่าวต่่อไป 
	 5.2.4	การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญและการจััดทำำ�รัฐธรรมนููญท่ี่�สำำ�คัญ 
	 ในส่่วนนี้้�ผู้้�วิิจััยจะขอนำำ�เสนอความในสามส่่วนได้้แก่่ การแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญฉบัับปีี ค.ศ. 1961 ในส่วนที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการตรวจสอบความชอบด้้วย 
รััฐธรรมนููญของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญโดยศาลรััฐธรรมนููญ, การจััดทำำ� 
รััฐธรรมนููญฉบัับปััจจุุบัันซึ่่�งแสดงให้้เห็็นถึึงความพยายามอย่่างยิ่่�งของผู้้�ร่่าง 
รััฐธรรมนููญในการจำำ�กััดอำำ�นาจของศาลรััฐธรรมนููญ และการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญในปี ค.ศ. 2010 ซ่ึ่�งมีีการแก้้ไขรายละเอีียดเกี่่�ยวกัับระบบผู้้�ตรวจการ 
แผ่่นดิินและนำำ�การร้้องทุุกข์์ทางรััฐธรรมนููญเข้้ามาใช้้ในประเทศตุุรกีี 
	 -	 การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ ค.ศ. 1961 นั้้�น ความปรากฏตามเอกสาร 
เผยแพร่โดยวุฒิิสภาของตุุรกีี ลงวัันที่่� 14 กันยายน 197134 แสดงให้้เห็็นว่าเป็็น 
การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญเพ่ื่�อจำำ�กัดอำำ�นาจในการควบคุุมตรวจสอบความชอบ 
ด้้วยรััฐธรรมนููญของรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมโดยศาลรััฐธรรมนููญไว้้โดยเฉพาะ  
ซึ่่�งเชื่่�อว่่าในแง่่หนึ่่�งเป็็นความพยายามที่่�จะจำำ�กััดกรอบในการใช้้อำำ�นาจของ 
ศาลรััฐธรรมนููญ35 กล่่าวคืือ ในการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญครั้้�งดัังกล่่าว ได้้มีีการ 
แก้้ไขเพิ่่�มเติมิความในมาตรา 147 ของรััฐธรรมนููญ กำ ำ�หนดให้้ศาลรััฐธรรมนููญ 
มีีอำำ�นาจตรวจสอบความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญของรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมเฉพาะ 
ในส่วนของความถููกต้้องในเชิิงรููปแบบเท่่านั้้�น36 อย่่างไรก็็ตาม การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
ในครั้้�งนี้้�ไม่่ได้้ทำำ�ให้้อำำ�นาจของศาลรััฐธรรมนููญตุุรกีีถููกจำำ�กััดลงแต่่ประการใด  
เนื่่�องจากศาลอาศััยการตีีความการตรวจสอบในเชิิงรููปแบบให้้ครอบคลุุมไปถึึง 
การตรวจสอบในเชิิงเนื้้�อหาด้้วย ตามความที่่�ปรากฏในหัวข้้อที่่� 5 ของบทนี้้�เกี่่�ยวกัับ 
คำำ�วิินิิจฉััยที่่�น่่าสนใจของศาลรััฐธรรมนููญ 

34	 ภายใต้้รััฐธรรมนููญฉบัับปีี ค.ศ. 1961 ตุุรกีียัังคงใช้้ระบบสองสภาประกอบด้้วยสภาผู้้�แทนราษฎรและ 
วุุฒสภาอยู่่� ทั้้�งนี้้� ความปรากฏตามมาตรา 63 ของรััฐธรรมนููญฉบัับปีี ค.ศ.1961

35	 Tarik Olcay, “The Unamendability of Amendable Clauses: The Case of the Turkish  
Constitution,” in An Unamendable Constitution?: Unamendability in Constitutional  
Democracies, ed. Richard Albert and Bertil Emrah Oder (Springer, 2018). p.329 

36	 CUMHURIYET SENATOSU TUTANAK DERGİSİ, 115 nci Birleşim, 14.9.1971, p.493
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	 -	 สำำ�หรัับการจััดทำำ�รัฐธรรมนููญ ฉบัับปี ค.ศ. 1982 นั้้�น ประเด็็นที่่�เกี่่�ยวข้้อง 
โดยตรงกัับศาลรััฐธรรมนููญนั่่�นคืือความพยายามอย่่างจริิงจัังที่่�จะจำำ�กััดอำำ�นาจ 
ในการตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่ �มเติิม  
โดยความในมาตรา 148 ของรััฐธรรมนููญฉบัับปีี ค.ศ. 1982 นั้้�นเรีียกได้้ว่่าถอดแบบ 
มาจากมาตรา 147 ของรััฐธรรมนููญ ค.ศ. 1961 แก้้ไขเพิ่่�มเติิมปีี ค.ศ. 1971  
ทุุกประการ นั่่ �นคืือกำำ�หนดไว้้แต่่เพีียงว่่าศาลรััฐธรรมนููญมีีอำำ�นาจตรวจสอบ 
ความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมได้้เฉพาะในเชิิงรููปแบบ  
(examined and verified only with regard to their form) อย่่างไรก็็ตาม  
ในวรรคสองของมาตราดัังกล่่าวได้้มีีการเพ่ิ่�มความขึ้้�นมาตอนหน่ึ่�งว่่า การตรวจสอบ 
ความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติมินั้้�นจะต้้องจำำ�กััดเฉพาะ 
การตรวจสอบเกี่่�ยวกัับการละเมิิดการได้้รัับเสีียงข้้างมากในขั้้�นตอนของการเสนอ 
ร่่างรััฐบััญญััติแิก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ การได้้รัับเสีียงข้้างมากในการออกเสียีง 
ประชามติิ หรืือการดำำ�เนิินการให้้เป็็นไปตามขั้้�นตอนต่าง ๆ  อย่างรอบคอบหรืือไม่่ 
เท่่านั้้�น (shall be restricted to consideration of whether the requisite  
majorities were obtained for the proposal and in the ballot, and  
whether the prohibition on debates under urgent procedure was  
complied with) ซ่ึ่�งแสดงให้้เห็็นว่าผู้้�ร่างรััฐธรรมนููญต้้องการที่่�จะจำำ�กัดอำำ�นาจ 
ของศาลรััฐธรรมนููญของประเทศตุุรกีีไว้้โดยเฉพาะเจาะจงเพีียงใด 
	 -	 การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ ฉบัับปี ค.ศ. 1982 ภายใต้้ Act No. 5982  
ลงวัันที่่� 7 พฤษภาคม 2010 นั้้�น เป็็นการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญครั้้�งที่่�สำำ�คัญที่่�สุุด 
ครั้้�งหน่ึ่�งของประเทศตุุรกีี โดยเฉพาะการเพ่ิ่�มและแก้้ไขบทบััญญััติิในสองมาตรา  
ได้้แก่่ มาตรา 74 กำำ�หนดรายละเอีียดเกี่่�ยวกัับผู้้�ตรวจการแผ่่นดิินเสีียใหม่่ โดยระบุุ 
ให้้เป็็นองค์์กรที่่�ทำำ�หน้้าที่่�รัับเรื่่�องร้้องทุุกข์์จากประชาชนในส่่วนที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับ 
งานทางปกครองโดยตรง รวมทั้้�งกำำ�หนดให้้รััฐสภาของตุุรกีีเป็็นผู้้�เลืือกบุุคคลที่่�จะ 
เข้้ามาทำำ�หน้้าที่่�เป็็นผู้้�ตรวจการแผ่่นดิิน และในมาตรา 148 ได้้มีีการเพ่ิ่�มบทบััญญััติิ 
ว่่าด้้วยการร้้องทุุกข์์ทางรััฐธรรมนููญ (Constitutional Complaint หรืือที่่�ใน 
รััฐธรรมนููญของประเทศตุุรกีีเรีียกว่่า Individual Application) ขึ้้�น ทั้้�งนี้้� แม้้การ 
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แก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญในช่่วงปีีดัังกล่่าวจะถููกร้้องขอให้้มีีการตรวจสอบ 
ความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม อย่ ่างไรก็็ตามมีีบทบััญญััติ ิ
เพีียงบางมาตราเท่่านั้้�นที่่�ถููกศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยว่่าไม่่ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ 
ซึ่่ �งไม่่รวมถึึงสองมาตราที่่�ผู้้�วิิจั ัยกล่่าวไปข้้างต้้น อั ันเป็็นการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
บทบััญญััติิในรัฐธรรมนููญสองมาตราที่่�สำำ�คัญยิ่่�งของประเทศตุุรกีี37 

5.3 ข้้อจำำ�กัดในการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
	 รััฐธรรมนููญของประเทศตุุรกีีเป็็นหนึ่่�งในรััฐธรรมนููญที่่�กำำ�หนดข้้อจำำ�กััด 
ในการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญที่่�ค่่อนข้้างชััดเจน  โดยสามารถแบ่่งออกได้้เป็็น 
ข้้อจำำ�กัดในเชิิงรููปแบบและกระบวนการ และข้้อจำำ�กัดในเชิิงเนื้้�อหา ดังนี้้� 
	 5.3.1	ข้อจำำ�กัดในเชิิงรููปแบบและกระบวนการ 
	 ข้้อจำำ�กััดในเชิิงกระบวนการนี้้�สะท้้อนให้้เห็็นอย่่างชััดเจนผ่่านบทบััญญััติ ิ
สองกลุ่่�มในรััฐธรรมนููญ กล่่าวคืือ  บทบััญญััติิในกลุ่่�มของการวางขั้้�นตอนในการ 
แก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ ได้้แก่่ บทบััญญััติิในมาตรา 175 และบทบััญญััติิที่่� 
เกี่่�ยวข้้องกัับกระบวนการตรากฎหมายทั่่�วไป ซ่ึ่�งกำำ�หนดขั้้�นตอนในการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญไว้้อย่างครบถ้้วน ตั้้�งแต่่ขั้้�นตอนของการเสนอร่างรััฐบััญญััติิแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญ การพิิจารณาร่่างในชั้้�นของรััฐสภา และการดำำ�เนิินกระบวนการต่่าง ๆ   
ในส่่วนที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับประธานาธิิบดีีและการออกเสีียงประชามติิ  ไปจนถึึงการ 
ประกาศใช้้รััฐธรรมนููญฉบัับที่่�ได้้มีีการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมอย่างเป็็นทางการ บทบััญญััติิ 
ทั้้�งหลายเหล่่านี้้�เองที่่�แสดงให้้เห็็นว่่ารััฐธรรมนููญกำำ�หนดข้้อจำำ�กััดในเชิิงรููปแบบ 
และกระบวนการของการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญไว้้เพีียงใด 
	 สำำ�หรัับบทบััญญััติิที่่�แสดงให้้เห็็นถึึงข้้อจำำ�กััดในเชิิงกระบวนการอีีกบท 
มาตราหนึ่่�ง คืือ บทบััญญััติิในมาตรา 148 ของรััฐธรรมนููญที่่�กำำ�หนดให้้อำำ�นาจ 
ประการหนึ่่�งของศาลรััฐธรรมนููญคืือการตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ 

37	 International Labour Organization, “Kanun No. 5982 Türkiye Cumhuriyeti Anayasasının  
Bazı Maddelerinde Değişiklik Yapılması Hakkında Kanun,” [Online] Accessed: 20 September  
2020. Available from: https://www.ilo.org/dyn/natlex/natlex4.detail?p_lang=en&p_isn= 
85605
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ของรััฐบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ โดยจะต้้องเป็็นการตรวจสอบความ 
ถููกต้้องและตรวจสอบความสอดคล้้องกัับรััฐธรรมนููญในส่่วนของขั้้�นตอนการ 
ดำำ�เนิินการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ ว่าเป็็นไปตามที่่�รััฐธรรมนููญกำำ�หนดหรืือไม่่ 
เท่่านั้้�น38 
	 5.3.2	ข้อจำำ�กัดในเชิิงเน้ื้�อหา 
	 รััฐธรรมนููญของประเทศตุุรกีีมีีบทบััญญััติิที่่�ถืือเป็็นหััวใจของรััฐธรรมนููญ  
อัันเป็็นบทบััญญััติิที่่�ในเชิิงเนื้้�อหาแล้้วไม่่สามารถมีีการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมได้้ทั้้�งสิ้้�น  
3 มาตรา ได้้แก่่ 
	 -	 บทบััญญััติิในมาตรา 1 ที่่ �กำำ�หนดให้้ตุุรกีีเป็็นรััฐที่่�ใช้้ระบบสาธารณรััฐ 
ในการปกครอง39  
	 -	 บทบััญญััติิในมาตรา 2 ที่่ �กำำ�หนดให้้สาธารณรััฐตุุรกีีเป็็นสาธารณรััฐ 
ที่่�ใช้้ระบอบประชาธิิปไตยในการปกครอง เป็็นรััฐที่่�แยกตนออกจากศาสนา  
ใช้้นิิติิธรรมในการปกครอง เป็็นรััฐที่่�เชื่่�อในสัันติิภาพของส่่วนรวม ความเป็็น 
หน่ึ่�งเดีียวของคนในชาติิ และความยุุติิธรรม เคารพสิิทธิิมนุุษยชน เป็็นรัฐที่่�เคารพ 
ในความเป็็นชาวตุุรกีี และเช่ื่�อมั่่�นในหลัักการทั้้�งหลายที่่�กล่่าวมาในคำำ�ปรารภของ 
รััฐธรรมนููญ40  
	 -	 บทบััญญััติิในมาตรา 3 ที่่ �กำำ�หนดให้้อาณาจัักรตุุรกีีเป็็นดิินแดนซึ่่�งจะ 
ถููกแบ่่งแยกมิิได้้ ใช้้ภาษาตุุรกีีเป็็นภาษาราชการ มี ีธงประจำำ�ชาติิซึ่่�งมีีลัักษณะ 
ตามที่่�กำำ�หนดไว้้ในรััฐธรรมนููญ รวมถึึงกำำ�หนดเกี่่�ยวกัับเพลงประจำำ�ชาติิและ 
เมืืองหลวง41

38	 The Constitution of the Republic of Turkey, Article 148 “…Constitutional amendments  
shall be examined and verified only with regard to their form…”

39	 The Constitution of the Republic of Turkey, Article 1 “The State of Turkey is a Republic” 
40	 The Constitution of the Republic of Turkey, Article 2 “The Republic of Turkey is a democratic,  

secular and social state governed by rule of law, within the notions of public peace,  
national solidarity and justice, respecting human rights, loyal to the nationalism of  
Atatürk, and based on the fundamental tenets set forth in the preamble.”

41	 The Constitution of the Republic of Turkey, Article 3 “The State of Turkey, with its  
territory and nation, is an indivisible entity. Its language is Turkish. 

		  Its flag, the form of which is prescribed by the relevant law, is composed of a white 
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	 บทบััญญััติิทั้้�งหลายที่่�กล่่าวมานี้้�ถืือเป็็นบทบััญญััติิที่่�มิิอาจถููกแก้้ไขได้้  
เป็็นบทบััญญััติินิิรัันดร์์ภายใต้้บัังคัับของมาตรา 4 แห่่งรััฐธรรมนููญ ซึ่่�งกำำ�หนด 
ไว้้ว่่า บทบััญญััติิในมาตรา 1 ที่่�ว่่าด้้วยรูปแบบแห่่งความเป็็นสาธารณรััฐ รวมทั้้�ง 
อััตลักษณ์์ของรััฐในมาตรา 2 และมาตรา 3 ไม่่สามารถถูกแก้้ไขหรืือถูกเสนอให้้ 
แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมได้้ 

5.4 การตรวจสอบความชอบด้วยรััฐธรรมนููญของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรมนููญ 
	 ในขั้้�นตอนของการตรวจสอบความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญของร่่างรััฐบััญญััติิ 
แก้้ไขเพิ่่ �มเติิมรััฐธรรมนููญโดยศาลรััฐธรรมนููญ ซึ่่ �งเป็็นหนึ่่�งในอำำ�นาจของ 
ศาลรััฐธรรมนููญตามที่่�ได้้บััญญััติิไว้้ในมาตรา 148 ของรััฐธรรมนููญดัังที่่�ได้้กล่่าว 
มาแล้้วนั้้�น ศาลรััฐธรรมนููญของตุุรกีีได้้มีีการออกรััฐบััญญััติิขึ้้�นมาฉบัับหน่ึ่�ง ชื่�อว่า  
“รััฐบััญญััติิว่าด้้วยการจััดตั้้�งและวิิธีพิิจารณาคดีีของศาลรััฐธรรมนููญ (Law on the  
Establishment and Rules of Procedure of the Constitutional Court of  
Turkey)” ซ่ึ่�งมีีผลบัังคัับใช้้เม่ื่�อวันที่่� 30 มีนาคม ค.ศ. 2011 เพ่ื่�อกำำ�หนดขั้้�นตอนใน 
การดำำ�เนิินกระบวนพิิจารณาต่่าง ๆ  ของศาลรััฐธรรมนููญ ซ่ึ่�งขั้้�นตอนการดำำ�เนิินการ 
ที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการตรวจสอบความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญของรััฐบััญญััติิแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญนั้้�น ปรากฏอยู่่�ในหมวด 4 ของรััฐบััญญััติิในส่วนที่่�ว่่าด้้วยการตรวจสอบ 
และการดำำ�เนิินกระบวนพิิจารณาการเพิิกถอนกฎหมาย  (Annulment Cases)  
โดยมีรายละเอีียดดัังนี้้� 
	 5.4.1	 ผู้้�มีีอำำ�นาจฟ้องคดีี 
	 มาตรา 35 อนุมาตรา 3 ของรััฐบััญญััติิว่าด้้วยการจััดตั้้�งและวิิธีพิิจารณาคดีี 
ของศาลรััฐธรรมนููญ บัญญััติิไว้้ว่่า บุคคลที่่�มีีอำำ�นาจในการร้้องต่่อศาลรััฐธรรมนููญ 
เพ่ื่�อให้้พิิจารณาความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญของรััฐบััญญััติิแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
ในกรณีีที่่�เห็็นว่าขั้้�นตอนการตรารััฐบััญญััติินั้้�นไม่่ชอบด้้วยรัฐธรรมนููญ ได้้แก่่42  

crescent and star on a red background. 
		  Its national anthem is the “Independence March” 
		  Its capital is Ankara.” 
42	 Law on the Establishment and Rules of Procedure of the Constitutional Court of Turkey, 

Article 35 (3) “The President of the Republic or at least one-fifth of the total number of 

_25-0261(001-506)P3.indd   234_25-0261(001-506)P3.indd   234 7/7/2568 BE   10:227/7/2568 BE   10:22



การพิิจารณาวิินิิจฉััยความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม
ตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560 มาตรา 256

สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ

235

	 	 1)	ประธานาธิิบดีีของสาธารณรััฐ 
	 	 2)	สมาชิิกรััฐสภาจำำ�นวนไม่่น้้อยกว่่า 1 ใน  5 เข้้าชื่่�อกัันเพื่่�อเสนอให้ ้
ศาลตรวจสอบความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญของรััฐบััญญััติิแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
	 5.4.2 	วัตถุุแห่่งการฟ้้องคดีี 
	 เน่ื่�องจากบทบััญญััติิมาตรา 148 ของรััฐธรรมนููญนั้้�น กำำ�หนดให้้ศาลรััฐธรรมนููญ 
ทำำ�หน้้าที่่�ตรวจสอบการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญเฉพาะในส่วนของการตรวจสอบ 
กระบวนการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมเท่่านั้้ �น  และจะต้้องเป็็นการตรวจสอบเกี่่�ยวกัับ 
การละเมิิดเกี่่�ยวกัับการได้้รัับเสีียงข้้างมากในขั้้�นตอนของการเสนอร่างรััฐบััญญััติิ 
แก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ การได้้รัับเสีียงข้้างมากในการออกเสีียงประชามติิ  
หรืือการดำำ�เนิินการให้้เป็็นไปตามขั้้�นตอนต่าง ๆ อย่่างรอบคอบ43  
	 บทบััญญััติิในรััฐบััญญััติิว่ ่าด้้วยการจััดตั้้ �งและวิิธี ีพิิจารณาคดีีของ 
ศาลรััฐธรรมนููญ ได้้ขยายความและกำำ�หนดรายละเอีียดในการบัังคัับใช้้มาตรา 148  
เพ่ิ่�มเติิม โดยได้้บััญญััติิไว้้ในมาตรา 36 ของรััฐบััญญััติิฯ ซ่ึ่�งตามความในมาตรา 36 (1)  
และ (2) นั้้�นกำำ�หนดไว้้ว่่า ในการตรวจสอบความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญของรััฐบััญญััติิ 
แก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญนั้้�น ศาลจะรัับคำำ�ร้้องไว้้พิิจารณาได้้เฉพาะกรณีีที่่� 
รััฐบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญมีีความไม่่ชอบด้้วยกระบวนการตรา 
เท่่านั้้�น และจะรัับคำำ�ร้องไว้้พิิจารณาได้้ก็็ต่่อเมื่่�อมีีการละเมิิดบทกฎหมายจำำ�นวน 
ทั้้�งสิ้้�น 3 ประการ ได้้แก่่44 

members of the Grand National Assembly of Turkey are authorized to lodge an annul-
ment case on the grounds that the amendments to the Constitution, laws, decree-laws 
and the Regulation on the Grand National Assembly of Turkey are in contrast with the 
Constitution as to the form.”

43	 The Constitution of the Republic of Turkey, Article 148 “…Constitutional amendments  
shall be examined and verified only with regard to their form…. 

	 …the verification of constitutional amendments shall be restricted to consideration of  
whether the requisite majorities were obtained for the proposal and in the ballot, and  
whether the prohibition on debates under urgent procedure was complied with...” 

44	 Law on the Establishment and Rules of Procedure of the Constitutional Court of Turkey,  
Article 36 “ (1) Formal review is limited to the examination of whether motion majority  
and voting majority were observed and the condition of non-expeditious deliberations  
was fulfilled in Constitutional amendment 
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	 -	จำ ำ�นวนเสีียงท่ี่�ใช้้ในการเสนอร่่างรััฐบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
ไม่่ครบถ้วนตามท่ี่�รััฐธรรมนููญกำำ�หนด 
	 - 	การลงมติิรัับรองร่่างรััฐบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญไม่่เป็็นไป 
ตามท่ี่�รััฐธรรมนููญกำำ�หนด 
	 - 	การพิิจารณาร่่างรััฐบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญไม่่ได้้กระทำำ�ลง 
โดยอาศััยความรอบคอบ (condition of non-expeditious deliberations) 
	 อย่างไรก็็ตาม หากเพีียงแค่่รััฐบััญญััติิแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญนั้้�นมีความ 
ไม่่ชอบธรรมในเชิิงกระบวนการแค่่เพีียงเล็็กน้้อยและไม่่เป็็นสาระสำำ�คัญ ศาลก็็จะ 
ไม่่รัับคำำ�ร้องอัันมีลัักษณะเช่่นว่านั้้�นไว้้พิิจารณาก็็ได้้45 
	 5.4.3	ระยะเวลาในการฟ้้องคดีี 
	 ระยะเวลาในการฟ้้องคดีีนั้้�นถูกกำำ�หนดไว้้ในมาตรา 37 ของรััฐบััญญััติิว่าด้้วย 
การจััดตั้้�งและวิิธีพิิจารณาคดีีของศาลรััฐธรรมนููญ โดยกำำ�หนดให้้ผู้้�ที่่�ประสงค์์จะ 
ฟ้้องคดีีต่่อศาลรััฐธรรมนููญเพ่ื่�อให้้ตรวจสอบความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญของรััฐบััญญััติิ 
แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญจะต้้องฟ้้องคดีีภายใน 10 วันนับแต่่วัันที่่�รััฐบััญญััติิแก้้ไข 
เพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญนั้้�นถูกประกาศลงในรัฐกิิจจานุุเบกษา46  
	 5.4.4	การจััดเตรีียมเอกสารสำำ�หรัับฟ้องคดีี 
	 ในการฟ้้องคดีีเพ่ื่�อให้้ศาลรััฐธรรมนููญตรวจสอบความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญ 
ของรััฐบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญนั้้�น  หากการยื่่�นคำำ�ร้้องกระทำำ�ขึ้้�นโดย 
ประธานาธิิบดีีแห่่งรััฐ คำ ำ�ร้้องจะต้้องถููกทำำ�เป็็นลายลัักษณ์์อัักษรพร้้อมทั้้�งแนบ 
เอกสารประกอบคำำ�ร้องและนำำ�ส่งมายัังสำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ อย่างไรก็็ตาม  

		  (2) Annulment cases against Constitutional amendments may be filed solely on the  
grounds of formal inconsistency…” 

45	 Law on the Establishment and Rules of Procedure of the Constitutional Court of Turkey,  
Article 36 (4) “…Courts may not file a claim of unconstitutionality on the basis of formal  
unsuitability.”

46	 Law on the Establishment and Rules of Procedure of the Constitutional Court of Turkey,  
Article 37 “The right to lodge a direct annulment case with a claim of unconstitutionality  
of amendments on the Constitution and of laws as to their form shall cease ten days  
following the date of their promulgation in the Official Gazette…”

_25-0261(001-506)P3.indd   236_25-0261(001-506)P3.indd   236 7/7/2568 BE   10:227/7/2568 BE   10:22



การพิิจารณาวิินิิจฉััยความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม
ตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560 มาตรา 256

สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ

237

หากผู้้�ยื่�นคำำ�ร้องเป็็นสมาชิิกของรััฐสภา ผู้้�ยื่�นคำำ�ร้องนอกจากจะต้้องจััดทำำ�คำำ�ร้อง 
เป็็นลายลัักษณ์์อัักษรแล้้ว ยั ังจะต้้องรวบรวมรายชื่่�อตามที่่�กฎหมายกำำ�หนด  
โดยจะต้้องประกอบไปด้วยชื่�อ สกุุล หมายเลขประจำำ�ตัวประชาชน และข้้อมูลอ่ื่�น    
พร้อมให้้ประธานรัฐสภาหรืือเจ้้าหน้้าที่่� ๆ  ได้้รัับมอบหมายรับรองความถููกต้้องของ 
รายชื่�อก่อนนำำ�ส่งคำำ�ร้องพร้อมรายชื่�อผู้้�สนัับสนุุนมายัังสำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ 
ด้้วย47 
	 ทั้้�งนี้้� ในคำำ�ร้้องจะต้้องแสดงเหตุุผลโดยชััดแจ้้งว่่ารััฐบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญนั้้�นขััดหรืือแย้้งกัับบรรดาข้้อห้้ามในการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
ในส่วนใด48 โดยภายหลัังจากที่่�เลขาธิิการสำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญโดยสำำ�นักงาน 
ศาลรััฐธรรมนููญได้้รัับคำำ�ร้้องไว้้แล้้ว ก็ ็จะได้้ดำำ�เนิินการออกเอกสารรัับคำำ�รองไว้้  
จากนั้้�นจะนำำ�คำำ�ร้องเข้้าสู่่�กระบวนพิิจารณาของศาลรััฐธรรมนููญต่่อไป49

	 5.4.5	การพิิจารณารัับคำำ�ร้องและการพิิจารณาคำำ�ร้อง 
	 ตามที่่�ได้้กล่่าวมาแล้้วข้้างต้้นว่่าการพิิจารณาคดีีที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับความชอบ 
ด้้วยรััฐธรรมนููญของรััฐบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญนั้้�นจะถููกกระทำำ�โดย 

47	 Law on the Establishment and Rules of Procedure of the Constitutional Court of Turkey,  
Article 38, “…(3) An annulment case is deemed lodged when the petition for annulment  
on the grounds of unconstitutionality of Constitutional amendments, laws, decree-laws,  
the Regulation on the Grand National Assembly of Turkey or certain articles or provisions  
therein is referred to the Court Writing Office by the Office of the Secretary General.  
The Office of the Secretary General provides the petitioner with a document indicating  
that the application is registered. 

		  (4) If the case is lodged by at least one-fifth of the total number of members of  
the Grand National Assembly of Turkey, the petition which includes names and family  
names, registration numbers, electoral regions and signatures of petitioners must be  
submitted to the Office of the Secretary General. The Speaker of the Grand National  
Assembly or an official s/he assigns must attest by stamp and signature the authenticity  
of each deputy name and signature in each page of the petition bearing signatures.

48	 Law on the Establishment and Rules of Procedure of the Constitutional Court of Turkey,  
Article 38, “…(6) Articles of the Constitution which the provisions are claimed to contrast  
the Constitution and reasons must be explained in the annulment petition” 

49	 Law on the Establishment and Rules of Procedure of the Constitutional Court of Turkey,  
Article 38 
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ที่่�ประชุุมใหญ่่ของตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญตั้้�งแต่่ต้้น ดั ังนั้้�น ขั้้ �นตอนของการ 
พิิจารณารัับคำำ�ร้้องและการพิิจารณาคำำ�ร้้องจะถููกดำำ�เนิินการควบคู่่�กัันไปโดย 
ที่่�ประชุุมใหญ่่ของตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญ 
			   5.4.5.1 การพิิจารณารัับคำำ�ร้อง 
	 	 	 ตามความในมาตรา 39 ของรััฐบััญญััติิว่่าด้้วยการจััดตั้้�งและ 
วิิพิิจารณาคดีีของศาลรััฐธรรมนููญ ที่่ �ประชุุมใหญ่่ตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญจะใช้ ้
เวลาไม่่เกิิน 10 วันนับจากวัันที่่�ได้้รัับคำำ�ร้องเพ่ื่�อพิิจารณาว่่าสมควรที่่�จะรัับคำำ�ร้อง 
ไว้้พิิจารณาหรืือไม่่ หากเห็็นสมควรก็็จะนำำ�ส่่งคำำ�ร้้องไปยัังหน่่วยงานที่่�เกี่่�ยวข้้อง 
เพ่ื่�อให้้รัับทราบและดำำ�เนิินการเสนอความเห็็นของตนมายัังสำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ 
ต่่อไป อย่างไรก็็ตาม ในกรณีีที่่�ที่่�ประชุุมใหญ่่ตุุลาการเห็็นว่าคำำ�ร้องนั้้�นไม่่สมบููรณ์์ 
ตามเง่ื่�อนไขที่่�กฎหมายกำำ�หนด หรืือเอกสารบางอย่างได้้ขาดหายไป ให้้แจ้้งไปยัง 
ผู้้�ร้องในกรณีีของประธานาธิิบดีี หรืือผู้้�ที่่�ได้้รัับการแต่่งตั้้�งให้้เป็็นผู้้�แทนในการติิดต่่อ 
ของบรรดาผู้้�ร้้องในกรณีีของสมาชิิกรััฐสภา หรืือผู้้�ที่่�มีีรายชื่่�อสองคนแรกในบััญชี ี
รายชื่่�อหากไม่่ได้้มีีการระบุุตััวสมาชิิกรััฐสภาที่่�จะทำำ�หน้้าที่่�เป็็นผู้้�แทนในการ 
ติิดต่่อไว้้ เพื่่ �อให้้ดำำ�เนิินการแก้้ไขคำำ�ร้้องและจััดหาเอกสารเพิ่่�มเติิมภายใน 
ระยะเวลาที่่�กำำ�หนด หากไม่่สามารถทำำ�การแก้้ไขความบกพร่องหรืือจัดหาเอกสาร 
เพ่ิ่�มเติิมได้้ภายในเวลาดัังกล่่าว ศาลจะมีีคำำ�สั่่�งจำำ�หน่่ายคดีีและแจ้้งให้้ผู้้�ร้องทราบ 
ต่่อไป50  

50	 Law on the Establishment and Rules of Procedure of the Constitutional Court of Turkey, 
Article 39, “(1) The Court examines, within ten days after the date of registration, whether  
the case petition fulfils conditions laid down in Article 39 herein. Missing items in the petition,  
if any, are determined by a decision and notified to the concerned for completion.

		  (2) If the case is lodged by one-fifth of the total number of deputies of the Grand  
National Assembly of Turkey, the notification for completion of missing items will be  
communicated to deputies who are designated in the petition as contact persons for  
notification. If no deputy is designated as contact person in the petition, such notification is  
made to two deputies on top of the list in the petition. 

		  (3) In case the missing items are not completed within the period specified in paragraph  
one, the General Assembly deems the case not lodged. This decision is notified to the  
concerned. 
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			   5.4.5.2 การพิิจารณาคำำ�ร้อง 
	 	 	 ภายใต้้บทบััญญััติแิห่่งมาตรา 40 ของรััฐบััญญััติิว่่าด้้วยการจััดตั้้�ง 
และวิิธีพิิจารณาคดีีของศาลรััฐธรรมนููญ ศาลจะเร่ิ่�มพิิจารณาคำำ�ร้องภายใน 10 วัน 
นัับตั้้�งแต่่วัันที่่�ได้้รัับคำำ�ร้อง หรืือภายใน 10 วันนับตั้้�งแต่่ที่่�คำำ�ร้องได้้รัับการแก้้ไข 
ให้้สมบููรณ์์51 
	 	 	 ในการพิิจารณาคำำ�ร้้องว่่ารััฐบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญนั้้�น 
ได้้กระทำำ�การแก้้ไขในลัักษณะที่่�ขััดหรืือแย้้งต่่อข้้อบทในรััฐธรรมนููญหรืือไม่่นั้้�น  
ศาลจะพิิจารณาจากบรรดาเอกสารที่่�ผู้้�ร้้องได้้นำำ�ยื่่�นต่่อศาลประกอบกัับตััวบท 
กฎหมาย อย่างไรก็็ตาม หากศาลเห็็นว่ามีีความจำำ�เป็็นที่่�จะต้้องออกนั่่�งพิิจารณาคดีี  
ศาลอาจกำำ�หนดให้้มีีวัันนั่่�งพิิจารณาคดีีและให้้คู่่�ความฝ่่ายที่่�เกี่่�ยวข้้องมาให้้ถ้้อยคำำ� 
ต่่อศาลได้้ ทั้้�งนี้้� ในกรณีีที่่�ผู้้�ร้องเป็็นประธานาธิิบดีีแห่่งสาธารณรััฐ ประธานาธิิบดีี 
อาจมอบหมายให้้เจ้้าหน้้าที่่� ๆ เกี่่�ยวข้้องมาให้้ถ้้อยคำำ�ในศาลแทนตนได้้ โดยศาล 
ไม่่ผููกพัันที่่�จะต้้องอาศััยถ้้อยคำำ�ให้้การในชั้้�นศาลเป็็นพยานหลัักฐานหลัักในการ 
พิิจารณาคดีี52 

		  (4) If, in annulment cases, the Court holds a decision to review the merits, the  
petition and its appendices are sent to the Office of the Speaker of the Grand National  
Assembly of Turkey, Office of the Prime Minister and groups of political parties that are  
competent to lodge annulment action. These offices may submit their written opinions  
to the Court for consideration. 

51	 Law on the Establishment and Rules of Procedure of the Constitutional Court of Turkey, 
Article 40, “…(4) Procedural examination of the application is conducted within ten days 
after the documentation is registered. Applications of objection which are explicitly 
devoid of basis and which are not in compliance with the procedure are dismissed with 
a reasoned decision…” 

52	 Law on the Establishment and Rules of Procedure of the Constitutional Court of Turkey,  
Article 43, “(1) Examination is conducted on the basis the file in annulment cases and  
applications for objection. If it seems so necessary, the Court may summon the concerned  
parties or those with information on the subject in order to present oral explanations. 

		  (2) An official assigned by the President of the Republic delivers oral explanations  
on behalf of the President of the Republic. 

		  (3) The Court is not obligated to rely on alleged reasons for unconstitutionality of  
the laws, decree-laws and the Regulation on the Grand National Assembly of Turkey.  
The Court may render a decision of unconstitutionality based on other reasons on  
condition that it observes the initial claim…” 
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	 5.4.6 	การทำำ�คำำ�วินิิจฉัย ผลของคำำ�วินิิจฉัยและการบัังคัับตามคำำ�วินิิจฉัย
	 ศาลรััฐธรรมนููญจะต้้องจััดทำำ�คำำ�วิินิิจฉััยให้้แล้้วเสร็็จภายในระยะเวลา  
5 เดืือนนับแต่่วัันที่่�รัับคำำ�ร้องของผู้้�ร้องไว้้พิิจารณา53 โดยหากศาลเห็็นว่ารััฐบััญญััติิ 
แก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญตามคำำ�ร้้องของผู้้�ร้้องไม่่ได้้มีีลัักษณะที่่�ขััดหรืือแย้้งต่่อ 
บทบััญญััติิในรัฐธรรมนููญ ให้้ศาลสั่่�งยกคำำ�ร้องพร้อมทั้้�งประกาศลงในรัฐกิิจจานุุเบกษา 
และแจ้้งให้้ผู้้�ร้องทราบถึึงคำำ�สั่่�งพร้อมด้้วยเหตุุผลประกอบต่่อไป54 ในกรณีีที่่�ศาล 
เห็็นว่ารััฐบััญญััติิแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญนั้้�นมีลัักษณะที่่�ขััดหรืือแย้้งต่่อรัฐธรรมนููญ  
ศาลรััฐธรรมนููญจะมีีคำำ�วิินิิจฉััยให้้รััฐบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญนั้้�นสิ้้�น 
ผลบัังคัับลงโดยจะต้้องประกาศคำำ�วิินิิจฉััยและเหตุุผลประกอบลงในรัฐกิิจจานุุเบกษา  
และให้้ถืือว่ารััฐบััญญััติิแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญนั้้�นสิ้้�นผลลงในวันที่่�ประกาศลงใน 
รััฐกิิจจานุุเบกษานั้้�นเอง ทั้้�งนี้้� เว้้นแต่่ศาลจะกำำ�หนดระยะเวลาในการสิ้้�นผลเป็็น 
อย่่างอ่ื่�นแต่่ต้้องไม่่เกิินหน่ึ่�งปีีนัับแต่่วัันที่่�มีีคำำ�วิินิิจฉััย55

	 ทั้้�งนี้้� ภายใต้้มาตรา 66 ของรััฐบััญญััติิว่าด้้วยการจััดตั้้�งและวิิธีพิิจารณาคดีี 
ของศาลรััฐธรรมนููญ คำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญถืือเป็็นที่่�สุุดและผููกพัันองค์์กร 
ผู้้�ใช้้อำำ�นาจอธิิปไตยทุกองค์์กร การสิ้้�นผลไปของรััฐบััญญััติิแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
ไม่่จำำ�เป็็นที่่�จะต้้องมีีการบัังคัับให้้เกิิดผลดัังกล่่าว เน่ื่�องจากเป็็นการสิ้้�นผลไปโดย 
กฎหมาย นอ กจากนี้้� ศาลไม่่สามารถกำำ�หนดให้้การสิ้้�นผลของรััฐบััญญััติิแก้้ไข 

53	 Law on the Establishment and Rules of Procedure of the Constitutional Court of Turkey,  
Article 40, “…(5) The Constitutional Court renders and pronounces a decision within  
five months after receiving the case in complete form…” 

54	 Law on the Establishment and Rules of Procedure of the Constitutional Court of Turkey,  
Article 40

55	 Law on the Establishment and Rules of Procedure of the Constitutional Court of Turkey,  
Article 66, “…(3) A law, decree-law, or the Regulation on the Grand National Assembly  
of Turkey or certain articles or provisions thereof annulled by the Court are repealed  
upon the date of promulgation of the Court decision in the Official Gazette. If it deems  
so necessary, the Court may render a separate decision on the date of coming into  
force of the annulment decision provided that such date is no longer than one year…”
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เพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญมีีผลย้้อนหลัังได้้56 อย่่างไรก็็ตาม รัฐบััญญััติิว่าด้้วยการจััดตั้้�ง 
และวิิธีีพิิจารณาคดีีของศาลรััฐธรรมนููญกำำ�หนดให้้ศาลรััฐธรรมนููญจำำ�เป็็นต้้อง 
ระมััดระวัังในการทำำ�คำำ�วิินิิจฉััยเป็็นอย่างย่ิ่�ง โดยเฉพาะการระวัังไม่่ทำำ�คำำ�พิิพากษา 
ในลัักษณะที่่�เข้้าไปก้้าวก่่ายอำำ�นาจของฝ่่ายนิิติิบััญญััติิ57 นอ กจากนี้้� ในกรณีีที่่� 
ศาลรััฐธรรมนููญเห็็นว่าการเพิิกถอนรัฐบััญญััติิแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญอาจก่่อให้้ 
เกิิดผลกระทบต่่อการบัังคัับใช้้กฎหมายฉบัับใดถึึงขนาดที่่�อาจทำำ�ให้้กฎหมาย 
ฉบัับนั้้�นไม่่สามารถถููกใช้้บัังคัับได้้ ศาลมีีอำำ�นาจที่่�จะออกคำำ�สั่่�งให้้มีีการยกเลิิก 
กฎหมายที่่�เกี่่�ยวข้้องไปด้วยได้้ในตัว58

5.5 คดีีการตรวจสอบการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
	 ในหััวข้้อที่่� 1 ของบทนี้้� ผู้้�วิิจั ัยได้้นำำ�เสนอให้้เห็็นถึึงพััฒนาการของระบบ 
การเมืืองของประเทศตุุรกีีในเชิิงประวััติิศาสตร์์ อั ันแสดงให้้เห็็นว่่ารััฐธรรมนููญ 
ของตุุรกีีนั้้�นแม้้จะถููกทำำ�ลายและก่่อร่างขึ้้�นมาใหม่่หลายต่อหลายครั้้�ง แต่่ก็็ยัังคง 
มีีคุุณค่่าหลัักหลายประการที่่�รััฐธรรมนููญยัังคงยึึดมั่่�นถืือมั่่�นอยู่่�อย่างไม่่เส่ื่�อมคลาย  
โดยเฉพาะอย่างยิ่่�งความเป็็นสาธารณรััฐ รัฐฆราวาส การยึึดมั่่�นในหลัักนิิติิธรรม 
และศัักดิ์์�ศรีีแห่่งความเป็็นมนุุษย์์ 

56	 Law on the Establishment and Rules of Procedure of the Constitutional Court of Turkey,  
Article 66, “(1) Decisions of the Court are final. Decisions of the Court are binding on  
the legislative, executive and judicial bodies and administrative authorities of the State  
as well as real and legal persons. 

		  (2) Annulment decisions have no retroactive effect…” 
57	 Law on the Establishment and Rules of Procedure of the Constitutional Court of Turkey,  

Article 66, “…(4) When the Court annuls the whole or certain provisions of a law, decree-law  
or the Regulation on the Grand National Assembly of Turkey, it may not act as the legislator  
by establishing a judgment which may lead to a new practice…” 

58	 Law on the Establishment and Rules of Procedure of the Constitutional Court of Turkey,  
Article 43, “…(4) In case the application is filed against certain articles or provisions of a law,  
decree-law or the Regulation on the Grand National Assembly of Turkey and if the annulment  
of such articles or provisions will lead to the unenforceability of certain other or all of the  
provisions the law, decree-law or the Regulation on the Grand National Assembly of Turkey,  
the Court may, by indicating the matter in its statement of reasons, render a decision to  
annul such other or all of the provisions of the law, decree-law or the Regulation on the  
Grand National Assembly of Turkey which are no more enforceable…”
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	 บริิบทอัันเกี่่ �ยวโยงกัับประวััติิศาสตร์์ทางการเมืืองนี้้ �เองที่่ �จะนำำ�ไปสู่่� 
ข้้อวิิพากษ์์สำำ�คัญเกี่่�ยวกัับบทบาทของศาลรััฐธรรมนููญในการตรวจสอบความชอบ 
ด้้วยรััฐธรรมนููญของรััฐบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญในประเทศตุุรกีี ทั้้ �งนี้้�  
ในการอธิิบายถึึงบทบาทของศาลรััฐธรรมนููญในการตรวจสอบความชอบด้้วย 
รััฐธรรมนููญของรััฐบััญญััติิแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญนี้้� เน่ื่�องจากคำำ�พิิพากษาอย่าง 
เป็็นทางการของศาลรััฐธรรมนููญตุุรกีีที่่�ผู้้�เขีียนเข้้าถึึงได้้มีีอยู่่�อย่างจำำ�กัด โดยเฉพาะ 
เม่ื่�อศาลรััฐธรรมนููญของประเทศตุุรกีีได้้เร่ิ่�มเผยแพร่คำำ�วิินิิจฉััยอย่างเป็็นทางการ 
เป็็นภาษาอัังกฤษที่่�สามารถสืืบค้้นได้้ค่่อนข้างจำำ�กัดมาก และสามารถสืืบค้้นข้อมูล 
ได้้ตั้้�งแต่่ปีี ค.ศ. 1996 เป็็นต้้นมาเท่่านั้้�น ดั ังนั้้�น  การเข้้าถึึงคำำ�วิินิิจฉััยในส่่วนที่่� 
เกี่่�ยวข้้อง ซึ่่�งต้้องย้้อนศึึกษาไปถึึงคำำ�วิินิิจฉััยในปีี ค.ศ. 1965 นั ับจากนี้้�ไป 
ในหลายส่่วนจะอาศััยการเข้้าถึึงผ่่านงานเขีียนของ Kemal Gözler และ  
Tarik Olcay เป็็นหลััก โดยมีรายละเอีียด ดังนี้้� 
	 5.5.1	คำำ�วิินิิจฉััยตามรััฐธรรมนููญ ค.ศ. 1961: ศาลขยายอำำ�นาจเข้้า 
ตรวจสอบการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
	 นัับตั้้�งแต่่วัันที่่�ศาลรััฐธรรมนููญของประเทศตุุรกีีถููกก่่อตั้้�งขึ้้�นในปี ค.ศ. 1961  
ศาลรััฐธรรมนููญยัังไม่่ได้้รัับมอบอำำ�นาจในการตรวจสอบความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญ 
ของรััฐบััญญััติแิก้้ไขเพิ่่�มเติมิรััฐธรรมนููญ เนื่่�องจากอำำ�นาจดัังกล่่าวถููกมอบให้ก้ัับ 
ศาลรััฐธรรมนููญเม่ื่�อวันที่่� 20 กันยายน ค.ศ. 1971 ภายใต้้รััฐบััญญััติิฉบัับที่่� 1488  
อย่่างไรก็็ตาม ในช่่วงเวลาดัังกล่่าว ศาลรััฐธรรมนููญกลัับผลิิตคำำ�วิินิิจฉััยว่่าด้้วย 
การตรวจสอบความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญของรััฐบััญญััติิแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
ขึ้้�นมาจำำ�นวนหนึ่่�ง ซึ่่�งแสดงให้้เห็็นถึึงการขยายขอบอำำ�นาจของตนเองออกจาก 
กรอบของรััฐธรรมนููญอย่่างมีีนััยสำำ�คัญ59 
	 คำำ�วิินิิจฉััยฉบัับแรกเกิิดขึ้้�นเม่ื่�อปี ค.ศ. 1965 เม่ื่�อศาลรััฐธรรมนููญมีีคำำ�วิินิิจฉััย 
ที่่� 1965/40 ลงวัันที่่� 26 กันยายน ค.ศ. 1965 เพ่ื่�อให้้ความเห็็นเกี่่�ยวกัับการใช้้ 

59	 Olcay, T., “The Unamendability of Amendable Clauses: The Case of the Turkish  
Constitution,” in An Unamendable Constitution?: Unamendability in Constitutional  
Democracies. p.326
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บทมาตรา 155 ของรััฐธรรมนููญในเวลานั้้�นเพ่ื่�อแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ60 
	 ภายใต้้คำำ�วิินิิจฉััยนี้้� ศาลรััฐธรรมนููญตีีความในลัักษณะของการขยาย 
ขอบอำำ�นาจของตนเอง กล่่าวคืือ  ภายใต้้รััฐธรรมนููญฉบัับปีี ค.ศ. 1961 นั้้ �น  
ศาลรััฐธรรมนููญยัังไม่่มีีอำำ�นาจในการพิิจารณาความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของ 
รััฐบััญญััติิแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ และข้้อจำำ�กัดในการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
ก็็มีีเพีียงข้้อห้ามเกี่่�ยวกัับการแก้้ไขเปลี่่�ยนแปลงสภาพของรััฐเท่่านั้้�น ไม่่ได้้มีีข้้อห้าม 
ประการอ่ื่�นเลย 
	 อย่่างไรก็็ตาม ในคดีีนี้้�เมื่่�อศาลก้้าวล่่วงเข้้าไปตรวจสอบความชอบด้วย 
รััฐธรรมนููญของรััฐบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ ศาลได้้มีีความเห็็นว่่า  
การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญท่ี่�ไม่่ให้้การเคารพต่อจิิตวิญญาณของรััฐธรรมนููญ 
อัันได้้แก่่สิิทธิิขั้้�นพื้�นฐาน เสรีีภาพ หลัักนิิติิธรรม ถืือเป็็นการทำำ�ลายหััวใจหลััก 
ของรััฐธรรมนููญ ฉบัับปี ค.ศ. 1961 ซ่ึ่�งไม่่สามารถทำำ�ลงได้้ภายใต้้บทบััญญััติิ 
ของมาตรา 155”61

	 การจััดทำำ�คำำ�วิินิิจฉััยในกรณีีนี้้ �แสดงให้้เห็็นถึึงความพยายามของ 
ศาลรััฐธรรมนููญในการกำำ�หนดกรอบกฎเกณฑ์์ให้้กัับการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
ในลักษณะที่่�นอกเหนืือจากกฎเกณฑ์์ที่่�รััฐธรรมนููญกำำ�หนด และแสดงออกอย่างมีี 
นััยสำำ�คัญว่่าโดยแท้้จริิงแล้้วศาลรััฐธรรมนููญควรที่่�จะมีีความสามารถในการเข้้าไป 
ตรวจสอบความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญของรััฐบััญญััติิแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ62  

60	 ANAYASA MAHKEMESİ KARARI, Resmi Gazete tarih/sayı: 25.7.1967/12656, Esas No: 1963-173,  
Karar No: 1965-40, Karar tarihi: 26/9/1965

61	 Ibid., see also ,“it is clear that the Constituent Assembly… adopted the Article 155  
[amendment procedure] in order to enable only the amendments which are conform to  
the spirit of the constitution. The constitutional amendments which… destroy the basic  
rights and freedoms, rule of law principle, in one word, demolish the essence of the 1961  
Constitution… cannot be made in application of the Article 155.” translated by Kemal  
Gözler in Judicial Review of Constitutional Amendments: A Comparative Study (Bursa:  
Ekin Press, 2008). p.96

62	 Tarik Olcay, “The Unamendability of Amendable Clauses: The Case of the Turkish  
Constitution,” in An Unamendable Constitution?: Unamendability in Constitutional  
Democracies, p.327
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	 ศาลรััฐธรรมนููญแสดงให้้เห็็นถึึงการขยายขอบเขตอำำ�นาจของตนเอง 
อย่่างเป็็นทางการอีีกครั้้�งภายใต้้คำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญที่่� 1970/31  
ลงวัันที่่� 7 มิิถุนายน ค.ศ. 1971 ซ่ึ่�งเป็็นคำำ�วิินิิจฉััยในกรณีีที่่�รััฐสภาพยายามจะแก้้ไข 
บทบััญญััติิบางประการที่่�เกี่่ �ยวข้้องกัับการจำำ�กััดสิิทธิิของผู้้�นำำ�ทางการเมืือง 
ซ่ึ่�งมีีส่่วนในการรััฐประหารในช่วงปีี ค.ศ. 1960
	 คำำ�ร้้องให้้วิินิิจฉััยการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมนี้้�ถููกเสนอโดยพรรคแรงงานตุุรกีี  
(The Workers Party of Turkey) โดยในคดีีนี้้� ประเด็็นสำำ�คัญคืือการที่่�ศาลวิินิิจฉััย 
ขยายเขตอำำ�นาจของตนเองในช่วงต้้นของคำำ�พิิพากษา โดยกล่่าวว่่าแม้้รััฐธรรมนููญ 
จะให้้อำำ�นาจศาลรััฐธรรมนููญในการตรวจสอบความชอบด้วยรััฐธรรมนููญของ 
รััฐบััญญััติิและกฎหมายอื่่�น ๆ แต่่ในเมื่่�อการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญจะต้้อง 
กระทำำ�ลงในลัักษณะของรััฐบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ กรณีีเช่่นนี้้� 
ก็็ย่่อมอยู่่�ในอำำ�นาจของศาลรััฐธรรมนููญที่่�จะตรวจสอบเช่่นกััน63 นอ กจากนี้้�  
ศาลรััฐธรรมนููญยัังตีีความขยายข้อจำำ�กัดในการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญออกไป 
อีีกว่่า แม้้ว่่าข้้อห้้ามในเชิิงเนื้้ �อหาของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญตามที่่ � 
กำำ�หนดไว้้ในมาตรา 9 ของรััฐธรรมนููญ ค.ศ. 1961 จะอยู่่�ที่่�การห้้ามไม่่ให้้มีีการแก้้ไข 
รููปแบบของรััฐ แต่่ศาลยัังตีีความต่่อไปว่า รููปแบบของรััฐหรืือความเป็็นสาธารณรััฐ 
ในที่่�นี้้�หมายความรวมถึึงลัักษณะเฉพาะ (Characteristics) แห่่งความเป็็น 
สาธารณรััฐ ซ่ึ่�งกิินความกว้้างกว่่ารููปแบบของรััฐและเป็็นสิ่่�งท่ี่�ไม่่อาจแก้้ไขได้้64 
	 ในท้้ายที่่�สุุดแล้้ว ศาลรััฐธรรมนููญได้้วิินิิจฉััยให้้รััฐบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญในครั้้�งนี้้�ตกไป เน่ื่�องจากมีีความไม่่สอดคล้้องต้้องกัันในเชิิงกระบวนการ 
ของการแก้้ไขตามที่่�รััฐธรรมนููญกำำ�หนด แต่่ประเด็็นสำำ�คัญที่่�เกิิดขึ้้�นจากคำำ�วิินิิจฉััยนี้้�  
คืือ  การแสดงให้้เห็็นว่่าแม้้ไม่่มีีบทบััญญััติิกฎหมายให้้อำำ�นาจไว้้อย่่างชััดแจ้้ง  
ศาลรััฐธรรมนููญก็็สามารถมีีบทบาทในเชิิงรุุกเพื่่�อทำำ�หน้้าที่่�ในฐานะของผู้้�พิิทัักษ์์ 
รััฐธรรมนููญ (Guardian of the Constitution and the Constitution order) ได้้  

63	 Constitutional Court of Turkey, Decision of June 7, 1971, No. 1970/31. Olcay, T., “The  
Unamendability of Amendable Clauses: The Case of the Turkish Constitution,” in An  
Unamendable Constitution?: Unamendability in Constitutional Democracies. p.327

64	 Ibid. 
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ทั้้�งยัังมีีความสามารถมากพอที่่�จะใช้้วิิธีีการตีีความเพื่่�อขยายขอบอำำ�นาจของ 
ตััวเองเข้้าไปตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของรััฐบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญได้้ ทั้้�งนี้้� ภายหลัังจากคำำ�วิินิิจฉััยที่่� 1970/31 ศาลรััฐธรรมนููญยัังได้้ 
แสดงเหตุุผลในลักษณะเดีียวกัันนี้้�ให้้เห็็นอีกครั้้�งหน่ึ่�งภายใต้้คำำ�วิินิิจฉััยที่่� 1971/37 
	 5.5.2	คำำ�วิินิิจฉััยตามรััฐธรรมนููญ ค.ศ. 1971: การขยายอำำ�นาจเข้้า 
ตรวจสอบในทางเน้ื้�อหา 
	 ภายหลัังจากที่่�รััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐตุุรกีี ฉบัับปีี ค.ศ. 1961 ได้้รัับ 
การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมในปี ค.ศ. 1971 โดยมีการมอบอำำ�นาจในการตรวจสอบความชอบ 
ด้้วยรััฐธรรมนููญของรััฐบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญให้้กัับศาลรััฐธรรมนููญ  
ซึ่่�งถืือเป็็นครั้้�งแรกที่่�มีีการให้้อำำ�นาจศาลรััฐธรรมนููญในการตรวจสอบความชอบ 
ด้้วยรััฐธรรมนููญของรััฐบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญอย่่างเป็็นทางการ  
ในช่่วงเวลานี้้�เองที่่�รััฐธรรมนููญได้้ริิเริ่่�มจำำ�กััดขอบอำำ�นาจของศาลรััฐธรรมนููญใน 
การตรวจสอบความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญของรััฐบััญญััติิแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
ให้้จำำ�กัดเฉพาะการตรวจสอบในเชิิงรููปแบบ (Formative Review) เท่่านั้้�น 
	 ตามที่่� Olcay ได้้กล่่าวไว้้ในงานเขีียนของเขาว่่า ในการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญในปี ี ค.ศ.1971 รั ัฐสภาได้้แสดงให้้เห็น็อย่่างชััดเจนว่่าประสงค์ท์ี่่�จะ 
ไม่่เปิิดช่่องให้้ศาลรััฐธรรมนููญสามารถตีีความขยายขอบอำำ�นาจของตััวเองได้้ 
อย่่างกว้้างขวาง โดยการกำำ�หนดถึึงอำำ�นาจของศาลรััฐธรรมนููญไว้้ในรัฐธรรมนููญ 
แก้้ไขเพิ่่�มเติิมอย่่างชััดเจนว่่า การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญนั้้�นเป็็นขั้้�นตอน 
ของการดำำ�เนิินการแก้้ไขรััฐธรรมนููญ ไม่่ได้้เป็็นขั้้�นตอนของการแก้้ไขหรืือ 
ตรากฎหมายอื่่�น ๆ ดัังนั้้�น จึึงควรกำำ�หนดให้้ชััดเจนลงไปในรัฐธรรมนููญและ 
จำำ�กััดอำำ�นาจในการตรวจสอบให้้อยู่่�เฉพาะการตรวจสอบความถููกต้้องในเชิิง 
กระบวนการเท่่านั้้�น65

	 อย่างไรก็็ตาม แม้้บทบััญญััติิในมาตรา 147 ของรััฐธรรมนููญในขณะนั้้�นจะ 
กำำ�หนดกรอบที่่�ค่่อนข้้างเคร่่งครััดให้้กัับศาลรััฐธรรมนููญในการใช้้อำำ�นาจเพื่่�อ 

65	 Olcay, T., “The Unamendability of Amendable Clauses: The Case of the Turkish Constitution,”  
in An Unamendable Constitution?: Unamendability in Constitutional Democracies. p.329
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ตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของรััฐบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ  
ศาลรััฐธรรมนููญเองก็็ยัังคงขยายขอบอำำ�นาจของตนเองออกมาจากกรอบของ 
รััฐธรรมนููญอย่างต่่อเน่ื่�อง ในลักษณะที่่�ถููกเรีียกว่่าเป็็นการ “ตรวจสอบในเชิิงเนื้้�อหา 
ภายใต้้ร่่มเงาของการตรวจสอบในเชิิงรููปแบบ”66 
	 การใช้้อำำ�นาจในลัักษณะของการซ่่อนการตรวจสอบเชิิงเนื้้ �อหาไว้้ใต้้ 
การตรวจสอบเชิิงรููปแบบนั้้�นปรากฏให้้เห็็นอย่างเป็็นทางการเป็็นครั้้�งแรกในการ 
วิินิิจฉััยคำำ�ร้องในปี ค.ศ. 1975 ภายใต้้คำำ�วินิิจฉัยท่ี่� 1975/87 ลงวัันที่่� 26 กุมภาพัันธ์  
ค.ศ. 1976 โดยคำำ�วิินิิจฉััยนี้้�เกี่่�ยวข้้องกัับการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญฉบัับปี ี 
ค.ศ. 1971 เพ่ื่�อยกเว้้นเง่ื่�อนไขที่่�ว่่า โดยหลัักแล้้ว ตุลาการศาลทหารส่่วนใหญ่่จะต้้อง 
เป็็นผู้้�ที่่�มีีคุุณสมบััติิในการทำำ�หน้้าที่่�ผู้้�พิิพากษาเช่่นเดีียวกัับในศาลยุุติิธรรมปกติิ  
ซึ่่�งข้้อยกเว้้นนี้้�จะเกิิดขึ้้�นเมื่่�อประเทศเข้้าสู่่�สภาวะสงครามและมีีความจำำ�เป็็น 
อย่่างยิ่่�งที่่�จะต้้องใช้้ศาลทหารในการตััดสิินคดีี 
	 ในคดีีนี้้� ศาลรััฐธรรมนููญเริ่่�มต้้นอธิิบายไว้้ในส่่วนแรกของคำำ�วิินิิจฉัยัอย่่าง 
น่่าสนใจว่่า จริิงอยู่่�ที่่�มาตรา 147 กำำ�หนดให้้ศาลรััฐธรรมนููญมีีอำำ�นาจตรวจสอบ 
เฉพาะความถููกต้้องของรััฐบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญในขั้้�นตอนการตรา 
รััฐบััญญััติิแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญเท่่านั้้�น แต่่หากพิิจารณาบทบััญญััติิในมาตรา 9  
ของรััฐธรรมนููญขณะนั้้�น จะพบว่าการท่ี่�บทบััญญััติิดัังกล่่าวกำำ�หนดห้้ามมิิให้้ 
มีีการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมความเป็็นสาธารณรััฐของตุุรกีีนั้้�นสามารถแบ่่งแยกความใน 
มาตรานี้้�ได้้เป็็นสองส่่วน คืือ ส่่วนที่�กำำ�หนดให้้ในเชิิงเน้ื้�อหาห้้ามมิิให้้มีีการแก้้ไข 
ความเป็็นสาธารณรััฐของตุุรกีี และในแง่่กระบวนการ ที่่�เป็็นการห้้ามไม่่ให้ ้
มีีการเสนอแก้้ไขเพิ่่�มเติิมความในรัฐธรรมนููญในลักษณะท่ี่�จะทำำ�ลายความเป็็น 
สาธารณรััฐ ดัังนั้้�น หากมีีความพยายามท่ี่�จะเสนอแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
ในลักษณะท่ี่�ขััดหรืือแย้้งต่่อความในมาตรา 9 ศาลรััฐธรรมนููญย่่อมมีีอำำ�นาจ 
ท่ี่�จะตรวจสอบได้้67  

66	 Ibid. 
67	 ANAYASA MAHKEMESİ KARARI, Resmi Gazete tarih/sayı:26.2.1976/15511, Esas sayısı:  

1973/19, Karar sayısı: 1975/87, Karar günü: 15/4/1975
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	 ภายใต้้เหตุุผลเช่่นนี้้�เอง ศาลรััฐธรรมนููญได้้ขยายขอบอำำ�นาจของตััวเอง 
เข้้ามาตรวจสอบเนื้้�อหาของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญในครั้้�งดัังกล่่าว และ 
โดยการอ้้างเอาการตีีความในยุคก่่อนที่่�ขยายความคำำ�ว่า “สาธารณรััฐ” ให้้กว้้างไกล 
ไปกว่่ารููปแบบของรััฐ คืือ กิินความถึึงทุุกคุุณค่่าแห่่งความเป็็นสาธารณรััฐที่่�ตุุรกีียึึดถืือ  
ศาลได้้วิินิิจฉััยให้้การแก้้ไขและเพ่ิ่�มข้้อยกเว้้นในมาตรา 138 ของรััฐธรรมนููญนั้้�น 
มีีลัักษณะที่่�ขััดหรืือแย้้งต่่อรัฐธรรมนููญ เน่ื่�องจากโดยพ้ื้�นฐานแล้้วการพิิจารณาคดีี 
แก่่บุุคคลใด ๆ  แม้้แต่่ในห้วงเวลาสงครามและเป็็นความผิิดเก่ี่�ยวกัับทหารจะต้้อง 
ทำำ�ลงโดยคำำ�นึึงสิิทธิิมนุุษยชนและหลัักนิิติิธรรม การยกเว้้นให้้บุุคคลที่่�ไม่่มีี 
คุุณสมบััติิจะเป็็นผู้้�พิพากษาในระบบศาลปกติิมาดำำ�เนิินกระบวนพิจารณาและ 
ตััดสิินคดีีในชั้้�นศาลได้้ยามห้้วงเวลาสงครามขััดแย้้งกัับหลัักการดัังกล่่าวโดยตรง  
และขััดแย้้งกัับบทมาตรา 2 และคำำ�ปรารภของรััฐธรรมนููญอัันแสดงให้้เห็็นถึึง 
ความเป็็นสาธารณรััฐของประเทศตุุรกีี ตามที่่�กำำ�หนดไว้้ในมาตรา 9 ดัังนั้้�น  
การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญในครั้้�งนี้้�จึึงต้้องสิ้้�นผลไป68

	 คำำ�วิินิิจฉััยดัังกล่่าวถืือเป็็นจุุดเริ่่�มต้้นการดำำ�เนิินการตรวจสอบความชอบ 
ด้้วยรัฐธรรมนููญของรััฐบััญญััติิแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญในเชิิงเนื้้�อหา ภายใต้้ร่่มเงา 
ของการตรวจสอบในเชิิงกระบวนการตามที่่�รััฐธรรมนููญ ค.ศ. 1971 ได้้ให้้อำำ�นาจไว้้ 
ในมาตรา 147 ทั้้�งนี้้� ภายหลัังห้้วงเวลาดัังกล่่าว ศาลรััฐธรรมนููญได้้ผลิิตคำำ�วิินิิจฉััย 
ออกมาอีีกจำำ�นวนหน่ึ่�งซ่ึ่�งมีีทิิศทางการปรับใช้้บทกฎหมายไปในลักษณะเดีียวกััน  
ได้้แก่่ คำำ�วิินิิจฉััยที่่� 1976/19 ลงวัันที่่� 23 มีนาคม ค.ศ. 1976 คำำ�วิินิิจฉััยที่่� 1976/47  
ลงวัันที่่� 12 ตุลาคม ค.ศ. 1976 คำำ�วิินิิจฉััยที่่� 1977/4 ลงวัันที่่� 27 มกราคม ค.ศ. 1977  
และคำำ�วิินิิจฉััยที่่� 1977/117 ลงวัันที่่� 27 กันยายน ค.ศ. 197769 
	 ในบรรดาคำำ�วิินิิจฉััยเหล่่านี้้� มีคำำ�วิินิิจฉััยฉบัับหน่ึ่�งซ่ึ่�งมีีความน่่าสนใจตรงที่่�  
ศาลรััฐธรรมนููญเริ่่�มขยายขอบอำำ�นาจของตนเองเข้้าตรวจสอบการกระทำำ�ของ 

68	 Ibid.
69	 Olcay, T., “The Unamendability of Amendable Clauses: The Case of the Turkish Constitution,”  

in An Unamendable Constitution?: Unamendability in Constitutional Democracies.  
p.330-331
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ฝ่่ายตุุลาการ นั่่ �นคืือคำำ�วิินิิจฉััยที่่� 1977/4 ลงวัันที่่� 27 มกราคม ค.ศ.1977 
โดยในคำำ�วิินิิจฉััยนี้้� มีการแก้้ไขความในรัฐธรรมนููญเพ่ื่�อกำำ�หนดให้้คำำ�วิินิิจฉััยของ  
The High Council of Judges and Prosecutors ซ่ึ่�งเปรียบเสมืือนองค์์กรสููงสุุด
ที่่�คอยกำำ�กับดููแลนัักกฎหมายในประเทศตุุรกีีมีีผลเป็็นที่่�สุุดและไม่่สามารถอุทธรณ์์ 
ไปยัังช่่องทางอื่่�นได้้ โดยในกรณีีนี้้� ศาลรััฐธรรมนููญเห็็นว่่าการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญในลัักษณะนี้้�มีีลัักษณะที่่�ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญโดยอ้้างอำำ�นาจ 
ในการตรวจสอบเนื้้ �อหาของรััฐบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่ �มเติิมรััฐธรรมนููญตามที่่ � 
กล่่าวมาแล้้วในตอนต้น ประกอบกัับการกล่่าวว่่า การกำำ�หนดให้้คำำ�วินิิจฉัยของ  
The High Council of Judges and Prosecutors ไม่่สามารถอุทธรณ์์หรืือ 
ร้้องเรีียนต่่อองค์์กรอื่่�นได้้นั้้�นขััดกัับหลัักการอัันเป็็นรากฐานของสาธารณรััฐ  
ได้้แก่่ สิิทธิิมนุุษยชน หลัักความเสมอภาค และหลัักนิิติิธรรม การแก้้ไข 
รััฐธรรมนููญในครั้้�งนี้้�จึึงมีีลักษณะท่ี่�ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญและไม่่สามารถ 
บัังคัับใช้้ได้้70

	 การขยายขอบอำำ�นาจของศาลรััฐธรรมนููญที่่�เกิิดขึ้้�นตลอดช่่วงเวลาที่่�ผ่่านมา  
นัับตั้้�งแต่่ก่่อนที่่�รััฐธรรมนููญจะให้้อำำ�นาจศาลในการตรวจสอบความชอบด้้วย 
รััฐธรรมนููญของรััฐบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญโดยตรง ต ลอดจนช่่วงที่่� 
ศาลรััฐธรรมนููญได้้รัับอำำ�นาจในการตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของ 
รััฐบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญเฉพาะเชิิงกระบวนการภายใต้้รััฐธรรมนููญ 
ปีี ค.ศ. 1971 นี้้ � ก่ ่อให้้เกิิดความพยายามจากทั้้�งนัักวิิชาการและนัักการเมืือง 
ฝั่่�งสภาที่่�พยายามจะจำำ�กัดขอบอำำ�นาจของศาลรััฐธรรมนููญลง 
	 ผลของความพยายามในการจำำ�กััดขอบเขตอำำ�นาจของศาลรััฐธรรมนููญ 
ปรากฏขึ้้�นในรูปของมาตรา 148 ภายใต้้รััฐธรรมนููญฉบัับปีี ค.ศ. 1982 หรืือก็คืือ 
รััฐธรรมนููญในปัจจุุบััน ซ่ึ่�งภายใต้้รััฐธรรมนููญฉบัับนี้้� ได้้มีีการเพ่ิ่�มเติิมเนื้้�อหาแห่่ง 
อำำ�นาจในการตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของรััฐบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 

70	 ANAYASA MAHKEMESİ KARARI, Resmi Gazete tarih/sayı:21.4.1977/15916, Esas Sayısı : 1976/43,  
Karar Sayısı : 1977/4, Karar Tarihi : 27/1/1977

_25-0261(001-506)P3.indd   248_25-0261(001-506)P3.indd   248 7/7/2568 BE   10:227/7/2568 BE   10:22



การพิิจารณาวิินิิจฉััยความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม
ตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560 มาตรา 256

สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ

249

รััฐธรรมนููญในเชิิงรููปแบบลงไปว่า “จะต้้องเป็็นการตรวจสอบเก่ี่�ยวกัับการละเมิิด 
การได้้รัับเสีียงข้้างมากในขั้้�นตอนของการเสนอร่่างรััฐบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญ การได้้รัับเสีียงข้้างมากในการออกเสีียงประชามติิ หรืือการดำำ�เนิินการ 
ให้้เป็็นไปตามขั้้�นตอนต่าง ๆ  รอบคอบหรืือไม่่เท่่านั้้�น”71 ตามท่ี่�ได้้กล่่าวไปแล้้ว 
ในหัวข้้อท่ี่� 5.4.2 
	 ความพยายามดัังกล่่าวถืือว่่าประสบผลสำำ�เร็็จอยู่่�ชั่่  �วระยะเวลาหนึ่่�ง  
จากการสำำ�รวจของ Olcay และการตรวจสอบต้้นฉบัับคำำ�วิินิิจฉััย พบว่่านัับตั้้�งแต่่ปีี  
ค.ศ. 1982 จนถึึงช่่วงก่่อนปี ค.ศ. 2008 ศาลรััฐธรรมนููญแสดงให้้เห็็นถึึงการปฏิิบัติิ 
ตามตััวบทในรัฐธรรมนููญอย่่างชััดแจ้้ง72 ปรากฏความตามคำำ�วิินิิจฉััยดังต่่อไปนี้้� 
	 -	คำ ำ�วิินิิจฉััยที่่ � 2007/68 ลงวัันที่่ � 5 กรกฎาคม 2007 ในคดีีนี้้ �  
ศาลรััฐธรรมนููญของตุุรกีีได้้รัับคำำ�ร้้องโดยตรงให้้พิิจารณาว่่าการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญ ซ่ึ่�งผ่่านการพิิจารณาของรััฐสภาเม่ื่�อวันที่่� 31 พฤษภาคม 2007 นั้้�น 
ไม่่ชอบด้้วยรัฐธรรมนููญในเชิิงกระบวนการ โดยตลอดกระบวนพิิจารณาของคดีีนี้้� 
ศาลรััฐธรรมนููญยึึดถืือขอบอำำ�นาจตามท่ี่�มาตรา 148 กำำ�หนดไว้้อย่่างเคร่่งครััด  
และพิิจารณาเฉพาะในส่วนของกระบวนการการตรารััฐบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญว่่าชอบด้้วยกฎหมายหรืือไม่่ นอ กจากนี้้� ศาลรััฐธรรมนููญยัังไม่่ได้้ 
กล่่าวถึึงจิิตวิิญญาณหรืือหลัักเกณฑ์์อ่ื่�นใดที่่�มีีลัักษณะเป็็นการรัับรองคุุณค่่าพื้้�นฐาน 
ของรััฐธรรมนููญในคำำ�วิินิิจฉััยนี้้�เลย นั่่�นทำำ�ให้้ในท้ายที่่�สุุดศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััย 
ว่่าการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญในครั้้�งนี้้�กระทำำ�ลงโดยชอบด้้วยกฎหมายทุกประการ 
และยกคำำ�ร้องที่่�ประธานาธิิบดีีแห่่งสาธารณรััฐได้้ร้้องต่่อศาลรััฐธรรมนููญ73

71	 The Constitution of the Republic of Turkey, Article 148 “…constitutional amendments  
shall be restricted to consideration of whether the requisite majorities were obtained for  
the proposal and in the ballot, and whether the prohibition on debates under expedited  
procedure was observed…”

72	 Olcay, T., “The Unamendability of Amendable Clauses: The Case of the Turkish Constitution,”  
in An Unamendable Constitution?: Unamendability in Constitutional Democracies.  
pp.332-333

73	 ANAYASA MAHKEMESİ KARARI, Resmi Gazete Tarih-Sayısı : 07.08.2007-26606, Esas Sayısı :  
2007/72, Karar Sayısı : 2007/68, Karar Günü : 5.7.2007 
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	 -	คำ ำ�วินิิจฉัยท่ี่� 2007/86 ลงวัันที่่� 27 พฤศจิิกายน ค.ศ. 2007 ตลอดจน 
คำำ�วิินิิจฉััยอื่่�น  ๆ ในช่่วงเวลานั้้�นแสดงให้้เห็็นถึึงความพยายามในการจำำ�กััดขอบ 
อำำ�นาจของตนเองโดยศาลรััฐธรรมนููญอย่างชััดเจน โดยในคำำ�วิินิิจฉััยที่่� 2007/86  
ลงวัันที่่� 27 พฤศจิิกายน ค.ศ. 2007 ศาลได้้วิินิิจฉััยถึึงขอบอำำ�นาจของตนเองไว้้ว่่า  
“ภายใต้้บทบััญญััติิมาตรา 148 ศาลรััฐธรรมนููญมีีอำำ�นาจตรวจสอบความชอบ 
ด้้วยรััฐธรรมนููญของรััฐบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ เฉพาะในส่่วนของ 
ความถููกต้้องในทางรููปแบบ ว่่าด้้วยการตรวจสอบความถููกต้้องของการใช้้ 
เสีียงข้้างมากเสนอร่่างรััฐบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ การออกเสีียง 
ประชามติิ และการละเมิิดหรืือไม่่ละเมิิดหลัักเกณฑ์ว์่่าด้้วยการพิจิารณาโดย 
รอบคอบเท่่านั้้�น”74 อย่างไรก็็ตาม ในคดีีนี้้�ศาลรััฐธรรมนููญตีีความขยายขอบอำำ�นาจ 
ของตนเองออกไปเพื่่ �อวิินิิจฉััยถึึงความถููกต้้องและเหมาะสมขององค์์กร 
และบุุคคลซึ่่ �งมีีหน้้าที่่�เสนอร่่างรััฐบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่ �มเติิมรััฐธรรมนููญด้้วย75  
แต่่จะเห็็นได้้ว่่าการขยายขอบอำำ�นาจดัังกล่่าวยัังคงวางอยู่่�บนขอบของการตรวจสอบ 
เชิิงกระบวนการอย่่างเคร่่งครััด ไม่่ได้้ขยายออกไปตรวจสอบความถููกต้้องใน 
เชิิงเนื้้�อหาแต่่อย่่างใด 
	 การจำำ�กัดอำำ�นาจเช่่นว่าคงอยู่่�ได้้ไม่่นานนักในช่วงปีี ค.ศ. 2008 ศาลรััฐธรรมนููญ 
ได้้กลัับมาแสดงอำำ�นาจของตนในฐานะผู้้�พิิทักษ์์และปกปัักรัักษารััฐธรรมนููญอย่าง 
เต็็มรูปูแบบอีีกครั้้�งหนึ่่�งเมื่่�อศาลมีคีำำ�วิินิิจฉััยที่่� 2008/116 ลงวัันที่่� 5 มิิถุ นุายน  
ค.ศ. 2008 ซ่ึ่�งถืือเป็็นหน่ึ่�งในคำำ�วิินิิจฉััยสำำ�คัญที่่�ก่่อให้้เกิิดข้้อขัดแย้ง้ทางการเมืือง 
ขึ้้�นมาระดัับหน่ึ่�งในประเทศตุุรกีี 
	 คำำ�วิินิิจฉััยนี้้�มีีขึ้้�นภายหลัังจากที่่�พรรคการเมืืองฝ่่ายที่่�มีีความประสงค์์จะแก้้ 
รััฐธรรมนููญ ต้ ้องการที่่�จะแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญเพื่่�อไม่่ให้้นัักศึึกษาหญิิงใน 
ประเทศตุุรกีีถููกกีีดกัันออกจากระบบการศึึกษาขั้้�นสููง เพีียงเพราะต้้องการใส่ ่
ฮิิญาบ (หมวกคลุุมผมในศาสนาอิิสลาม) ตามหลัักศาสนา เน่ื่�องจากในประเทศตุุรกีี 

74	 ANAYASA MAHKEMESİ KARARI, Resmi Gazete Tarih ve Sayısı : 19.02.2008 – 26792, Esas Sayısı :  
2007/99, Karar Sayısı: 2007/86 ,Karar Günü : 27.11.2007

75	 Ibid.
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มีีการกีีดกัันไม่่ให้้นัักศึึกษาหญิิงที่่�ห่่มคลุุมฮิิญาบเข้้ามามีีส่่วนร่วมในชั้้�นเรีียนตั้้�งแต่่ 
ช่่วงปีี ค.ศ. 198076 โดยฝ่ายที่่�มีีความประสงค์์จะแก้้ไขเร่ื่�องนี้้�ได้้ทำำ�การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญในมาตรา 10 และมาตรา 42 เพื่่�อคุ้้�มครองไม่่ให้้มีีการเลืือกปฏิิบััติิ 
เนื่่�องจากเหตุุแห่่งศาสนาจนเป็็นเหตุุให้้บุุคคลไม่่สามารถได้้รัับประโยชน์์จาก 
บริิการสาธารณะและการศึึกษาในระดัับสููงได้้77  
	 ในคำำ�วิินิิจฉััยนี้้ � ศาลรััฐธรรมนููญเริ่่ �มต้้นวิินิิจฉััยโดยอธิิบายความว่่า  
รััฐธรรมนููญนั้้�นถููกสร้้างขึ้้�นมาโดยอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญซึ่่�งเป็น็อำำ�นาจที่่�มี ี
สถานะสููงส่่งที่่ �สุุดภายในรััฐ ในขณะที่่�อำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญนั้้�น 
ถืือเป็็นอำำ�นาจลำำ�ดับต่ำำ��กว่่าที่่�ถููกจำำ�กัดได้้โดยอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ ดั งนั้้�น  
เมื่่�อรััฐธรรมนููญกำำ�หนดไว้้ในมาตรา 4 ว่ ่า บทบััญญััติิในมาตรา 1 2 และ 3  
ไม่่สามารถถูกแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมได้้ เน่ื่�องจากถืือเป็็นบทที่่�กำำ�หนดความเป็็นสาธารณรััฐ 
ของตุุรกีี การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญย่่อมไม่่สามารถละเมิิดบทบััญญััติิดังกล่่าว  
รวมถึึงไม่่สามารถแก้้ไขบทบััญญััติิในมาตราอื่่�นที่่�ส่่งผลกระทบต่่อบทบััญญััติิ 
ทั้้�งสามข้้างต้้นได้้78 
	 แม้้มาตรา 148 จะกำำ�หนดเง่ื่�อนไขการตรวจสอบความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญ 
ของรััฐบััญญััติิแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญไว้้โดยเฉพาะเจาะจง โดยเฉพาะในส่วนของ 
การตรวจสอบร่่างรััฐบััญญััติิแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญนั้้�น  จะสามารถตรวจสอบ 
ได้้เฉพาะว่่าร่่างดัังกล่่าวได้้รัับเสีียงสนัับสนุุนโดยครบถ้้วนหรืือไม่่ แต่่ในคดีีนี้้� 
ศาลกลัับตีีความเพ่ิ่�มเติิมไปว่า การตรวจสอบร่างรััฐบััญญััติิในที่�นี้้�จะต้้องหมายความ 
รวมถึึงการตรวจสอบว่าร่่างนั้้�นเป็็นร่างท่ี่�ชอบด้วยกฎหมาย (Valid Proposal)  

76	 Wendy Zeldin, “Turkey: Constitutional Court Annuls 2008 Law That Had Lifted Ban on  
Wearing Headscarves at Universities,” [Online] Accessed: 21 Febuary 2020. Available from:  
http://www.loc.gov/law/foreign-news/article/turkey-constitutional-court-annuls-2008- 
law-that-had-lifted-ban-on-wearing-headscarves-at-universities/

77	 ANAYASA MAHKEMESİ KARARI, Esas Sayısı: 2008/16, Karar Sayısı: 2008/116 Karar Günü:  
5.6.2008 และ CODICES, “TUR-2008-3-007,” [Online] Accessed: 15 December 2021. Available  
from: http://www.codices.coe.int/NXT/gateway.dll?f=templates&fn=default.htm

78	 Olcay, T., “The Unamendability of Amendable Clauses: The Case of the Turkish Constitution,”  
in An Unamendable Constitution?: Unamendability in Constitutional Democracies. p.335 
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หรืือไม่่ด้้วย อัันเป็็นการตรวจสอบเพื่่�อคุ้้�มครองไม่่ให้้มีีการเปิิดช่่องให้้มีีการ 
แก้้ไขความในส่่วนหนึ่่�งส่่วนใดของรััฐธรรมนููญที่่�อาจกระทบไปถึึงความใน 
ส่่วนที่่�ไม่่อาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิมได้้79 และศาลเห็็นว่่าการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
ครั้้�งนี้้�อาจก่่อให้้เกิิดผลกระทบต่่อความเป็็นสาธารณรััฐของประเทศตุุรกีี เน่ื่�องจาก 
เป็็นการแก้้ไขข้้อความในบทมาตราที่่�ส่่งผลต่่อความเป็็นรัฐฆราวาส ดังนั้้�น การแก้้ไข 
เพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญในครั้้�งนี้้�จึึงขััดหรืือแย้้งต่่อรัฐธรรมนููญและสิ้้�นผลไป80 
	 ทั้้�งนี้้� นอ กจากคำำ�วิินิิจฉััยฉบัับดัังกล่่าวแล้้ว ในปีี ค.ศ. 2010 ภายใต้ ้
คำำ�วินิิจฉัยท่ี่� 2010/87 ลงวัันที่่� 7 กรกฎาคม 2010 ศาลรััฐธรรมนููญยัังได้้ใช้้การ 
ตีีความเช่่นว่านี้้�กัับการตรวจสอบความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญของการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญภายใต้้ Act No. 5982 ซ่ึ่�งถููกเสนอขึ้้�นเพ่ื่�อแก้้ไขรััฐธรรมนููญในหลายส่วน 
โดยเฉพาะอำำ�นาจหน้้าที่่�ของสภาสููงสุุดของตุุลาการและอััยการ (High Council of  
Judges and Prosecutors) องค์์ประกอบของตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�ตรวจการ 
แผ่่นดิิน การร้้องทุุกข์์ทางรััฐธรรมนููญ สิิทธิิเสรีีภาพในทางสัังคม และการคุ้้�มครอง 
ข้้อมูลส่่วนบุคคล 
	 ในคดีีนี้้�ศาลได้้วิินิิจฉััยยกคำำ�ร้องในหลายประเด็็น เว้้นแต่่ประเด็็นที่่�เกี่่�ยวข้้อง 
กัับที่่�มาของตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญและที่่�มาของสมาชิิกสภาสููงสุุดของตุุลาการ 
และอััยการ กล่่าวคืือ ภายหลัังจากที่่�ศาลยืืนยันว่าภายใต้้ความในมาตรา 148 นั้้�น  
ศาลมีีอำำ�นาจที่่�จะตรวจสอบว่่าร่่างรััฐบััญญััติิติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญเป็็น 
ร่่างที่่�ชอบด้้วยกฎหมายหรืือไม่่แล้้ว ศาลได้้วิินิิจฉััยต่่อไปว่่า บทบััญญััติิของ  
Act No. 5982 ในส่วนที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการกำำ�หนดที่่�มาของตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญ 

79	 I ANAYASA MAHKEMESİ KARARI, Esas Sayısı: 2008/16, Karar Sayısı: 2008/116 Karar Günü:  
5.6.2008 ทั้้�งนี้้� ในคำำ�วิินิิจฉัยนี้้�ศาลได้้อาศััยการตีความถ้้อยคำำ�โดยอาศััยหลัักการทางภาษา เพ่ื่�อขยาย 
ขอบอำำ�นาจของตน โดยหลัักการตีความทางภาษาดัังกล่่าวสามารถดููได้้จาก เชิิงอรรถที่่� 110 ในหน้้า 335  
ของบทความเรื่่�อง An Unamendable Constitution?: Unamendability in Constitutional  
Democracies โดย Tarik Olcay

80	 ANAYASA MAHKEMESİ KARARI, Esas Sayısı: 2008/16, Karar Sayısı: 2008/116 Karar Günü:  
5.6.2008 และ CODICES, “TUR-2010-2-004,” [Online] Accessed: 15 December 2021. Available  
from: http://www.codices.coe.int/NXT/gateway.dll?f=templates&fn=default.htm
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นั้้�นมีบางส่่วนที่่�มีีลัักษณะที่่�ขััดต่่อรัฐธรรมนููญ เน่ื่�องจากกำำ�หนดให้้ผู้้�ที่่�มีสีิิทธิิเสนอ 
ชื่่�อบุุคคลที่่�สมควรจะดำำ�รงตำำ�แหน่่งเป็็นตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญในสััดส่่วนของ 
บรรดาศาลต่่าง ๆ  และสภาการอุุดมศึึกษา (the Council of Higher Education)  
สามารถออกเสีียงเพื่่�อเสนอชื่่�อบุุคคลที่่�สมควรเป็็นตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญ 
ได้้เพีียงเสีียงเดีียว (one vote) เท่่านั้้�น ทั้้ �ง ๆ ที่่ �ในแต่่ละองค์์กรนั้้�นมีีสััดส่่วน 
ในการเสนอชื่�อบุคคลผู้้�ที่่�จะดำำ�รงตำำ�แหน่่งเป็็นตุลาการศาลรััฐธรรมนููญที่่�ไม่่เท่่ากััน 
และมีสีิิทธิิเสนอผู้้�ที่่�มีีความเหมาะสมมากกว่่าหนึ่่�งคน ศาลเห็น็ว่่าการจำำ�กััดสิิทธิิ 
ในการออกเสีียงเช่่นนี้้�มีีลัักษณะเป็็นการละเมิิดสิิทธิิในการเลืือกตั้้�ง (right to vote)  
และเป็็นการขััดต่่อหลัักการพื้้�นฐานของรััฐประชาธิิปไตยและหลัักนิิติิธรรม81 
	 นอกจากนี้้� ศาลยัังได้้วิินิิจฉััยต่อไปด้วยว่า การที่่� Act No. 5982 กำำ�หนดให้้ 
ประธานาธิิบดีีสามารถเลืือกอาจารย์์ผู้้�สอนกฎหมาย เศรษฐศาสตร์ และรััฐศาสตร์  
ในมหาวิิทยาลััย รวมถึึงทนายความและเจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐระดัับสููงเข้้ามาดำำ�รงตำำ�แหน่่ง 
ในสภาสููงสุุดของตุุลาการและอััยการซ่ึ่�งเป็็นองค์์กรที่่�มีีอำำ�นาจในการควบคุุมดููแล 
ตุุลาการและอััยการของประเทศมีีลัักษณะที่่�ขััดหรืือแย้้งต่่อรัฐธรรมนููญ เน่ื่�องจาก 
เปิิดช่่องให้้มีีความเป็็นไปได้้ที่่�จะมีีการบ่่อนทำำ�ลายหลัักความเป็็นอิิสระของตุุลาการ 
และหลัักนิิติิธรรมซ่ึ่�งล้้วนแล้้วแต่่เป็็นหลัักการพื้้�นฐานที่่�ไม่่สามารถละเมิิดได้้82  
	 อย่่างไรก็็ตาม ความปรากฏต่อมาว่่าในปี ค.ศ. 2016 เม่ื่�อศาลรััฐธรรมนููญ 
ดำำ�เนิินการพิิจารณาคดีีภายใต้้คำำ�วินิิจฉัยท่ี่� 2016/117 ลงวัันที่่� 3 มิิถุนายน 2016  
ซึ่่ �งศาลรััฐธรรมนููญได้้รัับคำำ�ร้้องขอให้้วิินิิจฉััยเนื้้ �อหาของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญตาม Act No. 6718 ลงวัันที่่� 20 พฤษภาคม 2016 ว่าขััดหรืือแย้้งต่่อ 
รััฐธรรมนููญหรืือไม่่นั้้�น ในคดีีนี้้�ศาลได้้ยกคำำ�ร้องของผู้้�ร้อง แต่่ประเด็็นที่่�น่่าสนใจอยู่่�ที่่�  
ในคำำ�วิินิิจฉััยฉบัับดัังกล่่าว ศาลกลัับหัันหลัังให้้บรรทััดฐานที่่�เคยใช้้ในปี ค.ศ. 2008  
และ 2010 โดยกลัับไปยืืนตามแนวคำำ�วิินิิจฉััยในช่วงปีี ค.ศ.2007 ว่าศาลรััฐธรรมนููญ 

81	 ANAYASA MAHKEMESİ KARARI, Esas Sayısı : 2010/49, Karar Sayısı : 2010/87, Karar Günü :  
7.7.2010 และ CODICES, “TUR-2010-2-004,” [Online] Accessed: 15 December 2021. Available  
from: http://www.codices.coe.int/NXT/gateway.dll?f=templates&fn=default.htm

82	 Ibid.
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มีีอำำ�นาจตรวจสอบเฉพาะความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญในเชิิงรููปแบบของการแก้้ไข 
เพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญเท่่านั้้�น83

5.6 ข้้อสัังเกตของผู้้�วิจััย 
	 ความเกี่่�ยวกัับระบบการเมืืองของประเทศตุุรกีี ระบบการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญของประเทศตุุรกีี และการตรวจสอบการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
ของประเทศตุุรกีีโดยศาลรััฐธรรมนููญแสดงให้้เห็็นว่า ศาลรััฐธรรมนููญของประเทศ 
ตุุรกีีมีีแนวโน้้มที่่�จะขยายขอบอำำ�นาจในการตรวจสอบความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญ 
ของรััฐบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญเรื่่�อยมา ส่ ่วนหนึ่่�งเป็็นไปได้้ว่่าอาจจะ 
มาจากบริิบทในทางประวััติิศาสตร์์การเมืืองที่่�หล่่อหลอมให้้สัังคมการเมืืองของ 
ประเทศตุุรกีียึึดมั่่�นและถืือมั่่�นในคุณค่่าแห่่งความเป็็นสาธารณรััฐ และโดยเฉพาะ 
อย่่างยิ่่�งคุุณค่่าของความเป็็นรัฐฆราวาสอย่่างสููงยิ่่�ง 
	 ภายใต้้หลัักการดัังกล่่าว ศาลรััฐธรรมนููญจึึงได้้ตีีความขยายอำำ�นาจของ 
ตนออกจากกรอบของการตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของรััฐบััญญััติ ิ
แก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ จากที่่�รััฐธรรมนููญไม่่ได้้กำำ�หนดให้้มีีอำำ�นาจหรืือ 
กำำ�หนดไว้้ให้้มีีอำำ�นาจตรวจสอบเฉพาะความถููกต้้องในเชิิงรููปแบบเท่่านั้้�น มาเป็็น 
การตรวจสอบในเชิิงเนื้้�อหาภายใต้้ร่่มเงาของการตรวจสอบในเชิิงรููปแบบ ซ่ึ่�งแสดง 
ให้้เห็็นว่าศาลรััฐธรรมนููญของประเทศตุุรกีีอาศััยความสามารถในการตีีความและ 
ความพยายามอย่างย่ิ่�งยวดที่่�จะนำำ�เอาจิิตวิิญญาณหรืือรากฐานแห่่งความเป็็นรัฐ 
มาใช้้ขยายขอบเขตออกจากข้้อห้้ามตามความในมาตรา 4 กล่่าวอีีกนััยหนึ่่�ง  
ศาลรััฐธรรมนููญกำำ�ลัังทำำ�หน้้าที่่�เป็็นผู้้�กำำ�หนดสิ่่�งที่่�อาจถืือว่่าเป็็นจิิตวิิญญาณของ 
รััฐธรรมนููญ 
	 ในแง่่ของการรัับรองและคุ้้�มครองสิิทธิิและเสรีีภาพส่่วนบุุคคล การที่่� 
ศาลรััฐธรรมนููญทำำ�การขยายขอบอำำ�นาจของตนออกไปบนฐานแห่่งสิิทธิิเสรีีภาพ  
ความเสมอภาค นิิติิธรรม อาจถืือเป็็นข้อได้้เปรียบประการหน่ึ่�งที่่�แสดงให้้เห็็นว่า 

83	 ANAYASA MAHKEMESİ KARARI, Esas Sayısı : 2016/54, Karar Sayısı : 2016/117, Karar Günü :  
3.6.2010
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บรรดาสิิทธิิและเสรีีภาพทั้้�งหลายของประชาชนจะได้้รัับการรัับรองและคุ้้�มครอง 
โดยรัฐอย่่างแข็็งขััน แต่่ในขณะเดีียวกััน การกระทำำ�ของศาลรััฐธรรมนููญก็็แสดง 
ให้้เห็็นถึึงการขยายอำำ�นาจที่่�ตนมีีในลัักษณะที่่�กว้้างขวางออกไปเกิินกว่่าที่่� 
รััฐธรรมนููญจะคาดหวัังและก้้าวล่่วงเข้้าไปในอำำ�นาจขององค์์กรผู้้� ใช้้อำำ�นาจ 
อธิิปไตยอ่ื่�น รวมถึึงก้้าวเข้้าไปในขอบเขตของการเมืืองจนเกิินความจำำ�เป็็น อันเป็็น 
ส่ิ่�งที่่�จำำ�ต้องพึึงระวัังอย่างย่ิ่�งในกรณีีนี้้� โดยเฉพาะเม่ื่�อศาลรััฐธรรมนููญมีีคำำ�วิินิิจฉััย 
ภายหลัังจากที่่�ถููกจำำ�กัดขอบอำำ�นาจตั้้�งแต่่ปีี ค.ศ. 1982 เป็็นต้นมาไปในสองทิิศทาง 
ที่่�แตกต่่างกััน คืือ ในช่วงหน่ึ่�งเดิินตามข้้อบัญญััติิในรัฐธรรมนููญ จำำ�กัดอำำ�นาจของ 
ตนเองเฉพาะการตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญในเชิิงรููปแบบ แต่่แล้้วก็็ 
กลัับมาใช้้วิิธีเดิิมในการขยายขอบอำำ�นาจของตนเองให้้ครอบคลุุมการตรวจสอบ 
ในเชิิงเนื้้�อหาอีีกในช่วงปีี ค.ศ. 2008 และ 2010 แต่่คำำ�วิินิิจฉััยในปี ค.ศ. 2016  
กลัับแสดงให้้เห็็นถึึงความพยายามของศาลที่่�จะจำำ�กััดขอบอำำ�นาจของตััวเองลง 
อีีกครั้้�ง 
	 ทั้้�งนี้้� Yaniv Roznai ได้้ตั้้�งข้้อสังเกตที่่�น่่าสนใจเกี่่�ยวกัับการใช้้อำำ�นาจของ 
ศาลรััฐธรรมนููญตุุรกีีเพื่่�อตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของรััฐบััญญััติิ 
แก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญไว้้ว่่า การตีีความของศาลรััฐธรรมนููญตุุรกีีเพื่่�อขยาย 
ขอบอำำ�นาจของตนจากการตรวจสอบเชิิงกระบวนการตามที่่�รััฐธรรมนููญกำำ�หนดไว้้ 
ให้้ครอบคลุุมเนื้้�อหาของร่่างรััฐบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญเช่่นที่่�ทำำ�ในปีี  
ค.ศ. 2008 นั้้ �นถืือว่่าค่่อนข้้างมีีความถููกต้้องและแม่่นยำำ�ในเชิิงทฤษฎีี ทั้้ �งนี้้�  
เพราะสามารถพิิจารณาได้้ว่่าการที่่�ศาลก้้าวล่่วงเข้้าไปตรวจสอบเนื้้�อหาของ 
ร่่างรััฐบััญญััติินั้้�นมีีลัักษณะเป็็นการตรวจสอบเชิิงกระบวนการประเภทหนึ่่�ง คืือ  
เป็็นการตรวจสอบกระบวนการใช้้อำำ�นาจว่่าองค์์กรตามรััฐธรรมนููญนั้้�นใช้้อำำ�นาจ 
เป็็นไปตามที่่�กำำ�หนดไว้้ในรัฐธรรมนููญหรืือใช้้อำำ�นาจนอกเหนืือจากส่ิ่�งที่่�รััฐธรรมนููญ 
ให้้อำำ�นาจไว้้84  

84	 Yaniv Roznai, Unconstitutional Constitution Amendments (United Kingdom: Oxford  
University Press, 2017). p.200
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	 อย่่างไรก็็ตาม Roznai ตั้้ �งข้้อสัังเกตต่่อไปอีีกด้้วยว่่าการที่่�ศาลพยายาม 
ขยายขอบอำำ�นาจของตนเองไปสู่่�ขอบเขตของการตรวจสอบความชอบด้้วย 
รััฐธรรมนููญในเชิิงเนื้้�อหาผ่่านการตีีความอำำ�นาจในการตรวจสอบในเชิิงรููปแบบนั้้�น 
อาจก่่อให้้เกิิดการตั้้�งคำำ�ถามถึึงความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของการใช้้อำำ�นาจ 
ในลักษณะดัังกล่่าวได้้ เน่ื่�องจากประวััติิศาสตร์รััฐธรรมนููญของประเทศตุุรกีีแสดง 
ให้้เห็็นอย่่างชััดเจนว่่าผู้้�ร่่างรััฐธรรมนููญฉบัับปััจจุุบัันต้้องการจำำ�กััดอำำ�นาจของ 
ศาลรััฐธรรมนููญในการตรวจสอบรััฐบััญญััติิแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญให้้อยู่่�เฉพาะ 
ในขอบของการตรวจสอบในเชิิงรููปแบบและไม่่ต้้องการให้้มีีการขยายอำำ�นาจ 
ดัังกล่่าวออกไปจนถึึงขอบเขตของการตรวจสอบในเชิิงเนื้้�อหา ดั ังนั้้�น  การที่่� 
ศาลรััฐธรรมนููญพยายามขยายอำำ�นาจของตนเองออกไปโดยใช้้อำำ�นาจในการ 
ตรวจสอบเชิิงรููปแบบเป็็นฐานหรืือเป็็นฉากหน้้า (façade) ย่ ่อมมีีลัักษณะ 
ขััดแย้้งต่่อเจตจำำ�นงดัังกล่่าวและเป็็นการขััดแย้้งต่่อบทบััญญััติิในรััฐธรรมนููญ  
ซึ่่�งศาลรััฐธรรมนููญในฐานะขององค์์กรตามรััฐธรรมนููญย่่อมมีีหน้้าที่่�ที่่�จะต้้อง 
ปฏิิบัติิตามความที่่�กำำ�หนดในรัฐธรรมนููญอย่่างหลีีกเลี่่�ยงไม่่ได้้85 
	 ในแง่่หนึ่่�ง บรรดาคำำ�วิินิิจฉััยทั้้�งหลายของศาลรััฐธรรมนููญตุุรกีีที่่�ขยาย 
ขอบอำำ�นาจของตนให้้เข้้าไปตรวจสอบและควบคุุมเนื้้�อหาของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญย่่อมเป็็นสิ่่�งที่่�แสดงให้้เห็็นว่่าอำำ�นาจในการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
นั้้�นเป็็นอำำ�นาจที่่�มีีข้้อจำำ�กััด โดยเฉพาะเมื่่�ออำำ�นาจนั้้�นเข้้าไปแก้้ไขเปลี่่�ยนแปลง 
รากฐานบางประการของรััฐธรรมนููญ ซ่ึ่�งเป็็นสิ่�งที่่�ศาลจะต้้องสามารถตรวจสอบได้้ 
แม้้รััฐธรรมนููจะไม่่ได้้ให้้อำำ�นาจไว้้ไม่่ว่่าจะเป็็นเพราะความบัังเอิิญหรืือเพราะความ 
ตั้้�งใจของผู้้�ร่างก็็ตาม อย่างไรก็็ตาม การตีีความขยายอำำ�นาจของศาลรััฐธรรมนููญ 
เช่่นนี้้�ย่่อมหลีีกเลี่่�ยงไม่่ได้้ที่่�จะก่่อให้้เกิิดคำำ�ถามว่่าด้้วยความชอบธรรมตามมา  
และเป็็นสิ่�งที่่�ศาลรััฐธรรมนููญจำำ�เป็็นที่่�จะต้้องรัับผิิดชอบในการจััดหาชุุดคำำ�อธิิบาย 
ที่่�เหมาะสมต่่อไป86 

85	 Ibid, pp.200-201
86	 Ibid, pp.200-203
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ภาคสาม 

บทวิิเคราะห์์กรณีีของไทย
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บทท่ี่� 6
ข้้อพิิจารณาเบ้ื้�องต้้นเก่ี่�ยวกัับอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ

และอำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญของไทย

	 ในทางทฤษฎีี อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญกัับอำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่ �มเติิม 
รััฐธรรมนููญนั้้�นมิิใช่่อำำ�นาจเดีียวกััน  และแนวคิิดนี้้ �ก็็ได้้รัับการยอมรัับจาก 
ศาลรััฐธรรมนููญของประเทศไทย อย่างไรก็็ตาม ยังมีีปััญหาข้้อถกเถีียงอีีกหลาย 
ประการซึ่่�งจำำ�เป็็นต้้องวิินิิจฉััยในชั้้�นต้้นก่่อน อั ันได้้แก่่ ใครเป็็นเจ้้าของอำำ�นาจ 
สถาปนารััฐธรรมนููญไทย อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญไทยมีข้้อจำำ�กัดหรืือไม่่ อำำ�นาจ 
แก้้ไขเพิ่่�มเติมิรััฐธรรมนููญไทยมีขี้้อจำำ�กััดหรืือไม่่ อย่ ่างไร ทั้้ �งนี้้� เพื่่�อที่่�จะวิินิิจฉััย 
ประเด็็นเกี่่�ยวกัับการตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของร่่างรััฐธรรมนููญ 
แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมโดยศาลรััฐธรรมนููญในบทต่่อ ๆ ไป 

6.1 ผู้้�เป็็นเจ้้าของอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญของไทย 
	 ดัังที่่�กล่่าวไว้้ในบทที่่� 2 ว่า Sieyès เห็็นว่า “ชาติิ” เท่่านั้้�น คืือ  เจ้้าของ 
อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ ในขณะที่่� Carl Schmitt กลัับเห็็นว่า ผู้้�ทรงอำำ�นาจ 
สถาปนารััฐธรรมนููญนั้้�นผัันแปรไปตามข้้อเท็็จจริิงในแต่่ละสัังคม และบริิบท 
ของสัังคมในแต่่ละยุุคสมััย อาจเป็็นกษััตริิย์ ชาติิ หรืือแม้้แต่่คณะผู้้�ปกครองประเทศ  
เช่่น พรรคคอมมิิวนิิสต์์ในรัสเซีียก็ได้้1  
	 ในทางตำำ�ราของไทย ศาสตราจารย์์ไพโรจน์์ ชัยนาม,2 ศาสตราจารย์์หยุุด  
แสงอุุทััย,3 ศาสตราจารย์์วิิษณุุ เครืืองาม,4 ศาสตราจารย์์บวรศัักดิ์์� อุวรรณโณ,5

1	 โปรดดูู บทที่่� 2 หน้้า 16.
2	 ไพโรจน์ ชััยนาม, คำำ�อธิิบายกฎหมายรััฐธรรมนููญเปรีียบเทีียบ (โดยสัังเขป) เล่่ม 1, (โรงพิิมพ์์พาณิิชย์์ศุุภผล,  

2494) น. 19-27.
3	 หยุุด แสงอุุทััย, คำำ�อธิิบาย หลัักรััฐธรรมนููญทั่่�วไป กฎหมายเลืือกตั้้�งทั่่�วไป และคำำ�อธิิบายโดยสัังเขปของ 

ธรรมนููญการปกครองราชอาณาจัักร, (โรงพิิมพ์์คุุรุุสภา, 2503) น. 32-34.
4	 วิิษณุุ เครืืองาม, กฎหมายรััฐธรรมนููญ, (นิิติิบรรณาการ, 2530) น. 73-79.
5	 บวรศัักดิ์์� อุุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่่ม 3: ที่่�มาและนิิติิวิิธีี, (วิิญญููชน, 2538) น. 21.
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6	 ปิิยบุุตร แสงกนกกุุล, กฎหมายรััฐธรรมนููญ: การก่อตั้้�งรััฐธรรมนููญและการแก้้ไขรััฐธรรมนููญ, (โรงพิิมพ์์ 
มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์, 2560), น. 36-39, 45-59 และ 65-69.

7	 วิิษณุุ เครืืองาม, กฎหมายรััฐธรรมนููญ, น.76-77.
8	 หยุุด แสงอุุทััย, คำำ�อธิิบาย หลัักรััฐธรรมนููญทั่่�วไป กฎหมายเลืือกตั้้�งทั่่�วไป และคำำ�อธิิบายโดยสัังเขปของ 

ธรรมนููญการปกครองราชอาณาจัักร, น. 34.
9	 ไพโรจน์ ชััยนาม, คำำ�อธิิบายกฎหมายรััฐธรรมนููญเปรีียบเทีียบ (โดยสัังเขป) เล่่ม 1, น. 23.
10	 วิิษณุุ เครืืองาม, กฎหมายรััฐธรรมนููญ, น.79.
11	 บวรศัักดิ์์� อุุวรรณโณ, เจตนารมณ์์รััฐธรรมนููญ: เอกสารประกอบการสััมมนาทางวิิชาการ เรื่่�อง “4 ปี ี

รััฐธรรมนููญ: ปััญหาและอุุปสรรคต่่อการปฏิิรููปการเมืือง,” สถาบัันพระปกเกล้้า (10 ตุุลาคม 2544) น. 13.;  
รััฐสภา, สืืบค้้นเมื่่�อ 29 สิิงหาคม 2563, https://library2.parliament.go.th/giventake/content_ 
cons40-50/cons2540/cons40-intention2.pdf

12	 พระราชบััญญััติิธรรมนููญการปกครองแผ่่นดิินสยามชั่่�วคราว พุุทธศัักราช 2475 
		  “โดยที่่�คณะราษฎรได้้ร้้องขอให้้อยู่่�ใต้้ธรรมนููญการปกครองแผ่่นดิินสยาม เพื่่�อบ้้านเมืืองจะได้้ 

เจริิญขึ้้�น และโดยที่่�ได้้ทรงยอมรัับตามคำำ�ขอร้้องของคณะราษฎร จึึงทรงพระกรุุณาโปรดเกล้้าให้้ตรา 
พระราชบััญญััติิขึ้้�นไว้้โดยมาตราต่่อไปนี้้�” 

และรองศาสตราจารย์์ปิิยบุุตร แสงกนกกุุล6 ต่ ่างก็็อธิิบายในทิิศทางเดีียวกัับ  
Carl Schmitt ว่า ผู้้�ทรงอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ อาจเป็็นกษััตริิย์ คณะรััฐประหาร  
หรืือราษฎร และบางท่่านระบุุว่่า อ งค์์กรทั้้�งหลายข้้างต้้นอาจเป็็นผู้้�ทรงอำำ�นาจ 
สถาปนารััฐธรรมนููญร่่วมกัันก็ได้้ 
	 คำำ�ถามที่่�ตามมาก็็คืือ  ใครเป็็นผู้้�ทรงไว้้ซึ่่�งอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ 
ในประเทศไทย  แน่่นอนว่่า ก่ ่อนการเปลี่่�ยนแปลงการปกครองจากระบอบ 
สมบููรณาญาสิิทธิิราชย์์เป็็นระบอบประชาธิิปไตยโดยคณะราษฎร เมื่่�อวัันที่่�  
24 มิิถุนายน 2475 อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญย่่อมอยู่่�กับพระมหากษััตริิย์ ดังเช่่น 
ที่่�รััชกาลที่่� 5 และรััชกาลที่่� 7 เคยมีพระราชดำำ�ริิให้้จััดทำำ�ยกร่่างรััฐธรรมนููญขึ้้�น  
แต่่ไม่่สำำ�เร็็จผลจริิง7 แต่่สำำ�หรัับรััฐธรรมนููญฉบัับแรกของไทย คืือ พระราชบัญญััติิ 
ธรรมนููญการปกครองแผ่่นดิินสยามชั่่�วคราว พุทธศัักราช 2475 นั้้�น หยุุด แสงอุุทััย  
เห็็นว่่า พ ระมหากษััตริิย์์ทรงพระราชทานให้้8 แต่่ความเห็็นส่่วนใหญ่่ อั ันได้้แก่ ่ 
ไพโรจน์์ ชัยนาม,9 วิิษณุุ เครืืองาม10 และบวรศัักดิ์์� อุวรรณโณ11  เห็็นว่า เป็็นความตกลง 
ร่่วมกัันระหว่่างพระมหากษััตริิย์กัับคณะราษฎร ผู้้�ก่อการปฏิิวัติิในครั้้�งกระนั้้�น12  
ดัังที่่�ปรากฎในคำำ�ปรารถของพระราชบัญญััติิธรรมนููญการปกครองแผ่่นดิินสยาม 
ชั่่�วคราว พุทธศัักราช 2475 ความว่่า 
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	 “โดยที่่�คณะราษฎรได้้ร้้องขอให้้อยู่่�ใต้้ธรรมนููญการปกครอง 
แผ่่นดิินสยาม เพ่ื่�อบ้านเมืืองจะได้้เจริิญขึ้้�น และโดยที่่�ได้้ทรงยอมรับ 
ตามคำำ�ขอร้้องของคณะราษฎร จึึ งทรงพระกรุุณาโปรดเกล้้าให้ ้
ตราพระราชบัญญััติิขึ้้�นไว้้โดยมาตราต่่อไปนี้้�” 

	 ผลทางกฎหมายที่่�ต่่อเนื่่�องตามมาจากเหตุุการณ์์ครั้้�งนั้้�น  หยุุด แสงอุุทััย  
อธิิบายต่่อว่่า “หลัังจากที่่�พระราชทานพระราชบััญญััติิธรรมนููญการปกครอง 
แผ่่นดิินสยามชั่่�วคราวแล้้ว พ ระมหากษััตริิย์์ก็็ไม่่ใช่่เป็็นผู้้�มีอำำ�นาจให้้รััฐธรรมนููญ 
อีีกต่่อไป”13  ในขณะที่่� บวรศัักดิ์์� อุวรรณโณ กลัับเห็็นตรงกัันข้ามว่่า “ในทางกฎหมาย  
เมื่่�อพระบาทสมเด็็จพระปกเกล้้าเจ้้าอยู่่�หััวทรงลงพระปรมาภิิไธยพระองค์์เดีียว 
ในรััฐธรรมนููญฉบัับนี้้� โดยไม่่มีีผู้้�ใดลงนามรัับสนองพระบรมราชโองการ ก็ ็ต้้อง 
ถืือว่่าอำำ�นาจก่่อตั้้�งระบอบและองค์์กรทางการเมืืองเป็็นของพระมหากษััตริิย์ ์
ผู้้�พ ระราชทานรััฐธรรมนููญ อั ันแสดงความต่่อเนื่่ �องไม่่ขาดสายของระบอบ 
สมบููรณาญาสิิทธิิราชย์์เดิิมกัับระบอบพระมหากษััตริิย์์ภายใต้้รััฐธรรมนููญ”14  
	 ในปััจจุุบััน ปััญหาว่่าใครเป็็นผู้้�ทรงอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญของ 
ประเทศไทยนั้้�น สามารถจำำ�แนกได้้เป็็นสามแนวความเห็็น กล่่าวคืือ 
	 6.1.1	ประชาชนเป็็นผู้้�ทรงอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ 
	 ความเห็็นแรก ประชาชนเป็็นผู้้�ทรงอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ15 ลักษณะ 
พื้้�นฐานสำำ�คััญอัันจะขาดมิิได้้ของระบอบประชาธิิปไตยที่่�ยอมรัับกัันอย่่างสากล  

13	 หยุุด แสงอุุทััย, คำำ�อธิิบาย หลัักรััฐธรรมนููญทั่่�วไป กฎหมายเลืือกตั้้�งทั่่�วไป และคำำ�อธิิบายโดยสัังเขปของ 
ธรรมนููญการปกครองราชอาณาจัักร, น. 34.

14	 บวรศัักดิ์์� อุุวรรณโณ, เจตนารมณ์์รััฐธรรมนููญ: เอกสารประกอบการสััมมนาทางวิิชาการ เรื่่�อง “4 ปี ี
รััฐธรรมนููญ: ปััญหาและอุุปสรรคต่่อการปฏิิรููปการเมืือง,” สถาบัันพระปกเกล้้า (10 ตุุลาคม 2544) น. 13.;  
รััฐสภา, สืืบค้้นเมื่่�อ 29 สิิงหาคม 2563, https://library2.parliament.go.th/giventake/content_ 
cons40-50/cons2540/cons40-intention2.pdf และบวรศัักดิ์์� อุุวรรณโณ และมานิิตย์์ จุุมปา,  
คำำ�อธิิบายวิิชากฎหมายรััฐธรรมนููญ แก้้ไขเพิ่่�มเติิม 2563, (สำำ�นักอบรมศึึกษากฎหมายแห่่งเนติิบััณฑิิตยสภา,  
2563) น. 147.

15	 ปิิยบุุตร แสงกนกกุุล, กฎหมายรััฐธรรมนููญ: การก่อตั้้�งรััฐธรรมนููญและการแก้้ไขรััฐธรรมนููญ, น. 91 และ  
220-229 ซ่ึ่�งชี้้�ปััญหาที่่�จะตามมาในกรณีที่่�ตีีความว่่าอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญเป็็นของพระมหากษััตริย์์  
และยัังเรีียกร้้องให้้มีีอำำ�นาจปฐมสถาปนารััฐธรรมนููญโดยสัันติิวิิธีี ด้้วยการเสนอให้้ประชาชนออกเสีียง 
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คืือ “ประชาชน” (the people)  หรืือ “ชาติิ” (the nation) ที่่�หมายความถึึงประชาชน 
ทั้้�งมวล เป็็นเจ้้าของอำำ�นาจสููงสุุดในการปกครองประเทศ16 ไม่่ว่่าจะแสดงออก 
ในรููปอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญหรืืออำำ�นาจอธิิปไตย  ความเห็็นนี้้�ตรงกัับที่่� 
ศาลรััฐธรรมนููญเคยวิินิิจฉััยไว้้ในคำำ�วิินิิจฉััยที่่� 18-22/2555 ว่า 

	 “…อำำ�นาจในการก่่อตั้้�งองค์์กรสููงสุุดทางการเมืืองหรืืออำำ�นาจ 
สถาปนารััฐธรรมนููญ เป็็นอำำ�นาจของประชาชนอัันเป็็นที่่�มา 
โดยตรงในการให้้กำำ�เนิิดรััฐธรรมนููญ โดยถืือว่่ามีีอำำ�นาจเหนืือ 
รััฐธรรมนููญที่่�ก่่อตั้้�งระบบกฎหมายและองค์์กรทั้้�งหลายในการใช้้ 
อำำ�นาจทางการเมืืองการปกครอง… 
	 การตรารััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช 2550  
เป็็นกระบวนการที่่�ได้้ผ่่านการลงประชามติิโดยตรงของประชาชน 
ผู้้�เป็็นเจ้้าของอำำ�นาจอธิิปไตย ประชาชนจึึงเป็็นผู้้�สถาปนารััฐธรรมนููญ 
ฉบัับนี้้�...”17 [ข้้อความเน้้นโดยผู้้�เขีียน] 

	 ล่่าสุุด ศาลรััฐธรรมนููญได้้ยืืนยัันความเห็็นข้้างต้้นอีีกครั้้�งในคำำ�วิินิิจฉััย 
ที่่� 4/2564 ว่ ่า “หากรััฐสภาต้้องการจััดทำำ�รััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่ ต้ ้องจััดให้้ 
ประชาชนผู้้�ทรงอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญออกเสีียงประชามติิเสีียก่่อนว่่า 
สมควรมีีรััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่หรืือไม่่”18 

ประชามติิว่่าจะ “ยกเลิิกรััฐธรรมนููญ 2560 และจััดทำำ�รัฐธรรมนููญฉบัับใหม่่ตามมาตรฐานประชาธิิปไตย 
หรืือไม่่” ทั้้�งนี้้� เพ่ื่�อที่่�จะก้้าวข้้ามข้้อจำำ�กัดต่่าง ๆ  ที่่�รััฐธรรมนููญ 2560 กำำ�หนดไว้้เกี่่�ยวกับการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญ

16	 รััฐธรรมนููญ 2560, มาตรา 3; Michel Troper, “Sovereignty”, ใน Michel Rosenfeld และ András  
Sajó (eds), The Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law, (OUP, 2012)  
น. 366-367

17	 คำำ�วิินิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนููญที่่� 18-22/2555 วัันที่่� 31 กรกฎาคม 2555, ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่ม 129  
ตอนที่่� 118ก วัันที่่� 13 ธัันวาคม 2555 น. 23.

18	 คำำ�วิินิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนููญที่่� 4/2564 วัันที่่� 11 มีีนาคม 2564, ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่ม 138 ตอนที่่� 18ก  
วัันที่่� 15 มีีนาคม 2564 น. 37.
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	 6.1.2 พระมหากษััตริย์์เป็็นผู้้�ทรงอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ 
	 ความเห็็นที่่�สอง พ ระมหากษััตริิย์์เป็็นผู้้�ทรงอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ 
ตามประเพณีการปกครองในระบอบประชาธิิปไตยอันมีพระมหากษััตริิย์ทรงเป็็น 
ประมุุข19 เน่ื่�องจากเม่ื่�อแรกเร่ิ่�มประเพณีการปกครอง พระมหากษััตริิย์ทรงตรา 
และประกาศใช้้รััฐธรรมนููญฉบัับแรก คืือ พระราชบัญญััติิธรรมนููญการปกครอง 
แผ่่นดิินสยามชั่่�วคราว พุ ุทธศัักราช  247520 แม้้มีีการรััฐประหารอยู่่�บ่่อยครั้้�ง  
แต่่ทุุกครั้้�ง “ก็็จะต้้องขอให้้พระมหากษััตริิย์์ทรงตรารััฐธรรมนููญขึ้้�นใช้้บัังคัับ 
ตลอดมา แม้้การยึึดอำำ�นาจครั้้�งสุุดท้้ายเม่ื่�อวันที่่� 22 พฤษภาคม 2557” ก็เป็็น 
เช่่นเดีียวกััน21 ดั ังนั้้�น  “ข้้อเท็็จจริิงที่่�ปฏิิบััติิสืืบเนื่่�องกัันมาโดยไม่่ขาดสายนี้้� 
ย่่อมยืืนยันว่า พระราชอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญเป็็นของพระมหากษััตริิย์์”22  
	 อนึ่่�ง เมื่่�อบ้้านเมืืองเข้้าสู่่�ภาวะปกติิที่่�มีีรััฐธรรมนููญเป็็นกฎหมายสููงสุุด  
(ฉบัับที่่�มุ่่�งหมายให้้ใช้้บัังคัับเป็็นการถาวร) รัฐธรรมนููญบางฉบัับ อาทิิ รัฐธรรมนููญ  
2534 แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม (ฉบัับที่่� 6) 2539 มาตรา 211 ปัณรส วรรคสี่่� และมาตรา 211  

19	 เป็็นความเห็็นของตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญ 3 ท่่านในคำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญที่่� 7/2559 วัันที่่�  
26 ตุุลาคม 2559, ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่ม 134 ตอนที่่� 22ก วัันที่่� 21 กุุมภาพัันธ์์ 2560 น. 63; ความเห็็น 
ในการวิินิิจฉัยคดีีส่่วนตนของปััญญา อุุดชาชน น. 93-95; วรวิิทย์์ กัังศศิเทีียม น. 101; และอุุดมศัักดิ์์�  
นิิติิมนตรีี น. 105; นอกจากนี้้� ยัังมีีนคริินทร์์ เมฆไตรรัตน์ เห็็นว่่า พระราชอำำ�นาจในการแก้้ไขถ้้อยคำำ� 
ในคำำ�ปรารภของร่่างรััฐธรรมนููญเป็็นประเพณีีการปกครองของไทย โปรดดูู ความเห็็นของนคริินทร์์  
เมฆไตรรัตน์ น. 84.

20	 ความเห็็นส่่วนบุุคคลของนายปััญญา อุุดชาชน ในคำำ�วิินิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนููญที่่� 7/2559 วัันที่่� 26 ตุุลาคม  
2559, ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่ม 134 ตอนที่่� 22ก วัันที่่� 21 กุุมภาพัันธ์์ 2560 น. 93; ซ่ึ่�งเป็็นไปตามคำำ�อธิิบาย 
ของบวรศัักดิ์์� อุุวรรณโณ ที่่�ว่่า พระราชบััญญััติิดัังกล่่าวไม่่มีีผู้้�ลงนามรัับสนองพระบรมราชโองการ และ 
รััชกาลที่่� 7 ทรงเติิมคำำ�ว่า “ชั่่�วคราว” ไว้้ท้้ายชื่่�อพระราชบััญญััติิ เป็็นการที่่� ทรงใช้้อำำ�นาจสููงสุุดในระบอบ 
สมบููรณาญาสิิทธิิราชย์์เดิิมมาจำำ�กััดอำำ�นาจพระองค์์เองให้้อยู่่�ใต้้พระราชบััญญััติิธรรมนููญการปกครองฯ  
จึึงเท่่ากัับทรงใช้้อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ; โปรดดูู บวรศัักดิ์์� อุุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่่ม 2: การ 
แบ่่งแยกกฎหมายมหาชน-เอกชนและพััฒนาการของกฎหมายมหาชนในประเทศไทย, (วิิญญููชน, 2537)  
น. 242-243.

21	 โปรดดูู บวรศัักดิ์์� อุุวรรณโณ, “บวรศัักดิ์์� อุุวรรณโณ: การจััดตั้้�ง ส.ส.ร. สอดคล้้องกัับประเพณีการปกครองฯ”  
– (บัันทึึกความเห็็นเสนอต่่อศาลรัฐธรรมนููญ), 16 มีีนาคม 2564, สำำ�นักข่่าวอิศรา, สืืบค้้นเมื่่�อ 15 เมษายน  
2564, https://www.isranews.org/article/isranews-article/96835-open00-25.html

22	 ปััญญา อุุดชาชน, คำำ�วิินิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนููญที่่� 7/2559 วัันที่่� 26 ตุุลาคม 2559, ราชกิิจจานุุเบกษา  
เล่่ม 134 ตอนที่่� 22ก วัันที่่� 21 กุุมภาพัันธ์์ 2560, น. 93-94.
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สััตตรส ได้้ถวายพระราชอำำ�นาจเด็็ดขาดที่่�จะทรงเห็็นชอบหรืือไม่่ทรงเห็็นชอบ 
ด้้วยกัับร่่างรััฐธรรมนููญใหม่่ที่่�จััดทำำ�ขึ้้�น  (absolute veto power) ซึ่่�งรััฐสภา 
ไม่่สามารถมีีมติิยืืนยัันกลัับได้้23 แตกต่่างไปจากกรณีีร่่างพระราชบััญญััติิที่่�หาก 
ทรงใช้้พระราชอำำ�นาจยัับยั้้�ง (veto power) รั ัฐสภาสามารถยืืนยันร่่างได้้ด้้วย 
คะแนนเสีียงพิิเศษสองในสามของ ส.ส. และ ส.ว. รวมกัันเท่่าที่่�มีีอยู่่� (overriding  
power)24  
	 นอกจากนี้้� ภายใต้้รััฐธรรมนููญ 2560 มาตรา 256 (7) ในกรณีีที่่�ร่่างรััฐธรรมนููญ 
แก้้ไขเพิ่่�มเติิมได้้รัับความเห็็นชอบจากรััฐสภา หรืือแม้้แต่่ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไข 
เพ่ิ่�มเติิมผ่านการออกเสีียงประชามติ ได้้รัับความเห็็นชอบจากประชาชนแล้้ว 
ก็็ตาม หากพระมหากษััตริิย์์ทรงใช้้พระราชอำำ�นาจยัับยั้้�ง (veto power)  
ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมดัังกล่่าว รัฐธรรมนููญ 2560 กลัับมิิได้้มีีบทบััญญััติิใด ๆ   
ให้้อำำ�นาจรััฐสภาเป็็นการเฉพาะในอัันที่่�จะยืืนยัันร่่างด้้วยคะแนนเสีียงพิิเศษ 
สองในสาม ความข้้อนี้้�แตกต่่างไปจากรััฐธรรมนููญ (ที่่�มุ่่�งหมายให้้ใช้้บัังคัับเป็็นการ 
ถาวร) ฉบัับก่่อน ๆ เกืือบทุุกฉบัับ ที่่�รััฐสภามีีอำำ�นาจที่่�จะยืืนยัันร่างรััฐธรรมนููญ 
แก้้ไขเพิ่่�มเติิมกลัับไปยัังพระมหากษััตริิย์์ได้้ รวมทั้้�งรััฐธรรมนููญ 2550 ด้ ้วย25   

23	 นอกจากนี้้� ยัังมีีรััฐธรรมนููญ (ฉบัับชั่่�วคราว) แก้้ไขเพิ่่�มเติิม (ฉบัับที่่� 2) พ.ศ. 2491 มาตรา 95 อััฎฐ และ 
รััฐธรรมนููญ (ฉบัับชั่่�วคราว) พุุทธศัักราช 2557 แก้้ไขเพิ่่�มเติิม (ฉบัับที่่� 1) พุุทธศัักราช 2558 มาตรา 37  
วรรคแปด

24	 ปััญญา อุุดชาชน, คำำ�วิินิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนููญที่่� 7/2559 วัันที่่� 26 ตุุลาคม 2559, ราชกิิจจานุุเบกษา  
เล่่ม 134 ตอนที่่� 22ก วัันที่่� 21 กุุมภาพัันธ์์ 2560, น. 94; และโปรดดูู รััฐธรรมนููญ มาตรา 146.

25	 รััฐธรรมนููญ 2560 มาตรา 256 (7) อ้้างถึึงมาตรา 81 แต่่มิิได้้อ้้างถึึงมาตรา 146 ที่่�บััญญััติิเกี่่�ยวกับอำำ�นาจ 
ยืืนยัันร่่างกฎหมายของรััฐสภา เช่่นเดีียวกับรััฐธรรมนููญ 2489 มาตรา 85 (7) ที่่�มิิได้้อ้้างอิิงถึึงมาตรา 21  
แตกต่่างไปจากรััฐธรรมนููญฉบัับอ่ื่�น ๆ ที่่�จะอ้้างอิิงให้้นำำ�มาตราเกี่่�ยวอำำ�นาจยืืนยัันร่่างพระราชบััญญััติิ 
ของรััฐสภากลัับไปยัังพระมหากษััตริย์์ มาใช้้บังคัับโดยอนุุโลม อัันได้้แก่่ รััฐธรรมนููญ 2550 มาตรา 291 (7)  
ประกอบมาตรา 151, รััฐธรรมนููญ 2540 มาตรา 313 (7) ประกอบมาตรา 94, รััฐธรรมนููญ 2534  
แก้้ไขเพิ่่�มเติิม (ฉบัับที่่� 5) 2538 มาตรา 211 (7) ประกอบมาตรา 94, รััฐธรรมนููญ 2534 มาตรา 211 (7)  
ประกอบมาตรา 89, รััฐธรรมนููญ 2521 มาตรา 194 (7) ประกอบมาตรา 78, รััฐธรรมนููญ 2517 มาตรา 228 (7)  
ประกอบมาตรา 99, รััฐธรรมนููญ 2511 มาตรา 169 (7) ประกอบมาตรา 75, รััฐธรรมนููญ 2475 แก้้ไขเพิ่่�มเติิม  
2495 มาตรา 111 (7) ประกอบมาตรา 72, รััฐธรรมนููญ 2492 มาตรา 173 (7) ประกอบมาตรา 77,  
รััฐธรรมนููญ 2475 มาตรา 63 วรรคสอง ประกอบมาตรา 39 และหากพิิจารณาจากร่่างรััฐธรรมนููญที่่�อยู่่�ใน 
กระบวนการร่างรััฐธรรมนููญและรัับฟัังความคิิดเห็็น จะเห็็นได้้ชัดว่่า คณะกรรมการร่างรััฐธรรมนููญนั้้�น 
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ดัังนั้้�น  หากตีีความตามความมุ่่�งหมายของการร่่างบทบััญญััติิ  รวมทั้้�งการใช้้ 
ประวััติิศาสตร์การร่่างกฎหมายเป็็นเคร่ื่�องมืือในการตีีความ (Legislative History) 
จึึงอาจกล่่าวได้้ว่่า พระมหากษััตริิย์ทรงมีีพระราชอำำ�นาจในการยัับยั้้�งร่่างรััฐธรรมนููญ 
แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม26  
	 ยิ่่ �งไปกว่่านั้้ �น  เมื่่ �อพิิจารณาความในมาตรา 39/1 แห่่งรััฐธรรมนููญ 
(ฉบัับชั่่�วคราว) พ.ศ. 2557 ซ่ึ่�งแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมโดยรัฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
(ฉบัับชั่่�วคราว) พุทธศัักราช 2557 แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม (ฉบัับที่่� 4) พุทธศัักราช 2560 ที่่�ว่่า 

	 “เม่ื่�อนายกรััฐมนตรีนำำ�ร่างรััฐธรรมนููญขึ้้�นทูลเกล้้าทููลกระหม่่อม 
ถวายตามวรรคเก้้าประกอบกัับวรรคสิิบแล้้ว หากมีีกรณีีที่่ � 
พระมหากษััตริิย์์พระราชทานข้้อสัังเกตว่่าสมควรแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
ข้้อความใดภายในเก้้าสิิบวััน ให้้นายกรััฐมนตรีขอรับพระราชทาน 
ร่่างรััฐธรรมนููญนั้้�นคืืนมา เพื่่�อดำำ�เนิินการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมเฉพาะ 
ประเด็็นตามข้้อสัังเกตนั้้�นและประเด็็นที่่�เกี่่�ยวเนื่่�อง และแก้้ไข 
เพิ่่�มเติิมคำำ�ปรารภของร่่างรััฐธรรมนููญให้้สอดคล้้องกััน  แล้้วให้ ้
นายกรััฐมนตรีีนำำ�ร่่างรััฐธรรมนููญที่่ �แก้้ไขเพิ่่�มเติิมขึ้้ �นทููลเกล้้า 
ทููลกระหม่่อมถวายใหม่่ภายในสามสิิบวัันนัับแต่่วัันที่่ �ได้้รั ับ 
พระราชทานคืืนมาตามที่่�ขอ เม่ื่�อนายกรััฐมนตรีนำำ�ร่างรััฐธรรมนููญ 
ที่่ �แก้้ไขเพิ่่ �มเติิมขึ้้ �นทููลเกล้้าทููลกระหม่่อมถวายและทรงลง 
พระปรมาภิิไธยแล้้ว ให้้ประกาศในราชกิิจจานุุเบกษาและใช้้บัังคัับ 
ได้้ โดยให้้นายกรััฐมนตรีีลงนามรัับสนองพระบรมราชโองการ  

มีีความมุ่่�งหมายในการตัดบทบััญญััติิที่่�อ้้างถึึงมาตราที่่�ว่่าด้้วยการยืืนยัันมติิโดยรััฐสภาทิ้้�งไป (ทั้้�งนี้้� เนื่่�องจาก 
มีีการอ้้างถึึงบทบััญญััติิที่่�ว่่าด้้วยการยืืนยัันมติิโดยรััฐสภาใน “ร่่างเบื้้�องต้้น” แต่่ถููกตััดออกไปในฉบัับ 
ออกเสีียงประชามติิ)

26	 อย่่างไรก็ดีี หากพิิเคราะห์์ว่่า พระมหากษััตริย์์เป็็นหนึ่่�งในบรรดาองค์์กรทั้้�งหลายที่่�รััฐธรรมนููญจััดตั้้�งขึ้้�น 
และกำำ�หนดอำำ�นาจหน้้าที่่�ไว้้ และวิินิิจฉัยโดยยึึดถืือหลัักประชาธิิปไตยที่่�ว่่า อำำ�นาจอธิิปไตยหรืืออำำ�นาจ 
สููงสุุดเป็็นของประชาชน เมื่่�อผู้้�แทนประชาชนเห็็นชอบร่่างรััฐธรรมนููญแล้้ว โดยที่่�รััฐธรรมนููญมิิได้้บัญญััติิ 
รัับรองพระราชอำำ�นาจในการยัับยั้้�งร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมแต่่อย่่างใด พระมหากษััตริย์์ก็็ย่่อมไม่่มีี 
พระราชอำำ�นาจดัังกล่่าว หากแต่่ต้้องดำำ�เนิินการลงพระปรมาภิิไธยตามแบบพิิธีีที่่�รััฐธรรมนููญกำำ�หนดไว้้ 
เท่่านั้้�น 
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ในกรณีีที่่�พระมหากษััตริิย์์ไม่่ทรงเห็็นชอบด้้วยกัับร่่างรััฐธรรมนููญ 
หรืือร่่างรััฐธรรมนููญที่่ �แก้้ไขเพิ่่ �มเติิมและพระราชทานคืืนมา  
หรืือเม่ื่�อพ้นเก้้าสิิบวัันนับแต่่วัันที่่�นายกรััฐมนตรีนำำ�ร่างรััฐธรรมนููญ 
หรืือร่่างรััฐธรรมนููญที่่�แก้้ไขเพิ่่�มเติิม แล้้วแต่่กรณีี ขึ้้ �นทููลเกล้้า 
ทููลกระหม่่อมถวายแล้้วมิิได้้พระราชทานคืืนมา ให้้ร่่างรััฐธรรมนููญ 
หรืือร่างรััฐธรรมนููญที่่�แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมนั้้�นเป็็นอันตกไป” [ขีีดเส้้นใต้้- 
เพ่ิ่�มโดยผู้้�วิิจัย] 

	 จะเห็็นได้้ว่่า พระมหากษััตริย์์ทรงไว้้ซ่ึ่�งพระราชอำำ�นาจที่�จะแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
ร่่างรััฐธรรมนููญ แม้้ร่่างรััฐธรรมนููญดัังกล่่าวจะผ่่านการออกเสีียงประชามติ ิ
จากประชาชนแล้้วก็็ตาม และที่่�สำำ�คัญ หากพระมหากษััตริิย์ไม่่ทรงเห็็นชอบด้้วย 
กัับร่่างรััฐธรรมนููญที่่�นายกรััฐมนตรีทููลเกล้้าฯ ถวายขึ้้�นไปและพระราชทานคืืนมา  
หรืือมิิได้้พระราชทานคืืนมาเม่ื่�อพ้น 90 วัน ให้้ร่่างรััฐธรรมนููญดัังกล่่าว เป็็นอัน 
ตกไป  ความข้้อนี้้�เป็็นการยืืนยัันพระราชอำำ�นาจเด็็ดขาดของพระมหากษััตริิย์์ 
ในการยัับยั้้�งร่่างรััฐธรรมนููญ  และอีีกนััยหน่ึ่�ง คืือ การเป็็นผู้้�ทรงอำำ�นาจสถาปนา 
รััฐธรรมนููญที่่�แท้้จริิงของพระมหากษััตริิย์์27

	 6.1.3	พระมหากษััตริิย์์เป็็นผู้้�ทรงอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญร่่วมกัับ 
ประชาชนหรืือองค์์กรอื่่�น 
	 ความเห็็นที่่�สาม พ ระมหากษััตริิย์์เป็็นผู้้�ทรงอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ 
ร่่วมกัับประชาชนและ/หรืือองค์์กรอ่ื่�น   ซ่ึ่�งอาจจะเป็็นรัฐสภา สภาร่่างรััฐธรรมนููญ  
หรืือแม้้แต่่คณะผู้้�ก่อการรััฐประหารก็็ได้้ สุดแท้้แต่่ข้้อเท็็จจริิงและกฎหมายอันเป็็น 
รากฐานที่่�มาในการสถาปนารััฐธรรมนููญฉบัับนั้้�น   นี่่�เป็็นความเห็็นของ บวรศัักดิ์์�  
อุุวรรณโณ ซึ่่�งได้้พิิเคราะห์์จากข้้อเท็็จจริิงทางประวััติิศาสตร์์ของการจััดให้้มี ี
และการจััดทำำ�รัฐธรรมนููญแต่่ละฉบัับ และกฎหมายที่่�ใช้้อยู่่�จริิง อาทิิ28  

27	 เทีียบคำำ�อธิิบายมาตรา 211 ปััณรส วรรคสี่่� และมาตรา 211 สััตตรส แห่่งรััฐธรรมนููญ แก้้ไขเพิ่่�มเติิม (ฉบัับที่่� 6)  
พ.ศ. 2539 ใน บวรศัักดิ์์� อุุวรรณโณ, เจตนารมณ์์รััฐธรรมนููญ: เอกสารประกอบการสัมมนาทางวิิชาการ เรื่่�อง  
“4 ปีีรััฐธรรมนููญ: ปััญหาและอุุปสรรคต่่อการปฏิิรููปการเมืือง,”น. 23.

28	 เรื่่�องเดีียวกัน, น. 13-25; และบวรศัักดิ์์� อุุวรรณโณ และมานิิตย์ จุุมปา, คำำ�อธิิบายวิิชากฎหมายรััฐธรรมนููญ  
แก้้ไขเพิ่่�มเติิม 2563, น. 150.
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	 -	 พระมหากษััตริิย์์และสภาผู้้�แทนราษฎรเป็็นผู้้�ทรงอำำ�นาจสถาปนา 
รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรสยาม พ.ศ. 247529

	 -	 พระมหากษััตริิย์์และคณะรัักษาความสงบเรีียบร้้อยแห่่งชาติิ  (รสช.)  
เป็็นผู้้�ทรงอำำ�นาจสถาปนาธรรมนููญการปกครองราชอาณาจัักร พ.ศ. 2534 
	 -	 พระมหากษััตริิย์์ รั ัฐสภา สภาร่่างรััฐธรรมนููญ และประชาชนเป็็น 
ผู้้�ทรงอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พ.ศ. 2540 
	 โดยตรรกะนี้้� เม่ื่�อร่างรััฐธรรมนููญ 2550 และ 2560 ผ่ านการออกเสีียง 
ประชามติิและพระมหากษััตริิย์ทรงลงพระปรมาภิิไธยในร่างรััฐธรรมนููญดัังกล่่าว  
ย่่อมถืือได้้ว่่า พระมหากษััตริิย์และประชาชนเป็็นผู้้�ทรงอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ  
2550 และรััฐธรรมนููญ 256030  
	 อนึ่่ �ง มี ีข้้อเท็็จจริิงที่่ �สำำ�คััญเกี่่ �ยวกัับการจััดให้้มีีรััฐธรรมนููญ 2560 
ซ่ึ่�งสะท้้อนให้้เห็็นว่า ในประเทศไทย อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญมิิได้้เป็็นของ 
ประชาชน หรืืออย่่างน้้อยท่ี่�สุุดคืือ มิิได้้เป็็นของประชาชนแต่่โดยลำำ�พััง กล่่าวคืือ 
แม้้รััฐธรรมนููญฉบัับนี้้�จะผ่่านการออกเสีียงประชามติิ “เห็็นชอบ” โดยประชาชน 
ผู้้�มีีสิิทธิิเลืือกตั้้�งเมื่่�อวัันที่่� 7 สิิ งหาคม 2559 ก็ ็ตาม แต่่ในภายหลััง ก็ ็ได้้มีีการ 
แก้้ไขเพิ่่�มเติิมร่่างรััฐธรรมนููญท่ี่�ผ่่านการออกเสีียงประชามติิแล้้วในประเด็็นอื่่�น 
อีีก 3 ประเด็็น รวม 6 มาตรา31 ตามข้้อสังเกตที่่�พระมหากษััตริิย์พระราชทานลงมา  

29	 อย่่างไรก็ดีี นิิธิิ เอีียวศรีีวงศ์์ อธิิบายเกี่่�ยวกับรััฐธรรมนููญ 10 ธัันวาคม 2475 ว่่า รััชกาลที่่� 7 ไม่่ได้้พระราชทาน 
รััฐธรรมนููญลงมา แต่่เป็็นการใช้้อำำ�นาจของสภาผู้้�แทนราษฎรร่างรััฐธรรมนููญ แล้้วใช้้พานแว่่นฟ้้าทููลเกล้้าฯ  
ถวายรััฐธรรมนููญ แสดงว่่า รััฐธรรมนููญถููกส่่งจากข้้างล่่างขึ้้�นไปข้้างบน; นิิธิิ เอีียวศรีีวงศ์์, ชาติิไทย, เมืืองไทย,  
แบบเรีียนและอนุุสาวรีีย์์: ว่่าด้้วยวััฒนธรรม, รััฐ และ รููปแบบการจิตสำำ�นึก, (กรุุงเทพฯ, สำำ�นักพิิมพ์์มติิชน,  
พิิมพ์์ครั้้�งที่่� 2, 2547) น. 106–107.

30	 โปรดดูู รััฐธรรมนููญ (ฉบัับชั่่�วคราว) พ.ศ. 2557 (รวมการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม ฉบัับที่่� 4 พ.ศ. 2560), คำำ�ปรารภ  
และมาตรา 39/1. บวรศัักดิ์์� อุุวรรณโณ, “บวรศัักดิ์์� อุุวรรณโณ: การจััดตั้้�ง ส.ส.ร. สอดคล้้องกัับประเพณี 
การปกครองฯ”.

31	 โปรดดูู รััฐธรรมนููญ (พ.ศ. 2560) มาตรา 5, 16, 17, 18, 19, และ 182 เทีียบกัับร่่างรััฐธรรมนููญ ฉบัับเสนอ 
ออกเสีียงประชามติิ 29 มีีนาคม 2559, รััฐสภา, สืืบค้้นเมื่่�อ 25 สิิงหาคม 2563, https://www. 
parliament.go.th/ewtcommittee/ewt/draftconstitution2/ewt_dl_link.php?nid=429& 
filename=index และร่่างรััฐธรรมนููญ ฉบัับแก้้ไขหลัังออกเสีียงประชามติิ 7 ตุุลาคม 2559, https:// 
www.parliament.go.th/ewtcommittee/ewt/draftconstitution2/ewt_dl_link.php?nid= 
803&filename=index 
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และการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมนี้้�มิิใช่่ (ก) การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมร่่างรััฐธรรมนููญเพ่ื่�อให้้เป็็นไป 
ตามผลการออกเสียีงประชามติิ-กรณีีคำำ�ถามพ่่วง32 หรืือ  (ข) การแก้้ไขเพิ่่�มเติมิ 
คำำ�ปรารภซ่ึ่�งอ้้างอิิงถึึงองค์์รััชกาลที่่� 9 ซ่ึ่�งเสด็็จสวรรคตในระหว่่างที่่�นายกรััฐมนตรี 
เตรียมการเพ่ื่�อนำำ�ร่างรััฐธรรมนููญขึ้้�นทูลเกล้้าฯ ถวายเพ่ื่�อทรงลงพระปรมาภิิไธย  
ตามนััยแห่่งคำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญที่่� 7/255933  
	 ดัังนั้้�น กรณีีจึึงเป็็นเช่่นที่่�ปิิยบุตร แสงกนกกุุล ตั้้�งข้้อสังเกตไว้้ว่่า “การออกเสีียง 
ประชามติิต่อรัฐธรรมนููญนี้้� ไม่่ได้้เป็็นเคร่ื่�องยืืนยัันว่าประชาชนเป็็นผู้้�ทรงอำำ�นาจ 
สถาปนารััฐธรรมนููญอย่่างแท้้จริิง”34 และยัังเป็็นการยืืนยัันข้้อวิิเคราะห์์ของ 
บวรศัักดิ์์� อุ ุวรรณโณ ที่่�ว่่า พระมหากษััตริิย์์และประชาชนเป็็นผู้้�ทรงอำำ�นาจ 
สถาปนารััฐธรรมนููญ 2560 ร่วมกััน35 นอกจากนั้้�น การวิิเคราะห์์เช่่นนี้้�ยัังปรากฏ 
ในความเห็็นส่วนตนของตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญในคำำ�วิินิิจฉััยที่่� 4/2564 จำำ�นวน  
3 ท่านอีกด้้วย36 

6.2 ข้้อจำำ�กัดของอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญไทย 
	 แม้้ปััญหาว่่า อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญมีีข้้อจำำ�กััดหรืือไม่่ ยั ังเป็็น 
ข้้อถกเถีียงทางวิิชาการกัันต่อไป นักวิิชาการสายฝรั่่�งเศส เช่่น George Burdeau  

32	 คำำ�วิินิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนููญที่่� 6/2559 วัันที่่� 28 กัันยายน 2559, ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่ม 134 ตอนที่่� 16ก  
วัันที่่� 9 กุุมภาพัันธ์์ 2560 น. 1.

33	 คำำ�วิินิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนููญที่่� 7/2559 วัันที่่� 26 ตุุลาคม 2559, ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่ม 134 ตอนที่่� 22ก  
วัันที่่� 21 กุุมภาพัันธ์์ 2560 น. 63

34	 ปิิยบุุตร แสงกนกกุุล, กฎหมายรััฐธรรมนููญ: การก่อตั้้�งรััฐธรรมนููญและการแก้้ไขรััฐธรรมนููญ, น. 226.
35	 บวรศัักดิ์์� อุุวรรณโณ, “บวรศัักดิ์์� อุุวรรณโณ: การจััดตั้้�ง ส.ส.ร. สอดคล้้องกัับประเพณีการปกครองฯ,”  

น. 23.
36	 ความเห็็นส่่วนตนของนายวรวิิทย์์ กัังศศิเทีียม น. 2; นายนคริินทร์์ เมฆไตรรัตน์ น. 7; นายนภดล เทพพิทัักษ์์  

น. 3-4; นอกจากนี้้� ยัังความเห็็นของนายปััญญา อุุดชาชน ซ่ึ่�งแม้้ระบุุอย่่างชััดแจ้้งว่่า อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ 
เป็็นของประชาชน และมิิได้้ระบุุว่่า อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญเป็็นพระราชอำำ�นาจของพระมหากษััตริย์์ 
ด้้วยก็็ตาม แต่่การยืืนยัันว่่าพระมหากษััตริย์์มีี “พระราชอำำ�นาจเด็็ดขาด” ตามประเพณีการปกครองในการ 
ลงพระปรมาภิิไธยในร่่างรััฐธรรมนููญที่่�ผ่่านการออกเสีียงประชามติิแล้้ว ย่่อมสะท้้อนว่่า ความคิิดเห็็นของ 
ท่่านที่่�ว่่า อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญเป็็นอำำ�นาจร่วมกัันของพระมหากษััตริย์์และประชาชน การอนุุมาน 
เช่่นนี้้�สอดคล้้องกัับความเห็็นส่่วนตนของท่่านที่่�เคยให้้ไว้้ในคำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญที่่� 7/2559  
น. 93-95 ที่่�ว่่า อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญเป็็นพระราชอำำ�นาจของพระมหากษััตริิย์์ แม้้ว่่าความเห็็น 
ดัังกล่่าวจะทำำ�ขึ้้�นในช่่วงที่่�อยู่่�ภายใต้้รัฐธรรมนููญชั่่�วคราว 2557 ก็็ตาม.
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มองว่่า อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญเป็็นอำำ�นาจในทางข้้อเท็็จจริิง อยู่่�นอกเหนืือ 
บริิบทแห่่งกฎหมาย (extra-legal) มีลัักษณะเป็็นอำำ�นาจเร่ิ่�มแรก เป็็นอำำ�นาจอิิสระ 
เต็็มที่่� และเป็็นอำำ�นาจที่่�ปราศจากเงื่่�อนไขข้้อจำำ�กััดใด ๆ ไม่่ว่่าในทางรููปแบบ  
กระบวนการ และเนื้้�อหา กระนั้้�นก็ตาม นักวิิชาการในยุุคหลััง โดยเฉพาะในสาย 
เยอรมััน  เช่่น  Ernst-Wolfgang Böckenförde กลัับเห็็นในทางตรงกัันข้ามว่่า  
อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญเป็็นอำำ�นาจที่่�มีีข้้อจำำ�กัด อันได้้แก่่ ข้อจำำ�กัดในตัวเอง 
ของอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ ข้อจำำ�กัดตามกฎหมายภายในของรััฐ คืือ หลัักความ 
ยุุติิธรรมและสิิทธิิมนุุษยชน และบางท่่านยังเสนอต่อว่า มีข้้อจำำ�กัดในทางกฎหมาย 
ระหว่่างประเทศที่่�จะขััดต่่อหลัักกฎหมายบังคัับเด็็ดขาด (jus cogen) ซ่ึ่�งได้้แก่่  
หลัักสิิทธิิมนุุษยชน ไม่่ได้้ 
	 อย่่างไรก็็ดีี ในบริิบทของไทย ผู้้�วิิจั ัยมีีข้้อสัังเกตน่่าสนใจเกี่่�ยวกัับอำำ�นาจ 
สถาปนารััฐธรรมนููญของไทย สองประการ อันได้้แก่่ 
	 6.2.1	รัฐธรรมนููญท่ี่�จััดทำำ�โดยคณะรััฐประหาร หลัังรััฐธรรมนููญ 2540  
ต่่างให้้การรัับรองสิิทธิิเสรีีภาพ 
	 รััฐธรรมนููญฉบัับชั่่ �วคราวที่่�จััดทำำ�ขึ้้ �นหลัังการรััฐประหารก่่อนการมี ี
รััฐธรรมนููญ 2540 ไม่่เคยปรากฎบทบััญญััติิใด ๆ ที่่ �รัับรองสิิทธิิเสรีีภาพของ 
ปวงชนชาวไทยไว้้เลย  เหตุุที่่�เป็็นเช่่นนั้้�นก็็เข้้าใจได้้ไม่่ยาก เพราะภายใต้้ระบอบ 
เผด็็จการที่่�อำำ�นาจรวมศููนย์์อยู่่�ที่่�คน  ๆ เดีียวหรืือกลุ่่�มเดีียว ย่ ่อมเท่่ากัับเป็็น 
การปฏิิเสธสิิทธิิของปััจเจกชนในการกำำ�หนดชะตาอนาคตของตนเองผ่่าน 
การเลืือกผู้้�นำำ�และผู้้�แทนไปใช้้อำำ�นาจอธิิปไตยแทนตน  การยิินยอมให้้ประชาชน 
มีีสิิทธิิเสรีีภาพ โดยเฉพาะสิิทธิิเสรีีภาพทางการเมืือง อาทิิ เสรีีภาพในการแสดงออก  
เสรีีภาพในการชุุมนุุม ย่อมเป็็นปฏิิปักษ์์โดยตรงกัับระบอบเผด็็จการ 
	 อย่่างไรก็็ดีี รัฐธรรมนููญฉบัับชั่่�วคราว 2549 ที่่�สถาปนาขึ้้�นโดยคณะปฏิิรูป 
การปกครองในระบอบประชาธิิปไตยอันมีพระมหากษััตริิย์เป็็นประมุุข (คปค.) และ 
รััฐธรรมนููญฉบัับชั่่�วคราว 2557 ที่่ �จััดให้้มีีขึ้้�นโดยคณะรัักษาความสงบแห่่งชาติิ  
(คสช.) กลัับมีีบทบััญญััติิรัับรองศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์ สิิ ทธิิ  เสรีีภาพ  ความ 
เสมอภาคตามประเพณีการปกครองในระบอบประชาธิิปไตยอันมีพระมหากษััตริิย์ 
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เป็็นประมุุขและพัันธกรณีีระหว่่างประเทศที่่�ประเทศไทยมีอยู่่�ทั้้�ง ๆ ที่่�ไม่่มีีความ 
จำำ�เป็็นต้องบััญญััติิเร่ื่�องดัังกล่่าวไว้้ในรัฐธรรมนููญชั่่�วคราวเลย ความข้้อนี้้� สะท้้อน 
ให้้เห็็นว่า คณะรััฐประหารผู้้�ทรงอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญในเวลานั้้�น แม้้ไม่่มีี 
ข้้อจำำ�กัดใด ๆ  ในทางกฎหมายให้้ต้้องคำำ�นึึงหลัักสิิทธิิมนุุษยชน เพราะอยู่่�ในสภาวะ 
ไร้้กฎหมาย  แต่่คณะรััฐประหารของไทยสองชุุดหลัังสุุดต่่างก็็เลืือกที่่�จะบััญญััติิ 
รัับรองสิิทธิิมนุุษยชนไว้้ในรััฐธรรมนููญฉบัับชั่่�วคราว หากมองจากมิิติิกฎหมาย 
ภายใน อาจกล่่าวได้้ว่่า ข้อจำำ�กัดนี้้�คืือ ประเพณีการปกครองในระบอบประชาธิิปไตย 
อัันมีพระมหากษััตริิย์เป็็นประมุุข และหากมองจากมิิติิกฎหมายระหว่่างประเทศ  
ข้้อจำำ�กััดดัังกล่่าวเกิิดขึ้้�นจากพัันธกรณีีระหว่่างประเทศด้้านสิิทธิิมนุุษยชนที่่�ไทย 
เป็็นภาคีี37  
	 ปรากฎการณ์์สองเรื่่�องนี้้� ทำ ำ�ให้้ตั้้�งคำำ�ถามต่่อได้้อีีกว่่า อำำ�นาจสถาปนา 
รััฐธรรมนููญของไทยมีข้้อจำำ�กัดให้้ต้้องยอมรัับ รับรอง และคุ้้�มครองสิิทธิิมนุุษยชน 
หรืือไม่่ 
	 6.2.2 ความเป็็นรัฐเด่ี่�ยวและการมีีพระมหากษััตริย์์เป็็นประมุุข 
	 ไม่่ว่่าประเทศไทยจะมีีการรััฐประหารกี่่�ครั้้�ง มีรััฐธรรมนููญกี่่�ฉบัับ หลัักการ 
สองเรื่่�องที่่�สถิิตอยู่่�คู่่�รััฐไทยและรััฐธรรมนููญไทยทุุกฉบัับ คืือ  หลัักความเป็็น 
รััฐเดี่่�ยว (“ความเป็็นอาณาจัักรอัันหนึ่่�งอัันเดีียวจะแบ่่งแยกมิิได้้”) และการมี ี
พระมหากษััตริิย์เป็็นประมุุข แม้้ในช่วงที่่�อยู่่�ภายใต้้การปกครองโดยคณะรััฐประหาร 
ก็็ยัังคงยืืนยัันหลัักการข้้อนี้้�ประหนึ่่�งว่่า หลัักการสองเรื่่�องนี้้�เป็็นข้้อจำำ�กััดของ 
อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญไทยโดยปริิยาย ส่วนหลัักประชาธิิปไตยกลัับกลายเป็็น 
หลัักการที่่�มีีคุุณค่่าด้้อยกว่่ามากเพราะถููกตััดตอนอยู่่�เป็็นระยะ ๆ  โดยการรััฐประหาร  
และถููกบั่่�นทอนด้อยค่าในรัฐธรรมนููญที่่�มุ่่�งหมายให้้ใช้้บัังคัับอย่างถาวรอยู่่�เนืือง ๆ   
โดยเฉพาะการบั่่�นทอนผ่่านบทเฉพาะกาลที่่�ย้้อนกลัับไปทำำ�ลายหลัักการใน 

37	 เช่่น หลัักการได้้รัับสัันนิิษฐานไว้้ก่่อนว่่าเป็็นผู้้�ไม่่มีีความผิิด (Presumption of Innocence) ที่่� 
ศาลรััฐธรรมนููญไทยยอมรัับว่่าเป็็นประเพณีีการปกครองและพัันธกรณีรีะหว่่างประเทศที่่�ประเทศไทย 
มีีอยู่่�; คำำ�วิินิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนููญที่่� 3/2559 วัันที่่� 11 มีีนาคม 2564, ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่ม 133  
ตอนที่่� 79ก วัันที่่� 12 กัันยายน 2559 น. 4.
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บทหลััก ทั้้ �งนี้้� แม้้จะมีีการบััญญััติิรัับรองหลัักประชาธิิปไตยไว้้ในรััฐธรรมนููญ 
แห่่งราชอาณาจัักรไทยตลอดมาก็็ตาม 

6.3 อำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญเป็็นอำำ�นาจที่�มีีข้อจำำ�กัดในตัวเอง 
	 เมื่่�ออำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญจััดให้้มีีรััฐธรรมนููญแล้้วเสร็็จ อำำ�นาจ 
สถาปนาก็็จะอยู่่�นิ่่�งเฉย  (dormant)38 อำำ�นาจนี้้�ยัังคงอยู่่�พร้้อมกัับรััฐธรรมนููญ 
และอยู่่�เหนืือรััฐธรรมนููญ39 และอาจปรากฏตััวได้ทุุ้กเมื่่�อยามต้้องการ หากเกิิด  
“การปฏิิวััติิ”40 และนัับแต่่นาทีีที่่�รััฐธรรมนููญถููกสถาปนาขึ้้�นเป็็นต้้นไป  อำำ�นาจ 
ต่่าง ๆ ต ามรััฐธรรมนููญก็็จะเร่ิ่�มถููกใช้้โดยองค์์กรที่่�รััฐธรรมนููญก่่อตั้้�งขึ้้�น  รวมทั้้�ง 
การใช้้อำำ�นาจแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญด้้วย41 คำำ�ถามก็็คืือ อำำ�นาจแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญนี้้�คืืออำำ�นาจใดกัันแน่่ ระหว่่างอำำ�นาจตามรััฐธรรมนููญ อำำ�นาจสถาปนา 
รััฐธรรมนููญ หรืืออำำ�นาจอ่ื่�น 
	 6.3.1	อำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญมิิใช่่อำำ�นาจนิติิบััญญััติิ 
	 ในเบื้้�องต้้น จำำ�เป็็นต้องกล่่าวย้ำำ��ว่า อำำ�นาจแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญนี้้�มิิใช่่ 
อำำ�นาจเดีียวกัันกับอำำ�นาจนิิติิบัญญััติิ42 เพราะการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญเป็็น 
การใช้้เป็็นอำำ�นาจที่่�กระทบต่่อเนื้้�อหาสาระของรััฐธรรมนููญโดยตรง มีลัักษณะเป็็น  

38	 Yaniv Roznai, Unconstitutional Constitution Amendments, (OUP, 2019) น. 110; แต่่ Dieter  
Grimm ระบุุว่่า เมื่่�อประกาศใช้้รัฐธรรมนููญแล้้ว ก็็คืือ จุุดจบของอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ; Dieter  
Grimm แปลโดย Belinda Cooper, Sovereignty: The Origin and Future of a Political and  
Legal Concept, (Columbia University Press, 2015) น. 40.

39	 Carl Schmitt แปลโดย Jeffrey Seitzer, Constitutional Theory, (Duke University Press, 2008)  
น. 125-126.

40	 ปิิยบุุตร แสงกนกกุุล, กฎหมายรััฐธรรมนููญ: การก่อตั้้�งรััฐธรรมนููญและการแก้้ไขรััฐธรรมนููญ, น. 100;  
ผู้้�สนใจข้้อโต้้เถีียงเกี่่�ยวกับสภาวะของอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญหลัังจากจััดให้้มีรััฐธรรมนููญแล้้ว โปรดดูู  
น. 95-100.

41	 ประเทศไทยมีีกรณีีที่่�น่่าสนใจ คืือ การรัับรองอำำ�นาจนอกรััฐธรรมนููญให้้มีีผลต่่อไปตามรััฐธรรมนููญ  
ดัังเช่่นที่่�รััฐธรรมนููญ 2560 มาตรา 265 วรรคสองบััญญััติิรัับรองอำำ�นาจหัวหน้้า คสช. ในการออกคำำ�สั่่�ง 
หััวหน้้า คสช. ตามรััฐธรรมนููญ ฉบัับชั่่�วคราว 2557 มาตรา 44 ซ่ึ่�งมีีผลใช้้บังคัับเทีียบเท่่ารััฐธรรมนููญต่่อไป  
แม้้อยู่่�ภายใต้้รัฐธรรมนููญใหม่่แล้้ว

42	 Carl Schmitt, Constitutional Theory, น. 154; Ulrich K. Preuss, “The Implications of ‘Eternity  
Clauses’: The German Experience”, Israel Law Review, (Vol.44 2011, 429), น. 430; บวรศัักดิ์์�  
อุุวรรณโณ, “บวรศัักดิ์์� อุุวรรณโณ: การจััดตั้้�ง ส.ส.ร. สอดคล้้องกัับประเพณีการปกครองฯ”.
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“ปฏิิปัักษ์์” ต่ ่อบทบััญญััติิรััฐธรรมนููญ แต่่อำำ�นาจนิิติิบััญญััติิเป็็นการใช้้อำำ�นาจ 
ออกกฎหมายที่่�อยู่่�ภายใต้้กรอบเนื้้�อหาสาระของรััฐธรรมนููญ และไม่่อาจขััด 
หรืือแย้้งต่่อบทบััญญััติิรัฐธรรมนููญได้้ หากถืือว่าอำำ�นาจแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
เป็็นอำำ�นาจเดีียวกัับอำำ�นาจนิิติิบััญญััติิ  จะเท่่ากัับว่่า รั ัฐสภาซึ่่�งเป็็นองค์์กรเพีียง 
องค์์กรเดีียวที่่�รััฐธรรมนููญจััดตั้้�งขึ้้�นสามารถขยายอำำ�นาจของตนเหนืือองค์์กรอื่่�น 
ซ่ึ่�งใช้้อำำ�นาจอ่ื่�น ๆ ได้้โดยไม่่มีีที่่�สิ้้�นสุด ในกรณีีเช่่นนี้้� บวรศัักดิ์์� อุวรรณโณ ย้ำำ��ว่า  
จะมีีผลเป็็นการ “ทำำ�ลายดุลยภาพขององค์์กรและอำำ�นาจที่่�รััฐธรรมนููญตั้้�งขึ้้�น และ 
ทำำ�ลายตัวรััฐธรรมนููญนั้้�นเองในท้ายที่่�สุุด”43 ด้วยเหตุุนี้้� รัฐธรรมนููญของประเทศ 
ต่่าง ๆ  แทบทั้้�งหมดจึึงกำำ�หนดให้้มีีองค์์กรและกระบวนการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
เป็็นพิิเศษแตกต่่างจากองค์์กรและกระบวนการตราและแก้้ไขเพิ่่�มเติิมกฎหมาย 
ธรรมดา44 
	 ในประเด็็นนี้้ �  ศาลรััฐธรรมนููญไทยเคยอธิิบายไว้้ในคำำ�วิินิิ  จฉััยที่่ �  
18-22/2555 ว่า 

	 “...เมื่่�อองค์์กรที่่�ถููกจััดตั้้�งมีีเพีียงอำำ�นาจตามที่่�รััฐธรรมนููญ 
ให้้ไว้้ และอยู่่�ภายใต้้รััฐธรรมนููญ จึึงเป็็นไปไม่่ได้้ที่่�จะให้้องค์์กรนั้้�น 
ใช้้อำำ�นาจที่่ �ได้้รั ับมอบมาจากรััฐธรรมนููญนั้้ �นเองกลัับไปแก้ ้
รััฐธรรมนููญนั้้�นเหมืือนการใช้้อำำ�นาจแก้้ไขกฎหมายธรรมดา สำำ�หรัับ 
ประเทศไทย... เป็็นประเทศที่่�ใช้้ระบบประมวลกฎหมายที่่�ยึึดหลััก 
ความเป็็นกฎหมายสููงสุุดของรััฐธรรมนููญที่่�รััฐธรรมนููญจะต้้อง 
กำำ�หนดวิิธีีการหรืือกระบวนการแก้้ไขเปลี่่�ยนแปลงรััฐธรรมนููญไว้้ 
เป็็นพิิเศษแตกต่่างจากกฎหมายโดยทั่่�วไป”45 

43	 บวรศัักดิ์์� อุุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่่ม 3 – ที่่�มาและนิิติิวิิธีี, น. 20.
44	 Richard Albert, Constitutional Amendments: Making, Breaking, and Changing Constitutions, 

(OUP, 2019), น. 177; Markus Böckenförde, Constitutional Amendment Procedure,  
(International Idea, 2017) น. 6; Venice Commission, Report on Constitutional Amendment  
(adopted by the Venice Commission at its 81st Plenary Session, 11-12 December 2009)  
ย่่อหน้้า 6. คณะกรรมาธิิการเวนิส, สืืบค้้นเมื่่�อ 28 สิิงหาคม 2563, https://www.venice.coe.int/ 
webforms/documents/?pdf=CDL-AD(2010)001-e

45	 คำำ�วิินิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนููญที่่� 18-22/2555 วัันที่่� 31 กรกฎาคม 2555, ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่ม 129  
ตอนที่่� 118ก วัันที่่� 13 ธัันวาคม 2555 น. 23
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	 อย่างไรก็็ดีี แม้้ศาลรััฐธรรมนููญไทยตระหนัักดีีว่่า กระบวนการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญย่่อมพิิเศษแตกต่่างจากกระบวนการตราหรืือแก้้ไขกฎหมายธรรมดา  
แต่่ศาลรััฐธรรมนููญไทยก็็ดููเหมืือนจะสัับสนและเรีียก “อำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญ” ว่าเป็็น “อำำ�นาจนิิติิบัญญััติิ” ทั้้�ง ๆ  ที่่�สองอำำ�นาจนี้้� โดยระดัับเนื้้�อหา 
และรููปแบบการใช้้อำำ�นาจมีีลัักษณะที่่�แตกต่่างกััน ดั ังความตอนหนึ่่�งปรากฎใน 
คำำ�วิินิิจฉััยที่่� 4/2564 ว่า 

	 “การที่่�รััฐธรรมนููญ มาตรา 156 (15) บั ัญญััติิให้้การแก้้ไข 
เพิ่่ �มเติิมรััฐธรรมนููญกระทำำ�โดยที่่ �ประชุุมร่่วมกัันของรััฐสภา 
มุ่่�งประสงค์์ให้้การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญเป็็นการใช้้อำำ�นาจ 
ของรััฐสภาโดยเฉพาะ อย่ ่างไรก็็ดีี รั ัฐธรรมนููญได้้กำำ�หนดให้ ้
กระบวนการใช้้อำำ�นาจนิิติิบััญญััติิของรััฐสภาในลัักษณะดัังกล่่าว 
มีีหลัักเกณฑ์์และวิิธีีการซึ่่�งมีลีัักษณะแตกต่่างจากการทำำ�หน้้าที่่�ใน 
กระบวนการนิิติิบัญญััติิทั่่�วไป...”46 

	 6.3.2	อำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญคืืออำำ�นาจใด 
	 คำำ�ถามที่่�ตามมาก็็คืือ  อำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญถืือเป็็นอำำ�นาจ 
สถาปนารััฐธรรมนููญ-อำำ�นาจของผู้้�สร้้าง หรืือเป็็นอำำ�นาจที่่�ก่่อตั้้�งขึ้้�นตามรััฐธรรมนููญ- 
อำำ�นาจของผู้้�ถูกสร้้าง ในประเด็็นนี้้� Sieyès มิิได้้อธิิบายไว้้47 แต่่นัักวิิชาการในยุุค 
ต่่อ  ๆ มาหลายท่่าน  ได้้พััฒนาและเสนอคำำ�ตอบของคำำ�ถามนี้้� จำ ำ�แนกได้้เป็็น  
3 แนวทางใหญ่่ ๆ ดังนี้้� 
			   6.3.2.1 อำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญเป็็นอำำ�นาจตาม 
รััฐธรรมนููญ 
	 	 	 อำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่ �มเติิมรััฐธรรมนููญเป็็นอำำ�นาจตามรััฐธรรมนููญ  
(a constituted power) กล่่าวคืือ  เมื่่�อมีีรััฐธรรมนููญลายลัักษณ์์อัักษรแล้้ว  

46	 คำำ�วิินิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนููญที่่� 4/2564 วัันที่่� 11 มีีนาคม 2564, ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่ม 138 ตอนที่่� 18ก  
วัันที่่� 15 มีีนาคม 2564 น. 36–37.

47	 Yaniv Roznai, Unconstitutional Constitution Amendments, น. 113; ปิิยบุุตร แสงกนกกุุล,  
กฎหมายรััฐธรรมนููญ: การก่อตั้้�งรััฐธรรมนููญและการแก้้ไขรััฐธรรมนููญ, น. 101.
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หนึ่่�งในอำำ�นาจที่่�รััฐธรรมนููญได้้สร้้างขึ้้�นก็็คืือ  อำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ  
พร้้อมกัับกำำ�หนดองค์์กรและกระบวนการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญไว้้เป็็นการ 
เฉพาะ ดังนั้้�น อำำ�นาจแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญจึึงเป็็นอำำ�นาจที่่�รััฐธรรมนููญสร้้างขึ้้�น  
เฉกเช่่นเดีียวกัับอำำ�นาจนิิติิบัญญััติิ อำำ�นาจบริิหาร และอำำ�นาจตุุลาการ48 และต้้อง 
อยู่่�ภายใต้้กรอบทั้้�งในเชิิงกระบวนการและเชิิงเนื้้�อหาที่่�รััฐธรรมนููญกำำ�หนดไว้้49 
			   6.3.2.2 อำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญเป็็นอำำ�นาจสถาปนา 
รััฐธรรมนููญ 
	 	 	 อำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญเป็็นการแสดงออกซึ่่�งอำำ�นาจ 
สถาปนารััฐธรรมนููญขั้้�นสุดท้้าย (the ultimate constituent power) หากถืือว่า  
ประชาชนสามารถปรับแต่่งรััฐธรรมนููญของเขาได้้ การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
ก็็เป็็นเช่่นเดีียวกัันกัับการสถาปนารััฐธรรมนููญ คืือ  เป็็นส่่วนหนึ่่�งของอำำ�นาจ 
สถาปนารััฐธรรมนููญของประชาชน50 ในประเด็็นนี้้� Laurence H. Tribe และ  
Thomas K. Landry อธิิบายว่า กระบวนการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญเป็็นกลไก 
อย่างหน่ึ่�งสำำ�หรัับผู้้�จัดทำำ�รัฐธรรมนููญในยุคก่่อนมีและใช้้อำำ�นาจส่่วนของตนร่วมกัับ 
อนุชนรุ่่�นหลัังเพ่ื่�อที่่�ว่่า ป ระชาชนทุกยุุคทุุกสมััยจะมีีส่่วนร่วมในอำำ�นาจสถาปนา 
รััฐธรรมนููญนี้้�51 
	 	 	 แนวทางนี้้�เป็็นที่่�ยอมรัับกัันมากในบรรดานัักกฎหมายรััฐธรรมนููญ 
อเมริิกัน เน่ื่�องจากรััฐธรรมนููญสหรััฐจััดทำำ�โดยสภาร่่างรััฐธรรมนููญ (Constitutional  
Convention) ที่่�ถููกเลืือกตั้้�งโดยประชาชนมาเพ่ื่�อการนี้้�โดยเฉพาะ เช่่นเดีียวกััน 
กัับกระบวนการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญสหรััฐตามมาตรา 5 ก็ ็เปิิดช่่องให้้มี ี

48	 Ulrich K. Preuss, “The Implications of ‘Eternity Clauses’: The German Experience”, Israel  
Law Review, (Vol.44 2011, 429), น. 430.

49	 Yaniv Roznai, Unconstitutional Constitution Amendments, น. 112.
50	 Ibid., น. 111. 
51	 Laurence H. Tribe และ Thomas K. Landry, “Reflection on Constitution-making”, American  

University Journal of International Law and Policy, Vol. 8 (1993) น. 631; อนึ่่�ง บทความ 
ดัังกล่่าวใช้้คำำ�ว่า “constitutive power” ในความหมายเดีียวกันกัับ “constituent power” หรืือ “อำำ�นาจ 
สถาปนารััฐธรรมนููญ” ที่่�กล่่าวถึึงในบทความนี้้�.
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สภาร่่างรััฐธรรมนููญเพื่่�อเสนอแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญได้้52 นอ กจากนี้้� อำำ�นาจ 
ต่่าง ๆ ตามรััฐธรรมนููญ (constituted powers) นั้้�นถูกตีีกรอบโดยรัฐธรรมนููญ  
แต่่ประชาชนผู้้�เป็็นเจ้้าของอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญสามารถเปลี่่�ยนแปลง 
อำำ�นาจต่่าง ๆ ตามรััฐธรรมนููญได้้ ผ่านการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
	 	 	 ย่ิ่�งไปกว่่านั้้�น อำำ�นาจแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญซ่ึ่�งเป็็นอำำ�นาจสถาปนา 
รััฐธรรมนููญนี้้�ยัังสามารถแก้้ไขเปลี่่�ยนแปลงขอบอำำ�นาจของตนเองได้้อีีกด้้วย  
ดัังที่่�เรีียกกัันว่า “การมีีอำำ�นาจที่่�จะกำำ�หนดเขตอำำ�นาจของตน” (Kompetenz- 
Kompetenz–competence over the competence)53 และที่่�สำำ�คัญ อำำ�นาจ 
สถาปนารััฐธรรมนููญนั้้�นเป็็นที่่�มาของบรรทััดฐานต่าง ๆ  ตามรััฐธรรมนููญ การแก้้ไข 
เพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญก็็เป็็นที่่�มาของบรรทััดฐานต่าง ๆ  ตามรััฐธรรมนููญเช่่นเดีียวกััน  
เม่ื่�ออำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญได้้สร้้างรััฐธรรมนููญขึ้้�น และรััฐธรรมนููญควบคุุม 
อำำ�นาจต่่าง ๆ ต ามรััฐธรรมนููญ การแก้้ไขเพิ่่�มเติมิรััฐธรรมนููญก็็จะมีีผลเป็น็การ 
ควบคุุมอำำ�นาจต่่าง ๆ ตามรััฐธรรมนููญดุุจเดีียวกััน ดังนั้้�น การแก้้ไขรััฐธรรมนููญ 
จึึงถืือเป็็นการใช้้อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ54 
			   6.3.2.3 อำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญเป็็นอำำ�นาจเฉพาะ 
ในตัวเอง 
	 	 	 อำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่ �มเติิมรััฐธรรมนููญเป็็นอำำ�นาจเฉพาะในตััวเอง  
(a sui generis power) กล่่าวคืือ อำำ�นาจแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญเป็็นอำำ�นาจ 
ที่่�อยู่่�ต่ำำ��กว่่าอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญแต่่อยู่่�เหนืืออำำ�นาจต่่าง ๆ ที่่�รััฐธรรมนููญ 
สร้้างขึ้้�น55 แนวคิิดนี้้�ปรากฎในระหว่่างการอภิิปรายในสภาร่่างรััฐธรรมนููญฝรั่่�งเศส  
ค.ศ. 1791 ซ่ึ่�งมีีการจำำ�แนกระหว่่างอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญของชาติิที่่�ไม่่อาจ 
จำำ�กััดได้้ ประเภทหนึ่่�ง และอำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญในบางมาตรา 

52	 Stephen M. Griffin, “Constituent Power and Constitutional Change in American  
Constitutionalism”, ใน Martin Loughlin และ Neil Walker (eds), The Paradox of  
Constitutionalism, (OUP, 2008) น. 49-50.

53	 Yaniv Roznai, Unconstitutional Constitution Amendments, น. 111.
54	 Ibid., น. 111.
55	 Ibid., น. 113.
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บางประเด็็นที่่�ถููกจำำ�กััดโดยตััวรััฐธรรมนููญเองอีีกประเภทหนึ่่�ง56 อำำ�นาจแก้้ไข 
เพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญถููกจำำ�กััดภายใต้้เงื่่�อนไขที่่�ต้้องธำำ�รงรัักษารััฐธรรมนููญฉบัับ 
นั้้�นไว้้ อำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญมิิใช่่อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ และ 
การยกเลิิกรััฐธรรมนููญทั้้�งฉบัับก็็แตกต่่างจากการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ57 
	 	 	 เม่ื่�อมีรััฐธรรมนููญลายลักษณ์์อัักษรแล้้ว อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ 
ที่่�จััดให้้มีีรััฐธรรมนููญขึ้้�น  กลายเป็็น  “อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญดั้้�งเดิิม”  
(pouvoir constituent originaire หรืือ original constituent power) ส่วนอำำ�นาจ 
แก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ จะกลายเป็็น  “อำำ�นาจต่่อเนื่่�องของอำำ�นาจสถาปนา 
รััฐธรรมนููญ” “อำำ�นาจในการเปลี่่�ยนแปลงองค์์กรที่่�ได้้รัับมอบมาจากอำำ�นาจ 
สถาปนารััฐธรรมนููญ”58 หรืือ “อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญลำำ�ดับรอง”59 (pouvoir  
constituent derivé หรืือ derived constituent power) ในส่วนนี้้� Yaniv  
Roznai เสนอให้้ใช้้คำำ�ว่่า “อำำ�นาจสถานารััฐธรรมนููญลำำ�ดัับที่่�หนึ่่�ง” (primary  
constituent power) และ “อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญลำำ�ดับที่่�สอง” (secondary  
constituent power) แทนคำำ�สองคำำ�ดังกล่่าวโดยลำำ�ดับ60  
	 	 	 อนึ่�ง การให้้เหตุุผลเพ่ื่�ออธิิบายสนัับสนุุนข้อวิิเคราะห์์ตามแนวทางนี้้�  
สามารถจำำ�แนกได้้เป็็น 3 กลุ่่�ม 3 มุมมอง กล่่าวคืือ 
			   ในมุมหน่ึ่�ง “อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญดั้้�งเดิิม” เป็็นอำำ�นาจที่่�ใช้้ 
เพ่ื่�อก่อตั้้�งรััฐและจััดทำำ�รัฐธรรมนููญฉบัับแรก เช่่น ภายหลัังการประกาศอิิสรภาพ 

56	 ปิิยบุุตร แสงกนกกุุล, กฎหมายรััฐธรรมนููญ: การก่อตั้้�งรััฐธรรมนููญและการแก้้ไขรััฐธรรมนููญ, น. 103-105.
57	 Yaniv Roznai, Unconstitutional Constitution Amendments, น. 114-115.
58	 เทีียบ บวรศัักดิ์์� อุุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่่ม 3 -ที่่�มาและนิิติิวิิธีี, น. 20 ใช้้คำำ�ว่า “อำำ�นาจต่อเนื่่�องของ 

อำำ�นาจในการก่อตั้้�งองค์์กรสููงสุุด” หรืือ “อำำ�นาจในการเปลี่่�ยนแปลงองค์์กรที่่�ได้้รัับมอบมาจากอำำ�นาจ 
ในการก่อตั้้�งองค์์กร” แทนคำำ�ว่า “pouvoir constituant derivé”; แต่่ในเอกสารที่่�จััดทำำ�ขึ้้�นภายหลััง 
ใช้้คำำ�ว่่า “อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญที่่�ได้้รัับมอบมา” บวรศัักดิ์์� อุุวรรณโณ, “บวรศัักดิ์์� อุุวรรณโณ:  
การจััดตั้้�ง ส.ส.ร. สอดคล้้องกัับประเพณีการปกครองฯ”.

59	 ปิิยบุุตร แสงกนกกุุล, กฎหมายรััฐธรรมนููญ: การก่อตั้้�งรััฐธรรมนููญและการแก้้ไขรััฐธรรมนููญ, น. 107;  
แต่่เดิิม ในแวดวงวิิชาการกฎหมายฝรั่่�งเศส เคยใช้้คำำ�ว่า “pouvoir constituant institué” ตาม Roger  
Bonnard แต่่ปััจจุุบััน คำำ�ว่่า “pouvoir constituant derivé” ซึ่่�ง Georges Vedel เสนอไว้้ 
เป็็นที่่�นิิยมมากกว่่า.

60	 Yaniv Roznai, Unconstitutional Constitution Amendments, น. 120-122; เป็็นคำำ�แปลของ  
ปิิยบุุตร แสงกนกกุุล, กฎหมายรััฐธรรมนููญ: การก่อตั้้�งรััฐธรรมนููญและการแก้้ไขรััฐธรรมนููญ, น. 115.
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อเมริิกา ค.ศ. 1776 อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญนี้้� ไร้้ข้้อจำำ�กัด นอกระบบกฎหมาย  
เกิิดในสภาวะปลอดกฎหมาย จึึงเป็็นอำำ�นาจตามความเป็็นจริิง ส่วนอำำ�นาจแก้้ไข 
เพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญซึ่่�งเป็็น  “อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญลำำ�ดัับรอง” นั้้ �น  
เป็็นอำำ�นาจที่่�มีีขึ้้�นในรััฐที่่�ก่่อตั้้�งขึ้้�นแล้้ว มี ีรััฐธรรมนููญและระบบกฎหมายแล้้ว  
จึึงเป็็นอำำ�นาจที่่�มีีขึ้้�นตามกฎหมาย ถูกจำำ�กัดโดยกฎหมาย และต้้องใช้้โดยองค์์กร 
และดำำ�เนิินการให้้ถููกต้้องตามกระบวนการที่่�รััฐธรรมนููญกำำ�หนดไว้้61 นี่่ �คืือ 
ชุุดคำำ�อธิิบายที่่�ยึึดถืือรููปแบบเป็็นเกณฑ์์ในการจำำ�แนกความแตกต่่างตามที่่�  
Kemal Gözler จัดกลุ่่�มไว้้62 
			   ในมุุมตรงกัันข้้าม แม้้ยอมรัับความแตกต่่างระหว่่างอำำ�นาจ 
สถาปนารััฐธรรมนููญกัับอำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ แต่่ก็็ปฏิิเสธการจะ 
เรีียกอำำ�นาจแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญว่่า “อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญลำำ�ดับรอง”  
(derived constituent power) เพราะเนื้้�อหาของสองอำำ�นาจนี้้�มีีความ 
แตกต่่างกััน แม้้มีีรััฐธรรมนููญแล้้วก็็ตาม และแม้้ว่่ารััฐธรรมนููญได้้กำำ�หนด 
ข้้อจำำ�กััดไว้้ด้้วยก็็ตาม แต่่เมื่่�อใดที่่�มีีการแก้้ไขรััฐธรรมนููญไปถึึงขั้้�นที่่�กระทบต่่อ 
สาระสำำ�คัญของรััฐธรรมนููญ เช่่น  เปลี่่�ยนระบอบการปกครอง เม่ื่�อนั้้�นย่่อมไม่่ใช่่ 
การแก้้ไขรััฐธรรมนููญอีีกต่่อไป  หากแต่่เป็็นการสถาปนารััฐธรรมนููญ63 นี่่ �คืือ  
อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ ในทางกลัับกััน แม้้เป็็นการจััดทำำ�รัฐธรรมนููญขึ้้�นใหม่่ 
ทั้้�งฉบัับ หากแต่่สาระสำำ�คััญในรััฐธรรมนููญใหม่่ยัังคงเหมืือนที่่�กำำ�หนดไว้้ใน 
รััฐธรรมนููญฉบัับก่่อน  เช่่น  เป็็นระบอบการปกครองเดิิม เม่ื่�อนั้้�นก็เป็็นเพีียงการ 
แก้้ไขรััฐธรรมนููญ หาใช่่การสถาปนารััฐธรรมนููญแต่่อย่่างใดไม่่ และอำำ�นาจที่่�ใช้้ 

61	 Joel Colón-Ríos, Constituent Power and the Law, (OUP, 2020) น. 57-60; ปิิยบุุตร แสงกนกกุุล,  
กฎหมายรััฐธรรมนููญ: การก่อตั้้�งรััฐธรรมนููญและการแก้้ไขรััฐธรรมนููญ, น. 8-9; อำำ�นาจนี้้� Raymond Carré  
de Malberg เรีียกว่่า “อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญในสถานการณ์ปฏิิวััติิ” (revolutionary constituent  
power) George Burdeau เรีียกว่่า “อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญในความหมายเคร่่งครััด” (pouvoir  
constituent stricto); ปิิยบุุตร แสงกนกกุุล, กฎหมายรััฐธรรมนููญ: การก่อตั้้�งรััฐธรรมนููญและการแก้้ไข 
รััฐธรรมนููญ, น. 106-107.

62	 Yaniv Roznai, Unconstitutional Constitution Amendments, น. 115.
63	 ปิิยบุุตร แสงกนกกุุล, กฎหมายรััฐธรรมนููญ: การก่อตั้้�งรััฐธรรมนููญและการแก้้ไขรััฐธรรมนููญ, น. 114
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ก็็เป็็นเพีียงอำำ�นาจแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญเท่่านั้้�น64 นี่่�คืือชุุดคำำ�อธิิบายท่ี่�ยึึดถือ 
เนื้้�อหาของรััฐธรรมนููญเป็็นเกณฑ์์ 
	 	 	 ในประเด็็นนี้้� Carl Schmitt เสนอว่า เบื้้�องต้้นต้องแบ่่งแยกระหว่่าง  
“รััฐธรรมนููญ” (constitution) และ “กฎหมายรัฐธรรมนููญ” (constitutional law)  
ออกจากกััน  “รััฐธรรมนููญ” เกิิดจากการใช้้อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญซึ่่�งเป็น็ 
การตััดสิินใจทางการเมืืองเพื่่�อกำำ�หนดรููปแบบและประเภทขององค์์กรทาง 
การเมืืองขึ้้�นหรืือระบอบการปกครองของรััฐ65 นี่่ �คืือบทบััญญััติิที่่�เป็็นแก่่นของ 
รััฐธรรมนููญลายลัักษณ์์อัักษร66 ส่ ่วน  “กฎหมายรััฐธรรมนููญ” มี ีผลใช้้บัังคัับได้้ 
บนพื้้�นฐานของ “รััฐธรรมนููญ”67 “กฎหมายรัฐธรรมนููญ”กำำ�หนดรายละเอีียดของ 
การปกครอง รูปแบบและองค์์ประกอบขององค์์กรทางการเมืืองต่่าง ๆ  อันเป็็นเพีียง 
ส่่วนประกอบในรััฐธรรมนููญ “อำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญเป็็นอำำ�นาจ 
ตามกฎหมายรััฐธรรมนููญจึึงแก้้ไขเพิ่่�มเติิมได้้แต่่เฉพาะส่่วนที่่�เป็็น  “กฎหมาย 
รััฐธรรมนููญ”68 

	 “มัันไม่่ถููกต้้องที่่�จะกำำ�หนดให้้ อำำ�นาจที่่�ถููกมอบให้้และถููก 
ควบคุุมบนพื้้�นฐานของ “กฎหมายรััฐธรรมนููญ” ไปเปลี่่�ยนแปลง 
บทบััญญััติิของ “รััฐธรรมนููญ” เพ่ื่�อที่่�จะปรับปรุง “รััฐธรรมนููญ”  

64	 Yaniv Roznai, Unconstitutional Constitution Amendments, น. 116.
65	 Carl Schmitt, Constitutional Theory, น. 75; อนึ่่�ง Schmitt อธิิบายว่่า การเปลี่่�ยนแปลงในทาง 

รััฐธรรมนููญมีีอยู่่� 3 ระดัับ ได้้แก่่
		  (ก)	การทำำ�ลายล้้างรััฐธรรมนููญ (constitutional annihilation) ยกเลิิก “รััฐธรรมนููญ” และ 

อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญนั้้�น เช่่น การปฏิิวััติิเปลี่่�ยนแปลงระบอบการปกครอง 
		  (ข)	การยกเลิิกรััฐธรรมนููญ (constitutional elimination) เป็็นการยกเลิิก “รััฐธรรมนููญ” แต่่อำำ�นาจ 

สถาปนารััฐธรรมนููญเดิิมยัังคงอยู่่� เช่่น การรัฐประหาร 
		  (ค)	การแก้้ไขหรืือปรัับปรุุงรััฐธรรมนููญ (constitutional change – revision) เป็็นการเปลี่่�ยนแปลง 

เน้ื้�อหาของ “กฎหมายรััฐธรรมนููญ” เช่่น การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญตามกระบวนการที่่�รััฐธรรมนููญ 
กำำ�หนด 

	 	 โปรดดูู Carl Schmitt, Constitutional Theory, น. 147. 
66	 ปิิยบุุตร แสงกนกกุุล, กฎหมายรััฐธรรมนููญ: การก่อตั้้�งรััฐธรรมนููญและการแก้้ไขรััฐธรรมนููญ, น. 113.
67	 Carl Schmitt, Constitutional Theory, น. 76.
68	 Ibid., น. 147.
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ในอีีกความหมายหนึ่่�ง ดั ังที่่�เป็็นอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ”69

[เคร่ื่�องหมายคำำ�พูด – เพ่ิ่�มโดยผู้้�วิิจัย] 

	 	 	 Oliver Beaud นำำ�แนวคิิดของ Schmitt มาพััฒนาต่่อว่า การก่่อตั้้�ง 
รััฐธรรมนููญเกิิดจากอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ ส่วนการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
เกิิดจากอำำ�นาจแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ (Pouvoir de revision) เป็็นอำำ�นาจที่่�ถููก 
ก่่อตั้้�งขึ้้�นโดยรัฐธรรมนููญ (Pouvoir constitue) จึึงเป็็นอำำ�นาจที่่�มีีข้้อจำำ�กัดเสมอ70   
นอกจากนี้้� Beaud ยั ังเห็็นว่่า บทบััญญััติิที่่�เกี่่�ยวกัับอำำ�นาจอธิิปไตยเป็็นของ 
ประชาชนเป็็นแก่่นของรััฐธรรมนููญ หากจะแก้้ไขในส่วนนี้้� ต้องใช้้อำำ�นาจสถาปนา 
รััฐธรรมนููญเท่่านั้้�น จะใช้้เพีียงอำำ�นาจแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญมิิได้้71

		  	 ในมุมท่ี่�สาม อาศััยทฤษฎีีการมอบอำำ�นาจ (delegation theory)  
มาเป็็นฐานในการอธิิบาย กล่่าวคืือ การมอบอำำ�นาจ (delegation) มิิใช่่การถ่่ายโอน 
อำำ�นาจ (transfer) เพราะผู้้�ทรงอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ เช่่น ประชาชน ยังคง 
เป็็นเจ้้าของอำำ�นาจนี้้�อยู่่�  เพีียงแต่่มอบหมายให้้องค์์กรที่่�รััฐธรรมนููญจััดตั้้�งขึ้้�น เช่่น  
รััฐสภา เป็็นผู้้�ใช้้อำำ�นาจนั้้�นแทนประชาชน  อำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญที่่� 
รััฐสภาใช้้จึึงต้้องอยู่่�ภายในขอบอำำ�นาจ ข้อจำำ�กัดต่่าง ๆ และต้้องดำำ�เนิินการตาม 
กระบวนการที่่�ผู้้�ทรงอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญกำำ�หนดไว้้ในรัฐธรรมนููญด้้วย ดังที่่�  
Yaniv Roznai ผู้้�เสนอคำำ�อธิิบายนี้้� ระบุุว่่า 

	 “เม่ื่�อมีการใช้้อำำ�นาจแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญแก้้ไขรััฐธรรมนููญ  
นั่่�นคืือการใช้้อำำ�นาจตามกฎหมายที่่�ถููกมอบให้้โดยอำำ�นาจสถาปนา 
รััฐธรรมนููญลำำ�ดับที่่�หน่ึ่�ง... อำำ�นาจแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญนี้้�เป็็น 
อำำ�นาจที่่�ถููกมอบมา จึึ งเป็็นอำำ�นาจตามกฎหมายที่่�เกิิดขึ้้�นโดยตรง 
จากรััฐธรรมนููญ”73 

69	 Ibid., น. 146.
70	 ปิิยบุุตร แสงกนกกุุล, กฎหมายรััฐธรรมนููญ: การก่อตั้้�งรััฐธรรมนููญและการแก้้ไขรััฐธรรมนููญ, น. 112.
71	 เรื่่�องเดีียวกัน, น. 113.
72	 เรื่่�องเดีียวกัน, น. 114.
73	 Yaniv Roznai, Unconstitutional Constitution Amendments, น. 118.

_25-0261(001-506)P3.indd   278_25-0261(001-506)P3.indd   278 7/7/2568 BE   10:227/7/2568 BE   10:22



การพิิจารณาวิินิิจฉััยความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม
ตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560 มาตรา 256

สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ

279

	 	 	 ในขณะที่่� “อำำ�นาจสถานารััฐธรรมนููญลำำ�ดัับที่่�หนึ่่�ง” (primary  
constituent power) เป็็นอำำ�นาจที่่�ไม่่มีีข้้อจำำ�กััด เพราะเป็็นอำำ�นาจที่่�ก่่อตั้้�ง 
รััฐธรรมนููญขึ้้ �น  “อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญลำำ�ดัับที่่ �สอง” (secondary  
constituent power) เป็็นอำำ�นาจที่่�ถููกก่่อตั้้�งขึ้้�นโดยรัฐธรรมนููญ ผ่านการรัับมอบ 
อำำ�นาจให้้แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ จึึงเป็็นอำำ�นาจที่่�มีีข้้อจำำ�กัดในตัวเอง74 
	 6.3.3	อำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญมิิใช่่อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ 
	 ศาลรััฐธรรมนููญไทยปฏิิเสธอย่่างแจ้้งชััดว่่า อำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่ �มเติิม 
รััฐธรรมนููญนั้้�นมิิใช่่อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ (คำำ�อธิิบายตามข้้อ 6.2.2) ดังที่่� 
ปรากฎในคำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญที่่� 18-22/2555 ว่า 

	 “การตรารััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช 2550  
เป็็นกระบวนการที่่�ได้้ผ่่านการลงประชามติิโดยตรงของประชาชน 
ผู้้�เป็็นเจ้้าของอำำ�นาจอธิิปไตย ประชาชนจึึงเป็็นผู้้�สถาปนารััฐธรรมนููญ 
ฉบัับนี้้� ดังนั้้�น การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 291  
แม้้จะเป็็นอำำ�นาจของรััฐสภาก็็ตาม แต่่การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
โดยการยกร่่างใหม่่ทั้้�งฉบัับยัังไม่่สอดคล้้องกัับเจตนารมณ์์ของ 
รััฐธรรมนููญ มาตรา 291 เน่ื่�องจากรััฐธรรมนููญฉบัับปััจจุุบัันนี้้�ได้้มา 
โดยการลงประชามติิของประชาชนก็็ควรจะได้้ให้้ประชาชนผู้้�มีี 
อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญได้้ลงประชามติิเสีียก่อนว่าสมควรจะมีี 
รััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่หรืือไม่ ่ หรืือรััฐสภาจะใช้้อำำ�นาจในการแก้้ไข 
เพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญเป็็นรายมาตราก็็เป็็นความเหมาะสมและ 
เป็็นอำำ�นาจของรััฐสภาที่่�จะดำำ�เนิินการดัังกล่่าวนี้้�ได้้ ซ่ึ่�งจะเป็็นการ 
สอดคล้้องกัับเจตนารมณ์์ของรััฐธรรมนููญ มาตรา 291”75  

74	 Yaniv Roznai, Unconstitutional Constitution Amendments, น. 118 และ 120.
75	 คำำ�วิินิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนููญที่่� 18-22/2555 วัันที่่� 31 กรกฎาคม 2555, ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่ม 129  

ตอนที่่� 118ก วัันที่่� 13 ธัันวาคม 2555 น. 23.
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	 ต่่อมา ศาลรััฐธรรมนููญยืืนยัันอีกครั้้�งในคำำ�วิินิิจฉััยที่่� 4/2564 ความว่่า 

	 “แม้้รััฐสภามีีอำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่ �มเติิมรััฐธรรมนููญ หากแต่ ่
เป็็นอำำ�นาจที่่�ได้้รัับมอบมาซึ่่�งถููกจำำ�กััดทั้้�งรููปแบบ กระบวนการ  
และเน้ื้�อหา รััฐสภาจึึงต้้องทำำ�หน้้าที่่�ตามที่่�ได้้รัับมอบอย่างเคร่่งครััด  
โดยไม่่อาจกระทำำ�นอกขอบของหน้้าที่่�และอำำ�นาจที่่�รััฐธรรมนููญ 
กำำ�หนดไว้้ได้้ การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญจึึงต้้องอยู่่�ในเงื่่�อนไข 
ที่่�มีีความผููกพัันกับรััฐธรรมนููญฉบัับเดิิม ยึึดโยงกัับหลัักการพื้้�นฐาน 
และให้้เหมาะสมและสอดคล้้องกัับมติิมหาชน รั ัฐธรรมนููญแห่่ง 
ราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช 2560 หมวด 15 เพีียงบััญญััติิให้้ 
สามารถแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญได้้เท่่านั้้�น ไม่่มีีบทบััญญััติิให้้จััดทำำ� 
ขึ้้�นใหม่่ทั้้�งฉบัับ... 
	 ...หากรััฐสภาต้้องการจััดทำำ�รััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่ต้้องจััดให้้ 
ประชาชนผู้้�ทรงอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญออกเสีียงประชามติิ 
เสีียก่อนว่าสมควรมีีรััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่หรืือไม่่ ถ้าผลการออกเสีียง 
ประชามติิเห็็นชอบด้้วย จึึงดำำ�เนิินการจััดทำำ�ร่างรััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่ 
ต่่อไป เม่ื่�อเสร็็จแล้้วต้้องจััดให้้มีีการออกเสีียงประชามติิว่าเห็็นชอบ 
หรืือไม่่กัับร่่างรััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่อีีกครั้้�งหนึ่่�ง ซึ่่�งเป็็นการให้ ้
ประชาชนพิิจารณาเนื้้�อหาของร่่างรััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่...”76 

	 กระนั้้�นก็็ดีี ศาลรััฐธรรมนููญไทยมิิได้้ชี้้�ชััดว่่า ศาลสมาทานแนวทางไหน 
ระหว่่างคำำ�อธิิบายแรก-อำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่ �มเติิมรััฐธรรมนููญเป็็นอำำ�นาจตาม 
รััฐธรรมนููญ (ข้้อ 2.2.1) หรืือคำำ�อธิิบายที่่�สามที่่�ว่่า อำำ�นาจแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
เป็็นอำำ�นาจเฉพาะในตััวเองตามข้อ้วิิเคราะห์์ของ Yaniv Roznai ที่่ �ว่่า อำำ�นาจ 
แก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญเป็็นอำำ�นาจเฉพาะที่่�ได้้รัับมอบมาจากอำำ�นาจสถาปนา 
รััฐธรรมนููญ (ข้้อ  2.2.3) แต่่ไม่่ว่่าอย่่างไรก็็ตาม ผลในทางปฏิิบัติิของคำำ�อธิิบาย 

76	 คำำ�วิินิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนููญที่่� 4/2564 วัันที่่� 11 มีีนาคม 2564, ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่ม 138 ตอนที่่� 18ก  
วัันที่่� 15 มีีนาคม 2564 น. 37.
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เหล่่านี้้�มิิได้้แตกต่่างกัันแต่่ประการใด เพราะการใช้้อำำ�นาจแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
ของรััฐสภาไทยยังคงต้้องผููกพัันอยู่่�ภายใต้้ข้้อจำำ�กัดทั้้�งในทางเนื้้�อหา รูปแบบ และ 
กระบวนการของการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญตามที่่�รััฐธรรมนููญกำำ�หนดไว้้ และ 
มิิอาจแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญจนมีผลทำำ�ให้้เป็็นการจััดทำำ�รัฐธรรมนููญฉบัับใหม่่ได้้  
หากยัังมิิได้้รัับความเห็็นชอบจากประชาชน ผู้้� ทรงอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ  
ดัังเช่่นที่่�ศาลรััฐธรรมนููญวางหลัักไว้้ข้้างต้้น 
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บทท่ี่� 7
ช่่องทางในการควบคุมตรวจสอบ 

ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมโดยศาลรััฐธรรมนููญ

	 รััฐธรรมนููญ 2560 เป็็นรัฐธรรมนููญไทยฉบัับแรกที่่�บััญญััติิรับรองอำำ�นาจ 
ศาลรััฐธรรมนููญในการเข้้าควบคุุมตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของ 
ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม1 ดังที่่�ปรากฏในมาตรา 256 (9) กระนั้้�นก็ดีี ก่อนหน้้านี้้�  
ศาลรััฐธรรมนููญเคยอาศััยบทบััญญััติิว่าด้้วยสิิทธิิพิิทักษ์์รััฐธรรมนููญตามมาตรา 68  
ของรััฐธรรมนููญ 2550 เป็็นช่่องทางให้้ศาลเข้้าตรวจสอบร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไข 
เพ่ิ่�มเติิมทั้้�งในแง่่เนื้้�อหาและกระบวนการพิิจารณาร่่างฯ ของรััฐสภามาแล้้ว 
	 ในบทนี้้� ผู้้�วิิจัยจะวิิเคราะห์์ประเด็็นเกี่่�ยวกัับช่่องทางที่่�ศาลรััฐธรรมนููญอาจ 
เข้้าควบคุุมตรวจสอบการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ ก่อนจะนำำ�ไปสู่่�การพิิจารณา 
วิินิิจฉััยความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญของศาลรััฐธรรมนููญในประเด็็นต่าง ๆ  เกี่่�ยวกัับ 
ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติมิ ในบทที่่� 8 การวิินิิจฉััยประเด็็น  “กระบวนการ”  
แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ บทที่่� 9 ประเด็็น “เนื้้�อหา” ของร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไข 
เพ่ิ่�มเติิม และบทที่่� 10 เร่ื่�องที่่�ต้้องนำำ�ไปออกเสีียงประชามติิก่อน 
	 เม่ื่�อพิิจารณาบทบััญญััติิรัฐธรรมนููญและแนวคำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญ 
ที่่�ผ่่านมา พบว่่า การนำำ�คดีีปััญหาความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญของร่่างรััฐธรรมนููญ 
แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมเข้้าสู่่�การพิิจารณาของศาลรััฐธรรมนููญนั้้�น อาจกระทำำ�ได้้ผ่่าน 3 ช่องทาง 
ดัังต่่อไปนี้้� คืือ  มาตรา 256 (9) การตรวจสอบร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
ก่่อนนำำ�ขึ้้�นทูลเกล้้าฯ มาตรา 210 (2) การวิินิิจฉััยปัญหาเกี่่�ยวกัับหน้้าที่่�และอำำ�นาจ 
ขององค์์กรตามรััฐธรรมนููญ และมาตรา 49 สิิทธิิพิิทักษ์์รััฐธรรมนููญ ดังรายละเอีียด 
ต่่อไปนี้้� 

1	 บรรเจิิด สิิงคะเนติิ, ความรู้้�ทั่่�วไปเกี่่�ยวกับศาลรัฐธรรมนููญ, (กรุุงเทพฯ: วิิญญููชน, พิิมพ์์ครั้้�งที่่� 3, 2563)  
น. 179.
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7.1	มาตรา 256 (9): การตรวจสอบร่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมก่่อนนำำ�ขึ้้�น 
	ทูู ลเกล้้าฯ 
	 7.1.1	 ผู้้�มีีอำำ�นาจเสนอเรื่่�อง ได้้แก่่ 
	 	 	 (1)	 ส.ส. จำ ำ�นวนไม่่น้้อยกว่่าหนึ่่�งในสิิบของจำำ�นวน  ส.ส. ทั้้ �งหมด 
เท่่าที่่�มีีอยู่่� ซ่ึ่�งเท่่ากัับ 50 คน 
	 	 	 (2)	 ส.ว. จำ ำ�นวนไม่่น้้อยกว่่าหนึ่่�งในสิิบของจำำ�นวน  ส.ว. ทั้้ �งหมด 
เท่่าที่่�มีีอยู่่� ซ่ึ่�งเท่่ากัับ 25 คน (กรณีีที่่�มีี ส.ว. 250 คนตามบทเฉพาะกาลรััฐธรรมนููญ 
มาตรา 269) หรืือ 20 คน (กรณีีที่่�มีี ส.ว. 200 คนตามรััฐธรรมนููญมาตรา 107)
	 	 	 (3)	 ส.ส. และ ส.ว. จำำ�นวนไม่่น้้อยกว่่าหน่ึ่�งในสิิบของจำำ�นวน ส.ส.  
และ ส.ว. ทั้้�งหมดเท่่าที่่�มีีอยู่่� ซ่ึ่�งเท่่ากัับ 75 คน (กรณีีที่่�มีี ส.ว. 250 คนตามบท 
เฉพาะกาลรััฐธรรมนููญมาตรา 269) หรืือ  70 คน  (กรณีีที่่�มีี ส.ว. 200 คน 
ตามรััฐธรรมนููญมาตรา 107) 
	 7.1.2	ช่วงเวลาในการเสนอเรื่่�อง 
	 หลัังจากรััฐสภาได้้ออกเสีียงลงมติิในวาระที่่�สามขั้้�นสุดท้้าย เห็็นชอบด้้วย 
ในการที่่�จะให้้นำำ�ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมไปใช้้บัังคัับตามหลัักเกณฑ์์ที่่� 
รััฐธรรมนููญกำำ�หนดไว้้ในมาตรา 256 (6) แล้้ว นายกรััฐมนตรีต้้องรอไว้้ 15 วันก่อน  
จึึงจะนำำ�ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมดัังกล่่าวขึ้้�นทููลเกล้้าฯ ถ วาย  ในช่่วงเวลา  
15 วันนี้้�หรืืออาจล่่วงเลยกว่่านั้้�นเล็็กน้้อย แต่่ต้้องก่่อนที่่�นายกรััฐมนตรีจะนำำ�ความ 
ขึ้้�นกราบบัังคมทููลฯ เพ่ื่�อทรงลงพระปรมาภิิไธย สมาชิิกรััฐสภาตามจำำ�นวนในข้อ 7.1  
ข้้างต้้น มีสิิทธิิเข้้าช่ื่�อเสนอความเห็็นต่อประธานรัฐสภา ประธานสภาผู้้�แทนราษฎร  
หรืือประธานวุฒิิสภา แล้้วแต่่กรณีี ให้้ส่่งความเห็็นดังกล่่าวไปยัังศาลรััฐธรรมนููญ 
เพื่่�อให้้วิินิิจฉััยเกี่่�ยวกัับประเด็็นปััญหาในร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม ทั้้ �งนี้้�  
ในระหว่่างการพิิจารณาวิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญ น ายกรััฐมนตรีีจะนำำ� 
ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมดัังกล่่าวขึ้้�นทููลเกล้้าฯ ถ วายเพื่่�อพระมหากษััตริิย์ ์
ทรงลงพระปรมาภิิไธยมิิได้้ 
	 อนึ่่�ง ในทางปฏิิบััติิ  หลัังจากรััฐสภาลงมติิเห็็นชอบในวาระที่่�สามแล้้ว  
สำำ�นักเลขาธิิการสภาผู้้�แทนราษฎรจะส่่งหนัังสืือนำำ�ซ่ึ่�งลงนามโดยประธานรัฐสภา 
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พร้้อมร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม กราบเรีียนนายกรััฐมนตรีี ส่ ่งไปยัังสำำ�นััก 
เลขาธิิการคณะรััฐมนตรีี2 จากนั้้�น น ายกรััฐมนตรีีจะมีีหนัังสืือนำำ�ความขึ้้�น 
กราบบัังคมทููลฯ เพื่่�อทรงพระกรุุณาโปรดเกล้้าฯ ลงพระปรมาภิิไธยพร้้อม 
ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมที่่�สอบทานแล้้ว ส่งไปยังสำำ�นักราชเลขาธิิการ ณ เวลา 
ที่่�สำำ�นักราชเลขาธิิการได้้ประทัับตราเพ่ื่�อลงเลขรัับหนัังสืือนำำ�ความขึ้้�นกราบบัังคมทููล 
ดัังกล่่าว ย่อมถืือได้้ว่่า นายกรััฐมนตรีได้้นำำ�ความขึ้้�นกราบบัังคัับทููลแล้้ว และนัับแต่่ 
บััดนั้้�นเป็็นต้้นไป ก็ ็พ้้นเวลาที่่�ประธานรััฐสภา ป ระธานสภาผู้้�แทนราษฎร หรืือ 
ประธานวุฒิิสภา แล้้วกรณีี จะสามารถส่งความเห็็นไปยัังศาลรััฐธรรมนููญได้้3

	 7.1.3	ประเด็็นที่�เสนอความเห็็นไปยังศาลรััฐธรรมนููญได้้ 
	 สมาชิิกรััฐสภาสามารถเสนอความเห็็นว่่า ร่ ่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
ดัังกล่่าว 
	 	 	 (ก)	 เปลี่่�ยนแปลงหลัักความเป็็นรััฐเดี่่�ยวหรืือหลัักประชาธิิปไตย 
อัันมีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุข ตามมาตรา 255 หรืือ 
	 	 	 (ข)	 เป็็นเร่ื่�องที่่�ต้้องดำำ�เนิินการจััดให้้มีีการออกเสีียงประชามติิก่อน  
นำำ�ขึ้้�นทูลเกล้้าฯ ถวาย ตามมาตรา 256 (8) 
	 	 	 (ค)	 กระบวนการพิิจารณาแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญได้้ดำำ�เนิินการ 
มาโดยชอบด้้วยรัฐธรรมนููญ หรืือไม่่ 
	 7.1.4	กรอบเวลาการพิิจารณาของศาลรััฐธรรมนููญ 
	 ศาลรััฐธรรมนููญต้้องวิินิิจฉััยให้้แล้้วเสร็็จภายใน 30 วันนับแต่่วัันที่่�ได้้รัับเร่ื่�อง 
	 7.1.5 อำำ�นาจศาลรััฐธรรมนููญในการพิิจารณาวิินิิจฉัย 
			   7.1.5.1	ร่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมขััดต่่อข้้อห้้ามแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
ตามมาตรา 255 หรืือไม่่ 
	 	 	 ศาลรััฐธรรมนููญมีีอำำ�นาจในการควบคุุมตรวจสอบว่่า ร่างรััฐธรรมนููญ 
แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมที่่�ผ่่านการพิิจารณาของรััฐสภาในวาระที่่�สามแล้้วนั้้�น มีเนื้้�อหาสาระ 

2	 ข้้อบัังคัับการประชุุมรััฐสภา พ.ศ. 2563 ข้้อ 134.
3	 คณะกรรมการร่่างรััฐธรรมนููญ, ความมุ่่�งหมายและคำำ�อธิิบายประกอบรายมาตราของรััฐธรรมนููญแห่่ง 

ราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560, (กรุุงเทพฯ: สำำ�นักการพิมพ์์ สำำ�นักงานเลขาธิิการสภาผู้้�แทนราษฎร,  
2562) น. 253.
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เปลี่่�ยนแปลงหลัักความเป็็นรัฐเดี่่�ยวหรืือไม่่ หรืือเปลี่่�ยนแปลงหลัักประชาธิิปไตย 
อัันมีพระมหากษััตริิย์ทรงเป็็นประมุุขหรืือไม่่ ส่วนแนวทางการวิินิิจฉััยนั้้�น โปรดดูู  
บทที่่� 9 การวิินิิจฉััยความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญของเนื้้�อหาในร่างรััฐธรรมนููญแก้้ไข 
เพ่ิ่�มเติิม 
	 		  7.1.5.2	ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมต้้องผ่่านการออกเสีียง 
ประชามติิ หรืือไม่่ 
	 	 	 ตามมาตรา 256 (8) แห่่งรััฐธรรมนููญ หากร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไข 
เพิ่่�มเติิมเป็็นการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม หรืือยกเลิิกบทบััญญััติิรััฐธรรมนููญมาตรา 1 ถึึง 
มาตรา 5 ซ่ึ่�งอยู่่�ในหมวด 1 บททั่่�วไป มาตรา 6 ถึึงมาตรา 24 ที่่�อยู่่�ในหมวด 2  
พระมหากษััตริิย์ มาตรา 255 หรืือมาตรา 256 ซ่ึ่�งเป็็นบทบััญญััติิของหมวด 15  
การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ เป็็นบทบััญญััติิที่่�ว่่าด้้วยเร่ื่�องคุุณสมบััติิหรืือลักษณะ 
ต้้องห้้ามของผู้้�ดำำ�รงตำำ�แหน่่งต่่าง ๆ  ตามรััฐธรรมนููญ หรืือเป็็นการแก้้ไขในมาตราที่่� 
บััญญััติิชัดแจ้้งว่่า “หน้้าที่่�และอำำ�นาจ” ของศาลและองค์์กรอิิสระตามรััฐธรรมนููญ  
กรณีีคงมิิได้้เป็็นปััญหาในการวิินิิจฉััยเท่่าใดนััก อย่ ่างไรก็็ดีี หากเป็็นกรณีีที่่� 
ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมมิิได้้แก้้ไขในบทบััญญััติิต่าง ๆ ที่่�ระบุุมาข้้างต้้น เช่่น  
แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมในหมวดอ่ื่�น แต่่มีีผลเป็็นการยกเว้้นมาตราหน่ึ่�งมาตราใดในหมวด 1  
บททั่่�วไป หรืือหมวด 2 พระมหากษััตริิย์์ เช่่นนี้้� ย่่อมเป็็นกรณีีที่่�วิินิิจฉััยได้้ยาก 
	 	 	 ในเบื้้�องต้้น ประธานรัฐสภาเป็็นผู้้�มีอำำ�นาจตามข้้อบังคัับการประชุุม 
รััฐสภาในการส่่งร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติมิที่่�ได้้รัับความเห็็นชอบของรััฐสภา 
ในวาระที่่�สามแล้้วไปยัังคณะกรรมการการเลืือกตั้้�งเพื่่�อจััดให้้มีีการออกเสีียง 
ประชามติิ 
	 	 	 อย่่างไรก็็ดีี ในกรณีีที่่�ประธานรััฐสภาไม่่ส่่งร่่างดัังกล่่าวไปเพื่่�อการ 
ออกเสีียงประชามติิ แต่่ ส.ส. ส.ว. หรืือ ส.ส. และ ส.ว. เห็็นว่า ร่างรััฐธรรมนููญ 
แก้้ไขเพิ่่�มเติิมดัังกล่่าวเป็็นเรื่่�องที่่�ต้้องจััดให้้มีีการออกเสีียงประชามติิก่่อน  หรืือ 
ในทางกลัับกััน ประธานรัฐสภาส่่งร่่างดัังกล่่าวไปให้้ กกต. เพ่ื่�อจัดการออกเสีียง 
ประชามติิ แต่่ ส.ส. ส.ว. หรืือ ส.ส. และ ส.ว. เห็็นว่า ร่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
ดัังกล่่าวมิิใช่่เรื่่�องที่่�ต้้องจััดให้้มีีการออกเสีียงประชามติิก่่อนแต่่อย่่างใด ทั้้ �งสอง 
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กรณีีนี้้� เม่ื่�อมีการเสนอคำำ�ร้องมาโดยถูกต้้องตามมาตรา 256 (9) ศาลรััฐธรรมนููญ 
ย่่อมมีีอำำ�นาจที่่�จะวิินิิจฉััยว่่า ร่ ่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติมิดัังกล่่าว ต้ อ้งจััดให้้มี ี
การออกเสีียงประชามติิก่อนหรืือไม่่ 
			   7.1.5.3	กระบวนการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญดำำ�เนิินการมา 
โดยชอบด้วยรััฐธรรมนููญหรืือไม่่ 
	 	 	 เน่ื่�องจากมาตรา 256 (9) บัญญััติิไว้้เพีียงแค่่ว่่า สมาชิิกรััฐสภาสามารถ 
เข้้าช่ื่�อกันเสนอประธานรัฐสภาเพ่ื่�อให้้ส่่งความเห็็นว่า ร่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
ขััดต่่อมาตรา 255 บทบััญญััติินิิรันดร หรืือเป็็นร่างที่่�ต้้องนำำ�ไปออกเสีียงประชามติิก่อน  
ตามมาตรา 256 (8) หรืือไม่่ จึึงเกิิดคำำ�ถามตามมาสองประการคืือ สมาชิิกรััฐสภา 
จะเสนอประเด็็นเกี่่�ยวกัับความไม่่ชอบด้้วยรัฐธรรมนููญของกระบวนการพิิจารณา 
ญััตติิขอแก้้ไขเพิ่่ �มเติิมรััฐธรรมนููญและร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่ �มเติิมเข้้าสู่่�  
การพิิจารณาของศาลรััฐธรรมนููญได้้หรืือไม่่ ประการหน่ึ่�ง และอีีกประการหน่ึ่�ง คืือ  
ในกรณีีที่่�มีีการเสนอประเด็็นปัญหาเร่ื่�องกระบวนการดัังกล่่าว ศาลรััฐธรรมนููญจะ 
มีีอำำ�นาจพิิจารณาวิินิิจฉััยหรืือไม่่ สองปััญหานี้้�เกี่่�ยวพัันเปรียบเป็็นเหรีียญสองด้้าน 
	 	 	 ผู้้�วิิจัย ขอสรุุปในชั้้�นนี้้�ว่่า ศาลรััฐธรรมนููญย่่อมมีีอำำ�นาจพิจารณา 
วิินิิจฉััยปััญหาความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของกระบวนการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญได้้ ส่่วนเหตุุผลจะเป็็นประการใดนั้้�น คำำ�อธิิบายที่่�จะให้้ไว้้ในบทที่่� 8  
การวิินิิจฉััยความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญของกระบวนการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ  
ต่่อไป 

7.2 มาตรา 210 (2): ปััญหาเก่ี่�ยวกัับหน้้าท่ี่�และอำำ�นาจขององค์์กรตามรััฐธรรมนููญ 
	 ในกรณีีมีีปััญหาเกี่่�ยวกัับหน้้าที่่�และอำำ�นาจในขอบข่่ายความรัับผิิดชอบ 
ขององค์์กรตามรััฐธรรมนููญ ให้้องค์์กรดัังกล่่าวมีีสิิทธิิยื่�นหนัังสืือต่อศาลรััฐธรรมนููญ 
เพ่ื่�อให้้วิินิิจฉััย ตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 210 (2) และพระราชบัญญััติิประกอบ 
รััฐธรรมนููญว่่าด้้วยวิิธีพิิจารณาของศาลรััฐธรรมนููญ พ.ศ. 2561 มาตรา 7 (2) และ 
มาตรา 44 ได้้ ล่าสุุด ศาลรััฐธรรมนููญได้้อาศััยช่องทางนี้้�เข้้าวิินิิจฉััยปัญหาเกี่่�ยวกัับ 
กระบวนการพิิจารณาแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญในคำำ�วิินิิจฉััยที่่� 4/2564 
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	 อย่างไรก็็ดีี ในเบื้้�องต้้น ผู้้�วิิจัย เห็็นว่า การควบคุุมตรวจสอบความชอบด้้วย 
รััฐธรรมนููญของการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญโดยอาศััยช่องทางมาตรา 210 (2) นี้้�  
ไม่่ถููกต้้อง เพราะเห็็นว่่า กรณีีดัังกล่่าวเป็็นเรื่่�องที่่�รััฐธรรมนููญกำำ�หนดช่่องทาง 
การเสนอเร่ื่�องให้้ศาลรััฐธรรมนููญเข้้าควบคุุมตรวจสอบไว้้เป็็นการเฉพาะแล้้ว คืือ  
มาตรา 256 (9) ความเห็็นของผู้้�วิิจัยสอดรัับกัับคำำ�อธิิบายของบวรศัักดิ์์� อุวรรณโณ  
และมานิิตย์์ จุ ุมปา ที่่ �ว่่า “ในกรณีีที่่�รััฐธรรมนููญกำำ�หนดช่่องทางส่่งเรื่่�องไปให้ ้
ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาในเรื่่�องใดไว้้เป็็นการเฉพาะแล้้ว ก็ ็ไม่่สมควรที่่�จะส่่ง 
ศาลรััฐธรรมนููญตามมาตรา 210 ได้้อีีก”4  
	 7.2.1	 ผู้้�มีีอำำ�นาจเสนอเรื่่�อง ได้้แก่่ 
	 สภาผู้้�แทนราษฎร วุฒิิสภา รัฐสภา คณะรััฐมนตรี หรืือองค์์กรอิิสระต่่าง ๆ   
อัันได้้แก่่ คณะกรรมการการเลืือกตั้้�ง คณะกรรมการป้้องกัันและปราบปราม 
การทุุจริิตแห่่งชาติิ  คณะกรรมการตรวจเงิินแผ่่นดิิน ผู้้�ต รวจการแผ่่นดิิน  และ 
คณะกรรมการสิิทธิิมนุุษยชนแห่่งชาติิ 
	 ในกรณีีที่่�องค์์กรดัังกล่่าวเป็็นองค์์กรกลุ่่�มหรืือคณะบุุคคล (collegial body)  
นั้้�น การเสนอเร่ื่�องไปยังศาลรััฐธรรมนููญในกรณีีนี้้� ต้องอาศััยมติิโดยเสีียงข้้างมาก 
ขององค์์กรดัังกล่่าวด้้วย5

	 ทั้้�งนี้้� มี ีข้้อสัังเกตว่่า ผู้้�มี ีอำำ�นาจเสนอคำำ�ร้้องตามช่่องทางนี้้� มิิ ได้้รวมถึึง  
องค์์กรศาลและองค์์กรอััยการ 
	 7.2.2	 เงื่่�อนไขในการเสนอเรื่่�อง มีีดังนี้้� 
	 	 	 7.2.2.1	ต้้องเป็็นปัญหาเกี่่�ยวกัับหน้้าที่่�และอำำ�นาจขององค์์กรนั้้�น    
ตามที่่�บััญญััติิไว้้ในรัฐธรรมนููญ แต่่ไม่่รวมถึึงหน้้าที่่�และอำำ�นาจตามที่่�บััญญััติิไว้้ใน 
กฎหมายอื่�น6 

4	 บวรศัักดิ์์� อุุวรรณโณ และมานิิตย์์ จุุมปา, คำำ�อธิิบายวิิชากฎหมายรััฐธรรมนููญ แก้้ไขเพิ่่�มเติิม 2563,  
(สำำ�นักอบรมศึึกษากฎหมายแห่่งเนติิบััณฑิิตยสภา, 2563) น. 517.

5	 คำำ�วิินิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนููญที่่� 4/2564 วัันที่่� 11 มีีนาคม 2564, ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่ม 138 ตอนที่่� 18ก  
วัันที่่� 15 มีีนาคม 2564 น. 31; บวรศัักดิ์์� อุุวรรณโณ และมานิิตย์ จุุมปา, คำำ�อธิิบายวิิชากฎหมายรััฐธรรมนููญ  
แก้้ไขเพิ่่�มเติิม 2563, (สำำ�นักอบรมศึึกษากฎหมายแห่่งเนติิบััณฑิิตยสภา, 2563) น. 517.

6	 บรรเจิิด สิิงคะเนติิ, ความรู้้�ทั่่�วไปเกี่่�ยวกับศาลรัฐธรรมนููญ, น. 212.
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	 	 	 7.2.2.2	เป็็นปัญหาหน้้าที่่�และอำำ�นาจที่่�เกิิดขึ้้�นในองค์์กรดัังกล่่าวเอง 
เพีียงองค์์กรเดีียว หรืือเป็็นปััญหาโต้้แย้้งระหว่่างองค์์กรต่่าง ๆ ดั ังกล่่าวตั้้�งแต่่ 
สององค์์กร7  
	 	 	 7.2.2.3	ต้้องเป็็นปัญหาที่่�เกิิดขึ้้�นแล้้ว มิิใช่่ปััญหาสมมติิ หรืือปัญหาที่่� 
คาดไว้้ล่่วงหน้้าว่่าจะเกิิดขึ้้�นแน่่ ๆ  แต่่ยัังมิิได้้ถึึงขั้้�นตอนที่่�เกิิดปััญหาดัังกล่่าวขึ้้�นจริิง  
ทั้้�งนี้้� ตามหลัักกฎหมายทั่่�วไปที่่�ว่่า ศาลจะไม่่วิินิิจฉััยปัญหาสมมติิ (ซ่ึ่�งหมายความว่่า  
คำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญในกรณีีนี้้�ย่่อมมีีผลผููกพัันตามมาตรา 211 วรรคสี่่�  
ไม่่ใช่่เพีียงเป็็นคำำ�แนะนำำ� (Advisory Opinion) แต่่อย่่างใด) 
	 ตััวอย่างเช่่น คณะกรรมการการเลืือกตั้้�งเคยมีปััญหาเกี่่�ยวกัับการคำำ�นวณหา 
จำำ�นวน ส.ส. แบบบััญชีีรายชื่�อพรรคการเมืือง จึึงได้้เสนอคำำ�ร้องมายัังศาลรััฐธรรมนููญ 
ตามช่่องทางนี้้� แม้้ศาลเห็็นว่่าเรื่่�องดัังกล่่าวอยู่่�ในหน้้าที่่�และอำำ�นาจของ กกต.  
แต่่ปััญหาดัังกล่่าวจะเกิิดขึ้้�นก็ต่่อเม่ื่�อ กกต. ได้้ประกาศผลการเลืือกตั้้�ง ส.ส. แบบ 
แบ่่งเขตแล้้ว ในเม่ื่�อขณะที่่� กกต. ยื่�นคำำ�ร้องต่่อศาลรััฐธรรมนููญนั้้�น กกต. ยังไม่่ได้้ 
ประกาศผลการเลืือกตั้้�งดัังกล่่าว จึึ งยัังถืือไม่่ได้้ว่่า มี ีปััญหาเกี่่�ยวกัับหน้้าที่่�และ 
อำำ�นาจของ กกต. เกิิดขึ้้�นแล้้ว ศาลรััฐธรรมนููญจึึงไม่่รัับคำำ�ร้องไว้้พิิจารณา8

	 7.2.3	การพิิจารณาญััตติขอแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญและร่่างรััฐธรรมนููญ 
แก้้ไขเพิ่่�มเติิมเป็็นปััญหาเก่ี่�ยวกัับหน้้าท่ี่�และอำำ�นาจของรััฐสภา 
	 การพิิจารณาญััตติิขอแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญและร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไข 
เพ่ิ่�มเติิมเป็็นหน้้าที่่�และอำำ�นาจของรััฐสภา ตามมาตรา 156 (15) ประกอบมาตรา 256  
หากในระหว่่างการพิิจารณาร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมดัังกล่่าว ที่่�ประชุุมร่่วมกััน 
ของรััฐสภาเห็็นว่า มีปััญหาเกี่่�ยวกัับหน้้าที่่�และอำำ�นาจของรััฐสภา และลงมติิโดย 
เสีียงข้้างมากให้้เสนอเรื่่�องต่่อศาลรััฐธรรมนููญ ศาลรััฐธรรมนููญย่่อมมีีอำำ�นาจรัับ 
คำำ�ร้องไว้้พิิจารณาได้้9 ข้อเท็็จจริิงในคำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญที่่� 4/2564 บ่งชี้้�ว่่า  

7	 เรื่่�องเดีียวกัน, น. 212. เนื่่�องจากแนวการบัญญััติิมาตรา 210 (2) แตกต่่างไปจากบทบััญญััติิเดีียวกันใน 
รััฐธรรมนููญ 2550 มาตรา 214 และรััฐธรรมนููญ 2540 มาตรา 266 ซ่ึ่�งหมายความถึึงแต่่เฉพาะกรณีที่่�มีี 
ความขััดแย้้งระหว่่างสององค์์กร

8	 คำำ�สั่่�งศาลรัฐธรรมนููญที่่� 16/2562 ลงวัันที่่� 24 เมษายน 2562 หน้้า 4.
9	 คำำ�วิินิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนููญที่่� 4/2564 วัันที่่� 11 มีีนาคม 2564, ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่ม 138 ตอนที่่� 18ก  

วัันที่่� 15 มีีนาคม 2564 น. 31.
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การเสนอคำำ�ร้้องของที่่�ประชุุมร่่วมกัันของรััฐสภาไปยัังศาลรััฐธรรมนููญเกิิดขึ้้�น 
เม่ื่�อจบวาระที่่�สอง ก่อนเข้้าสู่่�การพิิจารณาวาระที่่�สาม 
	 ในการนี้้� เม่ื่�อศาลรััฐธรรมนููญรัับคำำ�ร้องไว้้พิิจารณาแล้้ว ศาลย่อ่มมีีอำำ�นาจ 
ที่่�จะสั่่�งให้้รััฐสภาและประธานรัฐสภารอการพิิจารณาร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
ดัังกล่่าวไว้้ก่่อน จนกว่่าศาลจะมีีคำำ�วิินิิจฉััยหรืือคำำ�สั่่�งเป็็นอย่่างอ่ื่�นได้้10  
	 นอกจากนี้้� ด้วยเหตุุที่่�บทบััญญััติิมาตรา 210 บัญญััติิไว้้ค่่อนข้างกว้้าง จึึงอาจ 
เกิิดกรณีีที่่�มีีการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญของรััฐสภา มีเนื้้�อหากระทบต่่อหน้้าที่่� 
และอำำ�นาจตามรััฐธรรมนููญขององค์์กรอ่ื่�นตามมาตรา 210 (2) เช่่นนี้้� องค์์กรอ่ื่�น 
จะอ้้างได้้หรืือไม่่ว่่า เกิิดปััญหาเกี่่�ยวกัับหน้้าที่่�และอำำ�นาจขององค์์กรของตน และ 
เสนอคำำ�ร้องมายัังศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�วิิจัยเห็็นว่า หากเป็็นปัญหาเกี่่�ยวกัับหน้้าที่่�และ 
อำำ�นาจในการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ อ งค์์กรที่่�มีีอำำ�นาจในเสนอคำำ�ร้้องมายััง 
ศาลรััฐธรรมนููญ มีองค์์กรเดีียวเท่่านั้้�น คืือ ที่่�ประชุุมร่่วมกัันของรััฐสภา ทั้้�งนี้้� เพราะ 
ที่่�ประชุุมร่่วมกัันของรััฐสภาเป็็นองค์์กรเดีียวที่่�มีีหน้้าที่่�และอำำ�นาจในการแก้้ไข 
เพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญตามบทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญ 
	 ส่่วนสภาผู้้�แทนราษฎร วุุฒิิสภา คณะรััฐมนตรีี หรืือองค์์กรอิิสระต่่าง ๆ   
มิิใช่่องค์์กรที่่�มีีหน้้าที่่ �และอำำ�นาจในการพิิจารณาญััตติิขอแก้้ไขเพิ่่ �มเติิม 
รััฐธรรมนููญและร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม แม้้ว่่า ส.ส. ส.ว. หรืือคณะรััฐมนตรี 
อาจมีีส่่วนเกี่่�ยวข้้องในฐานะผู้้�เสนอญััตติิขอแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญดัังกล่่าว 
ก็็ตาม 
	 นอกจากนี้้� แม้้การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญดัังกล่่าวอาจส่่งผลกระทบต่่อ 
หน้้าที่่�และอำำ�นาจขององค์์กรต่่าง ๆ  ข้างต้้น แต่่ก็็เป็็นผลจากการปฏิิบัติิตามหน้้าที่่� 
และอำำ�นาจของรััฐสภาในการพิิจารณาแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ ซึ่่�งเป็็นกรณีีที่่� 
รััฐธรรมนููญมอบอำำ�นาจดัังกล่่าวให้้ไว้้แก่่รััฐสภาโดยตรง อ งค์์กรอื่่�นแม้้ได้้รัับ 
ผลกระทบแต่่ก็็มิิใช่่ผู้้�มีีอำำ�นาจเสนอเร่ื่�องปััญหาเกี่่�ยวกัับอำำ�นาจหน้้าที่่�ของรััฐสภา 
ในการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญต่่อศาลรััฐธรรมนููญตามช่่องทางนี้้�ได้้ อย่่างไรก็็ดีี 

10	 พรป. วิิธีีพิิจารณาของศาลรัฐธรรมนููญ 2561 มาตรา 71 และข้้อกำำ�หนดศาลรัฐธรรมนููญว่่าด้้วยวิิธีีพิิจารณา 
คดีีรััฐธรรมนููญ 2562 ข้้อ 40(2).
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หากเป็็นกรณีีที่่�มีีปััญหาว่่าการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญเป็็นเรื่่�องที่่�กระทบต่่อ 
การปฏิิบััติิหน้้าที่่�ขององค์์กรอิิสระและต้้องนำำ�ไปดำำ�เนิินการออกเสียีงประชามติ ิ
ก่่อน ใช่่หรืือไม่่ จะได้้วิิเคราะห์์อีีกครั้้�งในหัวข้้อ 7.2.5 
	 7.2.4	อำำ�นาจศาลรััฐธรรมนููญในการพิิจารณาวิินิิจฉัย 
	 หากมีีการเสนอคำำ�ร้องมายัังศาลรััฐธรรมนููญตามช่่องทางมาตรา 210 (2) นี้้�  
ศาลรััฐธรรมนููญย่่อมมีีอำำ�นาจอย่่างกว้้างขวางในอัันที่่�จะวิินิิจฉััยปััญหาเกี่่�ยวกัับ 
หน้้าที่่�หรืืออำำ�นาจของรััฐสภาในการพิิจารณาแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ ไม่่ว่่าจะ 
เป็็นปัญหาว่่า 
	 	 -	รััฐสภามีีอำำ�นาจในการพิิจารณาร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมใน 
ประเด็็นใดประเด็็นหน่ึ่�ง เช่่น ร่างรััฐธรรมนููญที่่�กำำ�หนดให้้มีีการจััดทำำ�รัฐธรรมนููญ 
ใหม่่ทั้้�งฉบัับ ได้้หรืือไม่่11 
	 	 -	กระบวนการแก้้ไขเพิ่่�มเติมิรััฐธรรมนููญที่่�รััฐสภาได้้ดำำ�เนิินการไปนั้้�น 
ถููกต้้องตามหน้้าที่่�หรืืออำำ�นาจที่่�รััฐธรรมนููญกำำ�หนดไว้้ในเร่ื่�องนี้้� หรืือไม่่ 
	 	 -	ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมที่่�รััฐสภาเห็็นชอบไปตามหน้้าที่่�หรืือ 
อำำ�นาจนั้้�น มีเนื้้�อหาขััดหรืือแย้้งต่่อมาตรา 255 หรืือไม่่ 
	 7.2.5	ปััญหาว่่า ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมต้้องนำำ�ไปออกเสีียง 
ประชามติิก่่อนหรืือไม่่ อาจเป็็นปััญหาเก่ี่�ยวกัับหน้้าท่ี่�และอำำ�นาจระหว่่างรััฐสภา 
และองค์์กรอิิสระได้้ 
	 หากเป็็นกรณีีร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมที่่�ผ่่านความเห็็นชอบของรััฐสภา 
ในวาระที่่�สามแล้้ว เกิิดปััญหาว่่า ต้้องนำำ�ร่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมดัังกล่่าว 
ไปผ่านการออกเสีียงประชามติิหรืือไม่่ ตััวอย่่างเช่่น องค์์กรอิิสระแห่่งหน่ึ่�ง เห็็นว่า  
ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมดัังกล่่าวอาจทำำ�ให้้องค์์กรอิิสระไม่่อาจปฏิิบััติิตาม 
หน้้าที่่�หรืืออำำ�นาจได้้ แต่่ประธานรััฐสภากลัับไม่่เสนอเรื่่�องไปยัังคณะกรรมการ 
การเลืือกตั้้�งเพ่ื่�อจัดให้้มีีการออกเสีียงประชามติิก่อน12 เพราะประธานรัฐสภาได้้ 

11	 คำำ�วิินิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนููญที่่� 4/2564 วัันที่่� 11 มีีนาคม 2564, ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่ม 138 ตอนที่่� 18ก  
วัันที่่� 15 มีีนาคม 2564 น. 31.

12	 ข้้อบัังคัับการประชุุมรััฐสภา พ.ศ. 2563 ข้้อ 135(1).
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วิินิิจฉััยแล้้วว่่า มิิใช่่กรณีีที่่�ต้้องนำำ�ไปออกเสีียงประชามติิ และก็็ไม่่มีีสมาชิิกรััฐสภา 
เข้้าชื่่�อเสนอคำำ�ร้องต่่อประธานรัฐสภาเพื่่�อให้้เสนอความเห็็นไปยังศาลรััฐธรรมนููญ 
เพื่่�อให้้วิินิิจฉัยชี้้�ขาดกรณีีดัังกล่่าว หรืือมีสมาชิิกรััฐสภาเข้้าช่ื่�อกันแต่่ไม่่ครบจำำ�นวน 
ตามเกณฑ์์ที่่�กำำ�หนดไว้้ในมาตรา 256 (9) 
	 ในประเด็็นนี้้� ผู้้�วิิจััยเห็็นว่่า ได้้เกิิดปััญหาเกี่่�ยวกัับหน้้าที่่�และอำำ�นาจ 
ระหว่่างองค์์กร คืือ รััฐสภา และองค์์กรอิิสระนั้้�น ๆ ขึ้้�นแล้้ว เนื่่�องจากหาก 
ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมถููกประกาศใช้้เป็็นรัฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมจะทำำ�ให้้ 
องค์์กรอิิสระดัังกล่่าวไม่่อาจปฏิิบัติิตามหน้้าที่่�และอำำ�นาจขององค์์กรของตนตามที่่� 
รััฐธรรมนููญกำำ�หนดไว้้ได้้ และเป็็นกรณีีที่่�ต้้องผ่่านการออกเสีียงประชามติิ แต่่กลัับ 
มิิได้้จััดให้้มีีการออกเสีียงประชามติิก่อน เช่่นนี้้� ย่อมถืือเป็็นการดำำ�เนิินการแก้้ไข 
เพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญที่่�มิิได้้ปฏิิบัติิตามกระบวนการขั้้�นตอนอันเป็็นสาระสำำ�คัญดัังที่่� 
รััฐธรรมนููญกำำ�หนดไว้้ กรณีีดัังกล่่าวจึึงถืือว่่ามีปีััญหาเกี่่�ยวกัับหน้้าที่่�และอำำ�นาจ 
ระหว่่างรััฐสภาและองค์์กรอิิสระนั้้�น ๆ แล้้ว 
	 ดัังนั้้�น องค์์กรอิิสระที่่�จะได้้รัับผลกระทบจากร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม  
และเห็็นว่า ร่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมดัังกล่่าวเป็็นเร่ื่�องที่่�ต้้องนำำ�ไปออกเสีียง 
ประชามติิก่อน ย่่อมสามารถเสนอคำำ�ร้องไปยัังศาลรััฐธรรมนููญเพ่ื่�อให้้วิินิิจฉััยว่า  
เรื่่�องดัังกล่่าวต้้องผ่่านการออกเสีียงประชามติิหรืือไม่่ โดยอาศััยช่่องทางตาม 
มาตรา 210 (2) นี้้�ได้้ 

7.3 มาตรา 49: สิิทธิิพิิทัักษ์์รััฐธรรมนููญ 
	 รััฐธรรมนููญ มาตรา 49 สิิทธิิพิิทักษ์์รััฐธรรมนููญ เป็็นอีกช่่องทางหน่ึ่�งที่่�อาจ 
มีีการเสนอปัญหาว่่า ร่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมนั้้�นขัดหรืือแย้้งต่่อรัฐธรรมนููญ 
หรืือไม่่ เข้้าสู่่�การพิิจารณาของศาลรััฐธรรมนููญ โดยมาตรา 49 วางหลัักไว้้ว่่า  
บุุคคลจะใช้้สิิทธิิเสรีีภาพเพื่่�อล้้มล้้างการปกครองระบอบประชาธิิปไตยอัันมีี 
พระมหากษััตริิย์ทรงเป็็นประมุุขมิิได้้13 

13	 อย่่างไรก็ดีี ตุุลาการเสีียงข้้างน้้อยในคำำ�วิินิิจฉัยศาลรัฐธรรมนููญ ได้้แก่่ นายชััช ชลวร และความเห็็นของ 
นัักวิิชาการ เช่่น ปููนเทพ ศิิริินุุพงศ์์ เห็็นว่่า การแก้้ไขรััฐธรรมนููญนั้้�นไม่่ใช่่การใช้้ (exercise) สิิทธิิและเสรีีภาพ 
แต่่อย่่างใด แต่่เป็็นการใช้้อำำ�นาจหน้้าที่่�ตามรััฐธรรมนููญซึ่่�งบทบััญญััติิรััฐธรรมนููญกำำ�หนดไว้้โดยเฉพาะ  
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	 มาตรานี้้�สืืบเนื่่�องมาจากมาตรา 68 ของรััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี 2550  
ซึ่่�งศาลรััฐธรรมนููญเคยใช้้เป็็นช่่องทางเข้้าควบคุุมตรวจสอบความชอบด้้วย 
รััฐธรรมนููญของการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญใน 3 คำำ�วิินิิจฉััยภายใต้้รััฐธรรมนููญ 
ฉบัับปีี 2550 เน่ื่�องจากรััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี 2550 กำำ�หนดให้้ศาลรััฐธรรมนููญ 

	 “มีีอำำ�นาจหน้้าที่่�สำำ�คััญในการตรวจสอบและถ่่วงดุุลการใช้้ 
อำำ�นาจเพื่่�อให้้เป็็นไปตามหลัักนิิติิธรรม ภายใต้้หลัักการควบคุุม 
ตรวจสอบความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญของกฎหมาย อันเป็็นปรัชญา 
ของการปกครองในระบอบประชาธิิปไตย  ในอัันที่่�จะทำำ�ให้้สิิทธิิ  
และเสรีีภาพของประชาชนที่่�รััฐธรรมนููญรัับรองไว้้ได้้รัับการคุ้้�มครอง 
อย่่างเป็็นรูปธรรม ควบคู่่�ไปกับการธำำ�รงและรัักษาไว้้ซ่ึ่�งความเป็็น 
กฎหมายสูงสุุดของรััฐธรรมนููญ”14  

	 แม้้ว่่าบทบััญญััติิรััฐธรรมนููญสองมาตราดัังกล่่าวจะแตกต่่างกันั  กล่่าวคืือ  
มาตรา 68 ตามรััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี 2550 บัญญััติิรวมถึึงกรณีีการใช้้สิิทธิิเสรีีภาพ 
เพื่่�อให้้ได้้มาซึ่่�งอำำ�นาจในการปกครองประเทศโดยวิิธีีการซึ่่�งมิิได้้เป็็นไปตาม 
วิิถีทางที่่�บััญญััติิไว้้ในรัฐธรรมนููญด้้วย แต่่มาตรา 49 ของรััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี 2560  
ไม่่มีีวลีีดัังกล่่าวก็็ตาม ไม่่เพีียงเท่่านั้้�น  เรื่่�องกระบวนการขั้้�นตอนในการใช้้สิิทธิิ  
รััฐธรรมนููญก็็บััญญััติิไว้้แตกต่่างกััน แต่่เม่ื่�อพิิเคราะห์์ถึึงเจตนารมณ์์รััฐธรรมนููญ15  
และเหตุุผลที่่�ศาลรััฐธรรมนููญเคยให้้อรรถาธิิบายไว้้ในการวิินิิจฉััยคดีีต่่าง ๆ  ที่่�ผ่่านมา  

โปรดดูู ความเห็็นของนายชััช ชลวร คำำ�วิินิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนููญที่่� 18-22/2555 วัันที่่� 31 กรกฎาคม 2555,  
ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่ม 129 ตอนที่่� 118ก วัันที่่� 13 ธัันวาคม 2555 น. 58; และปููนเทพ ศิิริินุุพงศ์์, รายงานวิิจััย  
เรื่่�อง การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญกัับการตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญโดยองค์์กรตุุลาการ  
(ทุุนวิิจััยคณะนิิติิศาสตร์ มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์) 2555, น. 46.

14	 คำำ�วิินิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนููญที่่� 18-22/2555 วัันที่่� 31 กรกฎาคม 2555, ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่ม 129  
ตอนที่่� 118ก วัันที่่� 13 ธัันวาคม 2555 น. 21-22; และคำำ�วิินิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนููญที่่� 1/2557 วัันที่่� 8 มกราคม  
2557 ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่ม 131 ตอนที่่� 41ก วัันที่่� 17 เมษายน 2557 น. 19-24; และคำำ�วิินิิจฉัยของ 
ศาลรัฐธรรมนููญที่่� 15-18/2556 วัันที่่� 20 พฤศจิกายน 2556, ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่ม 131 ตอนที่่� 5ก  
วัันที่่� 8 มกราคม 2557 น. 14.

15	 คณะกรรมการร่่างรััฐธรรมนููญ, ความมุ่่�งหมายและคำำ�อธิิบายประกอบรายมาตราของรััฐธรรมนููญ 
แห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560, (กรุุงเทพฯ: สำำ�นักการพิมพ์์ สำำ�นักงานเลขาธิิการสภาผู้้�แทน 
ราษฎร, 2562) น. 70.
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ประกอบกัับคำำ�สั่่�งศาลรััฐธรรมนููญในการพิิจารณาคำำ�ร้้องกรณีีตามมาตรา 49  
ของรััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี 2560 ที่่�เกี่่�ยวข้้องแล้้ว16 พบว่่า มาตรานี้้�เป็็นอีกช่่องทางหน่ึ่�ง 
ซึ่่�งอาจใช้้ในการเสนอคำำ�ร้้องต่่อศาลรััฐธรรมนููญให้้เข้้ามาควบคุุมตรวจสอบ 
ความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญของร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมได้้ 
	 7.3.1	 ผู้้�เสนอคำำ�ร้อง คืือ 
			   7.3.1.1	อัยการสููงสุุด 
			   7.3.1.2	บุุคคลผู้้�มีีสััญชาติิไทย ซึ่่�งเป็็นผู้้�ทราบว่่า มี ีการกระทำำ� 
อัันเป็็นการใช้้สิิทธิิเสรีีภาพเพ่ื่�อล้มล้้างการปกครองระบอบประชาธิิปไตย 
	 	 	 เนื่่�องจากสิิทธิิพิิทัักษ์์รััฐธรรมนููญนี้้� มิิ ใช่่สิิทธิิมนุุษยชนที่่�บุุคคล 
ไม่่ว่่าสััญชาติิใดย่อ่มได้้รัับการคุ้้�มครองตามรััฐธรรมนููญ หากแต่่เป็็นสิิทธิิพลเมืือง  
เฉพาะพลเมืืองไทยเท่่านั้้�นที่่�มีีสิิทธิิเสนอคำำ�ร้องนี้้�ได้้ 
	 7.3.2	 เงื่่�อนไขและเงื่่�อนเวลาในการเสนอคำำ�ร้องโดยตรงต่่อศาลรััฐธรรมนููญ 
			   7.3.2.1	ต้้องเสนอคำำ�ร้องไปยังอััยการสููงสุุดเสีียก่่อน หากอััยการ 
สููงสุุดมีีคำำ�สั่่�งไม่่รัับดำำ�เนิินการตามที่่�ร้้องขอ หรืือไม่่ดำำ�เนิินการภายใน 15 วันนับแต่่ 
วัันที่่�ได้้รัับคำำ�ร้องขอ ผู้้�ร้องจึึงจะยื่่�นคำำ�ร้องโดยตรงต่่อศาลรััฐธรรมนููญได้้ 
		  	 7.3.2.2	การกระทำำ�ดัังกล่่าวจะต้้องกำำ�ลัังดำำ�เนิินอยู่่�และยัังไม่ ่
บัังเกิิดผล ศาลรััฐธรรมนููญจึึงจะมีีคำำ�วินิิจฉัยให้้เลิิกการกระทำำ�นั้้�นได้้17  
	 	 	 หากการกระทำำ�เสร็็จสิ้้�นไปแล้้วหรืือมีผลสมบููรณ์์ไปแล้้ว ศาลย่่อม 
ไม่่อาจสั่่�งเลิิกการกระทำำ�นั้้�นได้้ ดังเช่่นที่่�ศาลรััฐธรรมนููญเคยวางหลัักไว้้ในคำำ�วิินิิจฉััย 
ที่่� 18-22/2555 ว่า 

	 “การที่่�ศาลรััฐธรรมนููญจะมีีคำำ�สั่่�งให้้เลิิกการกระทำำ�ที่่�อาจเป็็น 
การใช้้สิิทธิิและเสรีีภาพตามรััฐธรรมนููญเพื่่�อล้้มล้้างการปกครอง 
ระบอบประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุขตาม 

16	 คำำ�สั่่�งศาลรัฐธรรมนููญที่่� 10/2564 ลงวัันที่่� 11 มีีนาคม 2564 และคำำ�สั่่�งศาลรัฐธรรมนููญที่่� 11/2564  
ลงวัันที่่� 11 มีีนาคม 2564

17	 คำำ�วิินิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนููญที่่� 18-22/2555 วัันที่่� 31 กรกฎาคม 2555, ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่ม 129  
ตอนที่่� 118ก วัันที่่� 13 ธัันวาคม 2555 น. 21; และคำำ�วิินิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนููญที่่� 1/2563 วัันที่่� 21 มกราคม  
2563, ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่ม 137 ตอนที่่� 13ก วัันที่่� 14 กุุมภาพัันธ์์ 2563 น. 32.
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รััฐธรรมนููญ...ได้้นั้้�น การกระทำำ�ดัังกล่่าวจะต้้องกำำ�ลัังดำำ�เนิินอยู่่� 
และยัังไม่่บัังเกิิดผล ศาลรััฐธรรมนููญจึึงจะมีีคำำ�วินิิจฉัยสั่่�งให้้เลิิก 
การกระทำำ�นั้้�นได้้ หาไม่่แล้้วคำำ�วินิิจฉัยของศาลรััฐธรรมนููญตาม 
มาตรา 68 วรรคสอง นี้้� ก็็จะพ้้นวิิสััย ไม่่สามารถใช้้บัังคัับได้ ้ 
ทั้้�งสิิทธิิพิิทัักษ์์รััฐธรรมนููญตามมาตรา 68 นี้้ � มี ีหลัักการสำำ�คััญ 
มุ่่�งหมายให้้ชนชาวไทยทุกคนมีส่่วนร่วมในการปกป้้องพิิทักษ์์รัักษา 
การปกครองระบอบประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็น 
ประมุุข... มิิให้้ถููกล้้มล้้าง โดยสภาพจึึงเป็็นมาตรการในการป้้องกัันไว้้ 
ล่่วงหน้้าเพื่่�อจะได้้มีีโอกาสตรวจสอบและวิินิิจฉััยสั่่�งการให้้เลิิก 
การกระทำำ�ที่่�จะเป็็นอันตรายต่อระบอบการปกครองและการล้้มล้้าง 
รััฐธรรมนููญมิิให้้เกิิดขึ้้�นได้้ เพราะหากปล่อยให้้เกิิดการกระทำำ�ที่่�เป็็น 
ภััยร้ายแรงต่่อรัฐธรรมนููญและระบอบการปกครองตามรััฐธรรมนููญ 
ขึ้้�นแล้้วย่่อมสุุดวิิสัยที่่�จะแก้้ไขให้้กลัับคืืนดีได้้”18 

	 ด้้วยเหตุุนี้้� การยื่่�นคำำ�ร้้องเพื่่�อขอให้้ศาลรััฐธรรมนููญสั่่�งเลิิกการกระทำำ� 
อัันเป็็นการใช้้สิิทธิิเสรีีภาพเพื่่�อล้้มล้้างการปกครองระบอบประชาธิิปไตยอัันมี ี
พระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุขตามมาตรา 49 นั้้�น หากเหตุุแห่่งการยื่่�นคำำ�ร้อง 
มาจากการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญของที่่�ประชุุมร่่วมกัันของรััฐสภา การเสนอ 
คำำ�ร้องต่่อศาลรััฐธรรมนููญ อย่่างช้้าท่ี่�สุุดต้้องกระทำำ�ก่อนร่างรััฐธรรมนููญมีีผล 
ใช้้บัังคัับ คืือ ก่่อนการลงประกาศในราชกิิจจานุุเบกษา 
	 อนึ่่�ง ในประเด็็นนี้้� ตุ ุลาการศาลรััฐธรรมนููญ 1 ท่ ่าน คืือ น  ายอุุดมศัักดิ์์�  
นิิติิมนตรี เคยทำำ�ความเห็็นส่วนบุคคลไว้้อย่่างน่่าสนใจว่่า 

	 “ศาลรััฐธรรมนููญจะมีีคำำ�สั่่�งให้้เลิิกการกระทำำ�... ได้้นั้้�น การกระทำำ� 
ดัังกล่่าวจะต้้องกำำ�ลังดำำ�เนิินอยู่่�และยัังไม่่บัังเกิิดผลศาลรััฐธรรมนููญ 
จึึงจะมีีคำำ�วิินิิจฉััยสั่่�งให้้เลิิกการกระทำำ�นั้้�นได้้ หาไม่่แล้้ว คำำ�วิินิิจฉััย 

18	 คำำ�วิินิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนููญที่่� 18-22/2555 วัันที่่� 31 กรกฎาคม 2555, ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่ม 129  
ตอนที่่� 118ก วัันที่่� 13 ธัันวาคม 2555 น. 21.

_25-0261(001-506)P3.indd   294_25-0261(001-506)P3.indd   294 7/7/2568 BE   10:227/7/2568 BE   10:22



การพิิจารณาวิินิิจฉััยความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม
ตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560 มาตรา 256

สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ

295

ของศาลรััฐธรรมนููญตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 68 วรรคสอง นี้้� จะพ้้น 
วิิสััยไม่่สามารถใช้้บัังคัับได้้ ป ระกอบกัับก่่อนที่่�ศาลรััฐธรรมนููญ 
จะมีีคำำ�สั่่�งรัับคำำ�ร้้องนี้้�ไว้้พิิจารณาวิินิิจฉััยนายกรััฐมนตรีีได้้นำำ� 
ร่่างรััฐธรรมนููญ แก้้ไขเพิ่่�มเติิมขึ้้�นทููลเกล้้าทููลกระหม่่อมเพื่่�อ 
พระมหากษััตริย์์ทรงลงพระปรมาภิิไธยแล้้ว กรณีีนี้้�ศาลรััฐธรรมนููญ  
ไม่่อาจพิจารณาวิินิิจฉัยว่่าการกระทำำ�ใดเป็็นการฝ่่าฝืืนรัฐธรรมนููญ  
มาตรา 68 วรรคหน่ึ่�ง เพื่่�อสั่่�งการให้้ผู้้�ถููกร้้องเลิิกการกระทำำ�ใดได้้ 
ตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 68 วรรคสอง จึึงเห็็นว่า ศาลรััฐธรรมนููญ 
ไม่่ควรรัับคำำ�ร้องไว้้พิิจารณาวิินิิจฉัย”19 

	 อย่างไรก็็ดีี เน่ื่�องจากศาลรััฐธรรมนููญโดยเสีียงข้้างมากในคำำ�วิินิิจฉััยดังกล่่าว 
มีีมติิรับคำำ�ร้องไว้้วิินิิจฉััย จึึงน่่าจะสรุุปได้้ว่่า การนำำ�ร่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
ขึ้้�นทูลเกล้้าฯ แล้้ว หรืือไม่่ มิิใช่่เง่ื่�อนไขในการรัับหรืือไม่่รัับคำำ�ร้องตามมาตรา 49  
ตามรััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี 2560 
	 7.3.3	 เน้ื้�อหาของคำำ�ร้อง 
	 	 	 7.3.3.1	ต้้องระบุุว่่า บุคคลใดกระทำำ�การอัันเป็็นการใช้้สิิทธิิเสรีีภาพ 
เพื่่�อล้้มล้้างการปกครองระบอบประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็น 
ประมุุข และอย่่างไร 
	 	 	 หากร้้องผิิดคน เช่่น ส.ส. เป็็นผู้้�เข้้าช่ื่�อเสนอญัตติิขอแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญ มิิ ใช่่พรรคการเมืือง แต่่มาร้้องขอให้้ศาลสั่่�งให้้พรรคการเมืืองเลิิก 
กระทำำ�การ เช่่นนี้้� ศาลย่่อมไม่่รัับคำำ�ร้องไว้้พิิจารณา20 
		  	 7.3.3.2	การกระทำำ�ที่่�เป็็นเหตุุแห่่งการยื่่�นคำำ�ร้้องต้้องเป็็นการใช้้ 
สิิทธิิเสรีีภาพ 
	 	 	 หากเป็็นการปฏิิบััติิตามหน้้าที่่�และอำำ�นาจที่่�กฎหมายบััญญััติิไว้้  
ย่่อมมิิใช่่การใช้้สิิทธิิเสรีีภาพ  เช่่น  การที่่�ประธานรััฐสภาสั่่�งบรรจุุญััตติิขอแก้้ไข 

19	 ความเห็็นในการวิินิิจฉัยคดีีส่่วนตนของนายอุุดมศัักดิ์์� นิิติิมนตรีี ในคำำ�วิินิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนููญที่่� 1/2557  
วัันที่่� 8 มกราคม 2557 ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่ม 131 ตอนที่่� 41ก วัันที่่� 17 เมษายน 2557 น. 102.

20	 คำำ�สั่่�งศาลรัฐธรรมนููญที่่� 76/2563 ลงวัันที่่� 23 ธัันวาคม 2563
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เพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญเข้้าสู่่�ระเบีียบวาระการประชุุมของที่่�ประชุุมร่่วมกัันของรััฐสภา 
ตามที่่�รััฐธรรมนููญบััญญััติิไว้้ มิิใช่่การใช้้สิิทธิิเสรีีภาพตามมาตรา 4921 หรืือการที่่� กกต.  
มีีมติิประกาศการจััดสรรตำำ�แหน่่ง ส.ส. แบบบััญชีีรายชื่่�อพรรคการเมืืองเป็็น 
การกระทำำ�ตามกระบวนการจััดการเลืือกตั้้�งตามที่่�รััฐธรรมนููญและกฎหมาย 
ประกอบรััฐธรรมนููญกำำ�หนดให้้เป็็นหน้้าที่่�และอำำ�นาจของ กกต. จึึ งมิิใช่่การใช้ ้
สิิทธิิเสรีีภาพตามมาตรา 4922 
	 อนึ่่�ง ศาลรััฐธรรมนููญเคยตีีความว่่า การใช้้สิิทธิิเสรีีภาพตามมาตรา 68  
ของรััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี 2550 มิิ ได้้จำำ�กััดอยู่่�แต่่เฉพาะสิิทธิิเสรีีภาพตามความ 
ในหมวด 3 สิิทธิิและเสรีีภาพของปวงชนชาวไทยเท่่านั้้�น หากแต่่ยังัรวมถึึงการใช้้ 
สิิทธิิในการเข้้าชื่่�อเสนอญััตติิขอแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญของสมาชิิกรััฐสภา23  
การใช้้สิิทธิิอภิิปรายและการใช้้สิิทธิิลงมติิของสมาชิิกรััฐสภาในการพิิจารณาญััตติิ 
ขอแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญในที่่�ประชุุมร่่วมกัันของรััฐสภา24 
	 อย่่างไรก็็ดีี ในประเด็็นนี้้� เคยมีีตุุลาการเสีียงข้้างน้้อยในหลายคดีี คืือ  
นายชัช ชลวร เห็็นว่า การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญของสมาชิิกรััฐสภานั้้�น มิิใช่่การใช้้  
“สิิทธิิและเสรีีภาพ” ของประชาชน หากแต่่เป็็นการปฏิิบัติิตามอำำ�นาจหน้้าที่่�ของ 
สมาชิิกรััฐสภา จึึงไม่่เข้้าเง่ื่�อนไขการยื่่�นคำำ�ร้องตามมาตรา 6825  
	 แนวทางการตีีความดัังกล่่าวยัังคงมีีผลและใช้้ต่่อมาในการตีีความมาตรา 49  
ของรััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี 2560 เช่่น เม่ื่�อมี ส.ส. เข้้าช่ื่�อเสนอคำำ�ร้องเกี่่�ยวกัับการเสนอ 

21	 คำำ�สั่่�งศาลรัฐธรรมนููญที่่� 76/2563 ลงวัันที่่� 23 ธัันวาคม 2563
22	 คำำ�สั่่�งศาลรัฐธรรมนููญที่่� 37/2562 ลงวัันที่่� 18 กัันยายน 2562
23	 คำำ�วิินิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนููญที่่� 18-22/2555 วัันที่่� 31 กรกฎาคม 2555, ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่ม 129  

ตอนที่่� 118ก วัันที่่� 13 ธัันวาคม 2555 น. 21; และคำำ�วิินิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนููญที่่� 15-18/2556 วัันที่่�  
20 พฤศจิกายน 2556, ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่ม 131 ตอนที่่� 5ก วัันที่่� 8 มกราคม 2557 น. 22-24.

24	 คำำ�วิินิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนููญที่่� 15-18/2556 วัันที่่� 20 พฤศจิกายน 2556, ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่ม 131  
ตอนที่่� 5ก วัันที่่� 8 มกราคม 2557 น. 24-28; และคำำ�วิินิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนููญที่่� 1/2557 วัันที่่� 8 มกราคม  
2557 หน้้า 16-19.

25	 ความเห็็นในการวิินิิจฉัยคดีีส่่วนตนของนายชััช ชลวร ในคำำ�วิินิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนููญที่่� 18-22/2555  
วัันที่่� 31 กรกฎาคม 2555, ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่ม 129 ตอนที่่� 118ก วัันที่่� 13 ธัันวาคม 2555 น. 49-55;  
คำำ�วิินิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนููญที่่� 15-18/2556 วัันที่่� 20 พฤศจิกายน 2556, ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่ม 131 
ตอนที่่� 5ก วัันที่่� 8 มกราคม 2557 น. 70-75; และคำำ�วิินิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนููญที่่� 1/2557 วัันที่่� 8 มกราคม 2557  
ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่ม 131 ตอนที่่� 41ก วัันที่่� 17 เมษายน 2557 น. 63-68.
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ญััตติิของแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญตามมาตรา 256(1) โดยระบุุว่่า เนื้้�อหาของ 
ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมดัังกล่่าวขััดต่่อมาตรา 255 เป็็นการใช้้สิิทธิิเสรีีภาพ 
เพ่ื่�อล้มล้้างการปกครอง26 และการลงมติิลงคะแนนรับหลัักการแห่่งร่่างรััฐธรรมนููญ 
แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมดัังกล่่าวในวาระที่่�หน่ึ่�งตามมาตรา 256 (3) ก็เป็็นการใช้้สิิทธิิเสรีีภาพ 
เพ่ื่�อล้มล้้างการปกครอง27 ในกรณีีคำำ�ร้องสองฉบัับดัังกล่่าว แม้้ศาลรััฐธรรมนููญมิิได้้ 
สั่่�งรัับคำำ�ร้้องไว้้พิิจารณาก็็ตาม แต่่เหตุุผลที่่�ศาลให้้ไว้้ มิิ ใช่่เป็็นเพราะศาลเห็็นว่่า  
การกระทำำ�ที่่�กล่่าวอ้้างในคำำ�ร้้อง คืือ  การเข้้าชื่่�อเสนอญััตติิขอแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญ และการลงมติิของสมาชิิกรััฐสภาในวาระที่่�หน่ึ่�ง ไม่่ใช่่ “การใช้้สิิทธิิ 
เสรีีภาพ” หากแต่่เป็็นเพราะศาลเห็็นว่่า ข้ ้อเท็็จจริิงที่่�กล่่าวอ้้างว่่ามีีการกระทำำ� 
อัันเป็็นการล้้มล้้างการปกครองฯ นั้้�น ยัังไม่่ชััดเจนเพีียงพอและไกลเกิินกว่่าเหตุุ 
ต่่างหาก 
		  	 7.3.3.3	ต้้องปรากฏข้้อเท็็จจริิงที่่�ชััดเจนเพีียงพอว่่าเป็็นการใช้้ 
สิิทธิิเสรีีภาพเพื่่�อล้้มล้้างการปกครองในระบอบประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริย์์ 
ทรงเป็็นประมุุข และข้้อเท็็จจริงไม่่ไกลเกิินกว่่าเหตุุ28 ตััวอย่่างเช่่น 
	 	 	 ลำำ�พัังเพีียงการรณรงค์์ ป ระชุุม และเสวนาเพื่่�อจะแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญซึ่่�งเป็็นการใช้้เสรีีภาพในการแสดงความคิิดเห็็นเกี่่�ยวกัับการแก้้ไข 
เพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ ไม่่ปรากฎข้้อเท็็จจริิงใดที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการใช้้สิิทธิิเสรีีภาพ 
เพื่่�อกระทำำ�การล้้มล้้างการปกครองฯ ย่ ่อมไม่่ต้้องด้้วยหลัักเกณฑ์์ให้้ศาลสั่่�งรัับ 
คำำ�ร้อง29  
	 	 	 การเข้้าช่ื่�อเสนอญัตติิขอแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญต่่อที่่�ประชุุมรััฐสภา  
ก่่อนที่�จะท่ี่�ประชุุมร่่วมกัันของรััฐสภาจะพิิจารณาในวาระท่ี่�หน่ึ่�ง ศาลรััฐธรรมนููญ 
สั่่�งไม่่รัับคำำ�ร้้องไว้้พิิจารณา เนื่่�องจาก “การกระทำำ�ของผู้้�ถููกต้้องทั้้�งสองยัังไม่ ่
ปรากฏข้้อเท็็จจริิงที่่�ชััดเจนเพีียงพอและยัังห่่างไกลกว่่าเหตุทุี่่�จะเป็็นการใช้้สิิทธิิ 

26	 คำำ�สั่่�งศาลรัฐธรรมนููญที่่� 10/2564 ลงวัันที่่� 11 มีีนาคม 2564
27	 คำำ�สั่่�งศาลรัฐธรรมนููญที่่� 11/2564 ลงวัันที่่� 11 มีีนาคม 2564
28	 คำำ�วิินิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนููญที่่� 1/2563 วัันที่่� 21 มกราคม 2563, ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่ม 137 ตอนที่่� 13ก  

วัันที่่� 14 กุุมภาพัันธ์์ 2563 น. 32. 
29	 คำำ�สั่่�งศาลรัฐธรรมนููญที่่� 57/2562 ลงวัันที่่� 10 ตุุลาคม 2562
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หรืือเสรีีภาพเพ่ื่�อล้มล้้างการปกครองระบอบประชาธิิปไตยอันมีพระมหากษััตริิย์ 
ทรงเป็็นประมุุข”30 โดยตรรกกะเดีียวกัันนี้้� ศาลรััฐธรรมนููญจึึงสั่่�งไม่่รัับคำำ�ร้องไว้้ 
พิิจารณา กรณีีที่่�รััฐสภาพิิจารณารัับหลัักการร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติมิใน 
วาระที่่�หน่ึ่�ง31  
	 	 	 อย่่างไรก็็ดีี หากท่ี่�ประชุุมร่่วมกัันของรััฐสภาพิิจารณาและลงมติิ 
ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมในวาระท่ี่�สองแล้้ว และอยู่่�ระหว่่างการรอระยะเวลา  
15 วัันก่อนเข้้าสู่่�การพิิจารณาในวาระท่ี่�สาม ศาลรััฐธรรมนููญเคยวิินิิจฉััยไว้้ภายใต้้ 
มาตรา 68 ของรััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี 2550 ว่ ่า ข้ ้อเท็็จจริิงเพีียงพอแล้้ว จึึ งสั่่�ง 
รัับคำำ�ร้องไว้้พิิจารณา32 
	 7.3.4 	อำำ�นาจศาลรััฐธรรมนููญในการพิิจารณาวิินิิจฉัย 
	 ในการพิิจารณาวิินิิจฉััยคำำ�ร้้องว่่า มี ีการใช้้สิิทธิิเสรีีภาพเพื่่�อล้้มล้้าง 
การปกครองระบอบประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุขตาม 
มาตรา 49 หรืือไม่่นั้้�น ปั ัจจััยชี้้�ขาดย่่อมอยู่่�ที่่�ประเด็็น  “เนื้้�อหาสาระ” ของ 
ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม กล่่าวคืือ ร่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมดัังกล่่าวต้้องมีี 
เนื้้�อหาสาระที่่�ร้้ายแรงถึึงขนาดที่่�จะยัังผลให้้เกิิดการล้้มล้้างการปกครองระบอบ 
ประชาธิิปไตยอันมีพระมหากษััตริิย์ทรงเป็็นประมุุขได้้ ดั งเช่่นที่่�ศาลรััฐธรรมนููญ 
อธิิบายไว้้ในคำำ�วิินิิจฉััยที่่� 1/2563 ว่า 

	 “การพิิจารณาว่่าบุุคคลใดจะใช้้สิิทธิิหรืือเสรีีภาพ เพ่ื่�อล้มล้้าง 
การปกครองระบอบประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็น 
ประมุุขตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 49 วรรคหนึ่่�ง จะต้้องปรากฏ 
ข้้อเท็็จจริิงที่่�ชััดเจนเพีียงพอที่่�แสดงให้้เห็็นถึึงความมุ่่�งหมาย  และ 
ความประสงค์์นั้้�นถึึงระดัับที่่�วิิญญููชนควรจัักอาจคาดเห็็นได้้ว่่าน่่าจะ 

30	 คำำ�สั่่�งศาลรัฐธรรมนููญที่่� 10/2564 ลงวัันที่่� 11 มีีนาคม 2564
31	 คำำ�สั่่�งศาลรัฐธรรมนููญที่่� 11/2564 ลงวัันที่่� 11 มีีนาคม 2564
32	 คำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 18-22/2555 วัันที่่� 31 กรกฎาคม 2555, ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่ม 129  

ตอนที่่� 118ก วัันที่่� 13 ธัันวาคม 2555 น. 1-7 และ 21-23; คำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 15-18/2556  
วัันที่่� 20 พฤศจิกายน 2556, ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่ม 131 ตอนที่่� 5ก วัันที่่� 8 มกราคม 2557 น. 1-11 และ  
21-22; คำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 1/2557 วัันที่่� 8 มกราคม 2557 หน้้า 19-24. 
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ทำำ�ให้้เกิิดผลเป็็นการใช้้สิิทธิิหรืือเสรีีภาพเพื่่�อล้้มล้้างการปกครอง 
ระบอบประชาธิิปไตยอันมีพระมหากษััตริิย์ทรงเป็็นประมุุข โดยการ 
กระทำำ�นั้้�น จะต้้องกำำ�ลังดำำ�เนิินอยู่่�และไม่่ห่่างไกลเกิินกว่่าเหตุุ”33 

	 ด้้วยเหตุนุี้้� ลำำ�พัังเพีียงแค่่การดำำ�เนิินการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญโดย 
ไม่่ถููกต้้องตามกระบวนการขั้้�นตอนอันเป็็นสาระสำำ�คัญ ซ่ึ่�งทำำ�ให้้กระบวนการ 
ดัังกล่่าวไม่่ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญนั้้�น หาได้้ร้้ายแรงถึึงขนาดที่่�จะนำำ�ไปสู่่�การ 
ล้้มล้้างการปกครองฯ ไม่่ 
	 อนึ่�ง วลีี “ใช้้สิิทธิิหรืือเสรีีภาพเพ่ื่�อล้มล้้างการปกครองระบอบประชาธิิปไตย 
อัันมีีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุข” มี ีระดัับความรุุนแรงที่่ �สููงกว่่าวลีี  
“กระทำำ�การอัันอาจเป็็นปฏิิปัักษ์์ต่่อการปกครองในระบอบประชาธิิปไตยอัันมีี 
พระมหากษััตริิย์ทรงเป็็นประมุุข”34 ดังที่่�ศาลรััฐธรรมนููญอธิิบายไว้้ในคำำ�วิินิิจฉััย 
ที่่� 3/2562 ว่า 

	 “ล้้มล้้าง” หมายถึึง การกระทำำ�ที่่�มีีเจตนาเพื่่�อทำำ�ลายหรืือ 
ล้้างผลาญให้้สููญสลายหมดสิ้้�นไป  ไม่่ให้้ดำำ�รงอยู่่�หรืือมีอยู่่�อีกต่่อไป  
ส่่วนคำำ�ว่่า “ปฏิิปัักษ์์” นั้้ �นไม่่จำำ�ต้้องรุุนแรงถึึงขนาดมีีเจตนาที่่�จะ 
ล้้มล้้างทำำ�ลายให้้สิ้้�นไป ทั้้ �งยัังไม่่จำำ�ต้้องถึึงขนาดตั้้�งตนเป็็นศััตรูู 
หรืือฝ่่ายตรงข้้ามเท่่านั้้�น  เพีียงแค่่เป็็นการกระทำำ�ที่่�มีีลัักษณะเป็็น 
การขััดขวางหรืือสกััดกั้้�นมิิให้้เจริิญก้้าวหน้้า หรืือเป็็นการกระทำำ�ที่่� 
ก่่อให้้เกิิดผลเป็็นการเซาะกร่่อน บ่ ่อนทำำ�ลาย  จนเกิิดความชำำ�รุุด 
ทรุุดโทรม เส่ื่�อมทราม หรืืออ่อนแอลง ก็เข้้าลัักษณะของการกระทำำ� 
ที่่�เป็็นปฏิิปักษ์์ได้้แล้้ว”35  

33	 คำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 1/2563 วัันที่่� 21 มกราคม 2563, ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่ม 137 ตอนที่่� 13ก  
วัันที่่� 14 กุุมภาพัันธ์์ 2563 น. 32.

34	 พรป. พรรคการเมืือง 2560 มาตรา 92 (1) เทีียบมาตรา 92(2).
35	 คำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 3/2562 วัันที่่� 7 มีีนาคม 2562, ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่ม 136 ตอนที่่� 41ก  

วัันที่่� 3 เมษายน 2562 น. 46.
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	 เมื่่�อศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยแล้้วว่่า มี ีการใช้้สิิทธิิเสรีีภาพเพื่่�อล้้มล้้าง 
การปกครองระบอบประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุขตาม 
มาตรา 49 ศาลรััฐธรรมนููญก็็ย่่อมมีีอำำ�นาจวิินิิจฉััยสั่่�งการให้้เลิิกการกระทำำ� 
ดัังกล่่าวได้้ 
	 อำำ�นาจของศาลรััฐธรรมนููญในการพิิจารณาวิินิิจฉััยกรณีีตามมาตรา 49  
ของรััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี 2560 นี้้ �แตกต่่างจากอำำ�นาจของศาลรััฐธรรมนููญ 
ในการวิินิิจฉััยสิิทธิิพิิทัักษ์์รััฐธรรมนููญตามมาตรา 68 ของรััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี  
2550 ซึ่่�งครอบคลุุมทั้้�ง “การใช้้สิิทธิิเสรีีภาพเพื่่�อล้้มล้้างการปกครองระบอบ 
ประชาธิิปไตยอันมีพระมหากษััตริิย์ทรงเป็็นประมุุข” และ “การใช้้สิิทธิิเสรีีภาพ 
เพื่่�อให้้ได้้มาซึ่่�งอำำ�นาจในการปกครองประเทศโดยวิิธีีการซึ่่�งมิิได้้เป็็นไปตาม 
วิิถีีทางที่่�บััญญััติิไว้้ในรััฐธรรมนููญ” ข้้อความในส่่วนหลัังของมาตรา 68  
ของรััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี 2550 นี่่�เอง เป็็นฐานให้้ศาลรััฐธรรมนููญใช้้เข้้าไปตรวจสอบ  
“กระบวนการ” แก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญว่่าเป็็น  “การกระทำำ�เพื่่�อให้้ได้้มาซึ่่�ง 
อำำ�นาจในการปกครองประเทศโดยวิิธีการซ่ึ่�งมิิได้้เป็็นไปตามวิิถีทางที่่�บััญญััติิไว้้ใน 
รััฐธรรมนููญ” หรืือไม่่ และเคยได้้วิินิิจฉััยในคำำ�วิินิิจฉััยที่่� 15-18/2556 และคำำ�วิินิิจฉััย 
ที่่� 1/2557 ว่า การพิิจารณาและลงมติิแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญเป็็นการกระทำำ� 
ที่่�ไม่่ชอบด้้วยกระบวนการตามรััฐธรรมนููญ อั นเป็็นการกระทำำ�การเพื่่�อได้้บุุคคล 
หรืือคณะบุุคคลได้้มาซึ่่�งอำำ�นาจในการปกครองประเทศโดยวิิธีีการซึ่่�งมิิได้้เป็็นไป 
ตามวิิถีทางที่่�บััญญััติิไว้้ในรัฐธรรมนููญ36  
	 เน่ื่�องจาก มาตรา 49 ของรััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี 2560 มิิได้้บััญญััติิ  กรณีี 
“การใช้้สิิทธิิเสรีีภาพเพื่่�อให้้ได้้มาซึ่่�งอำำ�นาจในการปกครองประเทศโดยวิิธีีการ 
ซึ่่�งมิิได้้เป็็นไปตามวิิถีีทางที่่�บััญญััติิไว้้ในรััฐธรรมนููญ” ไว้้ ดั ังนั้้�น ลำำ�พัังเพีียงแค่ ่
การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญที่่�ดำำ�เนิินการไปโดยไม่ถูู่กต้้องตามกระบวนการ 
ขั้้�นตอนอันเป็็นสาระสำำ�คัญ และไม่่ชอบด้วยรััฐธรรมนููญ ย่่อมมิิใช่่การกระทำำ� 

36	 คำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 15-18/2556 วัันที่่� 20 พฤศจิกายน 2556, ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่ม 131  
ตอนที่่� 5ก วัันที่่� 8 มกราคม 2557 น. 31; คำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 1/2557 วัันที่่� 8 มกราคม 2557  
หน้้า 25-26.
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อัันเป็็นการต้้องห้้ามตามมาตรา 49 เพราะมิิได้้มีีลัักษณะร้้ายแรงถึึงขนาด 
ที่่�เป็็นการล้้มล้้างการปกครองระบอบประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์ ์
ทรงเป็็นประมุุข ผู้้�วิจััยจึึงเห็็นว่า ไม่่สมควรอาศััยช่่องทางมาตรา 49 มาใช้้ในการ 
ควบคุุมตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของกระบวนการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญ 
	 นอกจากนี้้� ในขณะที่่�มาตรา 68 ของรััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี 2550 ให้้อำำ�นาจ 
ศาลรััฐธรรมนููญในการสั่่�งยุุบพรรคการเมืืองซ่ึ่�งได้้กระทำำ�การอัันเป็็นการต้้องห้้าม 
ตามความในมาตรา 68 ได้้ มาตรา 49 ของรััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี 2560 กลัับบััญญััติิให้้ 
ศาลรััฐธรรมนููญมีีเพีียงอำำ�นาจในการสั่่�งการให้้เลิิกการกระทำำ�อันเป็็นการต้้องห้้าม 
ดัังกล่่าวเท่่านั้้�น  ในกรณีีที่่�มีีพรรคการเมืืองเกี่่�ยวข้้องกัับการกระทำำ�ดัังกล่่าว  
การยุุบพรรคการเมืืองต้้องไปริิเริ่่ �มดำำ�เนิินกระบวนการผ่่านคณะกรรมการ 
การเลืือกตั้้�งตามหลัักเกณฑ์์ เง่ื่�อนไข และวิิธีการที่่�กำำ�หนดไว้้ในกฎหมายประกอบ 
รััฐธรรมนููญว่่าด้้วยพรรคการเมืือง 

7.4	 ไม่่อาจเสนอคำำ�ร้องมายัังศาลรััฐธรรมนููญผ่่านช่องทางอื่่�นอีีกได้้ (มาตรา 212  
	 มาตรา 213 หรืือมาตรา 231 (1)) 
	 การควบคุุมตรวจสอบความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญของกฎหมายนั้้�น มี การ 
ควบคุุมอยู่่� 2 ลักษณะ คืือ การควบคุุมก่่อนประกาศใช้้กฎหมายหรืือการควบคุุม  
“ร่่างกฎหมาย” (Pre-promulgation review of the constitutionality of law)  
และการควบคุุมหลัังประกาศใช้้กฎหมาย (Post-promulgation review) ซ่ึ่�งวััตถุ 
แห่่งการตรวจสอบ คืือ “กฎหมาย” อัันได้้แก่่ พระราชบัญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญ  
พระราชบััญญััติิ พ ระราชกำำ�หนด และคำำ�สั่่�งหรืือประกาศคณะรััฐประหารซึ่่�งมี ี
สภาพบังคัับเท่่ากัับพระราชบัญญััติิ 
	 ปััญหาน่่าคิิด ก็็คืือ ศาลรััฐธรรมนููญไทยสามารถเข้้าควบคุมตรวจสอบ 
ความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ ภายหลัังจาก 
ท่ี่�มีีการประกาศใช้้รััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมดัังกล่่าวแล้้ว ได้้หรืือไม่่ 
	 จากการศึึกษาเปรียบเทีียบกฎหมายของต่่างประเทศ พบว่่า ศาลรััฐธรรมนููญ 
เยอรมัันนั้้�นมีอำำ�นาจในการควบคุุมตรวจสอบเฉพาะ “กฎหมาย” หรืือ “รััฐบััญญััติิ”  
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ซึ่่�งรวมถึึง รั ัฐบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญด้้วย ศาลรััฐธรรมนููญเยอรมััน 
จึึงมีีอำำ�นาจเฉพาะแต่่กรณีีการควบคุมตรวจสอบภายหลัังประกาศใช้้รััฐธรรมนููญ 
แก้้ไขเพิ่่�มเติิมแล้้วเท่่านั้้�น โดยมีช่่องทางในการเสนอเร่ื่�องไปยัังศาลรััฐธรรมนููญ 
เยอรมััน 3 ช่องทาง37 ประกอบด้้วย (1) การตรวจสอบเชิิงนามธรรม (Abstract  
Review) ตามรััฐธรรมนููญมาตรา 93 วรรคหน่ึ่�ง ข้อ 2 ผ่านการเสนอคำำ�ร้องโดย 
คณะรััฐมนตรีแห่่งสหพัันธ์ คณะรััฐมนตรีแห่่งมลรััฐ หรืือสมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎร 
แห่่งสหพัันธ์จำำ�นวนไม่่น้้อยกว่่า 1 ใน 3 และ (2) การร้้องทุุกข์์ทางรััฐธรรมนููญ  
(Constitutional Complaint) ตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 93 วรรคหน่ึ่�ง ซ่ึ่�งบุุคคล 
ใด ๆ  ที่่�สิิทธิิตามรััฐธรรมนููญของตนถูกกระทบจากการใช้้อำำ�นาจมหาชนสามารถ 
เสนอคำำ�ร้้องไปยัังศาลรััฐธรรมนููญได้้ และ (3) การตรวจสอบเชิิงรููปธรรม  
(Concrete Review) ตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 100 วรรคหน่ึ่�ง คืือ มีคดีีความในศาล  
และศาลส่่งประเด็็นปััญหาไปยัังศาลรััฐธรรมนููญ ซึ่่�งเท่่าที่่�ตรวจสอบ ยั ังไม่่พบ 
คดีีการควบคุุมความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญของรััฐบััญญััติิแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
ที่่�ผ่่านมาทางช่่องทางนี้้�38

	 ในส่่วนของแอฟริิกาใต้้ การเสนอเรื่่�องให้้ศาลรััฐธรรมนููญแอฟริิกาใต้ ้
เข้้าควบคุุมตรวจสอบความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญของการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
นั้้�น มี ีทั้้�งกรณีีที่่�เป็็น “ร่่างรััฐบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ” “รััฐบััญญััติ ิ
แก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญที่่�ประธานาธิิบดีีลงนามแล้้วแต่่ยัังมิิได้้ประกาศใช้้” 
และ “รััฐบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญท่ี่�ประกาศใช้้แล้้ว” โดยการเสนอเร่ื่�อง 
ของประธานาธิิบดีีแห่่งสาธารณรััฐ ตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 172 (1) (a) หรืือ 
การเข้้าชื่่�อกัันของ ส.ส. จำ ำ�นวนไม่่น้้อยกว่่าหนึ่่�งในสาม ต ามมาตรา 80 (1)  
และการร้้องทุุกข์์โดยตรงของประชาชนต่่อศาลรััฐธรรมนููญภายใต้้บทบััญญััติิ 
มาตรา 167 (6) ของรััฐธรรมนููญ กล่่าวอีีกนััยหน่ึ่�ง คืือ มีีการตรวจสอบทั้้�ง “ก่่อน”  

37	 โปรดดูู บทที่่� 3 หน้้า 117.
38	 รััฐธรรมนููญ มาตรา 100 วรรคหนึ่่�ง และกฎหมายศาลรัฐธรรมนููญ มาตรา 13 ข้้อ 1 วรรคหนึ่่�ง ให้้อำำ�นาจศาล 

ในทุุกลำำ�ดัับชั้้�นและทุุกระบบศาล ที่่�พิิจารณาคดีีสามารถเสนอปััญหาว่่า กฎหมายที่่�จะใช้้ตััดสิินคดีีขััด 
หรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญต่่อศาลรัฐธรรมนููญได้้ อย่่างไรก็ดีี ด้้วยความที่่�การเสนอเรื่่�องตามช่่องทางนี้้� ศาลที่่� 
พิิจารณาคดีี ต้้องเห็็นว่่า กฎหมายที่่�จะใช้้ในการวิินิิจฉััยข้้อพิิพาทในคดีีขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญด้้วย  
การเสนอเรื่่�องตามช่่องทางนี้้� จึึงน่่าจะเป็็นไปได้้ยาก
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และ “หลััง” การประกาศใช้้รััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม39 
	 สำำ�หรัับประเทศตุุรกีีนั้้�น ศาลรััฐธรรมนููญตุุรกีีมีีอำำ�นาจควบคุมตรวจสอบ 
เฉพาะ “รััฐบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ” กล่่าวอีีกนััยหน่ึ่�ง คืือ  เป็็นการ 
ควบคุุมตรวจสอบหลัังประกาศใช้้เท่่านั้้�น โดยการเสนอคำำ�ร้องของประธานาธิิบดีี  
หรืือสมาชิิกรััฐสภาไม่่น้้อยกว่่า 1 ใน  5 ของจำำ�นวนสมาชิิกรััฐสภาทั้้�งหมด  
ภายในเวลา 10 วั ันนัับแต่่วัันที่่�รััฐบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญประกาศใน 
ราชกิิจจานุุเบกษา40  
	 เห็็นได้้ว่่า การควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรััฐธรรมนููญของการแก้้ไข 
เพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญนั้้�น มีีหลายระบบ หลากช่่องทาง สุุดแท้้แต่่รััฐธรรมนููญ 
ของแต่่ละประเทศจะกำำ�หนดไว้้ ไม่่มีีระบบใดระบบหน่ึ่�งท่ี่�ได้้รัับการยอมรัับเป็็น 
สากล 
	 เมื่่�อพิิเคราะห์์ระบบและช่่องทางในการควบคุุมตรวจสอบความชอบด้้วย 
รััฐธรรมนููญของกฎหมายในประเทศไทยประกอบกัับกรณีีกฎหมายของ 
ต่่างประเทศข้้างต้้น จึึ งเกิิดคำำ�ถามตามมาว่่า หากมีีการใช้้ช่่องทางดัังต่่อไปนี้้�  
เสนอคำำ�ร้้องไปยัังศาลรััฐธรรมนููญเพื่่�อให้้ตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ 
ของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ ภายหลัังจากที่่�มีีการประกาศใช้้รััฐธรรมนููญ 
แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมดัังกล่่าวแล้้ว จะกระทำำ�ได้้หรืือไม่่ 
	 -	 การเสนอคำำ�ร้องผ่่านช่องทางมาตรา 212 ซ่ึ่�งเป็็นการส่่งผ่่านศาลในกรณีี 
ที่่�มีีคดีีความในศาล 
	 -	 การร้้องทุุกข์์โดยตรงต่่อศาลรััฐธรรมนููญว่่าสิิทธิิเสรีีภาพตามรััฐธรรมนููญ 
ถููกละเมิิดจากการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ ตามช่่องทางมาตรา 213 
	 -	 การเสนอคำำ�ร้องโดยผู้้�ตรวจการแผ่่นดิิน เม่ื่�อเห็็นว่า บทบััญญััติิรัฐธรรมนููญ 
แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมมีีปััญหาเกี่่�ยวกัับความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญ ตามมาตรา 231 (1) 
	 ในด้านหน่ึ่�ง วิิเคราะห์์ได้้ว่่า แม้้มีีการประกาศใช้้รััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
แล้้ว ศาลรััฐธรรมนููญก็็ยัังสามารถเข้้าควบคุุมตรวจสอบความชอบด้้วย 

39	 โปรดดูู บทที่่� 4 หน้้า 150.
40	 โปรดดูู บทที่่� 5 หน้้า 186. 

_25-0261(001-506)P3.indd   303_25-0261(001-506)P3.indd   303 7/7/2568 BE   10:227/7/2568 BE   10:22



จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย

สำำ�นัักงานศาลรััฐธรรมนููญ

304

รััฐธรรมนููญของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญได้้ เน่ื่�องจาก ประการแรก หากเป็็น 
กรณีีที่่�ศาลจะใช้้บทบััญญััติิแห่่งกฎหมายบัังคัับแก่่คดีีใด ตามมาตรา 212 ก็ดีี หรืือ
ผู้้�ตรวจการแผ่่นดิินเห็็นว่าบทบััญญััติิแห่่งกฎหมายมีีปััญหาเกี่่�ยวกัับความชอบด้้วย 
รััฐธรรมนููญ ต ามมาตรา 231(1) ก็ ็ดีี เมื่่�อรััฐธรรมนููญ มาตรา 5 บั ัญญััติิว่่า  
“รััฐธรรมนููญเป็็นกฎหมายสููงสุุดของประเทศ...” รั ัฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
จึึงเป็็นกฎหมายในรููปแบบหนึ่่�งที่่�ศาลหรืือผู้้�ตรวจการแผ่่นดิินสามารถเสนอให้้ 
ศาลรััฐธรรมนููญเข้้าควบคุุมตรวจสอบได้้ หากเข้้าด้้วยหลัักเกณฑ์์และเง่ื่�อนไขอ่ื่�น    
ในการเสนอคำำ�ร้อง นอกจากนี้้� การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญนั้้�นเป็็นการกระทำำ� 
ของรััฐสภา หากมีีปััญหาว่่า การกระทำำ�ดัังกล่่าวละเมิิดสิิทธิิเสรีีภาพตาม 
รััฐธรรมนููญหรืือไม่่ ก็ย่่อมมีีการร้้องทุุกข์์ตามมาตรา 213 ต่อศาลรััฐธรรมนููญได้้  
ประการที่่�สอง เมื่่�อพิิเคราะห์์ถึึงระบบการควบคุุมตรวจสอบความชอบด้้วย 
รััฐธรรมนููญในระบบกฎหมายไทย ซ่ึ่�งมีีทั้้�งการควบคุุม “ก่่อน” และ “หลััง” หรืือ 
กล่่าวอีีกนััยหน่ึ่�ง มีการควบคุุมตรวจสอบ “วััตถุแห่่งคดีี” ทั้้�งที่่�เป็็น “ร่่างกฎหมาย”  
และ “กฎหมาย” แล้้ว จึึ งเห็็นควรให้้ศาลรััฐธรรมนููญไทยมีีอำำ�นาจตรวจสอบ 
การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญในลักษณะดัังกล่่าวด้้วย และ ประการท่ี่�สาม ระบบ 
กฎหมายของต่่างประเทศที่่�ได้้ศึึกษาเปรียบเทีียบมาข้้างต้้น ล้วนแล้้วแต่่ มีระบบ 
การควบคุุมตรวจสอบหลัังประกาศใช้้รััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมแล้้วทั้้�งสิ้้�น 
	 อย่่างไรก็็ดีี ในอีีกด้้านหนึ่่�ง ซึ่่ �งเป็็นความเห็็นของผู้้ �วิิจััย เห็็นว่่า 
เมื่่�อมีีการประกาศใช้้รััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมในราชกิิจจานุุเบกษาแล้้ว  
ศาลรััฐธรรมนููญไทยย่่อมไม่่มีีอำำ�นาจเข้้าควบคุุมตรวจสอบการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญได้้อีีกต่่อไป ทั้้�งการตรวจสอบ “กระบวนการ” และ “เนื้้�อหา”  
ด้้วยเหตุุผลต่่าง ๆ ดังต่่อไปนี้้� 
	 ประการแรก รัฐธรรมนููญ ฉบัับปีี 2560 ได้้กำำ�หนดให้้มีีช่่องทางในการควบคุุม 
ตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมไว้้แล้้ว 
เป็็นการเฉพาะในหมวด 15 การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ โดยกำำ�หนดให้้เป็็น 
ขั้้�นตอนทางเลืือก (optional process) หน่ึ่�งในกระบวนการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
ของรััฐสภา ซึ่่�งอาจมีีการเข้้าชื่่�อกัันของสมาชิิกรััฐสภา เพื่่�อเสนอเรื่่�องไปยััง 
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ศาลรััฐธรรมนููญตามมาตรา 256 (9) ได้้ กระบวนการดัังกล่่าวมีีขึ้้�นเป็็นครั้้�งแรก 
ในระบบกฎหมายไทยในรัฐธรรมนููญ ฉบัับปีี 2560 นี่่�เอง 
	 นอกเหนืือจากช่่องทางข้้างต้้น ยังมีีช่่องทางอ่ื่�น   อีกสองช่่องทางในการนำำ� 
คดีีการตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
เข้้าสู่่�การพิิจารณาของศาลรััฐธรรมนููญ อันได้้แก่่ กรณีีที่่�เป็็นปัญหาเกี่่�ยวกัับหน้้าที่่� 
และอำำ�นาจของรััฐสภาในการพิิจารณาแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญตามมาตรา 210 (2)  
และการขอให้้ศาลสั่่�งเลิิกการกระทำำ�ที่่�เป็็นการล้้มล้้างการปกครองในระบอบ 
ประชาธิิปไตยอันมีพระมหากษััตริิย์ทรงเป็็นประมุุขตามมาตรา 49 ทั้้�งนี้้� เป็็นไป 
ตามแนวทางการวิินิิจฉััยคดีีที่่�ปรากฎในคำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญที่่�ผ่่านมา 
	 เห็็นได้้ว่่า รััฐธรรมนููญได้้เปิิดช่่องให้้ทุุกภาคส่่วน ทั้้�งสมาชิิกรััฐสภา  
องค์์กรรััฐสภา และประชาชนทั่่�วไปสามารถเสนอคำำ�ร้องเพื่่�อให้้ศาลรััฐธรรมนููญ 
เข้้าตรวจสอบการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญได้้อย่่างกว้้างขวางและเพีียงพอแล้้ว  
ดัังนั้้�น จึึงไม่่มีีความจำำ�เป็็นใด ๆ  ในอันจะต้้องเปิิดช่่องทางอ่ื่�น   ให้้มีีการเสนอเร่ื่�อง 
ไปยัังศาลรััฐธรรมนููญอีีก 
	 ประการท่ี่�สอง เมื่่�อร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม ได้้รัับการลงพระปรมาภิิไธย  
และประกาศใช้้ในราชกิิจจานุุเบกษาแล้้ว ก็็ย่่อมมีีผลเป็็นส่วนหน่ึ่�งของ “รััฐธรรมนููญ”  
อัันเป็็นกฎหมายสููงสุุดของประเทศตามมาตรา 5 ในทันทีี เช่่นนี้้� ย่่อมไม่่มีีปััญหา 
ความไม่่ชอบด้วยรััฐธรรมนููญในทาง “เน้ื้�อหา” อีีกต่่อไป 
	 แม้้ว่่า บทบััญญััติิรััฐธรรมนููญที่่�แก้้ไขเพิ่่�มเติิมใหม่่ อ าจขััดหรืือแย้้งกัับ 
บทบััญญััติิรัฐธรรมนููญที่่�มีีอยู่่�แต่่เดิิม แต่่เม่ื่�อมีกรณีีต้้องปรับใช้้บทบััญญััติิรัฐธรรมนููญ 
ที่่�ขััดแย้้งกัันดังกล่่าวจริิง ศาลรััฐธรรมนููญ ศาลอ่ื่�น หรืือองค์์กรอ่ื่�น   ที่่�ต้้องปรับใช้้ 
รััฐธรรมนููญ ก็ยัังสามารถใช้้นิิติิวิิธีการตีีความรััฐธรรมนููญแบบต่่าง ๆ  เพ่ื่�อหาข้้อสรุุป 
ในการตีีความและปรับใช้้รััฐธรรมนููญอย่างถููกต้้องเหมาะสมได้้ โดยเฉพาะอย่างย่ิ่�ง  
ในกรณีีที่่�บทบััญญััติิในรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมไม่่ได้้ขััดหรืือแย้้งกัับบทบััญญััติ ิ
แห่่งรััฐธรรมนููญ(เดิิม)อย่่างชััดแจ้้ง ก็ ็สามารถตีีความและปรัับใช้้ควบคู่่�กันัไปได้ ้
ตามนิิติิวิิธีที่่�เหมาะสม ทั้้�งนี้้� โดยสอดคล้้องกัับหลัักนิิติิวิิธีที่่�ว่่า ศาลพึึงวิินิิจฉััยโดยใช้้ 
หลัักการอื่่�น  ๆ ก่ ่อน  หากไม่่สามารถปรัับใช้้ได้้จึึงจะวิินิิจฉััยว่่าขััดหรืือแย้้งต่่อ 
รััฐธรรมนููญ 
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	 นอกจากนี้้� แม้้เป็็นกรณีีที่่�บทบััญญััติิรััฐธรรมนููญซึ่่�งแก้้ไขเพิ่่�มเติิมใหม่ ่ 
มีีเนื้้�อหาขััดต่่อมาตรา 255 แต่่ก็็มีีนิิติิวิิธีการตีีความรััฐธรรมนููญที่่�ถืือว่า “คุุณค่่าทาง 
รััฐธรรมนููญ” (constitutional value) ที่่�บััญญััติิไว้้ในมาตรา 255 อันได้้แก่่ คุณค่่า 
เกี่่�ยวกัับระบอบประชาธิิปไตยอันมีพระมหากษััตริิย์ทรงเป็็นประมุุข และคุุณค่่า 
ของความเป็็นรััฐเดี่่�ยว เป็็นคุุณค่่าพื้้�นฐานของรััฐธรรมนููญ จึึ งมีีสถานะสููงกว่่า 
บทบััญญััติิรัฐธรรมนููญที่่�แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมใหม่่ และสามารถตีความบทบััญญััติิที่่�แก้้ไข 
เพิ่่�มเติิมดัังกล่่าวให้้มีีสภาพบัังคัับเพีียงเท่่าที่่�ไม่่ขััดหรืือแย้้งต่่อคุุณค่่าที่่�สููงกว่่า 
ซ่ึ่�งบััญญััติิรับรองไว้้ในมาตรา 255 ได้้ ดังที่่�เรีียกกัันว่า นิิติิวิิธีการตีีความรััฐธรรมนููญ 
ในเชิิงโครงสร้้าง (structural interpretation) 
	 อนึ่่�ง แม้้มีีข้้อเท็็จจริิงปรากฎภายหลัังว่่า กระบวนการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญได้้ดำำ�เนิินการมาโดยไม่่ชอบด้้วยรัฐธรรมนููญ แต่่กรณีีปััญหาดัังกล่่าว 
ก็็ย่่อมต้้องถืือเป็็นอันยุติิ เม่ื่�อมีการประกาศใช้้รััฐธรรมนููญแล้้ว ทั้้�งนี้้� สามารถเทีียบ 
ได้้กัับกรณีีการควบคุุมตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของ “กฎหมาย”  
ที่่�ศาลรััฐธรรมนููญไทยยึึดถืือเป็็นหลัักเสมอมา นับแต่่มีีการวิินิิจฉััยคดีีรััฐธรรมนููญ 
ดัังกล่่าวตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช 2540 มาตรา 264  
และมาตรา 198 รั ัฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุ ุทธศัักราช  2550  
มาตรา 211 มาตรา 212 และมาตรา 245 (1) และรััฐธรรมนููญแห่่ง 
ราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช  2560 มาตรา 212 มาตรา 213 และมาตรา  
231 (1) ว่า 

	 เมื่่�อกฎหมายประกาศใช้้แล้้ว ศาลรััฐธรรมนููญย่่อมไม่่มีี 
อำำ�นาจเข้้าไปควบคุุมตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ 
ของ “กระบวนการพิิจารณาและตรากฎหมาย” อีีกต่่อไป41  
ศาลรััฐธรรมนููญมีีอำำ�นาจตรวจสอบเฉพาะ “เนื้้�อหา” ของ 
กฎหมายว่่าขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญหรืือไม่่ เท่่านั้้�น 

41	 คำำ�วิินิิจฉัยศาลรัฐธรรมนููญที่่� 2/2551; คำำ�วิินิิจฉัยศาลรัฐธรรมนููญที่่� 3/2551; และคำำ�วิินิิจฉัยศาลรัฐธรรมนููญ 
ที่่� 4/2551 
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	 ความข้้อนี้้�ได้้ถืือปฏิิบัติิสืืบต่่อเน่ื่�องกัันมา เป็็นระยะเวลาที่่�ยาวนาน จนถืือว่า 
ได้้กลายเป็็น “ประเพณีการปกครองระบอบประชาธิิปไตยอันมีพระมหากษััตริิย์ 
ทรงเป็็นประมุุข”42 ประการหน่ึ่�งแล้้ว 
	 ประการท่ี่�สาม แม้้รััฐธรรมนููญเป็็น “กฎหมาย” แต่่ก็็เป็็น “กฎหมายสููงสุุด”  
ซึ่่�งเป็็นมาตรวััดที่่�ใช้้ในการตรวจสอบ “กฎหมาย” อื่ ่�น  ๆ มิิ ให้้ขััดหรืือแย้้งต่่อ 
กฎหมายสููงสุุดของประเทศนี้้� ดัังนั้้�น บทบััญญััติิรััฐธรรมนููญจึึงย่่อมมิิใช่่  
“กฎหมาย” ที่่�อาจจะถููกควบคุุมตรวจสอบตามความในมาตรา 212 และ 
มาตรา 231(1) ได้้อีีก 
	 นอกจากนี้้� จริิงอยู่่�ที่่�การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญนั้้�นเป็็นการกระทำำ�ของ 
รััฐสภา แม้้มีีปััญหาว่่า การกระทำำ�ดัังกล่่าวละเมิิดสิิทธิิเสรีีภาพตามรััฐธรรมนููญ 
หรืือไม่่ แต่่ก็็ไม่่อาจมีีการยื่่�นคำำ�ร้องทุุกข์์ต่่อศาลรััฐธรรมนููญตามมาตรา 213 ได้้  
เน่ื่�องจากพระราชบัญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยวิิธีพิิจารณาของศาลรััฐธรรมนููญ  
2561 มาตรา 47 (2) บัญญััติิไว้้อย่างแจ้้งชััดแล้้วว่่า การย่ื่�นคำำ�ร้องตามมาตรา 213 นั้้�น  
ต้้องมิิใช่่กรณีีที่่ �รั ัฐธรรมนููญหรืือกฎหมายประกอบรััฐธรรมนููญได้้กำำ�หนด 
กระบวนการร้้องหรืือผู้้�มีีสิิทธิิขอให้้ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาวิินิิจฉััยไว้้เป็็นการ 
เฉพาะแล้้ว เม่ื่�อรัฐธรรมนููญได้้กำำ�หนดกระบวนการร้้องต่่อศาลรััฐธรรมนููญเพ่ื่�อให้้ 
วิินิิจฉััยว่า การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญขััดต่่อมาตรา 255 แห่่งรััฐธรรมนููญหรืือไม่่  
ไว้้ในรััฐธรรมนููญ มาตรา 256 (9) แล้้ว อีีกทั้้�งยัังมีีช่่องทางการเสนอคำำ�ร้้อง 
ในการใช้้สิิทธิิพิิทัักษ์์รััฐธรรมนููญตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 49 ให้้ไว้้แก่่ประชาชน 
ทั่่�วไปด้้วย ย่ อมเห็็นได้้ชััดว่่า การร้้องทุุกข์์เกี่่�ยวกัับรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติมินั้้�น 
เป็็นกรณีีต้้องห้้ามตามมาตรา 47 (2) แห่่งพระราชบัญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญ 
ว่่าด้้วยวิิธีพิิจารณาของศาลรััฐธรรมนููญ พ.ศ. 2561 
	 ประการที่่ �สี่่ � รั ัฐธรรมนููญไทยกำำ�หนดรููปแบบในการแก้้ไขเพิ่่ �มเติิม 
รััฐธรรมนููญไว้้อย่างแจ้้งชััด ให้้กระทำำ�ในรูปแบบ “ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม”  

42	 คำำ�วิินิิจฉัยศาลรัฐธรรมนููญที่่�ตััดสิินภายใต้้รัฐธรรมนููญ 2540 อาทิิ คำำ�วิินิิจฉัยที่่� 35-36/2544 และคำำ�วิินิิจฉัย 
ที่่� 26-34/2555; รััฐธรรมนููญ 2550 อาทิิ คำำ�วิินิิจฉัยที่่� 6/2553 คำำ�วิินิิจฉัยที่่� 31/2555; รััฐธรรมนููญ 2560  
อาทิิ คำำ�สั่่�งศาลรัฐธรรมนููญที่่� 10/2560 ลงวัันที่่� 7 มิิถุุนายน 2560
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และเม่ื่�อพระมหากษััตริิย์ทรงลงพระปรมาภิิไธยแล้้วก็็จะกลายเป็็น “รััฐธรรมนููญ 
แก้้ไขเพิ่่�มเติิม” แตกต่่างไปจากกรณีีต่่างประเทศที่่�นำำ�มาศึึกษาเปรีียบเทีียบ 
ในงานวิิจััยนี้้� อั ันได้้แก่่ เยอรมนีี ตุ ุรกีี และแอฟริิกาใต้้ ซึ่่�งการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญของประเทศต่่าง ๆ  ดังกล่่าวกระทำำ�ในรูปแบบ “ร่่างรััฐบััญญััติิ” และ  
“รััฐบััญญััติิ” เฉกเช่่นเดีียวกัับรููปแบบของกฎหมายอื่�นทั่่�วไป ต่างกัันเพีียงในเร่ื่�อง 
กระบวนการพิิจารณาร่่างรััฐบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญซึ่่�งมีีการกำำ�หนด 
หลัักเกณฑ์์ เง่ื่�อนไข และวิิธีการที่่�ยุ่่�งยากกว่่า เช่่น ต้องอาศััยคะแนนเสีียงเห็็นชอบ  
2 ใน 3 ของสมาชิิกรััฐสภา จึึงเห็็นได้้ว่่า “รููปแบบ” ของการกระทำำ�ทางนิิติิบัญญััติิ 
ในระบบกฎหมายไทยและระบบกฎหมายของสามประเทศดัังกล่่าวได้้กำำ�หนดไว้้ 
แตกต่่างกััน จึึ งไม่่อาจนำำ�ตรรกะ เหตุุผล หรืือการตีีความในประเด็็นนี้้�ของ 
ต่่างประเทศมาใช้้เทีียบเคีียงกัันได้้ 
	 นอกจากนี้้� การควบคุุมตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของการ 
แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญของประเทศต่่าง ๆ  นั้้�น มีหลายระบบและหลากช่่องทาง 
ตามที่่�รััฐธรรมนููญของแต่่ละประเทศได้้ออกแบบไว้้ และไม่่มีีระบบใดระบบหน่ึ่�ง 
ที่่�ได้้รัับการยอมรัับเป็็นสากล ระบบของไทยก็็มีีเอกลัักษณ์์เป็็นของไทย ดั ังนั้้�น  
เม่ื่�อระบบในการควบคุุมตรวจสอบการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญของไทยออกแบบ 
ไว้้เช่่นนี้้�แล้้ว การนำำ�ระบบของต่่างประเทศโดยเฉพาะประเทศที่่�มีีการควบคุุม 
ตรวจสอบหลัังการประกาศใช้้กฎหมายเพีียงแบบเดีียวมาใช้้เป็็นเหตุุผลสนัับสนุุน 
ให้้มีีการตรวจสอบรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่ �มเติิมที่่ �ประกาศใช้้แล้้วในกรณีีของ 
ประเทศไทยด้วย ก็ย่่อมถืือเป็็นการให้้เหตุุผลเชิิงเปรียบเทีียบในลักษณะที่่�ค่่อนข้าง 
ผิิดฝาผิิดตััว 
	 ด้้วยเหตุุนี้้� ผู้้�วิิจั ัยจึึงเห็็นว่่า ไม่่อาจนำำ�ช่่องทางอื่่�น ๆ ในการเสนอเรื่่�อง 
ไปยังศาลรััฐธรรมนููญ อัันได้้แก่่ ช่่องทางตามมาตรา 212 มาตรา 213 และ 
มาตรา 231 (1) มาใช้้เพื่่�อการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรััฐธรรมนููญ 
ของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญได้้ 
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1	 ข้้อมููล ณ 15 กัันยายน 2563 นัับถึึงรััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี 2560 โดยไม่่นัับรวมฉบัับแก้้ไขเพิ่่�มเติิม แต่่หาก 
นัับรวมฉบัับแก้้ไขเพิ่่�มเติิม จะมีีทั้้�งสิ้้�น 43 ฉบัับ

2	 ประกอบด้้วย พระราชบััญญััติิธรรมนููญการปกครองแผ่่นดิินสยามชั่่�วคราว พ.ศ. 2475, ธรรมนููญ 
การปกครองราชอาณาจัักร พ.ศ. 2502, ธรรมนููญการปกครองราชอาณาจัักร พ.ศ. 2515, ธรรมนููญ 
การปกครองราชอาณาจัักร พ.ศ. 2520, ธรรมนููญการปกครองราชอาณาจัักร พ.ศ. 2534 และรััฐธรรมนููญ 
แห่่งราชอาณาจัักรไทย (ฉบัับชั่่�วคราว) พ.ศ. 2549.

บทท่ี่� 8
การวิินิิจฉัยความชอบด้วยรััฐธรรมนููญ 

ของกระบวนการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ

	 ตลอดระยะเวลา 88 ปีนัับแต่่มีีการเปลี่่�ยนแปลงการปกครองจากระบอบ 
สมบููรณาญาสิิทธิิราชย์เป็็นระบอบประชาธิิปไตยเม่ื่�อวันที่่� 24 มิิถุนายน 2475 นั้้�น  
ประเทศไทยมีรััฐธรรมนููญมาแล้้วทั้้�งสิ้้�น 20 ฉบัับ1 ในจำำ�นวนนี้้� มี 6 ฉบัับ มิิได้้มีี 
บทบััญญััติิเกี่่�ยวกัับการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญไว้้2 ส่วนที่่�เหลืืออีก 14 ฉบัับ ได้้มีี 
การกำำ�หนดองค์์กรและกระบวนการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญไว้้เป็็นการเฉพาะ  
และเคยมีีการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญตามกระบวนการต่่าง ๆ ดั ังกล่่าวเป็็น 
ผลสำำ�เร็็จรวม 23 ฉบัับ ลักษณะร่่วมกัันประการหน่ึ่�งของกระบวนการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญของไทยในอดีีตจนถึึงรััฐธรรมนููญปััจจุุบััน  ซึ่่�งสอดคล้้องกัับหลััก 
ความเป็็นกฎหมายสูงสุุดของรััฐธรรมนููญ และหลัักการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ  
ดัังได้้อธิิบายไว้้ในบทที่่� 2 คืือ การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญของไทยนั้้�น มีกระบวนการ 
ที่่�พิิเศษ ยุ่่�งยากกว่่ากระบวนการนิิติิบัญญััติิปกติิ 
	 การที่่�รััฐธรรมนููญกำำ�หนดกระบวนการขั้้ �นตอนในการแก้้ไขเพิ่่ �มเติิม 
รััฐธรรมนููญไว้้ในลัักษณะดัังกล่่าวอธิิบายตามทฤษฎีีว่่าด้้วยอำำ�นาจสถาปนา 
รััฐธรรมนููญได้้ว่่า เป็็นการที่่�อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญดั้้ �งเดิิม (original  
constituent power) ได้้กำำ�หนดข้้อจำำ�กัดในการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญในเชิิง 
กระบวนการไว้้แก่่อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญลำำ�ดับรอง (derived constituent  
power) และนี่่�คืือ กรอบหรืือข้อจำำ�กัดในเชิิงกระบวนการที่่�องค์์กรผู้้�ทรงอำำ�นาจ 
แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญจะต้้องดำำ�เนิินการอย่่างถููกต้้องครบถ้้วน 
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	 ในบทนี้้� ผู้้�วิิจัยจะเร่ิ่�มต้้นด้วยการวิิเคราะห์์ปััญหาของบทบััญญััติิมาตรา 256 (9)  
ที่่�มิิได้้บััญญััติิรองรัับอำำ�นาจศาลรััฐธรรมนููญในการควบคุุมตรวจสอบ “กระบวนการ”  
แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญไว้้อย่างแจ้้งชััด จากนั้้�น จะอธิิบายกระบวนการขั้้�นตอน 
ต่่าง ๆ ในการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญตามรััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี 2560 โดยเน้้น 
วิิเคราะห์์ปััญหาในขั้้�นตอนการตรา คืือ พ  ระราชอำำ�นาจยัับยั้้�งร่่างรััฐธรรมนููญ 
แก้้ไขเพิ่่�มเติิมของพระมหากษััตริิย์์ซึ่่�งรััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี 2560 มิิ ได้้ระบุุไว้้  
และส่่งท้้ายบทด้้วยข้อเสนอว่า ศาลรััฐธรรมนููญควรเข้้าควบคุุมตรวจสอบเฉพาะ 
ในกรณีีที่่�มีีความผิิดพลาด-บกพร่่องในกระบวนการขั้้�นตอนการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญที่่�เป็็นสาระสำำ�คัญเท่่านั้้�น 

8.1	ศาลรััฐธรรมนููญมีีอำำ�นาจควบคุมตรวจสอบ “รููปแบบ” และ “กระบวนการ”  
	 แก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
	 ดัังที่่�ได้้เกริ่่�นไปในบทที่่�แล้้วว่่า การเสนอคำำ�ร้้องไปยัังศาลรััฐธรรมนููญ 
ผ่่านช่่องทางปััญหาเกี่่�ยวกัับหน้้าที่่�และอำำ�นาจของรััฐสภาในการพิิจารณาแก้้ไข 
เพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ ตามมาตรา 210 (2) และช่่องทางการใช้้สิิทธิิพิิทักษ์์รััฐธรรมนููญ 
ตามมาตรา 68 ของรััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี 2550 แนวคำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญ 
ในหลายคดีีบ่่งชี้้ �ว่่า ศาลมีีอำำ�นาจในการควบคุุมตรวจสอบปััญหาเกี่่�ยวกัับ 
ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมค่่อนข้างกว้้างขวาง ขึ้้�นอยู่่�กับการตั้้�งประเด็็นในคำำ�ร้อง  
ครอบคลุุมได้้ทั้้�งปััญหาเกี่่�ยวกัับหน้้าที่่�และอำำ�นาจของรััฐสภาทั้้�งในเชิิงกระบวนการ  
และในเชิิงเนื้้�อหา ตั้้�งแต่่ประเด็็นว่า รัฐสภามีีอำำ�นาจหน้้าที่่�แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
ในลักษณะดัังกล่่าวหรืือไม่่ กระบวนการใช้้อำำ�นาจหน้้าที่่�แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
ได้้ดำำ�เนิินการมาอย่างถููกต้้องตามที่่�รััฐธรรมนููญกำำ�หนดไว้้หรืือไม่่ ตลอดจนผลผลิิต 
จากการใช้้อำำ�นาจหน้้าที่่�ของรััฐสภา คืือ ร่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมนั้้�นมีเนื้้�อหา 
เกิินกรอบอำำ�นาจของรััฐสภาที่่�ถููกจำำ�กัดไว้้โดยมาตรา 255 ของรััฐธรรมนููญ หรืือไม่่ 
	 อย่างไรก็็ดีี กรณีีการเสนอเร่ื่�องตามช่่องทางมาตรา 256 (9) ยังไม่่มีีคำำ�วิินิิจฉััย 
ศาลรััฐธรรมนููญวางหลัักไว้้เลย อีกทั้้�งบทบััญญััติิมาตรา 256 (9) เองก็็มีีปััญหา 
การตีีความ เน่ื่�องจากมาตรา 256 (9) บัญญััติิไว้้เพีียงแค่่ว่่า สมาชิิกรััฐสภาสามารถ 
เข้้าชื่่�อกัันเสนอประธานรััฐสภาเพื่่�อให้้ส่่งความเห็็นว่่า ร่ ่างรััฐธรรมนููญแก้้ไข 
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เพิ่่�มเติิมขััดต่่อมาตรา 255 หรืือเป็็นร่่างที่่�ต้้องนำำ�ไปออกเสีียงประชามติิก่่อน  
ตามมาตรา 256 (8) หรืือไม่่ เพีียงเท่่านั้้�น จึึงเกิิดคำำ�ถามตามมาสองประการคืือ  
สมาชิิกรััฐสภาจะเสนอประเด็็นเกี่่�ยวกัับความไม่่ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญในเรื่่�อง  
“กระบวนการ” พิิจารณาญััตติิขอแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญและร่่างรััฐธรรมนููญ 
แก้้ไขเพิ่่�มเติิม เข้้าสู่่�การพิิจารณาของศาลรััฐธรรมนููญได้้หรืือไม่่ ป ระการหนึ่่�ง  
และอีีกประการหนึ่่�ง คืือ  ในกรณีีที่่�มีีการเสนอประเด็็นปััญหาเรื่่�องกระบวนการ 
ดัังกล่่าว ศาลรััฐธรรมนููญมีีอำำ�นาจพิิจารณาวิินิิจฉััยหรืือไม่่ 
	 คำำ�ตอบของคำำ�ถามแรกขึ้้�นอยู่่�กัับคำำ�ตอบของคำำ�ถามที่่�สอง เพราะหาก 
ศาลรััฐธรรมนููญไม่่มีีอำำ�นาจวิินิิจฉััยในประเด็็นกระบวนการแก้้ไขเพิ่่ �มเติิม 
รััฐธรรมนููญเสีียแล้้ว แม้้จะมีีสมาชิิกรััฐสภาเข้้าช่ื่�อเสนอประเด็็นดังกล่่าวครบถ้้วน 
ตามจำำ�นวน แต่่ศาลรััฐธรรมนููญก็็มิิอาจรัับเร่ื่�องไว้้วิินิิจฉััยได้้ 
	 ในด้้านหนึ่่�ง เห็็นว่่า ศาลรััฐธรรมนููญไม่่มีีอำำ�นาจควบคุุมตรวจสอบ 
รููปแบบและกระบวนการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ เน่ื่�องจากมาตรา 256 (9)  
บััญญััติิให้้ศาลรััฐธรรมนููญมีีอำำ�นาจตรวจสอบเฉพาะกรณีีร่่างแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญขััดต่่อมาตรา 255 คืือ มีผลเป็็นการเปลี่่�ยนแปลงรููปของรััฐ–รััฐเดี่่�ยว
ของไทยหรืือไม่่ หรืือมีผลเป็็นการเปลี่่�ยนแปลงการปกครองระบอบประชาธิิปไตย 
อัันมีีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุขหรืือไม่่ หรืืออีีกนััยหนึ่่�งคืือ  เนื้้�อหาของ 
ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติมิขััดต่อ่หลัักการในบทบััญญััติินิิรันัดรหรืือไม่ ่กั ับอีีก 
กรณีีหน่ึ่�งคืือ วิินิิจฉััยว่า ร่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมดัังกล่่าวต้้องนำำ�ไปออกเสีียง 
ประชามติิตามมาตรา 256 (8) ก่ ่อนนำำ�ขึ้้�นทููลเกล้้าฯ หรืือไม่่ ด้ ้วยความที่่� 
ศาลรััฐธรรมนููญเป็็นศาลท่ี่�มีีเขตอำำ�นาจเฉพาะ (enumerated jurisdiction)3   
ศาลจะมีีอำำ�นาจวิินิิจฉััยในเรื่่�องใด ต้ ้องเป็็นกรณีีที่่�มีีรััฐธรรมนููญหรืือกฎหมาย 
บััญญััติิไว้้โดยชััดแจ้้งเท่่านั้้�น  ในเมื่่�อรััฐธรรมนููญมาตรา 256 (9) มิิ ได้้บััญญััติ ิ
อำำ�นาจของศาลรััฐธรรมนููญในการควบคุุมตรวจสอบกระบวนการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญไว้้ เช่่นนี้้� ย่ ่อมถืือว่่าศาลรััฐธรรมนููญไม่่มีีอำำ�นาจควบคุุมตรวจสอบ 

3	 โปรดดูู วรเจตน์ ภาคีีรััตน์, วิิธีีพิิจารณาของศาลรัฐธรรมนููญ ศึึกษาเปรีียบเทีียบกรณีของศาลรัฐธรรมนููญ 
ต่่างประเทศกับศาลรัฐธรรมนููญไทย, (กรุุงเทพฯ: วิิญญููชน, 2546) น. 24.
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กระบวนการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญได้้ แม้้ว่่าจะมีีสมาชิิกรััฐสภาเข้้าชื่่�อเสนอ 
ประเด็็นข้อโต้้แย้้งดัังกล่่าวส่่งมายัังศาลรััฐธรรมนููญก็็ตาม 
	 นอกจากนี้้� ศาลรััฐธรรมนููญยัังเป็็นหนึ่่�งในองค์์กรที่่�รััฐธรรมนููญจััดตั้้�งขึ้้�น  
(constituted body) อำำ�นาจศาลรััฐธรรมนููญจะมีีมากน้้อยแค่่ไหนเพีียงไร  
ย่่อมขึ้้�นอยู่่�กัับอำำ�นาจที่่�อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญมอบให้้ผ่่านบทบััญญััติิ 
รััฐธรรมนููญ เมื่่�ออำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญมิิได้้มอบอำำ�นาจในการตรวจสอบ 
การใช้้อำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญของรััฐสภาในแง่่รููปแบบและกระบวนการ 
ให้้แก่่ศาลรััฐธรรมนููญ หากแต่่มอบอำำ�นาจตรวจสอบเฉพาะเนื้้�อหาของการแก้้ไข 
เพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ ศาลรััฐธรรมนููญจึึงมีีอำำ�นาจเพีียงเท่่าที่่�มีีการมอบให้้เท่่านั้้�น  
กล่่าวอีีกนััยหน่ึ่�ง คืือ อนุมานได้้ว่่า รัฐธรรมนููญมีีเจตนารมณ์์หรืือจุดมุ่่�งหมายในการ 
มิิให้้มีีการตรวจสอบ “กระบวนการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ” โดยศาลรััฐธรรมนููญ  
หากแต่่ปล่อยให้้เป็็นการควบคุุมตรวจสอบกัันเองทางการเมืืองโดยสมาชิิกรััฐสภา 
ในระหว่่างการพิิจารณาของที่่�ประชุุมรััฐสภา เหตุุผลนี้้�ยัังสอดรัับกัับการตีีความ 
โดยถืือหลัักการตีีความตามเจตนารมณ์์ของรััฐธรรมนููญ ที่่ �มุ่่�งเน้้นให้้ตีีความตาม 
ความเข้้าใจของผู้้�ทรงอำำ�นาจในการตรากฎหมายนั้้�น  ๆ ซึ่่�งสอดคล้้องกัับหลััก 
ประชาธิิปไตย หรืืออาจกล่่าวได้้อีีกนััยหน่ึ่�งคืือ การตีีความรััฐธรรมนููญต้้องเคารพ 
ต่่อเจตจำำ�นงของประชาชนที่่�แสดงออกผ่่านการออกเสีียงประชามติิ การตีีความ 
ขยายออกไปโดยไม่่มีีบทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญรองรัับ และ “มิิใช่่” กรณีีที่่�เป็็น 
ช่่องว่่างแห่่งกฎหมายนั้้�น ย่ ่อมเป็็นการขยายอำำ�นาจของศาลรััฐธรรมนููญออกไป 
ไกลเกิินกว่่าที่่�อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญได้้มอบให้้ 
	 ยิ่่�งไปกว่่านั้้�น หากรััฐธรรมนููญประสงค์์จะให้้มีีการตรวจสอบรููปแบบและ 
กระบวนการด้้วย ก็สมควรบััญญััติิให้้แจ้้งชััดในรัฐธรรมนููญ ดังเช่่นกรณีีการควบคุุม 
ตรวจสอบร่่างพระราชบัญญััติิมิิให้้ขััดหรืือแย้้งต่่อรัฐธรรมนููญตามมาตรา 148 (1)  
ซ่ึ่�งบััญญััติิว่า “…ร่่างพระราชบัญญััติิดังกล่่าวมีีข้อความขัดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ  
หรืือตราขึ้้�นโดยไม่่ถููกต้้องตามบทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญ…” และวรรคสาม  
“มีีข้้อความขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญหรืือตราขึ้้�นโดยไม่่ถููกต้้องตามบทบััญญััติ ิ
แห่่งรััฐธรรมนููญ และข้้อความดัังกล่่าวเป็็นสาระสำำ�คัญ ให้้ร่่างพระราชบัญญััติินั้้�น 
เป็็นอันตกไป” 
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	 การที่่�ผู้้�ร่างรััฐธรรมนููญมิิได้้บััญญััติิอำำ�นาจศาลรััฐธรรมนููญในการตรวจสอบ  
“กระบวนการ” แก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญไว้้อย่่างชััดแจ้้งในมาตรา 256 (9)  
ทั้้�ง ๆ  ที่่�สามารถกระทำำ�ได้้ ย่อมสะท้้อนเจตนารมณ์์ของรััฐธรรมนููญอย่า่งชััดแจ้้งที่่� 
ไม่่ต้้องการให้้ศาลรััฐธรรมนููญเข้้าควบคุุมตรวจสอบกระบวนการดัังกล่่าว นอกจากนี้้�  
เม่ื่�อพิิจารณาถึึงข้้อเท็็จจริิงเกี่่�ยวกัับการจััดทำำ�ยกร่่างรััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี 2560 พบว่่า  
ร่่างรััฐธรรมนููญเบื้้�องต้้น ฉบัับ 29 มกราคม 2559 ซ่ึ่�งคณะกรรมการร่่างรััฐธรรมนููญ 
นำำ�ไปรับฟัังความคิิดเห็็น มีการอ้้างอิิงให้้นำำ�มาตรา 143 ของร่่าง ซ่ึ่�งเทีียบได้้กัับ 
มาตรา 148 ให้้นำำ�มาใช้้บัังคัับโดยอนุุโลมด้้วย ข้ ้อเท็็จจริิงนี้้�หมายความว่่า  
ร่่างรััฐธรรมนููญเบื้้�องต้้น ให้้อำำ�นาจศาลรััฐธรรมนููญตรวจสอบได้้ทั้้�ง “เนื้้�อหา” และ  
“กระบวนการ” ของร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม เม่ื่�อตัดการอ้้างอิิงมาตรา 143  
(ซึ่่�งเท่่ากัับมาตรา 148) ออ กไปจากร่่างรััฐธรรมนููญที่่�นำำ�ไปออกเสียีงประชามติิ  
เป็็นรัฐธรรมนููญ ฉบัับปีี 2560 เช่่นนี้้� ย่อมอนุมานได้้ว่่า ผู้้�ร่างรััฐธรรมนููญไม่่ประสงค์์ 
ให้้ศาลรััฐธรรมนููญมีีอำำ�นาจตรวจสอบกระบวนการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
	 อย่่างไรก็็ดีี ในอีีกด้้านหนึ่่�ง ผู้้�วิิจััย  เห็็นว่่า ศาลรััฐธรรมนููญมีีอำำ�นาจ 
ในการตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของรููปแบบและกระบวนการ 
แก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญด้้วย ด้วยเหตุุผลต่่าง ๆ ดังต่่อไปนี้้� 
	 ประการแรก แม้้อำำ�นาจแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญเป็็นอำำ�นาจที่่�มีีลัักษณะ 
เฉพาะของตนเองดัังได้้อธิิบายมาแล้้วในบทที่่� 6 แต่่เมื่่�อมีีการมอบอำำ�นาจแก้้ไข 
เพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญให้้แก่่รััฐสภา ซึ่่�งเป็็นองค์์กรที่่�รััฐธรรมนููญจััดตั้้�งขึ้้�นและ 
มอบอำำ�นาจดัังกล่่าวให้้ไว้้ การใช้้อำำ�นาจแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญของรััฐสภาก็็ย่่อม 
ต้้องตกอยู่่�ภายใต้้กรอบข้้อจำำ�กััดในทางเนื้้�อหาและกระบวนการที่่�รััฐธรรมนููญ 
กำำ�หนดไว้้ด้้วย ดังเช่่นที่่�ศาลรััฐธรรมนููญเคยอธิิบายไว้้ในคำำ�วิินิิจฉััยที่่� 15-18/2556  
ความว่่า 

	 “องค์์กรที่่�ทำำ�หน้้าที่่�แทนผู้้�ใช้้อำำ�นาจอธิิปไตย ไม่่ว่่าจะเป็็น 
รััฐสภา คณะรััฐมนตรีีหรืือศาล ล้้วนถููกจััดตั้้�งขึ้้�นหรืือได้้รัับมอบ 
อำำ�นาจมาจากรััฐธรรมนููญทั้้�งสิ้้�น ดังนั้้�น การใช้้อำำ�นาจหน้้าท่ี่�ของ 
องค์์กรเหล่่านี้้�จึึงต้้องถููกจำำ�กััดขอบเขตทั้้�งในด้้านกระบวนการ 
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และเนื้้�อหา กรณีีจึึงมีีผลให้้ การใช้้อำำ�นาจหน้้าที่่�ขององค์์กร 
ทั้้�งหลายเหล่่านี้้�ไม่่สามารถท่ี่�จะขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญได้้”4 

	 การที่่�รััฐธรรมนููญได้้กำำ�หนดขั้้�นตอนและกระบวนการแก้้ไขเพิ่่ �มเติิม 
รััฐธรรมนููญไว้้ในมาตรา 256 เท่่ากัับว่่า อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญดั้้�งเดิิม  
(Original constituent power) ได้้กำำ�หนดขอบเขตข้อจำำ�กัดของอำำ�นาจแก้้ไข 
เพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญที่่�ได้้รัับมอบมา (derived constituent power) ในทางรููปแบบ 
และกระบวนการ (form and procedure) ไว้้ เช่่นเดีียวกัับที่่�อำำ�นาจสถาปนา 
รััฐธรรมนููญได้้กำำ�หนดข้้อจำำ�กัดของอำำ�นาจแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญในทางเนื้้�อหา  
(substance) ไว้้ในมาตรา 255 เม่ื่�ออำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญมอบอำำ�นาจในการ 
ควบคุมตรวจสอบมิให้้มีีการแก้้ไขรััฐธรรมนููญจนละเมิิดข้้อจำำ�กัดในทางเน้ื้�อหา 
ดัังกล่่าวไว้้แก่่ศาลรััฐธรรมนููญ แม้้มิิได้้ระบุุถึึงอำำ�นาจตรวจสอบข้้อจำำ�กััดในแง่ ่
รููปแบบและกระบวนการไว้้โดยตรง แต่่ก็็อนุมานได้้ว่่า ในเม่ื่�อมีอำำ�นาจตรวจสอบ 
เนื้้�อหาของการใช้้อำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญซึ่่�งเป็็นผลลััพธ์์ของการใช้ ้
อำำ�นาจดัังกล่่าวสามารถกระทำำ�ได้้ แล้้วเหตุุไฉนจะตรวจสอบกระบวนการใช้้ 
อำำ�นาจแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญอัันเป็็นท่ี่�มาของผลลััพธ์ดัังกล่่าวมิิได้้ 
	 ดัังที่่�มีีสุุภาษิิตกฎหมายว่า “เนื้้�อหาสาระย่่อมสำำ�คัญกว่่ารููปแบบ” (substance  
over form) เม่ื่�อศาลรััฐธรรมนููญมีีอำำ�นาจตรวจสอบเร่ื่�องที่่�เป็็นแก่่น (core) ได้้แล้้ว 
เหตุุไฉนจะตรวจสอบเรื่่�องที่่�เป็็นกระพี้้� (periphery) ไม่่ได้้ การพิิเคราะห์์ 
โดยอาศััยตรรกะ “ย่ิ่�งต้้องเป็็นเช่่นนั้้�น” (a fortiori logic) ย่อมสรุุปได้้ว่่า ศาลมีีอำำ�นาจ 
ตรวจสอบเนื้้�อหาและกระบวนการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญได้้ ทั้้ �งนี้้� เพ่ื่�อรักษา 
ขอบเขตข้้อจำำ�กััดของอำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญทั้้�งในทางเนื้้�อหาและ 
กระบวนการไว้้ มิิให้้ถููกละเมิิด 
	 ประการท่ี่�สอง ตามหลัักนิิติิรัฐ-นิิติิธรรม ซ่ึ่�งครอบคลุุมหลัักความชอบด้้วย 
รััฐธรรมนููญและกฎหมายนั้้�น  การใช้้อำำ�นาจของเจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐและหน่่วยงาน 
ของรััฐย่่อมต้้องชอบด้้วยรััฐธรรมนููญและกฎหมายทั้้�งในแง่่เนื้้�อหาของการใช้้ 

4	 คำำ�วิินิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนููญที่่� 15-18/2556 วัันที่่� 20 พฤศจิกายน 2556, ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่ม 131  
ตอนที่่� 5ก วัันที่่� 8 มกราคม 2557 น. 20. 
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อำำ�นาจ (content) รูปแบบและกระบวนการขั้้�นตอนในการใช้้อำำ�นาจ (form and  
procedure) และวััตถุประสงค์์ของการใช้้อำำ�นาจ (objective/ end) การจะทำำ�ให้้ 
มั่่�นใจได้้ว่่า การใช้้อำำ�นาจดัังกล่่าวชอบด้้วยรัฐธรรมนููญและกฎหมายทั้้�งสามมิิติินั้้�น  
จำำ�เป็็นต้องมีีองค์์กรอ่ื่�นที่่�มีีความเป็็นอิิสระเข้้ามาควบคุุมตรวจสอบการใช้้อำำ�นาจ 
ดัังกล่่าวด้้วย 
	 ในเร่ื่�องการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญนี้้� รัฐธรรมนููญกำำ�หนดให้้ศาลรััฐธรรมนููญ 
เป็็นองค์์กรที่่�มีีอำำ�นาจหน้้าที่่�ในการตรวจสอบการใช้้อำำ�นาจรััฐที่่�แสดงออกในรูปู 
การแก้้ไขเพิ่่ �มเติิมรััฐธรรมนููญ แม้้รััฐธรรมนููญมิิได้้บััญญััติิอย่่างแจ้้งชััดให้ ้
ศาลรััฐธรรมนููญมีีอำำ�นาจตรวจสอบ “กระบวนการ” แต่่ในเมื่่�อศาลรััฐธรรมนููญ 
มีีอำำ�นาจตรวจสอบ “เนื้้�อหา” แล้้ว ศาลรัฐธรรมนููญก็็ย่่อมมีีอำำ�นาจโดยปริิยายท่ี่�จะ 
ตรวจสอบ “กระบวนการ” เพราะเนื้้�อหาของร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
เป็็นผลผลิตของกระบวนการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรัฐธรรมนููญ ดังเช่่นที่่�ศาลรััฐธรรมนููญ 
เคยอธิิบายไว้้ เพื่่�อวิินิิจฉััยคดีีการควบคุุมตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ 
ของร่่างพระราชบัญญััติิในคำำ�วิินิิจฉััยที่่� 15/2562 ความว่่า 

	 “แม้้ว่ ่าผู้้�ร้   ้องจะมิิได้ ้ขอให้้ศาลรััฐธรรมนููญตรวจสอบ 
กระบวนการตราร่่างพระราชบััญญััติิว่่า ต ราขึ้้�นโดยถููกต้้องตาม 
บทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญหรืือไม่่ก็็ตาม ศาลรััฐธรรมนููญก็็มีีอำำ�นาจ 
วิินิิจฉััยประเด็็นความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของกระบวนการ 
ตราร่่างพระราชบัญญััติิได้้”5  

	 ประการที่่�สาม รั ัฐธรรมนููญมุ่่�งสร้้างดุุลยภาพในการใช้้อำำ�นาจอธิิปไตย  
โดยมอบหมายให้้เป็็นหน้้าที่่�ของศาลและองค์์กรอิิสระต่่าง ๆ ที่่ �จะดุุลและ 
คานการใช้้อำำ�นาจอธิิปไตยขององค์์กรนิิติิบััญญััติิและองค์์กรบริิหาร ดั ังความ 
ตอนหน่ึ่�งในคำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญที่่� 15-18/2556 ว่า 

5	 คำำ�วิินิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนููญที่่� 15/2552 วัันที่่� 4 พฤศจิกายน 2552, ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่ม 127 ตอนที่่� 13ก  
วัันที่่� 23 กุุมภาพัันธ์์ 2553 น. 12; เทีียบกรณีศาลรัฐธรรมนููญเยอรมัน โปรดดูู บรรเจิิด สิิงคะเนติิ, ความรู้้� 
ทั่่�วไปเกี่่�ยวกับศาลรัฐธรรมนููญ, น. 242.
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	 “หลัักการพื้้�นฐานสำำ�คััญนี้้�ได้้รัับการยืืนยัันมาโดยตลอดว่่า  
จำำ�เป็็นต้้องมีีมาตรการในการป้้องกัันการใช้้อำำ�นาจบิิดเบืือน  หรืือ 
อำำ�นาจอำำ�เภอใจของบุุคคลหรืือกลุ่่�มบุุคคลฝ่่ายใดฝ่่ายหน่ึ่�งที่่�เข้้ามา 
ใช้้อำำ�นาจอธิิปไตยของประชาชน โดยให้้ตั้้�งมั่่�นอยู่่�บนหลัักการแบ่่งแยก  
การใช้้อำำ�นาจอธิิปไตยอัันเป็็นอำำ�นาจของปวงชนชาวไทย เพื่่�อให้้ 
แต่่ละองค์์กรหรืือสถาบัันการเมืือง ที่่�ใช้้อำำ�นาจดัังกล่่าวอยู่่�ใน 
สถานะที่่�จะตรวจสอบและถ่่วงดุุลเพื่่�อทััดทานและคานอำำ�นาจ 
ซ่ึ่�งกัันและกัันได้้ อย่่างเหมาะสม มิิใช่่แบ่่งแยกให้้เป็็นพื้�นที่�อิิสระ 
ของแต่่ละฝ่่ายท่ี่�จะใช้้อำำ�นาจตามอำำ�เภอใจอย่่างไรก็็ได้้ เพราะหาก 
ปล่่อยให้้ฝ่่ายใดฝ่่ายหนึ่่�งมีีอำำ�นาจเบ็็ดเสร็็จเด็็ดขาดโดยปราศจาก 
การตรวจสอบและถ่่วงดุุลแล้้ว ย่ ่อมเป็็นความเสี่่�ยงอย่่างยิ่่�งที่่�จะ 
ทำำ�ให้้เกิิดความเสีียหายและนำำ�พาประเทศชาติิให้้เกิิดเส่ื่�อมโทรมลง  
เพราะความผิิดหลงและมััวเมา ในอำำ�นาจของผู้้�ถืืออำำ�นาจรััฐ”6 

	 โดยที่่�รััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี 2560 กำำ�หนดให้้มีีศาลรััฐธรรมนููญ ทำำ�หน้้าที่่�สำำ�คัญ 
ในการตรวจสอบและถ่่วงดุุลการใช้้อำำ�นาจเพ่ื่�อให้้เป็็นไปตามหลัักนิิติิธรรม ภายใต้้ 
หลัักการควบคุุมความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญของกฎหมาย เพ่ื่�อคุ้้�มครองสิิทธิิเสรีีภาพ 
ของประชาชน ดั ังนั้้�น  เพื่่�อให้้เกิิดการตรวจสอบถ่่วงดุุลการใช้้อำำ�นาจแก้้ไข 
เพ่ิ่�มเติิมรัฐธรรมนููญของรััฐสภา จึึงมีีความจำำ�เป็็นอยู่่�เองท่ี่�ศาลรัฐธรรมนููญต้้อง 
เข้้าควบคุุมตรวจสอบกระบวนการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ เพื่่�อถ่่วงดุุลให้ ้
กระบวนการดัังกล่่าวเป็็นไปโดยชอบด้้วยรัฐธรรมนููญ และมิิให้้มีีการใช้้กระบวนการ 
ดัังกล่่าวเพ่ื่�อทำำ�ลายดุลยภาพระหว่่างองค์์กรต่่าง ๆ ตามรััฐธรรมนููญ อันจะเป็็น 
การทำำ�ลายตัวรััฐธรรมนููญและระบบกฎหมายในท้ายที่่�สุุด 
	 ประการท่ี่�ส่ี่� บทบััญญััติิมาตรา 256 (9) ที่่�บััญญััติิว่า “ร่่างรััฐธรรมนููญตาม  
(7) ขัดต่่อมาตรา 255” นั้้�น อาจมีีความหมายได้้สองนััยด้วยกัน กล่่าวคืือ นััยแรก  
“ร่่างรััฐธรรมนููญตาม (7) ขัดต่่อมาตรา 255” เพราะมีีเนื้้�อหาเป็็นการเปลี่่�ยนแปลง 

6	 คำำ�วิินิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนููญที่่� 15-18/2556 วัันที่่� 20 พฤศจิกายน 2556, ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่ม 131  
ตอนที่่� 5ก วัันที่่� 8 มกราคม 2557 น. 20. 
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การปกครองระบอบประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุขหรืือ 
รููปของรััฐ และนััยท่ี่�สอง “ร่่างรััฐธรรมนููญตาม (7) ขััดต่่อมาตรา 255” เพราะ 
เป็็นร่างรััฐธรรมนููญซ่ึ่�งผ่่านกระบวนการพิิจารณาของรััฐสภาท่ี่�ขััดต่่อหลัักการ 
การปกครองระบอบประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริย์์ทรงเป็็นประมุุข 
	 หลัักประชาธิิปไตยอัันพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุข ซึ่่�งเป็็นหลัักการ 
นิิรันดรที่่�ไม่่อาจแก้้ไขเปลี่่�ยนแปลงได้้ตามมาตรา 255 นั้้�น ประกอบด้้วยหลัักการ 
ย่่อย   หลายประการ ครอบคลุุมถึึงหลัักนิิติิรัฐและหลัักความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญ 
และกฎหมายด้วย แม้้เนื้้�อหาของร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมจะมิิได้้มีีผลเป็็นการ 
เปลี่่�ยนแปลงหลัักประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุขโดยตรง  
แต่่ในเมื่่�อกระบวนการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญถููกจััดทำำ�ขึ้้�นในลัักษณะที่่�ขััด 
หรืือแย้้งต่่อรัฐธรรมนููญ เท่่ากัับว่่า ร่ างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมอัันเป็็นผลลััพธ์ 
ที่่�เกิิดจากกระบวนการนั้้�นกำำ�ลัังบั่่ �นทอนความสำำ�คััญของหลัักการดัังกล่่าว 
อยู่่�นั่่�นเอง 
	 ประการที่่�ห้้า จริิงอยู่่�ที่่�ศาลรััฐธรรมนููญเป็็นศาลที่่�มีีเขตอำำ�นาจเฉพาะ  
คืือ  ศาลจะมีีเขตอำำ�นาจเหนืือวััตถุุแห่่งคดีีเท่่าที่่�มีีบทบััญญััติิรััฐธรรมนููญและ 
กฎหมายบัญญััติิรับรองไว้้เท่่านั้้�น กรณีีใดมิิได้้บััญญััติิไว้้ ศาลรััฐธรรมนููญย่อ่มไม่่มีี 
อำำ�นาจวิินิิจฉััย แต่่สำำ�หรัับกรณีีนี้้� เห็็นได้้ว่่า รัฐธรรมนููญกำำ�หนดให้้ศาลรััฐธรรมนููญ 
มีีอำำ�นาจตรวจสอบวััตถุุแห่่งคดีี คืือ ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม แล้้ว แม้้มิิได้้ 
บััญญััติิอย่างแจ้้งชััดว่่า มีอำำ�นาจตรวจสอบกระบวนการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ  
แต่่ในเม่ื่�อศาลรััฐธรรมนููญมีีอำำ�นาจตรวจสอบเหนืือวัตถุแห่่งคดีีดัังกล่่าว ศาลก็็ย่่อม 
มีีอำำ�นาจตรวจสอบในประเด็็นที่่�เกี่่�ยวเน่ื่�องสััมพัันธ์กัันด้วย7 การท่ี่�ศาลรัฐธรรมนููญ 
ตีีความบทบัญญััติิมาตรา 256 (9) เข้้าไปตรวจสอบ “กระบวนการ” ของการ 
แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรัฐธรรมนููญ จึึงมิิได้้ขััดต่อหลัักความเป็็นศาลท่ี่�มีีเขตอำำ�นาจเฉพาะ 
แต่่อย่่างใด 

7	 ศึึกษาเปรีียบเทีียบตรรกะและเหตุุผลที่่�ศาลรััฐธรรมนููญตุุรกีีใช้้อธิิบายเพื่่�อขยายอำำ�นาจเข้้าควบคุุม 
ตรวจสอบ “เน้ื้�อหาของร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม” ทั้้�ง ๆ ที่่�รััฐธรรมนููญบััญญััติิรองรัับอำำ�นาจในการ 
ตรวจสอบเฉพาะ “กระบวนการ” แก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญเท่่านั้้�น ในคำำ�วิินิิจฉัยที่่� 1975/87 ลงวัันที่่�  
26 กุุมภาพัันธ์์ ค.ศ.1976 โปรดดูู บทที่่� 5 หน้้า 195. 
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	 นอกจากนี้้ � จะถืือเป็็นกรณีีที่่ �แปลกประหลาดมาก หากตีีความว่่า  
ศาลรััฐธรรมนููญเป็็นศาลที่่�มีีเขตอำำ�นาจเฉพาะตรวจสอบได้้เฉพาะ “เนื้้�อหาของ 
ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม” ส่ ่วนการตรวจสอบ “กระบวนการพิิจารณา 
ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม” นั้้ �น  ให้้อยู่่�ในอำำ�นาจของศาลที่่�มีีเขตอำำ�นาจเป็็น 
การทั่่�วไปตามรััฐธรรมนููญมาตรา 194 คืือ ศาลยุุติิธรรม เป็็นผู้้�พิิจารณาตรวจสอบ  
ทั้้�งนี้้� เพราะการตีีความในลักษณะดัังกล่่าวย่ิ่�งจะเป็็นการตีีความรััฐธรรมนููญที่่�ขััดต่่อ 
หลัักการตีีความในเชิิงโครงสร้้างของรััฐธรรมนููญ (Structural Interpretation)  
ที่่�กำำ�หนดให้้ศาลรััฐธรรมนููญเป็็นองค์์กรในการควบคุุมตรวจสอบความชอบด้้วย 
รััฐธรรมนููญของกฎหมาย ซ่ึ่�งโดยหลััก หมายถึึง “กฎเกณฑ์์ที่่�มีีผลใช้้บัังคัับเป็็นการ 
ทั่่�วไป ไม่่เฉพาะเจาะจงกรณีีหรืือตัวบุุคคล ซ่ึ่�งผ่่านการพิิจารณาให้้ความเห็็นชอบ 
โดยรััฐสภา” เมื่่�อร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมก็็มีีลัักษณะเป็็นกฎเกณฑ์์ทั่่�วไป  
ไม่่เฉพาะกรณีีและตััวบุุคคล อีกทั้้�งยัังผ่่านความเห็็นชอบของรััฐสภา ก็สมควรที่่�จะ 
ให้้ศาลรััฐธรรมนููญเป็็นองค์์กรที่่�มีีอำำ�นาจในการควบคุุมตรวจสอบ “ร่่างรััฐธรรมนููญ 
แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม” ด้วย 
	 ประการที่่�หก ศาลรััฐธรรมนููญเคยเข้้าไปควบคุุมตรวจสอบกระบวนการ 
แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญมาแล้้ว 4 ครั้้�ง คืือ คำำ�วิินิิจฉััยที่่� 18-22/2555 คำำ�วิินิิจฉััยที่่�  
15-18/2556 คำำ�วิินิิจฉััยที่่� 1/2557 และคำำ�วิินิิจฉััยที่่� 4/2564 และยัังเคยวิินิิจฉััย 
ในคำำ�วิินิิจฉััยที่่� 15-18/2556 และคำำ�วิินิิจฉััยที่่� 1/2557 ว่า กระบวนการพิิจารณา 
และลงมติิของที่่�ประชุุมร่่วมกัันของรััฐสภาในการพิิจารณาร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไข 
เพ่ิ่�มเติิมที่่�ได้้ดำำ�เนิินการมาแล้้ว ไม่่ชอบด้้วยรัฐธรรมนููญ 
	 แม้้คำำ�วิินิิจฉััยดังกล่่าวเป็็นการวิินิิจฉััยคดีีภายใต้้รััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี 2550  
และเป็็นคำำ�วิินิิจฉััยที่่�กระทำำ�ขึ้้�นโดยการเสนอคำำ�ร้้องคนละช่่องทาง กล่่าวคืือ  
ในสามคดีีแรก เสนอผ่านมาตรา 68 ว่าด้้วยสิิทธิิพิิทักษ์์รััฐธรรมนููญตามรััฐธรรมนููญ  
ฉบัับปีี 2550 ซ่ึ่�งเทีียบได้้กัับมาตรา 49 ของรััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี 2560 ส่วนใน 
คดีีล่่าสุุด เสนอคำำ�ร้้องผ่่านช่่องทางมาตรา 210 (2) ปั ัญหาเกี่่�ยวกัับหน้้าที่่�และ 
อำำ�นาจของรััฐสภาตามรััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี 2560 ก็ ็ตาม แต่่ก็็เห็็นได้้ว่่า  
ศาลรััฐธรรมนููญมีีอำำ�นาจควบคุุมตรวจสอบ “กระบวนการ” แก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
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รััฐธรรมนููญได้้ ทั้้�งนี้้� อาจกล่่าวอีีกนััยหน่ึ่�งได้้ว่่า การควบคุุมตรวจสอบความชอบ 
ด้้วยรััฐธรรมนููญของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญทั้้�งในแง่่เนื้้ �อหาและ 
กระบวนการโดยศาลรััฐธรรมนููญไทย กลายเป็็นประเพณีีการปกครอง 
ในระบอบประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุขแล้้ว 
	 ประการที่่�เจ็็ด แม้้ข้้อเท็็จจริิงเกี่่�ยวกัับการจััดทำำ�ยกร่่างรััฐธรรมนููญฉบัับ 
เบื้้�องต้้น และร่่างรััฐธรรมนููญฉบัับออกเสีียงประชามติิ อ าจบ่่งชี้้�ให้้อนุมานได้้ว่่า  
ผู้้�ร่่างรััฐธรรมนููญมีีเจตนารมณ์์ไม่่ให้้ศาลรััฐธรรมนููญมีีอำำ�นาจเข้้าตรวจสอบ  
“กระบวนการ” แก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญก็็ตาม แต่่เมื่่�อข้้อเท็็จจริิงเกี่่�ยวกัับ 
เจตนารมณ์์ของผู้้�ร่่างที่่�อนุุมานได้้ดัังกล่่าว ไม่่สามารถยืืนยัันและสอบทานผ่่าน 
การค้้นคว้้าศึึกษารายงาน-บัันทึึกการประชุุมของผู้้�ร่างได้้ ผู้้�วิิจัยจึึงเห็็นว่า ข้อเท็็จจริิง 
ที่่�อนุมานไว้้มีีน้ำำ��หนัักน้้อย 
	 นอกจากนี้้� ด้วยความที่่�  “เจตนารมณ์์ของผู้้�ร่างรััฐธรรมนููญ”  นั้้�น  เป็็นคนละ 
อย่่างกัับ “เจตนารมณ์์รััฐธรรมนููญ” เจตนารมณ์์ของผู้้�ร่างเป็็นเพีียงเคร่ื่�องมืือให้้  
“ผู้้�ใช้้และผู้้�ตีความ” ใช้้ประกอบการพิิจารณาตีีความบทบััญญััติิรัฐธรรมนููญเท่่านั้้�น  
หาได้้มีีผลผููกพัันผู้้�ใช้้และผู้้�ตีความต้้องยึึดถืือตามนั้้�นไม่่8 หากการยึึดถืือเจตนารมณ์์ 
ของผู้้�ร่่างจะส่่งผลให้้การตีีความบทบััญญััติิใดบทบััญญััติิหนึ่่�งในรััฐธรรมนููญ  
ไม่่สอดคล้้องกัับโครงสร้้างของรััฐธรรมนููญทั้้�งระบบและไม่่สอดรัับกัับหลัักนิิติิรัฐ- 
นิิติิธรรม แม้้ผู้้�ร่่างมีีเจตนารมณ์์เช่่นนั้้�นจริิง แต่่ก็็มิิใช่่สิ่่�งที่่�ควรยึึดถืือและตีีความ 
ตามนั้้�น ตัวอย่างชััด ๆ ก็คืือ รัฐธรรมนููญ มาตรา 279 ที่่�รัับรองความชอบด้้วย 
รััฐธรรมนููญของคณะรััฐประหาร ถู ูกศาลรััฐธรรมนููญละเลยทั้้�งเจตนารมณ์์ของ 
ผู้้�ร่างและมองข้้าม “ลายลักษณ์์อัักษร” ของบทบััญญััติิ จึึงเข้้าไปควบคุุมตรวจสอบ 
ความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญและวิินิิจฉััยว่่า ป ระกาศ คสช. ขั ัดหรืือแย้้งต่่อ 
รััฐธรรมนููญ9 

8	 วรเจตน์ ภาคีีรััตน์, คำำ�สอนว่่าด้้วยรััฐและหลัักกฎหมายมหาชน, พิิมพ์์ครั้้�งที่่� พิิมพ์์ครั้้�งที่่� 3 (กรุุงเทพฯ:  
สำำ�นักพิิมพ์์อ่่านกฎหมาย 2564), หน้้า 454.

9	 คำำ�วิินิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนููญที่่� 30/2563 วัันที่่� 2 ธัันวาคม 2563
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	 ประการสุุดท้าย เม่ื่�อศึึกษาเปรียบเทีียบกัับศาลรััฐธรรมนููญของต่่างประเทศ 
ที่่�หยิิบยกขึ้้�นมาเป็็นกรณีีศึึกษาในงานวิิจัยนี้้� อันได้้แก่่ ศาลรััฐธรรมนููญแอฟริิกาใต้้10   
ศาลรััฐธรรมนููญตุุรกีี11 และศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีี12   
พบว่่า ศาลรััฐธรรมนููญทั้้�งสามประเทศมีีอำำ�นาจควบคุมตรวจสอบความชอบด้วย 
รััฐธรรมนููญของ “รััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม” ทั้้�งในแง่่กระบวนการและเน้ื้�อหา 
ของรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมได้้ แม้้ว่่าศาลรััฐธรรมนููญแอฟริิกาใต้้ยัังลัังเลที่่�จะ 
เข้้าควบคุุมตรวจสอบเนื้้�อหาของการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญก็็ตาม 
	ด้ วยเหตุุผลต่่าง ๆ ท่ี่�กล่่าวมาข้้างต้้น ผู้้�วิจััยจึึงเห็็นว่า เมื่่�อมีีการเสนอ 
คำำ�ร้องผ่่านช่องทางมาตรา 256 (9) โดยถููกต้้อง ศาลรััฐธรรมนููญย่่อมมีีอำำ�นาจ 
ควบคุุมตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของกระบวนการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญด้้วย 

8.2 ขั้้�นตอนในการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
	 แม้้ขั้้�นตอนในการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญและกระบวนการนิิติิบััญญััติ ิ
ปกติิจะคล้้ายกัน แต่่องค์์กรผู้้�มีอำำ�นาจพิิจารณา หลัักเกณฑ์์ และเง่ื่�อนไขในการ 
พิิจารณาและดำำ�เนิินการในแต่่ละขั้้�นตอนในกรณีีของการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
นั้้�นเคร่่งครััดเข้้มงวดกว่่ามาก กล่่าวคืือ เบื้้�องต้้น การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญจะ 
กระทำำ�โดยที่่�ประชุุมรััฐสภา อันประกอบด้้วย ส.ส. และ ส.ว.13 ในขณะที่่�การพิิจารณา 
ร่่างพระราชบัญญััติิจะกระทำำ�โดยสภาผู้้�แทนราษฎรและวุุฒิิสภา โดยลำำ�ดับ  ทั้้�งนี้้�  
กระบวนการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ อาจจำำ�แนกได้้เป็็น 6 ขั้้�นตอนใหญ่่ ๆ  ดังนี้้�14 

10	 South African Constitution, article 79 (3), (4), and (5)
11	 Olcay, T., “The Unamendability of Amendable Clauses: The Case of the Turkish Constitution,”  

in An Unamendable Constitution?: Unamendability in Constitutional Democracies. p.329
12	 Klass Case, 30 BVerfGE 225 (1970); โปรดดูู Donald P. Kommers, The Constitutional  

Jurisprudence of the Federal Republic of Germany, (Duke University Press, 2rd edition,  
1997) น. 128-129. 

13	 รััฐธรรมนููญ มาตรา 156(15) และมาตรา 256.
14	 อย่่างไรก็็ดีี การพิิจารณาร่่างพระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญตามรััฐธรรมนููญ 2560 กระทำำ�โดย 

ที่่�ประชุุมรััฐสภา ตามมาตรา 132 ในขณะที่่�การพิจารณาร่่างพระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญตาม 
รััฐธรรมนููญ 2550 มาตรา 140 และรััฐธรรมนููญ 2540 มาตรา 172 และมาตรา 174 กระทำำ�โดย 
สภาผู้้�แทนราษฎรและวุุฒิิสภา โดยลำำ�ดับ
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	 8.2.1	ขั้้�นตอนการเสนอญััตติขอแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
			   8.2.1.1	รููปแบบในการเสนอแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
	 	 	 รััฐธรรมนููญ มาตรา 256 (1) กำำ�หนดให้้การเสนอขอแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญให้้กระทำำ�ในรููป “ญััตติิ” ซึ่่�งหมายถึึง ข้ ้อเสนอเพื่่�อให้้มีีการลงมติิ15  

โดยมาตรา 256 (2) กำำ�หนดต่่ออีกว่่า ญัตติิขอแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญนั้้�นต้องเสนอ 
เป็็นร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม ซ่ึ่�งต้้องแบ่่งเป็็นมาตรา และมีีบัันทึึกประกอบ  
ดัังต่่อไปนี้้�16 
	 	 	 (1)	 หลัักการแห่่งร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม ซ่ึ่�งต้้องระบุุให้้ชััดแจ้้ง 
	 	 	 (2)	 เหตุุผลในการเสนอร่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
	 	 	 (3)	 บัันทึึกวิิเคราะห์์สรุุปสาระสำำ�คัญของร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
	 	 	 การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมหรืือการยกเลิิกมาตราใดของรััฐธรรมนููญ ต้องระบุุ 
เลขมาตราที่่�ต้้องการแก้้ไขหรืือยกเลิิกไว้้ในหลัักการหรืือจะระบุุไว้้ในเหตุุผลด้้วย 
ก็็ได้้ 
			   8.2.1.2	องค์์กรหรืือบุุคคลท่ี่�สามารถเสนอญััตติได้้ 
	 	 	 รััฐธรรมนููญ มาตรา 256 (1) กำำ�หนดให้้องค์์กรหรืือบุคคล 4 กลุ่่�มนี้้� 
เท่่านั้้�นที่่�จะเสนอญัตติิขอแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญเข้้าสู่่�การพิิจารณาของรััฐสภาได้้ 
	 	 	 (1)	 คณะรััฐมนตรี 
	 	 	 การเสนอญัตติิขอแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญเข้้าสู่่�การพิิจารณาของ 
รััฐสภานั้้�น คณะรััฐมนตรีต้้องประชุุมร่่วมกัันและมีีมติิให้้เสนอญัตติิดังกล่่าวเข้้าสู่่� 
การพิิจารณาของรััฐสภา 
	 	 	 (2)	 ส.ส. จำำ�นวนไม่่น้้อยกว่่าหน่ึ่�งในห้า 
	 	 	 ส.ส. จำำ�นวนไม่่น้้อยกว่่าหน่ึ่�งในห้าของจำำ�นวน ส.ส. ทั้้�งหมดเท่่าที่่�มีีอยู่่� 
ของสภาผู้้�แทนราษฎร ซ่ึ่�งปกติิเท่่ากัับ 100 คน หรืืออาจมีีจำำ�นวนน้อยกว่่านั้้�นตามแต่่ 
จำำ�นวน ส.ส. เท่่าที่่�มีีอยู่่�ในขณะนั้้�น   สามารถเข้้าช่ื่�อร่วมกัันเพ่ื่�อเสนอญัตติิขอแก้้ไข 
เพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญต่่อรัฐสภาได้้ ในการนี้้� ส.ส. ดังกล่่าวทุุกคนต้องลงลายมืือชื่�อ 
แนบท้้ายญัตติิด้วย 

15	 พจนานุุกรมฉบัับราชบััณฑิิตยสถาน พ.ศ. 2542
16	 ข้้อบัังคัับการประชุุมรััฐสภา พ.ศ. 2563 ข้้อ 118.
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	 	 	 (3)	 ส.ส. และ ส.ว. จำำ�นวนไม่่น้้อยกว่่าหน่ึ่�งในห้า 
	 	 	 ส.ว. ไม่่อาจเสนอญััตติิขอแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญเข้้าสู่่� การ 
พิิจารณาของรััฐสภาได้้โดยลำำ�พัง หาก ส.ว. ประสงค์์ที่่�จะเสนอญัตติิขอแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญ อย่่างน้้อยที่่�สุุด ต้องมีี ส.ส. หน่ึ่�งคน ร่วมลงช่ื่�อเสนอญัตติิด้วย และ 
ในกรณีีนี้้� รัฐธรรมนููญกำำ�หนดให้้ต้้องอาศััย ส.ส. และ ส.ว. เป็็นจำำ�นวนไม่่น้้อยกว่่า 
หน่ึ่�งในห้าของจำำ�นวน ส.ส. และ ส.ว. ทั้้�งหมดเท่่าที่่�มีีอยู่่�ของทั้้�งสองสภา ซ่ึ่�งเท่่ากัับ 
ไม่่น้้อยกว่่า 150 คน  (กรณีีที่่�มีี ส.ว. 250 คน ต ามบทเฉพาะกาลรััฐธรรมนููญ 
มาตรา 269) หรืือ 140 คน (กรณีีที่่�มีี ส.ว. 200 คนตามรััฐธรรมนููญมาตรา 107)  
เป็็นผู้้�เสนอญัตติิ 
	 	 	 (4)	 ประชาชนผู้้�มีสิิทธิิเลืือกตั้้�งไม่่น้้อยกว่่า 50,000 คน 
	 	 	 ประชาชนผู้้�มีสิิทธิิเลืือกตั้้�ง คืือ มีสััญชาติิไทยโดยกำำ�เนิิด หรืือมีสััญชาติิ 
โดยการแปลงชาติิมาแล้้ว 5 ปี และมีีอายุุไม่่ต่ำำ��กว่่า 18 ปีบริิบูรณ์์ ตามรััฐธรรมนููญ 
มาตรา 95 ย่อมมีีสิิทธิิเข้้าช่ื่�อเพ่ื่�อเสนอญัตติิขอแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญต่่อรัฐสภา  
ทั้้�งนี้้� ต ามหลัักเกณฑ์์และวิิธีีการที่่�กำำ�หนดไว้้ในกฎหมายว่่าด้้วยการเข้้าชื่่�อเสนอ 
กฎหมาย 
		  	 อนึ่�ง เม่ื่�อได้้มีีการลงลายมืือชื่�อเสนอญัตติิขอแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ  
และเสนอญัตติิดังกล่่าวต่่อรัฐสภาแล้้ว ประธานรัฐสภาจะทำำ�หน้้าที่่�ตรวจสอบร่่าง  
ถ้้าพบข้้อบกพร่อง ก็จะแจ้้งให้้ผู้้�เสนอญัตติิทราบ17 หากต่่อมา มีการแก้้ไขเนื้้�อหา 
ในร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมที่่�เสนอไว้้ ก่ ่อนที่่�ประธานรััฐสภาจะสั่่�งบรรจุ ุ
ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมดัังกล่่าวเข้้าสู่่�ระเบีียบวาระการประชุุมของรััฐสภา  
จะต้้องจััดให้้ผู้้�เสนอญัตติิที่่�ลงช่ื่�อไว้้เดิิมทุุกคน ทั้้�งในกรณีี ส.ส. ส.ว. หรืือแม้้แต่่ 
ประชาชนผู้้�มีสิิทธิิเลืือกตั้้�งทุุกคน ร่วมลงช่ื่�อในการขอแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมร่่างรััฐธรรมนููญ 
แก้้ไขเพิ่่�มเติิมนั้้�นด้้วย  เว้้นแต่่เป็็นการขอแก้้ไขเพิ่่�มเติิมเล็็กน้้อยที่่�ไม่่มีีผลทำำ�ให้ ้
หลัักการแห่่งร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมหรืือสาระสำำ�คััญแห่่งร่่างรััฐธรรมนููญ 
แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมนั้้�น เปลี่่�ยนไปจากเดิิม18 

17	 ข้้อบัังคัับการประชุุมรััฐสภา พ.ศ. 2563 ข้้อ 117.
18	 ข้้อบัังคัับการประชุุมรััฐสภา พ.ศ. 2563 ข้้อ 118.
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	 	 	 หากมิิได้้จััดให้้การลงชื่่�อใหม่่ ในกรณีีมีีการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมร่่างฯ  
ในภายหลัังจากที่่�เสนอญัตติิต่อที่่�ประชุุมรััฐสภาแล้้ว และมิิใช่่กรณีีแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
เล็็ก ๆ  น้อย   อันจะเข้้าข้้อยกเว้้นข้างต้้น กรณีีเช่่นนี้้� ถืือว่า เป็็นกระบวนการที่่�เป็็น 
สาระสำำ�คััญ แม้้รััฐสภาให้้ความเห็็นชอบกัับร่่างดัังกล่่าวไปแล้้ว แต่่ในเมื่่�อร่่างฯ  
ที่่�สภาเห็็นชอบก็็มิิใช่่ร่่างฯ เดีียวกัันกับร่่างฯ ที่่�มีีการเสนอเข้้าสู่่�การพิิจารณาของ 
ที่่�ประชุุมรััฐสภา ย่ ่อมถืือว่่า การเสนอร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมดัังกล่่าว 
เป็็นไปโดยมิิชอบด้้วยรัฐธรรมนููญ ดังที่่�ศาลรััฐธรรมนููญเคยตัดสิินไว้้ในคำำ�วิินิิจฉััย 
ที่่� 15-18/255619  
			   เพ่ื่�อให้้ประชาชนมีส่่วนร่วมในกระบวนการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ  
ประธานรัฐสภาจะเปิิดเผยให้้ประชาชนทราบและสามารถเข้้าถึึงข้้อมูลรายละเอีียด 
ของร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมนั้้�นได้้โดยสะดวก ตามวิิธีการที่่�ประธานรัฐสภา 
กำำ�หนด20  
	 	 	 นัับแต่่วัันที่่�ได้้รัับญััตติิ  หากไม่่มีีกรณีีที่่�ต้้องแก้้ไข ป ระธานรััฐสภา 
มีีหน้้าที่่�บรรจุุญััตติิว่าด้้วยร่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมดัังกล่่าวเข้้าระเบีียบวาระ 
การประชุุมรััฐสภาภายใน 15 วัน ซ่ึ่�งคำำ�ว่า “วััน” ในที่่�นี้้� หมายถึึงวัันในสมััยประชุุม 
เท่่านั้้�น ไม่่นัับรวมวัันนอกสมััยประชุุม ในกรณีีที่่�ประชาชนเป็็นผู้้�เสนอญัตติิขอแก้้ไข 
เพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ จะมีีขั้้�นตอนการตรวจสอบเอกสารและความถููกต้้องของ 
การลงช่ื่�อเสนอญัตติิเพ่ิ่�มขึ้้�นมา และในกรณีีเช่่นนี้้� กำำ�หนดเวลา 15 วันจะเร่ิ่�มนัับแต่่ 
วัันที่่�ตรวจสอบเอกสารถููกต้้องครบถ้้วนแล้้ว21  
	 8.2.2	ขั้้�นตอนการพิิจารณาร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
	 การพิิจารณาญััตติิขอแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญของที่่�ประชุุมรััฐสภานั้้�น  
เบื้้�องต้้น จะต้้องมีีสมาชิิกรััฐสภามาประชุุมไม่่น้้อยกว่่าก่ึ่�งหน่ึ่�งของจำำ�นวนสมาชิิก 
รััฐสภาทั้้�งหมดเท่่าที่่�มีีอยู่่� จึึ งจะเป็็นองค์์ประชุุม22 การลงมติิใด ๆ ในขณะที่่�มี ี

19	 คำำ�วิินิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนููญที่่� 15-18/2556 วัันที่่� 20 พฤศจิกายน 2556, ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่ม 131  
ตอนที่่� 5ก วัันที่่� 8 มกราคม 2557 น. 22-24.

20	 ข้้อบัังคัับการประชุุมรััฐสภา พ.ศ. 2563 ข้้อ 115.
21	 ข้้อบัังคัับการประชุุมรััฐสภา พ.ศ. 2563 ข้้อ 119.
22	 ข้้อบัังคัับการประชุุมรััฐสภา พ.ศ. 2563 ข้้อ 16 และข้้อ 54.
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องค์์ประชุุมไม่่ครบ ย่ ่อมทำำ�ให้้เป็็นลงมติิที่่�มิิชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ23 ในการนี้้�  
รััฐธรรมนููญ มาตรา 256 (2) กำำ�หนดให้้ที่่�ประชุุมรััฐสภาดำำ�เนิินการพิิจารณาเป็็น 
สามวาระตามลำำ�ดับ ดังนี้้� 
			   8.2.2.1	วาระท่ี่�หน่ึ่�ง ขั้้�นรับหลัักการ (the First reading) 
	 	 	 ในวาระนี้้� ที่่�ประชุุมรััฐสภาจะลงมติิว่าจะรัับหลัักการของการแก้้ไข 
เพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญไว้้พิิจารณาหรืือไม่่ โดยประธานที่่�ประชุุมจะให้้ผู้้�เสนอญััตติ ิ
ชี้้�แจงหลัักการและเหตุุผลของร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม จากนั้้�นจะเปิิดโอกาส 
ให้้สมาชิิกรััฐสภาอภิิปรายทั้้�งในเชิิงสนัับสนุุนและคััดค้้าน และเปิิดโอกาสตััวแทน 
ผู้้�เสนอญัตติิชี้้�แจงตอบข้้อสงสััยของสมาชิิก24 ในกรณีีที่่�ประชาชนเป็็นผู้้�เสนอญัตติิ  
ผู้้�แทนของประชาชนกลุ่่�มดัังกล่่าวก็็จะเป็็นผู้้�เสนอและชี้้�แจงร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไข 
เพ่ิ่�มเติิมต่่อที่่�ประชุุมรััฐสภา25  
	 	 	 เมื่่�อการอภิิปรายยุุติิลงแล้้ว ป ระธานก็็จะขอมติิจากที่่�ประชุุมว่่า  
จะรัับหลัักการแห่่งร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมนี้้�หรืือไม่่ ในกรณีีที่่�ที่่�ประชุุมรััฐสภา 
มีีมติิให้้พิิจารณาร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมหลายฉบัับรวมกััน รัฐสภาจะลงมติิ 
รัับหลัักการหรืือไม่่รัับหลัักการแห่่งร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมแต่่ละฉบัับหรืือ 
ทั้้�งหมดรวมกัันก็ได้้26  
	 	 	 อนึ่่�ง ในบางครั้้�งมีีประเด็็นปััญหาเชิิงหลัักการที่่�สมควรพิิจารณา 
โดยละเอีียดก่่อนให้้ที่่�ประชุุมรััฐสภาลงมติิ เช่่นนี้้� ที่่�ประชุุมรััฐสภาอาจมีีมติิแต่่งตั้้�ง 
คณะกรรมาธิิการพิิจารณาก่่อนรับหลัักการก็็ได้้27  
	 	 	 การออกเสีียงลงมติิว่่าจะรัับหลัักการหรืือไม่่รัับหลัักการแห่่ง 
ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม ในวาระที่่�หนึ่่�งขั้้�นรัับหลัักการนั้้�น รั ัฐธรรมนููญ 

23	 เทีียบคำำ�วิินิิจฉัยศาลรัฐธรรมนููญที่่� ที่่� 2/2551; 3/2551; ที่่� 4/2551; ที่่� 8/2551; ที่่� 16/2551; ที่่� 17/2551;  
ที่่� 15/2552และถึึงแม้้ผู้้�ร้้องมีีได้้โต้้แย้้งประเด็็นความไม่่ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญในกระบวนการพิิจารณา 
ร่่างพระราชบััญญััติิ ศาลรัฐธรรมนููญก็็ยกขึ้้�นวิินิิจฉัยเองได้้ โปรดดูู คำำ�วิินิิจฉัยที่่� 15/2552 น. 12.

24	 ข้้อบัังคัับการประชุุมรััฐสภา พ.ศ. 2563 ข้้อ 42.
25	 ข้้อบัังคัับการประชุุมรััฐสภา พ.ศ. 2563 ข้้อ 116.
26	 ข้้อบัังคัับการประชุุมรััฐสภา พ.ศ. 2563 ข้้อ 121.
27	 ข้้อบัังคัับการประชุุมรััฐสภา พ.ศ. 2563 ข้้อ 121 วรรคสาม.
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มาตรา 256 (3) กำำ�หนดวิิธีการออกเสีียงลงคะแนนไว้้อย่่างชััดแจ้้งว่่า “ให้้ใช้้วิิธีี 
เรีียกชื่่�อและลงคะแนนโดยเปิิดเผย” (roll call vote) 
			   การพิิจารณาว่่า ที่่�ประชุุมรััฐสภามีีมติิเห็็นชอบในหลัักการ 
แห่่งร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมฉบัับใดหรืือไม่่นั้้�น พิิจารณาจากเกณฑ์์การ 
ลงคะแนนที่�มีีเงื่่�อนไข (qualified majority) ทั้้�งสองข้้อต่่อไปนี้้� 
	 	 	 (1)	 มีีคะแนนเสีียงเห็็นชอบไม่่น้้อยกว่่าก่ึ่�งหน่ึ่�งของจำำ�นวนสมาชิิก 
รััฐสภาเท่่าที่่�มีีอยู่่�ของสภาผู้้�แทนราษฎรและวุุฒิิสภา หรืือเท่่ากัับไม่่น้้อยกว่่า 375 คน  
(กรณีีที่่�มีี ส.ว. 250 คน ตามบทเฉพาะกาลรััฐธรรมนููญ มาตรา 269) หรืือ 350 คน  
(กรณีีที่่�มีี ส.ว. 200 คน ตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 107) และ 
	 	 	 (2)	 ในจำำ�นวนคะแนนเสีียงเห็็นชอบตาม (1) ต้องมีี ส.ว. เห็็นชอบ 
ด้้วยไม่่น้้อยกว่่าหนึ่่�งในสามของจำำ�นวนสมาชิิกทั้้�งหมดเท่่าที่่�มีีอยู่่�ของวุุฒิิสภา  
หรืือเท่่ากัับ 84 คน  (กรณีีที่่�มีี ส.ว. 250 คน ต ามบทเฉพาะกาลรััฐธรรมนููญ  
มาตรา 269) หรืือ 67 คน (กรณีีที่่�มีี ส.ว. 200 คน ตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 107)  
หากมีีคะแนนเสีียงไม่่ครบเงื่่�อนไขทั้้�งสองประการข้้างต้้น  โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�ง 
เง่ื่�อนไข (2) แม้้ว่่าจะมีี ส.ส. ลงมติิเห็็นชอบเป็็นเอกฉัันท์ถึึง 500 คน ตราบใดที่่� 
ไม่่มีี ส.ว. ลงมติิเห็็นชอบด้้วยถึึงจำำ�นวนหน่ึ่�งในสามหรืือ 86 คน ร่างรััฐธรรมนููญ 
แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมก็็ย่่อมไม่่ผ่่านการพิิจารณาในวาระที่่�หน่ึ่�ง และญััตติิขอแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญดัังกล่่าวย่่อมตกไป 
	 	 	 ในกรณีีที่่�ที่่�ประชุุมรััฐสภาลงมติิรัับหลัักการร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไข 
เพิ่่�มเติิมมากกว่่าหนึ่่�งฉบัับ ที่่ �ประชุุมรััฐสภาก็็จะลงมติิในอีีกชั้้�นหนึ่่�งว่่า จะให้้ใช้้ 
ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมฉบัับใดเป็็นหลัักในการพิิจารณาในวาระที่่�สอง28   
การลงมติิในประเด็็นนี้้� อาศััยเพีียงเสีียงข้้างมากของสมาชิิกในที่่�ประชุุม ไม่่จำำ�เป็็น 
ต้้องลงมติิให้้ได้้ตามเง่ื่�อนไข (1) และ (2) ข้างต้้น แต่่จะใช้้วิิธีขอฉันทามติิ หรืือ 
การสอบถามแล้้วไม่่มีีผู้้�ใดคััดค้้าน จึึงให้้ถืือว่า ที่่�ประชุุมเห็็นชอบ ไม่่ได้้29  

28	 ข้้อบัังคัับการประชุุมรััฐสภา พ.ศ. 2563 ข้้อ 121 วรรคสี่่�.
29	 ข้้อบัังคัับการประชุุมรััฐสภา พ.ศ. 2563 ข้้อ 61.
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	 	 	 เม่ื่�อที่่�ประชุุมรััฐสภามีีมติิในวาระที่่�หน่ึ่�งรัับหลัักการแห่่งร่่างรััฐธรรมนููญ 
แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมแล้้ว ก็จะเข้้าสู่่�การพิิจารณาในวาระที่่�สองต่่อไป30 แต่่หากที่่�ประชุุม 
รััฐสภาลงมติิไม่่รัับหลัักการ หรืือรับหลัักการแต่่มีีคะแนนเสีียงเห็็นชอบไม่่เป็็นไป 
ตามเกณฑ์์เงื่่�อนไขทั้้�งสองข้้อข้้างต้้น ร่ ่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมดัังกล่่าวย่่อม 
เป็็นอันตกไป31  
			   8.2.2.2 วาระท่ี่�สอง ขั้้�นคณะกรรมาธิิการและขั้้�นพิจารณาเรีียง
ลำำ�ดับมาตรา (the Second reading) 
			   การพิิจารณาในวาระที่่�สองแบ่่งออกเป็็นสองขั้้�นตอนย่่อย  ได้้แก่่  
ขั้้�นการพิิจารณาโดยคณะกรรมาธิิการและขั้้�นที่่�ประชุุมรััฐสภาพิิจารณาเรีียงลำำ�ดับ 
มาตรา 
			   8.2.2.2.1 การพิิจารณาในขั้้�นคณะกรรมาธิิการ 
			   เม่ื่�อที่่�ประชุุมรััฐสภาลงมติิรับหลัักการในวาระที่่�หน่ึ่�งแล้้ว ที่่�ประชุุม 
รััฐสภาจะมีีมติิแต่่งตั้้�งคณะกรรมาธิิการขึ้้�นคณะหน่ึ่�งจากสมาชิิกรััฐสภาเพ่ื่�อพิิจารณา 
ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม มีจำำ�นวนไม่่เกิิน 45 คน กรรมาธิิการที่่�แต่่งตั้้�งจาก 
สมาชิิกของแต่่ละสภาจะมีีจำำ�นวนตามหรืือใกล้้เคีียงกัับอััตราส่่วนของจำำ�นวนสมาชิิก 
ของแต่่ละสภา คืือ แต่่งตั้้�งจากโควต้้า ส.ส. ประมาณ 30 คน และโควตา ส.ว.  
ประมาณ 15 คน ในส่วนของ ส.ส. นั้้�น ให้้แต่่งตั้้�งตามสััดส่่วนจำำ�นวน ส.ส. ของ 
แต่่ละพรรคการเมืืองที่่�มีีอยู่่�ในสภาผู้้�แทนราษฎร32

			   เมื่่�อตั้้�งคณะกรรมาธิิการแล้้วเสร็็จ ที่่ �ประชุุมรััฐสภาก็็จะพิิจารณา 
กำำ�หนดเวลาแปรญััตติิ  ซึ่่�งหมายถึึง ระยะเวลาที่่�สมาชิิกรััฐสภาสามารถเสนอ 
ขอแก้้ไขเนื้้�อหาสาระของร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมต่่อคณะกรรมาธิิการได้ ้ 
ซ่ึ่�งโดยปกติิ มีกำำ�หนดเวลา 15 วันนับแต่่วัันถัดจากวัันที่่�รััฐสภามีีมติิรับหลัักการ 
แห่่งร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมดัังกล่่าว เว้้นแต่่รััฐสภาจะกำำ�หนดเวลาแปรญััตติิ 
ไว้้เป็็นอย่างอ่ื่�น33 อย่างไรก็็ดีี หากกำำ�หนดระยะเวลาแปรญััตติท่ี่�สั้้�นเกิินไป หรืือ 

30	 ข้้อบัังคัับการประชุุมรััฐสภา พ.ศ. 2563 ข้้อ 121.
31	 ข้้อบัังคัับการประชุุมรััฐสภา พ.ศ. 2563 ข้้อ 133.
32	 ข้้อบัังคัับการประชุุมรััฐสภา พ.ศ. 2563 ข้้อ 123.
33	 ข้้อบัังคัับการประชุุมรััฐสภา พ.ศ. 2563 ข้้อ 124 วรรคหนึ่่�ง.
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ให้้นัับวันเริ่่�มนัับระยะเวลาแปรญััตติย้้อนหลัังไปก่อนวันที่�รััฐสภามีีมติิกำำ�หนด 
จำำ�นวนวันแปรญััตติ เช่่นนี้้� ย่่อมเป็็นการละเมิิดสิิทธิิในการเสนอคำำ�แปรญััตติ 
ขอแก้้ไขร่่างรััฐธรรมนููญ (the right of amendment) ของสมาชิิกรััฐสภา34   
จึึงเป็็นการดำำ�เนิินกระบวนการที่่�ขััดหรืือแย้้งต่่อรัฐธรรมนููญ ตามนััยแห่่งคำำ�วิินิิจฉััย 
ศาลรััฐธรรมนููญที่่� 15-18/255635 
			   การเสนอคำำ�แปรญััตติิเพื่่�อขอให้้คณะกรรมาธิิการพิิจารณาแก้้ไข 
เพิ่่�มเติิมร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมนั้้�น  ให้้เสนอคำำ�แปรญััตติิเป็็นหนัังสืือต่่อ 
ประธานคณะกรรมาธิิการภายในเวลาที่่�กำำ�หนด โดยปกติิให้้เสนอแปรญััตติิเป็็น 
รายมาตรา แต่่ก็็อาจเสนอแปรญััตติิเป็็นรายวรรคก็็ได้้36 แต่่ทั้้�งนี้้� การแปรญััตติิเพ่ิ่�ม 
มาตราขึ้้�นใหม่่ การตััดทอนหรืือแก้้ไขมาตราเดิิม จะต้้องไม่่ขััดหรืือแย้้งกัับหลัักการ 
แห่่งร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมซึ่่�งที่่�ประชุุมรััฐสภาได้้เห็็นชอบไว้้ เว้้นแต่่เป็็น 
การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมมาตราที่่�เกี่่�ยวเน่ื่�องกัับหลัักการนั้้�น37  
			   เม่ื่�อยื่�นเสนอคำำ�แปรญััตติิไปแล้้ว สมาชิิกจะถอนคำำ�แปรญััตติิเม่ื่�อใด 
ก็็ได้้ แต่่การขอแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมคำำ�แปรญััตติิจะกระทำำ�ได้้เฉพาะภายในกำำ�หนดเวลา 
แปรญััตติิเท่่านั้้�น38

			   ในการพิิจารณาของคณะกรรมาธิิการ กรรมาธิิการทุุกคนมีสิิทธิิที่่�จะ 
ขอแก้้ไข เปลี่่�ยนแปลงหรืือเพิ่่�มเติิมข้้อความในร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมได้ ้
ตลอดเวลาที่่�พิิจารณา ถ้าที่่�ประชุุมคณะกรรมาธิิการเห็็นชอบด้้วยก็จะทำำ�การแก้้ไข  
เปลี่่�ยนแปลงเพ่ิ่�มเติิมตามนั้้�น แต่่หากกรรมาธิิการเสีียงข้้างมากไม่่เห็็นด้วย และ 
กรรมาธิิการผู้้�เสนอขอแก้้ไข ฯลฯ ยังยืืนยันตามข้้อเสนอของตน กรรมาธิิการผู้้�นั้้�น 
ก็็มีีสิิทธิิที่่�จะขอสงวนความเห็็นของตนไว้้เพื่่�อจะได้้อภิิปรายเกี่่�ยวกัับข้้อเสนอนี้้� 

34	 Venice commission, Opinions and Reports on Law-making Procedures and the Quality of  
the Law, adopted at the 126th plenary session (online, 19 - 20 march 2021), Cdl-pi(2021) 
003, Strasbourg, 29 march 2021, pp. 20-21, สืืบค้้นเมื่่�อ 15 มิิถุุนายน 2564, https://www. 
venice.coe.int/webforms/documents/?pdf=cdl-pi(2021)003-e.

35	 ดููรายละเอีียดในบทที่่� 9 หน้้า 310.
36	 เทีียบคำำ�วิินิิจฉัยศาลรัฐธรรมนููญที่่� 1/2557 หน้้า 18-19.
37	 ข้้อบัังคัับการประชุุมรััฐสภา พ.ศ. 2563 ข้้อ 124 วรรคสองและวรรคสาม.
38	 ข้้อบัังคัับการประชุุมรััฐสภา พ.ศ. 2563 ข้้อ 39. 
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อีีกครั้้�งในที่่�ประชุุมรััฐสภา เพื่่�อให้้ที่่�ประชุุมชี้้�ขาด39 นอ กจากนี้้� ในการทำำ�งาน  
คณะกรรมาธิิการอาจแต่่งตั้้�งคณะอนุกรรมาธิิการเพ่ื่�อพิิจารณาปััญหาใด ๆ  เกี่่�ยวกัับ 
การพิิจารณาร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมก็็ได้้40 
			   ในการนี้้� คณะกรรมาธิิการจะมีีหนัังสืือนััดผู้้�เสนอคำำ�แปรญััตติ ิ
มาชี้้�แจงประกอบคำำ�แปรญััตติิล่วงหน้้าไม่่น้้อยกว่่า 3 วัน41 ถ้าผู้้�เสนอคำำ�แปรญััตติิ 
ไม่่มาชี้้�แจงต่่อคณะกรรมาธิิการตามนััดจนเวลาล่่วงเกิินกว่่าสามสิิบนาทีีนัับแต่่ 
เวลาที่่�ได้้เร่ิ่�มพิิจารณาคำำ�แปรญััตติิดังกล่่าว ให้้คำำ�แปรญััตติินั้้�นเป็็นอันตกไป เว้้นแต่่ 
คณะกรรมาธิิการยัังพิิจารณาเร่ื่�องนั้้�นไม่่แล้้วเสร็็จ หรืือที่่�ประชุุมคณะกรรมาธิิการ 
อนุญาตให้้เลืือกการชี้้�แจงออกไปก่อน42 โดยผู้้�แปรญััตติิมีสิิทธิิชี้้�แจงแสดงความคิิดเห็็น 
เฉพาะในประเด็็นที่่�ได้้เสนอคำำ�แปรญััตติิไว้้เท่่านั้้�น  ในการนี้้� ผู้้� เสนอคำำ�แปรญััตติิ 
อาจมอบหมายเป็็นหนัังสืือให้้สมาชิิกรััฐสภาคนอื่่�นหรืือกรรมาธิิการเป็็นผู้้�ชี้้�แจง 
แทนก็ได้้43 หากคณะกรรมาธิิการเห็็นด้วยกับคำำ�แปรญััตติิก็จะแก้้ไขเปลี่่�ยนแปลง  
หรืือเพ่ิ่�มเติิมร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมตามข้้อเสนอนั้้�น หากไม่่เห็็นด้วยก็จะคง 
เนื้้�อหาไว้้ตามเดิิม ถ้าผู้้�แปรญััตติิไม่่เห็็นด้วยกับมติิดังกล่่าวของคณะกรรมาธิิการ  
ผู้้�แปรญััตติิมีีสิิทธิิที่่�จะสงวนคำำ�แปรญััตติิในเรื่่�องนั้้�นไว้้เพื่่�อขอให้้ที่่�ประชุุมรััฐสภา 
วิินิิจฉััยชี้้�ขาดได้้44 
			   ในกรณีีที่่�เป็็นร่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมที่่�มาจากการเข้้าช่ื่�อเสนอ 
โดยประชาชนผู้้�มีีสิิทธิิเลืือกตั้้�ง คณะกรรมาธิิการต้้องเปิิดโอกาสให้้ผู้้�แทนของ 
ประชาชนดัังกล่่าวเข้้าแสดงความคิิดเห็็นต่่อที่่�ประชุุมคณะกรรมาธิิการด้้วย45  
แต่่มิิได้้กำำ�หนดให้้ต้้องแต่่งตั้้�งผู้้�แทนของประชาชนเข้้าร่่วมเป็็นกรรมาธิิการดัังเช่่น 
กรณีีการพิิจารณาร่่างพระราชบัญญััติิที่่�เข้้าช่ื่�อเสนอโดยประชาชน46 

39	 ข้้อบัังคัับการประชุุมรััฐสภา พ.ศ. 2563 ข้้อ 74.
40	 ข้้อบัังคัับการประชุุมรััฐสภา พ.ศ. 2563 ข้้อ 66 วรรคสี่่�.
41	 ข้้อบัังคัับการประชุุมรััฐสภา พ.ศ. 2563 ข้้อ 71.
42	 ข้้อบัังคัับการประชุุมรััฐสภา พ.ศ. 2563 ข้้อ 72.
43	 ข้้อบัังคัับการประชุุมรััฐสภา พ.ศ. 2563 ข้้อ 69.
44	 ข้้อบัังคัับการประชุุมรััฐสภา พ.ศ. 2563 ข้้อ 73.
45	 ข้้อบัังคัับการประชุุมรััฐสภา พ.ศ. 2563 ข้้อ 128 วรรคสอง.
46	 โปรดดูู ข้้อบัังคัับการประชุุมสภาผู้้�แทนราษฎร พ.ศ. 2562 ข้้อ 122.

_25-0261(001-506)P3.indd   328_25-0261(001-506)P3.indd   328 7/7/2568 BE   10:227/7/2568 BE   10:22



การพิิจารณาวิินิิจฉััยความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม
ตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560 มาตรา 256

สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ

329

			   เมื่่�อคณะกรรมาธิิการได้้พิิจารณาร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
แล้้วเสร็็จ ให้้เสนอร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมดัังกล่่าวพร้้อมทั้้�งรายงานผล 
การพิิจารณาต่่อประธานรัฐสภา โดยแสดงร่่างเดิิมและร่่างที่่�มีีการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
ประกอบกััน พร้อมกัับระบุุในรายงานว่า ได้้มีีการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมหรืือไม่่ ถ้ามีี แก้้ไข 
เพ่ิ่�มเติิมในมาตราใดบ้้าง ในกรณีีที่่�มีีการแปรญััตติิ ต้องระบุุด้้วยว่า คณะกรรมาธิิการ 
ได้้มีีมติิเกี่่�ยวกัับคำำ�แปรญััตติินั้้�นอย่่างไร มี ีการสงวนคำำ�แปรญััตติขิองผู้้�แปรญััตติิ 
หรืือไม่่ และมีีการสงวนความเห็็นของกรรมาธิิการในประเด็็นใดหรืือไม่่47  จากนั้้�น  
ประธานรััฐสภาต้้องบรรจุุเรื่่�องเข้้าระเบีียบวาระการประชุุมรััฐสภาภายในเวลา  
15 วัน ซ่ึ่�งคำำ�ว่า “วััน” นี้้�หมายถึึงเฉพาะวัันในสมััยประชุุม แต่่ไม่่นัับรวมวัันนอกสมััย 
ประชุุมสภา48  
			   8.2.2.2.2 ขั้้�นที่�ประชุุมรััฐสภาพิิจารณาเรีียงลำำ�ดับมาตรา 
			   ในการประชุุมรััฐสภาเพื่่�อพิิจารณาร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
ในวาระที่่�สอง ที่่�ประชุุมรััฐสภาจะเร่ิ่�มพิิจารณาจากช่ื่�อร่าง คำำ�ปรารภ แล้้วพิิจารณา 
เรีียงลำำ�ดับมาตรา ในการนี้้� จะเปิิดโอกาสให้้สมาชิิกรััฐสภาอภิิปรายได้้แต่่เฉพาะ 
ถ้้อยคำำ�หรืือข้้อความที่่�มีีการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมเท่่านั้้�น  หากมิิได้้มีีการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
ในขั้้�นคณะกรรมาธิิการจะมีีการอภิิปรายมิิได้้ ทั้้�งนี้้� เว้้นแต่่ที่่�ประชุุมรััฐสภาจะลงมติิ 
เป็็นอย่างอ่ื่�น นอกจากนี้้� ในกรณีีที่่�ผู้้�แปรญััตติิสงวนคำำ�แปรญััตติิไว้้ หรืือกรรมาธิิการ 
ได้้สงวนความเห็็นไว้้ ไม่่ว่่าจะมีีการแก้้ไขถ้้อยคำำ�หรืือข้อความโดยคณะกรรมาธิิการ 
หรืือไม่่ ผู้้� แปรญััตติิหรืือกรรมาธิิการย่่อมมีีสิิทธิิแสดงความเห็็นในประเด็็นที่่�มี ี
การสงวนคำำ�แปรญััตติิหรืือสงวนความเห็็นไว้้49 
			   หากเป็็นร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่ �มเติิมที่่ �เสนอโดยประชาชน 
ผู้้�มีสิิทธิิเลืือกตั้้�ง รัฐธรรมนููญ มาตรา 256 (4) กำำ�หนดเป็็นบทบัังคัับไว้้ว่่า ต้องเปิิด 
โอกาสให้้ผู้้�แทนประชาชนที่่�เข้้าชื่่�อเสนอร่่างดัังกล่่าว ได้้แสดงความคิิดเห็็นต่่อ 
ที่่�ประชุุมรััฐสภาด้้วย  โดยให้้แสดงความคิิดเห็็นได้้เฉพาะถ้้อยคำำ�หรืือข้้อความที่่� 

47	 ข้้อบัังคัับการประชุุมรััฐสภา พ.ศ. 2563 ข้้อ 125.
48	 ข้้อบัังคัับการประชุุมรััฐสภา พ.ศ. 2563 ข้้อ 126
49	 ข้้อบัังคัับการประชุุมรััฐสภา พ.ศ. 2563 ข้้อ 127.
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คณะกรรมาธิิการมีีการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมเท่่านั้้�น ทั้้�งนี้้� เว้้นแต่่ที่่�ประชุุมรััฐสภาจะลงมติิ 
เป็็นอย่างอ่ื่�น50  
			   การออกเสีียงลงคะแนนของสมาชิิกรััฐสภาในการพิิจารณา 
ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมในวาระที่่�สอง ขั้้�นพิิจารณาเรีียงลำำ�ดัับมาตรานี้้�  
รััฐธรรมนููญ มาตรา 256 (4) ให้้ถืือเสีียงข้้างมากของสมาชิิกรััฐสภาเป็็นประมาณ51  
แต่่มิิได้้กำำ�หนดว่่า “ต้้องใช้้วิิธีีเรีียกชื่่�อและลงคะแนนโดยเปิิดเผย” ดัังนั้้�น จึึงอาจ 
มีีการลงคะแนนโดยใช้้เครื่่�องออกเสีียงลงคะแนน หรืือจะใช้้วิิธีีเรีียกชื่่�อสมาชิิก 
เรีียงตามลำำ�ดับอักษรก็็ได้้52 แต่่ทั้้�งนี้้� สำำ�หรัับกรณีีปััญหาว่่า การลงคะแนนโดยลับ 
จะกระทำำ�ได้้หรืือไม่่นั้้�น  เมื่่�อพิิเคราะห์์ถึึงเจตนารมณ์์รััฐธรรมนููญที่่�ต้้องการให้้ 
กระบวนการออกเสีียงลงคะแนนในการพิิจารณาร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
เป็็นไปด้วยความยุุติิธรรม โปร่งใส และตรวจสอบได้้แล้้ว53 ผู้้�วิิจั ัยเห็็นว่่าไม่่อาจ 
ลงคะแนนโดยวิิธีลัับได้้54 
			   อนึ่�ง แม้้ว่่ารััฐธรรมนููญ มาตรา 256 (4) จะกำำ�หนดให้้ที่่�ประชุุมรััฐสภา 
พิิจารณาร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมในวาระที่่�สอง ด้วยการออกเสีียงลงคะแนน 
เห็็นชอบหรืือไม่่เห็็นชอบ เรีียงตามลำำ�ดัับมาตราก็็ตาม แต่่หากรััฐสภาเห็็นว่่า  
การพิิจารณาลงคะแนนเป็็นรายวรรคในมาตราท่ี่�มีีหลายวรรค โดยท่ี่�มิิได้้ข้้าม 
มาตราใดไป เช่่นนี้้� “ย่่อมเกิิดผลดีีต่่อการพิิจารณาในมาตราดัังกล่่าวให้้เป็็นไปด้้วย 
ความละเอีียดรอบคอบมากย่ิ่�งขึ้้�น ทำำ�ให้้เนื้้�อหาของร่่างและของมาตราดัังกล่่าว 
มีีความเชื่่�อมโยงและไม่่ขััดแย้้งกััน โดยเฉพาะอย่่างย่ิ่�งกัับการพิิจารณามาตราที่่�มีี 
เน้ื้�อหาหลายวรรค” จึึงมิิใช่่การออกเสีียงลงคะแนนโดยวิิธีีการท่ี่�ขััดหรืือแย้้งต่่อ 

50	 ข้้อบัังคัับการประชุุมรััฐสภา พ.ศ. 2563 ข้้อ 128.
51	 ข้้อบัังคัับการประชุุมรััฐสภา พ.ศ. 2563 ข้้อ 129.
52	 ข้้อบัังคัับการประชุุมรััฐสภา พ.ศ. 2563 ข้้อ 56.
53	 Venice commission, Report on Constitutional Amendment, adopted at the 81st plenary  

session (Venice, 11-12 December 2009); CDL-AD(2010)001, Strasbourg, 19 January 2010, 
p. 26, สืืบค้้นเมื่่�อ 1 กัันยายน 2563, https://www.venice.coe.int/webforms/documents/?pdf= 
cdl-ad(2010)001-e 

54	 โปรดดูู ข้้อบัังคัับการประชุุมรััฐสภา พ.ศ. 2563 ข้้อ 57.
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ข้้อบังคัับการประชุุมรััฐสภาหรืือรัฐธรรมนููญ ดังที่่�ศาลรััฐธรรมนููญเคยวางหลัักไว้้ 
ในคำำ�วิินิิจฉััยที่่� 1/255755 
			   นอกจากนี้้� เม่ื่�อได้้ดำำ�เนิินการพิิจารณาและลงมติิเรีียงลำำ�ดับมาตรา 
จนจบร่่างแล้้ว ที่่ �ประชุุมรััฐสภาจะพิิจารณาทั้้�งร่่างเป็็นการสรุุปอีีกครั้้�งหนึ่่�ง  
ในการนี้้� สมาชิิกรััฐสภาอาจขอแก้้ไขเพิ่่�มเติิมถ้้อยคำำ�ได้้ แต่่จะขอแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
เนื้้�อความมิิได้้ นอกจากเป็็นเนื้้�อความที่่�เห็็นว่ายัังขััดแย้้งกัันอยู่่�56 
			   8.2.2.2.3 คณะกรรมาธิิการเต็็มสภา มิิอาจนำำ�มาใช้้ได้้ 
			   ในการพิิจารณาร่่างพระราชบััญญััติขิองสภาผู้้�แทนราษฎร57  หรืือ 
ของวุุฒิิสภา58 หรืือการพิิจารณาร่่างพระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญของ 
ที่่�ประชุุมรััฐสภา59 การพิิจารณาในวาระที่่�สอง อ าจกระทำำ�ได้้โดยการมีีมติิให้้ 
ที่่�ประชุุมสภาผู้้�แทนราษฎร ที่่�ประชุุมวุุฒิิสภา หรืือที่่�ประชุุมรััฐสภา แล้้วแต่่กรณีี  
ทำำ�หน้้าที่่�คณะกรรมาธิิการเต็็มสภา (Committee of the Whole) เช่่นนี้้�แล้้ว  
ย่่อมถืือว่า ส.ส., ส.ว. หรืือ ส.ส. และ ส.ว. แล้้วแต่่กรณีี ทุกคนในที่่�ประชุุมแห่่งนั้้�น  
ประกอบกัันเป็็นคณะกรรมาธิิการ และมีีประธานแห่่งสภาดัังกล่่าวมีีฐานะเป็็น 
ประธานคณะกรรมาธิิการด้้วย  ในทางปฏิิบััติิ  กลไกคณะกรรมาธิิการเต็็มสภานี้้� 
จะใช้้เมื่่ �อร่่างกฎหมายที่่�กำำ�ลัังพิิจารณาอยู่่�นั้้ �นไม่่มีีความสลัับซัับซ้้อน  และ 
มีีความจำำ�เป็็นเร่่งด่่วนที่่�ต้้องพิิจารณาร่่างกฎหมายโดยเร็็ว60 อย่างไรก็็ดีี ข้อบังคัับ 
การประชุุมรััฐสภาในส่่วนที่่�เกี่่�ยวกัับการพิิจารณาร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม  
มิิได้้มีีบทบััญญััติิใด ๆ  ระบุุให้้สามารถนำำ�กลไกคณะกรรมาธิิการเต็็มสภามาใช้้กัับ 
การพิิจารณาร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมได้้ ปัญหาที่่�ตามมาก็็คืือ รัฐสภาจะมีีมติิ 
ให้้ใช้้กลไกนี้้�แทนการพิิจารณาในวาระที่่�สอง ขั้้�นคณะกรรมาธิิการได้้หรืือไม่่ 

55	 คำำ�วิินิิจฉัยที่่� 1/2557 หน้้า 18-19.
56	 ข้้อบัังคัับการประชุุมรััฐสภา พ.ศ. 2563 ข้้อ 130. 
57	 ข้้อบัังคัับการประชุุมสภาผู้้�แทนราษฎร พ.ศ. 2562 ข้้อ 120 และข้้อ 130.
58	 ข้้อบัังคัับการประชุุมวุุฒิิสภา พ.ศ. 2562 ข้้อ 123 และข้้อ 128.
59	 ข้้อบัังคัับการประชุุมรััฐสภา พ.ศ. 2563 ข้้อ 89 วรรคสอง และข้้อ 95.
60	 ความรู้้�เรื่่�องคณะกรรมาธิิการ, สืืบค้้นเมื่่�อ 20 กรกฎาคม 2564, https://www.parliament.go.th/ewt  

admin/ewt/parliament_parcy/download/committee/committee_knowledge.pdf
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			   ในด้านหน่ึ่�ง เห็็นว่า รัฐสภาสามารถลงมติิให้้ที่่�ประชุุมรััฐสภาทำำ�หน้้าที่่� 
คณะกรรมาธิิการเต็็มสภาได้้ เพราะเหตุุที่่�มิิได้้มีีบทบััญญััติิรัฐธรรมนููญมาตราหน่ึ่�ง 
มาตราใดห้้ามไว้้ และกลไกนี้้�ก็็เป็็นกลไกในการทำำ�งานของสภาผู้้�แทนราษฎร วุฒิิสภา  
และรััฐสภา เม่ื่�อมีเหตุุผลและความจำำ�เป็็น ที่่�ประชุุมรััฐสภาย่่อมลงมติิดังกล่่าวได้้  
ซ่ึ่�งกรณีีนี้้�ถืือเป็็นเร่ื่�องวงงานภายในของรััฐสภาที่่�รััฐสภามีีอำำ�นาจวิินิิจฉััยได้้เอง 
			   อย่่างไรก็็ดีี ในอีกด้้านหน่ึ่�ง กลัับเห็็นว่า ไม่่สามารถนำำ�กลไกนี้้�มาใช้้
แทนกลไกคณะกรรมาธิิการปกติิได้้ เน่ื่�องจาก 
		  	 ประการแรก ข้้อบังคัับการประชุุมรััฐสภามิิได้้บััญญััติิรองรัับกลไก 
คณะกรรมาธิิการเต็็มสภา สำำ�หรัับการพิิจารณาแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ ทั้้�ง ๆ  ที่่� 
หากประสงค์์เช่่นนั้้�น ที่่ �ประชุุมรััฐสภาย่่อมสามารถบััญญััติิกลไกดัังกล่่าวไว้้ใน 
ข้้อบังคัับได้้เฉกเช่่นกรณีีการพิิจารณาร่่างพระราชบัญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญ 
			   ประการท่ี่�สอง แม้้เป็็นการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญในประเด็็นที่่� 
ไม่่ซัับซ้้อน  แต่่การพิิจารณาโดยคณะกรรมาธิิการเต็็มสภานั้้�น  โดยสภาพแล้้ว  
อาจมิิได้้มีีเวลาเพีียงพอที่่�จะพิิจารณาเนื้้�อหาสาระของร่่างโดยละเอีียดรอบคอบ  
ในขณะที่่�การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญนั้้�นเป็็นเร่ื่�องสำำ�คัญย่ิ่�งยวด จำำ�เป็็นต้องอาศััย 
การพิิจารณาอย่างถี่่�ถ้้วนรอบคอบ 
			   ประการท่ี่�สาม การเปิิดโอกาสให้้สมาชิิกรััฐสภามีีเวลาในพิิจารณา 
จััดทำำ�และเสนอคำำ�แปรญััตติิเป็็นหนัังสืือต่อคณะกรรมาธิิการนั้้�น เป็็นสิ่�งสำำ�คัญย่ิ่�ง  
การใช้้กลไกคณะกรรมาธิิการเต็็มสภา แม้้สมาชิิกทุุกคนในที่่�ประชุุมสามารถอภิิปราย 
และเสนอความเห็็นได้้ แต่่โดยสภาพแล้้ว เทีียบไม่่ได้้กัับโอกาสที่่�สมาชิิกจะพิิจารณา 
ไตร่่ตรองและเสนอความเห็็นผ่่านคำำ�แปรญััตติิเป็็นหนัังสืือ  ซึ่่�งจะรอบคอบ 
รััดกุุมกว่่า 
			   ประการที่่�สี่่� ในขั้้�นคณะกรรมาธิิการ ป กติิจะกำำ�หนดระยะเวลา 
แปรญััตติิ  15 วั ัน  ซึ่่�งสมาชิิกรััฐสภาไม่่ว่่าจะอยู่่�หรืือไม่่อยู่่�ในวัันประชุุมดัังกล่่าว  
ย่่อมมีีเวลา 15 วันในการเสนอคำำ�แปรญััตติิ แต่่ในกรณีีที่่�ใช้้กลไกคณะกรรมาธิิการ 
เต็็มสภานั้้�น เฉพาะสมาชิิกรััฐสภาที่่�อยู่่�ในที่่�ประชุุมรััฐสภาเท่่านั้้�นที่่�ถืือว่ากำำ�ลังทำำ� 
หน้้าที่่�เป็็นกรรมาธิิการ และสามารถเสนอความเห็็นขอแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมร่่างรััฐธรรมนููญ 
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แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมได้้ในระหว่่างการประชุุม เช่่นนี้้� ย่อมเห็็นได้้ว่่า กลไกคณะกรรมาธิิการ 
เต็็มสภา มี ีลัักษณะเป็็นการจำำ�กััดหรืือปิิดกั้้�นโอกาสของสมาชิิกรััฐสภาที่่�ไม่่ได้้ 
เข้้าร่่วมในการประชุุมครั้้�งนั้้�น มิิให้้มีีโอกาสเสนอคำำ�แปรญััตติิ จึึงเท่่ากัับเป็็นการ 
ลิิดรอนประสิิทธิิภาพของการมีีส่่วนร่วมในกระบวนการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญของ 
สมาชิิกรััฐสภา และเป็็นการจำำ�กัดสิิทธิิในการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมร่่างของสมาชิิกรััฐสภา  
โดยนัยนี้้� จึึงเห็็นว่า ไม่่สอดคล้้องกัับเจตนารมณ์์ของการกำำ�หนดให้้มีีสมาชิิกรััฐสภา 
มีีส่่วนร่่วมในการพิิจารณาร่่างรััฐธรรมนููญได้อ้ย่่างแท้้จริิง ดั ังที่่�ศาลรััฐธรรมนููญ 
เคยให้้การคุ้้�มครองไว้้ในคำำ�วิินิิจฉััยที่่� 15-18/255661 
		  	 ด้้วยเหตุุนี้้� ผู้้�วิจััยจึึงเห็็นว่า ไม่่อาจนำำ�กลไกคณะกรรมาธิิการเต็็ม 
สภามาใช้้แทนกลไกคณะกรรมาธิิการพิิจารณาร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมได้้ 
			   8.2.2.2.4 การทอดระยะเวลา 15 วัันก่อนนำำ�เข้้าสู่่�การพิิจารณา 
ในวาระท่ี่�สาม 
			   เม่ื่�อได้้พิิจารณาร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมในวาระที่่�สองเสร็็จสิ้้�น 
ลงแล้้ว รัฐธรรมนููญ มาตรา 256 (5) กำำ�หนดให้้รอไว้้ 15 วัน เม่ื่�อพ้นกำำ�หนดเวลา 
นี้้�แล้้ว ให้้รััฐสภาพิิจารณาเป็็นวาระที่่�สามต่่อไป มาตรานี้้�เป็็นบทบัังคัับมิิให้้รััฐสภา 
พิิจารณาร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมต่่อไปในวาระที่่�สามในทัันทีี หรืือจะเว้้น 
ช่่วงเวลาให้้น้้อยกว่่า 15 วัน ก็มิิได้้ แต่่ทั้้�งนี้้� สำำ�หรัับปััญหาว่่า รัฐสภาจะทอดเวลา 
ออกไปนานกว่่า 15 วัน เช่่น 20 หรืือ 30 วัน ได้้หรืือไม่่นั้้�น 
			   ในด้้านหน่ึ่�ง เห็็นว่า บทบััญญััติิรัฐธรรมนููญ มาตรา 256 (5) กำำ�หนด 
ให้้รอไว้้ 15 วัน จากนั้้�น ให้้รััฐสภาพิิจารณาในวาระที่่�สามต่่อไป เช่่นนี้้� เม่ื่�อครบ 
กำำ�หนด 15 วันแล้้ว รัฐสภาต้้องพิิจารณาวาระที่่�สามต่่อไปในทันที จะทอดระยะเวลา 
ออกไปอีกไม่่ได้้เลยแม้้แต่่น้้อย เพราะรััฐธรรมนููญได้้กำำ�หนดเป็็นบทบัังคัับไว้้ 
			   อย่่างไรก็็ดีี อีีกด้้านหน่ึ่�ง กลัับเห็็นว่า ระยะเวลาดัังกล่่าวเป็็นเพีียง 
บทเร่่งรััด กล่่าวคืือ  เม่ื่�อพิิเคราะห์์เจตนารมณ์์ของการกำำ�หนดให้้มีีการทอดเวลา  
15 วันดังกล่่าว คืือ เพ่ื่�อให้้สมาชิิกรััฐสภาโดยเฉพาะฝ่่ายข้างมากได้้ไตร่ตรองถึึง 

61	 คำำ�วิินิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนููญที่่� 15-18/2556 วัันที่่� 20 พฤศจิกายน 2556, ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่ม 131  
ตอนที่่� 5ก วัันที่่� 8 มกราคม 2557 น. 24-26.
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ข้้อดีข้้อเสีียและผลกระทบของการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญโดยรอบคอบอีีกครั้้�ง  
เมื่่�อผ่่านช่่วงเวลาที่่�เต็็มไปด้้วยอารมณ์์แห่่งการเอาชนะคะคานทางการเมืืองแล้้ว  
และเพื่่�อให้้เวลาแก่่สาธารณชนได้้อภิิปรายถกเถีียงเกี่่�ยวกัับการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญจนตกผลึึก62 ก่ ่อนจะลงมติิในขั้้�นสุุดท้้ายเพื่่�อให้้ประกาศใช้้เป็็น 
รััฐธรรมนููญ เช่่นนี้้�แล้้ว เห็็นว่่า รั ัฐสภาอาจยกร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติมิขึ้้�น 
พิิจารณาในวาระที่่�สาม เม่ื่�อพ้นกำำ�หนดเวลา 15 วันแล้้ว วันใดก็็ได้้ แต่่ต้้องมิิได้้ล่่าช้้า 
จนเกิินไป โดยไม่่มีีเหตุุผลอัันสมควร ถึึงขนาดที่่�เห็็นได้้ว่่าเป็็นการจงใจประวิิงเวลา 
เพ่ื่�อฉกฉวยผลประโยชน์ทางการเมืือง ซ่ึ่�งอาจเข้้าข่่ายมีพฤติิการณ์์จงใจไม่่ปฏิิบัติิ 
หน้้าที่่�อัันเป็็นการขััดต่่อบทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญ 
			   8.2.2.3 วาระท่ี่�สาม ขั้้�นสุดท้้าย (the Third reading) 
	 	 	 การพิิจารณาในวาระที่่�สาม ขั้้�นสุดท้้าย จะไม่่มีีการอภิิปรายแต่่จะ 
เข้้าสู่่�กระบวนการลงมติิเลย63 ในการนี้้� รัฐธรรมนููญ มาตรา 256 (6) กำำ�หนดให้้ใช้้วิิธี 
เรีียกช่ื่�อและลงคะแนนโดยเปิิดเผย ดั งเช่่นที่่�ต้้องกระทำำ�ในวาระที่่�หน่ึ่�ง โดยต้้อง 
ผ่่านเกณฑ์์เงื่่�อนไขการลงคะแนน (qualified majority) ทั้้�งสามข้้อดัังต่่อไปนี้้�  
จึึงจะถืือว่่า รััฐสภาเห็็นชอบในการท่ี่�จะให้้ออกใช้้เป็็นรัฐธรรมนููญ 
			   (1)	 มีีคะแนนเสีียงเห็็นชอบมากกว่่ากึ่่�งหนึ่่�งของจำำ�นวนสมาชิิก 
รััฐสภาเท่่าที่่�มีีอยู่่�ของสภาผู้้�แทนราษฎรและวุุฒิิสภา หรืือเท่่ากัับไม่่น้้อยกว่่า  
376 คน  (กรณีีที่่�มีี ส.ว. 250 คนตามบทเฉพาะกาลรััฐธรรมนููญ มาตรา 269)  
หรืือ 351 คน (กรณีีที่่�มีี ส.ว. 200 คนตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 107) 
			   (2) 	ในจำำ�นวนคะแนนเสีียงเห็็นชอบตาม (1) ต้้องมีี ส.ส. ท่ี่�สัังกััด 
พรรคการเมืืองที่่�สมาชิิกพรรคมิิได้้ดำำ�รงตำำ�แหน่่งรััฐมนตรีี ประธานสภา 
ผู้้�แทนราษฎร หรืือรองประธานสภาผู้้�แทนราษฎรเห็็นชอบด้้วยไม่่น้้อยกว่่า 
ร้้อยละ 20 ของจำำ�นวน ส.ส. ของทุุกพรรคการเมืืองดัังกล่่าวรวมกััน 
	 	 	 อนึ่่�ง มี ีข้้อสัังเกตว่่า พ รรคการเมืืองที่่�มีีลัักษณะข้้างต้้นอาจมิิใช่่ 
พรรคการเมืืองฝ่่ายค้้านเสีียทั้้�งหมด และอาจเป็็นพรรคการเมืืองที่่�สนัับสนุุน 

62	 เทีียบ Venice commission, Report on Constitutional Amendment, p. 19.
63	 ข้้อบัังคัับการประชุุมรััฐสภา พ.ศ. 2563 ข้้อ 132.
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ฝ่่ายรัฐบาลก็็ได้้ เช่่น พรรคขนาดเล็็กที่่�มีีจำำ�นวน ส.ส. ไม่่มากพอที่่�จะได้้รัับการจััดสรร 
โควตาเก้้าอี้้�รััฐมนตรีหรืือตำำ�แหน่่งประธานหรืือรองประธานสภาฯ เช่่น พรรคที่่�มีี  
ส.ส. เพีียงหน่ึ่�งคนที่่�มีีจำำ�นวน 12 พรรค ในสภาผู้้�แทนราษฎรชุุดที่่� 25 จากการ 
เลืือกตั้้�งเม่ื่�อวันที่่� 24 มีนาคม 2562 
			   (3)	 ในจำำ�นวนคะแนนเสีียงเห็็นชอบตาม (1) ต้องมีี ส.ว. เห็็นชอบ 
ด้้วยไม่่น้้อยกว่่าหน่ึ่�งในสามของจำำ�นวนสมาชิิกทั้้�งหมดเท่่าที่่�มีีอยู่่�ของวุุฒิิสภา หรืือ 
เท่่ากัับ 84 คน (กรณีีที่่�มีี ส.ว. 250 คนตามบทเฉพาะกาลรััฐธรรมนููญ มาตรา 269)  
หรืือ 67 คน (กรณีีที่่�มีี ส.ว. 200 คนตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 107) 
			   หากการออกเสีียงลงคะแนนของสมาชิิกรััฐสภาในวาระที่่�สาม  
เป็็นไปตามเกณฑ์์เง่ื่�อนไขทั้้�งสามประการนี้้�แล้้ว ย่อมถืือว่า รัฐสภาได้้ให้้ความเห็็นชอบ 
ในการที่่�จะให้้ประกาศใช้้ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมดัังกล่่าว เป็็นรัฐธรรมนููญ 
ต่่อไป แต่่หากที่่�ประชุุมรััฐสภาลงมติิไม่่เห็็นชอบ หรืือเห็็นชอบแต่่มีีคะแนนเสีียง 
เห็็นชอบไม่่ครบถ้้วนตามเกณฑ์์เงื่่�อนไขทั้้�งสามข้้อข้้างต้้น ร่ ่างรััฐธรรมนููญแก้้ไข 
เพ่ิ่�มเติิมดัังกล่่าวย่่อมเป็็นอันตกไป64  
	 8.2.3 ขั้้�นตอนการตรวจสอบความชอบด้วยรััฐธรรมนููญ หรืือการวิินิิจฉัย 
ว่่าต้้องทำำ�ประชามติิหรืือไม่่ โดยศาลรััฐธรรมนููญ 
	 เมื่่�อร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมได้้รัับความเห็็นชอบจากรััฐสภาแล้้ว  
รััฐธรรมนููญ มาตรา 256 (7) กำำ�หนดให้้รอไว้้ 15 วัน ก่อนนำำ�ขึ้้�นทูลเกล้้าฯ ถวาย  
เพื่่�อพระมหากษััตริิย์์ทรงลงพระปรมาภิิไธย  ในระหว่่างนี้้� หากมีีสมาชิิกรััฐสภา 
ตามจำำ�นวนต่่อไปนี้้� เข้้าชื่่�อกัันเสนอความเห็็นต่่อประธานรััฐสภา ป ระธาน 
สภาผู้้�แทนราษฎร ประธานวุฒิิสภา แล้้วแต่่กรณีี ว่า ร่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
ขััดต่่อหลัักการที่่�รัับรองไว้้ในบทบััญญััติินิิรันดร์์ มาตรา 255 คืือ หลัักความเป็็นรัฐเดี่่�ยว  
หลัักประชาธิิปไตยอันมีพระมหากษััตริิย์ทรงเป็็นประมุุข หรืือเป็็นร่างรััฐธรรมนููญ 
แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมที่่�ต้้องจััดให้้มีีการประชามติิเสีียก่อน ให้้ประธานแห่่งสภาที่่�ได้้รัับเร่ื่�อง 
ดัังกล่่าวส่่งความเห็็นไปยัังศาลรััฐธรรมนููญ 

64	 ข้้อบัังคัับการประชุุมรััฐสภา พ.ศ. 2563 ข้้อ 133.
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	 	 (1)	 ส.ส. จำำ�นวนไม่่น้้อยกว่่าหน่ึ่�งในสิิบของจำำ�นวน ส.ส. ทั้้�งหมดเท่่าที่่� 
มีีอยู่่� ซ่ึ่�งเท่่ากัับ 50 คน 
	 	 (2)	 ส.ว. จำำ�นวนไม่่น้้อยกว่่าหน่ึ่�งในสิิบของจำำ�นวน ส.ว. ทั้้�งหมดเท่่าที่่� 
มีีอยู่่� ซ่ึ่�งเท่่ากัับ 25 คน (กรณีีที่่�มีี ส.ว. 250 คน ตามบทเฉพาะกาลรััฐธรรมนููญ 
มาตรา 269) หรืือ 20 คน (กรณีีที่่�มีี ส.ว. 200 คน ตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 107) 
	 	 (3)	 ส.ส. และ ส.ว. จำำ�นวนไม่่น้้อยกว่่าหน่ึ่�งในสิิบของจำำ�นวน ส.ส. และ  
ส.ว. ทั้้�งหมดเท่่าที่่�มีีอยู่่� ซ่ึ่�งเท่่ากัับ 75 คน (กรณีีที่่�มีี ส.ว. 250 คน ตามบทเฉพาะกาล 
รััฐธรรมนููญ มาตรา 269) หรืือ 70 คน (กรณีีที่่�มีี ส.ว. 200 คน ตามรััฐธรรมนููญ 
มาตรา 107) 
	 ในการนี้้� ให้้ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยให้้แล้้วเสร็็จภายใน 30 วันนับแต่่วัันที่่�ได้้ 
รัับเรื่่�อง และในระหว่่างการพิิจารณาของศาลรััฐธรรมนููญ น ายกรััฐมนตรีีจะนำำ� 
ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมดัังกล่่าวขึ้้�นทููลเกล้้าฯ ถ วายพระมหากษััตริิย์์เพื่่�อ 
ทรงลงพระปรมาภิิไธยมิิได้้ 
	 8.2.4 ขั้้�นตอนการออกเสีียงประชามติิ 
	 รััฐธรรมนููญ มาตรา 256 (8) กำำ�หนดว่่า ร่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมที่่�มีี 
เนื้้�อหาดัังต่่อไปนี้้� ต้ ้องจััดให้้มีีการออกเสีียงประชามติิตามกฎหมายว่่าด้้วย 
การออกเสีียงประชามติิ ถ้าผลการออกเสีียงประชามติิเห็็นชอบด้้วยกับร่่างรััฐธรรมนููญ 
แก้้ไขเพิ่่�มเติิม จึึ งจะดำำ�เนิินการทููลเกล้้าฯ ถ วายพระมหากษััตริิย์์เพื่่�อทรงลง 
พระปรมาภิิไธยได้้ 
	 	 (1)	 บทบััญญััติิในหมวด 1 บททั่่�วไป 
	 	 (2)	 บทบััญญััติิในหมวด 2 พระมหากษััตริิย์์ 
	 	 (3)	 บทบััญญััติิในหมวด 15 การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
	 	 (4)	 เร่ื่�องที่่�เกี่่�ยวกัับคุุณสมบััติิหรืือลักษณะต้้องห้้ามของผู้้�ดำำ�รงตำำ�แหน่่ง 
ต่่าง ๆ ตามรััฐธรรมนููญ 
	 	 (5)	 เร่ื่�องที่่�เกี่่�ยวกัับหน้้าที่่�และอำำ�นาจของศาลหรืือองค์์กรอิิสระ 
	 	 (6)	 เรื่่�องที่่�ทำำ�ให้้ศาลหรืือองค์์กรอิิสระไม่่อาจปฏิิบััติิตามหน้้าที่่�หรืือ 
อำำ�นาจได้้ 
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	 ในประเด็็นนี้้� ผู้้�วิิจัยจะได้้วิิเคราะห์์โดยละเอีียดอีีกครั้้�งในบทที่่� 10 การวิินิิจฉััย 
เร่ื่�องที่่�ต้้องจััดให้้มีีการออกเสีียงประชามติิก่อน 
	 8.2.5	ขั้้�นตอนการตรา - การลงพระปรมาภิิไธยของพระมหากษััตริย์์ 
	 เมื่่ �อร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมได้้รัับความเห็็นชอบจากรััฐสภาใน 
วาระที่่�สามแล้้ว หรืือเม่ื่�อปรากฏว่า ผลการออกเสีียงประชามติิเห็็นชอบด้้วยกับ 
ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม แล้้วแต่่กรณีี และรอไว้้ 15 วันแล้้ว นายกรััฐมนตรี 
ก็็จะนำำ�ร่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมดัังกล่่าวขึ้้�นทูลเกล้้าฯ ถวายพระมหากษััตริิย์ 
เพื่่�อทรงลงพระปรมาภิิไธย  เมื่่�อพระมหากษััตริิย์์ทรงลงพระปรมาภิิไธยแล้้ว  
“ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม” ก็จะกลายเป็็น “รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม (ฉบัับที่่� ..) พุทธศัักราช ....”65  
	 อนึ่�ง ในขั้้�นตอนการตราหรืือการลงพระปรมาภิิไธยของพระมหากษััตริิย์นั้้�น  
มีีประเด็็นที่่�น่่าพิิจารณาโดยละเอีียดอยู่่�อีกพอสมควร จึึงขอแยกออกไปอธิิบายไว้้ 
ในหัวข้้อที่่� 3 ต่อไป 
	 8.2.6	ขั้้�นตอนการประกาศใช้้รััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
	 เมื่่ �อพระมหากษััตริิย์์ทรงลงพระปรมาภิิไธยในร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไข 
เพิ่่�มเติิมแล้้ว น ายกรััฐมนตรีีก็็จะลงนามรัับสนองพระบรมราชโองการ และ 
นำำ�ไปประกาศในราชกิิจจานุุเบกษา ให้้มีีผลบัังคัับใช้้เป็็นส่่วนหนึ่่�งของกฎหมาย 
สููงสุุดของแผ่่นดิินสืืบไป 

8.3	พระราชอำำ�นาจของพระมหากษััตริย์์ในขั้้�นตอนการตรารััฐธรรมนููญแก้้ไข 
	 เพิ่่�มเติิม 
	 8.3.1	 การลงพระปรมาภิิไธยเป็็นเงื่่�อนไขทางแบบพิธีีของรััฐธรรมนููญไทย 
	 การลงนามโดยประมุุขของรััฐ (Head of State) ในร่่างกฎหมายและ 
ร่่างรััฐธรรมนููญเป็็นแบบพิิธีีที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการมีีผลใช้้บัังคัับของกฎหมาย ทั้้�งใน 
ประเทศที่่�มีีประธานาธิิบดีีเป็็นประมุุข และประเทศที่่�มีีพระมหากษััตริิย์เป็็นประมุุข  

65	 A. W. Bradley and others, Constitutional and Administrative Law, (Harlow: Pearson, 16th ed.,  
2015) p. 19. 
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นี่่�คืือหลัักสากลทั่่�วไปที่่�บััญญััติิรับรองไว้้ในรัฐธรรมนููญของประเทศต่่าง ๆ66 และ 
ประเทศไทยก็ยึึดถืือหลัักการนี้้�มาโดยตลอด รัฐธรรมนููญไทยนับแต่่ฉบัับแรก คืือ  
พระราชบัญญััติิธรรมนููญการปกครองแผ่่นดิินสยามชั่่�วคราว พุทธศัักราช 2475  
จนถึึงรััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี 2560 ไม่่เว้้นแม้้แต่่ธรรมนููญการปกครองหรืือรัฐธรรมนููญ 
ชั่่�วคราวที่่�จััดทำำ�ขึ้้�นโดยคณะรััฐประหารก็็จะมีีการนำำ�ร่างรััฐธรรมนููญขึ้้�นทูลเกล้้าฯ  
เพื่่�อทรงลงพระปรมาภิิไธยก่่อนประกาศใช้้รััฐธรรมนููญทุุกครั้้�ง67 ดั ังนั้้�น  การลง 
พระปรมาภิิไธยจึึงเป็็นเง่ื่�อนไขทางแบบพิิธีของการประกาศใช้้รััฐธรรมนููญของไทย 
เพ่ื่�อให้้รััฐธรรมนููญมีีผลเป็็นกฎหมาย68

	 ศาลรััฐธรรมนููญวางหลัักไว้้ว่่า การลงพระปรมาภิิไธยของพระมหากษััตริิย์ 
ในรััฐธรรมนููญเป็็นประเพณีีการปกครองในระบอบประชาธิิปไตยอัันมี ี
พระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุข ในคำำ�วิินิิจฉััยที่่� 7/2559 ความว่่า 

	 “นัับแต่่ที่่ �ประเทศไทยได้้สถาปนาการปกครองในระบอบ 
ประชาธิิปไตยอันมีพระมหากษััตริิย์ทรงเป็็นประมุุขขึ้้�นในปีพุุทธศัักราช  
2475 มาจนถึึงปััจจุุบัันเป็็นเวลา 84 ปี ีเศษแล้้ว ไม่่ปรากฏว่่า 
มีีการตรารััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทยครั้้�งใดที่่�สำำ�เร็็จสมบููรณ์์ 
ได้้โดยปราศจากความยิินยอมของพระมหากษััตริิย์ผู้้�ทรงเป็็นประมุุข 
ของประเทศ รั ัฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทยทุุกฉบัับล้้วนแต่่ 
ตราขึ้้�นและมีีผลสมบููรณ์์ใช้้บัังคัับได้้ต่่อเม่ื่�อพระมหากษััตริิย์ทรงลง 
พระปรมาภิิไธยและประกาศในราชกิิจจานุุเบกษาแล้้วทั้้�งสิ้้ �น  
ตราบใดที่่�พระมหากษััตริิย์์ยัังมิิได้้ทรงลงพระปรมาภิิไธยและ 
ประกาศในราชกิิจจานุุเบกษา ร่างรััฐธรรมนููญดัังกล่่าวก็็ยัังคงเป็็น 
เพีียงร่่างรััฐธรรมนููญเท่่านั้้�น  หาได้้สมบููรณ์์เป็็นรััฐธรรมนููญแห่่ง 

66	 Venice Commission, Report on Constitutional Amendment, para. 181.
67	 บวรศัักดิ์์� อุุวรรณโณ, “บวรศัักดิ์์� อุุวรรณโณ: การจััดตั้้�ง ส.ส.ร. สอดคล้้องกัับประเพณีการปกครองฯ” – (บัันทึึก 

ความเห็็นเสนอต่่อศาลรัฐธรรมนููญ), สำำ�นักข่่าวอิศรา, 16 มีีนาคม 2564, สืืบค้้นเมื่่�อ 15 เมษายน 2564,  
https://www.isranews.org/article/isranews-article/96835-open00-25.html

68	 บวรศัักดิ์์� อุุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่่ม 2: การแบ่่งแยกกฎหมายมหาชน-เอกชนและพััฒนาการ 
ของกฎหมายมหาชนในประเทศไทย, (วิิญญููชน, 2537) น. 205.
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ราชอาณาจัักรไทยไม่่ ความข้้อนี้้�จึึงเป็็นประเพณีีการปกครอง 
ประเทศไทย ในระบอบประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์์ 
ทรงเป็็นประมุุขประการหน่ึ่�ง”69 

	 8.3.2	พระราชอำำ�นาจยัับยั้้ �งร่ ่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่ �มเติิมของ 
พระมหากษััตริย์์ 
	 ในทำำ�นองเดีียวกััน  อำำ�นาจยัับยั้้�งร่่างกฎหมายของประมุุขของรััฐก็็เป็็น 
หนึ่่�งในอำำ�นาจที่่�ประมุุขของรััฐทั้้�งแบบประธานาธิิบดีีและพระมหากษััตริิย์์ต่่างก็ ็
มีีบััญญััติิไว้้ในรััฐธรรมนููญของประเทศเหล่่านั้้�น70 รวมทั้้�งรััฐธรรมนููญของไทย 
แทบทุุกฉบัับ71 ส่วนคำำ�ถามว่่า ประมุุขของรััฐ โดยเฉพาะอย่างย่ิ่�ง พระมหากษััตริิย์ 
ซึ่่�งทรงมีีพระราชอำำ�นาจยัับยั้้�งร่่างกฎหมาย  จะทรงใช้้พระราชอำำ�นาจดัังกล่่าว 
หรืือไม่่ เป็็นอีกประเด็็นหน่ึ่�ง 
	 ปััญหาที่่�น่่าขบคิิดก็็คืือ รัฐธรรมนููญ มาตรา 256 (7) บัญญััติิให้้นำำ�ความใน 
มาตรา 81 ที่่�กำำ�หนดให้้นายกรััฐมนตรีนำำ�ร่างพระราชบัญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญ 
หรืือร่างพระราชบัญญััติิที่่�ได้้รัับความเห็็นชอบของรััฐสภาแล้้วขึ้้�นทูลเกล้้าฯ ถวาย 
เพ่ื่�อทรงลงพระปรมาภิิไธย มาใช้้กัับกรณีีร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมโดยอนุโลม  
หากแต่่มิิได้้กำำ�หนดให้้นำำ�มาตรา 146 ซ่ึ่�งว่่าด้้วยพระราชอำำ�นาจยัับยั้้�งร่่างกฎหมาย 
แบบไม่่เด็็ดขาด (suspensive veto power) และอำำ�นาจของรััฐสภาในการที่่�จะ 
ยืืนยัันร่างกฎหมายกลัับไปด้วยมติิไม่่น้้อยกว่่า 2 ใน 3 ของจำำ�นวนสมาชิิกรััฐสภา  
(Overriding power) และให้้นำำ�ร่างกฎหมายทูลเกล้้าฯ ถวายขึ้้�นไปอีกครั้้�ง หากมิิได้้ 

69	 คำำ�วิินิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนููญที่่� 7/2559 วัันที่่� 26 ตุุลาคม 2559, ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่ม 134 ตอนที่่� 22ก  
วัันที่่� 21 กุุมภาพัันธ์์ 2560 น. 66-67.

70	 Anne Twomay, The Veiled Sceptre: Reserve Powers of Heads of State in Westminster  
Systems, (CUP, 2020) pp. 616-618. และ Elliot Bulmer, Presidential Veto Power, (Stockholm:  
International Idea, 2017) pp. 3-6.

71	 แม้้ในกรณีีที่่�รััฐธรรมนููญมิิได้้บััญญััติิรองรัับพระราชอำำ�นาจดัังกล่่าวไว้้ เช่่น ธรรมนููญการปกครอง 
ราชอาณาจัักร 2520 แต่่ก็็ถืือว่่า พระราชอำำ�นาจยับยั้้�งร่่างพระราชบััญญััติิที่่�นำำ�ขึ้้�นทููลเกล้้าฯ ถวายเพ่ื่�อทรง 
ลงพระปรมาภิิไธยนั้้�น เป็็น ประเพณีการปกครองในระบอบประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริย์์ทรงเป็็น 
ประมุุข; วิิษณุุ เครืืองาม และบวรศัักดิ์์� อุุวรรณโณ, ธรรมนููญการปกครองราชอาณาจัักร พุุทธศัักราช 2520,  
(กรุุงเทพฯ: นำำ�อักษรการพิมพ์์, 2520) น. 64. 
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ทรงลงพระปรมาภิิไธยภายใน 30 วัน ก็ให้้นายกรััฐมนตรีนำำ�ร่างกฎหมายดังกล่่าว 
ประกาศราชกิิจจานุุเบกษาเสมอหนึ่่�งว่่าพระมหากษััตริิย์์ทรงลงพระปรมาภิิไธย 
แล้้วได้้ 
	 คำำ�ถามที่่�ตามมาก็็คืือ พ ระมหากษััตริิย์์ทรงมีีพระราชอำำ�นาจยัับยั้้ �ง 
ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมหรืือไม่่ ทั้้�งนี้้� การที่่�รััฐธรรมนููญ มาตรา 256 ไม่่ได้้ 
บััญญััติิเกี่่�ยวกัับพระราชอำำ�นาจของพระมหากษััตริิย์ในการยัับยั้้�งร่่างรััฐธรรมนููญ 
แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมไว้้นั้้�น สามารถตีความได้้เป็็นสามแนวทาง กล่่าวคืือ 
			   8.3.2.1	แนวทางแรก พระมหากษััตริย์์ไม่่มีีพระราชอำำ�นาจยับยั้้�ง 
ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
	 	 	 แนวทางนี้้�พิิเคราะห์์ว่่า ป ระมุุขของรััฐหรืือพระมหากษััตริิย์์เป็็น 
หน่ึ่�งในบรรดาองค์์กรทั้้�งหลายที่่�รััฐธรรมนููญจััดตั้้�งขึ้้�นและกำำ�หนดอำำ�นาจหน้้าที่่�ไว้้  
เช่่นเดีียวกัับรััฐสภา คณะรััฐมนตรี ศาล และองค์์กรต่่าง ๆ  ตามรััฐธรรมนููญ อำำ�นาจ 
ของพระมหากษััตริิย์จึึงเป็็นอำำ�นาจที่่�ได้้รัับมอบมาจากรััฐธรรมนููญหรืือเป็็นอำำ�นาจ 
ตามรััฐธรรมนููญ (constituted power) เม่ื่�อรัฐธรรมนููญบััญญััติิให้้รััฐสภาเป็็นผู้้�มี 
อำำ�นาจพิิจารณาและเห็็นชอบร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม หรืือให้้ประชาชน 
โดยการออกเสีียงประชามติิเป็็นองค์์กรผู้้�มีอำำ�นาจให้้ความเห็็นชอบร่่างรััฐธรรมนููญ 
แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม แล้้วแต่่กรณีี และมิิได้้บััญญััติิให้้พระมหากษััตริิย์ทรงมีีพระราชอำำ�นาจ 
ยัับยั้้�งร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมได้้ เช่่นนี้้� ย่ ่อมถืือว่่าพระมหากษััตริิย์์ไม่่มี ี
พระราชอำำ�นาจยัับยั้้�งร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม ไม่่ว่่าร่่างฯ ที่่�ผ่่านการพิิจารณา 
ของรััฐสภาโดยลำำ�พัง หรืือร่างฯ ที่่�ผ่่านการออกเสีียงประชามติิของประชาชน 
	 	 	 การตีีความเช่่นนี้้�สอดคล้้องกัับหลัักประชาธิิปไตย  ไม่่ว่่าทฤษฎี ี
อำำ�นาจอธิิปไตยหรืืออำำ�นาจสููงสุุดเป็็นของประชาชน หรืือทฤษฎีีอำำ�นาจอธิิปไตย 
เป็็นของชาติิซ่ึ่�งก็็หมายถึึงประชาชนทั้้�งมวล และประชาชนได้้แสดงออกซ่ึ่�งอำำ�นาจ 
อธิิปไตยดังกล่่าวโดยการเลืือกผู้้�แทนเพ่ื่�อไปใช้้อำำ�นาจอธิิปไตยแทนตน เม่ื่�อผู้้�แทน 
ประชาชนคืือรััฐสภาพิิจารณาเห็็นชอบร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่ �มเติิมแล้้ว  
ประการหนึ่่�ง หรืืออีีกประการหนึ่่�ง เป็็นกรณีีที่่�ประชาชนผู้้�ทรงอำำ�นาจอธิิปไตย 
แสดงเจตจำำ�นงด้้วยตนเองผ่่านการออกเสีียงประชามติิเห็็นชอบร่่างรััฐธรรมนููญ 
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แก้้ไขเพิ่่�มเติิมแล้้ว เช่่นนี้้� ย่ ่อมถืือว่่าเจตจำำ�นงของประชาชนดัังกล่่าวเป็็นสิ่่�งที่่� 
สููงสุุด องค์์กรต่่าง ๆ  ที่่�รััฐธรรมนููญจััดตั้้�งขึ้้�น รวมทั้้�ง พระมหากษััตริิย์ผู้้�เป็็นประมุุข 
ของรััฐก็็ต้้องเคารพต่อเจตจำำ�นงดัังกล่่าวด้้วย 
	 	 	 ด้้วยเหตุุนี้้� เม่ื่�อมีการทููลเกล้้าฯ ถวายร่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
ที่่�ได้้รัับความเห็็นชอบของรััฐสภาแล้้วตามมาตรา 256 (6) หรืือร่างฯ ที่่�ผ่่านการ 
ออกเสีียงลงประชามติิเห็็นชอบแล้้วตามมาตรา 256 (8) พ ระมหากษััตริิย์์ต้้อง 
ลงพระปรมาภิิไธยตามแบบพิิธีีที่่�รััฐธรรมนููญกำำ�หนดไว้้เท่่านั้้�น พ ระมหากษััตริิย์์ 
ไม่่อาจยัับยั้้�งร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมดัังกล่่าวได้้ 
			   8.3.2.2 แนวทางที่่�สอง พระมหากษัตัริยิ์์ทรงมีีพระราชอำำ�นาจ 
ยัับยั้้�งร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
	 	 	 แนวทางนี้้�อธิิบายว่่า พ ระมหากษััตริิย์์ทรงมีีพระราชอำำ�นาจยัับยั้้�ง 
ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม ด้วยเหตุุผลต่่าง ๆ ดังต่่อไปนี้้� 
			   8.3.2.2.1 พระมหากษััตริิย์์เป็็นผู้้�ทรงไว้้ซึ่่�งอำำ�นาจสถาปนา 
รััฐธรรมนููญของไทย 
	 	 	 รััฐธรรมนููญ (ฉบัับชั่่�วคราว) พ.ศ. 2557 มาตรา 39/1 ซ่ึ่�งแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
โดยรัฐธรรมนููญ แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม (ฉบัับที่่� 4) พ.ศ. 2560 ซ่ึ่�งเป็็นรากฐานที่่�มาของ 
รััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี 2560 บัญญััติิให้้พระมหากษััตริิย์เป็็นผู้้�ทรงไว้้ซ่ึ่�งอำำ�นาจสถาปนา 
รััฐธรรมนููญแบบเบ็็ดเสร็็จเด็็ดขาด เน่ื่�องจาก ทรงมีีพระราชอำำ�นาจตั้้�งข้้อสังเกต 
เกี่่�ยวกัับร่่างรััฐธรรมนููญ ทั้้�ง ๆ  ที่่�เป็็นร่างรััฐธรรมนููญที่่�ผ่่านการออกเสีียงประชามติิ 
ของประชาชนแล้้ว และให้้คณะกรรมการร่่างรััฐธรรมนููญไปดำำ�เนิินการแก้้ไข 
ร่่างรััฐธรรมนููญตามข้้อสังเกตุุนั้้�น และพระราชอำำ�นาจยัังยั้้�งร่่างรััฐธรรมนููญแบบ 
เด็็ดขาด (absolute veto power) กล่่าวคืือ 
	 	 	 เม่ื่�อร่างรััฐธรรมนููญผ่่านการออกเสีียงประชามติิ และนายกรััฐมนตรี 
นำำ�ขึ้้�นทููลเกล้้าฯ ถ วาย  เพื่่�อทรงลงพระปรมาภิิไธยแล้้ว พ ระมหากษััตริิย์์ทรงมีี 
พระราชอำำ�นาจที่่�จะพระราชทานข้อสังเกตเพ่ื่�อให้้คณะกรรมการร่่างรััฐธรรมนููญ 
ไปแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมในประเด็็นที่่�พระราชทานข้อสังเกตลงมา และประเด็็นอื่�น ๆ ที่่� 
เกี่่�ยวข้้อง จากนั้้�นให้้นายกรััฐมนตรีนำำ�ร่างฯ ที่่�แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมขึ้้�นทูลเกล้้าฯ อีกครั้้�ง 
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ภายใน  30 วั ันนัับแต่่วัันที่่�ได้้พระราชทานคืืนมา หากพระมหากษััตริิย์์ทรงลง 
พระปรมาภิิไธย ก็ประกาศใช้้เป็็นรัฐธรรมนููญใหม่่ต่่อไป แต่่หากไม่่ทรงเห็็นชอบ 
ด้้วยกัับร่่างรััฐธรรมนููญหรืือร่่างรััฐธรรมนููญที่่�แก้้ไขเพิ่่�มเติิมและนำำ�ขึ้้�นทููลเกล้้าฯ  
ขึ้้�นไปใหม่่และพระราชทานคืืนมา หรืือเม่ื่�อพ้น 90 วันแล้้ว มิิได้้ทรงพระราชทาน 
ร่่างรััฐธรรมนููญหรืือร่างรััฐธรรมนููญที่่�แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมใหม่่ลงมา ให้้ร่่างรััฐธรรมนููญ 
หรืือร่างรััฐธรรมนููญที่่�แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมดัังกล่่าว เป็็นอันตกไป 
	 	 	 บทบััญญััติินี้้�สะท้้อนว่่า พระมหากษััตริิย์์เป็็นผู้้�ทรงไว้้ซึ่่�งอำำ�นาจ 
สถาปนารััฐธรรมนููญ ฉบัับปี 2560 แบบเบ็็ดเสร็จเด็็ดขาด เหนืือกว่่าผู้้�ทรงอำำ�นาจ 
สถาปนารััฐธรรมนููญร่่วมกัันอีีกฝ่่าย คืือ ประชาชน (หากยึึดถืือทฤษฎีีที่่�ยอมรัับ 
ให้้มีีผู้้�ทรงอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญร่่วมกัันได้้) 
	 	 	 นอกจากนี้้� เมื่่�อแรกเริ่่�มประเพณีีการปกครอง พ ระมหากษััตริิย์ ์
ทรงตราและประกาศใช้ร้ััฐธรรมนููญฉบัับแรก คืือ พ  ระราชบััญญััติธิรรมนููญการ 
ปกครองแผ่่นดิินสยามชั่่�วคราว พุทธศัักราช 247572 แม้้มีีการรััฐประหารอยู่่�บ่อยครั้้�ง  
แต่่ทุุกครั้้�ง “ก็็จะต้้องขอให้้พระมหากษััตริิย์์ทรงตรารััฐธรรมนููญขึ้้�นใช้้บัังคัับ 
ตลอดมา แม้้การยึึดอำำ�นาจครั้้�งสุุดท้้ายเม่ื่�อวันที่่� 22 พฤษภาคม 2557” ก็เป็็น 
เช่่นเดีียวกััน73 ดั ังนั้้�น  “ข้้อเท็็จจริิงที่่�ปฏิิบััติิสืืบเนื่่�องกัันมาโดยไม่่ขาดสายนี้้� 
ย่่อมยืืนยัันว่่า พ ระราชอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญเป็็นของพระมหากษััตริิย์์”74  
ดัังนั้้�น  การเป็็นผู้้�ทรงอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญของพระมหากษััตริิย์์นั้้�น 

72	 ปััญญา อุุดชาชน, ความเห็็นส่่วนบุุคคลในคำำ�วิินิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนููญที่่� 7/2559 วัันที่่� 26 ตุุลาคม 2559,  
ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่ม 134 ตอนที่่� 22ก วัันที่่� 21 กุุมภาพัันธ์์ 2560 น. 93; ซ่ึ่�งเป็็นไปตามคำำ�อธิิบายของ 
บวรศัักดิ์์� อุุวรรณโณ ที่่�ว่่า พระราชบััญญััติิดัังกล่่าวไม่่มีีผู้้�ลงนามรัับสนองพระบรมราชโองการ และรััชกาลที่่� 7  
ทรงเติิมคำำ�ว่า “ชั่่�วคราว” ไว้้ท้้ายชื่่�อพระราชบััญญััติิ เป็็นการที่่� ทรงใช้้อำำ�นาจสููงสุุดในระบอบสมบููรณาญา 
สิิทธิิราชย์์เดิิมมาจำำ�กัดอำำ�นาจพระองค์์เองให้้อยู่่�ใต้้พระราชบััญญััติิธรรมนููญการปกครองฯ จึึงเท่่ากัับทรงใช้้ 
อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ; โปรดดูู บวรศัักดิ์์� อุุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่่ม 2: การแบ่่งแยกกฎหมาย 
มหาชน-เอกชนและพััฒนาการของกฎหมายมหาชนในประเทศไทย, น. 242–243. 

73	  โปรดดูู บวรศัักดิ์์� อุุวรรณโณ, “บวรศัักดิ์์� อุุวรรณโณ: การจััดตั้้�ง ส.ส.ร. สอดคล้้องกัับประเพณีการปกครองฯ”.
74	 ปััญญา อุุดชาชน, ความเห็็นส่่วนบุุคคลในคำำ�วิินิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนููญที่่� 7/2559 วัันที่่� 26 ตุุลาคม 2559,  

น. 93-94.
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ย่่อมถืือได้้ว่่าเป็็นประเพณีีการปกครองในระบอบประชาธิิปไตยอัันมีี 
พระมหากษััตริย์์ทรงเป็็นประมุุข75 
			   เมื่่�อพระมหากษััตริย์์เป็็นหน่ึ่�งในผู้้�ทรงอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ 
ดั้้�งเดิิม (original constituent power) ท่ี่�จััดให้้มีีรัฐธรรมนููญ ฉบัับปี 2560 ขึ้้�น  
พระมหากษััตริย์์ก็็ย่่อมเป็็นผู้้�ทรงอำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญอัันเป็็นอำำ�นาจ 
สถาปนารััฐธรรมนููญลำำ�ดับรอง (derived constituent power) โดยปริยาย  
ดัังนั้้�น แม้้รััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี 2560 จะมิิได้้บััญญััติิรับรองพระราชอำำ�นาจยัับยั้้�ง 
ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมไว้้ก็็ตาม แต่่พระมหากษััตริิย์ก็็ทรงมีีพระราชอำำ�นาจ 
ยัับยั้้�งร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมอยู่่�แล้้วในตำำ�แหน่่งของพระองค์์เอง (inherent  
power) การบััญญััติิหรืือไม่่บััญญััติิไว้้ หาใช่่เง่ื่�อนไขสำำ�คัญแห่่งมีีการอยู่่�ของอำำ�นาจ 
ดัังกล่่าวไม่่ 
			   8.3.2.2.2 พระมหากษััตริิย์ ์ทรงมีีพระราชอำำ�นาจยัับยั้้ �ง 
ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมตามประเพณีีการปกครองในระบอบประชาธิิปไตย 
อัันมีีพระมหากษััตริย์์ทรงเป็็นประมุุข 
	 	 	 เม่ื่�อศึึกษารััฐธรรมนููญไทยฉบัับต่่าง ๆ  ในอดีต พบว่่า สามารถจำำ�แนก 
บทบััญญััติิเกี่่�ยวกัับพระราชอำำ�นาจยัับยั้้�งร่่างรััฐธรรมนููญหรืือร่างรััฐธรรมนููญแก้้ไข 
เพ่ิ่�มเติิม ออกได้้เป็็น 4 กลุ่่�ม ดังนี้้� 
		  	 กลุ่่�มแรก รััฐธรรมนููญบััญญััติิไว้้อย่่างชััดแจ้้งว่่า พระมหากษััตริย์์ 
ทรงมีีพระราชอำำ�นาจเด็็ดขาดในการยัับยั้้�ง “ร่่างรััฐธรรมนููญ” (absolute veto  
power) กล่่าวคืือ  เมื่่�อพระมหากษัตัริิย์์ทรงพระราชทานร่่างรััฐธรรมนููญคืืนมา  
หรืือมิิได้้ทรงพระราชทานคืืนมาภายใน 90 วัน นับแต่่วัันที่่�นายกรััฐมนตรีนำำ�ร่างฯ  
ขึ้้�นทูลเกล้้าฯ ถวายเพ่ื่�อทรงลงพระปรมาภิิไธย ร่างรััฐธรรมนููญดัังกล่่าวย่่อมตกไป 

75	 เป็็นความเห็็นของตุุลาการศาลรัฐธรรมนููญ 3 ท่่านในคำำ�วิินิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนููญที่่� 7/2559 วัันที่่� 26  
ตุุลาคม 2559, ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่ม 134 ตอนที่่� 22ก วัันที่่� 21 กุุมภาพัันธ์์ 2560 น. 63; ความเห็็นในการ 
วิินิิจฉัยคดีีส่่วนตนของปััญญา อุุดชาชน น. 93-95; วรวิิทย์์ กัังศศิเทีียม น. 101; และอุุดมศัักดิ์์� นิิติิมนตรีี  
น. 105; นอกจากนี้้� ยัังมีีนคริินทร์์ เมฆไตรรัตน์ เห็็นว่่า พระราชอำำ�นาจในการแก้้ไขถ้้อยคำำ�ในคำำ�ปรารภของ 
ร่่างรััฐธรรมนููญเป็็นประเพณีการปกครองของไทย โปรดดูู ความเห็็นของนคริินทร์์ เมฆไตรรัตน์ น. 84.
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	 	 	 รััฐธรรมนููญที่่ �มีีบทบััญญััติิในลัักษณะนี้้ � ได้้แก่่ รั ัฐธรรมนููญ  
(ฉบัับชั่่�วคราว) แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม (ฉบัับที่่� 2) พ.ศ. 2491 มาตรา 95 อัฎฐ รัฐธรรมนููญ  
2534 แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม (ฉบัับที่่� 6) 2539 มาตรา 211 ปัณรส วรรคสี่่� และมาตรา 211  
สััตตรส รัฐธรรมนููญ (ฉบัับชั่่�วคราว) พุทธศัักราช 2557 แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม (ฉบัับที่่� 1)  
พุุทธศัักราช 2558 มาตรา 37 วรรคแปด และ รัฐธรรมนููญ (ฉบัับชั่่�วคราว) พ.ศ. 2557  
มาตรา 39/1 ซ่ึ่�งแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมโดย รัฐธรรมนููญ แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม (ฉบัับที่่� 4) พ.ศ. 2560 
			   กลุ่่�มที่่�สอง รััฐธรรมนููญมิิได้้บััญญััติิไว้้ว่่า พระมหากษััตริิย์ ์
ทรงมีีพระราชอำำ�นาจยับยั้้�ง “ร่่างรััฐธรรมนููญ” กล่่าวคืือ รั ฐธรรมนููญบััญญััติิ 
เพีียงแค่่ว่่า เมื่่�อร่่างรััฐธรรมนููญผ่่านความเห็็นชอบจากองค์์กรผู้้�มีีอำำ�นาจจััดทำำ� 
ยกร่่างรััฐธรรมนููญแล้้ว ซึ่่�งอาจจะเป็็นสภาร่่างรััฐธรรมนููญหรืือสภานิิติิบััญญััติิ 
แห่่งชาติิ หรืือผ่านการออกเสีียงประชามติิแล้้ว ให้้นำำ�ขึ้้�นทูลเกล้้าฯ ถวาย เม่ื่�อทรง 
ลงพระปรมาภิิไธยก็็ให้้ประกาศในราชกิิจจานุุเบกษาและใช้้บัังคัับได้้ โดยมิิได้้ 
ระบุุว่่า พระมหากษััตริิย์ทรงมีีพระราชอำำ�นาจยัับยั้้�งร่่างรััฐธรรมนููญดัังกล่่าวหรืือไม่่  
อย่่างไร 
	 	 	 รััฐธรรมนููญที่่�บััญญััติิไว้้ในลักษณะนี้้� คืือ รัฐธรรมนููญฉบัับชั่่�วคราว  
ได้้แก่่ รัฐธรรมนููญ (ฉบัับชั่่�วคราว) 2549 มาตรา 31 และมาตรา 32 ธรรมนููญ 
การปกครองฯ 2520  มาตรา 10 วรรคสี่่� ธรรมนููญการปกครองฯ  2515  มาตรา 10  
วรรคห้้า ธรรมนููญการปกครองฯ 2502 มาตรา 10 วรรคหน่ึ่�ง 
			   กลุ่่�ม ที่่ �สาม พระมหากษััตริิย์์ทรงมีีพระราชอำำ�นาจยัับยั้้ �ง  
“ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม” แบบไม่่เด็็ดขาด (suspensive veto power)  
และรััฐสภาก็็มีีอำำ�นาจที่�จะยืืนยันร่างฯ กลัับ (overring power) กล่่าวคืือ เม่ื่�อ 
พระมหากษััตริิย์์ทรงพระราชทานร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมคืืนมา หรืือมิิได้ ้
พระราชทานคืืนมาภายใน 90 วัน นับแต่่วัันที่่�นำำ�ขึ้้�นทูลเกล้้าฯ ถวาย รัฐสภาต้้อง 
ปรึึกษาร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมนั้้�นใหม่่ ถ้ ้ารััฐสภามีีมติิยืืนยัันตามเดิิมด้้วย 
คะแนนเสีียงไม่่น้้อยกว่่าสองในสามของจำำ�นวนสมาชิิกทั้้�งหมด ก็ให้้นายกรััฐมนตรี 
นำำ�ขึ้้�นทููลเกล้้าฯ ถ วายอีีกครั้้�ง หากพระมหากษัตัริิย์์มิิได้้ทรงลงพระปรมาภิิไธย 
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คืืนมาภายใน 30 วัน ก็ให้้นายกรััฐมนตรีนำำ�ร่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมดัังกล่่าว 
ประกาศในราชกิิจจานุุเบกษา เสมืือนหนึ่่ �งว่่าพระมหากษััตริิย์์ได้้ทรงลง 
พระปรมาภิิไธยแล้้ว 
	 	 	 รััฐธรรมนููญที่่�มีีบทบััญญััติิในทำำ�นองเดีียวกัันนี้้� ซ่ึ่�งอาจแตกต่่างกััน 
ในประเด็็นระยะเวลาที่่�มิิได้้พระราชทานคืืนมาภายในกำำ�หนด หรืือจำำ�นวน 
คะแนนเสีียงยืืนยัันของรััฐสภา ได้้แก่่ รัฐธรรมนููญ ฉบัับปีี 2550 มาตรา 291 (7)  
ประกอบมาตรา 151, รัฐธรรมนููญ ฉบัับปีี 2540 มาตรา 313 (7) ประกอบมาตรา 94,  
รััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี 2534 แก้้ไขเพิ่่�มเติิม (ฉบัับที่่� 5) 2538 มาตรา 211 (7)  
ประกอบมาตรา 94, รัฐธรรมนููญ ฉบัับปีี 2534 มาตรา 211 (7) ประกอบมาตรา 89,  
รััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี 2521 มาตรา 194 (7) ประกอบมาตรา 78, รั ฐธรรมนููญ  
ฉบัับปีี 2517 มาตรา 228 (7) ประกอบมาตรา 99, รัฐธรรมนููญ ฉบัับปีี 2511  
มาตรา 169 (7) ประกอบมาตรา 75, รัฐธรรมนููญ ฉบัับปีี 2475 แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
ปีี 2495 มาตรา 111 (7) ป ระกอบมาตรา 72, รั ัฐธรรมนููญ ฉบัับปีี 2492  
มาตรา 173 (7) ประกอบมาตรา 77, รัฐธรรมนููญ 2475 มาตรา 63 วรรคสอง  
ประกอบมาตรา 39 
			   กลุ่่�มที่่ �สี่่ � รััฐธรรมนููญมิิได้้บััญญััติิถึึงพระราชอำำ�นาจยัับยั้้ �ง  
“ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม” (veto power) ไว้้ กล่่าวคืือ เม่ื่�อร่างรััฐธรรมนููญ 
แก้้ไขเพิ่่ �มเติิมได้้รัับความเห็็นชอบจากรััฐสภาแล้้ว ให้้นายกรััฐมนตรีีนำำ� 
ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมขึ้้�นทููลเกล้้าฯ ถ วาย  เมื่่�อพระมหากษััตริิย์์ทรงลง 
พระปรมาภิิไธยแล้้ว ก็ให้้นำำ�ลงประกาศใช้้ในราชกิิจจานุุเบกษา 
	 	 	 รััฐธรรมนููญที่่�มีีเนื้้�อหาเช่่นนี้้� ได้้แก่่ รั ัฐธรรมนููญ ฉบัับปีี 2560  
มาตรา 256 (7) ประกอบมาตรา 81 ซ่ึ่�งกำำ�หนดให้้นำำ�ร่างรััฐธรรมนููญขึ้้�นทูลเกล้้าฯ  
ถวาย  แต่่มิิได้้อ้้างถึึงมาตรา 146 ที่่ �บััญญััติิเกี่่ �ยวกัับพระราชอำำ�นาจยัับยั้้�ง 
ร่่างกฎหมาย เช่่นเดีียวกัับรััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี 2489 มาตรา 85 (7) ที่่�มิิได้้อ้้างอิิงถึึง 
มาตรา 21 ในประเด็็นนี้้� กาญจนารััตน์ ลีวิิโรจน์์ อธิิบายว่า แม้้รััฐธรรมนููญมิิได้้บััญญััติิ 
รองรัับพระราชอำำ�นาจยัับยั้้�งร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมไว้้ เช่่น รั ัฐธรรมนููญ  
ฉบัับปีี 2489 แต่่ก็็เห็็นว่า ทรงมีีพระราชอำำ�นาจดัังกล่่าว เน่ื่�องจาก “แม้้แต่่กฎหมาย 
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ธรรมดาพระมหากษััตริิย์์ยัังทรงยัับยั้้�งได้้ รั ัฐธรรมนููญซึ่่�งมีีความสำำ�คััญมากกว่่า  
ก็็ย่ิ่�งสมควรที่่�จะมีีอำำ�นาจยัับยั้้�งได้้”76  
	 	 	 เม่ื่�อพิิเคราะห์์บทบััญญััติิรัฐธรรมนููญต่่าง ๆ  ดังกล่่าวแล้้ว เห็็นได้้ว่่า  
รััฐธรรมนููญ (ที่่�มุ่่�งหมายให้้ใช้้บัังคัับอย่่าง) ถ าวรส่่วนใหญ่่ ได้้บััญญััติิรองรัับ 
พระราชอำำ�นาจในการยัับยั้้�งร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมของพระมหากษััตริิย์์ 
เอาไว้้ ดั ังนั้้�น จึึ งอาจกล่่าวได้้ว่่า พ ระมหากษััตริิย์์ทรงมีีพระราชอำำ�นาจยัับยั้้�ง 
ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมได้้ตามประเพณีการปกครองในระบอบประชาธิิปไตย 
อัันมีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุข 
	 	 	 ย่ิ่�งไปกว่่านั้้�น บวรศัักดิ์์� อุวรรณโณ อธิิบายต่อไปอีกว่่า พระราชอำำ�นาจ 
ที่่�จะทรงลงพระปรมาภิิไธยหรืือไม่่ทรงลงพระปรมาภิิไธยในร่่างรััฐธรรมนููญ 
เป็็นพระราชอำำ�นาจเด็็ดขาดตามประเพณีีการปกครองในระบอบประชาธิิปไตย 
อัันมีีพระมหากษััตริย์์ทรงเป็็นประมุุข หากไม่่มีีบทบััญญััติิชััดแจ้้งในรัฐธรรมนููญ 
กำำ�หนดเป็็นอย่่างอื่่�น ก็็ต้้องถืือตามประเพณีีการปกครองนี้้� ทั้้�งนี้้� ตามบทบััญญััติิ 
มาตรา 5 วรรคสอง แห่่งรััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี 256077

			   8.3.2.2.3 ความเป็็นมาของร่่างบทบััญญััติิเก่ี่�ยวกัับพระราชอำำ�นาจ 
ยัับยั้้�งร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม และอำำ�นาจยืืนยันร่างของรััฐสภา ประกอบ 
การตีีความมาตรา 147 
			   เม่ื่�อศึึกษาถึึงร่่างรััฐธรรมนููญเบื้้�องต้้นที่่�คณะกรรมการร่่างรััฐธรรมนููญ  
เผยแพร่ต่่อสาธารณะเพ่ื่�อรับฟัังความคิิดเห็็นของประชาชน เม่ื่�อวันที่่� 29 มกราคม  
2559 พบว่่า มาตรา 256 ของรััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี 2560 ปรากฏในมาตรา 253  
ของร่่างรััฐธรรมนููญเบื้้�องต้้น  มกราคม 2558 ซึ่่ �งนอกจากเลขมาตราแล้้ว  
ความส่่วนอื่�น ๆ เหมืือนกันแทบทุุกตััวอัักษร ยกเว้้น สองประเด็็นต่อไปนี้้�

76	 กาญจนารััตน์ ลีีวิิโรจน์, การจััดทำำ�และแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ, (กรุุงเทพฯ: สถาบัันพระปกเกล้้า, 2544)  
น. 50; อย่่างไรก็็ดีี หยุุด แสงอุุทััย อธิิบายเกี่่�ยวกัับรััฐธรรมนููญ 2489 ไว้้ว่่า พระมหากษััตริิย์์ทรงมีี 
พระราชอำำ�นาจเท่่าที่่�รััฐธรรมนููญบััญญััติิ ถ้้ารััฐธรรมนููญมิิได้้กำำ�หนดพระราชอำำ�นาจของพระมหากษััตริย์์ 
ในเรื่่�องใดไว้้ เช่่นนี้้� ย่่อมไม่่มีีพระราชอำำ�นาจดังกล่่าว ดัังความว่่า “หากมีีกรณีที่่�มีีข้้อสงสััยหรืือไม่่สามารถ 
หยั่่�งทราบได้้จากรััฐธรรมนููญว่่า อำำ�นาจที่่�จะใช้้นั้้�นเป็็นของพระมหากษััตริย์์ หรืือรััฐสภา ให้้ถืือว่่าเป็็นอำำ�นาจ 
ของรััฐสภา ไม่่ใช่่อำำ�นาจของพระมหากษััตริิย์์”; หยุุด แสงอุุทััย, รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
พร้้อมด้้วยคำำ�อธิิบาย, (กรุุงเทพฯ: สำำ�นักงานประชานิิติิ, 2489) หน้้า 25-27.

77	 บวรศัักดิ์์� อุุวรรณโณ, “บวรศัักดิ์์� อุุวรรณโณ: การจััดตั้้�ง ส.ส.ร. สอดคล้้องกัับประเพณีการปกครองฯ”.
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ร่่างรััฐธรรมนููญ มกราคม ฉบัับปี 2559 รััฐธรรมนููญ ฉบัับปี 2560

มาตรา 253 ภายใต้้บัังคัับมาตรา 252  
การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ ให้้กระทำำ�ได้ ้
ตามหลัักเกณฑ์์และวิิธีการ ดังต่่อไปนี้้�

มาตรา 256 ภายใต้้บัังคัับมาตรา 255  
การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ ให้้กระทำำ�ได้ ้
ตามหลัักเกณฑ์์และวิิธีการ ดังต่่อไปนี้้�

(6) การออกเสีียงลงคะแนนในวาระที่่�สาม 
ขั้้�นสุุดท้้าย  ให้้ใช้้วิิธีีเรีียกชื่่�อและลงคะแนน 
โดยเปิิดเผยและต้้องมีีคะแนนเสียีงเห็็นชอบ 
ด้้วยในการที่่�จะให้้ออกใช้้เป็็นรััฐธรรมนููญ 
มากกว่่ากึ่่�งหนึ่่�งของจำำ�นวนสมาชิิกทั้้�งหมด 
เท่่าที่่�มีีอยู่่�ของทั้้�งสองสภา และในจำำ�นวนนี้้� 
ต้้องมีีสมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎรจากพรรค 
การเมืืองทุุกพรรคการเมืืองที่่�มีีสมาชิิกอยู่่�ใน 
สภาผู้้�แทนราษฎรไม่่น้้อยกว่่าสิิบคน เห็็นชอบ 
ด้้วยไม่่น้้อยกว่่าร้้อยละสิิบของจำำ�นวนสมาชิิก 
สภาผู้้�แทนราษฎรของแต่่ละพรรคการเมืือง 
ดัังกล่่าว และสมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎรของ 
พรรคการเมืืองทุุกพรรคการเมืืองที่่�มีีสมาชิิก 
อยู่่� ในสภาผู้้� แทนราษฎรน้้อยกว่่าพรรค 
การเมืืองละสิิบคน ถ้ารวมกัันทุกพรรคการเมืือง 
แล้้วมีีจำำ�นวนตั้้�งแต่่สิิบคนขึ้้�นไป ต้องเห็็นชอบ 
ด้้วยไม่่น้้อยกว่่าร้้อยละสิิบของจำำ�นวนสมาชิิก 
สภาผู้้�แทนราษฎรของทุุกพรรคดัังกล่่าว และ 
มีีสมาชิิกวุุฒิิสภาเห็็นชอบด้้วยไม่่น้้อยกว่่า 
หนึ่่�งในสามของจำำ�นวนสมาชิิกทั้้�งหมดเท่่าที่่� 
มีีอยู่่�ของวุุฒิิสภา

(6) การออกเสีียงลงคะแนนในวาระที่่�สาม 
ขั้้�นสุุดท้้าย  ให้้ใช้้วิิธีีเรีียกชื่่�อและลงคะแนน 
โดยเปิิดเผยและต้อ้งมีีคะแนนเสียีงเห็็นชอบ 
ด้้วยในการที่่�จะให้้ออกใช้้เป็็นรััฐธรรมนููญ 
มากกว่่ากึ่่�งหนึ่่�งของจำำ�นวนสมาชิิกทั้้�งหมด 
เท่่าที่่�มีีอยู่่�ของทั้้�งสองสภา โดยในจำำ�นวนนี้้� 
ต้้องมีีสมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎรจากพรรค 
การเมืืองที่่�สมาชิิกมิิได้้ดำำ�รงตำำ�แหน่่งรััฐมนตรี  
ประธานสภาผู้้�แทนราษฎรหรืือรองประธาน 
สภาผู้้�แทนราษฎร เห็็นชอบด้้วยไม่่น้้อยกว่่า 
ร้้อยละยี่่�สิิบของทุุกพรรคการเมืืองดัังกล่่าว 
รวมกััน  และมีีสมาชิิกวุุฒิิสภาเห็็นชอบด้้วย 
ไม่่น้้อยกว่่าหนึ่่�งในสามของจำำ�นวนสมาชิิก 
ทั้้�งหมดเท่่าที่่�มีีอยู่่�ของวุุฒิิสภา

(7) เม่ื่�อมีการลงมติิเห็็นชอบตาม (6) แล้้ว ให้้รอ 
ไว้้สิิบห้้าวััน  แล้้วจึึงนำำ�ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไข 
เพ่ิ่�มเติิมขึ้้�นทูลเกล้้าทููลกระหม่่อมถวาย และ 
ให้้นำำ�มาตรา 140 มาตรา 141 และมาตรา 143  
มาใช้้บัังคัับโดยอนุโลม

 (7) เม่ื่�อมีการลงมติิเห็็นชอบตาม (6) แล้้ว ให้้รอ 
ไว้้สิิบห้้าวััน  แล้้วจึึงนำำ�ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไข 
เพ่ิ่�มเติิมขึ้้�นทูลเกล้้าทููลกระหม่่อมถวาย และ 
ให้้นำำ�ความในมาตรา 81 มาใช้้บัังคัับโดย 
อนุโลม 
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	 	 	 จุุดที่่�ต้้องพิิจารณาก็็คืือ ความในร่างมาตรา 253 (7) ซ่ึ่�งบััญญััติิไว้้ 
ชััดแจ้้งว่่า ให้้นำำ�มาตรา 140 มาตรา 141 และมาตรา 143 มาใช้้บัังคัับโดยอนุโลม  
ร่่างมาตรา 140 นั้้�น มีสาระสำำ�คัญเหมืือนมาตรา 145 และมาตรา 81 ของรััฐธรรมนููญ  
ฉบัับปีี 2560 ร่ ่างมาตรา 141 มี ีเนื้้�อหาเหมืือนมาตรา 146 ของรััฐธรรมนููญ  
ฉบัับปีี 2560 ส่วนร่างมาตรา 143 มีเนื้้�อหาเหมืือนมาตรา 148 ของรััฐธรรมนููญ  
ฉบัับปีี 2560 
	 	 	 การที่่�ร่่างรััฐธรรมนููญเบื้้�องต้้น  มาตรา 253 (7) กำ ำ�หนดให้้นำำ� 
มาตรา 140 และมาตรา 141 มาใช้้บัังคัับ ผลก็็จะเป็็นเช่่นเดีียวกัับรััฐธรรมนููญ 
ฉบัับก่่อน  ๆ คืือ พ  ระมหากษััตริิย์์มีีพระราชอำำ�นาจยัับยั้้�งร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไข 
เพ่ิ่�มเติิมได้้เป็็นเวลา 90 วัน และรััฐสภามีีอำำ�นาจยืืนยันร่างกลัับไปด้วยมติิสองในสาม  
เฉกเช่่นกรณีีร่่างพระราชบัญญััติิ 
	 	 	 อย่างไรก็็ดีี การที่่�รััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี 2560 มาตรา 256 (7) บัญญััติิ 
ให้้นำำ�ความในมาตรา 81 โดยอนุโลมเท่่านั้้�น ตีความได้้ว่่า “ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไข 
เพ่ิ่�มเติิมที่่�ได้้รัับความเห็็นชอบของรััฐสภาแล้้ว ให้้นายกรััฐมนตรีนำำ�ขึ้้�นทูลเกล้้าฯ  
เพ่ื่�อพระมหากษััตริิย์ทรงลงพระปรมาภิิไธย และเม่ื่�อประกาศในราชกิิจจานุุเบกษา 
แล้้วให้้ใช้้บัังคัับเป็็นกฎหมายได้้” โดยไม่่ได้้บััญญััติิพระราชอำำ�นาจยัับยั้้�งไว้้ และ 
ไม่่ได้้บััญญััติิอำำ�นาจของรััฐสภาในการยืืนยันร่างกลัับไปได้้เช่่นกัน แต่่โดยนัยนี้้� ทำำ�ให้้ 
อนุุมานเจตนารมณ์์ของผู้้�ร่่างรััฐธรรมนููญได้้ว่่า ป ระสงค์์ที่่�กำำ�หนดให้้การลง 
พระปรมาภิิไธยเป็็นเง่ื่�อนไขสำำ�คัญของการมีีผลใช้้บัังคัับของร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไข 
เพ่ิ่�มเติิม แต่่ไม่่ต้้องการให้้รััฐสภามีีอำำ�นาจยืืนยัันร่างกลัับไป 
	 	 	 ส่่วนปััญหาว่่า ผู้้�ร่  ่างรััฐธรรมนููญประสงค์์ให้้พระมหากษััตริิย์์ 
มีีพระราชอำำ�นาจในการยับัยั้้�งร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมหรืือไม่่นั้้�น ในมุมหน่ึ่�ง  
อาจมองได้ว้่่า เมื่่�อผู้้�ร่่างรััฐธรรมนููญตััดบทมาตราที่่�อ้้างถึึงพระราชอำำ�นาจยัับยั้้�ง 
ออกไป ย่อมสะท้้อนว่า ผู้้�ร่างไม่่ประสงค์์ให้้พระมหากษััตริิย์ทรงมีีพระราชอำำ�นาจนี้้�
			   อย่่างไรก็็ดีี หากพิิจารณาถึึงความในมาตรา 147 ของรััฐธรรมนููญ  
ฉบัับปีี 2560 ประกอบ จะพบว่่าผู้้�ร่างมีีความประสงค์์ให้้พระมหากษััตริิย์์ทรงมีี 
พระราชอำำ�นาจยัับยั้้�งร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม และมีีความเป็็นไปได้้สููง 
ที่่�ผู้้�ร่่างประสงค์์จะให้้พระมหากษััตริิย์์ทรงมีีพระราชอำำ�นาจยัับยั้้�งแบบเด็็ดขาด 
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ในกรณีีที่่�ไม่่มีีสภาผู้้�แทนราษฎรอยู่่�ปฏิิบัติิหน้้าที่่� กล่่าวคืือ 
	 	 	 รััฐธรรมนููญ มาตรา 147 วรรคหน่ึ่�ง บัญญััติิว่า “ในกรณีีที่่�อายุุของ 
สภาผู้้�แทนราษฎรสิ้้�นสุดลงหรืือมีการยุุบสภาผู้้�แทนราษฎร ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไข 
เพ่ิ่�มเติิมหรืือร่างพระราชบัญญััติิที่่�รััฐสภายัังมิิได้้ให้้ความเห็็นชอบ หรืือที่่�รััฐสภา 
ให้้ความเห็็นชอบแล้้วแต่่พระมหากษััตริิย์์ไม่่ทรงเห็็นชอบด้้วย หรืือเมื่่�อพ้้น 
เก้้าสิิบวันแล้้วมิิได้้พระราชทานคืืนมา ให้้เป็็นอันตกไป” 
	 	 	 มาตรา 147 นี้้ � มิิ ใช่่หลัักการใหม่่ที่่�เพิ่่�งปรากฏในรััฐธรรมนููญ  
ฉบัับปีี 2560 หากแต่่ปรากฏอยู่่�ในรััฐธรรมนููญฉบัับก่อ่น  ๆ อ าทิิ  มาตรา 153  
ของรััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี 2550 มาตรา 178 ของรััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี 2540 และ 
จากบทบััญญััติิลายลักษณ์์อัักษร ตีความได้้ว่่า ในกรณีีที่่�อายุุของสภาผู้้�แทนราษฎร 
สิ้้�นสุุดลงหรืือมีีการยุุบสภาผู้้�แทนราษฎร ร่ ่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติมิที่่�รััฐสภา 
เห็็นชอบแล้้วแต่่พระมหากษััตริิย์์ไม่่ทรงเห็็นชอบด้้วย  หรืือเมื่่�อพ้้นเก้้าสิิบวััน 
แล้้วมิิได้้พระราชทานคืืนมาให้้เป็็นอันตกไป 
	 	 	 ด้้วยเหตุุนี้้� เมื่่�อมีีการทููลเกล้้าฯ ถวายร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
ท่ี่�ได้้รัับความเห็็นชอบของรััฐสภาแล้้วตามมาตรา 256 (6) หรืือร่่างฯ ท่ี่�ผ่่าน 
การออกเสีียงลงประชามติิเห็็นชอบแล้้วตามมาตรา 256 (8) พระมหากษััตริิย์ 
ในฐานะผู้้�ทรงไว้้ซ่ึ่�งอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ และทรงมีีพระราชอำำ�นาจยัับยั้้�ง 
ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมตามประเพณีการปกครองในระบอบประชาธิิปไตย 
อัันมีพระมหากษััตริิย์ทรงเป็็นประมุุข ย่่อมมีีพระราชอำำ�นาจเด็็ดขาดในการยัับยั้้�ง 
ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมดัังกล่่าวได้้ 
			   8.3.2.3	แนวทางที่่�สาม พระมหากษััตริิย์์ทรงมีีพระราชอำำ�นาจ 
ยัับยั้้�งในกรณีีร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมที่่�ได้้รัับความเห็็นชอบของรััฐสภา  
แต่่ไม่่มีีพระราชอำำ�นาจยับยั้้�งร่่างรััฐธรรมนููญท่ี่�ผ่่านการออกเสีียงประชามติิ 
	 	 	 ผู้้�วิิจััยเห็็นว่่า การวิินิิจฉััยพระราชอำำ�นาจในเรื่่�องนี้้�สมควรจำำ�แนก 
ผลการวิินิิจฉััยออกเป็็นสามกรณีี ดังนี้้� 
			   8.3.2.3.1 ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมท่ี่�ได้้รัับความเห็็นชอบของ 
รััฐสภาโดยลำำ�พััง และนำำ�ขึ้้�นทููลเกล้้าฯ ในระหว่่างไม่่มีีสภาผู้้�แทนราษฎร 
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	 	 	 กรณีีนี้้� ต้องถืือตามมาตรา 147 กล่่าวคืือ พระมหากษััตริิย์ทรงไว้้ซ่ึ่�ง 
พระราชอำำ�นาจเด็็ดขาดในการยัับยั้้�งร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมที่่�ผ่่านความ 
เห็็นชอบจากรััฐสภาแล้้ว
			   8.3.2.3.2 ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมที่่�ได้้รัับความเห็็นชอบ 
ของรััฐสภาโดยลำำ�พััง 
	 	 	 ในกรณีีที่่�ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม ไม่่ต้้องนำำ�ไปออกเสีียง 
ประชามติิ  กล่่าวอีีกนััยหนึ่่�ง คืือ  เมื่่�อรััฐสภาพิิจารณาให้้ความเห็็นชอบแล้้ว  
นายกรััฐมนตรีีสามารถนำำ�ขึ้้�นทููลเกล้้าฯ ได้้ทัันทีีเมื่่�อพ้้นกำำ�หนด 15 วั ัน  เช่่นนี้้�  
เห็็นได้้ว่่า รััฐสภาได้้ใช้้อำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญในฐานะองค์์กรที่่� 
รััฐธรรมนููญจััดตั้้�งขึ้้�น เฉกเช่่นเดีียวกัับพระมหากษััตริย์์ ซ่ึ่�งรััฐธรรมนููญ มาตรา 3  
รัับรองสถานะประมุุขของรััฐให้้เป็็นผู้้�ใช้้อำำ�นาจอธิิปไตยแทนประชาชนร่วมกัับ 
รััฐสภา โดยนััยนี้้� พิิ เคราะห์์ต่่อได้้ว่่า พ ระมหากษััตริิย์์และรััฐสภามีีสถานะเป็็น 
องค์์กรตามรััฐธรรมนููญที่่�เท่่าเทีียมกััน และมีีอำำ�นาจในกระบวนการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญอย่างเท่่าเทีียมกัันในลักษณะที่่�เป็็นการตััดสิินใจร่่วมกััน (co-decision)  
ของสององค์์กร ดังนั้้�น แต่่ละองค์์กรย่่อมมีีอำำ�นาจที่่�จะพิิจารณาวิินิิจฉััยตัดสิินใจ 
ด้้วยตนเอง แม้้รััฐธรรมนููญมิิได้้บััญญััติิรองรัับพระราชอำำ�นาจยัับยั้้�งร่่างรััฐธรรมนููญ 
แก้้ไขเพิ่่�มเติิมไว้้อย่่างชััดแจ้้ง แต่่โดยรููปแบบความสััมพัันธ์์ในลัักษณะเช่่นนี้้�  
ประกอบกัับประเพณีการปกครองในระบอบประชาธิิปไตยที่่�ยอมรัับพระราชอำำ�นาจ 
ยัับยั้้�งร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมของพระมหากษััตริิย์์ เช่่นนี้้� ย่ ่อมถืือว่่า  
พระมหากษััตริิย์์ทรงมีีพระราชอำำ�นาจที่่�จะวิินิิจฉััยลงพระปรมาภิิไธยใน 
ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมหรืือไม่่ก็็ได้้ 
	 	 	 หากทรงมีีพระราชวิินิิจฉััยที่่�จะไม่่ลงพระปรมาภิิไธย  ไม่่ว่่าด้้วย 
เหตุุใด ๆ  แม้้รััฐธรรมนููญมิิได้้บััญญััติิให้้รััฐสภามีีอำำ�นาจที่่�จะยืืนยันร่างรััฐธรรมนููญ 
แก้้ไขเพิ่่�มเติิมกลัับไปยัังพระมหากษััตริิย์์ได้้ แต่่เมื่่�อพิิเคราะห์์ถึึงบทบััญญััติิ 
รััฐธรรมนููญฉบัับก่่อน   ตามที่่�อธิิบายไว้้ในหัวข้้อ 3.2.2.2 กลุ่่�มที่่�สาม ย่อมเห็็นได้้ว่่า  
การที่่�รััฐสภามีีอำำ�นาจยืืนยัันร่่างรััฐธรรมนููญด้้วยมติิไม่่น้้อยกว่่าสองในสามนั้้�น  
เป็็นประเพณีการปกครองในระบอบประชาธิิปไตยอันมีพระมหากษััตริิย์ทรงเป็็น
ประมุุข หรืืออีกนััยหน่ึ่�งก็็คืือ ทรงมีีพระราชอำำ�นาจในการยัับยั้้�งร่่างรััฐธรรมนููญ 
แก้้ไขเพิ่่�มเติิมแบบชั่่�วคราวนั่่�นเอง 
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	 	 	 อย่างไรก็็ดีี การวิิเคราะห์์ในแนวทางนี้้� มีจุุดอ่่อน คืือ ไม่่สอดคล้้องกัับ 
ข้้อเท็็จจริิงเกี่่�ยวกัับที่่�มาของรััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี 2560 ซ่ึ่�งสะท้้อนผ่านรัฐธรรมนููญ 
ชั่่�วคราว 2557 ว่า พระมหากษััตริิย์เป็็นผู้้�ทรงอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี  
2560 ร่วมกัับประชาชน ดังที่่�กล่่าวไว้้ในแนวทางที่่�สอง หัวข้้อ 3.2.2.1 ข้างต้้น และ 
ข้้อเท็็จจริิงเกี่่�ยวกัับการตััดความที่่�อ้้างถึึงมาตรา 146 ออ กจากร่่างรััฐธรรมนููญ  
ทั้้�ง ๆ  ที่่�เคยปรากฎในร่างที่่�เผยแพร่เพ่ื่�อรับฟัังความคิิดเห็็นก่อนหน้้านั้้�น แต่่ผู้้�วิิจัย 
ก็็เห็็นว่า การตีีความเช่่นนี้้�เป็็นผลการวิิเคราะห์์ที่่�สอดคล้้องกัับหลัักประชาธิิปไตย 
ที่่�อำำ�นาจสููงสุุดเป็็นของประชาชน  และใช้้อำำ�นาจผ่่านผู้้�แทนที่่�ได้้รัับการเลืือกตั้้�ง 
โดยประชาชน 
			   8.3.2.3.2 ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมที่่�ได้้รัับความเห็็นชอบ 
จากประชาชน 
	 	 	 อย่่างไรก็็ดีี หากเป็็นกรณีีร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมได้้รัับ 
ความเห็็นชอบของรััฐสภาแล้้ว และเป็็นกรณีีที่่�ต้้องนำำ�ไปออกเสีียงประชามติิ  
ตามมาตรา 256 (8) เม่ื่�อผลการออกเสีียงประชามติิ ปรากฏว่า ประชาชนเห็็นชอบกัับ 
ร่่างธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม ก็เท่่ากัับว่่า ประชาชนผู้้�เป็็นเจ้้าของอำำ�นาจสถาปนา 
รััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี 2560 ต ามรััฐธรรมนููญชั่่�วคราว 2557 มาตรา 37/1  
ซึ่่�งศาลรััฐธรรมนููญได้ย้ืืนยัันไว้้อีีกครั้้�งในคำำ�วิินิิจฉัยัที่่� 4/2564 เมื่่�อ  11 มี ีนาคม  
256478 และเป็็นเจ้้าของอำำ�นาจอธิิปไตย ตามรััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี 2560 มาตรา 3  
ได้้แสดงเจตจำำ�นงทางการเมืืองให้้ประกาศใช้้รััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมนั้้�นแล้้ว  
เช่่นนี้้� ภายใต้้หลัักประชาธิิปไตย และทฤษฎีีอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ โดยเฉพาะ 
ในความหมายของ “ชาติิ” ที่่�ต้้นฉบัับของทฤษฎีีคืือ Sieyès ได้้อธิิบายไว้้79 เจตจำำ�นง 
ทางการเมืืองดัังกล่่าวย่่อมถืือเป็็นข้้อยุุติิ  แม้้ว่่าแต่่เดิิม พ ระมหากษััตริิย์์เคยเป็็น 
ผู้้�ทรงอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี 2560 ร่ ่วมกัับประชาชน  แต่่เมื่่�อ 
พระมหากษััตริิย์์ได้้ยอมพระองค์์เข้้าอยู่่�ภายใต้้รััฐธรรมนููญ ในฐานะที่่�เป็็น 

78	 คำำ�วิินิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนููญที่่� 4/2564 วัันที่่� 11 มีีนาคม 2564, ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่ม 138 ตอนที่่� 18ก  
วัันที่่� 15 มีีนาคม 2564 น. 37.

79	 โปรดดูู บทที่่� 2 หน้้า 19.
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องค์์กรหน่ึ่�งที่่�รััฐธรรมนููญรัับรองไว้้แล้้ว พระราชอำำ�นาจต่าง ๆ  ของพระมหากษััตริย์์ 
ย่่อมมีีอยู่่�และใช้้ได้้ เท่่าท่ี่�บทบััญญััติิรััฐธรรมนููญเขีียนรับรองไว้้ และในกรณีีที่� 
รััฐธรรมนููญมิิได้้บััญญััติิไว้้ พระราชอำำ�นาจก็็มีีเฉพาะเท่่าที่่�เป็็นประเพณีี 
การปกครองในระบอบประชาธิิปไตยฯ และตราบเท่่าท่ี่�การใช้้พระราชอำำ�นาจ 
ต่่าง ๆ ไม่่เป็็นปฏิิปัักษ์์ต่่อเจตจำำ�นงทางการเมืืองของประชาชน ตามหลััก 
ประชาธิิปไตยท่ี่�ว่่า อำำ�นาจสููงสุุดทางการเมืืองเป็็นของประชาชน 
			   ดัังนั้้�น แม้้พระมหากษััตริิย์ทรงมีีพระราชอำำ�นาจทรงลงพระปรมาภิิไธย 
หรืือไม่่ทรงลงพระปรมาภิิไธยในร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติมิ หรืืออีีกนััยหนึ่่�ง  
คืือ  ทรงมีีพระราชอำำ�นาจยัับยั้้�งร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมตามประเพณีี 
การปกครองในระบอบประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์์เป็็นประมุุขก็็ตาม  
แต่่พระมหากษััตริิย์์ย่่อมไม่่อาจใช้้พระราชอำำ�นาจดัังกล่่าวให้้เป็น็ปฏิิปัักษ์์ต่่อ 
เจตจำำ�นงทางการเมืืองของประชาชน ผู้้�ทรงอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ และ 
ผู้้�เป็็นเจ้้าของอำำ�นาจอธิิปไตย ที่่�แสดงออกผ่่านกระบวนการลงประชามติิได้้  
ดัังนั้้�น ในกรณีีที่่�ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมได้้รัับความเห็็นชอบของประชาชน 
ในการออกเสีียงประชามติิแล้้ว ไม่่ว่่า ณ ขณะเวลาดัังกล่่าวจะมีีสภาผู้้�แทนราษฎร 
อยู่่�หรืือไม่่ กรณีีย่่อมไม่่เข้้าด้้วยเง่ื่�อนไขในมาตรา 147 และพระมหากษััตริิย์์ย่่อม 
ไม่่อาจใช้้พระราชอำำ�นาจยับัยั้้�งร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมดัังกล่่าวได้้ กล่่าวอีีก 
นััยหนึ่่�ง คืือ พระมหากษััตริิย์์ต้้องลงพระปรมาภิิไธยในร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไข 
เพิ่่�มเติิมท่ี่�ผ่่านการออกเสีียงประชามติิแล้้วเท่่านั้้�น พระมหากษััตริิย์ไม่่อาจปฏิิเสธ 
ไม่่ลงพระปรมาภิิไธยได้้ 
	 	 	 ในกรณีีเช่่นนี้้� หากรััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี 2560 มี ีเจตนารมณ์์ให้ ้
พระมหากษััตริิย์์ทรงมีีพระราชอำำ�นาจยัับยั้้ �งร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่ �มเติิม 
แบบเด็็ดขาด รัฐธรรมนููญจะต้้องบััญญััติิไว้้อย่างชััดแจ้้ง ดังเช่่น กรณีี รัฐธรรมนููญ  
(ฉบัับชั่่�วคราว) พ .ศ. 2557 มาตรา 39/1 ซึ่่�งแก้้ไขเพิ่่�มเติิมโดย รั ัฐธรรมนููญ  
แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม (ฉบัับที่่� 4) พ.ศ. 2560 เท่่านั้้�น 
			   การตีีความว่่า พระมหากษััตริย์์ทรงมีีพระราชอำำ�นาจในการยัับยั้้�ง 
ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมท่ี่�ผ่่านการออกเสีียงประชามติิโดยประชาชนแล้้ว  
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ทั้้�ง ๆ  ท่ี่�มิิได้้มีีบทบััญญััติิใด ๆ  ในรัฐธรรมนููญกำำ�หนดข้้อความดัังกล่่าวไว้้โดยแจ้้งชััด  
เท่่ากัับเป็็นการถืือว่่า เจตจำำ�นงทางการเมืืองของพระมหากษััตริิย์์อยู่่�เหนืือ 
เจตจำำ�นงทางการเมืืองของประชาชน เม่ื่�อมาตรา 3 ของรััฐธรรมนููญบััญญััติิว่า  
“อำำ�นาจอธิิปไตยเป็็นของปวงชนชาวไทย พ ระมหากษััตริิย์์ผู้้�ทรงเป็็นประมุุข 
ทรงใช้้อำำ�นาจนั้้�นทาง...” พระมหากษััตริิย์ผู้้�ทรงใช้้อำำ�นาจอธิิปไตยแทนประชาชน 
ผ่่านองค์์กรต่่าง ๆ  ก็ย่่อมต้้องผููกพัันต่อเจตจำำ�นงของประชาชนผู้้�เป็็นเจ้้าของอำำ�นาจ  
ประหน่ึ่�งตััวแทนต้องทำำ�ตามอาณััติิที่่�ตััวการมอบหมาย จริิงอยู่่� พระมหากษััตริิย์์ 
เคยเป็็นผู้้�ทรงอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญที่่�จััดให้้มีีรััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี 2560  
แต่่ในเมื่่�อพระมหากษััตริิย์์ทรงใช้้พระราชอำำ�นาจดัังกล่่าวผููกพััน  “สถาบััน 
พระมหากษััตริิย์์” ให้้กลายเป็็นองค์์กรหนึ่่�งตามรััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี 2560  
(constituted body) แล้้ว พระราชอำำ�นาจของสถาบัันพระมหากษััตริิย์์จะมีีอยู่่� 
และใช้้ได้้แค่่ไหน เพีียงไรนั้้�น ย่อมเป็็นไปตามที่่�รััฐธรรมนููญกำำ�หนดไว้้ และในกรณีีที่่� 
รััฐธรรมนููญมิิได้้กำำ�หนดไว้้ การตีีความเกี่่�ยวกัับพระราชอำำ�นาจดัังกล่่าวย่่อมต้้อง 
ตีีความให้้สอดคล้้องกัับโครงสร้้างและสาระสำำ�คััญแห่่งระบอบประชาธิิปไตยที่่� 
รััฐธรรมนููญสถาปนาขึ้้�นไว้้ และกรณีีย่่อมต้้องเป็็นเช่่นนี้้�เร่ื่�อยไป ตราบเท่่าที่่�ยัังคง 
มีีการปกครองประเทศอยู่่�ภายใต้้รััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี 2560 
			   การตีีความในลักษณะท่ี่�เป็็นการถวายพระราชอำำ�นาจในการยัับยั้้�ง 
ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมท่ี่�ผ่่านการออกเสีียงประชามติิของประชาชนแล้้ว  
ย่่อมมิิใช่่ “ประเพณีีการปกครองในระบอบประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริย์์ 
ทรงเป็็นประมุุข” หากแต่่เป็็น “ประเพณีีการปกครองในระบอบสมบููรณาญา 
สิิทธิิราชย์์” ที่่�พระมหากษััตริิย์ทรงไว้้ซ่ึ่�งอำำ�นาจสููงสุุดเหนืือทุกชีีวิิตในแผ่่นดิิน และ 
เหนืือเจตจำำ�นงทางการเมืืองของทุุกผู้้�ทุกคน ไม่่ว่่าจะเป็็นพระบรมวงศานุุวงศ์์ พระ  
ขุุนนาง ไพร่ ทาส และที่่�สำำ�คัญ การตีีความเช่่นนี้้�สุ่่�มเสี่่�ยงที่่�จะทำำ�ให้้เกิิดการเผชิิญหน้้า 
ระหว่่างประชาชนกัับสถาบันัพระมหากษััตริิย์์ หากพระมหากษััตริิย์์ทรงตััดสิิน 
พระทััยใช้้พระราชอำำ�นาจยัับยั้้�ง ไม่่ลงพระปรมาภิิไธยในร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไข 
เพ่ิ่�มเติิมที่่�ประชาชนเห็็นชอบในการออกเสีียงประชามติิ 
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	 	 	 ยิ่่�งมีีประชาชนเห็็นชอบร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมด้้วยจำำ�นวน 
ผู้้� มาใช้้สิิทธิิและจำำ�นวนคะแนนเสีียงที่่ �มากเท่่าไร การตััดสิินพระทััยไม่่ลง 
พระปรมาภิิไธยในร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมก็็ยิ่่�งมีีผลต่่อเสถีียรภาพและ 
ความมั่่�นคงของสถาบัันอันเป็็นรากฐานของสัังคมไทยแห่่งนี้้�มากขึ้้�นเท่่านั้้�น 
	 	 	 กล่่าวโดยสรุุป เมื่่�อรััฐธรรมนููญ ฉบัับปี 2560 มิิได้้บััญญััติิรัับรอง 
พระราชอำำ�นาจของพระมหากษััตริิย์์ในการยัับยั้้ �งร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไข 
เพิ่่�มเติิมที่่�ผ่่านการออกเสีียงประชามติิไว้้อย่่างชััดแจ้้ง ก็็ย่่อมต้้องตีีความว่่า  
พระมหากษััตริย์์ไม่่อาจใช้้พระราชอำำ�นาจดังกล่่าวได้้ 
	 	 	 ผู้้�วิิจััยเห็็นว่่า การตีีความในแนวทางที่่�สามนี้้� เป็็นการตีีความที่่� 
ผสมผสานและสร้้างความสมดุุลระหว่่างทฤษฎีีอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ  
ข้้อเท็็จจริิงเกี่่�ยวกัับการสถาปนารััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี 2560 ประเพณีการปกครอง 
ระบอบประชาธิิปไตยอันมีพระมหากษััตริิย์ทรงเป็็นประมุุข โดยเคารพและยึึดถืือ 
หลัักประชาธิิปไตยที่่�ว่่า อำำ�นาจอธิิปไตยเป็็นของประชาชน และที่่�สำำ�คัญไม่่ย่ิ่�งหย่่อน 
ไปกว่่ากััน ก็คืือ  เป็็นธำำ�รงรัักษาไว้้ซ่ึ่�งสถาบัันพระมหากษััตริิย์์ให้้ดำำ�รงคงอยู่่�คู่่�กับ 
ประชาชนในสังคมไทยได้้อย่่างมั่่�นคงสถาพรอีีกด้้วย 
	 8.3.3	ข้อเสนอแนะของผู้้�วิจััย 
	 	 	 8.3.3.1 ในกรณีีที่่�ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมผ่่านความเห็็นชอบ 
ของรััฐสภาโดยลำำ�พัง หากเป็็นกรณีีที่่�ไม่่มีีสภาผู้้�แทนราษฎร ไม่่ว่่าด้้วยเหตุุที่่�ครบ 
อายุุสภาหรืือมีการยุุบสภา พระมหากษััตริิย์ทรงไว้้ซ่ึ่�งพระราชอำำ�นาจเด็็ดขาดในการ 
ยัับยั้้�งร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม อย่างไรก็็ดีี หากเป็็นกรณีีที่่�มีีสภาผู้้�แทนราษฎร  
พระมหากษััตริิย์์ย่่อมมีีพระราชอำำ�นาจยัับยั้้�งแบบชั่่�วคราว และรััฐสภามีีอำำ�นาจ 
ที่่�จะยืืนยันร่างด้้วยมติิไม่่น้้อยกว่่าสองในสาม 
	 	 	 8.3.3.2 ในกรณีีร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมที่่�ไม่่เพีียงแต่่ได้้รัับ 
ความเห็็นชอบของรััฐสภา หากแต่่ยัังได้้รัับความเห็็นชอบของประชาชนในการ 
ออกเสีียงประชามติิด้้วยนั้้�น  เช่่นนี้้� พ ระมหากษััตริิย์์ย่่อมไม่่มีีพระราชอำำ�นาจ 
ยัับยั้้�งร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม และในฐานะประมุุขแห่่งรััฐ ทรงยัังต้้องลง 
พระปรมาภิิไธยในร่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมดัังกล่่าวด้้วย 
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8.4	ศาลรััฐธรรมนููญพึึงตรวจสอบเฉพาะ “กระบวนการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
	ที่ �เป็็นสาระสำำ�คัญ” 
	 โดยทั่่�วไป กระบวนการการใช้้อำำ�นาจรััฐในทางรััฐธรรมนููญและกฎหมายนั้้�น  
จำำ�แนกออกได้้เป็็น กระบวนการหรืือขั้้�นตอนที่่�รััฐธรรมนููญและกฎหมายกำำ�หนด 
เป็็นบทบัังคัับให้้องค์์กรของรััฐหรืือเจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐต้้องดำำ�เนิินการตาม ที่่ �เรีียก 
กัันว่่า “กระบวนการขั้้�นตอนอัันเป็็นสาระสำำ�คััญ” (Mandatory Procedural  
Requirements)80 และกระบวนการขั้้�นตอนอื่�น   ที่่�มิิใช่่สาระสำำ�คัญ (Directory /  
non-mandatory Procedural Requirements) เฉพาะการใช้้อำำ�นาจรััฐซ่ึ่�งไม่่ 
เป็็นไปตามหลัักเกณฑ์์ในส่่วนแรกเท่่านั้้�นที่่�จะถืือว่่าไม่่ชอบด้้วยกฎหมาย  และ 
ย่่อมถููกเพิิกถอน 
	 	 กระบวนการในการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญของที่่�ประชุุมร่่วมกัันของ 
รััฐสภาดัังที่่�อธิิบายไว้้ในหัวข้้อที่่� 2 ข้างต้้นก็เป็็นเช่่นเดีียวกััน ขั้้�นตอนต่าง ๆ  มีทั้้�งที่่� 
บััญญััติิไว้้อย่างแจ้้งชััดในรัฐธรรมนููญ ขั้้�นตอนที่่�บััญญััติิไว้้ในข้อบังคัับการประชุุม 
รััฐสภา และขั้้�นตอนที่่�สมาชิิกรััฐสภาและผู้้�เกี่่�ยวข้้อง เช่่น กรรมาธิิการ ปฏิิบัติิสืืบ 
ต่่อเน่ื่�องกัันมาจนเกิิดความรู้้�สึึกร่่วมกัันว่า นี่่�คืือระเบีียบแบบแผนแห่่งการปฏิิบัติิ  
กฎเกณฑ์์ต่่าง ๆ  เหล่่านี้้� มีทั้้�งที่่�เป็็นกระบวนการขั้้�นตอนอันเป็็นสาระสำำ�คัญ ซ่ึ่�งหาก 
ไม่่ปฏิิบััติิตามหรืือปฏิิบััติิโดยไม่่ถููกต้้องครบถ้้วน ย่ ่อมกระทบต่่อความชอบด้้วย 
รััฐธรรมนููญของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ และกระบวนการขั้้�นตอนที่่�มิิใช่่  
สาระสำำ�คััญ ซึ่่�งหากไม่่ปฏิิบััติิตามหรืือปฏิิบััติิไม่่ถููกต้้อง หาได้้กระทบต่่อความ 
สมบููรณ์์ของการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญแต่่อย่่างใดไม่่ 
	 	 ในต่างประเทศ เช่่น ตุรกีี กฎหมายว่าด้้วยศาลรััฐธรรมนููญตุุรกีีได้้บััญญััติิ 
ขยายความรััฐธรรมนููญ มาตรา 148 ซ่ึ่�งรองรัับอำำ�นาจศาลรััฐธรรมนููญในการเข้้า 
ควบคุุมตรวจสอบการแก้้ไขเพิ่่�มเติมิรััฐธรรมนููญ ได้้บััญญััติิว่่า ศาลรััฐธรรมนููญ 
จะรัับคำำ�ร้้องไว้้พิิจารณาได้้เฉพาะกรณีีที่่�รััฐบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
มีีความไม่่ชอบด้้วยกระบวนการตราในสามกรณีีดัังต่่อไปนี้้� เท่่านั้้�น81 

80	 เทีียบ พรบ. จััดตั้้�งศาลปกครอง มาตรา 9 (1) ใช้้คำำ�ว่า “รููปแบบขั้้�นตอน หรืือวิิธีีการอันเป็็นสาระสำำ�คัญ 
ที่่�กำำ�หนดไว้้สำำ�หรัับการกระทำำ�นั้้�น”

81	 โปรดดูู บทที่่� 5 หน้้า 185.
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	 	 (1)	 จำำ�นวนเสีียงที่่�ใช้้ในการเสนอร่างรััฐบััญญััติิแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
ไม่่ครบถ้้วนตามที่่�รััฐธรรมนููญกำำ�หนด 
	 	 (2)	 การลงมติิรัับรองร่่างรััฐบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญไม่่เป็็นไป 
ตามที่่�รััฐธรรมนููญกำำ�หนด 
	 	 (3)	 การพิิจารณาร่่างรััฐบััญญััติิแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญไม่่ได้้กระทำำ�ลง 
โดยอาศััยความรอบคอบ (condition of non-expeditious deliberations) 
	 อย่่างไรก็็ตาม หากเพีียงแค่่รััฐบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่ �มเติิมรััฐธรรมนููญนั้้�น 
มีีความไม่่ชอบธรรมในเชิิงกระบวนการแค่่เพีียงเล็็กน้้อยและไม่่เป็็นสาระสำำ�คััญ 
ศาลก็็จะไม่่รัับคำำ�ร้องไว้้พิิจารณา82  
	 ส่่วนเยอรมนีี นอ กเหนืือจากประเด็็นในทางเนื้้�อหา ศาลรััฐธรรมนููญ 
แห่่งสหพัันธ์์เคยตรวจสอบว่่า รู ูปแบบของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญเป็น็ไป 
ตามมาตรา 79 (1) ที่่�กำำ�หนดให้้การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญต้้องระบุุอย่างชััดแจ้้ง83

ส่่วนการตรวจสอบกระบวนการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญซ่ึ่�งโดยทั่่�วไปเหมืือนกับ 
กระบวนการนิิติิบััญญััติิปกติิ  เว้้นแต่่ประเด็็นจำำ�นวนคะแนนเสีียงในการลงมติ ิ
ที่่�ต้้องอาศััยเสีียงข้้างมากถึึง 2 ใน 3 ของสภาผู้้�แทนราษฎรและสภาที่่�ปรึึกษาแห่่ง 
สหพัันธ์ ศาลรััฐธรรมนููญยัังไม่่เคยเข้้าตรวจสอบในกรณีีของกฎหมายแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญ หากแต่่ตรวจสอบกระบวนการพิิจารณากฎหมายอื่�น  84 และได้้วาง 
หลัักไว้้ว่่า หากเป็็นกระบวนการขั้้�นตอนที่่�บััญญััติิไว้้ในรััฐธรรมนููญย่่อมเป็็น 
กระบวนการที่่�ต้้องยึึดถืือปฏิิบัติิ การไม่่ดำำ�เนิินการตามกระบวนการดัังกล่่าวย่่อม 
กระทบต่่อความสมบููรณ์์ของกฎหมาย85 อย่ ่างไรก็็ดีี หากเป็็นเพีียงขั้้�นตอนที่่� 
กำำ�หนดขึ้้�นโดยข้้อบัังคัับการประชุุมสภาและมิิได้้บััญญััติิไว้้ในรััฐธรรมนููญ เช่่น  

82	 Law on the Establishment and Rules of Procedure of the Constitutional Court of Turkey,  
Article 36 (4) “…Courts may not file a claim of unconstitutionality on the basis of formal  
unsuitability.”

83	 BVerfGE 84, 90 (1991) [126-127]. 
84	 เช่่น คดีี Conciliation Committee, BVerfGE, 125, 104.
85	 Christian Bumke และ Andreas Voßkuhle, German Constitutional Law: Introduction, Cases  

and Principles, (Oxford University Press, 2019) น. 521.
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หลัักเกณฑ์์ที่่�ว่่า การพิิจารณาต้้องกระทำำ�เป็็นสามวาระ แม้้มิิได้้ดำำ�เนิินการ 
ตามนั้้�น ก็หาได้้กระทบกระเทืือนต่อความสมบููรณ์์ของร่่างกฎหมายไม่่86

	 ด้้วยเหตุุนี้้� ผู้้�วิิจั ัยจึึงเสนอว่่าในการตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ 
ของกระบวนการพิิจารณาร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมนั้้�น ศาลรััฐธรรมนููญ 
สมควรตรวจสอบเฉพาะกรณีีที่�เป็็นกระบวนการหรืือขั้้�นตอนที่�เป็็นสาระสำำ�คัญ 
เท่่านั้้ �น หากความเห็็นหรืือข้้อโต้้แย้้งที่่ �มีีการเสนอเข้้าสู่่� การพิิจารณาของ 
ศาลรััฐธรรมนููญเกี่่�ยวกัับกระบวนการหรืือขั้้�นตอนที่่�ไม่่ใช่่สาระสำำ�คัญ ศาลรััฐธรรมนููญ 
ไม่่ควรรัับเร่ื่�องไว้้พิิจารณา87  
	 ในกรณีีที่่�ศาลรััฐธรรมนููญรัับเร่ื่�องไว้้พิิจารณาแล้้ว อาทิิ เพราะคำำ�ร้องโต้้แย้้ง 
ทั้้�งประเด็็นเนื้้�อหาและกระบวนการ หรืือมีทั้้�งประเด็็นกระบวนการขั้้�นตอนอันเป็็น 
สาระสำำ�คัญและอัันไม่่เป็็นสาระสำำ�คัญผสมปนเปกัน เช่่นนี้้� ศาลก็็ต้้องวิินิิจฉััยว่า  
การไม่่ปฏิิบััติิตามกระบวนการขั้้�นตอนที่่�มิิใช่่สาระสำำ�คััญ หรืือปฏิิบััติิแต่่ไม่ ่
ถููกต้้อง ครบถ้วน ย่่อมมิิได้้กระทบกระเทืือนต่อความชอบด้วยรััฐธรรมนููญของ 
กระบวนการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญแต่่อย่่างใด 

8.5 หลัักเกณฑ์์และวิิธีีการท่ี่�ถืือเป็็นกระบวนการขั้้�นตอนอันเป็็นสาระสำำ�คัญ 
	 เม่ื่�อศึึกษาคำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญไทยที่่�ผ่่านมา พิิเคราะห์์เปรียบเทีียบ 
กัับแนววิินิิจฉััยคดีีปกครองที่่�มีีประเด็็นพิิพาทเกี่่�ยวกัับรููปแบบขั้้�นตอน หรืือวิิธีการ 
อัันเป็็นสาระสำำ�คััญที่่�กำำ�หนดไว้้สำำ�หรัับการกระทำำ�นั้้�น  และหลัักกฎหมายของ 
ต่่างประเทศว่่าด้้วยการควบคุุมตรวจสอบ “กระบวนการการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญ” แล้้ว ผู้้�วิิจััยเสนอว่่ากระบวนการขั้้�นตอนอัันเป็็นสาระสำำ�คััญ  
ได้้แก่่ เรื่่�องแบบและกระบวนการขั้้�นตอนที่�มีีลักษณะดัังต่่อไปนี้้� 

86	 Werner Heun, The Constitution of Germany: A Contextual Analysis (Hart, 2011) น. 107.
87	 คำำ�วิินิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนููญที่่� 1/2557 วัันที่่� 8 มกราคม 2557 ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่ม 131 ตอนที่่� 41ก  

วัันที่่� 17 เมษายน 2557 น. 5: ศาลรัฐธรรมนููญเคยปฏิิเสธไม่่รัับคำำ�กล่่าวอ้้างของผู้้�ร้้องเกี่่�ยวกับการลงมติิ 
เพ่ื่�อรวบรัับให้้ปิดการอภิิปรายในการพิจารณาในวาระที่่�สองไว้้พิจารณาวิินิิจฉัย เพราะศาลเห็็นว่่า “ไม่่เป็็น 
สาระอัันควรแก่่การวิินิิจฉัย”
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	 8.5.1	“แบบ” ของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
	 รััฐธรรมนููญ มาตรา 256 (1) กำำ�หนดให้้การเสนอขอแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
ให้้กระทำำ�ในรูป “ญััตติิ” และมาตรา 256 (2) กำำ�หนดต่่ออีกว่่า ญัตติิขอแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญนั้้�นต้องเสนอเป็็นร่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม นี่่�คืือ แบบที่่�รััฐธรรมนููญ 
กำำ�หนดไว้้ 
	 นอกจากนี้้� ข้ ้อบัังคัับการประชุุมรััฐสภายัังได้้ขยายความเรื่่�อง แบบของ 
การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญต่่อไปอีกว่่า ร่ างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมต้้องแบ่่ง 
เป็็นมาตรา และมีีบัันทึึกประกอบ ดังต่่อไปนี้้�88 
	 	 (1)	 หลัักการแห่่งร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม ซ่ึ่�งต้้องระบุุให้้ชััดแจ้้ง 
	 	 (2)	 เหตุุผลในการเสนอร่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
	 	 (3)	 บัันทึึกวิิเคราะห์์สรุุปสาระสำำ�คัญของร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
	 การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมหรืือการยกเลิิกมาตราใดของรััฐธรรมนููญ ต้ ้องระบุุ 
เลขมาตราที่่�ต้้องการแก้้ไขหรืือยกเลิิกไว้้ในหลัักการ หรืือจะระบุุไว้้ในเหตุุผลด้้วย 
ก็็ได้้ 
	 ประเด็็นที่่�น่่าขบคิิดก็็คืือ หากมีีการเสนอญัตติิขอแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ  
โดยทำำ�เป็็นร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมแบ่่งเป็็นมาตรา แต่่มีีบัันทึึกประกอบ 
ไม่่ครบถ้้วนตาม (1) ถึึง (3) ข้างต้้น หากรััฐสภาได้้มีีการพิิจารณาต่่อไปจนจบวาระ 
ที่่�สาม ถืือว่า เป็็นการไม่่รููปแบบของร่่างแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญหรืือไม่่ 
	 ในประเด็็นนี้้� แม้้มีีโอกาสเกิิดขึ้้�นน้อยมากในทางปฏิิบัติิ เพราะหากเอกสาร 
ไม่่ครบถ้้วน ป ระธานรััฐสภาจะไม่่บรรจุุเรื่่ �องเข้้าระเบีียบวาระการประชุุม89  
กระนั้้�นก็ดีี เพ่ื่�อประโยชน์ในทางวิิชาการ ผู้้�วิิจัยขอเสนอหลัักเกณฑ์์ในการพิิจารณา 
ว่่า เอกสารใดจำำ�เป็็นต้องใช้้ในการพิิจารณาและลงมติิในวาระต่่าง ๆ  ที่่�รััฐธรรมนููญ  
มาตรา 256 กำำ�หนดไว้้ เอกสารนั้้�นย่่อมเป็็นเอกสารสำำ�คัญอัันเป็็นส่วนหน่ึ่�งของ  
“แบบ” ของร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม เม่ื่�อพิิเคราะห์์ตามหลัักเกณฑ์์นี้้� เห็็นได้้ว่่า  
แบบของร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมประกอบด้้วย 

88	 ข้้อบัังคัับการประชุุมรััฐสภา พ.ศ. 2563 ข้้อ 118.
89	 ข้้อบัังคัับการประชุุมรััฐสภา พ.ศ. 2563 ข้้อ 119.
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	 	 (ก)	 ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม ซ่ึ่�งแบ่่งเป็็นรายมาตรา เพราะมาตรา  
256 (2) บัญญััติิไว้้อย่่างชััดแจ้้ง และจำำ�เป็็นต้องใช้้ในการลงมติิในวาระที่่�สองขั้้�น 
พิิจารณาเรีียงลำำ�ดับมาตรา ตามมาตรา 256 (4) 
	 	 (ข)	 บัันทึึกหลัักการแห่่งร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม โดยระบุุเลข 
มาตราที่่�ต้้องการแก้้ไขหรืือยกเลิิกไว้้ด้้วย เพราะเป็็นเอกสารที่่�ต้้องใช้้ในการลงมติิ 
ในวาระที่่�หน่ึ่�งขั้้�นรับหลัักการ ตามมาตรา 256 (3) 
	 ส่่วนเอกสารที่่�เป็็นเรื่่�องเหตุุผลในการเสนอร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม  
หรืือบันทึึกวิิเคราะห์์สรุุปสาระสำำ�คัญของร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมนั้้�น แม้้ไม่่มีีอยู่่�  
ก็็มิิได้้ทำำ�ให้้กระบวนการพิิจารณาร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมติิดขััดหรืือขัดข้้อง 
แต่่อย่่างใด เพราะสมาชิิกรััฐสภาผู้้�เสนอร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมเข้้าสู่่�การ 
พิิจารณาของรััฐสภาสามารถอภิิปรายอธิิบายเหตุุผลในการเสนอร่างของตนและ 
สาระสำำ�คััญของร่่างดัังกล่่าวในที่่�ประชุุมได้้เอง ด้ ้วยเหตุุนี้้� เนื้้�อหาหรืือเอกสาร 
สองประเภทหลัังนี้้� ย่่อมมิิใช่่แบบของร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
	 8.5.2	กระบวนการขั้้�นตอนแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญที่่�บััญญััติิไว้ ้
โดยตรงในมาตรา 256 
	 กระบวนการ ลำำ�ดัับขั้้�นตอน เงื่่�อนไขในการเสนอญัตัติขิอแก้้ไขเพิ่่�มเติมิ 
รััฐธรรมนููญเข้้าสู่่�การพิิจารณาของรััฐสภา การพิิจารณาแบ่่งเป็็นสามวาระ วิิธีีการ 
ออกเสีียงลงคะแนนโดยการเรีียกชื่่�อและลงคะแนนโดยเปิิดเผยในวาระที่่�หนึ่่�ง 
และวาระที่่�สาม การเปิิดโอกาสให้้ผู้้�แทนประชาชนที่่�เข้้าชื่่�อกัันได้้ร่่วมแสดง 
ความคิิดเห็็นในวาระที่่�สอง การทอดเวลาระหว่่างวาระที่่�สองและวาระที่่�สามเป็็น 
เวลา 15 วัน จำำ�นวนคะแนนเสีียงเห็็นชอบแบบมีีเงื่่�อนไข (qualified majority)  
ในวาระที่่�หน่ึ่�งและสาม เหล่่านี้้� บััญญััติิไว้้โดยตรงในรัฐธรรมนููญ มาตรา 256  
ดัังนั้้�น ต้ ้องถืือว่่า เป็็นกระบวนการขั้้�นตอนอัันเป็็นสาระสำำ�คััญทั้้�งสิ้้�น หากไม่่ 
ปฏิิบัติิตามหรืือไม่่ปฏิิบัติิให้้ถููกต้้องครบถ้้วน ย่อมทำำ�ให้้กระบวนการพิิจารณาแก้้ไข 
เพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ ไม่่ชอบด้้วยรัฐธรรมนููญ 
	 ตััวอย่่างเช่่น  ในการเข้้าชื่่�อเสนอญััตติิขอแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญนั้้�น  
สาระสำำ�คััญ คืือ ร่  ่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมและรายชื่่�อของสมาชิิกรััฐสภา 
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ที่่�ร่่วมลงชื่่�อเพื่่�อเสนอญััตติิ  หากร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติมิที่่�มีีผู้้�ลงชื่่�อไว้้ครบ 
ตามเกณฑ์์ที่่�กำำ�หนดไว้้ในมาตรา 256 (1) แล้้ว เป็็นร่่างฉบัับหน่ึ่�ง แต่่ในการประชุุม 
รััฐสภาเพ่ื่�อพิิจารณาในวาระที่่�หน่ึ่�งขั้้�นรับหลัักการตามมาตรา 256 (3) กลัับนำำ�เอา 
ร่่างอีีกฉบัับหนึ่่�งขึ้้�นมาพิิจารณา ซึ่่�งความแตกต่่างของร่่างทั้้�งสองฉบัับมิิใช่ ่
เร่ื่�องแก้้ไขถ้้อยคำำ�ที่่�พิิมพ์์ผิิดหรืือตกหล่่น  เช่่นนี้้� ย่ อมถืือว่าการดำำ�เนิินการในการ 
เสนอร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมที่่�รััฐสภารัับหลัักการเป็็นไปโดยมิิชอบด้้วย 
รััฐธรรมนููญ90 ในกรณีีเช่่นนี้้� หากต้้องการดำำ�เนิินการให้้ถููกต้้อง ต้องจััดให้้สมาชิิก 
รััฐสภามาร่่วมลงช่ื่�อในร่างฉบัับใหม่่ด้้วย91 
	 นอกจากนี้้� แม้้การลงมติิในวาระที่่�สอง ขั้้�นสภาพิิจารณาเรีียงลำำ�ดับมาตรา  
รััฐธรรมนููญบััญญััติิเพีียงแค่่ว่่า ให้้ถืือเสีียงข้้างมากเป็็นประมาณ โดยมิิได้้กำำ�หนด 
วิิธีีการออกเสีียงไว้้ เช่่นนี้้� อ าจลงคะแนนโดยการเรีียกชื่่�อหรืือลงคะแนนผ่่าน 
บััตรลงคะแนนอิิเล็็กทรอนิิกส์์หรืือกระดาษก็็ได้้ ข้ ้อสำำ�คััญ คืือ ต้้องมีีการให้ ้
สมาชิิกรััฐสภาแต่่ละคนออกเสีียงลงคะแนนจริิง จะใช้้วิิธีีการหาฉัันทามติิ  
(คืือ ถามที่่�ประชุุมว่่ามีีผู้้�ใดคััดค้้าน หรืือคิิดเห็็นเป็็นอย่างอ่ื่�นหรืือไม่่ ถ้าไม่่มีี ถืือว่า 
ที่่�ประชุุมลงมติิเห็็นชอบ) ไม่่ได้้92 หากที่่�ประชุุมรััฐสภาดำำ�เนิินการประชุุมใน 
วาระที่่�สอง โดยใช้้วิิธีฉัันทามติิ มิิได้้ให้้สมาชิิกลงคะแนนเห็็นชอบหรืือไม่่เห็็นชอบ  
เช่่นนี้้� ย่่อมถืือว่าเป็็นการลงมติิด้วยวิิธีการที่่�ไม่่ชอบด้้วยรัฐธรรมนููญ 
	 อย่างไรก็็ดีี แม้้เป็็นกระบวนการขั้้�นตอนที่�กำำ�หนดไว้้ในรัฐธรรมนููญซ่ึ่�งจำำ�เป็็น 
ต้้องปฏิิบััติิตาม แต่่หากการไม่่ถืือปฏิิบััติิตามนั้้�น กลัับยิ่่�งทำำ�ให้้กระบวนการ 
พิิจารณาร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมเป็็นไปอย่่างรอบคอบ รััดกุุม ยิ่่�งกว่่า  
เช่่นนี้้� ก็็หาได้้ขััดต่่อรััฐธรรมนููญแต่่อย่่างใด ตั ัวอย่่างเช่่น  แม้้รััฐธรรมนููญ  
มาตรา 256 (4) กำำ�หนดให้้ที่่�ประชุุมร่่วมกัันของรััฐสภาพิิจารณาร่่างรััฐธรรมนููญ 
แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมในวาระที่่�สองขั้้�นพิิจารณาเรีียงลำำ�ดับมาตรา โดยการพิิจารณาและ 

90	 เทีียบคำำ�วิินิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนููญที่่� 15-18/2556 วัันที่่� 20 พฤศจิกายน 2556, ราชกิิจจานุุเบกษา  
เล่่ม 131 ตอนที่่� 5ก วัันที่่� 8 มกราคม 2557 น. 22-24.

91	 ข้้อบัังคัับการประชุุมรััฐสภา พ.ศ. 2563 ข้้อ 118.
92	 ข้้อบัังคัับการประชุุมรััฐสภา พ.ศ. 2563 ข้้อ 61

_25-0261(001-506)P3.indd   360_25-0261(001-506)P3.indd   360 7/7/2568 BE   10:227/7/2568 BE   10:22



การพิิจารณาวิินิิจฉััยความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม
ตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560 มาตรา 256

สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ

361

ลงมติิไปทีละมาตรา หากที่่�ประชุุมพิิจารณาและลงมติิเป็็นรายวรรคในมาตราที่่�มีี 
หลายวรรค โดยมิิได้้ข้้ามมาตรา เช่่นนี้้� แม้้มิิใช่่การปฏิิบัติิตามบทบััญญััติิรัฐธรรมนููญ 
อย่างเคร่่งครััด แต่่ก็็เป็็นประโยชน์ต่่อการพิิจารณาช่่วยให้้มีีความละเอีียดรอบคอบ 
ย่ิ่�งขึ้้�น เช่่นนี้้� ย่อมมิิใช่่การดำำ�เนิินการที่่�ขััดต่่อรัฐธรรมนููญ ดังเช่่นที่่�ศาลรััฐธรรมนููญ 
ได้้อธิิบายไว้้ในคำำ�วิินิิจฉััยที่่� 1/2557 ว่า 

	 “การที่่�ที่่�ประชุุมร่่วมกัันของรััฐสภาพิิจารณาลงมติิรายวรรค 
ในมาตราที่่�มีีหลายวรรค โดยไม่่ข้้ามมาตรา นอ กจากรััฐธรรมนููญ 
และข้้อบัังคัับการประชุุมของรััฐสภาไม่่ได้้บััญญััติิและกำำ�หนด 
ห้้ามไว้้แล้้ว ยังเห็็นว่าย่่อมเกิิดผลดีีต่่อการพิิจารณาในมาตราดัังกล่่าว 
ให้้เป็็นไปด้วยความละเอีียดรอบคอบมากยิ่่�งขึ้้�น ทำ ำ�ให้้เนื้้�อหาของ 
ร่่างและของมาตราดัังกล่่าวมีีความเชื่่�อมโยงและไม่่ขััดแย้้งกััน  
โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งกัับ การพิิจารณามาตราที่่�มีีเนื้้�อหาหลายวรรค  
ดัังเช่่นบทบััญญััติิรััฐธรรมนููญ มาตรา 190 การพิิจารณาลงมติิ  
ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม มาตรา 3 เป็็นรายวรรค ไม่่เป็็นการ 
ฝ่่าฝืืนข้อบังคัับการประชุุมรััฐสภา พ.ศ. 2553 ข้อ 99 และข้้อ 101  
และไม่่ขััดต่่อรัฐธรรมนููญ มาตรา 125”93 

	 8.5.3	หลัักเกณฑ์์การปฏิิบััติิงานของรััฐสภาในฐานะท่ี่�เป็็นองค์์กรกลุ่่�ม 
	 รััฐสภาเป็็นองค์์กรกลุ่่�ม (Collegial body) ป ระเภทหนึ่่�ง เช่่นเดีียวกัับ 
คณะกรรมการต่่าง ๆ  ตามกฎหมาย ดังนั้้�น หลัักกฎหมายทั่่�วไปเกี่่�ยวกัับการดำำ�เนิิน 
การขององค์์กรกลุ่่�มย่่อมนำำ�มาปรัับใช้้กัับการปฏิิบััติิหน้้าที่่�ของรััฐสภาในการ 
พิิจารณาแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญด้้วย 
	 โดยที่่�หััวใจสำำ�คัญของการเป็็นองค์์กรกลุ่่�ม คืือ การมีีกรรมการหรืือสมาชิิก 
เข้้าร่่วมประชุุมเพื่่�ออภิิปราย  แสดงเหตุุผล นำ ำ�เสนอข้้อเสนอแนะหรืือทางเลืือก  
ไม่่ว่่าในเชิิงสนัับสนุุนหรืือโต้้แย้้งคััดค้้าน  เพื่่�อนำำ�ไปสู่่�ข้้อสรุุปที่่�ดีีที่่�สุุดในนามของ 

93	 คำำ�วิินิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนููญที่่� 1/2557 วัันที่่� 8 มกราคม 2557 ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่ม 131 ตอนที่่� 41ก  
วัันที่่� 17 เมษายน 2557 น. 19.
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องค์์กรกลุ่่�มนั้้�น   ผ่านการลงมติิของกรรมการหรืือสมาชิิกแต่่ละคน ดังนั้้�น สาระ 
สำำ�คัญของการดำำ�เนิินการในนามองค์์กรกลุ่่�มที่่�เรีียกว่่า “รััฐสภา” จึึงประกอบด้้วย 
หลัักเกณฑ์์ต่่อไปนี้้� 
			   8.5.3.1	ท่ี่�ประชุุมร่่วมกัันของรััฐสภาต้้องมีีองค์์ประกอบที่�ครบถ้วน 
ในวาระเริ่่�มแรก 
	 	 	 รััฐสภาประกอบด้้วยสภาผู้้�แทนราษฎรและวุุฒิิสภา ในการทำำ�หน้้าที่่� 
ครั้้�งแรกของสภาผู้้�แทนราษฎรก็็ดีี วุ ุฒิิสภาก็็ดีี จำ ำ�เป็็นที่่�ต้้องมีีสมาชิิกครบถ้้วน 
ตามจำำ�นวนที่่�เป็็นองค์์ประกอบของสภาแห่่งนั้้�น คืือ มี  ี ส.ส. 500 คน  ในกรณี ี
สภาผู้้�แทนราษฎร และมีี ส.ส. 250 คน หรืือ 200 คนในกรณีีวุุฒิิสภา94 อย่างไรก็็ดีี  
ในกรณีีสภาผู้้�แทนราษฎรนั้้�น มาตรา 84 ยกเว้้นไว้้ว่่า หากมีี ส.ส.ถึึงร้้อยละ 95 หรืือ  
475 คน ก็ย่่อมปฏิิบัติิหน้้าที่่�ได้้ เม่ื่�อสภาทั้้�งสองมีีสมาชิิกครบถ้้วนตามเกณฑ์์ที่่�จะ 
ปฏิิบััติิหน้้าที่่�ได้้แล้้ว สมาชิิกของสภาทั้้�งสองย่่อมสามารถประชุุมร่่วมกัันเพื่่�อ 
พิิจารณาแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญได้้ 
	 	 	 อนึ่�ง ในกรณีีที่่�จำำ�นวนสมาชิิกของสภาทั้้�งสองลดลง ไม่่ว่่าด้้วยเหตุุใด ๆ   
มาตรา 83 วรรคสองและวรรคสาม และมาตรา 107 วรรคสี่่� ให้้ถืือว่า สภาดัังกล่่าว  
มีีสมาชิิกเท่่าที่่�มีีอยู่่� และสามารถปฏิิบัติิหน้้าที่่�ของสภาใดสภาหน่ึ่�งหรืือที่่�ประชุุม 
ร่่วมกัันของรััฐสภาได้้ 
			   8.5.3.2 การประชุุมต้้องมีีขึ้้�นในระหว่่างสมัยประชุุม 
	 	 	 การประชุุมของที่่ �ประชุุมร่่วมกัันของรััฐสภาเพื่่ �อพิิจารณา 
ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมนั้้�น ต้องกระทำำ�ในระหว่่างสมััยประชุุม ไม่่ว่่าจะเป็็น 
สมััยประชุุมสามััญหรืือสมััยประชุุมวิิสามััญ ทั้้�งนี้้� ตามที่่�บััญญััติิไว้้ในรัฐธรรมนููญ 
มาตรา 121 มาตรา 122 และมาตรา 123 
			   8.5.3.3 มีีการนััดประชุุมโดยชอบ 
	 	 	 ต้้องมีีการแจ้้งให้้สมาชิิกรััฐสภาทุุกคนทราบถึึงวัันเวลา และระเบีียบ 
วาระการประชุุม และการเรีียกประชุุมต้้องกระทำำ�โดยผู้้�มีีอำำ�นาจ คืือ ป  ระธาน 

94	 โปรดดูู คำำ�วิินิิจฉัยศาลรัฐธรรมนููญที่่� 20/2543.
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รััฐสภา95 โดยหลัักต้้องทำำ�เป็็นหนัังสืือ  เว้้นแต่่ประธานได้้บอกนััดในที่่�ประชุุม 
หรืือเป็็นเร่ื่�องด่่วนซ่ึ่�งอาจนััดประชุุมโดยวิิธีอ่ื่�นได้้ โดยปกติิ ให้้นััดประชุุมล่่วงหน้้า 
ไม่่น้้อยกว่่า 3 วัน โดยไม่่นัับรวมวัันส่งหนัังสืือและวัันประชุุม อย่างไรก็็ดีี ประธาน 
รััฐสภาอาจนััดให้้เร็็วกว่่านั้้�นก็ได้้ ในกรณีีเร่่งด่่วน แต่่ต้้องไม่่น้้อยกว่่า 1 วัน96 
	 	 	 สาระสำำ�คัญของหลัักเกณฑ์์ข้้อนี้้� คืือ ต้  องนััดหมายสมาชิิกรััฐสภา 
ทุุกคน จะนััดหมายเพีียงสมาชิิกกลุ่่�มหน่ึ่�งกลุ่่�มใดมิิได้้ และต้้องนััดหมายล่วงหน้้า 
พอสมควร คืือ อย่  ่างน้้อยที่่�สุุด 1 วั ัน  เพื่่�อให้้สมาชิิกรััฐสภาทราบและมีีโอกาส 
มาเข้้าร่่วมประชุุมได้้ 
	 	 	 ส่่วนรายละเอีียดอ่ื่�น ๆ ที่่�กำำ�หนดไว้้ในข้อบังคัับการประชุุมรััฐสภา 
เกี่่�ยวกัับการนััดประชุุมและการจััดส่่งเอกสารนั้้�น มิิใช่่กระบวนการขั้้�นตอนอันเป็็น 
สาระสำำ�คัญในการทำำ�หน้้าที่่�องค์์กรกลุ่่�มของที่่�ประชุุมร่่วมกัันของรััฐสภา 
			   8.5.3.4 มีีสมาชิิกรััฐสภามาลงชื่่�อเข้้าประชุุมครบองค์์ประชุุม 
และในการลงมติิต้้องมีีสมาชิิกแสดงตนในที่�ประชุุมครบองค์์ประชุุม 
	 	 	 รััฐธรรมนููญ มาตรา 120 บัญญััติิว่า การประชุุมสภาผู้้�แทนราษฎร 
และการประชุุมวุุฒิิสภาต้้องมีีสมาชิิกมาประชุุมไม่่น้้อยกว่่ากึ่่�งหนึ่่�งของจำำ�นวน 
สมาชิิกทั้้�งหมดเท่่าที่่�มีีอยู่่�ของแต่่ละสภา แม้้รััฐธรรมนููญมิิได้้มีีบทบััญญััติิเช่่นนั้้�น 
สำำ�หรัับกรณีีที่่�ประชุุมร่่วมกัันของรััฐสภา แต่่ข้้อบังคัับการประชุุมรััฐสภา ข้อ 16  
ก็็บััญญััติิว่่าต้้องมีีสมาชิิกรััฐสภาลงชื่่�อมาประชุุมไม่่น้้อยกว่่ากึ่่�งหนึ่่�งของจำำ�นวน 
สมาชิิกรััฐสภาทั้้�งหมดเท่่าที่่�มีีอยู่่� จึึงจะเป็็นองค์์ประชุุม นอกจากนี้้� ในการลงมติิ 
ของที่่�ประชุุมรััฐสภา ต้องมีีสมาชิิกมาปรากฏตัวและลงมติิครบองค์์ประชุุมด้้วย 
			   องค์์ประชุุมในการลงชื่่�อเข้้าประชุุมและองค์์ประชุุมในการลงมติิ 
ของท่ี่�ประชุุมร่่วมกัันของรััฐสภานี้้� ถืือเป็็นกระบวนการขั้้�นตอนที่�เป็็นสาระสำำ�คัญ  
หากองค์์ประชุุมไม่่ครบ ย่ ่อมทำำ�ให้้กระบวนการพิิจารณาร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไข 
เพ่ิ่�มเติิมดำำ�เนิินการโดยไม่่ชอบด้้วยรัฐธรรมนููญ ดังที่่�ศาลรััฐธรรมนููญเคยวางหลััก 

95	 ข้้อบัังคัับการประชุุมรััฐสภา พ.ศ. 2563 ข้้อ 5(2) ข้้อ 12 – 14; โปรดเทีียบ ความเห็็นคณะกรรมการกฤษฎีีกา  
เรื่่�องเสร็็จที่่� 1315/2556; อนึ่่�ง ในทางปฏิิบััติิ เลขาธิิการสภาผู้้�แทนราษฎรจะเป็็นผู้้�ลงนามในหนัังสืือ 
นััดประชุุม.

96	 ข้้อบัังคัับการประชุุมรััฐสภา พ.ศ. 2563.
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ไว้้ในคำำ�วิินิิจฉััยเกี่่�ยวกัับการพิิจารณาร่่างพระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญ  
ในคำำ�วิินิิจฉััยที่่� 2/2551 ความตอนหน่ึ่�งว่่า 

	 “...เมื่ ่ �อปรากฏข้้อเท็็จจริิ งว่ ่าในคราวประชุุมพิิจารณา 
ร่่างพระราชบัญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยผู้้�ตรวจการแผ่่นดิิน  
พ.ศ. .... ในวาระที่่�หน่ึ่�งขั้้�นรับหลัักการ แม้้จะมีีสมาชิิกสภานิิติิบัญญััติิ 
แห่่งชาติิมาลงชื่่�อประชุุมจำำ�นวน  212 คน  ซึ่่�งเกิินกึ่่�งหนึ่่�งก็็ตาม  
แต่่องค์์ประชุุมตามเจตนารมณ์์ของรััฐธรรมนููญมิิได้้หมายความ 
เพีียงการลงช่ื่�อเท่่านั้้�น แต่่มุ่่�งหมายให้้จะต้้องมีีสมาชิิกมาประชุุมจริิง  
เมื่่ �อปรากฏว่่าในขณะประชุุมเพื่่�อลงมติิ มี ีสมาชิิกเข้้าประชุุม 
เพีียง 86 คน ซ่ึ่�งไม่่ถึึงก่ึ่�งหน่ึ่�งของจำำ�นวนสมาชิิกทั้้�งหมดเท่่าที่่�มีีอยู่่�  
ย่่อมทำำ�ให้้การประชุุมดัังกล่่าวไม่่ครบองค์์ประชุุม อั ันมีีผลให้ ้
ร่่างพระราชบัญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญดัังกล่่าวตกไป”97 

			   8.5.3.5 เรื่่�องซึ่่�งที่่�ประชุุมพิิจารณาและลงมติิต้้องบรรจุุไว้้ใน 
ระเบีียบวาระการประชุุมโดยชอบ 
	 	 	 ระเบีียบวาระการประชุุม (agenda) คืือ การจััดลำำ�ดับขั้้�นตอนของ 
เร่ื่�องซ่ึ่�งจะมีีการพิิจารณาในที่่�ประชุุมร่่วมกัันของรััฐสภา98 ในการนี้้� ประธานรัฐสภา 
เป็็นผู้้�มีีอำำ�นาจสั่่�งบรรจุุเรื่่�องเข้้าสู่่�ระเบีียบวาระการประชุุม99 โดยที่่�ประชุุมต้้อง 
พิิจารณาเร่ื่�องตามลำำ�ดับที่่�มีีอยู่่�ในระเบีียบวาระการประชุุมที่่�จััดไว้้ เว้้นแต่่ที่่�ประชุุม 
รััฐสภาจะลงมติิเป็็นอย่่างอ่ื่�น100

	 	 	 ข้้อสำำ�คััญ คืือ ต้  ้องมีีการบรรจุุวาระการพิิจารณาญััตติิขอแก้้ไข 
เพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญหรืือร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมไว้้ในระเบีียบวาระการ 
ประชุุมด้้วย101

97	 คำำ�วิินิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนููญที่่� 2/2551 วัันที่่� 19 กุุมภาพัันธ์์ 2551, ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่ม 125 ตอนที่่� 74ก  
วัันที่่� 2 มิิถุุนายน 2551 น. 19.

98	 ข้้อบัังคัับการประชุุมรััฐสภา พ.ศ. 2563 ข้้อ 15 
99	 รััฐธรรมนููญ มาตรา 80 วรรคสี่่� และข้้อบัังคัับการประชุุมรััฐสภา พ.ศ. 2563 ข้้อ 13 และข้้อ 15. 
100	ข้้อบัังคัับการประชุุมรััฐสภา พ.ศ. 2563 ข้้อ 19
101	เทีียบ คำำ�พิพากษาศาลปกครองสููงสุุดที่่� 209/2560

_25-0261(001-506)P3.indd   364_25-0261(001-506)P3.indd   364 7/7/2568 BE   10:227/7/2568 BE   10:22



การพิิจารณาวิินิิจฉััยความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม
ตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560 มาตรา 256

สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ

365

			   8.5.3.6 สมาชิิกรััฐสภาต้้องแสดงตนและลงมติิด้้วยตนเอง 
จะลงมติิแทนกันมิได้้ 
	 	 	 รััฐธรรมนููญ มาตรา 120 วรรคสาม ประกอบข้้อบังคัับการประชุุม 
รััฐสภา กำำ�หนดให้้สมาชิิกรััฐสภาแต่่ละคนมีหน่ึ่�งเสีียงในการออกเสีียงลงคะแนน 
ในที่่�ประชุุมร่่วมกัันของรััฐสภา ทั้้ �งยัังกำำ�หนดในมาตรา 114 ให้้สมาชิิกรััฐสภา 
ไม่่อยู่่�ในความผููกมััดแห่่งอาณััติิมอบหมายหรืือความครอบงำ��ใด ๆ  และต้้องปฏิิบัติิ 
หน้้าที่่�ด้้วยความซื่่�อสััตย์์สุุจริิตเพื่่�อประโยชน์์ส่่วนรวมของประเทศชาติิและ 
ความผาสุุกของประชาชนโดยรวม โดยปราศจากการขััดกัันแห่่งผลประโยชน์์  
จึึงได้้กำำ�หนดห้้ามมิิให้้สมาชิิกรััฐสภาออกเสีียงลงคะแนนแทนกััน102 ดั ังเช่่นที่่� 
ศาลรััฐธรรมนููญอธิิบายไว้้ในคำำ�วิินิิจฉััยที่่� 15-18/2556 ว่า 

	 “ในการปฏิิบัติิหน้้าที่่�ของสมาชิิกรััฐสภานั้้�น การแสดงตนในการ 
ออกเสีียง ลงคะแนนถืือเป็็นเรื่่�องเฉพาะตััวของสมาชิิกรััฐสภา 
แต่่ละคนที่่�จะต้้องมาแสดงตนในการประชุุม เพ่ื่�อพิิจารณาญััตติิต่าง ๆ   
แต่่ละครั้้�งด้้วยตนเอง และในการนี้้�ย่่อมมีีสิิทธิิออกเสีียงลงคะแนน 
ในแต่่ละเร่ื่�อง ได้้เพีียงครั้้�งละหน่ึ่�งเสีียงเท่่านั้้�น การกระทำำ�ใดที่่�เป็็น 
เหตุุให้้ผลการลงคะแนนผิิดไปจากความเป็็นจริิง การกระทำำ�นั้้�นย่อม 
ไม่่ชอบด้้วยบทบััญญััติิรัฐธรรมนููญและเจตนารมณ์์ของรััฐธรรมนููญ… 
	 [การที่่�]มีีสมาชิิกรััฐสภาหลายรายมิิได้้มาออกเสีียงลงมติิใน 
ที่่�ประชุุมรััฐสภา ในการพิิจารณาร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมฉบัับนี้้�  
แต่่ได้้มอบให้้สมาชิิกรััฐสภาบางรายใช้้สิิทธิิออกเสีียง ลงคะแนนแทน 
ในการพิิจารณาร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม การดำำ�เนิินการดัังกล่่าว 
นอกจากจะเป็็นการละเมิิด หลัักการพื้้�นฐานของการเป็็นสมาชิิก 
รััฐสภาซ่ึ่�งถืือได้้ว่่าเป็็นผู้้�แทนปวงชนชาวไทย ซ่ึ่�งจะต้้องปฏิิบัติิหน้้าที่่�  
โดยไม่่อยู่่�ในความผููกมััดแห่่งอาณััติิมอบหมายหรืือการครอบงำ��ใด ๆ   
และต้้องปฏิิบััติิด้้วยความซื่่�อสััตย์์สุุจริิต  เพื่่�อประโยชน์์ส่่วนรวม 
ของปวงชนชาวไทย  โดยปราศจากการขััดกัันแห่่งผลประโยชน์ ์

102	ข้้อบัังคัับการประชุุมรััฐสภา พ.ศ. 2563 ข้้อ 55 และ 56.
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ตามบทบััญญััติิ มาตรา 122 ของรััฐธรรมนููญแล้้ว ยังขััดต่่อข้อบังคัับ 
การประชุุมของรััฐสภา ขัดต่่อหลัักความซ่ื่�อสัตย์สุุจริิต ที่่�สมาชิิกรััฐสภา 
ได้้ปฏิิญาณตนไว้้ตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 123 และขััดต่่อหลัักการ 
ออกเสีียงลงคะแนน ตามบทบััญญััติิมาตรา 126 วรรคสาม ที่่�ให้้ 
สมาชิิกคนหนึ่่�งมีีเพีียงเสีียงหนึ่่�งเสีียงในการออกเสีียงลงคะแนน  
มีีผลทำำ�ให้้การออกเสีียงลงคะแนนของรััฐสภาในการประชุุมนั้้�น ๆ  
เป็็นการออกเสีียงลงคะแนนที่่�ทุุจริิต  ไม่่เป็็นไปตามเจตนารมณ์ ์
ที่่�แท้้จริิงของผู้้�แทนปวงชนชาวไทย  เนื่่�องมาจากกระบวนการลง 
คะแนนเสีียง ที่่ �ไม่่ชอบด้้วยข้้อบัังคัับการประชุุมของรััฐสภา และ 
ขััดต่่อบทบััญญััติิของรััฐธรรมนููญดัังที่่�ได้้ระบุุมาแล้้วข้้างต้้น มิิอาจ 
ถืือว่าเป็็นมติิที่่�ชอบของรััฐสภาในกระบวนการพิิจารณาร่่างรััฐธรรมนููญ 
แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม”103 

	 ล่่าสุุด ศาลรััฐธรรมนููญได้้วิินิิจฉััยในคดีีเกี่่ �ยวกัับการพิิจารณาร่่าง 
พระราชบัญญััติิว่า การเสีียบบััตรและลงมติิแทน แม้้เพีียง 1 ราย “ย่่อมมีีผลเป็็น 
การออกเสีียงลงคะแนนที่่�ไม่่สุุจริิต ทำำ�ให้้ผลการลงมติิร่างทำำ�ให้้ร่่างพระราชบัญญััติิ 
งบประมาณรายจ่่ายประจำำ�ปีีงบประมาณ พ.ศ. 2563 ในวัันและเวลาดัังกล่่าว  
ไม่่สอดคล้้องกัับหลัักนิิติิธรรมและไม่่ชอบด้้วยบทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญ เป็็นเหตุุ 
ให้้ร่่างพระราชบััญญััติิงบประมาณรายจ่่ายประจำำ�ปีีงบประมาณ พ.ศ. 2563  
ตราขึ้้�นโดยไม่่ถููกต้้องตามบทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญ”104 แต่่ทั้้�งนี้้� มิิ ได้้กระทบ 
กระเทืือนต่อ่การดำำ�เนิินการในวาระต่่าง ๆ ที่่ �เสร็็จสิ้้�นไปแล้้วก่อ่นหน้้านั้้�น  และ 
สั่่�งให้้ที่่�ประชุุมสภาผู้้�แทนราษฎรไปลงมติิใหม่่เฉพาะในวาระสองและสามที่่�มีี 
ปััญหา และเสนอต่อวุฒิิสภาเพ่ื่�อพิิจารณาต่่อไป105 

103	คำำ�วิินิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนููญที่่� 15-18/2556 วัันที่่� 20 พฤศจิกายน 2556, ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่ม 131  
ตอนที่่� 5ก วัันที่่� 8 มกราคม 2557 น. 26 และ 28.

104	คำำ�วิินิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนููญที่่� 2-3/2563 วัันที่่� 7 กุุมภาพัันธ์์ 2563, ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่ม 137 ตอนที่่� 18ก  
วัันที่่� 6 มีีนาคม 2563 น. 18.

105	เรื่่�องเดิิม, น. 19. ศาลรัฐธรรมนููญวางหลัักว่่า เฉพาะแต่่ในวาระการประชุุมที่่�มีีการลงมติิโดยมิิชอบดัังกล่่าว  
และการพิิจารณาในวาระต่่อ ๆ ไปหลัังจากนั้้�นเท่่านั้้�นที่่�เสีียไป ความบกพร่่องเกี่่�ยวกัับการลงมติ ิ
มิิได้้ส่่งผลให้้กระบวนการพิิจารณาร่่างพระราชบััญญััติิดัังกล่่าวเสีียไปทั้้�งหมด และต้้องกลัับไปเริ่่�มต้้น 
เสนอร่่างพระราชบััญญััติิกัันใหม่่
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	 อย่่างไรก็็ดีี ผู้้�วิิจั  ัยมีีข้้อสัังเกตว่่า การที่่�สมาชิิกรััฐสภาลงมติิแทนกััน  
เพีียงไม่่กี่่�คน เช่่น ที่่�ประชุุมลงมติิเห็็นชอบ 500 คน จากทั้้�งหมด 750 คน แต่่มีีการ 
เสีียบบััตรแทนกัน 3-5 คน เช่่นนี้้� แม้้ถืือว่า การดำำ�เนิินการของที่่�ประชุุมรััฐสภา 
ในขั้้�นตอนการลงมติิมีีข้้อบกพร่่องก็็ตาม แต่่ข้้อบกพร่่องดัังกล่่าวก็็มิิได้้ร้้ายแรง 
ถึึงขนาดที่่�จะทำำ�ให้้ผลการลงมติิดังกล่่าวเสีียไปทั้้�งหมด เน่ื่�องจากหากไม่่นำำ�คะแนน 
ของสมาชิิกที่่�เสีียบบััตร-ลงมติิแทนกันมาคิิดคำำ�นวนเพ่ื่�อสรุุปเป็็นผลการลงมติิของ 
ที่่�ประชุุมรััฐสภา แต่่ก็็มิิอาจลบล้้างข้้อเท็็จจริิงที่่�ว่่า สมาชิิกเสีียงข้้างมากเกิินกึ่�งหน่ึ่�ง  
(มากถึึงเกืือบ 500 คน) ได้้ให้้ความเห็็นชอบกัับร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมแล้้ว  
มิิเช่่นนั้้�น จำำ�นวนเสีียงที่่�ลงมติิโดยไม่่สุุจริิตเพีียงเล็็กน้้อย กลัับจะส่่งผลทำำ�ให้้การ 
ลงมติิที่่�เหลืือซึ่่�งกระทำำ�โดยสุุจริิตต้้องสิ้้�นผลลงตามไปด้้วย  กรณีีนี้้� ผู้้�วิิจั ัยเห็็นว่่า  
แม้้การลงมติิบกพร่่อง แต่่มิิได้้ร้้ายแรงถึึงขนาดศาลรััฐธรรมนููญต้้องวิินิิจฉััย 
ให้้ การลงมติิในวาระดัังกล่่าวขััดรััฐธรรมนููญ (เว้้นแต่่มีีเหตุุความไม่่ชอบด้้วย 
รััฐธรรมนููญเหตุุอ่ื่�น ๆ ประกอบ) 
	 แต่่ทั้้�งนี้้� หากเป็็นกรณีีที่่�การเสีียบบััตรแทนกัันจะมีีจำำ�นวนมากถึึงขนาด 
ที่่�เห็็นได้้ชััดว่่า เป็็นการกระทำำ�ร่วมกัันฝ่าฝืืนรัฐธรรมนููญ กระทำำ�การโดยไม่่สุุจริิต 
อย่่างเป็็นระบบ ตัวอย่่างเช่่น ที่่�ประชุุมเห็็นชอบด้้วยคะแนนเสีียง 500 คน แต่่มีี 
การเสีียบบััตรแทนกันมากถึึง 20-30 คน เช่่นนี้้� แม้้ว่่าเม่ื่�อหักลบจำำ�นวน 20-30 เสีียง 
ออกไป เหลืือเพีียง 470-480 คน ยังถืือว่า เสีียงข้้างมากเกิินกว่่าก่ึ่�งหน่ึ่�งเห็็นชอบ 
ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมอยู่่�ดี แต่่ก็็อนุมานได้้ว่่า กระบวนการลงมติิของสมาชิิก 
รััฐสภาดัังกล่่าวทั้้�งหมดบกพร่่องอย่่างมีีนััยสำำ�คััญ (materiality) การลงมติ ิ
เพื่่�อแสดงเจตจำำ�นงของสมาชิิกรััฐสภาในองค์์รวมไร้้ซึ่่�งความสุุจริิตเที่่�ยงธรรม  
ย่่อมทำำ�ให้้สาธารณชนเคลืือบแคลงสงสััยในความชอบธรรมทางประชาธิิปไตยของ  
“กระบวนการพิิจารณาร่่างรััฐธรรมนููญ” ดั ังกล่่าว ในกรณีีเช่่นนี้้� ผู้้�วิิจั ัยเห็็นว่่า  
ข้้อบกพร่่องในการลงมติิร้้ายแรงถึึงขนาดที่่�ศาลรััฐธรรมนููญจำำ�เป็็นรัักษาหลััก 
ความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ หลัักนิิติิรััฐ-นิิติิธรรม และหลัักประชาธิิปไตยโดย 
การวิินิิจฉััยให้้การลงมติิในวาระดัังกล่่าวและวาระต่่อ   มา ขัดรััฐธรรมนููญ และ 
สิ้้�นผลไป 
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	 8.5.4 การคุ้้�มครองสิิทธิิของสมาชิิกรััฐสภาในการมีีส่่วนร่่วมพิิจารณา 
ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
	 การที่่�รััฐธรรมนููญ มาตรา 256 กำ ำ�หนดให้้การพิิจารณาร่่างรััฐธรรมนููญ 
แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมกระทำำ�เป็็นสามวาระนั้้�น เพ่ื่�อให้้สมาชิิกรััฐสภาได้้มีีโอกาสพิิจารณา  
เสนอความคิิดความเห็็น วิิพ ากษ์์วิิจารณ์์ในแต่่ละขั้้�นตอนโดยละเอีียด ดั ังนั้้�น  
สมาชิิกรััฐสภาจึึงมีีสิิทธิิในฐานะผู้้�แทนปวงชนชาวไทยไม่่เพีียงแต่่สิิทธิิในการ 
ออกเสีียงลงคะแนน (right to vote) ในการลงมติิในแต่่ละวาระเท่่านั้้�น หากแต่่ 
ยัังมีีสิิทธิิที่่ �จะมีีส่่วนร่่วมในกระบวนการที่่�นำำ�ไปสู่่�การตััดสิินใจออกเสีียง 
ลงคะแนนของสมาชิิกแต่่ละคน (right to deliberate and participate in a  
sitting) ซ่ึ่�งก็็คืือ การอภิิปราย การแสดงความคิิดเห็็นของตน การเสนอทางเลืือกอ่ื่�น  
และการโน้้มน้้าวหาเสีียงสนัับสนุุน  และนี่่�คืือ  หลัักการอภิิปรายโดยเปิิดเผยใน 
ที่่�ประชุุมสภา อั ันเป็็นหลัักการพื้้�นฐานของระบอบประชาธิิปไตยแบบรััฐสภา  
(democratic parliamentarism)106  
	 	 	 ดัังนั้้�น การกระทำำ�ไม่่ว่่าด้้วยประการใด ๆ อันเป็็นการลิิดรอนสิิทธิิ 
ของสมาชิิกรััฐสภาในการมีีส่่วนร่่วมในกระบวนการพิิจารณาแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญ “เกิินสมควร” ย่อมส่่งผลให้้การดำำ�เนิินกระบวนการขั้้�นตอนดังกล่่าว 
ไม่่ชอบด้้วยรัฐธรรมนููญ 
			   8.5.4.1 สิิทธิิในการเสนอขอแก้้ไขร่่างรััฐธรรมนููญในระหว่่าง 
การพิิจารณาของรััฐสภา 
	 	 	 สิิทธิิของสมาชิิกรััฐสภาในการมีสี่่วนร่่วมในกระบวนการพิิจารณา 
แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญนั้้�น ได้้แก่่ 
	 	 	 สิิทธิิในข้อนี้้� คืือ สิิทธิิในการเสนอคำำ�แปรญััตติของสมาชิิกรััฐสภา  
และสิิทธิิในการเสนอให้้มีีการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมร่่างในฐานะกรรมาธิิการ สิิทธิิในการ 
สงวนคำำ�แปรญััตติิ และสิิทธิิในการสงวนความเห็็นในฐานะกรรมาธิิการ 

106	BVerfGE 125, 104 อ้้างถึึงใน Christian Bumke และ Andreas Voßkuhle, German Constitutional  
Law: Introduction, Cases and Principles, น. 521.

_25-0261(001-506)P3.indd   368_25-0261(001-506)P3.indd   368 7/7/2568 BE   10:227/7/2568 BE   10:22



การพิิจารณาวิินิิจฉััยความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม
ตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560 มาตรา 256

สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ

369

107	คำำ�วิินิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนููญที่่� 15-18/2556 วัันที่่� 20 พฤศจิกายน 2556, ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่ม 131  
ตอนที่่� 5ก วัันที่่� 8 มกราคม 2557 น. 24-26. 

	 	 	 ในประเด็็นนี้้� ศาลรััฐธรรมนููญเคยตััดสิินไว้้ในในคำำ�วิินิิจฉััยที่่ �  
15-18/2556 ว่า การลงมติิที่่�ส่่งผลให้้ระยะเวลาแปรญััตติิที่่�กำำ�หนดไว้้ 15 วัน ลดเหลืือ 
จริิงเพีียง 1 วัน ย่อมเป็็นการกำำ�หนดเวลาแปรญััตติิร่างรััฐธรรมนููญที่่�ไม่่ชอบด้้วย 
รััฐธรรมนููญ107 เพราะเป็็นการจำำ�กัดสิิทธิิในการเสนอคำำ�แปรญััตติิของสมาชิิกรััฐสภา 
มากเกิินสมควร นอ กจากนั้้�น  ในคำำ�วิินิิจฉััยที่่� 1/2557 ศาลรััฐธรรมนููญได้้ให้้ 
อรรถาธิิบายอย่่างชััดเจน ดังความว่่า 

	 “การกำำ�หนดให้้สมาชิิกรััฐสภาเสนอคำำ�แปรญััตติิเพื่่�อแก้้ไข 
เพิ่่�มเติิม ร่ ่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมจึึงมีีความสำำ�คััญและเป็็น 
ประโยชน์์อย่่างยิ่่�งต่่อการพิิจารณาร่่างรััฐธรรมนููญ แก้้ไขเพิ่่�มเติิม  
การที่่�สมาชิิกรััฐสภาได้้มีีโอกาสเสนอคำำ�แปรญััตติิก็จะมีีผลให้้มีีสิิทธิิ 
เข้้าชี้้�แจงต่่อคณะกรรมาธิิการ เกี่่�ยวกัับเหตุุผลและความจำำ�เป็็นที่่�ต้้อง 
แปรญััตติิร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติมินั้้�น  หากคณะกรรมาธิิการ  
มีีมติิใด ๆ  เกี่่�ยวกัับคำำ�แปรญััตติิดังกล่่าว และสมาชิิกรััฐสภาผู้้�เสนอ 
คำำ�แปรญััตติิไม่่เห็็นด้วย ก็มีีสิิทธิิที่่�จะสงวนคำำ�แปรญััตติิในข้อนั้้�นไว้้  
เพ่ื่�ออภิิปรายชี้้�แจงต่่อที่่�ประชุุมรััฐสภาและขอให้้รััฐสภาลงมติิวิินิิจฉััย 
ต่่อไป ดังนั้้�น การแปรญััตติจึึงมีีความสำำ�คัญต่่อกระบวนพิจารณา 
ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมอย่่างยิ่่�ง โดยสภาพแห่่งการแปรญััตติิ 
จึึงจำำ�เป็็นที่่�จะต้้องมีีเวลาพอสมควรเพ่ื่�อให้้สมาชิิกผู้้�ประสงค์์จะขอ 
แปรญััตติิได้้ทราบ ระยะเวลาที่่�แน่่นอนในการยื่่�นขอแปรญััตติิ  
อัันเป็็นเอกสิิทธิ์์�ในการทำำ�หน้้าที่่�นิิติิบัญญััติิของสมาชิิกรััฐสภา ภายใต้้ 
บทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญ การนัับระยะเวลาในการแปรญััตติ ิ
ย่่อมไม่่อาจนัับเวลาย้้อนหลัังได้้ แต่่ต้้องนัับตั้้�งแต่่วัันที่่�ที่่�ประชุุมมีีมติิ 
เป็็นต้นไป การเร่ิ่�มนัับระยะเวลาย้้อนหลัังไปจนทำำ�ให้้เหลืือระยะเวลา  
ขอแปรญััตติิเพีียง ๑ วัน เป็็นการดำำ�เนิินการที่่�ขััดต่่อสภาพแห่่งการ 
ทำำ�หน้้าที่่ �และเอกสิิทธิ์์ �ของสมาชิิกรััฐสภา ทั้้  �งยัังขััดแย้้งต่่อ 

_25-0261(001-506)P3.indd   369_25-0261(001-506)P3.indd   369 7/7/2568 BE   10:227/7/2568 BE   10:22



จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย

สำำ�นัักงานศาลรััฐธรรมนููญ

370

ข้้อบัังคัับการประชุุมของรััฐสภาและไม่่เป็็นกลาง จึึ งไม่่ชอบด้้วย 
รััฐธรรมนููญ”108

			   8.5.4.2 สิิทธิิในอภิิปรายแสดงความคิิดเห็็นในระหว่่างการ 
พิิจารณาของรััฐสภา 
	 	 	 ในเรื่่�องนี้้� ศาลรััฐธรรมนููญเคยอธิิบายไว้้อย่่างชััดแจ้้งในคำำ�วิินิิจฉััย 
ที่่� 1/2557 ว่า 

	 “การอภิิปรายแสดงความเห็็นในการบััญญััติิกฎหมายเป็็น 
สิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานของสมาชิิกรััฐสภา ต ามที่่�รััฐธรรมนููญบััญญััติไิว้้  
และเพื่่�อเป็็นการนำำ�เสนอความเห็็นและให้้เหตุุผลเกี่่�ยวกัับความ 
จำำ�เป็็น ในการบััญญััติิกฎหมายหรืือเหตุุผลที่่�อาจโต้้แย้้งการบััญญััติิ 
กฎหมายนั้้�น ความเห็็นและเหตุุผลของสมาชิิกรััฐสภาแต่่ละคน 
จะมีีผลต่่อการโน้้มน้้าว หรืือการตััดสิินใจของสมาชิิกรััฐสภาคนอื่่�น ๆ   
ในการที่่ �จะลงมติิเกี่่ �ยวกัับบทบััญญััติิแห่่งกฎหมายนั้้ �น ๆ  
โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งก่่อนการออกเสีียงลงคะแนนในวาระที่่�หนึ่่�ง  
ขั้้�นรับหลัักการของร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม เพราะจะมีีผลให้้ 
ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมนั้้�น ยังคงได้้รัับการพิิจารณาต่่อไปใน 
วาระที่่�สองและวาระที่่�สาม หรืือต้องตกไปเพราะมติิไม่่รัับหลัักการ 
แห่่งร่่างรััฐธรรมนููญดัังกล่่าว ดั ังนั้้�น ความเห็็นและเหตุุผลของ 
สมาชิิกรััฐสภาแต่่ละคนจึึงมีีความสำำ�คัญต่่อการพิิจารณาบทบััญญััติิ 
แห่่งกฎหมาย และเพื่่�อให้้การพิิจารณาของรััฐสภาเป็็นไปด้้วย 
ความรอบคอบ มีีมุุมมองที่่�หลากหลาย และมีีการอภิิปราย 
แลกเปลี่�ยนความคิิดเห็็นกันอย่่างกว้้างขวาง โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�ง  
การปฏิิบััติิหน้้าที่่�ของรััฐสภาในส่่วนที่่�เกี่่�ยวกัับการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญ ซ่ึ่�งเม่ื่�อได้้รัับความเห็็นชอบจากรััฐสภา และพระมหากษััตริิย์ 
ทรงลงพระปรมาภิิไธย  และประกาศในราชกิิจจานุุเบกษาแล้้ว  

108	คำำ�วิินิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนููญที่่� 1/2557 วัันที่่� 8 มกราคม 2557 ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่ม 131 ตอนที่่� 41ก  
วัันที่่� 17 เมษายน 2557 น. 18.
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ย่่อมมีีผลใช้้บัังคัับกัับประชาชนทุกคนในประเทศ จึึงจำำ�เป็็นอย่างย่ิ่�ง 
ที่่�จะต้้องได้้รัับการพิิจารณาอย่างรอบคอบและรัับฟัังความเห็็น และ 
เหตุุผลของสมาชิิกรััฐสภาอย่่างทั่่�วถึึง แม้้การปิิดการอภิิปรายจะ 
เป็็นดุลพิินิิจของประธานรัฐสภาและ แม้้เสีียงข้้างมากมีีสิทธิิท่ี่�จะ 
ลงมติิให้้ปิิดการอภิิปรายก็็ตาม แต่่การใช้้ดุุลพิินิิจและการใช้้เสีียง 
ข้้างมากดัังกล่่าว จะต้้องไม่่ตััดสิิทธิิการทำำ�หน้้าท่ี่�ของสมาชิิกรััฐสภา  
หรืือละเลยไม่่รัับฟังความเห็็นของฝ่่ายข้้างน้้อย... 
	 ...การรวบรััดปิิดการอภิิปรายและปิิดประชุุมเพื่่�อให้้มีีการ 
ลงคะแนนเสีียง จึึงเป็็น การใช้้อำำ�นาจหน้้าท่ี่�ไปในทางท่ี่�ไม่่ชอบ  
เอื้้�อประโยชน์์แก่่ฝ่่ายเสีียงข้้างมากโดยไม่่เป็็นธรรม อัันเป็็น 
การขััดต่่อหลัักนิิติิธรรม”109 

	 8.5.5	การตั้้�งคณะกรรมาธิิการพิิจารณาร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
และการทำำ�งานของคณะกรรมาธิิการ 
	 รััฐธรรมนููญ มาตรา 256 กำ ำ�หนดเพีียงแต่่ว่่า ให้้รััฐสภาพิิจารณา 
ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมเป็็นสามวาระ วาระที่่�หน่ึ่�งขั้้�นรับหลัักการ วาระที่่�สอง 
ขั้้�นพิิจารณาเรีียงลำำ�ดับมาตรา และวาระที่่�สามขั้้�นสุดท้้าย หากแต่่มิิได้้บััญญััติิให้้ 
การพิิจารณาในวาระที่่�สองต้้องมีีการตั้้�งคณะกรรมาธิิการพิิจารณาร่่างรััฐธรรมนููญ 
แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมดัังกล่่าว อย่างไรก็็ดีี ข้้อบัังคัับการประชุุมรััฐสภาในส่วนที่�เก่ี่�ยวกัับ 
การพิิจารณาร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม กลัับบััญญััติิไว้้อย่่างแจ้้งชััด  
ให้้การพิิจารณาในวาระท่ี่�สองเริ่่�มต้้นด้วยการตั้้�งคณะกรรมาธิิการเพื่่�อพิิจารณา 
ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม110 พร้้อมทั้้�งเปิิดโอกาสให้้สมาชิิกรััฐสภาที่่�มิิได้้ 
เป็็นกรรมาธิิการเสนอคำำ�แปรญััตติภายในกำำ�หนดเวลา 15 วัันนัับแต่่วัันถัดจาก 
วัันที่่�รััฐสภารัับหลัักการแห่่งร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม111 ในการพิิจารณาของ 

109	คำำ�วิินิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนููญที่่� 1/2557 วัันที่่� 8 มกราคม 2557 ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่ม 131 ตอนที่่� 41ก  
วัันที่่� 17 เมษายน 2557 น. 16-17.

110	ข้้อบัังคัับการประชุุมรััฐสภา พ.ศ. 2563 ข้้อ 123.
111	ข้้อบัังคัับการประชุุมรััฐสภา พ.ศ. 2563 ข้้อ 124.
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คณะกรรมาธิิการนั้้�น ต้องมีีกรรมาธิิการมาประชุุมไม่่น้้อยกว่่าก่ึ่�งหน่ึ่�งของจำำ�นวน 
กรรมาธิิการทั้้�งหมดเท่่าที่่�มีีอยู่่� จึึ งจะเป็็นองค์์ประชุุม112 เมื่่�อคณะกรรมาธิิการ 
พิิจารณาแล้้วเสร็็จ ให้้เสนอร่างต่่อที่่�ประชุุมพร้อมรายงานของคณะกรรมาธิิการ  
ในการนี้้ � สมาชิิกรััฐสภาจะอภิิปรายได้้เฉพาะแต่่ถ้้อยคำำ�หรืือข้้อความที่่ � 
คณะกรรมาธิิการได้้แก้้ไขเพิ่่�มเติิมหรืือที่่�สมาชิิกได้้สงวนคำำ�แปรญััตติิไว้้หรืือ 
ที่่�กรรมาธิิการได้้เสนอความเห็็นไว้้113

	 ด้้วยเหตุุที่่ �การตั้้�งคณะกรรมาธิิการพิิจารณาร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไข 
เพิ่่�มเติิมนั้้�นเป็็นกลไกท่ี่�เปิิดโอกาสให้้สมาชิิกรััฐสภาได้้มีีส่วนร่วมในการพิิจารณา 
ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมได้้อย่่างแท้้จริง ไม่่ว่่าโดยการเสนอคำำ�แปรญััตติิใน 
ฐานะสมาชิิกทั่่�วไป หรืือโดยการเสนอความเห็็นต่อที่่�ประชุุมในฐานะกรรมาธิิการ  
ทั้้�งยัังสามารถสงวนคำำ�แปรญััตติิหรืือสงวนความเห็็นเพื่่�อให้้สามารถนำำ�ประเด็็น 
ดัังกล่่าวกลัับมาอภิิปรายโน้้มน้้าวสมาชิิกรััฐสภาคนอื่่�นให้้เห็็นคล้้อยตามได้ ้
ในที่่�ประชุุมรััฐสภาอีีกครั้้�งหนึ่่�ง และที่่�สำำ�คััญ กลไกคณะกรรมาธิิการนี้้� ช่ ่วยให้ ้
การพิิจารณาร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมเป็็นไปอย่่างรอบคอบ ดั ังนั้้�น ผู้้�วิิจั ัย 
จึึงเห็็นว่า การตั้้�งคณะกรรมาธิิการพิิจารณาร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม จึึงเป็็น 
อีีกหน่ึ่�งกระบวนการขั้้�นตอนที่�เป็็นสาระสำำ�คัญ 
	 โดยตรรกะเดีียวกััน เม่ื่�อคณะกรรมาธิิการเป็็นองค์์กรกลุ่่�มในรูปแบบหน่ึ่�ง  
หลัักการสำำ�คัญของการทำำ�งานขององค์์กรกลุ่่�มตามที่่�อธิิบายไว้้ในหัวข้้อ 5.3 ข้างต้้น  
ก็็ย่่อมต้้องนำำ�มาปรับใช้้กัับการทำำ�งานของคณะกรรมาธิิการนี้้�ด้้วย 
	 8.5.6	หลัักเกณฑ์์ เงื่่�อนไข และวิิธีีการท่ี่�กำำ�หนดไว้้ในข้อบัังคัับการประชุุม 
รััฐสภาแต่่โดยลำำ�พััง นอกเหนืือจากกรณีีที่�ระบุุไว้้ในข้อ 8.5.3, 8.5.4 และ 8.5.5  
ย่่อมมิิใช่่กระบวนการขั้้�นตอนอันเป็็นสาระสำำ�คัญ เว้้นแต่่ กำำ�หนดขึ้้�นเพื่่�อบัังคัับ 
การให้้เป็็นไปตามบทบััญญััติิอื่่�น ๆ ของรััฐธรรมนููญ 

112	ข้้อบัังคัับการประชุุมรััฐสภา พ.ศ. 2563 ข้้อ 65. 
113	ข้้อบัังคัับการประชุุมรััฐสภา พ.ศ. 2563 ข้้อ 127.
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	 กรณีีตามข้้อนี้้� ผู้้�วิิจั ัย  เห็็นว่่า ต้ ้องพิิเคราะห์์ข้้อบัังคัับการประชุุมรััฐสภา 
เป็็นรายกรณีี ๆ ไป  โดยเทีียบเคีียงกัับบทบััญญััติิรััฐธรรมนููญในส่่วนอื่่�น  ๆ  
หากหลัักเกณฑ์์ เงื่่�อนไข และวิิธีีการที่่�กำำ�หนดไว้้ในข้้อบัังคัับการประชุุมข้้อใด 
บััญญััติิขึ้้�นเพื่่�อให้้สอดรัับและบัังคัับการให้้เป็น็ไปตามหลัักการอื่่�น  ๆ ที่่ �บััญญััติ ิ
รัับรองไว้้ในรัฐธรรมนููญ เช่่นนี้้� ก็ย่่อมเป็็นกระบวนการขั้้�นตอนอันเป็็นสาระสำำ�คัญ  
หาไม่่แล้้ว ย่อมมิิใช่่กระบวนการขั้้�นตอนที่่�เป็็นสาระสำำ�คัญ 
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บทท่ี่� 9
การวิินิิจฉัยความชอบด้วยรััฐธรรมนููญ

ของเน้ื้�อหาร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม

	 ดัังที่่�ได้้กล่่าวมาแล้้วว่่า อำำ�นาจแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญของไทยมีข้้อจำำ�กัด 
ทั้้�งในทางรููปแบบ กระบวนการ และเนื้้�อหา แม้้เคยมีคำำ�อธิิบายเกี่่�ยวกัับข้้อจำำ�กัด 
ในเชิิงเนื้้�อหาของอำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญปรากฎในตำำ�ราวิิชาการไทย 
มานานแล้้ว1 แต่่ข้้อจำำ�กัดทางเนื้้�อหาของอำำ�นาจแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญของไทย 
ก็็ไม่่เคยได้้รัับการบััญญััติิรัับรองไว้้ในรััฐธรรมนููญไทยเลย ต ราบจนกระทั่่�งมีีการ 
แก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 2534 ในปีี 2539 เพื่่�อจััดตั้้�งสภาร่่างรััฐธรรมนููญขึ้้�น  
โดยให้้มีีหน้้าที่่�ยกร่่างรััฐธรรมนููญใหม่่ และต่่อมาสำำ�เร็็จผลเป็็นรััฐธรรมนููญ  
ฉบัับปีี 2540 หลัักการดัังกล่่าวได้้รัับการบััญญััติิต่อมาในรัฐธรรมนููญ ฉบัับปีี 2550  
และรััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี 2560 โดยมาตรา 255 ของรััฐธรรมนููญฉบัับปััจจุุบััน 
มีีสาระสำำ�คัญ คืือ การปกครองระบอบประชาธิิปไตยอันมีพระมหากษััตริิย์ทรงเป็็น 
ประมุุข และรููปของรััฐแบบรััฐเดี่่�ยว จะแก้้ไขเปลี่่�ยนแปลงมิิได้้ บทบััญญััติิเช่่นนี้้�  
เรีียกกัันในทางวิิชาการว่่า “บทบััญญััติินิิรันดร์์” (eternity clause) 

9.1 ข้้อพิิจารณาเบ้ื้�องต้้น 
	 รััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี 2540 เป็็นรััฐธรรมนููญฉบัับหลัักฉบัับแรกที่่�บััญญััติิ 
รองรัับข้้อจำำ�กััดอำำ�นาจในการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญในทางเนื้้ �อหาไว้้ใน 
มาตรา 313 (1) วรรคสอง ดังความว่่า “ญััตติิขอแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญที่่�มีีผล 
เป็็นการเปลี่่�ยนแปลงการปกครองระบอบประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์์ 
ทรงเป็็นประมุุข หรืือเปลี่่�ยนแปลงรููปของรััฐ จะเสนอมิิได้้” ซึ่่�งปรากฎอีีกครั้้�ง 
ในมาตรา 291 (1) วรรคสองแห่่งรััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี 2550 

1	 เช่่น หยุุด แสงอุุทััย, คำำ�อธิิบาย หลัักรััฐธรรมนููญทั่่�วไป กฎหมายเลืือกตั้้�งทั่่�วไป และคำำ�อธิิบายโดยสัังเขปของ 
ธรรมนููญการปกครองราชอาณาจัักร, (โรงพิิมพ์์คุุรุุสภา, 2503) น. 40-41; วิิษณุุ เครืืองาม, กฎหมาย 
รััฐธรรมนููญ, (นิิติิบรรณาการ, 2530) น. 100-102, 733-734. 
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	 จุุดที่่�น่่าสัังเกต คืือ การบััญญััติิข้้อห้้ามดัังกล่่าวมีีลัักษณะเป็็นการห้้าม 
การเสนอญััตติิของแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ ซึ่่�งก็็คืือก่่อนเข้้าสู่่�การพิิจารณาใน 
วาระท่ี่�หนึ่�งของรััฐสภา หากมีีการเสนอญััตติิเช่่นนั้้�น ย่่อมเป็็นอำำ�นาจรัฐสภาท่ี่�จะ 
วิินิิจฉััยว่า ญัตติิท่ี่�เสนอมาเข้้าข่่ายเป็็นญัตติิท่ี่�มีีลักษณะต้้องห้้ามตามท่ี่�รััฐธรรมนููญ 
กำำ�หนดไว้้หรืือไม่ ่ห ากมีีลักษณะดัังกล่่าวรััฐสภาย่่อมไม่่อาจให้ค้วามเห็น็ชอบใน 
วาระที่่�หนึ่่�งได้้ อย่่างไรก็็ดีี  การบััญญััติิข้้อห้้ามไว้้ในลัักษณะนี้้�ทำำ�ให้้เกิิดคำำ�ถาม 
ตามมาอย่่างน้้อยสองประการ อั ันได้้แก่่ ปั ัญหาว่่าองค์์กรใดเป็็นผู้้�มีีอำำ�นาจ 
วิินิิจฉััยว่่า ญั ัตติิขอแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญนั้้�นเป็็นญััตติิที่่�มีีลัักษณะต้้องห้้าม 
ดัังกล่่าว ซ่ึ่�งเมื่่�อพิิจารณาตามบทบััญญััติิลายลักษณ์์อัักษรแล้้ว พบว่า เป็็นอำำ�นาจ 
ของรััฐสภานั่่�นเอง และประการต่่อมา ห ากญััตติิที่่�เสนอเข้้าสู่่�การพิิจารณาของ 
รััฐสภามิิได้้มีีลัักษณะต้้องห้้าม และผ่่านการพิิจารณาในวาระที่่�หนึ่่�ง แต่่ต่่อมา 
เมื่่�อคณะกรรมาธิิการวิิสามััญพิิจารณาร่่างแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญพิิจารณา 
แล้้วเสร็็จ  กลัับปรากฎเนื้้�อความที่่�เข้้าข่่ายลัักษณะต้้องห้้าม เช่่นนี้้�แล้้ว รั ัฐสภา 
ยัังจะสามารถยกประเด็็นดัังกล่่าวขึ้้�นมาพิิจารณาได้้อีีกหรืือไม่่ ยิ่่ �งไปกว่่านั้้�น  
ทั้้�งรััฐธรรมนููญ ฉบัับปี 2540 และฉบัับปี 2550 มิได้้บััญญััติิกำำ�หนดให้้องค์์กรใด 
มีีอำำ�นาจในการพิิจารณาวิินิิจฉััยความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของร่่างรััฐธรรมนููญ 
แก้้ไขเพิ่่�มเติิมไว้้อย่่างชััดแจ้้ง ดั ังนั้้�น  ในอดีีตเมื่่�อเกิิดมีีกรณีีปััญหาจำำ�เป็็นต้้อง 
มีีการวิินิิจฉััยชี้้�ขาด ศาลรัฐธรรมนููญไทยจึึงได้้อาศััยบทบััญญััติิว่่าด้้วยสิทธิพิิทัักษ์์ 
รััฐธรรมนููญตามมาตรา 68 ของรััฐธรรมนููญ ฉบัับปี 2550 เป็็นช่่องทางในการเข้้า 
ควบคุุมตรวจสอบเนื้้�อหาและกระบวนการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ ดั ังท่ี่�ปรากฎ 
ในคำำ�วินิิจฉััยท่ี่� 18-22/2555 คำำ�วินิิจฉััยท่ี่� 15-18/2556 และคำำ�วินิิจฉััยท่ี่� 1/2557  
โดยลำำ�ดับ2  
	 อย่่างไรก็็ดีี ปัญหาดัังกล่่าวได้้รัับการแก้้ไขแล้้วในรัฐธรรมนููญ ฉบัับปี 2560  
กล่่าวคืือ ได้้มีีการบััญญััติิเป็็นข้้อห้้ามในการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญอย่่างชััดแจ้้ง 
มิิใช่่เป็็นเพีียงข้้อห้้ามในการเสนอญััตติิขอแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญเท่่านั้้�น  
ดัังความปรากฎชััดในมาตรา 255 ว่า 

2	 ก่่อนหน้้าน้ั้�น ศาลรััฐธรรมนููญเคยมีีคำำ�ส่ั่�งท่ี่� 4/2554 ลงวัันท่ี่� 23 กุุมภาพัันธ์์ 2554 ส่ั่�งไม่่รัับคำำ�ร้องขอให้้ 
พิิจารณาตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมที่่� ส.ส. เข้้าชื่่�อกัันผ่่าน 
ช่่องทางการควบคุุมตรวจสอบร่่างพระราชบััญญััติิก่่อนการนำำ�ขึ้้�นทููลเกล้้า (Pre-promulgation)  
ตามมาตรา 154 แห่่งรััฐธรรมนููญ 2560 (เทีียบได้้กัับมาตรา 148 แห่่งรััฐธรรมนููญ 2560)
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	 “การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญที่่�เป็็นการเปลี่่�ยนแปลงการ 
ปกครองระบอบประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็น 
ประมุุข หรืือเปลี่่�ยนแปลงรููปแบบของรััฐ จะกระทำำ�มิิได้้”

	 เช่่นนี้้� ย่ อมชััดเจนแล้้วว่่า ข้้อห้้ามดัังกล่่าวเป็็นข้อห้้ามในทุกขั้้�นตอนใน 
กระบวนการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ กล่่าวคืือ ห้ามเสนอญัตติิขอแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญที่่�กระทบต่่อหลัักการในมาตรา 255 ห้ ้ามเสนอคำำ�แปรญััตติิโดย 
สมาชิิกรััฐสภา ห้ามการปรับปรุงร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมโดยคณะกรรมาธิิการ 
วิิสามััญ ตลอดจนห้ามการลงมติิในวาระที่่�สองและสามของที่่�ประชุุมรััฐสภาให้้มีี 
ผลขััดต่่อข้้อห้้ามดัังกล่่าว3 และที่่�สำำ�คััญ รั ัฐธรรมนููญ ฉบัับปีี 2560 ยั ังบััญญััติิ 
อย่่างชััดแจ้้งในมาตรา 256 (9) ให้้ศาลรััฐธรรมนููญมีีอำำ�นาจวิินิิจฉััยปััญหา 
ความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญของเนื้้�อหาร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมไว้้อีีกด้้วย 
	 ดัังที่่�ได้้ศึึกษาเปรีียบเทีียบกฎหมายต่่างประเทศ บทบััญญััติินิิรัันดร์ ์ 
(Eternity Clause) ในรััฐธรรมนููญเยอรมัันและตุุรกีีนั้้�น ย่ ่อมไม่่อาจยกเลิิกได้ ้ 
และไม่่อาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญในลัักษณะที่่�จะทำำ�ให้้คุุณค่่าของบทบััญญััติ ิ
นิิรันดรด้้อยลงหรืือสิ้้�นสภาพบังคัับลงได้้4 ดังนั้้�น จึึงชััดเจนแล้้วว่่า การดำำ�เนิินการ 
แก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญเพื่่�อยกเลิิกบทบััญญััติิมาตรา 255 ย่่อมมิิอาจกระทำำ�ได้้  
ส่่วนปัญหาว่่า จะแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมมาตรา 255 โดยมิิได้้ยกเลิิกแต่่เปลี่่�ยนแปลงเนื้้�อหา 
มาตรา 255 นั้้�น จะกระทำำ�ได้้หรืือไม่่ อาจจำำ�แนกได้้เป็็นสองกรณีี 
	 9.1.1	การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมมาตรา 255 เพื่่�อเปลี่่�ยนแปลงหลัักการที่่� 
มาตรา 255 รัับรองไว้้ ย่่อมมิิอาจกระทำำ�ได้้ 
	 มาตรา 255 บั ญญััติิรับรองหลัักการไว้้ 2 เร่ื่�อง ซ่ึ่�งอาจจำำ�แนกแยกย่่อย 
ได้้เป็็นสามประการ อันได้้แก่่ หลัักความเป็็นรัฐเดี่่�ยว หลัักการปกครองในระบอบ 
ประชาธิิปไตย และหลัักการมีีพระมหากษััตริิย์เป็็นประมุุขแห่่งรััฐ การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 

3	 โปรดดูู คณะกรรมการร่างรััฐธรรมนููญ, ความมุ่่�งหมายและคำำ�อธิิบายประกอบรายมาตราของรััฐธรรมนููญ 
แห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560 (กรุุงเทพฯ: สำำ�นักการพิมพ์์ สำำ�นักงานเลขาธิิการสภาผู้้�แทน 
ราษฎร, 2562) น.443-445.

4	 โปรดดูู บทที่่� 2 หน้้า 51-52; บทที่่� 3 หน้้า 96-102; และบทที่่� 5 หน้้า 187. 
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บทบััญญััติิมาตรา 255 เพ่ื่�อเพ่ิ่�มเง่ื่�อนไขอัันมีผลเป็็นการทำำ�ให้้หลัักการต่่าง ๆ  ดังกล่่าว 
ด้้อยค่่าลง หรืือมีีสภาพบัังคัับด้้อยลงถึึงขนาดที่่�เป็็นการละทิ้้�งองค์์ประกอบของ 
หลัักการดัังกล่่าว ย่อมไม่่อาจกระทำำ�ได้้ เพราะถืือว่า เป็็นการใช้้อำำ�นาจแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญที่่�ก้้าวล่่วงขอบอำำ�นาจซึ่่�งอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญได้้กำำ�หนดไว้้  
ดัังจะได้้อธิิบายโดยละเอีียดต่่อไป 
	 9.1.2	การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมมาตรา 255 โดยมิิได้้กระทบหลัักการเดิิม 
รัับรองไว้้ แต่่เพิ่่�มหลัักการใหม่่เข้้าไป 
	 หากเป็็นการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมบทบััญญััติิรััฐธรรมนููญมาตรา 255 โดยมิิได้้ 
กระทบต่่อหลัักการ 3 ข้อข้างต้้น หากแต่่เป็็นการเพ่ิ่�มหลัักการใหม่่เข้้าไป อาทิิ  
ประเทศไทยมีีพุุทธศาสนาเป็็นศาสนาประจำำ�ชาติิ  เช่่นนี้้�จะสามารถกระทำำ�ได้้ 
หรืือไม่่ 
	 ในด้านหน่ึ่�ง เห็็นว่า ย่อมกระทำำ�ได้้ หากภายหลััง ปรากฎว่า การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญเพ่ิ่�มหลัักการในบทบััญญััติินิิรันดร์์มาตรา 255 ได้้ผ่่านการออกเสีียง 
ประชามติิ ย่ ่อมถืือได้้ว่่า ป ระชาชนผู้้�เป็็นเจ้้าของอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ  
เห็็นชอบให้้เพ่ิ่�มเติิมหลัักการดัังกล่่าวเป็็นหลัักการพื้้�นฐานถาวรของรััฐไทยสืืบไป 
	 อย่่างไรก็็ดีี ในอีีกด้้านหนึ่่�งกลัับเห็็นว่่า ไม่่อาจกระทำำ�ได้้ เนื่่ �องจาก 
ประการแรก ศาลรััฐธรรมนููญได้้ยืืนยัันไว้้ในคำำ�วิินิิจฉััยที่่� 4/2564 แล้้วว่่า  
“หลัักการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญกำำ�หนดข้้อห้ามตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 255  
มิิให้้มีีการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญโดยเด็็ดขาด”5 ดั ังนั้้�น  จะเสนอญััตติิเพื่่�อ 
เพ่ิ่�มเติิมหลัักการใด ๆ ในมาตรา 255 มิิได้้เลย ประการท่ี่�สอง หลัักการต่่าง ๆ  
ตามมาตรา 255 นั้้�น เป็็นหลัักพื้้�นฐานสำำ�คัญที่่�อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญกำำ�หนดไว้้  
การยอมให้้เพิ่่�มเติิมหลัักการอื่่�นโดยให้้มีีคุุณค่่าเสมอเหมืือนกัับหลัักการดัังกล่่าว  
ในภายภาคหน้้า อาจมีีกรณีีที่่�คุุณค่่าของหลัักการพื้้�นฐานเดิิมขััดหรืือแย้้งต่่อคุณค่่า 
ของหลัักการพื้้�นฐานที่่�เพิ่่�มเติิมใหม่่ เช่่นนี้้� ก็ ็จำำ�เป็็นต้้องวิินิิจฉััยเพื่่�อประสาน 

5	 คำำ�วิินิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนููญที่่� 4/2564 วัันที่่� 11 มีีนาคม 2564, ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่ม 138 ตอนที่่� 18ก  
วัันที่่� 15 มีีนาคม 2564 น. 36. 298 บทที่่� 9 การวิินิิจฉัย “เน้ื้�อหา” ของร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
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สร้้างความสมดุุลระหว่่างหลัักการพื้้�นฐานทั้้�งสอง กล่่าวอีีกนััยหน่ึ่�งก็็คืือ มีความ 
เป็็นไปได้้ที่่�หลัักการซ่ึ่�งเพ่ิ่�มเข้้าไปใหม่่จะลดทอนคุณค่่าของหลัักการเดิิม หากองค์์กร 
ที่่�มีีอำำ�นาจวิินิิจฉััยชี้้�ขาดให้้น้ำำ��หนัักกัับคุุณค่่าของหลัักการที่่�เพิ่่�มใหม่่มากกว่่า  
และประการที่่�สาม อำำ�นาจการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญนั้้�นเป็็นอำำ�นาจที่่�มี ี
ข้้อจำำ�กัดในตัวเอง และหลัักการตามมาตรา 255 นี้้� ก็คืือข้อจำำ�กัดการใช้้อำำ�นาจ 
ในการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญอย่างหน่ึ่�งที่่�อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญกำำ�หนดไว้้  
ดัังนั้้�น การเสนอให้้มีีการแก้้ไขมาตรา 255 จึึงกระทำำ�ไม่่ได้้มาตั้้�งแต่่ต้้น หากต้้องการ 
จะแก้้ไขสาระในมาตรา 255 จริิง ก็จำำ�เป็็นจะต้้องกระทำำ�ลงโดยใช้้อำำ�นาจสถาปนา 
รััฐธรรมนููญ กล่่าวคืือ  ให้้ประชาชนผู้้�ทรงอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ เห็็นชอบ 
ให้้มีีการยกเลิิกรััฐธรรมนููญฉบัับนี้้� และจััดทำำ�ร่างรััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่โดยการเพ่ิ่�ม 
หลัักการใหม่่เข้้าไป จากนั้้�น นำำ�ไปให้้ประชาชนลงประชามติิเห็็นชอบร่่างรััฐธรรมนููญ 
ใหม่่ ประการสุุดท้าย ความเห็็นในตำำ�ราของต่่างประเทศ เช่่น Jen Woelk ก็อธิิบาย 
คล้้ายคลึึงกัันว่า การเพ่ิ่�มเติิมบทบััญญััติิที่่�จััดว่่าเป็็นบทบััญญััติินิิรันดรในภายหลััง 
นั้้�น ไม่่ได้้มีีผลทำำ�ให้้เนื้้�อความที่่�เพ่ิ่�มขึ้้�นกลายเป็็นบทบััญญััติินิิรันดรแต่่อย่่างใด6 
	 ด้้วยเหตุุนี้้� ผู้้�วิิจั ัยจึึงเห็็นว่่า แม้้การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญจะมิิได้้ 
เปลี่่�ยนแปลงหลัักการเดิิม อัันได้้แก่่ หลัักประชาธิิปไตย หลัักรััฐเดี่่�ยว และ 
หลัักการมีีพระมหากษััตริิย์์เป็็นประมุุข แต่่การเพิ่่�มหลัักการที่่�ลัักษณะเป็็น 
บทบััญญััติินิิรัันดรเข้้าไปในรัฐธรรมนููญ ย่่อมไม่่อาจกระทำำ�ได้้ โดยอาศััยอำำ�นาจ 
แก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ ดังเหตุุผลที่่�ระบุุไว้้ข้้างต้้น 
	 อนึ่�ง สมควรขยายความให้้ชััดเจนไว้้ ณ ที่่�นี้้�ว่่า การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมเฉพาะ 
เลขมาตรา 255 โดยมีีเน้ื้�อหาสาระดัังเดิิม เช่่น ย้้ายเนื้้�อความของมาตรา 255  
ไปอยู่่�มาตรา 280 หรืือย้้ายไปเป็็นมาตรา ในหมวดหนึ่่�งบททั่่�วไป  โดยยัังคงมี ี
เนื้้�อหาและถ้้อยคำำ�เหมืือนเดิิมทุุกประการ ย่่อมกระทำำ�ได้้ โดยมิิได้้ขััดหรืือแย้้งต่่อ 
รััฐธรรมนููญแต่่อย่่างใด 

6	 Jen Woelk, “‘Germany’ in Dawn Oliver and Carlo Fusaro,” How Constitutions Change:  
A Comparative Study, 152.
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	 9.1.3	การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมบทบััญญััติิว่่าด้้วย “กระบวนการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญ” 
	 ด้้วยเหตุุที่่�รััฐธรรมนููญไทยนับแต่่ฉบัับปีี 2475 เป็็นต้นมา ล้วนแล้้วแต่่กำำ�หนด 
กระบวนการขั้้�นตอนในการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญให้้พิิเศษย่ิ่�งกว่่ากระบวนการ 
ตรากฎหมายธรรมดา รั ัฐธรรมนููญ ฉบัับปีี 2560 มาตรา 256 ก็ ็ดำำ�เนิินไปใน 
ทิิศทางเดีียวกัันนั้้�น เพีียงแต่่ว่่า รัฐธรรมนููญ ฉบัับปีี 2560 ได้้กำำ�หนดหลัักเกณฑ์์ 
และเง่ื่�อนไขที่่�ยุ่่�งยากมากกว่่าเดิิมมาก อันได้้แก่่ การกำำ�หนดให้้มีีคะแนนเสีียง ส.ว.  
ที่่�เห็็นชอบด้้วยในญััตติิขอแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญในการพิิจารณาวาระที่่� 1  
ขั้้�นรับหลัักการ และเห็็นชอบด้้วยกับร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมในการพิิจารณา 
วาระที่่�สาม ขั้้�นสุดท้้าย ไม่่น้้อยกว่่าหน่ึ่�งในสามของจำำ�นวน ส.ว. ทั้้�งหมดเท่่าที่่�มีีอยู่่�  
การกำำ�หนดให้้มีีคะแนนเสีียง ส.ส. ที่่ �สัังกััดพรรคการเมืืองที่่�มิิได้้มีีสมาชิิกเป็็น 
รััฐมนตรี ประธานสภาผู้้�แทนราษฎร และรองประธานสภาผู้้�แทนราษฎร ไม่่น้้อยกว่่า 
ร้้อยละ 20 ของจำำ�นวน ส.ส. ของทุุกพรรคการเมืืองดัังกล่่าวรวมกััน เห็็นชอบด้้วยกับ 
ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมในการพิิจารณาวาระที่่�สาม และการกำำ�หนดให้้การ 
แก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญในบางเรื่่�องบางประเด็็นต้้องนำำ�ไปออกเสีียงประชามติิ 
ก่่อนนำำ�ขึ้้�นทูลเกล้้าฯ ถวายพระมหากษััตริิย์์เพ่ื่�อทรงลงพระปรมาภิิไธย 
	 ในทางตำำ�รา ถืือว่ ่า หลัักเกณฑ์์และเงื่่ �อนไขในการแก้้ไขเพิ่่ �มเติิม 
รััฐธรรมนููญท่ี่�ยุ่่�งยากเป็็นพิเศษนี้้� เป็็นข้อจำำ�กัดในทางกระบวนการของการใช้้ 
อำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญที่่�อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญดั้้�งเดิิมได้ ้
กำำ�หนดไว้้ ปัญหาก็็คืือ องค์์กรผู้้�ทรงไว้้ซ่ึ่�งอำำ�นาจแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ จะใช้้ 
กระบวนการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญนี้้� แก้้ไขหลัักเกณฑ์์ เง่ื่�อนไข และวิิธีการแก้้ไข 
เพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญได้้หรืือไม่่ ไม่่ว่่าจะกำำ�หนดให้้มีีกระบวนการขั้้�นตอนแก้้ไข 
เพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญที่่�ยากขึ้้�นหรืือง่ายลง เม่ื่�อพิิเคราะห์์ความในมาตรา 256 (8) แล้้ว  
เห็็นว่่า สามารถกระทำำ�ได้้ หากร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่ �มเติิมในประเด็็น  
“กระบวนการแก้้ไขเพิ่่�มเติมิรััฐธรรมนููญ” ดั ังกล่่าวผ่่านการออกเสียีงประชามติิ  
แต่่ทั้้�งนี้้� ภายใต้้เง่ื่�อนไขในทางเนื้้�อหาสองประการ ดังต่่อไปนี้้� 
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			   9.1.3.1	จะแก้้ไข “กระบวนการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ”  
ให้้ง่่ายกว่่าหรืือเท่่ากัับกระบวนการนิิติิบััญญััติิปกติิ มิิได้้ 
	 	 	 การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญในส่วนที่่�ว่่าด้้วย “กระบวนการแก้้ไข 
เพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ” นั้้�นมีข้้อจำำ�กัดอยู่่�ว่า จะแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมบทบััญญััติิรัฐธรรมนููญ 
ว่่าด้้วยกระบวนการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญให้้มีีหลัักเกณฑ์์ เง่ื่�อนไข และวิิธีการ 
ที่่�ง่่ายกว่่า เคร่่งครััดน้้อยกว่่า หรืือจะใช้้องค์์กรและกระบวนการเดีียวกัันกัับ 
กระบวนการตราพระราชบัญญััติิหรืือพระราชบัญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญ มิิได้้7

เนื่่�องจากกรณีีดัังกล่่าวย่่อมมีีผลเป็็นการบั่่�นทอนหลัักความเป็็นกฎหมายสููงสุุด 
ของรััฐธรรมนููญ (the Supremacy of the Constitution) และหลัักการรัักษา 
ความต่่อเน่ื่�องของรััฐธรรมนููญ (constitutional continuity)8 และไม่่สอดคล้้องกัับ 
ทฤษฎีีอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ เพราะเท่่ากัับเป็็นการลดระดัับความสำำ�คัญของ 
อำำ�นาจแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ (amending power) ซ่ึ่�งเป็็นอำำ�นาจสถาปนา 
รััฐธรรมนููญลำำ�ดัับรอง (derived constituent power) ให้้ลดลงเหลืือเท่่ากัับ 
อำำ�นาจนิิติิบััญญััติิ  (legislative power) ซึ่่�งเป็็นหนึ่่�งในอำำ�นาจที่่�รััฐธรรมนููญ 
ก่่อตั้้�งขึ้้�น (constituted power) 
	 	 	 นอกจากนี้้� การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมบทบััญญััติิเกี่่�ยวกัับ “กระบวนการ 
แก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ” ให้้มีีลัักษณะข้้างต้้น ย่ ่อมถืือเป็็นการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญ ที่่ �ขััดต่่อมาตรา 255 เนื่่�องจากหลัักความเป็็นกฎหมายสููงสุุดของ 
รััฐธรรมนููญที่่�รัับรองไว้้ในมาตรา 5 ถืือเป็็นองค์์ประกอบหน่ึ่�งที่่�สำำ�คัญอัันจะขาด 
มิิได้้ของการปกครองระบอบประชาธิิปไตยอันมีพระมหากษััตริิย์ทรงเป็็นประมุุข 
	 	 	 อนึ่�ง สำำ�หรัับข้้อเสนอของคณะกรรมาธิิการวิิสามััญพิิจารณาศึึกษา 
ปััญหา หลัักเกณฑ์์ และแนวทางแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
พุุทธศัักราช 2560 สภาผู้้�แทนราษฎร ซ่ึ่�งเสนอให้้ยกเลิิกเง่ื่�อนไขการต้้องได้้รัับเสีียง 
เห็็นชอบของ ส.ว. จำำ�นวนไม่่น้้อยกว่่า 1 ใน 3 ในการลงมติิในวาระที่่�หน่ึ่�งและวาระ 

7	 รััฐธรรมนููญ มาตรา 130 ถึึงมาตรา 146. 
8	 คำำ�วิินิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนููญที่่� 4/2564 วัันที่่� 11 มีีนาคม 2564, ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่ม 138 ตอนที่่� 18ก  

วัันที่่� 15 มีีนาคม 2564 น. 37.
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ที่่�สาม และยกเลิิกเงื่่�อนไขการต้้องได้้คะแนนเสีียงเห็็นชอบของ ส.ส. ซึ่่�งสัังกััด 
พรรคการเมืืองที่่�มิิได้้มีีรััฐมนตรี ฯลฯ จำำ�นวนไม่่น้้อยกว่่าร้้อยละ 20 นั้้�น9 ผู้้�วิิจัย 
เห็็นว่่า สามารถกระทำำ�ได้้ เพราะมิิใช่่การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมที่่�ส่่งผลให้้กระบวนการ 
แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญมีีระดัับความยาก-ง่่ายน้อยกว่่าหรืือเท่่ากัับกระบวนการ 
นิิติิบััญญััติิของกฎหมายระดัับพระราชบััญญััติิหรืือพระราชบััญญััติิประกอบ 
รััฐธรรมนููญ และหลัักเกณฑ์์เงื่่�อนไขตามข้้อเสนอนี้้� ไม่่ใช่่เรื่่�องใหม่่ หากแต่่เป็็น 
หลัักเกณฑ์์เง่ื่�อนไขในการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญที่่�เคยใช้้มานานแล้้ว 
		  	 9.1.3.2	จะแก้้ไข “กระบวนการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ” ให้้มีี 
ผลเป็็นการจััดทำำ�รัฐธรรมนููญใหม่่ทั้้�งฉบัับ โดยมิิได้้ผ่่านการออกเสีียงประชามติิ  
มิิได้้ 
	 	 	 ดัังได้้กล่่าวมาแล้้วว่่า อำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่�มเติมิรััฐธรรมนููญเป็น็คนละ 
อำำ�นาจกัับอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ ดังนั้้�น จึึงไม่่อาจใช้้องค์์กรและกระบวนการ 
ซึ่่�งเป็็นอำำ�นาจที่่�ได้้รัับมอบมา กลัับไปยกเลิิกอำำ�นาจ ที่่ �มอบลงมาได้้ ด้ ้วยเหตุุนี้้�  
รััฐสภาจะใช้้กระบวนการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญแก้้ไขบทบััญญััติิรััฐธรรมนููญ 
เพื่่�อยกเลิิกรััฐธรรมนููญฉบัับนี้้�และจััดทำำ�รััฐธรรมนููญใหม่่มิิได้้ ในประเด็็นนี้้�  
ศาลรััฐธรรมนููญ ได้้วางหลัักไว้้ในคำำ�วิินิิจฉััยที่่� 18-22/2555 และยืืนยัันอีีกครั้้�ง 
ในคำำ�วิินิิจฉััยที่่� 4/2564 ดังความว่่า 

	 “แม้้รััฐสภามีีอำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ หากแต่่เป็็น 
อำำ�นาจที่่�ได้้รัับมอบมาซึ่่�งถููกจำำ�กััดทั้้�งรููปแบบ กระบวนการ และ 
เนื้้�อหา รั ัฐสภาจึึงต้้องทำำ�หน้้าที่่�ตามที่่�ได้้รัับมอบอย่่างเคร่่งครััด  
โดยไม่่อาจกระทำำ�นอกขอบของหน้้าที่่�และอำำ�นาจที่่�รััฐธรรมนููญ 
กำำ�หนดไว้้ได้้ การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญจึึงต้้องอยู่่�ในเงื่่�อนไข 
ท่ี่�มีีความผููกพัันกับรัฐธรรมนููญฉบัับเดิิม ยึึดโยงกัับหลัักการพื้้�นฐาน 
และให้้เหมาะสมและสอดคล้้องกัับมติิมหาชน รั ัฐธรรมนููญแห่่ง 

9	 รายงานคณะกรรมาธิิการวิิสามััญพิิจารณาศึึกษาปััญหา หลัักเกณฑ์์ และแนวทางแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
แห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560 สภาผู้้�แทนราษฎร, (กรุุงเทพฯ: สำำ�นักการพิมพ์์ สำำ�นักงาน 
เลขาธิิการสภาผู้้�แทนราษฎร, 2563) น. 120-122.
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ราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช 2560 หมวด 15 เพีียงบััญญััติิให้้ 
สามารถแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญได้้เท่่านั้้�น ไม่่มีีบทบััญญััติิให้ ้
จััดทำำ�ขึ้้�นใหม่่ทั้้�งฉบัับ”10 

	 นอกจากนี้้� ด้วยเหตุุที่่�รััฐธรรมนููญ มาตรา 156 (15) และมาตรา 256 กำำ�หนด 
ให้้ที่่�ประชุุมร่่วมกัันของรััฐสภามีีอำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญโดยเฉพาะ  
รััฐสภาจึึงไม่่อาจโอนอำำ�นาจนี้้ �ไปให้้บุุคคลหรืือองค์์กรอื่่ �นใช้้อำำ�นาจแทนได้้  
ทั้้ �งนี้้ � เป็็นไปตามทฤษฎีีอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญข้้างต้้น  และหลัักการ 
ห้้ามมอบอำำ�นาจต่่อ (delegatus non potest delegare) เว้้นแต่่มีีบทบััญญััติิ 
รััฐธรรมนููญระบุุให้้มอบอำำ�นาจต่่อได้้ 
	 หากรััฐสภาประสงค์์ที่่�จะจััดทำำ�รััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่ ทั้้ �งกรณีีที่่�รััฐสภา 
เป็็นผู้้�จัดทำำ�ขึ้้�นเอง หรืือกรณีีที่่�จะจััดตั้้�งองค์์กรขึ้้�นใหม่่ เช่่น สภาร่่างรััฐธรรมนููญ  
และมอบหมายให้้องค์์กรดัังกล่่าวมีีอำำ�นาจจััดทำำ�ยกร่่างรััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่  
เช่่นนี้้� ก็ ็จำำ�เป็็นต้้องกลัับไปขอให้้ประชาชนผู้้�ทรงอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ 
ให้้ความเห็็นชอบในการออกเสีียงประชามติิว่า สมควรจััดให้้มีีรััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่  
จึึงจะดำำ�เนิินการจััดทำำ�ยกร่่างรััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่ได้้ ในประเด็็นนี้้� ศาลรััฐธรรมนููญ 
อธิิบายไว้้ในคำำ�วิินิิจฉััยที่่� 4/2564 ว่า 

	 “...หากรััฐสภาต้้องการจััดทำำ�รัฐธรรมนููญฉบัับใหม่่ต้้องจััดให้้ 
ประชาชนผู้้�ทรงอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญออกเสีียงประชามติิ 
เสีียก่่อนว่าสมควรมีีรัฐธรรมนููญฉบัับใหม่่หรืือไม่่ ถ้าผลการออก 
เสีียงประชามติิเห็็นชอบด้้วย จึึ งดำำ�เนิินการจััดทำำ�ร่่างรััฐธรรมนููญ 
ฉบัับใหม่่ต่่อไป  เมื่่�อเสร็็จแล้้วต้้องจััดให้้มีีการออกเสีียงประชามติ ิ
ว่่าเห็็นชอบหรืือไม่่กัับร่่างรััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่อีีกครั้้�งหน่ึ่�ง ซ่ึ่�งเป็็น 
การให้้ประชาชนพิิจารณาเนื้้�อหาของร่่างรััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่”11  

10	 คำำ�วิินิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนููญที่่� 4/2564 วัันที่่� 11 มีีนาคม 2564, ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่ม 138 ตอนที่่� 18ก  
วัันที่่� 15 มีีนาคม 2564 น. 37.

11	 คำำ�วิินิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนููญที่่� 4/2564 วัันที่่� 11 มีีนาคม 2564, ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่ม 138 ตอนที่่� 18ก  
วัันที่่� 15 มีีนาคม 2564 น. 37.
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	 อนึ่�ง แม้้ในอดีตประเทศไทยเคยมีการใช้้กระบวนการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
โดยรััฐสภาเพื่่�อจััดทำำ�รััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่ทั้้�งฉบัับมาแล้้ว 2 ครั้้�ง โดยมิิได้้ 
ผ่่านกระบวนการออกเสีียงประชามติิ อันได้้แก่่ ครั้้�งแรก รัฐธรรมนููญ ฉบัับชั่่�วคราว  
ฉบัับปีี พ.ศ. 2490 แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมฉบัับที่่� 2 พ.ศ. 2491 สำำ�เร็็จผลเป็็นรัฐธรรมนููญ  
ฉบัับปีี 2492 และครั้้�งที่่�สอง รัฐธรรมนููญ ฉบัับปีี 2534 แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมฉบัับที่่� 6  
พ.ศ. 2539 สำ ำ�เร็็จผลเป็็นรััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี 2540 โดยทั้้�งสองครั้้�ง รั ัฐสภา 
ได้้กำำ�หนดให้้มีีสภาร่่างรััฐธรรมนููญเป็็นผู้้�ทำำ�หน้้าที่่�จััดทำำ�ยกร่่างรััฐธรรมนููญ 
เพ่ื่�อเสนอให้้รััฐสภาพิิจารณา12 ก็ตาม 
	 อย่่างไรก็็ดีี เมื่่�อพิิเคราะห์์ถึึงที่่�มาของรััฐธรรมนููญซึ่่�งเป็็นฐานอำำ�นาจให้้ 
มีีการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญเพื่่�อจััดตั้้�ง “สภาร่่างรััฐธรรมนููญ” และจััดทำำ�  
“ร่่างรััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่” ซ่ึ่�งได้้แก่่ รั ฐธรรมนููญ ฉบัับชั่่�วคราว ฉบัับปีี 2490  
และรััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี 2534 และรััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี 2534 แก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
ฉบัับที่่� 5 พ.ศ. 2538 แล้้ว พบว่่า รััฐธรรมนููญทั้้�งสามฉบัับดังกล่่าวประกาศใช้้ 
โดยมิิได้้ผ่่านการออกเสีียงประชามติิของประชาชน แตกต่่างจากรััฐธรรมนููญ  
ฉบัับปี พ.ศ. 2560 ซ่ึ่�งผ่่านการออกเสีียงประชามติิโดยประชาชนเมื่่�อวัันที่� 7  
สิิงหาคม 2559 และรััฐธรรมนููญทั้้�งสามฉบัับดังกล่่าวมิิได้้กำำ�หนดให้้มีี “ขั้้�นตอน 
การออกเสีียงประชามติิ” ในกระบวนการแก้้ไขเพิ่่ �มเติิมรััฐธรรมนููญ13  
แตกต่่างจากรััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ.ศ. 2560 มาตรา 256 (8) ซ่ึ่�งกำำ�หนดให้้การแก้้ไข 
เพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญในเรื่่�องสำำ�คััญต้้องผ่่านออกเสีียงประชามติิด้้วย อี ีกทั้้�ง 
ยัังมิิได้้กำำ�หนดให้้มีี “องค์์กรและกระบวนการตรวจสอบความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญ 
ของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ”14 ดั ังเช่่นที่่� รั ัฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ .ศ. 2560  

12	 รััฐธรรมนููญ ฉบัับชั่่�วคราว 2490 แก้้ไขเพิ่่�มเติิมฉบัับที่่� 2 พ.ศ. 2491 มาตรา 95 ทวิิ มาตรา 95 เบ็็ญจ และ 
มาตรา 95 ฉ; และรััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ.ศ. 2534 แก้้ไขเพิ่่�มเติิมฉบัับที่่� 6 พ.ศ. 2539 มาตรา 211 ทวิิ  
มาตรา 211 เตรส มาตรา 211 ปััณรส

13	 รััฐธรรมนููญ ฉบัับชั่่�วคราว ฉบัับปีี พ.ศ. 2490 มาตรา 93; และรััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ.ศ. 2534 แก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
ฉบัับที่่� 5 พ.ศ. 2538 มาตรา 211.

14	 รััฐธรรมนููญ ฉบัับชั่่�วคราว 2490 มาตรา 95 รััฐสภามีีอำำ�นาจเด็็ดขาดในการตีความรััฐธรรมนููญ; และ 
รััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ.ศ. 2534 แก้้ไขเพิ่่�มเติิมฉบัับที่่� 5 พ.ศ. 2538 มาตรา 200 คณะตุุลาการรัฐธรรมนููญ 
มีีอำำ�นาจตรวจสอบมิิให้้กฎหมายขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ แต่่ไม่่มีีอำำ�นาจตรวจสอบร่่างรััฐธรรมนููญ 
แก้้ไขเพิ่่�มเติิม
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มาตรา 256 (9) มอบหมายให้้ศาลรััฐธรรมนููญทำำ�หน้้าที่่�ตรวจสอบกรณีีดัังกล่่าว 
เป็็นการเฉพาะ 
	 ด้้วยเหตุุนี้้� ผู้้�วิิจั ัยจึึงเห็็นว่่าการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญเพื่่�อจััดตั้้�งสภา 
ร่่างรััฐธรรมนููญให้้ทำำ�หน้้าที่่�จััดทำำ�ยกร่่างรััฐธรรมนููญแทนรัฐสภาตามรััฐธรรมนููญ  
ฉบัับชั่่�วคราว ฉบัับปีี พ.ศ. 2490 แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมฉบัับที่่� 2 พ.ศ. 2491 และรััฐธรรมนููญ  
ฉบัับปีี พ.ศ. 2534 แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมฉบัับที่่� 6 พ.ศ. 2539 ไม่่อาจถืือเป็็น “ประเพณี 
การปกครองในระบอบประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุข”  
ที่่�มีีผล (valid) และเหมาะสมที่่�จะนำำ�มาปรับใช้้ในการวิินิิจฉััยกรณีีการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญเพ่ื่�อให้้มีีสภาร่่างรััฐธรรมนููญและจััดทำำ�ยกร่่างรััฐธรรมนููญใหม่่ภายใต้้ 
กรอบรััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ .ศ. 2560 ได้้ เนื่่�องจากบริิบทข้้อเท็็จจริิงของการ 
ประกาศใช้้รััฐธรรมนููญทั้้�งสามฉบัับ และบริิบทข้้อกฎหมายของรััฐธรรมนููญ 
ฉบัับต่่าง ๆ ดังกล่่าว มีความแตกต่่างกัันอย่่างมีีนััยสำำ�คัญ 
	 สาระสำำ�คัญของคำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญไทยข้างต้้น สอดคล้้องกัับ 
คำำ�อธิิบายทางวิิชาการในตำำ�ราต่่างประเทศที่่�จำำ�แนกระหว่่าง “การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญ” (constitutional amendment) กับ “การจััดทำำ�รัฐธรรมนููญฉบัับใหม่่”  
(constitutional revision/ replacement)15 และสอดคล้้องกัับรััฐธรรมนููญเยอรมััน 
ที่่�มีีการจำำ�แนกการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญตามมาตรา 79 และการจััดทำำ� 
รััฐธรรมนููญใหม่่ ตามมาตรา 146 ของกฎหมายพื้้�นฐาน (ฉบัับดั้้�งเดิิม) ที่่�บััญญััติิถึึง 
การจััดทำำ�รัฐธรรมนููญใหม่่ขึ้้�นทั้้�งฉบัับ (total revision) ไว้้ว่่า “ให้้กฎหมายพื้้�นฐาน 
ฉบัับนี้้�สิ้้�นสภาพบังคัับ ณ วันที่่�รััฐธรรมนููญซ่ึ่�งได้้รัับความเห็็นชอบโดยการตััดสิินใจ 
อย่่างอิิสระของประชาชนชาวเยอรมนีี มีผลใช้้บัังคัับ”16 จะเห็็นได้้ว่่า อำำ�นาจตาม 

15	 เช่่น Zachary Elkins, et. al., The Endurance of National Constitutions, (cup, 2009) pp. 55-59;  
อย่่างไรก็ดีี การจำำ�แนกประเภทเช่่นนี้้� ถููกวิิจารณ์ว่่า ไม่่ถููกต้้องสอดคล้้องกัับความเป็็นจริงเท่่าใดนััก โปรดดูู  
David S. Law and Ryan Whalen, “Constitutional Amendment Versus Constitutional  
Replacement: An Empirical Comparison”, in Xenophon Contiades and Alkmene Fotiadou,  
Routledge Handbook of Comparative Constitutional Change, (London: Routledge, 2021)  
pp. 74-100.

16	 Article 146 “This Basic Law shall become invalid on the day when a constitution adopted  
in a free decision by the German people comes into force.”
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มาตรา 146 เป็็นอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ (pouvoir constituant) ซ่ึ่�งเป็็นของ 
ประชาชนชาวเยอรมััน มิิ ใช่่เป็็นเพีียงอำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญตาม 
รััฐธรรมนููญ (pouvoir constitué) ที่่�ต้้องตกอยู่่�ภายใต้้ข้้อจำำ�กัดของบทบััญญััติิ 
นิิรันดร์์ (Eternity Clause) ตามมาตรา 79 (3) 
	 เช่่นเดีียวกัับรััฐธรรมนููญของออสเตรีย บัลแกเรีีย สเปน ที่่�แยกกระบวนการ 
แก้้ไขเพิ่่�มเติิมออกจากกระบวนการจััดทำำ�รััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่ ในประเด็็นนี้้�  
Markus Böckenförde ตั้้�งข้้อสังเกตว่า “ประเทศเหล่่านี้้�ยอมรัับแนวความคิิดว่่า 
ด้้วยอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญของประชาชนในสังคมประชาธิิปไตย จึึงกำำ�หนด 
ให้้การจััดทำำ�รััฐธรรมนููญใหม่่ทั้้�งฉบัับต้้องดำำ�เนิินการผ่่านการมีีส่่วนร่่วมของ 
ประชาชน  ไม่่ว่่าโดยการให้้ประชาชนเลืือกตั้้�งสมาชิิกสภาร่่างรััฐธรรมนููญหรืือ 
การบัังคัับให้้ต้้องจััดการออกเสีียงประชามติิ”17  
	 อนึ่่�ง แม้้ประเด็็นปััญหานี้้� ไม่่เคยปรากฎเป็็นคดีีในประเทศที่่�งานวิิจััยนี้้� 
ศึึกษาเปรียบเทีียบโดยตรง อันได้้แก่่ เยอรมนีี ตุรกีี และแอฟริิกาใต้้ แต่่การจำำ�แนก 
ความแตกต่่างระหว่่าง “การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ” กับ “การจััดทำำ�รัฐธรรมนููญ 
ฉบัับใหม่่” ก็ได้้ปรากฎในคำำ�พิิพากษาของศาลรััฐธรรมนููญไต้้หวััน และศาลรััฐธรรมนููญ 
โคลอมเบีีย18 ตัวอย่่างเช่่น 
	 ในคดีี C-141/2010 ศาลรััฐธรรมนููญโคลััมเบีีย วิินิิจฉััยว่า การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญเพ่ื่�อเปิิดทางให้้ประธานาธิิบดีีดำำ�รงตำำ�แหน่่งวาระที่่�สาม ซ่ึ่�งรััฐธรรมนููญ  
1991 บัญญััติิให้้ดำำ�รงตำำ�แหน่่งได้้เพีียงสองวาระนั้้�น มิิใช่่เป็็นเพีียงการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญเท่่านั้้�น  หากแต่่เป็็นการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญที่่�มีีผลเสมืือนหนึ่่�ง 
เป็็นการจััดทำำ�รัฐธรรมนููญใหม่่ (a constitutional replacement) เพราะย่่อม 
กระทบต่่อการจััดสรรอำำ�นาจขององค์์กรต่่าง ๆ  ที่่�รััฐธรรมนููญออกแบบไว้้ กระทบ 
ต่่อหลัักดุุลและคานอำำ�นาจ หากจะมีีการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญในประเด็็น 
ดัังกล่่าว จะต้้องใช้้กระบวนการตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 37619 กล่่าวคืือ ต้องมีีการ 

17	 Markus Böckenförde, Constitutional Amendment Procedures, (Stockholm: International  
IDEA, 2017) p. 12.

18	 David S. Law and Ryan Whalen, “Constitutional Amendment Versus Constitutional  
Replacement: An Empirical Comparison”, Routledge Handbook of Comparative  
Constitutional Change,น.75.

19	 Carlos Bernal, “Unconstitutional constitutional amendments in the case study of Columbia:  
An analysis of the justification and meaning of the constitutional replacement doctrine”,  
International Journal of Constitutional Law, Vol. 11, Issue 2, April 2013, pp. 345-346.
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จััดตั้้�งสภาร่่างรััฐธรรมนููญขึ้้�นมาทำำ�หน้้าที่่�จััดทำำ�ยกร่่างรััฐธรรมนููญใหม่ ่ โดยผ่่าน 
การออกเสีียงประชามติิของประชาชน20

 
9.2 นิิติิวิิธีีการปรับใช้้ข้้อจำำ�กัดในทางเน้ื้�อหาตามมาตรา 255 
	 หลัักการที่่�กำำ�หนดไว้้ในบทบััญญััติินิิรันดร มาตรา 255 แห่่งรััฐธรรมนููญ  
ฉบัับปีี พ .ศ. 2560 ป ระการหนึ่่�ง คืือ  การปกครองระบอบประชาธิิปไตยอัันมีี 
พระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุข ย่ ่อมไม่่อาจเปลี่่�ยนแปลงได้้ เช่่น  จะแก้้ไข 
รััฐธรรมนููญเปลี่่�ยนเป็็น  “ประเทศไทยปกครองในระบอบคอมมิิวนิิสต์์” หรืือ  
“ประเทศไทยมีประธานาธิิบดีีเป็็นประมุุข” มิิได้้ และอีีกประการหน่ึ่�ง คืือ รูปแบบ 
ของรััฐ (the form of the State) ที่่�ไม่่อาจเปลี่่�ยนแปลงได้้ กล่่าวอีีกนััยหน่ึ่�ง ความใน 
มาตรา 1 “ประเทศไทยเป็็นราชอาณาจัักรอัันหนึ่่�งอัันเดีียว จะแบ่่งแยกมิิได้้”  
ย่่อมไม่่อาจถููกแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมให้้มีีผลเป็็นอย่างอ่ื่�นได้้ เช่่น จะแก้้ไขเป็็น “ประเทศไทย 
เป็็นสหรััฐหรืือสหพัันธรััฐ” เช่่นนี้้� มิิได้้ 
	 อย่่างไรก็็ดีี หากการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญมิิได้้กระทำำ�ลงในลักษณะที่่� 
ชััดแจ้้งดุุจดัังตััวอย่างข้้างต้้น หากแต่่ได้้สอดแทรกบทบััญญััติิอื่�นเพ่ิ่�มเติิมเข้้าไปใหม่่  
หรืือแก้้ไขบทบััญญััติิที่่�เกี่่ �ยวข้้องกัับหลัักการปกครองระบอบประชาธิิปไตย  
หลัักการมีีพระมหากษััตริิย์์เป็็นประมุุข และหลัักความเป็็นรััฐเดี่่�ยวของไทย  
โดยยังคงหลัักการดัังกล่่าวไว้้ แต่่ลดทอนคุณค่่าหรืือสภาพบังคัับของหลัักการเหล่่านี้้� 
ลง เช่่นนี้้� จะสามารถกระทำำ�ได้้หรืือไม่่ อย่่างไร ในเบื้้�องต้้น สมควรพิิจารณาถึึง 
นิิติิวิิธีีที่่�ศาลต่่างประเทศใช้้เพื่่�อเป็็นแนวทางศึึกษาเปรีียบเทีียบ จากนั้้�น  จะได้ ้
พิิเคราะห์์นิิติิวิิธีของศาลรััฐธรรมนููญไทยเป็็นลำำ�ดับต่่อไป 
	 9.2.1	นิติิวิิธีีการปรับใช้้บทบััญญััติินิิรัันดร์์: กฎหมายเปรีียบเทีียบ 
	 ดัังที่่�ได้้กล่่าวไว้้ในบทที่่�  2 Yaniv Roznai จำำ�แนกระดัับความเข้้มงวด-เคร่่งครััด 
ของศาลในการตีีความและปรัับใช้้บทบััญญััติินิิรัันดร เพื่่�อควบคุุมตรวจสอบ 

20	 Columbia Constitution 1991 (subsequent amendments to 2015) Art. 376: “By means of a  
law approved by the members of both chambers, Congress may stipulate that the people  
decide by popular vote if a Constituent Assembly should be called with the jurisdiction, term,  
and members determined by that same law.”
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ความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญในทาง “เนื้้�อหา” ของการแก้้ไขเพิ่่�มเติมิรััฐธรรมนููญ  
ออกเป็็น 3 ระดัับ อันได้้แก่่21  
	 -	 ระดัับเข้้มงวด คืือ หากการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญมีีเนื้้�อหากระทบต่อ 
หลัักการท่ี่�รัับรองไว้้ในบทบััญญััติินิิรัันดร แม้้เพีียงเล็็กน้้อย (minimal effect  
standard) ก็ย่่อมขััดต่่อรัฐธรรมนููญแล้้ว 
	 -	 ระดัับปานกลาง คืือ นำำ�หลัักความได้้สััดส่่วน (proportionality) มา 
ประยุุกต์์ใช้้ โดยการชั่่�งน้ำำ��หนัักระหว่่างคุุณค่่าหรืือหลัักการที่่�ขััดแย้้งกััน หากเนื้้�อหา 
ของการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญกระทบถึึงสาระสำำ�คัญ (core) ของหลัักการที่่� 
รัับรองไว้้ในบทบััญญััติินิิรันดร “มากเกิินสมควร” (disproportionate violation  
standard) ย่่อมถืือว่า ขัดต่่อรัฐธรรมนููญ 
	 -	 ระดัับเล็็กน้้อย คืือ การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญย่อ่มไม่่ขััดหรืือแย้ง้ต่่อ 
รััฐธรรมนููญ ตราบเท่่าที่่� “เนื้้�อหา” ในการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมดัังกล่่าว มิิได้้กระทบกระเทืือน 
หลัักการที่่�รัับรองไว้้ในบทบััญญััติินิิรัันดร์์ถึึงขนาดที่่�เป็็นการ “ละทิ้้�ง” หรืือ  
“ยกเลิิก” รากฐานหรืือสาระสำำ�คััญของหลัักการดัังกล่่าว (fundamental  
abandonment standard) 
	 จากการศึึกษาเปรีียบเทีียบกฎหมายของต่่างประเทศในภาคสอง พ บว่่า  
ศาลรััฐธรรมนููญเยอรมนีีไม่่เคยวิินิิจฉััยว่่า รั ัฐบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
มีีเนื้้�อหาขััดต่่อหลัักการที่่�รัับรองไว้้ในบทบััญญััติินิิรันดร์์ มาตรา 79 (3) ในคดีีใด ๆ   
เลย จึึงจััดเข้้าอยู่่�ในกลุ่่�มการควบคุุมตรวจสอบระดัับเล็็กน้้อย ทั้้�งนี้้� ศาลรััฐธรรมนููญ 
เยอรมััน ตีีความว่่า ข้อเท็็จจริิงเกี่่�ยวกัับเนื้้�อหาของการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
ในคดีีต่่าง ๆ ที่่�ผ่่านมา มิิได้้กระทบต่่อหลัักการตามมาตรา 79 (3) ถึึงขนาดเป็็น 
การละทิ้้�งแก่่นหรืือสาระสำำ�คััญของหลัักการดัังกล่่าว หรืือ fundamental  
abandonment อย่่างไรก็็ดีี ตุลาการเสีียงข้้างน้้อยในบางคดีี เช่่น คดีีแอบฟััง 
บ้้านพักอาศััยโดยใช้้เคร่ื่�องมืืออิิเลกทรอนิิกส์์ทางเสีียง (Acoustical Surveillance  
of Homes Case) เสนอให้้ใช้้มาตรฐานการตรวจสอบที่่�เข้้มงวดยิ่่�งขึ้้�น ซ่ึ่�งน่่าจะ 

21	 Yaniv Roznai, Unconstitutional Constitution Amendments, (OUP, 2019) น. 221-222.
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เทีียบได้้กัับ “เกณฑ์์ไม่่มากเกิินสมควร” หรืือ disproportionate violation22  
	 ส่่วนศาลรััฐธรรมนููญตุุรกีีซึ่่�งมีีบรรทััดฐานทางคดีีเกี่่�ยวกัับการตรวจสอบ 
ความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญของการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญเปลี่่�ยนกลัับไปกลัับมา  
ระหว่่างการจำำ�กััดอำำ�นาจในการตรวจสอบของศาลเฉพาะแต่่รููปแบบและ 
กระบวนการของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ ซึ่่�งเป็็นไปตามที่่�รััฐธรรมนููญ  
มาตรา 148 บัญญััติิไว้้ ด้้านหน่ึ่�ง กั บอีีกด้้านหน่ึ่�ง ศาลตีีความให้้ศาลมีีอำำ�นาจ 
ตรวจสอบได้้ทั้้�งรููปแบบ กระบวนการและเนื้้�อหาของการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ  
โดยเฉพาะอย่างยิ่่�ง คดีีที่่�ศาลเข้้าควบคุุมตรวจสอบในทาง “เนื้้�อหา” 2 คดีีล่่าสุุด 
ในปี 2008 และ 2010 อันได้้แก่่23  
	 - คดีีการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญเพื่่�อยกเลิิกการห้้ามใส่่ผ้้าคลุุมหน้้า 
(ฮิิญาบ) ในสถานศึึกษาขั้้�นสููง ซึ่่�งศาลรััฐธรรมนููญเห็็นว่่า การยกเลิิกข้้อห้้าม 
ดัังกล่่าวขััดต่่อหลัักรััฐที่่�เป็็นกลางทางศาสนา (Secular State) ซึ่่�งเป็็นหนึ่่�งใน 
หลัักการของบทบััญญััติินิิรันดรในรัฐธรรมนููญตุุรกีี 
	 -	 คดีีการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญหลายมาตรา ครอบคลุุมตั้้�งแต่่เรื่่�อง 
องค์์ประกอบและอำำ�นาจหน้้าที่่�ของสภาสููงสุุดของตุุลาการและอััยการ (High  
Council of Judges and Prosecutors) อ งค์์ประกอบของตุุลาการ 
ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�ตรวจการแผ่่นดิิน การร้้องทุุกข์์ทางรััฐธรรมนููญ สิิทธิิเสรีีภาพ 
ในทางสัังคม และการคุ้้�มครองข้้อมูลส่่วนบุคคล แม้้ศาลรััฐธรรมนููญตุุรกีีวิินิิจฉััย 
ยกคำำ�ร้องบทบััญญััติิรัฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมดัังกล่่าวเป็็นส่วนใหญ่่ แต่่ศาลยืืนยัน 
ที่่�จะวิินิิจฉััยว่่าเนื้้�อหาของบทบััญญััติิในร่่างรััฐบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
ในส่วนที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการเสนอชื่�อผู้้�มีสิิทธิิดำำ�รงตำำ�แหน่่งเป็็นตุลาการศาลรััฐธรรมนููญ 
ในสัดส่่วนของบรรดาศาลต่่าง ๆ  และสภาการอุุดมศึึกษา และบทบััญญััติิในส่วนที่่� 
เกี่่�ยวข้้องกัับการให้้อำำ�นาจแก่่ประธานาธิิบดีีในการเลืือกสมาชิิกของสภาสููงสุุดของ 
ตุุลาการและอััยการ มีลัักษณะที่่�ขััดต่่อรัฐธรรมนููญ โดยศาลวิินิิจฉััยว่าบทบััญญััติิ 
ที่่�กำำ�หนดให้้บุุคคลผู้้�มีีสิิทธิิเสนอชื่่�อบุุคคลที่่�สมควรดำำ�รงตำำ�แหน่่งเป็็นตุุลาการ 

22	 โปรดดูู บทที่่� 3 หน้้า 136.
23	 โปรดดูู บทที่่� 5 หน้้า 200-203.
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ศาลรััฐธรรมนููญในสััดส่่วนของศาลต่่าง ๆ และสภาการอุุดมศึึกษานั้้�นสามารถ 
ออกเสีียงเสนอชื่่�อได้้เพีียงเสีียงเดีียว (one vote) ทั้้ �ง ๆ ที่่ �ในแต่่ละองค์์กรนั้้�น 
มีีสััดส่่วนในการเสนอชื่�อบุคคลผู้้�ที่่�จะดำำ�รงตำำ�แหน่่งเป็็นตุลาการศาลรััฐธรรมนููญ 
ที่่�ไม่่เท่่ากัันและมีีสิิทธิิเสนอผู้้�ที่่�มีีความเหมาะสมมากกว่่าหน่ึ่�งคน ย่่อมมีีลัักษณะ 
เป็็นการจำำ�กัดสิิทธิิในการเลืือกตั้้�ง (right to vote) เกิินสมควร ส่่งผลให้้ขััดต่่อ 
หลัักประชาธิิปไตยซ่ึ่�งปกครองภายใต้้นิิติิรััฐ อันเป็็นหลัักการที่่�แก้้ไขเปลี่่�ยนแปลง 
ไม่่ได้้ประการหนึ่่�งในบทบััญญััติินิิรัันดร์์ของรััฐธรรมนููญตุุรกีี ศาลจึึงวิินิิจฉััยให้ ้
เพิิกถอนเฉพาะข้้อความที่่�กำำ�หนดให้้ผู้้�เลืือกตั้้�งมีีสิิทธิิออกเสีียงลงคะแนนเพีียง 
หน่ึ่�งเสีียง และอีีกประเด็็นหน่ึ่�ง คืือ การให้้ประธานาธิิบดีีมีีอำำ�นาจเลืือกและแต่่งตั้้�ง 
สมาชิิกสภาสููงสุุดของตุุลาการและอััยการ จากบรรดาอาจารย์์ผู้้�สอนกฎหมาย  
เศรษฐศาสตร์ และรััฐศาสตร์ ในมหาวิิทยาลััย ทนายความและเจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐ 
ระดัับสููง ได้้นั้้�น  ศาลเห็็นว่่าเนื่่�องจากกรณีีดัังกล่่าวเป็็นการเปิิดช่่องให้้มีีความ 
เป็็นไปได้้ที่่�จะมีีการบ่่อนทำำ�ลายหลัักความเป็็นอิิสระของตุุลาการและหลัักนิิติิรัฐ 
ซ่ึ่�งล้้วนแล้้วแต่่เป็็นหลัักการพื้้�นฐานที่่�ไม่่สามารถละเมิิดได้้ ดัังนั้้�น ศาลจึึงวิินิิจฉัย 
เพิิกถอนเฉพาะความในส่่วนที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการมอบอำำ�นาจให้้ประธานาธิิบดีี 
เลืือกและแต่่งตั้้�งสมาชิิกสภาสููงสุุดของตุุลาการและอััยการ 
	 แม้้ไม่่อาจชี้้�ชััดได้้ว่่า ศาลรััฐธรรมนููญตุุรกีีใช้้เกณฑ์์ใดเป็็นมาตรฐานในการ 
ตรวจสอบเนื้้�อหาของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ แต่่มีีข้้อสัังเกตว่่า หากเป็็น 
เรื่่�องที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับองค์์กรตุุลาการและอาจกระทบต่่อความเป็็นอิิสระของ 
ตุุลาการ และเป็็นเรื่่�องท่ี่�กระทบหลัักรััฐท่ี่�เป็็นกลางทางศาสนา ศาลรััฐธรรมนููญ 
ตุุรกีีก็เลืือกท่ี่�จะเข้้าควบคุมตรวจสอบ และเกณฑ์์ท่ี่�ใช้้ก็็น่่าจะเข้้มงวดถึึงขนาด 
ท่ี่�ว่่า แม้้กระทบเพีียงเล็็กน้้อยก็็มิิได้้ (minimal effect standard) เลยทีเดีียว 
	 ในกรณีีของแอฟริิกาใต้้นั้้�น รั ัฐธรรมนููญมาตรา 167.4d บั ัญญััติิรองรัับ 
อำำ�นาจศาลรััฐธรรมนููญแอฟริิกาใต้้ในการควบคุุมตรวจสอบความชอบด้้วย 
รััฐธรรมนููญของการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญไว้้อย่า่งชััดแจ้้ง และศาลก็็มีีอำำ�นาจ 
เข้้าควบคุุมตรวจสอบทั้้�งในเชิิงกระบวนการและเนื้้�อหาของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญได้้ อย่างไรก็็ดีี ด้วยเหตุุที่่� รัฐธรรมนููญแอฟริิกาใต้้มิิได้้บััญญััติิเกี่่�ยวกัับ 
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หลัักการที่่�ไม่่อาจแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมได้้ หรืือบทบััญญััติินิิรันดรไว้้ ศาลรััฐธรรมนููญจึึงได้้ 
สร้้างหลัักการว่่าด้้วยโครงสร้้างขั้้�นพื้้�นฐาน (Basic Structure Doctrine) ขึ้้�นมา  
อย่่างไรก็็ดีี ศาลรััฐธรรมนููญแอฟริิกาใต้้ยัังคงลัังเลที่่�จะปรัับใช้้หลัักการดัังกล่่าว 
เพราะศาลถืือว่า การตรวจสอบ “เนื้้�อหา” ของการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญถืือเป็็น 
ข้้อยกเว้้นจริิง ๆ  ดังตััวอย่างปรากฎในคดีีการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญเพ่ื่�ออนุญาต 
ให้้มีีการย้้ายพรรคในระหว่่างอายุุสภาผู้้�แทนราษฎรได้้นั้้�น24 ศาลเห็็นว่า แม้้การ 
อนุุญาตดัังกล่่าว จะกระทบต่่อระบบการเลืือกตั้้�งแบบสััดส่่วน  (proportional  
system) ทำำ�ให้้จำำ�นวน ส.ส. ของแต่่ละพรรคไม่่ตรงตามผลการเลืือกตั้้�ง แต่่หลัักการ 
ห้้ามย้า้ยพรรคในระหว่่างอายุุสภา (anti-defection) และหลัักการเลืือกตั้้�งแบบ 
สััดส่่วนมิิได้้สำำ�คัญย่ิ่�งยวดถึึงขนาดที่่�จััดว่่าเป็็นหลัักการขั้้�นพื้้�นฐานของรััฐธรรมนููญ 
และส่่งผลให้้การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญดัังกล่่าวขััดต่่อรัฐธรรมนููญ25 
	 เห็็นได้้ว่่า ศาลรััฐธรรมนููญแอฟริิกาใต้้จำำ�กััดอำำ�นาจและบทบาทของ 
ตนเอง (judicial restraint) ในการปรัับใช้้หลัักการว่่าด้้วยโครงสร้้างขั้้�น 
พ้ื้�นฐาน เพื่่�อเข้้าควบคุมตรวจสอบ “เน้ื้�อหา”ของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ  
ซึ่่�งอาจกล่่าวอีีกนััยหนึ่่�งได้้ว่่า ศาลรััฐธรรมนููญแอฟริิกาใต้้ถืือตามมาตรฐานการ  
“ละทิ้้�ง” หรืือ “ยกเลิิก” รากฐานหรืือสาระสำำ�คัญของหลัักการ หรืือ fundamental  
abandonment standard นั่่�นเอง 
	 9.2.2	นิติิวิิธีีของศาลรััฐธรรมนููญไทย 
	 แม้้ศาลรััฐธรรมนููญไม่่เคยวิินิิจฉััยโดยตรงว่่า ร่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
ฉบัับใดมีีเนื้้�อหาขััดต่่อหลัักการที่่�บััญญััติิรับรองไว้้ในรัฐธรรมนููญ มาตรา 255 หรืือ 
บทบััญญััติินิิรัันดรของไทยที่่�เคยรัับรองไว้้ในรััฐธรรมนููญก่่อนหน้้านั้้�น  แต่่ศาล 
ก็็เคยเข้้าไปควบคุุมตรวจสอบ “เนื้้�อหา” ของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 

24	 United Democratic Movement v President of the Republic of South Africa and Others  
(African Christian Democratic Party and Others Intervening ; Institute for Democracy in  
South Africa and Another as Amici Curiae) (No 2) (CCT23/02) para. 12. และณรงค์์เดช สรุุโฆษิิต,  
“การบัังคัับให้้ ส.ส. ต้้องสัังกััดพรรคการเมืืองและข้้อห้้ามย้้ายพรรคการเมืืองในประเทศแอฟริิกาใต้้”  
วารสารนิติิศาสตร์ มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์ 44, 4 (ธ.ค. 2558) หน้้า 926–947.

25	 โปรดดูู บทที่่� 4 หน้้า 166.
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ผ่่านช่องทางการใช้้สิิทธิิพิิทักษ์์รััฐธรรมนููญตามมาตรา 68 ของรััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี  
พ.ศ. 2550 ซ่ึ่�งเทีียบได้้กัับมาตรา 49 ของรััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ.ศ. 2560 เพีียงแต่่ว่่า  
หลัักการและบทบััญญััติิอันเป็็นเกณฑ์์ในการตรวจสอบของสองกรณีีนี้้�แตกต่่างกััน 
	 ในขณะที่่�มาตรา 255 เกณฑ์์ในการตรวจสอบคืือ “เปลี่่�ยนแปลงการปกครอง 
ระบอบประชาธิิปไตยอันมีพระมหากษััตริิย์ทรงเป็็นประมุุข” หรืือ “เปลี่่�ยนแปลง 
รููปของรััฐแบบรััฐเดี่่�ยว” หรืือไม่่ มาตรา 68 ของรััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ.ศ.  2550  
ใช้้เกณฑ์์ “กระทำำ�การเพื่่ �อล้้มล้้างการปกครองระบอบประชาธิิปไตยอัันมี ี
พระมหากษััตริิย์ทรงเป็็นประมุุข” หรืือ “กระทำำ�การเพื่่�อให้้ได้้มาซ่ึ่�งอำำ�นาจในการ 
ปกครองประเทศโดยวิิธีีการซ่ึ่�งมิิได้้เป็็นไปตามวิถีีทางท่ี่�บััญญััติิไว้้ในรัฐธรรมนููญ”  
วลีีหลัังนี่่�เอง คืือ หลัักเกณฑ์์ที่่�ศาลรััฐธรรมนููญไทยเคยใช้้ตรวจสอบการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญที่่�ผ่่าน  ๆ มา แม้้กรณีีดัังกล่่าวจะมิิได้้ตรงกัับหลัักการนิิรัันดร์์ตาม 
มาตรา 255 ในทุกมิิติิ แต่่กระนั้้�นก็ดีี การศึึกษาเนื้้�อหาคำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญ 
ตามมาตรา 68 น่าจะเป็็นแนวทางในการวิิเคราะห์์และเสนอแนะได้้เป็็นอย่่างดีี 
			   9.2.2.1 คำำ�วินิิจฉัยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 18-22/2555 
	 	 	 เนื้้�อหาของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญที่่�เป็็นประเด็็นแห่่งคดีี  
คืือ  การแก้้ไขบทบััญญััติิว่่าด้้วยการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ เพื่่�อจััดให้้มีีสภา 
ร่่างรััฐธรรมนููญมาทำำ�หน้้าที่่�จััดทำำ�ยกร่่างรััฐธรรมนููญใหม่่ โดยบันทึึกหลัักการและ 
เหตุุผลประกอบร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม ระบุุว่่า “จะยัังคงรัักษาระบอบ 
ประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุขไว้้ตลอดไป” พร้ ้อมกัับ 
มีีบทบััญญััติิคุ้้�มกัันมิิให้้ร่่างรััฐธรรมนููญที่่�สภาร่่างรััฐธรรมนููญจะได้้จััดทำำ�ยกร่่าง 
ขึ้้�นนั้้�นไปกระทบถึึง “สาระสำำ�คัญแห่่งรััฐ” ว่่า “ร่่างรััฐธรรมนููญที่่�มีีผลเป็็นการ 
เปลี่่�ยนแปลงการปกครองระบอบประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็น 
ประมุุขหรืือเปลี่่�ยนแปลงรููปของรััฐ หรืือเปลี่่�ยนแปลงแก้้ไขบทบััญญััติิในหมวด 
ว่่าด้้วยพระมหากษััตริิย์์ จะกระทำำ�มิิได้้” และโดยให้้ประธานรัฐสภาและรััฐสภา 
มีีอำำ�นาจยัับยั้้�งร่่างฯ หากร่่างฯ มีลัักษณะดัังกล่่าว ให้้ “ตกไป” แม้้ศาลรััฐธรรมนููญ  
เห็็นว่่า รั ัฐสภาไม่่อาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญเพื่่�อจััดตั้้�งสภาร่่างรััฐธรรมนููญ 
อัันจะมีีผลเป็็นการยกเลิิกรััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ .ศ. 2550 ได้้ หากไม่่ผ่่าน 
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การออกเสีียงประชามติิ ก็ตาม แต่่ข้้อเท็็จจริิงจึึงยัังไม่่พอฟัังได้้ว่่า การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญดัังกล่่าวเป็็นการล้้มล้้างการปกครองระบอบประชาธิิปไตยอัันมี ี
พระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุขหรืือกระทำำ�การเพื่่ �อให้้ได้้มาซึ่่ �งอำำ�นาจรััฐ 
โดยวิิธีการซ่ึ่�งมิิได้้เป็็นไปตามวิิถีทางที่่�บััญญััติิไว้้ในรัฐธรรมนููญ26  
			   9.2.2.2 คำำ�วินิิจฉัยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 15-18/255627 
	 	 	 เนื้้�อหาของการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญที่่�เป็็นประเด็็นแห่่งคดีี คืือ  
เปลี่่�ยนแปลงที่่�มาของสมาชิิกวุุฒิิสภา จากที่่�รััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ .ศ. 2550  
กำำ�หนดให้้มาจากการเลืือกตั้้�งและการสรรหาอย่่างละครึ่่�ง (โดยประมาณ) และ 
เปลี่่�ยนแปลงลัักษณะต้้องห้้ามของ ส.ว. ในเร่ื่�องข้้อห้ามการเป็็นบุพการีี คู่่�สมรส  
บุุตรของ ส.ส. และผู้้�ดำำ�รงตำำ�แหน่่งทางการเมืือง และระยะเวลาที่่�ห้้ามเกี่่�ยวข้้องกัับ 
พรรคการเมืืองและดำำ�รงตำำ�แหน่่งทางการเมืือง 5 ปี ีก่่อนเข้้ารัับการสรรหา 
หรืือสมััครรัับเลืือกตั้้�ง ส.ว. 
	 	 	 ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยว่่า การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญดัังกล่่าว 
เป็็นการทำำ�ลายดุลยภาพของสภาผู้้�แทนราษฎรและวุุฒิิสภา ซ่ึ่�งรััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี  
พ.ศ. 2550 มีเจตนารมณ์์ให้้ทำำ�งานถ่วงดุุลกััน ประกอบกัับรััฐธรรมนููญมีีเจตนารมณ์์ 
ให้้ ส.ว. เป็็นอิิสระจาก ส.ส. อย่างแท้้จริิง จึึงห้้ามมิิให้้มีีความเกี่่�ยวพัันทางเครืือญาติิ 
ดัังกล่่าว เพราะมิิเช่่นนั้้�น ส.ว. ย่่อมไม่่อาจทำำ�หน้้าที่่�ตรวจสอบถ่่วงดุุลการทำำ�งาน 
ของ ส.ส. ได้้อย่่างแท้้จริิง การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญดัังกล่่าวจะทำำ�ลาย 
สาระสำำ�คัญของการมีีสองสภา เพราะทำำ�ให้้ ส.ว. มีที่่�มาทางเดีียวแบบ ส.ส. จึึงย่่อม 
เป็็นเสมืือนสภาเดีียวกััน ทำ ำ�ให้้หลัักการดุุลและคานอำำ�นาจซึ่่�งกัันและกัันของ 
ระบบสองสภา อัันเป็็น “หลัักการพ้ื้�นฐานของรััฐธรรมนููญ” ต้้องสููญเสีียไปอย่าง 
มีีนััยสำำ�คัญ กระทบต่่อการปกครองในระบอบประชาธิิปไตยอันมีพระมหากษััตริิย์ 
ทรงเป็็นประมุุข นำำ�ไปสู่่�การผููกขาดอำำ�นาจรััฐ ตั ดการมีีส่่วนร่วมของปวงประชา 
หลากสาขาอาชีีพ เปิิดช่่องให้้ผู้้�ร่วมกระทำำ�การครั้้�งนี้้�กลัับมีีโอกาสได้้มาซ่ึ่�งอำำ�นาจ 
ในการปกครองโดยวิิธีการที่่�มิิได้้เป็็นไปตามวิิถีทางที่่�บััญญััติิไว้้ในรัฐธรรมนููญ 

26	 คำำ�วิินิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนููญที่่� 18-22/2555 วัันที่่� 31 กรกฎาคม 2555, ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่ม 129  
ตอนที่่� 118ก วัันที่่� 13 ธัันวาคม 2555 น. 24-26.

27	 คำำ�วิินิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนููญที่่� 15-18/2556 วัันที่่� 20 พฤศจิกายน 2556, ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่ม 131  
ตอนที่่� 5ก วัันที่่� 8 มกราคม 2557 น. 29-31.
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	 	 	 นอกจากนี้้� กระบวนการตรากฎหมายประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วย 
การเลืือกตั้้�ง ส.ส. และส.ว.ที่่�จะบััญญััติิขึ้้�นใหม่่ โดยรวบรััดให้้ประกาศใช้้โดยไม่่ต้้อง 
ส่่งร่่างฯ ให้้ศาลรััฐธรรมนููญตรวจสอบก่อ่น ขั ัดต่่อหลัักการดุุลและคานอันัเป็็น 
หลัักการปกครองในระบอบประชาธิิปไตย ทำำ�ให้้ฝ่่ายการเมืืองออกกฎหมายได้้ 
ตามอำำ�เภอใจปราศจากการตรวจสอบ 
	 	 	 ศาลรััฐธรรมนููญ โดยมติิ 5 ต่อ 4 จึึงวิินิิจฉััยว่า ร่างรััฐธรรมนููญแก้้ไข 
เพ่ิ่�มเติิมดัังกล่่าวมีีเนื้้�อความที่่�เป็็นสาระสำำ�คัญขััดหรืือแย้้งต่่อหลัักการพื้้�นฐานและ 
เจตนารมณ์์รััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ.ศ. 2550 และเป็็นการกระทำำ�เพ่ื่�อให้้ได้้มาซ่ึ่�ง 
อำำ�นาจในการปกครองประเทศโดยวิิธีีการซึ่่�งมิิได้้เป็็นไปตามวิิถีีทางที่่�บััญญััติิไว้ ้
ในรัฐธรรมนููญ 
			   9.2.2.3 คำำ�วินิิจฉัยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 1/255728  
	 	 	 เนื้้�อหาของการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญที่่�เป็็นประเด็็นแห่่งคดีี คืือ  
การแก้้ไขบทบััญญััติิรััฐธรรมนููญเกี่่�ยวกัับการทำำ�หนัังสืือสััญญาระหว่่างประเทศ 
ที่่�สำำ�คัญกระทบต่่ออาณาเขต อำำ�นาจอธิิปไตย ต้องออกพระราชบัญญััติิอนุวััตการ  
มีีผลกระทบต่่อความมั่่�นคงทางเศรษฐกิิจและสัังคมของประเทศอย่างกว้้างขวาง  
หรืือมีีผลผููกพัันด้้านการค้้า การลงทุุน  หรืืองบประมาณของประเทศอย่่างมี ี
นััยสำำ�คััญ จากเดิิมที่่�รััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ .ศ. 2550 กำ ำ�หนดให้้คณะรััฐมนตรี ี
ต้้องเสนอกรอบการเจรจาเพื่่�อขอความเห็็นชอบจากรััฐสภาก่่อน  และภายหลััง 
การเจรจาหรืือก่่อนลงนามก็็จะต้้องได้้รัับความเห็็นชอบจากรััฐสภาอีีกครั้้�งหนึ่่�ง  
นอกจากนี้้� ยั ังต้้องให้้ข้้อมููลและจััดให้้มีีการรัับฟัังความคิิดเห็็นของประชาชน 
ก่่อนดำำ�เนิินการ อีกทั้้�งยัังต้้องให้้ประชาชนเข้้าถึึงรายละเอีียดของหนัังสืือสัญญา 
ก่่อนที่่�จะแสดงเจตนาให้้มีีผลผููกพัันประเทศ 
	 	 	 ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยว่า ร่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมได้้เพ่ิ่�มคำำ�ว่า  
“โดยชัดแจ้้ง” ต่ อท้ายชื่�อประเภทหนัังสืือสัญญาดัังกล่่าว เป็็นการให้้อำำ�นาจแก่่ 
คณะรััฐมนตรีีในการตีีความ โดยอาจตีีความอย่างแคบให้ม้ีีหนัังสืือสััญญาที่่�ต้้อง 

28	 คำำ�วิินิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนููญที่่� 1/2557 วัันที่่� 8 มกราคม 2557 ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่ม 131 ตอนที่่� 41ก  
วัันที่่� 17 เมษายน 2557 น. 19-26.
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ผ่่านกระบวนการต่่าง ๆ ข้ ้างต้้น น้ ้อยที่่�สุุด กระทบต่่อหลัักการแบ่่งแยกดุุล 
และคานอำำ�นาจและการรัักษาดุุลยภาพระหว่่างรััฐสภาและคณะรััฐมนตรีี  
อาจก่่อให้้เกิิดอำำ�นาจเบ็็ดเสร็็จเด็็ดขาดแก่่คณะรััฐมนตรีในการทำำ�หนัังสืือสัญญา 
	 	 	 การตััดคำำ�ว่่า “หนัังสืือสััญญา...มีีผลกระทบต่่อความมั่่�นคงทาง 
เศรษฐกิิจหรืือสัังคมของประเทศอย่่างกว้้างขวาง หรืือมีีผลผููกพัันด้้านการค้้า  
การลงทุุน หรืืองบประมาณของประเทศอย่างมีีนััยสำำ�คัญ ต้องได้้รัับความเห็็นชอบ 
จากรััฐสภา” ออกไป ด้วยเหตุุผลในเชิิงปฏิิบัติิ เช่่น เพ่ื่�อมิิให้้เกิิดความล่่าช้้า เสีียหาย 
แก่่ประเทศ เท่่ากัับเป็็นการลดทอนอำำ�นาจของรััฐสภา ให้้เหลืือเพีียงหนัังสืือสัญญา 
เกี่่�ยวกัับการเปิิดเสรีีด้้านการค้้าหรืือการลงทุุนเท่่านั้้�น  เป็็นการเพ่ิ่�มอำำ�นาจให้้แก่่ 
คณะรััฐมนตรีในการทำำ�หนัังสืือสัญญา จึึงเป็็นการทำำ�ลายดุลยภาพในการตรวจสอบ 
ถ่่วงดุุลตามหลัักการแบ่่งแยกอำำ�นาจ เช่่นเดีียวกัันกับการตััดข้้อความ “ต้้องเสนอ 
กรอบการเจรจาต่อ่รััฐสภาเพื่่�อขอความเห็็นชอบ” ย่ ่อมเป็็นการลดทอนอำำ�นาจ 
ตรวจสอบถ่่วงดุุลของฝ่่ายนิิติิบัญญััติิ 
	 	 	 นอกจากนี้้� ประชาชนมีสิิทธิิรับพัังข้้อมูล ตรวจสอบ แสดงความเห็็น  
และเข้้าถึึงรายละเอีียดของหนัังสืือสััญญาอัันมีีความสำำ�คััญก่่อนที่่�หนัังสืือสััญญา 
ดัังกล่่าวจะมีีผลผููกพััน และรััฐธรรมนููญยัังส่่งเสริิมให้้ประชาชนมีส่่วนร่วมในการ 
ตรวจสอบการใช้้อำำ�นาจรััฐ ดั ังนั้้�น  การตััดเนื้้�อหาที่่�ให้้ประชาชนรัับทราบและ 
ตรวจสอบข้้อมููลเกี่่�ยวกัับหนัังสืือสััญญาก่่อนมีีการแสดงเจตนาให้้มีีผลผููกพััน 
ประเทศ จึึ งเป็็นการจำำ�กััดสิิทธิิของประชาชนตามรััฐธรรมนููญและทำำ�ลายความ 
เสมอภาคในการได้้รัับความคุ้้�มครองตามรััฐธรรมนููญ จึึงเป็็นการกระทำำ�ที่่�ไม่่ชอบ 
ด้้วยรัฐธรรมนููญ 
	 	 	 ย่ิ่�งไปกว่่านั้้�น การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญของ ส.ส. ยังเป็็นการขััดกััน 
ระหว่่างประโยชน์์ส่่วนตััวกัับการดำำ�รงตำำ�แหน่่งสาธารณะ เนื่่�องจากผู้้�ถููกร้้อง 
ได้้แก้้ไขรััฐธรรมนููญเพื่่�อให้้ฝ่่ายบริิหารซึ่่�งประกอบด้้วยบุุคคลส่่วนใหญ่่ที่่�เป็็น 
สมาชิิกพรรคการเมืืองเดีียวกัับตนได้้อำำ�นาจมากขึ้้�นโดยปราศจากการตรวจสอบ  
จึึงถืือไม่่ได้้ว่่า ปฏิิบัติิหน้้าที่่�เพ่ื่�อประโยชน์ส่่วนรวม 
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	 	 	 ศาลรััฐธรรมนููญจึึงวิินิิจฉััยโดยเสีียงข้้างมากว่่า29 เนื้้ �อหาของ 
ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมดัังกล่่าวเป็็นการกระทำำ�ที่่�ไม่่ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ  
อัันเป็็นการกระทำำ�การเพื่่�อให้้บุุคคลหรืือคณะบุุคคลได้้มาซึ่่�งอำำ�นาจในการ 
ปกครองประเทศโดยวิิธีการซ่ึ่�งมิิได้้เป็็นไปตามวิิถีทางที่่�บััญญััติิไว้้ในรัฐธรรมนููญ 
	 9.2.3	บทวิิเคราะห์์นิิติิวิิธีีของศาลรััฐธรรมนููญไทยในการวิินิิจฉััยกรณีี 
ตามมาตรา 68 ของรััฐธรรมนููญ ฉบัับปี พ.ศ. 2550 
	 ศาลรััฐธรรมนููญไทยได้้ใช้้คำำ�ว่่า “สาระสำำ�คััญแห่่งรััฐ” เพื่่�อสื่่�อความถึึง 
หลัักการห้้ามเปลี่่�ยนแปลงการปกครองระบอบประชาธิิปไตยอันมีพระมหากษััตริิย์ 
ทรงเป็็นประมุุขและรููปของรััฐในคำำ�วิินิิจฉััยที่่� 18-22/255530 และอธิิบายว่่า  
หลัักการดุุลและคานอำำ�นาจซึ่่�งกัันและกัันในระหว่่างสภาผู้้�แทนราษฎรและ 
วุุฒิิสภาว่่าเป็็น “หลัักการพื้้�นฐานของรััฐธรรมนููญนี้้�” และระหว่่างรััฐสภาและ 
ศาลรััฐธรรมนููญว่่าเป็็น  “หลัักการในระบอบประชาธิิปไตย” ในคำำ�วิินิิจฉััยที่่�  
15-18/255631 ส่วนคำำ�วิินิิจฉััยที่่� 1/2557 ใช้้คำำ�ว่า “หลัักการแบ่่งแยกดุุลคานอำำ�นาจ 
และการรัักษาดุุลยภาพระหว่่างรััฐสภาและคณะรััฐมนตรี” “หลัักการตรวจสอบ 
และถ่่วงดุุลอำำ�นาจ” “ดุุลยภาพในการตรวจสอบถ่่วงดุุลตามหลัักการแบ่่งแยก 
อำำ�นาจ” “หลัักการแบ่่งแยกและดุุลคานอำำ�นาจ”32 โดยมิิได้้ระบุุว่่า หลัักการ 
ดัังกล่่าวเป็็น “สาระสำำ�คัญของรััฐ” หรืือ “หลัักการพื้้�นฐานของรััฐธรรมนููญ” 
	 แม้้ว่่าจะมีีการใช้้ถ้้อยคำำ�ที่่�แตกต่่างกััน แต่่โดยสาระสำำ�คัญแล้้ว สรุุปได้้ว่่า  
ศาลรััฐธรรมนููญถืือว่่า หลัักการดุุลและคานอำำ�นาจเป็็นหลัักการพื้้�นฐานสำำ�คััญ 
ของรััฐธรรมนููญไทย  ซ่ึ่�งมีีความหมาย 2 นัย อันได้้แก่่ การดุุลและคานระหว่่าง 

29	 คดีีนี้้� ศาลรัฐธรรมนููญวิินิิจฉัยว่่า เน้ื้�อหาของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญขััดต่่อรััฐธรรมนููญ ด้้วยคะแนนเสีียง  
5 เสีียง อีีก 3 เสีียงวิินิิจฉัยว่่า กระบวนการพิจารณาแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญไม่่ชอบ จึึงไม่่จำำ�ต้้องวิินิิจฉัย 
ในประเด็็นเน้ื้�อหา และอีีก 1 เสีียง เห็็นว่่า ศาลรัฐธรรมนููญไม่่มีีอำำ�นาจรับคำำ�ร้้องไว้้พิจารณาตั้้�งแต่่แรก

30	 คำำ�วิินิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนููญที่่� 18-22/2555 วัันที่่� 31 กรกฎาคม 2555, ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่ม 129  
ตอนที่่� 118ก วัันที่่� 13 ธัันวาคม 2555 น. 25.

31	 คำำ�วิินิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนููญที่่� 15-18/2556 วัันที่่� 20 พฤศจิกายน 2556, ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่ม 131  
ตอนที่่� 5ก วัันที่่� 8 มกราคม 2557 น. 30.

32	 คำำ�วิินิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนููญที่่� 1/2557 วัันที่่� 8 มกราคม 2557 ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่ม 131 ตอนที่่� 41ก  
วัันที่่� 17 เมษายน 2557 น. 22 และ 24.
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องค์์กรผู้้�ใช้้อำำ�นาจทางนิิติิบัญญััติิ อำำ�นาจทางบริิหาร และอำำ�นาจทางตุุลาการ และ 
การดุุลและคานระหว่่างสภาในระบบรััฐสภาแบบสองสภา (Bicameral system)  
และอีีกประการหน่ึ่�ง คืือ หลัักการคุ้้�มครองสิิทธิิ เสรีีภาพ และความเสมอภาคของ 
ประชาชน 
	 การตีีความว่่า ลำำ�พังเพีียงการเปลี่่�ยนระบบการได้้มาซ่ึ่�ง ส.ว. จากสรรหา 
เป็็นการเลืือกตั้้�งโดยตรงของประชาชน และการเปลี่่�ยนลักษณะต้้องห้้ามของ ส.ว.  
การเปลี่่�ยนขอบเขตของประเภทหนัังสืือสัญญาที่่�ต้้องผ่่านความเห็็นชอบของรััฐสภา  
และการจำำ�กััดสิิทธิิในการเข้้าถึึงรายละเอีียดของหนัังสืือสััญญา ถืือว่ ่าขััดต่่อ 
หลัักการดุุลและคานอำำ�นาจ และเป็็นการจำำ�กััดสิิทธิิของประชาชนและทำำ�ลาย 
ความเสมอภาคในการได้้รัับความคุ้้�มครองตามรััฐธรรมนููญ เพีียงเท่่านี้้� ก็ ็เป็็น 
การกระทำำ�ที่่�ไม่่ชอบด้้วยรัฐธรรมนููญ และเป็็นการกระทำำ�เพ่ื่�อให้้ได้้มาซ่ึ่�งอำำ�นาจ 
ในการปกครองประเทศโดยวิิธีการซ่ึ่�งมิิได้้เป็็นไปตามวิิถีทางรััฐธรรมนููญ เป็็นเคร่ื่�อง 
สะท้้อนที่่�ชััดเจนว่า ศาลรััฐธรรมนููญไทยนั้้�นสมาทานนิติิวิิธีีการควบคุมตรวจสอบ 
ที่่�เข้้มงวด โดยใช้้เกณฑ์์ผลกระทบแม้้เพีียงเล็็กน้้อย (minimal effect  
standard) เป็็นมาตรฐานหลัักในการควบคุมตรวจสอบ เนื่่�องจาก 
	 ประการแรก การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญเพ่ื่�อให้้ ส.ว. มาจากเลืือกตั้้�งนั้้�น  
จริิง ๆ แล้้ว เท่่ากัับเป็็นการเคารพต่่อหลัักอำำ�นาจอธิิปไตยเป็็นของประชาชน  
โดยให้้ประชาชนเป็็นผู้้�เลืือกบุุคคลเป็็น ส.ว. ส่วนเร่ื่�องลัักษณะต้้องห้้ามที่่�ยกเลิิกไป  
เช่่น การเป็็นบุพการีี คู่่�สมรส บุตรกัับ ส.ส. ก็เป็็นหน่ึ่�งในปัจจััยที่่�ประชาชนจะใช้้ 
ดุุลพิินิิจ ใช้้สิิทธิิเลืือกตั้้�งหรืือไม่่เลืือกตั้้�งผู้้�นั้้�น แม้้รััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ.ศ. 2550  
ซึ่่�งกำำ�หนดให้้มีีสองสภาซึ่่�งมีีที่่�มาที่่�แตกต่่างกััน มี ีเจตนารมณ์์ให้้มีีการดุุลและ 
คานกันเองของสภาทั้้�งสองก็็ตาม แต่่หลัักการดัังกล่่าวมีีคุุณค่่าในทางประชาธิิปไตย 
ด้้อยกว่่าหลัักอำำ�นาจสููงสุุดเป็็นของประชาชนและหลัักการตััดสิินใจโดยเสีียงข้้างมาก 
ของประชาชน มิิเช่่นนั้้�นแล้้ว รัฐที่่�มีีสภาเดีียว (Unicameralism) เช่่น รัฐสภาเดนมาร์์ก  
(Folketinget) หรืือรัฐสภานอร์เวย์์ (Riksdag) ซ่ึ่�งไม่่มีีหลัักการดุุลและคานกันเอง 
ของสภาทั้้�งสองดัังกล่่าวเลย หรืือรัฐที่่�มีีสองสภา แต่่ทั้้�งสองสภาล้้วนแล้้วแต่่มีีที่่�มา 
จากการเลืือกตั้้�งโดยตรงของประชาชน  เช่่น รั ัฐสภาญี่่�ปุ่่�น  (Diet) ย่ ่อมต้้อง 

_25-0261(001-506)P3.indd   396_25-0261(001-506)P3.indd   396 7/7/2568 BE   10:227/7/2568 BE   10:22



การพิิจารณาวิินิิจฉััยความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม
ตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560 มาตรา 256

สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ

397

ขััดต่่อหลัักการดัังกล่่าว และไม่่เป็น็ประชาธิิปไตย หากถืือตามแนววิินิิจฉััยของ 
ศาลรััฐธรรมนููญไทย 
	 ด้้วยเหตุุนี้้� การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญดัังกล่่าวมิิได้้กระทบต่่อหลัักการดุุล 
และคานของสองสภาถึงึขนาดที่่�ทำำ�ให้้หลัักการดุุลและคานอำำ�นาจของสองสภา 
ไม่่ได้้ผลหรืือเสื่่�อมประสิิทธิิภาพลง กล่่าวอีีกนััยหนึ่่�ง คืือ  แม้้การแก้้ไขเพิ่่�มเติมิ 
รััฐธรรมนููญอาจส่่งผลต่่อการดุุลและคานของสองสภาอยู่่�บ้้าง แต่่ก็็มิิได้้มากจน  
“เกิินสมควร” (disproportionate violation standard) แต่่อย่่างใด 
	 ประการที่่ �สอง การกำำ�หนดยกเว้้นมิิให้้ต้้องส่่งร่่างพระราชบััญญััติิ 
ประกอบรััฐธรรมนููญไปให้้ศาลรััฐธรรมนููญตรวจสอบก่่อน ซ่ึ่�งปกติิเป็็นขั้้�นตอนหน่ึ่�ง 
ของกระบวนการนิิติิบัญญััติิสำำ�หรัับกรณีีร่่างพระราชบัญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญ  
ตามรััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ .ศ. 2550 นั้้ �น  แม้้ทำำ�ให้้ช่่องทางและประเด็็นแห่่ง 
การควบคุุมตรวจสอบน้้อยลง คืือ  เหลืือเพีียงกรณีีการควบคุุมตรวจสอบหลััง 
การประกาศใช้้กฎหมาย (Post promulgation control of constitutionality)  
อัันได้้แก่่ การเป็็นคดีีความในศาลตามรััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ.ศ. 2550 มาตรา 211  
การร้้องทุุกข์์ทางรััฐธรรมนููญว่่าบทกฎหมายขัดรััฐธรรมนููญ ตามมาตรา 212 และ 
การยื่่�นคำำ�ร้้องผ่่านผู้้�ตรวจการแผ่น่ดิิน ต ามมาตรา 245 (1) ซึ่่�งช่่องทางเหล่่านี้้�  
ศาลรััฐธรรมนููญสามารถตรวจสอบได้้เฉพาะแต่่ประเด็็น “เนื้้�อหา” ของกฎหมาย 
ประกอบรััฐธรรมนููญ ไม่่สามารถตรวจสอบประเด็็น  “กระบวนการ” พิิจารณา 
ร่่างกฎหมายประกอบรััฐธรรมนููญได้้ก็็ตาม33 และแม้้เนื้้�อหาของร่่างรััฐธรรมนููญ 
แก้้ไขเพิ่่ �มเติิมในลัักษณะดัังกล่่าวมีีผลเป็็นการบั่่ �นทอนระบบการควบคุุม 
ตรวจสอบความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญของกฎหมายอยู่่�บ้าง แต่่กระนั้้�นก็ดีี ในเม่ื่�อ 
มิิได้้บั่่�นทอนถึึงขนาดปิิดช่่องทางการตรวจสอบโดยสิ้้�นเชิิง เพราะยัังมีีช่่องทาง 
ให้้ศาลรััฐธรรมนููญเข้้าตรวจสอบ “เนื้้�อหา” ของกฎหมายได้้ จึึงยัังมิิใช่่การละเมิิด 
หลัักการดุุลและคานอำำ�นาจมากจนเกิินสมควร 

33	 คำำ�วิินิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนููญที่่� 31/2555 วัันที่่� 24 ตุุลาคม 2555, ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่ม 130 ตอนที่่� 7ก  
วัันที่่� 23 มกราคม 2556 น. 6-7.
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	 ประการที่่�สาม การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญเปลี่่�ยนแปลงประเภทและ 
ขอบเขตของหนัังสืือสัญญาที่่�ต้้องได้้รัับความเห็็นชอบของรััฐสภาในขั้้�นตอนต่าง ๆ   
ของการทำำ�หนัังสืือสัญญาในลักษณะดัังกล่่าวนั้้�น เป็็นการเปลี่่�ยนแปลงให้้เหมืือน 
เช่่นที่่�เคยเป็็นมาก่่อนหน้้ารััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ.ศ.  2550 โดยที่่�ยัังมีีกระบวนการ 
ขั้้�นตอนที่่�เคร่่งครััดและเข้้มงวดกว่่ารััฐธรรมนููญฉบัับต่่าง ๆ ก่อนหน้้านั้้�น 
	 จริิงอยู่่� การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมดัังกล่่าวเป็็นการลดทอนอำำ�นาจของรััฐสภา และ 
อาจทำำ�ให้้ดุุลยภาพของอำำ�นาจระหว่่างรััฐสภาและคณะรััฐมนตรีีเปลี่่�ยนแปลง 
ไปบ้าง แต่่ก็็ไม่่ได้้มากถึึงขนาดที่่�เป็็นการทำำ�ลายดุลยภาพดังกล่่าวจนเกิินสมควร  
เน่ื่�องจากการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติมิรััฐธรรมนููญดัังกล่่าวมิิได้้เปลี่่�ยนแปลงถึึงขนาดยกเลิิก 
อำำ�นาจของรััฐสภาในกระบวนการทำำ�หนัังสืือสัญญาอย่างสิ้้�นเชิิง เพราะยัังมีีหนัังสืือ 
สััญญาที่่�สำำ�คัญอีีกหลายประเภทยัังคงอยู่่�ภายใต้้การควบคุุมตรวจสอบของรััฐสภา  
และรััฐสภายัังคงมีีอำำ�นาจในการให้้ความเห็็นชอบหนัังสืือสััญญาต่่าง ๆ อยู่่�  
กล่่าวอีีกนััยหน่ึ่�งคืือ รัฐสภายัังคงไว้้ซ่ึ่�งอำำ�นาจในการตรวจสอบการทำำ�หนัังสืือสัญญา 
ดัังกล่่าว ตามหลัักการดุุลและคานอำำ�นาจอยู่่�นั่่�นเอง นอกจากนี้้� แม้้เป็็นที่่�ยอมรัับกััน 
อย่่างสากลให้้รััฐสภามีีอำำ�นาจให้้ความเห็็นชอบแก่่สนธิิสััญญา แต่่ก็็ยอมรัับกััน 
อีีกว่่า กระบวนการเจรจาต่่อรองนั้้�นเป็็นอำำ�นาจหน้้าที่่�ของฝ่่ายบริิหาร ภายใต้้ 
เง่ื่�อนไขว่่า ฝ่ายบริิหารจะให้้สััตยาบัันเพ่ื่�อให้้สนธิิสัญญามีีผลผููกพัันรัฐได้้ก็็ต่่อเม่ื่�อ 
ได้้รัับความเห็็นชอบจากรััฐสภาแล้้ว34 ที่่ �สำำ�คััญ การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมดัังกล่่าว 
เมื่่�อเปรีียบเทีียบกัับบทบััญญััติิในเรื่่�องนี้้�ที่่�ปรากฎในรััฐธรรมนููญทุุกฉบัับก่่อน 
ฉบัับปีี พ.ศ. 2550 แล้้ว พบว่่า เนื้้�อหาที่่�มีีการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญนั้้�นยัังมีี 
หลัักประกัันการต้้องได้้รัับความเห็็นชอบของรััฐสภาและการมีีส่่วนร่วมของประชาชน 
ที่่�สููงกว่่ารััฐธรรมนููญไทยทุกฉบัับที่่�เคยมีมาก่่อนหน้้านั้้�นทั้้�งสิ้้�น นอกจากนี้้� รัฐธรรมนููญ 
ที่่�ใช้้ในภายหลััง คืือ รัฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ.ศ. 2560 มาตรา 178 ก็มีีบทบััญญััติิ 
ที่่�ผ่่อนปรนแก่่ฝ่่ายบริิหารมากกว่่ามาตรา 190 ของรััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ.ศ. 2550  

34	 Jenny S. Martinez, “Horizontal structuring” in Michel Rosenfeld และ András Sajó (eds),  
The Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law, (OUP, 2012) pp. 565-566; และ 
โปรดดูู บวรศัักดิ์์� อุุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่่ม 3: ที่่�มาและนิิติิวิิธีี, (วิิญญููชน, 2538) น. 57-68.
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เสีียอีก ยิ่่�งไปกว่่านั้้�น ยัังคงมีีช่่องทางอ่ื่�น ๆ นอกเหนืือจากการให้้ความเห็็นชอบ 
แก่่หนัังสืือสััญญา ที่่ �รััฐสภาจะใช้้ในการควบคุุมตรวจสอบการใช้้อำำ�นาจของ 
ฝ่่ายบริิหาร เช่่น  การอภิิปรายทั่่�วไป  หรืือคณะกรรมาธิิการกิิจการต่่างประเทศ 
ของสภา จึึ งเห็็นได้้ว่่า การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญโดยมีีเนื้้�อหาดัังกล่่าว มิิ ได้้ 
กระทบต่่อหลัักการดุุลและคานของฝ่่ายนิิติิบััญญััติิและฝ่่ายบริิหารมากจนเกิิน 
สมควร 
	 ประการที่่�สี่่� การยกระดัับสิิทธิิของประชาชนในการเข้้าถึึงรายละเอีียด 
ของหนัังสืือสััญญาอัันมีีความสำำ�คััญก่่อนที่่�หนัังสืือสััญญาดัังกล่่าวจะมีีผลผููกพััน  
ให้้มีีระดัับความสำำ�คััญถึึงขนาดที่่�ไม่่สามารถจำำ�กััดสิิทธิิดัังกล่่าวได้้เลย ทั้้ �ง ๆ ที่่ � 
สิิทธิินี้้� ไม่่เคยปรากฎในรัฐธรรมนููญของไทยฉบัับใด ๆ  มาก่่อน และเท่่าที่่�ตรวจสอบ 
รััฐธรรมนููญต่่างประเทศจำำ�นวนมาก ก็ไม่่ปรากฎว่า มีการรัับรองสิิทธิิประการนี้้� 
ในฐานะที่่�เป็็นสิิทธิิตามรััฐธรรมนููญ นอ กจากนั้้�น  สมมติิว่่า มี ีการประกาศใช้้ 
รััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมดัังกล่่าวจริิง ก็ ็มิิใช่่ว่่า ป ระชาชนจะไม่่สามารถเข้้าถึึง 
เนื้้�อหารายละเอีียดของหนัังสืือสัญญาได้้เลย เน่ื่�องจากประชาชนยังคงมีีสิิทธิิที่่�จะ 
รัับทราบและเข้้าถึึง “ข้้อมูลหรืือข่าวสารสาธารณะในความครอบครองของหน่่วยงาน 
ของรััฐ” ตามที่่� มาตรา 56 ของรััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ.ศ. 2550 คุ้้�มครองไว้้ ย่ิ่�งไปกว่่านั้้�น  
เม่ื่�อพิิจารณาบทบััญญััติิรัฐธรรมนููญฉบัับปััจจุุบััน รัฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ.ศ. 2560  
ก็็มิิได้้พบการรัับรองสิิทธิิเข้้าถึึงรายละเอีียดของหนัังสืือสััญญาฯ ดั ังกล่่าว 
แต่่อย่่างใด จึึ งเห็็นได้้ว่่า สิิ ทธิิประการนี้้� มิิ ใช่่สิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานของการปกครอง 
ระบอบประชาธิิปไตยอันมีพระมหากษััตริิย์ทรงเป็็นประมุุข ดังนั้้�น การตีีความว่่า 
การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญเพ่ื่�อจำำ�กัดสิิทธิิประการนี้้� เป็็นการกระทำำ�เพ่ื่�อให้้ได้้มา 
ซ่ึ่�งอำำ�นาจในการปกครองประเทศฯ จึึงเป็็นการตีีความเพ่ื่�อเข้้าควบคุุมตรวจสอบ 
แบบเคร่่งครััดเข้้มงวด หรืือแบบ minimal effect standard 
	 ประการที่่�ห้้า ศาลรััฐธรรมนููญตีีความหลัักการขััดกัันแห่่งผลประโยชน์์ 
คืือ  การขััดกัันระหว่่างผลประโยชน์์ส่่วนตััวกัับการดำำ�รงตำำ�แหน่่งสาธารณะ  
ไม่่สอดคล้้องกัับหลัักสากล กล่่าวคืือ หลัักการขััดกัันแห่่งผลประโยชน์ (conflict  
of interest) ก็ดีี หลัักปราศจากอคติิ (rule against bias) ก็ดีี ล้วนแล้้วแต่่มีีข้้อยกเว้้น 
ประการหนึ่่�ง คืือ  กรณีีที่่�มีีเจ้้าหน้้าที่่�เพีียงคนเดีียวหรืือองค์์กรเดีียวซึ่่�งมีีอำำ�นาจ 
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หน้้าที่่�ในเรื่่�องนั้้�น  แม้้มีีความขััดกัันระหว่่างผลประโยชน์์ส่่วนตััวกัับการปฏิิบััติิ 
หน้้าที่่� ก็ สามารถใช้้อำำ�นาจหน้้าที่่�ดัังกล่่าวได้้ เพราะไม่่มีีเจ้้าหน้้าที่่�อื่่�นทำำ�แทนได้้  
ถืือเป็็นข้้อยกเว้้นของหลัักการขััดกัันแห่่งผลประโยชน์์และหลัักปราศจากอคติิ  
ตััวอย่่างเช่่น  ศาลฎีีกาสหรััฐสามารถตััดสิินคดีีความเกี่่�ยวกัับการขึ้้�นหรืือไม่่ขึ้้�น 
เงิินเดืือนของผู้้�พิิพากษาซ่ึ่�งรวมถึึงผู้้�พิิพากษาทุุกคนในศาลฎีีกาได้้ แม้้ผลประโยชน์ 
ทางการเงิินส่่วนตััวขััดกัับการปฏิิบััติหิน้้าที่่�ตุุลาการอย่่างชััดแจ้้ง เนื่่�องจากไม่่มี ี
องค์์กรอ่ื่�นใดสามารถทำำ�หน้้าที่่�ตััดสิินคดีีดัังกล่่าวได้้35 กรณีีการปฏิิบัติิหน้้าที่่� ส.ส.  
ในการพิิจารณาร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมดัังกล่่าวก็็เช่่นกัน หาก ส.ส. ไม่่เข้้ามา 
มีีส่่วนร่วมในกระบวนการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญก็็ย่่อมไม่่มีีผู้้�ดำำ�รงตำำ�แหน่่งใด ๆ   
ในรัฐไทย พิิจารณาและลงมติิได้้ 
	 นอกจากนี้้� การที่่�ศาลพิิเคราะห์์เข้้าไปถึึง เจตนาของ ส.ส. ว่ามุ่่�งให้้ฝ่่ายบริิหาร 
ซึ่่�งอยู่่�พรรคการเมืืองเดีียวกััน มี ีอำำ�นาจมากขึ้้�นโดยปราศจากการตรวจสอบ  
มองในอีกมุุมหน่ึ่�ง กลายเป็็นการมองโลกในแง่่ร้้ายของศาลเองที่่�มีีต่่อฝ่ายบริิหาร 
และ ส.ส. ของพรรคการเมืืองดัังกล่่าว โดยศาลมิิได้้บรรยายข้อเท็็จจริิงและระบุุถึึง 
พยานหลัักฐานที่่�ชััดเจนอันจะทำำ�ให้้พิิสูจน์์ทราบถึึงเจตนาดัังกล่่าวได้้ จึึงเป็็นการ 
วิินิิจฉััยข้้อเท็็จจริิงโดยปราศจากพยานหลัักฐานสนัับสนุุน  และที่่�สำำ�คััญ ยั ังคงมีี 
กลไกตรวจสอบการใช้้อำำ�นาจรััฐฝ่่ายบริิหารอีีกมากที่่�ปรากฎในรััฐธรรมนููญ  
โดยเฉพาะอย่างย่ิ่�ง การตรวจสอบโดยศาลและองค์์กรอิิสระ ด้วยเหตุุนี้้� จึึงเห็็นว่า  
การตีีความดัังกล่่าวของศาลไม่่สอดคล้้องกัับหลัักกฎหมายทั่่�วไปที่่�ได้้รัับการ 
ยอมรัับทั่่�วไปในนานาอารยประเทศรวมทั้้�งประเทศไทย กล่่าวโดยเฉพาะเจาะจง  
เป็็นการควบคุุมตรวจสอบการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมารััฐธรรมนููญที่่�เข้้มงวดมากจนไม่่อาจ 
แก้้ไขเปลี่่�ยนแปลงรััฐธรรมนููญที่่�เกี่่�ยวกัับโครงสร้้างของรััฐสภาได้้เลย 
	 9.2.4	ข้อเสนอแนะของผู้้�วิจััย 
	 ในเบื้้�องต้้น ผู้้�วิจััย เห็็นว่า เกณฑ์์ผลกระทบแม้้เพีียงเล็็กน้้อยดัังกล่่าวมิิใช่่ 
นิิติิวิิธีีที่่�เหมาะสม ไม่่ว่่าจะเป็็นการใช้้เพื่่�อควบคุุมตรวจสอบความชอบด้้วย 

35	 United States v. Will, 449 U.S. 200 (1980); เทีียบ พรบ. วิิธีีปฏิิบััติิราชการทางปกครอง 2539  
มาตรา 18.
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รััฐธรรมนููญผ่่านช่องทางมาตรา 256 (9) กระบวนการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ  
ช่่องทางมาตรา 210 (2) ปัญหาเกี่่�ยวกัับหน้้าที่่�และอำำ�นาจ หรืือช่องทางมาตรา 49 
สิิทธิิพิิทัักษ์์รััฐธรรมนููญ เพราะหากยัังคงตีีความในแนวทางดัังกล่่าวต่่อไป  
อาจส่่งผลดัังตััวอย่่างต่่อไปนี้้� 
	 -	 ไม่่สามารถแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ เพ่ื่�อยกเลิิกหรืือลดทอนสิิทธิิเสรีีภาพ 
ใด ๆ  ที่่�บััญญััติิไว้้ในรัฐสภารััฐธรรมนููญได้้เลย ทั้้�ง ๆ  ที่่�สิิทธิิเสรีีภาพตามรััฐธรรมนููญ 
นั้้�น มี ีทั้้�งที่่�เป็็นสิิทธิิเสรีีภาพขั้้�นพื้้�นฐานซึ่่�งเป็็นที่่�ยอมรัับอย่่างสากล ในตราสาร 
สิิทธิิมนุุษยชนระหว่่างประเทศและที่่�ปรากฎอยู่่�ในรััฐธรรมนููญของประเทศ 
ส่่วนใหญ่่ในโลกเสรีีประชาธิิปไตย สิิทธิิเสรีีภาพในเชิิงปฏิิเสธที่่�มิิให้้รััฐเข้้าแทรกแซง 
และสิิทธิิในเชิิงบวกซ่ึ่�งรััฐมีีหน้้าที่่�ต้้องจััดให้้มีีขึ้้�น 
	 -	 รััฐสภาไม่่สามารถแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ เพ่ื่�อเปลี่่�ยนแปลงที่่�มาของ  
ส.ว. ได้้เลย  แม้้เป็็นการเปลี่่�ยนแปลงในแนวทางที่่�เป็็นประชาธิิปไตยมากยิ่่�งขึ้้�น  
เพราะย่่อมกระทบต่่อดุลยภาพของระบบสองสภา มิิพักต้้องกล่่าวถึึง การนำำ�ระบบ 
สภาเดีียว (Unicameral system) มาใช้้ในประเทศไทย 
	 ผู้้�วิิจัยเห็็นว่าในฐานะที่่�ศาลรััฐธรรมนููญซ่ึ่�งเป็็นหน่ึ่�งในองค์์กรที่่�รััฐธรรมนููญ 
จััดตั้้�งขึ้้�น (constituted body) เฉกเช่่นเดีียวกัับรััฐสภา แม้้ศาลรััฐธรรมนููญเป็็น 
องค์์กรที่่�มีีหน้้าที่่�พิิทักษ์์รััฐธรรมนููญ แต่่การเข้้าควบคุุมตรวจสอบดุุลพิินิิจในการ 
ใช้้อำำ�นาจแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ (derived constituent power) ของรััฐสภานั้้�น  
แตกต่่างไปจากการควบคุุมตรวจสอบมิิให้้กฎหมายขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ  
ศาลรััฐธรรมนููญไม่่ควรก้้าวล่่วงเข้้าไปใช้้ดุุลพิินิิจในการกำำ�หนดเนื้้�อหาสาระของ 
รััฐธรรมนููญแทนรัฐสภา เว้้นเสีียแต่่เป็็นกรณีีที่่�แจ้้งชััดว่่า การใช้้อำำ�นาจแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญของรััฐสภาจะ “มีีผลเป็็นการเปลี่่�ยนแปลง” การปกครองระบอบ 
ประชาธิิปไตยอันมีพระมหากษััตริิย์ทรงเป็็นประมุุข หรืือเปลี่่�ยนแปลงรููปของรััฐ 
เท่่านั้้�น เพราะนี่่�คืือ สิ่�งที่่�อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญดั้้�งเดิิม (original constituent  
power) มอบหมายให้้ศาลรััฐธรรมนููญพิิทักษ์์รัักษาไว้้ 
	 อนึ่�ง คำ ำ�ว่า “มีีผลเป็็นการเปลี่่�ยนแปลง” ดังกล่่าว ย่ อมต้้องหมายความ 
รวมถึึงการเปลี่่�ยนแปลงลัักษณะหรืือสาระสำำ�คััญข้้อหนึ่่�งข้้อใดของการปกครอง 
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ระบอบประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุข หรืือการมีีรููปของ 
รััฐแบบรััฐเดี่่�ยวด้้วย 
	 ในการนี้้� ผู้้�วิิจััย ขอเสนอให้้ ศาลรััฐธรรมนููญไทย พิิจารณาและนำำ� 
นิิติิวิิธีีการควบคุุมตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญใน “เนื้้�อหา” ของ 
ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม มาใช้้ ภายใต้้เกณฑ์์และเงื่่�อนไขดัังต่่อไปนี้้� 
	 กรณีีแรก หากร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมดัังกล่่าว เป็็นเร่ื่�องที่่�จะต้้องนำำ�ไป 
ออกเสีียงประชามติิก่อนตามมาตรา 256 (8) เช่่นนี้้� เพ่ื่�อเคารพต่อการตััดสิินใจ 
ของประชาชนผู้้�เป็็นเจ้้าของอำำ�นาจสููงสุุดในรััฐหรืือเป็็นผู้้�ทรงอำำ�นาจสถาปนา 
รััฐธรรมนููญ กรณีีเช่่นนี้้� ศาลรััฐธรรมนููญควรใช้้นิิติิวิิธีีการตรวจสอบระดัับ 
เล็็กน้้อย คืือ การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญย่่อมไม่่ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ  
ตราบเท่่าที่่� “เนื้้�อหา” ในการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมดัังกล่่าว มิิได้้กระทบกระเทืือน 
หลัักการที่่�รัับรองไว้้ในบทบััญญััติินิิรัันดรมาตรา 255 ถึึงขนาดที่่�เป็็นการ  
“ละทิ้้�ง” หรืือ “ยกเลิิก” รากฐานหรืือสาระสำำ�คััญของหลัักการดัังกล่่าว  
(fundamental abandonment standard) อั นัเป็็นนิิติิวิิธีีที่่�ศาลรััฐธรรมนููญ 
เยอรมัันใช้้ในการวิินิิจฉััยคดีีประเภทนี้้� 
	 กรณีีที่่�สอง หากร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมดัังกล่่าว มิิ ใช่่เรื่่�องที่่�ต้้อง 
นำำ�ไปออกเสีียงประชามติิก่่อนตามมาตรา 256 (8) เช่่นนี้้� ศาลรััฐธรรมนููญ 
ควรใช้้นิิติิวิิธีีการตรวจสอบระดัับปานกลาง คืือ นำำ�หลัักความได้้สััดส่่วน  
(proportionality) มาประยุุกต์์ใช้้ โดยการชั่่�งน้ำำ��หนัักระหว่่างคุุณค่่าหรืือ 
หลัักการที่่�ขััดแย้้งกััน เฉพาะกรณีีที่่�เนื้้�อหาของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
กระทบถึึงสาระสำำ�คัญ (core) ของหลัักการท่ี่�รัับรองไว้้ในบทบััญญััติินิิรัันดร์์ 
“มากเกิินสมควร” (disproportionate violation standard) เท่่านั้้�น จึึงจะ 
ถืือว่่า ขััดต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 255 
	 ข้้อเสนอข้้างต้้น ผู้้�วิิจั ัยเสนอให้้ศาลรััฐธรรมนููญไทยนำำ�ไปปรัับใช้้กัับการ 
ย่ื่�นคำำ�ร้องเข้้าสู่่�การพิิจารณาของศาลรััฐธรรมนููญผ่่านช่องทางมาตรา 256 (9) และ 
มาตรา 210 (2) แต่่สำำ�หรัับกรณีีการเสนอคำำ�ร้องโดยประชาชนตามมาตรา 49 นั้้�น  
เนื่่�องจากบทบััญญััติิมาตราดัังกล่่าวจำำ�กััดไว้้ว่่า “บุุคคลจะใช้้สิิทธิิหรืือเสรีีภาพ 
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เพื่่�อล้้มล้้างการปกครองระบอบประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็น 
ประมุุขมิิได้้” จึึงเป็็นกรอบในตัวเองว่่า การตีีความมาตรานี้้�ควรจำำ�กัดอยู่่�ในกรณีี 
ที่่�หนึ่่�ง คืือ การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญย่่อมไม่่ขััดมาตรา 255 ตราบเท่่าที่่�  
“เน้ื้�อหา” ของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม มิิได้้ “ล้้มล้้าง” “ละทิ้้�ง” หรืือ “ยกเลิิก” รากฐาน 
หรืือสาระสำำ�คัญของหลัักการนิิรัันดรในมาตราดัังกล่่าว36 

9.3 การปกครองระบอบประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริย์์ทรงเป็็นประมุุข 
	 การปกครองระบอบประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุข 
เป็็นระบอบการปกครองที่่�ตั้้�งอยู่่�บนหลัักการสองข้้อ อันได้้แก่่ หลัักประชาธิิปไตย  
และหลัักการมีีพระมหากษััตริิย์เป็็นประมุุขของรััฐ ระบอบการปกครองนี้้�เร่ิ่�มต้้น  
ณ วันที่่� 24 มิิถุนายน 2475 และแม้้ว่่าจะเผชิิญกัับการเปลี่่�ยนแปลงอยู่่�หลายครั้้�ง  
ทั้้ �งในเชิิงบทบััญญััติิรััฐธรรมนููญ เช่่น  การจััดทำำ�รััฐธรรมนููญลดหรืือขยาย 
พระราชอำำ�นาจของพระมหากษััตริิย์ หรืือนอกรััฐธรรมนููญ ซ่ึ่�งก็็คืือ การรััฐประหาร 
ล้้มล้้างการปกครองระบอบประชาธิิปไตย  แต่่สิ่่�งหนึ่่�งที่่�อยู่่�คู่่�สัังคมและระบบ 
กฎหมายไทยเร่ื่�อยมาจนยอมรัับกัันว่า เป็็นรากฐานของกฎหมายมหาชนไทย ก็คืือ  
สถาบัันพระมหากษััตริิย์์37  
	 9.3.1	ลักษณะทางกฎหมายของการมีีประมุุขแห่่งรััฐแบบพระมหากษััตริย์์ 
	 ประมุุขของรััฐ คืือ ตำ  ำ�แหน่่งหััวหน้้าของรััฐ เป็็นตำำ�แหน่่งที่่�มีีอำำ�นาจ 
กระทำำ�การแทนรััฐและผููกพัันรััฐ ทั้้ �งในกิิจกรรมที่่�เป็็นเรื่่�องภายในของรััฐและ 
กิิจกรรมที่่�เป็็นเร่ื่�องความสััมพัันธ์ระหว่่างประเทศ ไม่่ว่่าจะเป็็นภารกิิจในเชิิงพิิธีการ  
เช่่น การเปิิดประชุุมรััฐสภา หรืือภารกิิจที่่�มีีผลผููกพัันทางกฎหมาย เช่่น การลงนาม 
ใน “ร่่างกฎหมาย” ให้้มีีผลเป็็น “กฎหมาย”38  
	 ประมุุขของรััฐนั้้�น มี ีอยู่่�ด้้วยกััน  2 ป ระเภท คืือ พ  ระมหากษััตริิย์์ และ 
ประธานาธิิบดีี ทั้้�งนี้้� ในบรรดาประเทศที่่�มีีพระมหากษััตริิย์เป็็นประมุุขนั้้�น มักจะมีี 
ลัักษณะทางกฎหมายร่วมกัันดังนี้้� 

36	 โปรดดูู บทที่่� 7 น. 234-241
37	 บวรศัักดิ์์� อุุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่่ม 2: การแบ่่งแยกกฎหมายมหาชน-เอกชนและพััฒนาการของ 

กฎหมายมหาชนในประเทศไทย, (วิิญญููชน, 2537) น. 191-196.
38	 วิิษณุุ เครืืองาม, กฎหมายรััฐธรรมนููญ, น. 301.
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		  	 9.3.1.1 การสืืบทอดตำำ�แหน่่งทางสายโลหิิต 
	 	 	 ผู้้�ดำำ�รงตำำ�แหน่่งพระมหากษัตัริิย์์มาจากการสืืบทอดทางสายโลหิิต  
(Hereditary) มิิได้้มาจากการเลืือกตั้้�ง แม้้บางประเทศ เช่่น มาเลเซีีย ตำำ�แหน่่ง 
สมเด็็จพระราชาธิิบดีี “ยัังดีีเปอตวนอากง” (Yang di-Pertuan Agong) มาจาก 
การเลืือกในระหว่่างกัันเองของ “สุุลตาน” (Sultan) ซ่ึ่�งเป็็นประมุุขของมลรััฐ 9 แห่่ง 
ก็็ตาม39 แต่่ตำำ�แหน่่งสุุลตานก็สืืบทอดกัันตามสายโลหิิตอยู่่�ดี และในความเป็็นจริิง  
จะเป็็นการหมุุนเวีียนกันดำำ�รงตำำ�แหน่่งในบรรดาสุุลต่่านเสีียมากกว่่า40

	 	 	 ส่่วนของไทย  การสืืบราชสมบััติิเป็็นไปตามที่่ �บั ัญญััติิไว้ ้ใน 
รััฐธรรมนููญ มาตรา 20 มาตรา 21 และมาตรา 22 และกฎมณเฑีียรบาลว่่าด้้วย 
การสืืบราชสันตติิวงศ์์ พระพุุทธศัักราช 2467 
			   นอกจากนี้้� ในประเทศอัังกฤษ การขึ้้�นครองราชย์์ของพระมหากษััตริย์์ 
นอกจากจะต้้องเป็็นไปตามหลัักเกณฑ์์ว่่าด้้วยลำำ�ดับแห่่งการสืืบราชสมบััติิ (line of  
succession) แล้้ว ยัังต้้องได้้รัับการรัับรองและยิินยอมจากรััฐสภาด้้วย41  
รััฐธรรมนููญไทยในอดีีตทุุกฉบัับก่่อนรััฐธรรมนููญ 2534 ก็็ถืือตามหลัักการนี้้�  
โดยบััญญััติิให้้การสืืบราชสมบััติิเป็็นไปโดยนััยแห่่งกฎมณเฑีียรบาลว่่าด้้วยการ 
สืืบราชสันตติิวงศ์์ พระพุุทธศัักราช 2467 และประกอบด้้วยความเห็็นชอบของ 
รััฐสภา42 อย่่างไรก็็ดีี ตั้้�งแต่่รััฐธรรมนููญ 2534 เป็็นต้นมา อำำ�นาจรััฐสภาในการให้้ 
ความเห็็นชอบในการสืืบราชสมบััติิของพระมหากษััตริิย์ในกรณีีปกติิถูกตััดออกไป 
รััฐสภามีีหน้้าที่่�เพีียงรัับทราบถึึงการสืืบราชสมบััติิเท่่านั้้�น แต่่ทั้้�งนี้้� ในกรณีีที่่�มิิได้้ 

39	 Malaysia Constitution, section 32.
40	 Elliot Bulmer, Constitutional Monarchs in Parliamentary Democracies, (Stockholm:  

International IDEA, 2017) p. 12.
41	 เจษฎา พรไชยา, พระราชอำำ�นาจของพระมหากษััตริย์์ของประเทศไทยกัับประเทศอังกฤษ, (กรุุงเทพฯ:  

สำำ�นักพิิมพ์์จุุฬาลงกรณ์มหาวิิทยาลััย, 2546) น. 164.
42	 พรบ. ธรรมนููญการปกครองแผ่่นดิินสยามชั่่�วคราว พุุทธศัักราช 2475 มาตรา 4; รััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ.ศ. 2475  

มาตรา 9; รััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ.ศ. 2489 มาตรา 9; รััฐธรรมนููญ ชั่่�วคราว 2490 มาตรา 12; รััฐธรรมนููญ 
ฉบัับปีี พ.ศ. 2492 มาตรา 23; รััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ.ศ. 2475 แก้้ไขเพิ่่�มเติิม ฉบัับปีี พ.ศ. 2495 มาตรา 21;  
รััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ.ศ. 2511 มาตรา 22; รััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ.ศ. 2517 มาตรา 25; รััฐธรรมนููญ  
ฉบัับปีี พ.ศ. 2521 มาตรา 20. โปรดดูู วิิษณุุ เครืืองาม, กฎหมายรััฐธรรมนููญ, น. 336-348.
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ทรงตั้้�งพระรััชทายาทไว้้ รั ัฐสภาย่่อมมีีอำำ�นาจให้้ความเห็็นชอบแก่่บุุคคลที่่� 
คณะองคมนตรีเสนอพระนามให้้ขึ้้�นครองราชย์์43  
			   9.3.1.2 การดำำ�รงตำำ�แหน่่งโดยไม่่มีีวาระ 
	 	 	 บุุคคลซึ่่�งดำำ�รงตำำ�แหน่่งพระมหากษััตริิย์์สามารถดำำ�รงตำำ�แหน่่ง 
ดัังกล่่าวได้้โดยไม่่มีีวาระการดำำ�รงตำำ�แหน่่ง44 (life tenure) การพ้้นจากตำำ�แหน่่ง 
จะเกิิดขึ้้�นเม่ื่�อสิ้้�นพระชนม์หรืือสละราชสมบััติิ อย่า่งไรก็็ดีี อาจมีีข้้อยกเว้้นอยู่่�บ้าง 
ในกรณีีที่่�ประเทศนั้้�นเป็็นรััฐรวม เช่่น  มาเลเซีีย ตำ ำ�แหน่่งสมเด็็จพระราชาธิิบดีี  
มีีวาระ 5 ปี45  
		  	 9.3.1.3 ความคุ้้�มกัันและสถานะท่ี่�ไม่่อาจละเมิิดได้้ 
	 	 	 Robert Hazell ได้้ศึึกษารััฐธรรมนููญของประเทศต่่าง ๆ  ในยุโรปซ่ึ่�งมีี 
พระมหากษััตริิย์์เป็็นประมุุข อั ันได้้แก่่ สหราชอาณาจัักร เดนมาร์์ก สวีีเดน  
เนเธอร์แลนด์ เบลเยี่่�ยม นอร์เวย์์ ลักเซมเบริิก์ และสเปน พบว่่า “รััฐธรรมนููญทั้้�งหมด 
ให้้ความคุ้้�มกัันทั้้�งในทางแพ่่งและอาญาแก่่พระมหากษััตริิย์์”46 โดยใช้้คำำ�ว่่า  
“องค์์พระมหากษััตริิย์” “The King’s person” หรืือ “The person of the King”  
ซึ่่�งหมายถึึง สถานะส่่วนพระองค์์ของพระมหากษััตริิย์์ในรััฐธรรมนููญ ดั ังนั้้�น  
จึึงกล่่าวได้้ว่่า สถานะอัันจะละเมิิดมิิได้้ (inviolability) และไม่่อาจกล่่าวหาหรืือ 
ฟ้้องร้้องได้้ขององค์์พระมหากษััตริิย์นั้้�นเป็็นคุณลัักษณะสำำ�คัญอย่่างหน่ึ่�ง 
	 	 	 อย่างไรก็็ดีี ในส่วนที่่�รัับรองสถานะ “อัันเป็็นที่่�เคารพสักการะ” นั้้�น  
เหลืือเพีียงในรัฐธรรมนููญของเดนมาร์์ก ในมาตรา 13 ซ่ึ่�งใช้้คำำ�ว่า “sacrosanct”  
ส่่วนนอรเวย์์นั้้�น รัฐธรรมนููญ มาตรา 5 เคยรับรองสถานะอัันเป็็นที่่�เคารพสักการะ  

43	 รััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ.ศ. 2534 มาตรา 20 และ 21; รััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ.ศ. 2540 มาตรา 22 และ 23;  
รััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ.ศ. 2550 มาตรา 22 และ 23; รััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ.ศ. 2560 มาตรา 20 และ 21;  
เจษฎา พรไชยา, พระราชอำำ�นาจของพระมหากษััตริย์์ของประเทศไทยกัับประเทศอังกฤษ, น. 166.

44	 วรเจตน์ ภาคีีรััตน์, รััฐและหลัักกฎหมายมหาชน, (โรงพิิมพ์์เดืือนตุุลา, 2555) น. 140.
45	 Malaysia Constitution, section 32.
46	 Robert Hazell, “Monarchy in the Constitutional Text”, in Robert Hazell and Bob Morris (eds),  

The Role of Monarchy in the Modern Democracy: European Monarchies Compared,  
(Oxford: Hart Publishing, 2020) p. 15.
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(sacred) นี้้�ไว้้ แต่่การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ เม่ื่�อวันที่่� 8 พฤษภาคม 2018  
ได้้ตััดข้้อความดัังกล่่าวออกไป  เหลืือแค่่เพีียงความว่่า “The King’s person  
cannot be censured or accused. The responsibility rests with his  
Council.” เท่่านั้้�น 
	 	 	 รััฐธรรมนููญ มาตรา 6 ได้้รัับรองหลัักการข้้อนี้้�ไว้้ ดั ังความว่่า  
“องค์์พระมหากษััตริิย์ทรงดำำ�รงอยู่่�ในฐานะอัันเป็็นที่่�เคารพสักการะ ผู้้�ใดจะละเมิิด 
มิิได้้” วรรคสอง “ผู้้�ใดจะกล่่าวหาหรืือฟ้องร้้องพระมหากษััตริิย์ในทางใด ๆ  มิิได้้”  
หลัักการในข้้อหลัังนี้้�ยัังเป็็นความคุ้้�มกัันตามกฎหมายระหว่่างประเทศที่่�มีีให้้ไว้ ้
แก่่ประมุุขแห่่งรััฐอีีกด้้วย47  
			   9.3.1.4 พระราชสถานะทางศาสนา 
	 	 	 ในขณะที่่�บุุคคลทั่่�วไปมีเสรีีภาพในการนัับถืือศาสนา กว่่าคร่ึ่�งหน่ึ่�ง 
ของพระมหากษััตริิย์์ของประเทศในยุุโรป  กลัับมิิได้้มีีเสรีีภาพดัังกล่่าว เช่่น  
พระมหากษััตริิย์ของเดนมาร์์ก สวีีเดน นอร์เวย์์ รัฐธรรมนููญกำำ�หนดให้้ต้้องนัับถืือ 
ศาสนาคริิสต์์นิิกาย  Evangelical Lutheran48 พ ระมหากษััตริิย์์ของอัังกฤษ 
ไม่่เพีียงแต่่ต้้องนัับถืือนิิกาย Church of England เท่่านั้้�น หากแต่่พระองค์์ยัังทรง 
ดำำ�รงตำำ�แหน่่งประมุุขของนิิกายอีกด้้วย49  
	 	 	 กรณีีของไทย รัฐธรรมนููญ มาตรา 7 กำำ�หนดให้้พระมหากษััตริิย์เป็็น 
พุุทธมามกะ และทรงเป็็นอัครศาสนููปถัมภก ซ่ึ่�งแปลว่่า หัวหน้้าผู้้�ทำำ�นุบำำ�รุงศาสนา  
ทั้้�งศาสนาพุุทธ และศาสนาอ่ื่�น ๆ50  

47	 เจษฎา พรไชยา, พระราชอำำ�นาจของพระมหากษััตริย์์ของประเทศไทยกัับประเทศอังกฤษ, น. 168-171.
48	 Robert Hazell, “Constraints on the Monarchy” in Robert Hazell and Bob Morris (eds),  

The Role of Monarchy in the Modern Democracy: European Monarchies Compared,  
(Oxford: Hart Publishing, 2020) p. 196.

49	 เจษฎา พรไชยา, พระราชอำำ�นาจของพระมหากษััตริย์์ของประเทศไทยกัับประเทศอังกฤษ, น. 148-149.
50	 เรื่่�องเดีียวกัน, น. 172. 
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		  	 9.3.1.5 พระราชสถานะและพระราชอำำ�นาจในฐานะประมุุข 
แห่่งรััฐ 
	 	 	 ในฐานะประมุุขแห่่งรััฐ พระมหากษััตริิย์์ย่่อมมีีสถานะเป็็นประมุุข 
ของกองทััพ51 เช่่น อั งกฤษ52 สเปน53 พ ระมหากษััตริิย์์ไทยก็ทรงดำำ�รงตำำ�แหน่่ง 
จอมทััพไทยดังที่่�บััญญััติิไว้้ในรัฐธรรมนููญ มาตรา 8 นอกจากนี้้� ยังมีีพระราชอำำ�นาจ 
ของพระมหากษััตริิย์์ในฐานะที่่�เป็็นที่่�มาแห่่งเกีียรติิยศ ทั้้ �งการสถาปนาและ 
ถอดถอนฐานัันดรศัักดิ์์� และการพระราชทานและเรีียกคืืนเคร่ื่�องราชอิิสริิยาภรณ์์54  
	 	 	 ส่่วนพระราชอำำ�นาจอ่ื่�นๆ ของพระมหากษััตริิย์นั้้�น มีทั้้�งที่่�บััญญััติิไว้้ 
ในรััฐธรรมนููญ และที่่�เป็็นพระราชอำำ�นาจดั้้�งเดิิมของสถาบัันพระมหากษััตริิย์ ์
สืืบเนื่่�องมาแต่่ในอดีีต  (royal prerogatives) ซึ่่�งจะมีีอยู่่�มากน้้อยเพีียงไรนั้้�น  
ขึ้้�นอยู่่�กับภููมิิหลัังทางประวััติิศาสตร์ของแต่่ละประเทศ รวมทั้้�งพระราชบารมีีของ 
พระมหากษััตริิย์แต่่ละพระองค์์ 
	 9.3.2	ลักษณะทางกฎหมายของระบอบประชาธิิปไตย 
			   9.3.2.1	อำำ�นาจอธิิปไตยเป็็นของปวงชนชาวไทย 
	 	 	 ความในรััฐธรรมนููญ มาตรา 3 ที่่ �ว่่า อำำ�นาจอธิิปไตยเป็็นของ  
“ปวงชนชาวไทย” ก็ ็ดีี การกำำ�หนดให้้บุุคคลมีีหน้้าที่่�ไปใช้้สิิทธิิเลืือกตั้้�งหรืือ 
ลงประชามติิตามมาตรา 50 (7) ก็ดีี การรัับรองหลััก ส.ส. ส.ว. ไม่่อยู่่�ในความผููกพััน 
แห่่งอาณััติิมอบหมายหรืือความครอบงำ��ใด ๆ ในมาตรา 114 ก็ดีี ล้ วนแล้้วแต่่ 
เป็็นเครื่่�องบ่่งชี้้�ถึึงอิิทธิิพลของทฤษฎีีอำำ�นาจอธิิปไตยเป็็นของชาติิ  (national  
sovereignty) ทั้้�งสิ้้�น ซ่ึ่�งคำำ�ว่า “ชาติิ” นั้้�นหมายถึึงที่่�รวมของประชาชนทั้้�งหมด55   
อย่่างไรก็็ดีี นักวิิชาการ เช่่น เกรีียงไกร เจริิญธนาวััฒน์ เห็็นว่า มาตรา 3 ดังกล่่าว  

51	 Bob Morris, “Ceremonial Functions of Monarchy” in Robert Hazell and Bob Morris (eds),  
The Role of Monarchy in the Modern Democracy: European Monarchies Compared,  
(Oxford: Hart Publishing, 2020) p. 113.

52	 เจษฎา พรไชยา, พระราชอำำ�นาจของพระมหากษััตริย์์ของประเทศไทยกัับประเทศอังกฤษ, น. 149. 
53	 Spanish Constitution 1978, section 62 h).
54	 เจษฎา พรไชยา, พระราชอำำ�นาจของพระมหากษััตริย์์ของประเทศไทยกัับประเทศอังกฤษ, น. 155 และ 215.
55	 เกรีียงไกร เจริญธนาวััฒน์์, หลัักพ้ื้�นฐานกฎหมายมหาชน, (วิิญญููชน, พิิมพ์์ครั้้�งที่่� 5, 2562), น. 101-102. 
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“อยู่่�บนทฤษฎีีอำำ�นาจอธิิปไตยตามแนวคิิดของรุุสโซ” (popular sovereignty)  
ส่่วนการกำำ�หนดหน้้าที่่�ไปใช้้สิิทธิิเลืือกตั้้�งนั้้�น “แม้้ว่่าโดยทางทฤษฎีี แต่่ทั้้�งนี้้� ก็เพ่ื่�อ 
ความเหมาะสมกัับสภาพสังคมไทยและเพ่ื่�อการดำำ�รงอยู่่�ของระบอบประชาธิิปไตย 
ของประเทศ”56  
	 	 	 ไม่่ว่่าระบบกฎหมายไทยจะถืือตามทฤษฎีีใด ตราบใดท่ี่�ประชาชน 
ยัังคงเป็็นเจ้้าของอำำ�นาจอธิิปไตย ไม่่ว่่าจะโดยประชาชนซ่ึ่�งเป็็นองค์์รวมที่่�เรีียกว่่า  
“ชาติิ” หรืือประชาชนแต่่ละคน   ที่่�มารวมกััน ตราบนั้้�นก็ยัังคงลัักษณะพ้ื้�นฐาน 
ของการปกครองระบอบประชาธิิปไตย และในโลกนี้้� ก็มีีหลายรัฐที่่�ยึึดถืือทฤษฎีีใด 
ทฤษฎีีหน่ึ่�ง ซ่ึ่�งก็็ยัังคงสภาวะการปกครองระบอบประชาธิิปไตยไว้้อย่่างมั่่�นคง57  
			   9.3.2.2 การแบ่่งแยกการใช้้อำำ�นาจอธิิปไตยเพื่่�อให้้เกิิดการดุุล 
และคาน 
	 	 	 เป้้าหมายสำำ�คััญของการแบ่่งแยกการใช้้อำำ�นาจอธิิปไตย คืือ   การ 
คุ้้�มครองสิิทธิิเสรีีภาพของประชาชน  โดยการป้้องกัันมิิให้้ใครคนใดคนหนึ่่�งหรืือ 
องค์์กรใดองค์์กรหนึ่่�งมีีอำำ�นาจเบ็็ดเสร็็จเด็็ดขาดในตััวเอง สามารถใช้้อำำ�นาจรััฐ 
ได้้ตามอำำ�เภอใจ และปราศจากการตรวจสอบ จึึงจำำ�เป็็นต้องแบ่่งแยกการใช้้อำำ�นาจ 
ออกไป และกระจายองค์์กรผู้้�ใช้้อำำ�นาจดัังกล่่าว 
	 	 	 ในปัจจุุบััน การแบ่่งแยกการใช้้อำำ�นาจที่่�ได้้รัับการยอมรัับมากที่่�สุุด  
คืือ การแบ่่งแยกออกเป็็น การใช้้อำำ�นาจในทางนิิติิบัญญััติิ การใช้้อำำ�นาจในทาง 
บริิหาร และการใช้้อำำ�นาจในทางตุุลาการ โดยมอบหมายให้้รััฐสภาเป็็นองค์์กรผู้้�ใช้้ 
อำำ�นาจในลักษณะแรก คณะรััฐมนตรีใช้้อำำ�นาจลัักษณะที่่�สอง และศาลใช้้อำำ�นาจ 
ในลักษณะที่่�สาม โดยลำำ�ดับ แต่่ทั้้�งนี้้� มิิได้้หมายความว่่า จะจำำ�กัดลัักษณะการใช้้ 

56	 เรื่่�องเดีียวกัน, หน้้า 99 และ 100.
57	 อำำ�นาจอธิิปไตยของชาติิ เช่่น Belgium Constitution, section 33 “All powers emanate from  

the Nation.”; อำำ�นาจอธิิปไตยของประชาชน เช่่น Constitution of the Republic of Korea 1987,  
Article 1 (2) The sovereignty of the Republic of Korea resides in the people, and all state  
authority emanates from the people. และแนวคิิดผสมผสานสองทฤษฎีีนี้้� เช่่น French  
Constitution, 1958, Article 3. National sovereignty shall vest in the people, who shall  
exercise it through their representatives and by means of referendum.
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อำำ�นาจอยู่่�เพีียงเท่่านี้้� อ าจมีีการจำำ�แนกเพิ่่�มเติิมก็็ได้้ แต่่อย่่างน้้อย ต้ ้องมีีการ 
แบ่่งแยกการใช้้ในสามลัักษณะนี้้� เพราะนี่่�คืือ สาระสำำ�คัญขั้้�นพื้้�นฐาน และยอมรัับกััน 
อย่างสากลว่่า เป็็นรูปแบบที่่�มีีการดุุลและคานการใช้้อำำ�นาจระหว่่างองค์์กรต่่าง ๆ   
ได้้อย่่างเหมาะสมที่่�สุุด 
	 	 	 นอกจากนี้้� องค์์กรที่่�ใช้้อำำ�นาจในทางตุุลาการ หรืือองค์์กรศาลนั้้�น  
ไม่่เพีียงแต่่ต้้องแยกเป็็นเอกเทศออกจากอีีกสององค์์กรเท่่านั้้�น  หากแต่่จำำ�เป็็น 
ต้้องมีีความเป็็นอิิสระ เพ่ื่�อเป็็นหลัักประกัันการทำำ�หน้้าที่่�ควบคุุมตรวจสอบการใช้้ 
อำำ�นาจของอีีกสององค์์กร ความเป็็นอิิสระนี้้� มี ีอยู่่�ด้้วยกัันสามมิิติิ อั ันได้้แก่่  
ความเป็็นอิิสระในเชิิงสถาบััน ความเป็็นอิิสระในการพิิจารณาพิิพากษาคดีี และ 
ความเป็็นอิิสระในฐานะส่่วนตัวของผู้้�พิิพากษา 
	 	 	 การแบ่่งแยกการใช้้อำำ�นาจและกระจายองค์์กรผู้้�ใช้้อำำ�นาจก็็ดีี  
การแบ่่งแยกการใช้้อำำ�นาจอย่างน้้อยที่่�สุุด คืือ แบ่่งออกเป็็น 3 ลักษณะข้้างต้้นก็ดีี  
การมีีหลัักประกัันความเป็็นอิิสระให้้แก่่องค์์กรศาลดัังกล่่าวก็็ดีี เหล่่านี้้�ล้้วนแล้้วแต่่ 
เป็็นองค์์ประกอบสำำ�คัญอัันจะขาดมิิได้้ของหลัักการแบ่่งแยกการใช้้อำำ�นาจ 
	 	 	 ส่่วนการมีีอยู่่�ขององค์์กรอิิสระเพื่่�อทำำ�หน้้าที่่�ควบคุุมตรวจสอบ 
การใช้้อำำ�นาจรััฐ เพิ่่�มเติิมขึ้้�นจากองค์์กรศาลนั้้�น ป รากฎครั้้�งแรกในรััฐธรรมนููญ  
ฉบัับปีี พ.ศ. 2540 และดำำ�รงคงอยู่่�เร่ื่�อยมาจนถึึงรััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ.ศ. 2560  
แม้้มีีการปรัับปรุุงเนื้้�อหาเกี่่�ยวกัับองค์์ประกอบ ที่่ �มา และอำำ�นาจหน้้าที่่�อยู่่�บ้้าง  
แต่่ก็็กล่่าวได้้ว่่า อ งค์์กรอิิสระกลายเป็็นส่่วนหนึ่่�งของระบบกฎหมายและ 
รััฐธรรมนููญไทยไปเสีียแล้้ว อย่ ่างไรก็็ดีี มิิใช่่ว่่าจะมีีการเปลี่่ �ยนแปลงแก้้ไข  
สร้้างองค์์กรใหม่่ หรืือแม้้แต่่ยุุบเลิิกองค์์กรอิิสระนี้้�มิิได้้ เช่่น อ าจมีีการยุุบองค์์กร 
และโอนหน้้าที่่�ตรวจสอบเรื่่�องดัังกล่่าวไปให้้แก่่องค์์กรอิิสระอื่่�นหรืือองค์์กรศาล 
ใช้้แทนได้้ แต่่ทั้้�งนี้้� การเปลี่่�ยนแปลงดัังกล่่าวต้้องมิิได้้ส่่งผลเป็็นการทำำ�ลายดุลยภาพ 
ระหว่่างองค์์กรผู้้�ใช้้อำำ�นาจต่่าง ๆ เป็็นต้้นว่่า จะกำำ�หนดให้้กระทรวงมหาดไทย 
จััดการเลืือกตั้้�งและควบคุุมตรวจสอบการเลืือกตั้้�งแทน กกต. ดังเช่่นในอดีต มิิได้้ 
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			   9.3.2.3 การตััดสิินใจโดยอาศััยเสีียงข้้างมากของประชาชน 
	 	 	 เมื่่�อประชาชนเป็็นเจ้้าของอำำ�นาจอธิิปไตยหรืืออำำ�นาจสููงสุุดใน 
การปกครองประเทศ การตััดสิินใจในเรื่่�องสำำ�คััญ ๆ ของประเทศก็็ต้้องได้้รัับ 
ความเห็็นชอบของประชาชน ไม่่ว่่าจะเป็็นการตััดสิินใจโดยตรงของประชาชนเอง 
ผ่่านการออกเสีียงประชามติิ หรืือการตััดสิินใจผ่่านผู้้�แทนของประชาชน เหล่่านี้้�  
จำำ�เป็็นต้องอาศััยเสีียงข้้างมากของประชาชนเพ่ื่�อหาข้้อยุุติิ (majority rule) 
	 	 	 กลไกสำำ�คััญในกระบวนการนี้้�ก็็คืือ  การเลืือกตั้้�งผู้้�แทนประชาชน  
ซ่ึ่�งอย่างน้้อยที่่�สุุด ต้องมีีการเลืือกตั้้�งสมาชิิกสภาซ่ึ่�งทำำ�หน้้าที่่�และมีีอำำ�นาจสิิทธิ์์�ขาด 
ในการพิิจารณาออกกฎหมาย  กล่่าวโดยเฉพาะเจาะจงก็็คืือ  สภาผู้้�แทนราษฎร  
ส่่วนอีกสภาหน่ึ่�ง คืือ วุฒิิสภานั้้�น อาจมาจากการเลืือกตั้้�งหรืือไม่่ก็็ได้้ ข้อสำำ�คัญคืือ  
หากไม่่ได้้มาจากการเลืือกตั้้�งโดยตรงของประชาชน อำำ�นาจของวุุฒิิสภาก็็สมควร 
จะมีีไม่่มากนััก เช่่น  หากกล่่าวในมิิติิการออกกฎหมาย วุ ุฒิิสภาที่่�ไม่่ได้้มาจาก 
การเลืือกตั้้�งสมควรมีีเพีียงอำำ�นาจในการชะลอร่างกฎหมายที่่�ผ่่านความเห็็นชอบ 
จากสภาผู้้�แทนราษฎรแล้้วเท่่านั้้�น 
	 	 	 นอกจากนี้้� การเลืือกตั้้�งผู้้�แทนประชาชนดัังกล่่าว จำ ำ�เป็็นต้้อง 
ดำำ�เนิินการโดยสอดคล้้องกัับหลัักประชาธิิปไตยอีกด้้วย อันได้้แก่่ การที่่�ประชาชน 
มีีสิิทธิิเลืือกตั้้�งอย่างกว้้างขวาง (Universal suffrage) ต้องเป็็นการเลืือกตั้้�งโดยตรง 
ของประชาชน  (Direct election) ผู้้�มีสิิทธิิเลืือกตั้้�งแต่่ละคนต้องมีีคะแนนเสีียง 
เท่่ากััน (Equal Vote) การลงคะแนนเสีียงเลืือกตั้้�งต้้องเป็็นไปโดยลับ (Secret Ballot)  
การมีีกำำ�หนดเวลาเลืือกตั้้�งที่่�แน่่นอนเป็็นประจำำ� (Periodic Election-on regular  
basis) กระบวนการเลืือกตั้้�งและการแข่่งขัันของผู้้�สมััครและพรรคการเมืืองต้้อง 
เป็็นไปโดยเสรีีและมีีกลไกที่่�ส่่งเสริิมให้้การเลืือกตั้้�งเป็็นไปโดยสุจริิตและเที่่�ยงธรรม  
(Free and Fair Election) 
	 	 	 หากไม่่มีีการเลืือกตั้้�งผู้้�แทนประชาชน คืือ ส.ส. เลย และการเลืือกตั้้�ง  
ส.ส. มิิ ได้้เป็็นไปตามหลัักการต่่าง ๆ ข้างต้้นอย่่างมีีนััยสำำ�คัญ เช่่นนี้้� ย่ ่อมถืือว่า  
ขาดลัักษณะสำำ�คัญทางกฎหมายของความเป็็นประชาธิิปไตย 
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			   9.3.2.4 การมีีรัฐบาลท่ี่�รัับผิดชอบต่อประชาชน 
	 	 	 เมื่่�อประชาชนเลืือกผู้้�แทนไปทำำ�หน้้าที่่�ตััดสิินใจในเรื่่�องสำำ�คััญ ๆ  
แทนตน ได้้แก่่ การออกกฎหมาย และการให้้ความเห็็นชอบในการจััดตั้้�งรััฐบาล  
(กรณีีระบบรััฐบาลแบบรััฐสภา) รั ัฐบาลก็็จะทำำ�หน้้าที่่�บริิหารประเทศ โดยมีี 
เจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐเป็็นกลไกสำำ�คัญในการบัังคัับใช้้กฎหมายกับประชาชน ผู้้�แทนก็ดีี  
รััฐบาลก็็ดีี ล้ ้วนแล้้วแต่่มีีหน้้าที่่�ตอบสนองต่่อความต้้องการของประชาชน  
(responsive government) นี่่�คืือหน่ึ่�งในเป้้าประสงค์์ของการปกครองระบอบ 
ประชาธิิปไตย มิิ เช่่นนั้้�นแล้้ว ป ระชาชนก็็จะไม่่เลืือกผู้้�แทนกลัับเข้้าไปทำำ�หน้้าที่่� 
ในสภา และอาจส่่งผลให้ม้ีีการเปลี่่�ยนพรรคการเมืืองที่่�เป็็นรััฐบาล สิ่ ่�งนี้้�เรีียกว่่า  
วงจรแห่่งความรัับผิิดชอบทางประชาธิิปไตย (democratic accountability) 
	 	 	 ในอีกมิิติิหน่ึ่�ง เม่ื่�อเจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐใช้้อำำ�นาจบัังคัับใช้้กฎหมายกับ 
ประชาชน หากเกิิดความเสีียหายแก่่ประชาชน รัฐก็็มีีหน้้าที่่�ต้้องรัับผิิดชอบเยีียวยา 
ความเสีียหายดัังกล่่าวแก่่ประชาชน  ซึ่่�งจะเป็็นเช่่นนั้้�นได้้ก็็ต่่อเมื่่�อผู้้�เสีียหายจาก 
การใช้้อำำ�นาจรััฐสามารถนำำ�คดีีขึ้้�นสู่่�ศาล เพ่ื่�อให้้ศาลควบคุุมตรวจสอบความชอบ 
ด้้วยรัฐธรรมนููญและกฎหมายของการใช้้อำำ�นาจรััฐได้้ และสามารถสั่่�งให้้รััฐเยีียวยา 
ความเสีียหายดังกล่่าวให้้แก่่ประชาชน 
			   9.3.2.5 หลัักการคุ้้�มครองสิิทธิิเสรีีภาพ ความเสมอภาค และ 
ความหลากหลายในสังคม 
	 	 	 การตััดสิินใจโดยอาศััยเสีียงข้้างมากนั้้�น มิิ ใช่่ว่่าจะเป็็นการวิินิิจฉััย 
ที่่�ถููกต้้องเหมาะสมเสมอไป  เป็็นที่่�ไปได้้ที่่�ความเห็็นของเสีียงข้้างมากนั้้�นอาจ 
นำำ�ไปสู่่�การกดขี่่� เอารััดเอาเปรียบ และลิิดรอนสิิทธิิเสรีีภาพของเสีียงข้้างน้้อยได้้  
ดัังนั้้�น ระบอบประชาธิิปไตยจำำ�เป็็นต้องมีีการรัับรองสิิทธิิเสรีีภาพและความเสมอภาค 
ของบุุคคล และมีีกลไกในการคุ้้�มครองสิิทธิิเสรีีภาพ ความเสมอภาคดัังกล่่าว ทั้้�งนี้้�  
เพ่ื่�อเป็็นการสร้้างหลัักประกัันความหลากหลายในสังคม 
	 9.3.3	ลั ักษณะทางกฎหมายของระบอบประชาธิ ิปไตยอั ันมีี  
พระมหากษััตริย์์ทรงเป็็นประมุุข 
	 เม่ื่�อพิิจารณาลัักษณะทางกฎหมายของการมีีพระมหากษััตริิย์เป็็นประมุุข 
ของรััฐ ด้านหน่ึ่�ง และระบอบประชาธิิปไตย อีกด้้านหน่ึ่�ง พบว่่า มีลัักษณะหลายข้อ 
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ที่่�ขััดแย้้งกัันอยู่่�ในที การจะวิิเคราะห์์และสัังเคราะห์์เพ่ื่�อสกััดลัักษณะทางกฎหมาย 
ของระบอบการปกครองนี้้�ออกมาจึึงเป็็นเร่ื่�องยากมาก เพราะจำำ�เป็็นจะต้้องศึึกษา 
วิิจัยโดยละเอีียด ทั้้�งในเชิิงประวััติิศาสตร์ กฎหมาย รัฐศาสตร์ และสัังคมวิิทยา 
การเมืือง ผู้้�วิิจั ัยจึึงขอเสนอแนะให้้จััดให้้มีีการวิิจััยในประเด็็นนี้้�เป็็นการเฉพาะ 
ในโอกาสต่่อไป 
	 อย่างไรก็็ดีี ในเบื้้�องต้้น เห็็นว่า เม่ื่�อมีกรณีีปััญหาจะต้้องวิินิิจฉััยว่า การแก้้ไข 
เพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญมีีลัักษณะเป็็นการ “เปลี่่�ยนแปลง” การปกครองระบอบ 
ประชาธิิปไตยอันัมีีพระมหากษัตัริิย์์ทรงเป็น็ประมุุขหรืือไม่น่ั้้�น  ศาลรััฐธรรมนููญ 
จำำ�เป็็นต้องประสานประโยชน์ระหว่่างหลัักประชาธิิปไตยและการมีีพระมหากษััตริิย์ 
เป็็นประมุุขของรััฐ ให้้ได้้มากที่่�สุุดเท่่าที่่�จะเป็็นไปได้้ โดยคำำ�นึึงเสมอว่า การปกครอง 
ระบอบประชาธิิปไตย คืือ หลัักพื้้�นฐานที่่�สุุดในการปกครองของไทย ในประเด็็นนี้้�  
บรรเจิิด สิิงคะเนติิ และคณะ ได้้นำำ�เสนอไว้้อย่่างน่่าสนใจว่่า สิ่�งที่่�เกิิดขึ้้�นนั้้�นเป็็น 

	 “การปะทะกัันแห่่งคุุณค่่า (Collision of values)… การที่่� 
รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทยกำำ�หนดให้้ “การปกครองใน 
ระบอบประชาธิิปไตยอันมีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุข” เป็็น 
คุุณค่่าสููงสุุดหรืือหลัักการที่่�เปลี่่�ยนแปลงไม่่ได้้ในรััฐธรรมนููญนั้้�น  
ย่่อมเท่่ากัับเป็็นการที่่�รััฐธรรมนููญกำำ�หนดให้้มีีคุุณค่่าสองประการ 
ที่่�อยู่่�ในระดัับที่่�เสมอกันได้้แก่่ “ระบอบประชาธิิปไตย” และ “สถาบััน 
พระมหากษััตริิย์์ในฐานะประมุุขแห่่งรััฐ” ซ่ึ่�งย่่อมทำำ�ให้้เกิิดปััญหา 
พื้้�นฐานในทางรััฐธรรมนููญขึ้้�นทันทีว่่า ในกรณีีที่่�ต้้องมีีการชี้้�ขาดว่่า 
มีีการกระทำำ�ใดที่่�กระทบต่่อหลัักการพื้้�นฐานของรััฐนั้้�น จะหมายถึึง 
การกระทำำ�ที่่�เป็็นการทำำ�ลายระบอบประชาธิิปไตย  หรืือเป็็นการ 
กระทำำ�ที่่�กระทบสถานะของสถาบัันพระมหากษััตริิย์์”58  
	 “องค์์กรของรััฐที่่�สำำ�คััญที่่�มีีหน้้าที่่�ในการพิิทัักษ์์รัักษาคุุณค่่า 
ทั้้�งสองประการให้้มีีคุุณค่่าที่่�ได้้ดุุลยภาพกััน คืือ อ  งค์์กรตุุลาการ  

58	 บรรเจิิด สิิงคะเนติิ และคณะ, รายงานการศึกษาวิิจััย “ศาลรัฐธรรมนููญกัับแนวคิดประชาธิิปไตยที่่�ปกป้้อง 
ตนเองได้้ (Sustainable Democracy)”, (กรุุงเทพฯ: แอคทีีฟ ปริินท์์, 2563) น. 297.
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โดยเฉพาะศาลรััฐธรรมนููญ... ศาลจะต้้องชั่่�งน้ำำ��หนัักคุุณค่่าทั้้�งสอง 
ประการและประสานคุณค่่าทั้้�งสองประการให้้สมดุุลกััน แต่่ส่ิ่�งสำำ�คัญ 
ที่่�ศาลต้้องพิิจารณา ก็ คืือ  การใช้้การตีีความกฎหมายของศาลนั้้�น 
ต้้องสอดคล้้องกัับระบอบการปกครองของไทย  ซึ่่�งได้้แก่่ ระบอบ 
ประชาธิิปไตยมีีฐานคติิในเรื่่�องการคุ้้�มครองสิิทธิิและเสรีีภาพและ 
ศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์เป็็นด้้านหลัักหรืือเป็็นพื้้�นฐานที่่�สุุด...  
แม้้การชั่่�งน้ำำ��หนัักและการประสานประโยชน์ในเร่ื่�องดัังกล่่าวจะทำำ� 
ได้้ยากในทางปฏิิบััติิ  แต่่ศาลจะต้้องใช้้ความพยายามอย่่างมาก 
ที่่�สุุดในการคุ้้�มครองคุุณค่่าทั้้�งสองประการไปพร้อม ๆ  กัน กล่่าวให้้ 
ชััดที่่�สุุด ศาลจะต้้องตััดสิินคดีีทั้้�งหลายที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการพิิทัักษ์ ์
การปกครองระบอบประชาธิิปไตยอันมีพระมหากษััตริิย์เป็็นประมุุข 
ให้้มีีลัักษณะที่่�เป็็นประชาธิิปไตยมากที่่�สุุดนั่่�นเอง”59  

	 ตััวอย่่างการประสานประโยชน์์ระหว่่างหลัักการสองอย่างนี้้� คืือ  เรื่่�อง 
พระราชอำำ�นาจยัับยั้้�งร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม ซึ่่�งผู้้�วิิจััยได้้วิิเคราะห์์ว่่า  
พระมหากษััตริิย์ทรงมีีพระราชอำำ�นาจดัังกล่่าว แม้้รััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ.ศ. 2560  
มิิได้้บััญญััติิไว้้ โดยอาศััยประเพณีีการปกครองในระบอบประชาธิิปไตยอัันมี ี
พระมหากษััตริิย์ทรงเป็็นประมุุขเป็็นรากฐานเหตุุผล พร้อม ๆ  กับการพิิเคราะห์์ถึึง 
ที่่�มาของรััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ .ศ. 2560 ซึ่่�งมีีประชาชนและพระมหากษััตริิย์์ 
เป็็นผู้้�ทรงอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญร่่วมกััน และตีีความว่่า ในฐานะผู้้�ทรงอำำ�นาจ 
สถาปนารััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ.ศ. 2560 ก็ย่่อมมีีอำำ�นาจเหนืืออำำ�นาจแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญที่่�ได้้รัับมอบมาอีีกทอดหนึ่่�ง ดั ังนั้้ �น พ ระมหากษััตริิย์์จึึงทรงมีี 
พระราชอำำ�นาจยัับยั้้�งร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมที่่�ได้้รัับความเห็็นชอบของ 
รััฐสภาแล้้ว ในขณะเดีียวกััน รั ัฐสภาในฐานะองค์์กรที่่�ได้้รัับมอบอำำ�นาจมาจาก 
รััฐธรรมนููญ แม้้มิิได้้รัับมอบอำำ�นาจยืืนยันร่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมกลัับไปยัง 
พระมหากษััตริิย์ดัังเช่่นกรณีีร่่างพระราชบัญญััติิหรืือร่างพระราชบัญญััติิประกอบ 

59	 เรื่่�องเดีียวกัน, น. 461.
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รััฐธรรมนููญ แต่่เมื่่ �อโดยประเพณีีการปกครองระบอบประชาธิิปไตยอัันมีี 
พระกษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุข รั ัฐสภามีีอำำ�นาจนี้้�มาโดยตลอด กรณีีก็็ย่่อมต้้อง 
อุุดช่่องว่่างโดยให้้น้ำำ��หนัักกัับหลัักประชาธิิปไตยโดยผู้้�แทนที่่�มีีจากการเลืือกตั้้�ง 
ของประชาชน  มากกว่่าเจตนารมณ์์ของผู้้�ร่่างรััฐธรรมนููญ60 ดั ังนั้้�น  ในกรณีีที่่� 
พระมหากษััตริิย์ยัับยั้้�งร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมที่่�ผ่่านที่่�ประชุุมรััฐสภา ที่่�ประชุุม 
รััฐสภาย่่อมมีีอำำ�นาจที่่�จะยืืนยัันร่างกลัับไปได้้ 
	 อย่างไรก็็ดีี หากเป็็นร่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมที่่�ได้้รัับความเห็็นชอบจาก 
ประชาชนผ่่านกระบวนการออกเสีียงประชามติิ  เช่่นนี้้� ในเมื่่�อประชาชนเป็็น 
ผู้้�ทรงอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ .ศ. 2560 อี ีกองค์์กรหนึ่่�ง ซึ่่�งเป็็น 
ผู้้�ทรงอำำ�นาจอธิิปไตยตามที่่�บััญญััติิรัับรองไว้้ในรััฐธรรมนููญ เมื่่�อพิิเคราะห์์ 
โดยอาศััยหลัักประชาธิิปไตยเป็็นพื้้�นฐาน ก็ ็ย่่อมวิิเคราะห์์ต่่อไปได้้ว่่า การให้ ้
พระมหากษััตริิย์มีีพระราชอำำ�นาจยัับยั้้�งร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมในกรณีีเช่่นนี้้�  
ย่่อมเท่่ากัับเป็็นการถืือหลัักการมีีพระมหากษััตริิย์์เป็็นประมุุขให้้อยู่่�เหนืือกว่่า 
หลัักประชาธิิปไตยที่่�อำำ�นาจสููงสุุดเป็็นของประชาชน และทำำ�ให้้พระราชประสงค์์ 
ของสถาบัันพระมหากษััตริิย์ต้้องเผชิิญหน้้ากัับความประสงค์์ของประชาชน ดังนั้้�น  
จึึงเป็็นกรณีีที่่�ไม่่ถููกต้้องเหมาะสม เพ่ื่�อให้้หลัักประชาธิิปไตยอันเป็็นพื้้�นฐานรองรัับ 
หลัักการมีีพระมหากษััตริิย์์เป็็นประมุุข กรณีีจึึงต้้องวิินิิจฉััยว่า พระมหากษััตริิย์ ์
ไม่่มีีพระราชอำำ�นาจยัับยั้้�งร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมที่่�ผ่่านการออกเสีียง 
ประชามติิแล้้ว61  
	 9.3.4	กรณีีศึึกษาจากคำำ�วินิิจฉัยศาลรััฐธรรมนููญไทย 
			   9.3.4.1	คำำ�วินิิจฉัยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 6/2543: หน้้าท่ี่�ไปใช้้สิิทธิิ 
เลืือกตั้้�งของพระมหากษััตริย์์และพระบรมวงศานุุวงศ์์ 
	 	 	 รััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ.ศ. 2540 มาตรา 68 กำำ�หนดให้้บุุคคลมีีหน้้าที่่� 
ไปใช้้สิิทธิิเลืือกตั้้�ง ดังนั้้�น จึึงมีีประเด็็นที่่�ต้้องวิินิิจฉััยว่า พระมหากษััตริิย์ พระราชิินี  

60	 โปรดดูู บทที่่� 8 หน้้า 279.
61	 โปรดดูู บทที่่� 8 หน้้า 280.
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พระรััชทายาท และพระบรมวงศานุุวงศ์์ ทรงมีีหน้้าที่่�ไปใช้้สิิทธิิเลืือกตั้้�งหรืือไม่่ 
ในประเด็็นนี้้� ศาลรััฐธรรมนููญได้้ให้้อรรถาธิิบายเกี่่�ยวกัับหลัักพระมหากษััตริิย์์ 
ทรงดำำ�รงตำำ�แหน่่งอยู่่�เหนืือการเมืือง และหลัักความเป็็นกลางทางการเมืืองของ 
พระมหากษััตริิย์ ไว้้อย่่างน่่าสนใจยิ่่�ง ดังความว่่า 

	 “รััฐธรรมนููญของไทยทุุกฉบัับรวมทั้้�งฉบัับปััจจุุบัันมีีหมวดว่่า 
พระมหากษััตริิย์เป็็นการเฉพาะ ซ่ึ่�งเป็็นบทบััญญััติิที่่�รัับรองสถานะ 
พิิเศษของสถาบัันพระมหากษััตริิย์์ ต ามคติิการปกครองระบอบ 
ประชาธิิปไตยอันมีพระมหากษััตริิย์ทรงเป็็นประมุุข พระมหากษััตริิย์ 
ทรงดำำ�รงอยู่่�เหนืือการเมืือง และทรงดำำ�รงอยู่่�ในฐานะอัันเป็็นที่่�เคารพ 
สัักการะ ผู้้� ใดจะละเมิิด กล่่าวหา หรืือฟ้้องร้้องพระมหากษััตริิย์์ 
ในทางใด ๆ  มิิได้้ ... เม่ื่�อพระมหากษััตริิย์เป็็นผู้้�ทรงใช้้อำำ�นาจอธิิปไตย 
แล้้ว จึึ งย่่อมไม่่มีีเหตุุผลใดที่่�จะต้้องมีีหน้้าที่่�เลืือกผู้้�แทนมาเพื่่�อใช้ ้
อำำ�นาจนั้้�นอีีก... ต ามที่่�รััฐธรรมนููญ มาตรา 68 บั ัญญััติิให้้บุุคคล 
มีีหน้้าที่่�ไปใช้้สิิทธิิเลืือกตั้้�ง บุ ุคคลซึ่่�งไม่่ไปเลืือกตั้้�งโดยไม่่แจ้้งเหตุ ุ
อัันสมควรที่่�ทำำ�ให้้ไม่่อาจไปเลืือกตั้้�งได้้ย่่อมเสีียสิิทธิิ... เนื่่�องจาก 
พระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นผู้้�ใช้้อำำ�นาจอธิิปไตย  ทรงดำำ�รงอยู่่�เหนืือ 
การเมืือง และทรงดำำ�รงไว้้ซ่ึ่�งความเป็็นกลางทางการเมืือง ประกอบ 
กัับที่่�ผ่่านมาพระมหากษััตริิย์์ พ ระราชิินีี พ ระราชโอรส และ 
พระราชธิิดา ไม่่เคยทรงใช้้สิิทธิิเลืือกตั้้�งแต่่อย่่างใด... 
	 ...หากกำำ�หนดให้้พระมหากษััตริิย์ พระราชิินี พระรััชทายาท และ 
พระบรมราชวงศ์์ซ่ึ่�งจะควรสืืบราชสันตติิวงศ์์ตามกฎมณเฑีียรบาล 
ว่่าด้้วยการสืืบราช สันตติิวงศ์์ พระพุุทธศัักราช 2467 ซ่ึ่�งมีีความ 
ใกล้้ชิิดกัับพระมหากษััตริิย์ และทรงพระกรุุณาโปรดเกล้้าฯ ให้้ปฏิิบัติิ 
พระราชกรณีียกิิจแทนพระองค์์อยู่่�เป็็นนิิจ ทรงมีีหน้้าที่่�ไปใช้้สิิทธิิ 
เลืือกตั้้�ง ย่ ่อมจะก่่อให้้เกิิดความขััดแย้้งหรืือไม่่สอดคล้้องกัันกัับ 
หลัักการเกี่่�ยวกัับการดำำ�รงอยู่่�เหนืือการเมืืองและความเป็็นกลาง 
ทางการเมืืองของพระมหากษััตริิย์์ 
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	 เพื่่ �อรัักษาไว้้ซึ่่ �งสถาบัันพระมหากษััตริิย์์ ศาลรััฐธรรมนููญ 
จึึงวิินิิจฉััยว่่า บทบััญญััติิในรััฐธรรมนููญ มาตรา 68 ไม่่ใช้้กัับ 
พระมหากษััตริิย์์ พระราชิินี พระรััชทายาท และพระบรมราชวงศ์์  
ตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 22 และมาตรา 23...”62  

			   9.3.4.2 คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญที่่� 3/2562: การเสนอชื่่�อ 
ทููลกระหม่่อมหญิิงในรายชื่่�อนายกรััฐมนตรีีของพรรคไทยรัักษาชาติิ 
	 	 	 พรรคไทยรัักษาชาติิมีีหนัังสืือแจ้้งต่่อคณะกรรมการการเลืือกตั้้�ง  
เสนอชื่�อ ทูลกระหม่่อมหญิิงอุุบลรััตนราชกัญญา สิิริิวัฒนาพรรณวดีี เป็็นบุคคลใน 
รายชื่�อนายกรััฐมนตรีของพรรคที่่�จะเสนอต่อที่่�ประชุุมรััฐสภา พร้อมหนัังสืือยิินยอม 
จากทููลกระหม่่อม ต่ ่อมาศาลรััฐธรรมนููญได้้วิินิิจฉััยว่่า การกระทำำ�ดัังกล่่าวของ 
พรรคไทยรัักษาชาติิถืือเป็็นเหตุุให้้ยุุบพรรคการเมืือง เพราะกระทำำ�การอัันเป็็น 
ปฏิิปัักษ์์ต่่อการปกครองระบอบประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็น 
ประมุุข 
			   ในประเด็็นเกี่่�ยวกัับสาระสำำ�คัญของการปกครองระบอบประชาธิิปไตย 
อัันมีพระมหากษััตริิย์เป็็นประมุุขนั้้�น ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยว่า ตั้้�งแต่่รััฐธรรมนููญ  
ฉบัับแรกสืืบต่่อมาจนฉบัับปััจจุุบััน 

	 “...เป็็นเจตนารมย์์ร่่วมของการสถาปนาระบอบการปกครอง 
ของไทยไว้้ในรััฐธรรมนููญแต่่เริ่่�มแรก อั ันเป็็นฉัันทามติิที่่�ฝ่่ายสภา 
ผู้้�แทนราษฎรได้้ให้้การยอมรัับปฏิิบัติิสืืบต่่อมาว่่า พระมหากษััตริิย์ 
และพระบรมวงศานุุวงศ์์ชั้้�นสูงควรดำำ�รงอยู่่�ในฐานะเหนืือการเมืือง  
โดยเฉพาะในแง่่การไม่่เข้้าไปมีีบทบาทเป็็นฝัักฝ่่ายต่่อสู้้�แข่่งขััน 
รณรงค์์ทางการเมืือง อั ันอาจจะนำำ�มาซึ่่�งการโจมตีีติิเตีียน  และ 
กระทบต่่อความสงบเรีียบร้้อยสมััครสมานเป็็นอันหน่ึ่�งอัันเดีียวกััน 
ระหว่่างสถาบัันพระมหากษััตริิย์์กัับราษฎร ที่่ �เป็็นพื้้�นฐานของ 
ประเพณีการปกครองในระบอบประชาธิิปไตยอันมีพระมหากษััตริิย์ 

62	 คำำ�วิินิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนููญที่่� 6/2543 วัันที่่� 28 กุุมภาพัันธ์์ 2543, ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่ม 117 ตอนที่่� 68ก  
วัันที่่� 19 กรกฎาคม 2543 น. 6-7.
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ทรงเป็็นประมุุข ถึึงแม้้ในรััชกาลพระบาทสมเด็็จพระปรเมนทร 
มหาอานัันทมหิิดล สภาผู้้�แทนราษฎรได้้มีีการปรัับปรุุงแก้้ไข 
รััฐธรรมนููญราชอาณาจัักรสยาม พ .ศ. 2475 ทั้้ �งฉบัับอัันนำำ�มาสู่่� 
การจััดทำำ�รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  ฉบัับปีี พ .ศ. 2489  
ซึ่่�งได้้เว้้นการบััญญััติิจำำ�กััดบทบาทของพระบรมวงศานุุวงศ์์ใน 
การเมืืองไว้้ในรัฐธรรมนููญ แต่่กระนั้้�นก็หาได้้ทำำ�ให้้หลัักการพื้้�นฐาน 
ทางรััฐธรรมนููญ ว่ ่าด้้วยฐานะของสมาชิิกพระบรมวงศานุุวงศ์ ์
อัันเป็็นที่่�เคารพเหนืือการถููกติิเตีียน  และไม่่ควรแก่่ตำำ�แหน่่งทาง 
การเมืืองอัันอาจกระทบกระเทืือนต่่อความเป็็นกลางของสถาบััน 
พระมหากษััตริิย์์ต้้องถููกลบล้้างไปไม่่... 
	 หลัักการพื้้�นฐานว่่าด้้วยการดำำ�รงอยู่่�เหนืือการเมืืองและความ 
เป็็นกลางทางการเมืืองของสถาบัันพระมหากษััตริิย์ตามนััยวิินิิจฉััย 
ของรััฐธรรมนููญข้้างต้้นสอดคล้้องกัับหลัักการที่่�ถืือว่า พระมหากษััตริิย์ 
ทรงราชย์ แต่่มิิได้้ทรงปกครอง (reigns, but does not rule) อันเป็็น 
หลัักการทางรััฐธรรมนููญในระบอบประชาธิิปไตยแบบรััฐสภาที่่� 
นานาอารยประเทศซ่ึ่�งพระมหากษััตริิย์เป็็นประมุุขของรััฐ กล่่าวคืือ  
พระมหากษััตริิย์เป็็นบ่อเกิิดแห่่งความชอบธรรมของระบบการเมืือง  
เป็็นศูนย์รวมจิิตใจของคนในชาติิ และธำำ�รงความเป็็นปึกแผ่่นอันหน่ึ่�ง 
อัันเดีียวกัันของคนในชาติิ พระมหากษััตริิย์ในฐานะประมุุขของรััฐ 
ทรงใช้้อำ ำ�นาจอธิิปไตยโดยผ่่านสถาบัันการเมืืองในระบอบ 
ประชาธิิปไตยแบบผู้้�แทน 
	 การปกครองในระบอบประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์์ 
ทรงเป็็นประมุุขของไทยมีีความแตกต่่างจากการปกครองของ 
ระบอบที่่�พระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุขของรััฐในลัักษณะอื่่�น  
ซ่ึ่�งพระมหากษััตริิย์มีีบทบาททางการเมืืองโดยตรงในการใช้้อำำ�นาจ 
ทางการเมืือง ดั ังปรากฎในระบบราชาธิิปไตยอำำ�นาจสมบููรณ์ ์ 
(absolute monarchy) หรืือการปกครองในระบอบที่่ �มี ี
พระมหากษััตริิย์์เป็็นประมุุขของรััฐและควบคุุมการใช้้อำำ�นาจทาง 
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การเมืืองโดยผ่่านการแต่่งตั้้�งพระบรมวงศานุุวงศ์์ให้ด้ำำ�รงตำำ�แหน่่ง 
หน้้าฝ่่ายบริิหาร (ruling monarchies) ดังเช่่นระบอบราชาธิิปไตย 
ภายใต้้รััฐธรรมนููญของบางประเทศในปัจจุุบััน ดังนั้้�น การกระทำำ� 
ของพรรคไทยรัักษาชาติิในการเสนอชื่่ �อทููลกระหม่่อมหญิิง 
อุุบลรััตนราชกัญญา สิิริิวัฒนาพรรณวดีี ในนามของพรรคการเมืือง 
เพ่ื่�อแข่่งขัันกับพรรคการเมืืองอ่ื่�น   ในการรณรงค์์หาเสีียงเลืือกตั้้�ง  
และในกระบวนการให้้ความเห็็นชอบแต่่งตั้้�งบุุคคลเป็็นนายกรััฐมนตรี 
ตามขั้้�นที่่�บััญญััติิไว้้ในรัฐธรรมนููญ จึึงเป็็นการกระทำำ�ที่่�ย่่อมเล็็งเห็็น 
ได้้ว่่าจะส่่งผลให้้ระบอบการเมืืองการปกครองของประเทศไทย  
แปรเปลี่่�ยนไปสู่่�สภาพการณ์์เดีียวกัับระบอบการเมืืองที่่�พระมหากษััตริิย์ 
ทรงเป็็นประมุุขของรััฐ และมีีพระบรมวงศานุุวงศ์์ทำำ�หน้้าที่่ � 
ใช้้อำำ�นาจทางการเมืืองในการปกครองประเทศ สภาพการณ์์เช่่นนี้้� 
ย่ ่อมมีีผลให้้หลัักการพื้้ �นฐานของระบอบการปกครองแบบ 
ประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุขของไทย 
ที่่�ถืือว่่า พ ระมหากษััตริิย์์ทรงราชย์์แต่่มิิได้้ทรงปกครองต้้องถููก 
เซาะกร่่อน ทำำ�ลายให้้เส่ื่�อมทรามไปโดยปริิยาย”63  

	 		  9.3.4.3 คำำ�สั่่�งศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 35/2562 :  การถวายสััตย์ปฏิิญาณ 
เป็็นการกระทำำ�ของรััฐบาล 
	 	 	 การถวายสััตย์์ปฏิิญาณของคณะรััฐมนตรีีชุุดพลเอกประยุุทธ์์  
จัันทร์์โอชา ถ วายสััตย์์ปฏิิญาณโดยมีีถ้้อยคำำ�ไม่่ถููกต้้องครบถ้้วนตามที่่�บััญญััติิไว้้ 
ในรััฐธรรมนููญมาตรา 161 วรรคหนึ่่�ง ได้้มีีผู้้�ร้้องผ่่านผู้้�ตรวจการแผ่่นดิินตาม 
ช่่องทางมาตรา 213 ว่ ่า การกระทำำ�ดัังกล่่าวเป็็นการละเมิิดสิิทธิิเสรีีภาพตาม 
รััฐธรรมนููญของผู้้�ร้อ้ง ในการนี้้� ศาลรััฐธรรมนููญมีคีำำ�สั่่�งไม่่รัับคำำ�ร้้องไว้้พิิจารณา  
โดยอ้างถึึงมาตรา 46 วรรคสาม และมาตรา 47 (1) แห่่งพระราชบัญญััติิประกอบ 
รััฐธรรมนููญว่่าด้้วยวิิธีพิิจารณาของศาลรััฐธรรมนููญ พ.ศ. 2561 เน่ื่�องจาก 

63	 คำำ�วิินิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนููญที่่� 3/2562 วัันที่่� 7 มีีนาคม 2562, ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่ม 136 ตอนที่่� 41ก 
วัันที่่� 3 เมษายน 2562 น. 42-47.
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	 “การถวายสััตย์์ปฏิิญาณต่่อพระมหากษััตริิย์์เป็็นการกระทำำ� 
ทางการเมืือง (Political Issue) ของคณะรััฐมนตรีในฐานะที่่�เป็็น 
องค์์กรตามรััฐธรรมนููญฝ่่ายบริิหารในความสััมพัันธ์์เฉพาะกัับ 
พระมหากษััตริิย์์ อั ันอยู่่�ในความหมายของการกระทำำ�ของรััฐบาล  
(Act of Government) … 
	 ...การถวายสััตย์์ปฏิิญาณนดัังกล่่าวจึึงไม่่อยู่่�ในอำำ�นาจการ 
ตรวจสอบขององค์์กรตามรััฐธรรมนููญใด..”64  

			   9.3.4.4 บทวิิเคราะห์์คำำ�วินิิจฉัยศาลรััฐธรรมนููญไทย 
	 	 	 การวิินิิจฉััยเกี่่�ยวกัับหน้้าที่่�ไปใช้้สิิทธิิเลืือกตั้้�งของพระมหากษััตริิย์ ์
และพระบรมวงศานุุวงศ์์ในคำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญที่่� 6/2543 นั้้�น เป็็นคำำ�วิินิิจฉััย 
ที่่�วางหลัักการปกครองระบอบประชาธิิปไตยอันมีพระมหากษััตริิย์ทรงเป็็นประมุุข 
ได้้เป็็นอย่างดีี ในส่วนขององค์์พระมหากษััตริิย์นั้้�น เม่ื่�อพระองค์์ท่่านเป็็นผู้้�ใช้้อำำ�นาจ 
อธิิปไตยแทนประชาชนแล้้ว ก็ย่่อมไม่่มีีเหตุุใด ๆ  ที่่�จะกำำ�หนดให้้พระองค์์ต้้องมีีหน้้าที่่� 
ไปใช้้สิิทธิิเลืือกตั้้�งอีีก เฉกเช่่นเดีียวกัับกรณีีพระบรมวงศานุุวงศ์์ ซึ่่�งศาลได้้นำำ� 
ประเพณีการปกครองฯ ที่่�ไม่่มีีพระบรมวงศานุุวงศ์์ไทยไปใช้้สิิทธิิเลืือกตั้้�ง หลัักความ 
เป็็นกลางทางการเมืืองของสถาบัันพระมหากษััตริิย์ มาใช้้เป็็นแนวทางการวิินิิจฉััย  
และที่่�สำำ�คััญ ในทรรศนะของผู้้�วิิจััย ป ระเด็็นในคำำ�วิินิิจฉััยดัังกล่่าว เป็็นเรื่่�อง 
การกำำ�หนดหน้้าที่่�ไปเลืือกตั้้�งของพระมหากษััตริิย์์และพระบรมวงศานุุวงศ์์ มิิ ได้้ 
กระทบต่่อสิิทธิิเสรีีภาพของบุุคคลใด และการวิินิิจฉััยดัังกล่่าวหาได้้กระทบต่่อ 
สาระสำำ�คัญของหลัักประชาธิิปไตยแต่่อย่่างใดไม่่ 
	 	 	 อย่่างไรก็็ดีี ในส่่วนของคำำ�วิินิิจฉััย ที่่ � 3/2562 กรณีียุุบพรรค 
ไทยรักษาชาติินั้้�น เป็็นการวิินิิจฉััยที่่�ให้้น้ำำ��หนัักแก่่หลัักพระมหากษััตริิย์ทรงอยู่่�เหนืือ 
การเมืืองและหลัักความเป็็นกลางทางการเมืืองของพระมหากษััตริิย์์มากกว่่า 
หลัักความเสมอภาคและเสรีีภาพของบุุคคลซึ่่�งเป็็นหลัักพื้้�นฐานอีีกประการหนึ่่�ง 
ของระบอบเสรีีประชาธิิปไตย  เนื่่ �องจาก ประการแรก มีีข้้อเท็็จจริิงว่่า  
ทููลกระหม่่อมหญิิงได้้ลาออกจากฐานัันดรแล้้ว ในทางกฎหมาย ย่ ่อมต้้องถืือว่่า  

64	 คำำ�สั่่�งศาลรัฐธรรมนููญที่่� 35/2562 วัันที่่� 11 กัันยายน 2562 น. 3-4.
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ท่่านเป็็นบุคคลธรรมดา ผู้้�ทรงสิิทธิิเสรีีภาพในทางการเมืืองเฉกเช่่นเดีียวกัับบุุคคล 
อ่ื่�น ๆ ที่่�มีีสััญชาติิไทยโดยการเกิิด มีคุุณสมบััติิ และไม่่มีีลัักษณะต้้องห้้ามตามที่่� 
กำำ�หนดไว้้ในรัฐธรรมนููญ มาตรา 89 และมาตรา 160 การนำำ�หลัักกฎหมายที่่�มิิใช่่ 
ลายลัักษณ์์อัักษร และมิิได้้ปรากฎในรััฐธรรมนููญ มาเป็็นเหตุุในการจำำ�กััด 
สิิทธิิเสรีีภาพทางการเมืืองของบุุคคล ย่ ่อมขััดต่่อหลัักการประชาธิิปไตยและ 
หลัักนิิติิรัฐ อนึ่�ง แม้้ศาลรััฐธรรมนููญได้้ชี้้�ประเด็็นว่า ทูลกระหม่่อมหญิิง “ยัังคง 
ดำำ�รงอยู่่�ในฐานะสมาชิิกแห่่งพระบรมราชจักรีีวงศ์์” ก็ตาม แต่่นั่่�นก็เป็็นเพีียงสถานะ 
ทางสัังคม มิิ ใช่่สถานะในทางกฎหมายแต่่อย่่างใด การวิินิิจฉััยปััญหาเกี่่�ยวกัับ 
สิิทธิิเสรีีภาพของบุุคคลจำำ�เป็็นต้้องพิิเคราะห์์โดยตั้้�งอยู่่�บนฐานทางกฎหมายเป็็น 
สำำ�คัญ 
			   ประการท่ี่�สอง การยุุบพรรคไทยรักษาชาติิเพีียงเพราะเหตุุที่่�เสนอชื่�อ 
ทููลกระหม่่อมหญิิงเป็็นบุุคคลที่่�จะเสนอเป็็นนายกรััฐมนตรีีในนามของพรรค 
โดยถืือเป็็นการกระทำำ�ที่่�เป็็นปฏิิปัักษ์์ต่่อการปกครองนั้้�นฯ เป็็นการวิินิิจฉััยที่่� 
ไม่่สอดคล้้องกัับหลัักการยุุบพรรคในทางสากลที่่�จะต้้องมีีการกระทำำ�โดยมิิชอบ 
ด้้วยกฎหมาย เป็็นการกระทำำ�ที่่�ใช้้ความรุุนแรงเพ่ื่�อล้มล้้างการปกครองหรืือเพ่ื่�อให้้ 
ได้้มาซึ่่�งอำำ�นาจรััฐ การวิินิิจฉััยยุุบพรรคไทยรัักษาชาติเิพีียงเพราะการเสนอชื่่�อ 
ทููลกระหม่่อมหญิิงฯ เป็็นผู้้�สมควรเลืือกเป็็นนายกรััฐมนตรี เท่่านี้้� ย่อมไม่่สอดคล้้อง 
กัับหลัักการยุุบพรรคการเมืือง หรืือกล่่าวอีีกนััยหนึ่่�ง ไม่่สอดคล้้องกัับหลััก 
ประชาธิิปไตย 
	 	 	 อนึ่่�ง หากเป็็นกรณีีพระบรมวงศานุุวงศ์์พระองค์์อื่่ �นที่่�ยัังดำำ�รง 
ฐานัันดรอยู่่� ผู้้�วิิจั ยกลัับเห็็นพ้องด้้วยกับข้้อวิินิิจฉััยและเหตุุผลที่่�ศาลรััฐธรรมนููญ 
อธิิบายไว้้ เพราะสถานะทางกฎหมายของพระบรมวงศานุุวงศ์์เกี่่�ยวข้้องสััมพัันธ์ 
กัับพระราชสถานะของพระมหากษััตริิย์์อย่่างยิ่่ �ง และอาจกระทบต่่อหลััก 
ความเป็็นกลางทางการเมืืองของสถาบัันพระมหากษััตริิย์์ได้้ แต่่กระนั้้�นก็็ตาม  
ผู้้�วิิจััยเห็็นว่่า ลำ ำ�พัังเพีียงเหตุุดัังกล่่าวไม่่อาจถืือเป็็นเหตุุยุุบพรรคการเมืืองได้ ้ 
โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�ง เมื่่�อศึึกษาเปรีียบเทีียบกัับหลัักเกณฑ์์การยุุบพรรคที่่�ได้้รัับ 
การยอมรัับในทางสากล65  

65	 โปรดดูู ณรงค์์เดช สรุุโฆษิิต, แนวทางปรัับปรุุงกฎหมายเกี่่�ยวกัับการยุุบพรรคการเมืือง, (เอพีี ดีีไซน์ ์
กราฟิิคและการพิมพ์์, 2554)
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	 	 	 ส่่วนคำำ�สั่่�งศาลรััฐธรรมนููญที่่� 35/2562 นั้้�น ผู้้�วิิจัยเห็็นด้วยกับผล คืือ  
ศาลรััฐธรรมนููญไม่่รัับคำำ�ร้องดัังกล่่าวไว้้พิิจารณา เน่ื่�องจากผู้้�ร้องในกรณีีดัังกล่่าว 
มิิได้้ถููกละเมิิดสิิทธิิเสรีีภาพตามที่่�รััฐธรรมนููญรัับรองไว้้ เพราะการกระทำำ�ของ 
คณะรััฐมนตรี คืือ การถวายสัตย์์ปฏิิญาณไม่่ถููกต้้องแต่่อย่่างใด ศาลรััฐธรรมนููญ 
จึึงไม่่ควรรัับคำำ�ร้องไว้้วิินิิจฉััยเพราะเหตุุข้้อนี้้� อย่างไรก็็ดีี ศาลรััฐธรรมนููญกลัับไป 
วิินิิจฉััยถึึงขนาดที่่�ว่่า การถวายสัตย์ปฏิิญาณต่่อพระมหากษััตริิย์เป็็นการกระทำำ�ของ 
รััฐบาล ไม่่อยู่่�ภายใต้้การควบคุุมตรวจสอบโดยศาลหรืือองค์์กรตามรััฐธรรมนููญใด  
ตรงจุุดนี้้�เองที่่�ผู้้�วิิจัยยังสงสััยอยู่่�ว่า การกระทำำ�ที่่�เป็็นแบบพิิธีเช่่นนี้้� หากเป็็นการจงใจ 
ไม่่ปฏิิบัติิหรืือจงใจปฏิิบัติิไม่่ถููกต้้อง จะไม่่มีีองค์์กรใดในระบบกฎหมายไทยตรวจสอบ 
ได้้เลยหรืือ  และบุุคคลที่่�เกี่่�ยวข้้องไม่่ต้้องมีีความรัับผิิดใดในทางรััฐธรรมนููญเลย  
ใช่่หรืือไม่่ 
	 	 	 ในประเด็็นนี้้� ดร. รวิินทร์์ ลีลาพััฒนะ และชมพููนุุช ตั้้�งถาวร ซ่ึ่�งทำำ�วิิจัย 
ในประเด็็นการกระทำำ�ของรััฐบาลของไทยเปรีียบเทีียบอัังกฤษและฝรั่่�งเศส  
ได้้วิิเคราะห์์วิิจารณ์์ไว้้อย่างน่่าสนใจ สรุุปความได้้ว่่า ศาลรััฐธรรมนููญได้้ยกทฤษฎีี 
การกระทำำ�ทางรััฐบาลขึ้้�นเพ่ื่�อเป็็นเหตุุผลปฏิิเสธไม่่รัับฟ้้อง แต่่ “ก็็ไม่่ได้้ให้้เหตุุผล 
อธิิบายว่่าการถวายสััตย์์ดัังกล่่าวถืือเป็็นการกระทำำ�ทางรััฐบาลเพราะเหตุุใด  
ตลอดจนหาได้้นำำ�เกณฑ์์บ่่งชี้้�การกระทำำ�ทางรััฐบาลมาปรัับใช้้อย่่างชััดแจ้้ง”66  
“มิิได้้อธิิบายการปรัับข้้อเท็็จจริิงที่่�เกิิดขึ้้�นเข้้ากัับเกณฑ์์บ่่งชี้้�การกระทำำ�ทางรััฐบาล 
สามประการคืือเกณฑ์์องค์์กร เกณฑ์์ฐานแห่่งการกระทำำ� และเกณฑ์์ลัักษณะแห่่ง 
การกระทำำ�”67  และ ดร. รวิินทร์์ เห็็นว่า “ความจริิงแล้้ว การถวายสััตย์เป็็นขั้้�นตอน 
และกระบวนการที่่�รััฐธรรมนููญบััญญััติิเอาไว้้อย่่างชััดเจน ไม่่ใช่่การดำำ�เนิินการ 
ที่่�ฝ่่ายบริิหารจะมีีดุุลพิินิิจว่่าจะดำำ�เนิินการอย่่างไรก็็ได้้”68 “เนื่่�องจากการ 
ถวายสััตย์์ปฏิิญาณตามข้้อพิิพาทเป็็น “แบบพิิธีีทางรััฐธรรมนููญหรืือขั้้�นตอน 

66	 รวิินทร์์ ลีีลาพััฒนะ และชมพููนุช ตั้้�งถาวร, รายงานวิิจััย มุุมมองใหม่่ต่่อการกระทำำ�ทางรััฐบาลในประเทศไทย:  
ศึึกษาผ่่านประวััติิศาสตร์กฎหมายรััฐธรรมนููญ, (สถาบัันพระปกเกล้้า, 2563) น. 47.

67	 เรื่่�องเดีียวกัน, น. 106-107.
68	 เรื่่�องเดีียวกัน, น. 47.
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ตามรััฐธรรมนููญที่่�ต้้องปฏิิบััติิ” หาใช่่เป็็น “การกระทำำ�ทางการเมืือง” ดัังเช่่น 
การดำำ�เนิินนโยบายต่่าง ๆ ของรััฐบาล”69  
	 	 	 อีีกประเด็็นที่่�น่่าสนใจและสมควรมีีการศึึกษาวิิเคราะห์์ต่่อไปอีกก็็คืือ  
ข้้อสัังเกตของ ดร. รวิินทร์์ และชมพููนุุช ที่่ �ว่่า “หากแต่่การที่่�ศาลรััฐธรรมนููญ 
เลืือกจะวิินิิจฉััยว่่าประเด็็นดัังกล่่าวเป็็นการกระทำำ�ทางรััฐบาล ก็็เนื่่�องจากว่่า 
ถ้้าหากศาลรััฐธรรมนููญเข้้าไปวิินิิจฉััยความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญแล้้ว ก็็อาจจะ 
กระทบต่่อการใช้้พระราชอำำ�นาจ ซึ่่�งศาลมองว่่าสถาบัันพระมหากษัตัริิย์์ถืือเป็็น 
สิ่่�งที่่�เป็็นสาระสำำ�คััญของชาติิและประเทศไทย จึึงเลืือกที่่�จะไม่่เข้้าไปวิินิิจฉััย 
เพราะอาจเกิิดความไม่่เหมาะสมได้้”70 
	 	 	 นอกจากนี้้� ดร. รวิินทร์์ และชมพููนุุช ยัังวิิเคราะห์์ผลกระทบที่่�อาจ 
เกิิดขึ้้�นจากแนววิินิิจฉััยนี้้�ว่่า 

	 “บรรทััดฐานของศาลในคำำ�สั่่�งเรื่่�องปมถวายสััตย์เมื่่�อ พ.ศ. 2562  
ยัังมีีผลแปลงให้้การกระทำำ�ทางรััฐบาลกัับการคุ้้�มครองสิิทธิิเสรีภาพ 
โดยเฉพาะสิิทธิิเสรีภาพที่่�จะมีีส่่วนร่่วมทางการเมืืองและตรวจสอบ 
ภาครััฐของปััจเจกชนกลายเป็็นขั้้�วตรงข้้ามกัันเสีียอีีก เนื่่�องจาก 
บรรทััดฐานดัังกล่่าวยืืนยัันว่่าหากการกระทำำ�ของฝ่่ายบริิหารใด 
จััดเป็็นการกระทำำ�ทางรััฐบาล ประชาชนก็็ไม่่อาจใช้้สิิทธิิยื่่�นคำำ�ร้อง 
เพื่่�อขอให้้ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาว่่าสิิทธิิเสรีีภาพของเขาถููก 
ล่่วงละเมิิดจากการกระทำำ�นั้้�น ในทััศนะของคณะผู้้�วิิจัย แนวคำำ�วิินิิจฉัย 
ของศาลไทยในส่่วนนี้้�ไม่่สอดคล้้องกัับบริิบททางประวััติิศาสตร์์ 
รััฐธรรมนููญของไทยที่่�เปลี่่�ยนแปลงไปโดยเฉพาะภายหลัังเหตุุการณ์์ 
ปฏิิรูปรััฐธรรมนููญ เมื่่�อ พ.ศ. 2540”71 

69	 เรื่่�องเดีียวกัน, น. 50.
70	 เรื่่�องเดีียวกัน, น. 47.
71	 เรื่่�องเดีียวกัน, น. 114.
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9.4 รููปของรััฐแบบ “รััฐเด่ี่�ยว” 
	 รััฐเดี่่�ยว (Unitary State) หมายถึึง รั ัฐที่่�รวมศููนย์์อำำ�นาจอธิิปไตยหรืือ 
อำำ�นาจรััฐไว้้เป็็นอัันหนึ่่�งอัันเดีียวกััน มี ีศููนย์์กลางทางการเมืืองการปกครองและ 
กฎหมายที่่�เป็็นเอกภาพทั่่�วทั้้�งอาณาเขตแห่่งรััฐ ศู ูนย์์กลางนี้้�มีีอำำ�นาจอธิิปไตย 
บริิบูรณ์์ทั้้�งภายในและภายนอก ไม่่ได้้มีีหน่่วยการเมืืองการปกครองอ่ื่�นมาร่่วมใช้้ 
อำำ�นาจอธิิปไตย  และบุุคคลทุุกคนในดิินแดนย่่อมอยู่่�ภายใต้้กฎหมายที่่�ออกโดย 
ศููนย์์กลางอำำ�นาจดัังกล่่าว72 
	 นัับแต่่รััฐธรรมนููญ 10 ธันวาคม 2475 เป็็นต้นมา73 รัฐธรรมนููญไทยทุกฉบัับ  
ไม่่เว้้นแม้้แต่่ “ธรรมนููญการปกครอง” หรืือ  “รััฐธรรมนููญฉบัับชั่่�วคราว” ที่่ �ใช้้ 
ในช่วงเวลาหน่ึ่�ง ๆ ภายหลัังการรััฐประหารต่่างก็็ได้้บััญญััติิรับรองรููปของรััฐของ 
ประเทศไทยเป็็นแบบรััฐเดี่่�ยว (Unitary State) ดังความที่่�เหมืือนกันตลอดมาว่่า 
สยามประเทศหรืือประเทศไทย “เป็็นราชอาณาจัักรอัันหน่ึ่�งอัันเดีียว จะแบ่่งแยก 
มิิได้้”74 ด้ ้วยเหตุุนี้้� ย่ ่อมถืือได้้ว่่า การมีีรููปของรััฐแบบรััฐเดี่่�ยวเป็็นอััตลัักษณ์ ์
ทางรััฐธรรมนููญหรืือหลัักการพื้้�นฐานทางรััฐธรรมนููญของไทย75  
	 9.4.1	ลักษณะทางกฎหมายของ “รััฐเด่ี่�ยว” 
	 จากนิิยามข้้างต้้น อาจจำำ�แนกลัักษณะทางกฎหมายของรััฐเดี่่�ยวเพ่ื่�อใช้้เป็็น 
เกณฑ์์วิิเคราะห์์ปััญหาความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญในกรณีีมีีการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญที่่�กระทบต่่อหลัักความเป็็นรัฐเดี่่�ยวของไทยได้้ ดังนี้้� 

72	 เทีียบ ไพโรจน์ ชััยนาม, สถาบัันการเมืืองและกฎหมายรััฐธรรมนููญ: ภาค 1 ความนำำ�ทั่่�วไป, (สารศึกษา 
การพิมพ์์, 2524) น. 312-313.

73	 รััฐธรรมนููญฉบัับแรกของไทย คืือ พระราชบััญญััติิธรรมนููญการปกครองแผ่่นดิินสยามชั่่�วคราว พุุทธศัักราช  
2475 มิิได้้มีบทบััญญััติิเกี่่�ยวกับรููปของรััฐไทย

74	 รััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ.ศ. 2475 ม. 1; รััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ.ศ. 2489 ม. 1; รััฐธรรมนููญ ชั่่�วคราว 2490 ม. 1;  
รััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ.ศ. 2492 ม. 1; ธรรมนููญการปกครอง ฉบัับปีี พ.ศ. 2502 ม.2; รััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี  
พ.ศ. 2511 ม. 1; ธรรมนููญการปกครอง ฉบัับปีี พ.ศ. 2515 ม.1; รััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ.ศ. 2517 ม. 1; รััฐธรรมนููญ  
ฉบัับปีี พ.ศ. 2519 ม. 1; ธรรมนููญการปกครอง ฉบัับปีี พ.ศ. 2520 ม.1; รััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ.ศ. 2521 ม. 1;  
ธรรมนููญการปกครอง ฉบัับปีี พ.ศ. 2534 ม.1; รััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ.ศ. 2534 ม. 1; รััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี  
พ.ศ. 2540 ม. 1; รััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ.ศ. 2550 ม. 1; รััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ.ศ. 2560 ม. 1.

75	 ในการจััดทำำ�ยกร่่างรััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ.ศ. 2492 เคยมีีการอภิิปรายข้้อเสนอให้้ประเทศไทยเป็็นรััฐรวม  
แบ่่งเป็็นมณฑลเทศาภิิบาล แต่่ข้้อเสนอดัังกล่่าวตกไป ต่่อมา โภคิิน พลกุล วิิเคราะห์์ว่่า ข้้อเสนอดัังกล่่าว 
เป็็นความสัับสนระหว่่างรััฐรวมกัับการปกครองส่ว่นท้้องถิ่่�น โปรดดูู โภคิิน พลกุุล, ปััญหาและข้้อคิิด 
บางเรื่่�องจากรััฐธรรมนููญไทย, (ศููนย์์การพิมพ์์พลชัย, 2529) น. 5-6.
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			   9.4.1.1	รััฐเดี่่�ยวมีีอาณาเขตแห่่งรััฐเป็็นอัันหนึ่่�งอัันเดีียวภายใต้้ 
อำำ�นาจอธิิปไตยหน่ึ่�งเดีียวกััน 
	 	 	 รััฐเดี่่�ยวมีีอาณาเขตแห่่งรััฐเป็็นอันหน่ึ่�งอัันเดีียวกัันอยู่่�ภายใต้้อำำ�นาจ 
อธิิปไตยเดีียวกััน แม้้ว่่าดิินแดนต่าง ๆ  ของรััฐอาจไม่่ได้้อยู่่�ติิดต่่อกัน หรืือมีดิินแดน 
โพ้้นทะเล เช่่น สหราชอาณาจัักรมีี Gibraltar อยู่่�บริิเวณตอนเหนืือของสเปน หรืือ 
ฝรั่่�งเศสมีี New Caledonia เป็็นหมู่่�เกาะในมหาสมุุทรแปซิิฟิกใต้้ นอกจากนี้้� การแบ่่ง 
ดิินแดนออกเป็็นส่วน ๆ จัดตั้้�งเป็็นหน่่วยการปกครอง เช่่น จังหวััด อำำ�เภอ เขต  
ฯลฯ ก็ เป็็นเพีียงหน่่วยย่่อยภายใต้้องค์์กรผู้้�ใช้้อำำ�นาจอธิิปไตยทางบริิหารเท่่านั้้�น  
หน่่วยย่อย ๆ ดังกล่่าวมิิได้้มีีหรืือใช้้อำำ�นาจอธิิปไตยของตนเอง 
	 	 	 การแบ่่งหน่่วยการปกครองในรััฐเดี่่�ยวจึึงแตกต่่างไปจากกรณีีของ 
รััฐรวมแบบสหพัันธรััฐ/สหรััฐ (Federation) ที่่�แต่่ละมลรััฐต่่างก็็มีีอำำ�นาจอธิิปไตย 
ของตนเองเหนืือเขตดิินแดนมลรััฐของตนเอง76 หรืือที่่�เรีียกกัันว่า “อำำ�นาจอิิสระ 
ในการปกครองตนเอง” (autonomy)77 เคีียงคู่่�ไปพร้อม ๆ กับอำำ�นาจอธิิปไตย 
ของสหพัันธรััฐ/สหรััฐเหนืือดิินแดนของมลรััฐต่่าง ๆ  ที่่�รวมกัันเข้้าเป็็นสหพัันธรััฐ/ 
สหรััฐ ทั้้�งนี้้� บนเง่ื่�อนไขว่่า อำำ�นาจอธิิปไตยของมลรััฐย่่อมถููกจำำ�กัดภายใต้้รััฐธรรมนููญ 
ของสหพัันธรััฐ/สหรััฐ ที่่�สำำ�คัญก็็คืือ มลรััฐต้้องไม่่มีีอำำ�นาจอธิิปไตยในทางระหว่่าง 
ประเทศ และสหพัันธรััฐ/สหรััฐเท่่านั้้�นที่่�ทรงอำำ�นาจอธิิปไตยในทางระหว่่าง 
ประเทศ78

			   9.4.1.2 รััฐเด่ี่�ยวมีีประมุุขของรััฐเพีียงคนเดีียว 
	 	 	 รััฐเดี่่�ยวจะมีีประมุุขของรััฐ (Head of State) เพีียงคนเดีียว79  
ในขณะที่่�รััฐรวมบางประเภทที่่�มีีกษััตริิย์์เป็็นประมุุข จะมีีทั้้�งประมุุขของมลรััฐ 

76	 ข้้อถกเถีียงในประเด็็นนี้้� โปรดดูู Dieter Grimm, Sovereignty: The Origin and Future of a Political  
and Legal Concept, (Columbia University Press, 2015) pp. 51-67; และ James R. Alexander,  
“State Sovereignty in the Federal System: Constitutional Protections under the Tenth  
and Eleventh Amendments”, Publius, Vol. 16, No. 2 (Spring, 1986), pp. 1-15. 

77	 Aalt Willem Heringa, Constitutions Compared: An Introduction to Comparative  
Constitutional Law, (Intersentia, 2019) p. 69.

78	 วรเจตน์ ภาคีีรััตน์, รััฐและหลัักกฎหมายมหาชน, (โรงพิิมพ์์เดืือนตุุลา, 2555) น. 90.
79	 ในอดีีต เคยมีีการกำำ�หนดให้้คณะบุุคคล (collegial body) เป็็นประมุุขแห่่งรััฐ แต่่ก็็เป็็นคณะบุุคคลเดีียว  

เช่่น The Presidium of the Supreme Soviet ตามรััฐธรรมนููญ 1936
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ในแต่่ละมลรััฐและประมุุขของสหรััฐคู่่�ขนานกััน เช่่น  มาเลเซีีย มี ี “สุุลตาน”  
(Sultan) เป็็นประมุุขมลรััฐ และมีี “ยัังดีีเปอตวนอากง” (Yang di-Pertuan 
Agong) เป็็นประมุุขสหรััฐ หรืือสหรััฐอาหรัับเอมิิเรต์์ มี ี “เชก” (Sheikhs)  
เป็็นประมุุขมลรััฐ และมีีประธานาธิิบดีีแห่่งสหรััฐอาหรัับเอมิิเรตส์ (President of  
the United Arab Emirate) เป็็นประมุุขสหรััฐ ทั้้�งนี้้� ตำำ�แหน่่งประมุุขสหรััฐของ 
สองประเทศดัังกล่่าวมาจากการเลืือกกัันเองในหมู่่�ประมุุขมลรััฐ80  
			   9.4.1.3 รััฐเดี่่�ยวมีีโครงสร้้างองค์์กรผู้้�ใช้้อำำ�นาจอธิิปไตยเพีียง 
ระดัับเดีียว 
	 	 	 รััฐเดี่่�ยวมีีโครงสร้้างองค์์กรผู้้�ใช้้อำำ�นาจอธิิปไตยเพีียงระดัับเดีียว  
ได้้แก่่ องค์์กรผู้้�ใช้้อำำ�นาจอธิิปไตยทางนิิติิบัญญััติิ คืือ รัฐสภา องค์์กรผู้้�ใช้้อำำ�นาจ 
อธิิปไตยทางบริิหาร คืือ คณะรััฐมนตรี และองค์์กรผู้้�ใช้้อำำ�นาจอธิิปไตยทางตุุลาการ  
คืือ ศาล ครบถ้้วนทั้้�งสามลัักษณะเพีียงระดัับเดีียว เท่่านั้้�น ในขณะที่่�รััฐรวมจะมีี 
โครงสร้้างองค์์กรผู้้�ใช้้อำำ�นาจอธิิปไตยสองระดัับคู่่�ขนานกันไป ตัวอย่่างเช่่น กรณีี 
ของสหรััฐอเมริิกา จะมีีระดัับสหรััฐ ได้้แก่่ รั ฐสภา (Congress) ประธานาธิิบดีี  
(President of the United States) และศาลแห่่งสหรััฐ (Federal Courts)  
และระดัับมลรััฐ ได้้แก่่ สภามลรััฐ (State Legislature) ผู้้�ว่าการรััฐ (Governor)  
และศาลมลรััฐ (State Courts) 
	 	 	 ด้้วยความที่่�มลรััฐมีีอำำ�นาจอธิิปไตยหรืืออำำ�นาจอิิสระในการปกครอง 
ตนเอง มลรััฐจึึงสามารถกำำ�หนดโครงสร้้างองค์์กรผู้้�ใช้้อำำ�นาจรััฐได้้เองโดยอิิสระ  
อาทิิ องค์์ประกอบและที่่�มาของสมาชิิกสภามลรััฐ ฝ่ายบริิหาร และตุุลาการของ 
มลรััฐจะเป็็นอย่่างไรนั้้�น ขึ้้ �นอยู่่�กับรััฐธรรมนููญของแต่่ละมลรััฐ ซ่ึ่�งมลรััฐกำำ�หนด 
ขึ้้�นเอง เช่่น รัฐเนบราสก้้าของสหรััฐอเมริิกา มีรััฐสภาแบบสภาเดี่่�ยว (Unicameral)  
ในขณะที่่�มลรััฐอ่ื่�น   เป็็นสองสภา (Bicameral) แคลิิฟอร์เนีียมีระบบศาล 3 ชั้้�น  
คืือ ศาลชั้้�นต้น ศาลอุุทธรณ์์ และศาลฎีีกา ในขณะที่่�เวสท์์เวอร์จิิเนีียมีระบบศาล 
เพีียงสองชั้้�น คืือ ศาลสููงสุุด (Supreme Court) และศาลล่่าง (Lower Courts) 

80	 United Arab Emirates’s Constitution of 1971 (latest amended in 2004) ม. 46 และ 51;  
Malaysia Federal Constitution 1957 (amended in 2007), ม. 32 และ 38.
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แต่่ทั้้�งนี้้� อำำ�นาจในการกำำ�หนดโครงสร้้างการปกครองตนเองของมลรััฐอาจตกอยู่่� 
ภายใต้้ข้้อจำำ�กัดบางอย่างตามที่่�รััฐธรรมนููญสหพัันธรััฐ/สหรััฐกำำ�หนดไว้้ เช่่น มลรััฐ 
ในสหรััฐอเมริิกา (states) และมลรััฐในสหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีี (lander)  
ต้้องมีีการปกครองแบบสาธารณรััฐ (a republic form of government) เท่่านั้้�น  
จะมีีกษััตริิย์์ไม่่ได้้81 เป็็นต้น 
	 	 	 อนึ่่ �ง แม้้ว่ ่าในรััฐเดี่่ �ยวมีีการกระจายอำำ�นาจตามเขตพื้้ �นที่่ �  
(Decentralization) เป็็นองค์์กรปกครองส่่วนถิ่�น โดยมีโครงสร้้างภายในองค์์กร 
แบ่่งเป็็นสภาท้้องถ่ิ่�นและฝ่่ายบริิหาร เช่่น องค์์การบริิหารส่่วนจังหวััดมีีสภาองค์์การ 
บริิหารส่่วนจังหวััดและนายกองค์์การบริิหารส่่วนจังหวััด82 เทศบาลประกอบด้้วย 
สภาเทศบาลและนายกเทศมนตรีหรืือคณะเทศมนตรี83 องค์์การบริิหารส่่วนตำำ�บล 
แยกเป็็นสภาองค์์การบริิหารส่่วนตำำ�บลและนายกองค์์การบริิหารส่่วนตำำ�บล84   
ซ่ึ่�งเห็็นได้้ว่่า มีลัักษณะคล้้ายคลึึงกัับองค์์กรฝ่่ายนิิติิบัญญััติิและฝ่่ายบริิหารระดัับ 
ประเทศ แต่่องค์์กรปกครองส่่วนถิ่�นต่าง ๆ  ดังกล่่าวมิิได้้มีีอำำ�นาจอิิสระในการกำำ�หนด 
โครงสร้้างองค์์กรภายในของตนเองได้้ดัังเช่่นกรณีีของมลรััฐในสหพัันธรััฐ/สหรััฐ  
เพราะโครงสร้้างขององค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�นล้้วนแล้้วแต่่ถููกกำำ�หนดขึ้้�น 
โดยส่่วนกลาง ต ามที่่�กำำ�หนดไว้้ในกฎหมายจััดตั้้�งองค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�น 
ประเภทนั้้�น   ข้อสำำ�คัญก็็คืือ รัฐสภาสามารถออกกฎหมายเปลี่่�ยนแปลงรููปแบบ  
เขตพื้้�นที่่� และโครงสร้้างภายในขององค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�นเมื่่�อใดก็็ได้้  
หรืือแม้้แต่่จะยุุบเลิิกองค์์กรปกครองส่่วนท้อ้งถิ่่�นเมื่่�อใดก็็ได้้85 ทั้้ �งนี้้� ภายใต้้หลััก 
การปกครองส่่วนท้องถ่ิ่�นที่่�รััฐธรรมนููญกำำ�หนดไว้้86  

81	 Aalt Willem Heringa, Constitutions Compared: An Introduction to Comparative  
Constitutional Law, p. 69.

82	 พรบ. องค์์การบริิหารส่วนจัังหวััด พ.ศ. 2540 ม. 7.
83	 พรบ.เทศบาล พ.ศ. 2496 ม.14.
84	 พรบ. สภาตำำ�บลและองค์์การบริิหารส่วนตำำ�บล พ.ศ. 2537 ม.44
85	 หยุุด แสงอุุทััย, คำำ�อธิิบายธรรมนููญการปกครองราชอาณาจัักร พ.ศ. 2515, (นิิติิบรรณาการ, 2515) น. 14;  

สมคิิด เลิิศไพฑููรย์, กฎหมายการปกครองท้้องถิ่่�น, (สำำ�นักพิิมพ์์คณะรััฐมนตรีีและราชกิิจจานุุเบกษา, 2547),  
น. 22.

86	 รััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ.ศ. 2560 หมวด 14
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	 	 	 นอกจากนี้้� องค์์กรปกครองส่่วนท้องถ่ิ่�นถืือเป็็นองค์์กรฝ่่ายปกครอง 
ที่่�อยู่่�ภายใต้้การกำำ�กับดููแลขององค์์กรฝ่่ายปกครองส่่วนภูมิิภาคและส่่วนกลาง คืือ  
นายอำำ�เภอ ผู้้�ว่าราชการจัังหวััด อธิิบดีีกรมส่่งเสริิมการปกครองส่่วนท้องถ่ิ่�น หรืือ 
รััฐมนตรีว่่าการกระทรวงมหาดไทย แล้้วแต่่กรณีี ซ่ึ่�งเป็็นองค์์กรส่่วนย่่อยภายใต้้ 
การบัังคัับบััญชาขององค์์กรผู้้�ใช้้อำำ�นาจอธิิปไตยทางบริิหาร คืือ คณะรััฐมนตรี87  
	 	 	 ในขณะที่่�รััฐรวม อำำ�นาจตุุลาการมีีทั้้�งอำำ�นาจที่่�เป็็นของสหรััฐหรืือ 
สหพัันธ์์รััฐ แต่่รััฐเดี่่�ยวนั้้�น  อำำ�นาจตุุลาการจะใช้้โดยองค์์กรศาลที่่�จััดตั้้�งขึ้้�นโดย 
โครงสร้้างรััฐส่่วนกลางเท่่านั้้�น  กล่่าวอีีกนััยหนึ่่�ง ไม่่มีีการกระจายอำำ�นาจทาง 
ตุุลาการ การที่่�เห็็นที่่�ทำำ�การศาลในจังหวััดต่่าง ๆ  นั้้�น เป็็นศาลที่่�ส่่งผู้้�พิิพากษาจาก 
ส่่วนกลางหมุุนเวีียนผลััดเปลี่่ �ยนกัันไปตามรอบระยะเวลาดำำ�รงตำำ�แหน่่ง88 

ไม่่เหมืือนกับศาลในรัฐรวม ซ่ึ่�งมีีผู้้�พิิพากษาศาลมลรััฐ ในแต่่ละมลรััฐ และผู้้�พิิพากษา 
ศาลสหรััฐ แยกออกจากกัันอย่่างชััดเจน 
			   9.4.1.4 รััฐเด่ี่�ยวมีีระบบกฎหมายเป็็นอันหน่ึ่�งอัันเดีียวกัันทั่่�วทั้้�ง 
อาณาเขตแห่่งรััฐ 
	 	 	 รััฐเดี่่�ยวมีีระบบกฎหมายเป็็นอัันหนึ่่�งอัันเดีียวกัันทั่่�วทั้้�งอาณาเขต 
แห่่งรััฐ กล่่าวคืือ รั ัฐธรรมนููญและกฎหมายที่่�ใช้้บัังคัับกัับประชาชนในรััฐ  
มีีผลใช้้บัังคัับทั่่�วทั้้�งประเทศ89 กฎหมายออกโดยองค์์กรผู้้�ใช้้อำำ�นาจอธิิปไตยทาง 
นิิติิบััญญััติิองค์์กรเดีียว และประชาชนอยู่่�ภายใต้้กระบวนการยุุติิธรรมและ 
ระบบศาลแบบเดีียวกััน90 ในขณะที่่�สหพัันธรััฐ/สหรััฐจะมีีระบบกฎหมายสองระบบ  
คืือ (1) ระบบกฎหมายของมลรััฐ แต่่ละมลรััฐมีีรััฐธรรมนููญมลรััฐและกฎหมายของ 
มลรััฐ และ (2) ระบบกฎหมายของสหพัันธรััฐ/สหรััฐ มีรััฐธรรมนููญและกฎหมาย 
ของสหพัันธรััฐ/สหรััฐ ซึ่่�งมีีสถานะสููงกว่่ารััฐธรรมนููญและกฎหมายต่่าง ๆ ของ 
มลรััฐ ทั้้�งนี้้� ภายใต้้เง่ื่�อนไขว่่า กฎหมายของสหพัันธรััฐ/สหรััฐ อยู่่�ภายในกรอบอำำ�นาจ 

87	 สมคิิด เลิิศไพฑููรย์, กฎหมายการปกครองท้้องถิ่่�น, น. 45-62.
88	 วิิษณุุ เครืืองาม และบวรศัักดิ์์� อุุวรรณโณ, ธรรมนููญการปกครองราชอาณาจัักร พุุทธศัักราช 2520, น. 42;  

สมคิิด เลิิศไพฑููรย์, กฎหมายการปกครองท้้องถิ่่�น, น. 21.
89	 เรื่่�องเดีียวกัน, น. 21.
90	 ยกเว้้น Scotland
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ที่่�จััดสรรให้้เป็็นอำำ�นาจของรััฐสภาแห่่งสหพัันธรััฐ/สหรััฐ ด้วยเหตุุนี้้� ประชาชนที่่� 
อยู่่�ต่่างมลรััฐกัันจึึงย่่อมอยู่่�ภายใต้้กฎหมายที่่�แตกต่่างกััน  เช่่น ผู้้� เยาว์์ในมลรััฐ 
แคลิิฟอร์์เนีียบรรลุุนิิติิภาวะเมื่่�ออายุุ 18 ปี ีบริิบููรณ์์ ในขณะที่่�ผู้้�เยาว์์ในมลรััฐ 
อลาบาม่่าต้้องรอจนกระทั่่�งอายุุ 19 ปีบริิบูรณ์์จึึงจะบรรลุุนิิติิภาวะ91 
	 	 	 อนึ่่�ง แม้้ว่่ารััฐเดี่่�ยวก็็มีีการกระจายอำำ�นาจให้้แก่่องค์์กรปกครอง 
ส่่วนท้องถ่ิ่�นสามารถออกข้้อบัญญััติิท้องถ่ิ่�นเพ่ื่�อใช้้บัังคัับแก่่ประชาชนที่่�อยู่่�ในเขต 
องค์์กรปกครองส่่วนท้องถ่ิ่�นนั้้�น   ได้้ก็็ตาม92 แต่่อำำ�นาจดัังกล่่าวเป็็นเพีียงอำำ�นาจ 
ในการออก “กฎหมายลำำ�ดับรอง” “อนุบััญญััติิ” หรืือที่่�เรีียกในกฎหมายไทยว่า “กฎ”  
เพ่ื่�อกำำ�หนดรายละเอีียดในการบัังคัับการให้้เป็็นไปตามหลัักการและเจตนารมณ์์ 
ของกฎหมายระดัับพระราชบััญญััติิที่่ �เป็็นแม่่บท93 อำำ�นาจในการออกกฎนี้้�  
เป็็นอำำ�นาจที่่�ได้้รัับมอบมาจากฝ่่ายนิิติิบัญญััติิโดยกฎหมายระดัับพระราชบัญญััติิ 
กำำ�หนดไว้้94 จึึ งมิิใช่่การใช้้อำำ�นาจอธิิปไตยทางนิิติิบััญญััติิโดยตรง ดั ังเช่่นกรณีี 
การตราพระราชบััญญััติิของพระมหากษััตริิย์์โดยคำำ�แนะนำำ�ของรััฐสภา หรืือ 
การตราพระราชกำำ�หนดของพระมหากษััตริิย์์โดยคำำ�แนะนำำ�ของคณะรััฐมนตรีี  
แม้้ว่่าข้้อบััญญััติิท้้องถิ่่�นจะผ่่านความเห็็นชอบจากสภาท้้องถิ่่�นอัันประกอบด้้วย 
ผู้้�แทนที่่�มาจากการเลืือกตั้้�งโดยตรงของประชาชนก็ตาม แต่่อำำ�นาจที่่�สภาท้้องถ่ิ่�น 
ใช้้มิิใช่่อำำ�นาจนิิติิบััญญััติิ  หากแต่่การใช้้อำำ�นาจออกกฎขององค์์กรปกครอง 
ส่่วนท้องถ่ิ่�นนั้้�นถืือเป็็นการใช้้อำำ�นาจทางปกครองรููปแบบหน่ึ่�ง95 เป็็นผลจากการ 

91	 Washington University in St. Louis – Human Research Protection Office, Determining the Legal  
Age to Consent to Research. It’s not always 18!, สืืบค้้นเมื่่�อ 1 ตุุลาคม 2563, https://hrpo.wustl. 
edu/wp-content/uploads/2015/01/5-Determining-Legal-Age-to-Consent.pdf

92	 เช่่น พรบ. องค์์การบริิหารส่วนจัังหวััด ฉบัับปีี พ.ศ. 2540 ม.51;พรบ.เทศบาล ฉบัับปีี พ.ศ. 2496 ม.60;  
พรบ. สภาตำำ�บลและองค์์การบริิหารส่วนตำำ�บล ฉบัับปีี พ.ศ. 2537 ม.71; นอกจากนี้้� ยัังมีีกฎหมายเฉพาะ 
ที่่�ให้้อำำ�นาจองค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�นออกข้้อบััญญััติิเพ่ื่�อใช้้บังคัับในเขตท้้องถิ่่�นได้้ เช่่น พรบ. ควบคุุม 
อาคาร ฉบัับปีี พ.ศ. 2522, ม. 10.

93	 สมคิิด เลิิศไพฑููรย์์, กฎหมายการปกครองท้้องถิ่่�น, น. 66-67.
94	 บรรเจิิด สิิงคะเนติิ, หลัักกฎหมายเกี่่�ยวกับการควบคุุมฝ่่ายปกครอง, (วิิญญููชน, 2561), น. 54.
95	 วรพจน์ วิิศรุตพิชญ์์, ข้้อความคิิดและหลัักการพื้�นฐานบางประการของกฎหมายปกครอง, (วิิญญููชน, 2561),  

น. 20 และ 29-33; และวิิษณุุ เครืืองาม และบวรศัักดิ์์� อุุวรรณโณ, ธรรมนููญการปกครองราชอาณาจัักร  
พุุทธศัักราช 2520, น. 42.
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กระจายอำำ�นาจทางปกครอง (Administrative Decentralization)96 
	 	 	 นอกจากนี้้� แม้้ว่่าท้้องถิ่่ �นแต่่ละแห่่งอาจมีีข้้อบััญญััติิท้้องถิ่่ �น 
ไม่่เหมืือนกััน  แต่่ก็็เป็็นรายละเอีียดปลีีกย่่อย  เพราะกฎหมายแม่่บทได้้กำำ�หนด 
กรอบไว้้แล้้ว 
	 9.4.2 การปกครองส่่วนท้้องถิ่่�นเป็็นส่่วนหนึ่่�งของความเป็็นรััฐเดี่่�ยว 
ของไทย 
	 การกระจายอำำ�นาจทางปกครองตามเขตพื้้�นที่่� (territorial decentralization)  
เป็็นวิิธีการที่่�รััฐมอบอำำ�นาจทางปกครองบางส่่วนไปให้้องค์์กรอ่ื่�นที่่�มีีอำำ�นาจเหนืือ 
เขตพื้้�นที่่�การปกครอง คืือ องค์์กรปกครองส่่วนท้องถ่ิ่�นต่าง ๆ ให้้มีีอิิสระในการ 
กำำ�หนดนโยบายและดำำ�เนิินกิิจการต่่าง ๆ  ได้้เอง ไม่่ตกอยู่่�ภายใต้้สายการบัังคัับบััญชา 
หรืืออำำ�นาจสั่่�งการของราชการบริิหารส่่วนกลางดัังเช่่นกรณีีราชการส่่วนภูมิิภาค 
ซ่ึ่�งเป็็นการแบ่่ง การวิินิิจฉััยความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญของร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไข 
เพ่ิ่�มเติิมอำำ�นาจ (de-concentration)97 แต่่องค์์กรปกครองส่่วนท้องถ่ิ่�นอยู่่�ภายใต้้ 
การกำำ�กับดููแลของราชการบริิหารส่่วนกลางหรืือส่วนภูมิิภาค แล้้วแต่่กรณีี 
	 การใช้้อำำ�นาจกำำ�กัับดููแลนี้้�ต้้องเป็็นกรณีีที่่�มีีกฎหมายบััญญััติไิว้้โดยชััดแจ้้ง 
เท่่านั้้�น98 และโดยหลัักผู้้�กำำ�กับดููแลย่่อมมีีอำำ�นาจควบคุุมเฉพาะปััญหาความชอบด้้วย 
กฎหมายของการกระทำำ�การขององค์์กรกระจายอำำ�นาจ แต่่ไม่่มีีอำำ�นาจกำำ�กับดููแล 
ความเหมาะสมในการใช้ดุุ้ลพิินิิจตััดสิินใจ ทั้้ �งนี้้� ต ามขอบเขตอำำ�นาจกำำ�กัับดููแล 
ภายใต้้เง่ื่�อนไขที่่�กฎหมายกำำ�หนดไว้้ ข้อสำำ�คัญก็็คืือ การกำำ�กับดููแลต้้องไม่่แทรกแซง 
องค์์กรกระจายอำำ�นาจจนองค์์กรนั้้�นขาดอิิสระไป99 

96	 Oliver Beaud, ‘Conceptions of the State’, ใน Michel Rosenfeld และ András Sajó (eds),  
The Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law, (OUP, 2012) น. 275; สมคิิด เลิิศไพฑููรย์,  
กฎหมายการปกครองท้้องถิ่่�น, น.21.

		  อนึ่่�ง ศาลรััฐธรรมนููญสเปนเคยวิินิิจฉััยไว้้อย่่างชััดแจ้้งว่่า “อำำ�นาจปกครองตนเอง (autonomy)  
ขององค์์กรปกครองท้้องถิ่่�น ไม่่ใช่่อำำ�นาจอธิิปไตย Decision STC 4/1981 อ้้างถึึงใน Sergio Bartole,  
“Internal Ordering in the Unitary State”, ใน Michel Rosenfeld และ András Sajó (eds),  
The Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law, (OUP, 2012) น. 619. 

97	 สมคิิด เลิิศไพฑููรย์, กฎหมายการปกครองท้้องถิ่่�น, น. 15-16, 23; นัันทวััฒน์์ บรมานัันท์์, การปกครอง 
ส่่วนท้้องถิ่่�นตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย (พ.ศ. 2540), (วิิญญููชน, 2547) น. 18-19.

98	 สมคิิด เลิิศไพฑููรย์, กฎหมายการปกครองท้้องถิ่่�น, น. 50
99	 เรื่่�องเดีียวกัน, น. 49
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		  	 9.4.2.1 พััฒนาการของการบััญญััติิรัับรองการปกครองส่่วนท้องถิ่่�น 
ไว้้ในรัฐธรรมนููญไทย 
	 	 	 การปกครองท้้องถิ่่�นของไทยเริ่่�มมาตั้้�งแต่่สมััยรััชกาลที่่� 5 โดยมีี 
การจััดตั้้�งสุุขาภิิบาลกรุุงเทพเม่ื่�อ ร.ศ. 116 (พ.ศ. 2440) และสุุขาภิิบาลอ่ื่�น   ตามมา  
แต่่สุุขาภิิบาลในยุุคนี้้�มิิได้้มีีลัักษณะเป็็นองค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�นตามหลััก 
การกระจายอำำ�นาจทางปกครอง เพราะไม่่มีีอิิสระในการปกครองตนเองและ 
อยู่่�ภายใต้้การบัังคัับบััญชาและนโยบายจากส่่วนกลาง100 ภายหลัังการเปลี่่�ยนแปลง 
การปกครองเม่ื่�อ พ.ศ. 2475 ได้้มีีการจััดตั้้�งเทศบาล มีฐานะเป็็นนิิติิบุคคล มีทรััพย์สิิน  
งบประมาณ และเจ้้าหน้้าที่่�ของตนเอง และที่่�สำำ�คัญ มีอำำ�นาจอิิสระในการจััดกิิจการ 
ภายในเขตพื้้�นที่่�ตามอำำ�นาจหน้้าที่่�ตามพระราชบัญญััติิเทศบาล พ.ศ. 2476 เทศบาล 
จึึงเป็็นหน่่วยราชการส่่วนท้้องถิ่่�นตามหลัักการกระจายอำำ�นาจหน่่วยงานแรก 
ของไทย101 ในช่วง 2495-2499 ได้้มีีการจััดตั้้�งองค์์กรปกครองส่่วนท้องถ่ิ่�นแบ่่งเป็็น  
5 รู ูปแบบ ต่ ่อมา ได้้มีีการจััดตั้้�งองค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�นรููปแบบพิิเศษ คืือ  
กรุุงเทพมหานคร ในปี พ.ศ. 2518 และเมืืองพััทยา เม่ื่�อปี พ.ศ. 2521102 ณ ปัจจุุบััน  
ได้้มีีการปรัับปรุุงรููปแบบองค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�นจนเหลืือเพีียง 5 รู ูปแบบ  
คืือ สองรููปแบบพิิเศษข้้างต้้น และรููปแบบทั่่�วไป ได้้แก่่ องค์์การบริิหารส่่วนตำำ�บล  
เทศบาล และองค์์การบริิหารส่่วนจังหวััด 
	 	 	 ก่่อนมีรััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ.ศ. 2511 หลัักการกระจายอำำ�นาจของ 
องค์์กรปกครองท้้องถิ่่�นปรากฏในกฎหมายระดัับพระราชบััญญััติิเท่่านั้้�น  หาได้ ้
มีีบทบััญญััติิรัฐธรรมนููญรองรัับไม่่ ตราบจนกระทั่่�งรััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ.ศ. 2511  
กำำ�หนดให้้รััฐมีีหน้้าที่่�ส่่งเสริิมการปกครองส่่วนท้้องถิ่่�นไว้้ในรััฐธรรมนููญหมวด 
แนวนโยบายแห่่งรััฐเพ่ื่�อเป็็นแนวทางในการตรากฎหมายและการบริิหารราชการ 
แผ่่นดิิน103 จากนั้้�น รัฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ.ศ. 2517 รับรองหลัักแห่่งการปกครอง 

100	 เรื่่�องเดีียวกัน, น. 234
101	 เรื่่�องเดีียวกัน, น. 239; นัันทวััฒน์์ บรมานัันท์์, การปกครองส่่วนท้้องถิ่่�นตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  

(พ.ศ. 2540), น. 28.
102	 เรื่่�องเดีียวกัน, น. 239-248
103	 รััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ.ศ.  2511 มาตรา 53 และ 70. 
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ตนเองตามเจตนารมณ์์ของประชาชนในท้้องถิ่่�น  ซึ่่�งครอบคลุุมถึึงอิิสระในการ 
กำำ�หนดนโยบายการปกครองท้้องถิ่่�นของตนและอิิสระในทางภาษีีอากรและ 
การเงิินแห่่งท้้องถ่ิ่�น104 หลัักการให้้สมาชิิกสภาท้้องถ่ิ่�นมาจากการเลืือกตั้้�งโดยตรง 
และลัับของประชาชนในท้องถ่ิ่�น ส่่วนผู้้�บริิหารท้้องถ่ิ่�นจะมาจากการเลืือกตั้้�งโดยตรง 
หรืือโดยการเลืือกโดยสภาท้้องถ่ิ่�นก็็ได้้105 และที่่�น่่าสนใจ คืือ การรัับรองสิิทธิิในการ 
ปกครองตนเองของท้้องถิ่่�นที่่�มีีลัักษณะที่่�จะปกครองตนเองได้้ตามหลัักเกณฑ์ ์
ที่่�กำำ�หนดในกฎหมาย106  
	 	 	 รััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ.ศ. 2521 รับรองหลัักแห่่งการปกครองตนเอง 
ตามเจตนารมณ์์ของประชาชนในท้องถ่ิ่�น107 ให้้สมาชิิกสภาท้้องถ่ิ่�นและผู้้�บริิหาร 
ท้้องถิ่่�นมาจากการเลืือกตั้้�งเป็็นหลััก แต่่ก็็ยอมให้้มีีการแต่่งตั้้�งได้้ในกรณีีที่่�มีี 
ความจำำ�เป็็น108 รั ฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ.ศ. 2534 มีหลัักการเหมืือนรัฐธรรมนููญ  
ฉบัับปีี พ.ศ. 2521 แต่่เพ่ิ่�มหลัักการใหม่่ คืือ การควบคุุมหรืือกำำ�กับดููแลการปกครอง 
ท้้องถิ่่�นต้้องทำำ�เท่่าที่่�จำำ�เป็็นเพื่่�อการคุ้้�มครองประโยชน์์ของประชาชนในท้้องถิ่่�น 
หรืือประโยชน์ของประเทศเป็็นส่วนรวม109  
	 	 	 อย่างไรก็็ตาม การปกครองท้้องถ่ิ่�นไทยในห้วงเวลานั้้�น ยังคงประสบ 
กัับปััญหาเชิิงกฎหมายหลายประการ ดังที่่�สมคิิด เลิิศไพฑูรย์์ สรุุปไว้้110 อันได้้แก่่  
การให้้ข้้าราชการส่่วนภููมิิภาคหรืือบุุคคลที่่�ราชการส่่วนกลางแต่่งตั้้�งนั่่�งอยู่่�ใน 
องค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�น อ งค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�นบางรููปแบบมีีเพีียง 
องค์์กรย่่อยองค์์กรเดีียวเป็็นทั้้�งฝ่่ายบริิหารและฝ่่ายสภาท้้องถิ่่�นไปพร้้อมกััน  
แม้้กฎหมายจัดตั้้�งองค์์กรปกครองส่่วนท้องถ่ิ่�นได้้บััญญััติิรับรองอำำ�นาจหน้้าที่่�ของ 
องค์์กรปกครองส่่วนท้องถ่ิ่�นไว้้ค่่อนข้างกว้้างขวาง แต่่ในความเป็็นจริิงอำำ�นาจหน้้าที่่� 
กลัับมีีน้้อยมาก เพราะอำำ�นาจหน้้าที่่�ดัังกล่่าวถููกจำำ�กัดโดยกฎหมายอื่�น แม้้กฎหมาย 
104	 รััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ.ศ. 2517 มาตรา 214 
105	 รััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ.ศ. 2517 มาตรา 216-217. 
106	 รััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ.ศ. 2517 มาตรา 215. 
107	 รััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ.ศ. 2517 มาตรา 180
108	 รััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ.ศ. 2517 มาตรา 182-183
109	 รััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ.ศ. 2521 มาตรา 196 วรรคสอง.
110	 สมคิิด เลิิศไพฑููรย์, กฎหมายการปกครองท้้องถิ่่�น, น. 256-260.
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จะระบุุให้้ท้้องถ่ิ่�นมีรายได้้จากหลายแหล่่ง แต่่ในทางปฏิิบัติิกลัับมีีรายได้้น้้อยมาก  
ระบบการบริิหารงานบุคคลท้้องถ่ิ่�น 5 รูปแบบ ใช้้ระบบการดููแลแยกออกจากกััน  
ไม่่เอื้้�อต่อการไหลเวีียนของข้้าราชการและพนักงานส่วนท้องถ่ิ่�นด้วยกันเอง และ 
ในขณะเดีียวกััน คณะกรรมการบริิหารบุุคคลขององค์์กรรููปแบบต่่าง ๆ  ประกอบด้้วย 
คนจากราชการส่่วนกลางทั้้�งหมดหรืือเกืือบทั้้�งหมด จึึงตกอยู่่�ภายใต้้การควบคุุม 
ของส่่วนกลางทั้้�งหมด ป ระชาชนในท้้องถิ่่�นมีีช่่องทางในการเข้้ามามีีส่่วนร่่วม 
ในการปกครองท้้องถิ่่�นอย่่างจำำ�กััด และที่่�สำำ�คััญ มี ีการรวมศููนย์์อำำ�นาจจาก 
ส่่วนกลางเพราะกฎหมายจัดตั้้�งองค์์กรปกครองส่่วนท้องถ่ิ่�นเปิิดโอกาสให้้ราชการ 
ส่่วนกลางหรืือส่่วนภููมิิภาคจำำ�กััดอำำ�นาจหน้้าที่่�ของท้้องถิ่่�นและขยายอำำ�นาจ 
ของตนได้้ 
	 	 	 ด้้วยเหตุุนี้้� รัฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ.ศ. 2540 จึึงพยายามแก้้ไขปััญหาต่่าง ๆ   
ดัังกล่่าว ด้ ้วยการให้้หลัักประกัันความเป็็นอิิสระแก่่การปกครองส่่วนท้้องถิ่่�น 
อย่่างมาก กล่่าวคืือ กำำ�หนดให้้รััฐต้้องให้้ความเป็็นอิิสระแก่่ท้้องถ่ิ่�นตามหลัักแห่่ง 
การปกครองตนเองตามเจตนารมณ์์ของประชาชนในท้องถ่ิ่�น111 รับรองสิิทธิิได้้รัับ 
จััดตั้้�งเป็็นองค์์กรปกครองส่่วนท้องถ่ิ่�น การกำำ�กับดููแลองค์์กรปกครองส่่วนท้องถ่ิ่�น 
ต้้องทำำ�เท่่าที่่�จำำ�เป็็นตามที่่�กฎหมายบััญญััติิ  เพื่่�อการคุ้้�มครองประโยชน์์ของ 
ประชาชนในท้องถ่ิ่�นหรืือประโยชน์ของประเทศเป็็นส่วนรวม แต่่ทั้้�งนี้้� จะกระทบถึึง 
สาระสำำ�คัญแห่่งหลัักการปกครองตนเองตามเจตนารมณ์์ของประชาชนในท้องถ่ิ่�น 
หรืือนอกเหนืือจากที่่�กฎหมายบัญญััติิไว้้มิิได้้112 ความเป็็นอิิสระขององค์์กรปกครอง 
ส่่วนท้องถ่ิ่�นในการกำำ�หนดนโยบาย การปกครอง การบริิหาร การบริิหารงานบุคคล  
การเงิินและการคลััง และมีีอำำ�นาจหน้้าที่่�ของตนเองโดยเฉพาะ ราชการส่่วนกลาง 
และส่่วนภููมิิภาคต้้องกระจายอำำ�นาจเพิ่่�มขึ้้�นให้้แก่่ท้้องถิ่่�นเป็็นสำำ�คััญ และมีีการ 
จััดสรรสััดส่่วนภาษีีและอากรระหว่่างรััฐกัับองค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�นและ 
ระหว่่างองค์์กรปกครองส่่วนท้องถ่ิ่�นด้วยกัน โดยมีคณะกรรมการกระจายอำำ�นาจ 

111	 รััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ.ศ. 2540 มาตรา 282.
112	 รััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ.ศ. 2540 มาตรา 283.
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ให้้แก่่องค์์กรปกครองส่่วนท้องถ่ิ่�น (ก.ก.ถ.) ดำำ�เนิินการในเร่ื่�องนี้้�เป็็นการเฉพาะ113   
นอกจากนี้้� ยังมีีการนำำ�กลไกประชาธิิปไตยทางตรงเข้้ามาใช้้ในการปกครองท้้องถ่ิ่�น 
อีีกด้้วย อันได้้แก่่ การให้้ประชาชนเข้้าช่ื่�อเสนอร่างข้้อบัญญััติิท้องถ่ิ่�นและการเข้้าช่ื่�อ 
ถอดถอนสมาชิิกสภาท้้องถ่ิ่�นและผู้้�บริิหารท้้องถ่ิ่�น114  
	 	 	 รััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ.ศ. 2550 และ ฉบัับปีี พ.ศ. 2560 ก็ยัังคง 
เดิินตามหลัักการที่่�รััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ.ศ. 2540 กำำ�หนดไว้้ โดยรัฐธรรมนููญ  
ฉบัับปีี พ.ศ. 2550 ระบุุเกี่่�ยวกัับหน้้าที่่�ขององค์์กรปกครองส่่วนท้องถ่ิ่�นให้้ชััดเจน 
ยิ่่�งขึ้้�น115 เพ่ิ่�มกลไกการออกเสีียงประชามติิโดยประชาชนในท้องถ่ิ่�น116 การให้้มีี 
กฎหมายกลางว่่าด้้วยรายได้้ท้้องถ่ิ่�น117 ปรับปรุงระบบการบริิหารงานบุคคลของ 
บุุคลากรท้้องถ่ิ่�น118 ลดจำำ�นวนขั้้�นต่ำำ��ของประชาชนในท้องถ่ิ่�นในการเข้้าช่ื่�อเสนอ 
ร่่างข้้อบััญญััติิท้้องถิ่่ �นหรืือการถอดถอนสมาชิิกสภาท้้องถิ่่ �นและผู้้� บริิหาร 
ท้้องถิ่่�น119 ในขณะที่่�รััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ .ศ. 2560 วางกรอบเรื่่�องอำำ�นาจ 
หน้้าที่่�ในการจััดทำำ�บริิการสาธารณะเฉพาะเร่ื่�องที่่�สมควรเป็็นขององค์์กรปกครอง 
ส่่วนท้้องถิ่่�นรููปแบบใดหรืือให้้องค์์กรรููปแบบใดเป็็นหลัักในการดำำ�เนิินการ 
การดำำ�เนิินการจััดทำำ�บริิการสาธารณะร่่วมกัับเอกชนหรืือมอบหมายให้้เอกชน 
ดำำ�เนิินการแทน120 และมีีประเด็็นที่่�น่่าสนใจคืือ ผู้้�  บริิหารองค์์กรปกครอง 
ส่่วนท้้องถิ่่�นรููปแบบพิิเศษจะให้้มาโดยวิิธีีอื่่�นที่่�มิิใช่่การเลืือกตั้้�งของประชาชน 
หรืือมาจากความเห็็นชอบของสภาท้้องถิ่่�นก็็ได้้ แต่่ต้้องคำำ�นึึงถึึงการมีีส่่วนร่่วม 
ของประชาชนด้วย121

	 	 	 จากประวััติิศาสตร์์ของการปกครองท้้องถิ่่�นที่่�ย้้อนไปก่่อนการ 
เปลี่่�ยนแปลงการปกครอง พ.ศ. 2475 การปฏิิรูปครั้้�งใหญ่่ในช่วง พ.ศ. 2495-2499 

113	 รััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ.ศ. 2540 มาตรา 284.
114	 รััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ.ศ. 2540 มาตรา 286-287.
115	 รััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ.ศ. 2550 มาตรา 289, 290.
116	 รััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ.ศ. 2550 มาตรา 287.
117	 รััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ.ศ. 2550 มาตรา 283 วรรคสี่่�.
118	 รััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ.ศ. 2550 มาตรา 288.
119	 รััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ.ศ. 2550 มาตรา 285, 286.
120	 รััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ.ศ. 2560 มาตรา 250 วรรคสอง วรรคสาม
121	 รััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ.ศ. 2560 มาตรา 252 วรรคสอง
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และที่่�สำำ�คัญ การบััญญััติิรับรองการปกครองท้้องถ่ิ่�นไว้้ในรัฐธรรมนููญไทยทุกฉบัับ 
ที่่�มุ่่� งหมายให้้ใช้้บัังคัับเป็็นการถาวรนัับแต่่รััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ .ศ. 2511  
จนถึึงปััจจุุบััน ผู้้�วิิจัยจึึงเห็็นว่า การปกครองส่่วนท้องถิ่่�นเป็็นส่วนหน่ึ่�งของหลััก 
ความเป็็นรัฐเด่ี่�ยวของไทย ด้้วยเหตุุนี้้� จะมีีการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญเพื่่�อ 
ยกเลิิกการปกครองท้้องถิ่่�น หรืือไม่่กำำ�หนดให้้มีีการปกครองท้้องถิ่่�นในรููปแบบ 
ใด ๆ  เลย มิิได้้ เช่่น จะกำำ�หนดให้้มีีเพีียงราชการบริิหารส่่วนกลางและส่่วนภูมิิภาค 
เท่่านั้้�นไม่่ได้้ 
		  	 9.4.2.2 การรัับรองหลัักการปกครองส่่วนท้องถิ่่�นไว้้ในรัฐธรรมนููญ 
เป็็นแนวปฏิิบััติิสากล 
	 	 	 รััฐธรรมนููญของต่่างประเทศที่่�จััดทำำ�ขึ้้ �นภายหลัังสงครามโลก 
ครั้้�งที่่�สอง ส่วนใหญ่่ล้้วนแล้้วแต่่มีีบทบััญญััติิรับรองหลัักการกระจายอำำ�นาจให้้แก่่ 
องค์์กรปกครองส่่วนท้องถ่ิ่�น เช่่น รัฐธรรมนููญเยอรมนีี มาตรา 28 รัฐธรรมนููญญี่่�ปุ่่�น  
มาตรา 92-95 ฯลฯ 
	 	 	 กฎบััตรยุุโรปว่่าด้้วยการปกครองตนเองของท้้องถิ่่�น  ค.ศ. 1985  
(European Charter of Local Self-Government 1985) ซ่ึ่�งมีีผลผููกพัันสมาชิิก 
สภาแห่่งยุุโรป (Council of Europe) นั้้�น มาตรา 2 กำำ�หนดว่่า หลัักการปกครอง 
ตนเองของท้้องถิ่่�นต้้องได้้รัับการรัับรองในกฎหมายภายในของรััฐสมาชิิก และ 
หากเป็็นไปได้้ ควรอยู่่�ในรัฐธรรมนููญของรััฐสมาชิิก 
			   9.4.2.3 การปกครองท้้องถิ่่�นโดยประชาชนสอดคล้้องกัับหลััก 
ประชาธิิปไตย 
	 	 	 เหตุุที่่�กล่่าวว่่า การปกครองท้้องถ่ิ่�นสอดคล้้องกัับหลัักประชาธิิปไตย 
นั้้�น ก็เน่ื่�องจาก หลัักพื้้�นฐานของการปกครองส่่วนท้องถ่ิ่�น คืือ ประชาชนในท้องถ่ิ่�น 
ย่่อมมีีสิิทธิิในการเลืือกบุุคคลให้้ดำำ�รงตำำ�แหน่่งผู้้�บริิหารท้้องถิ่่�นและสมาชิิก 
สภาท้้องถ่ิ่�นได้้ ดังนั้้�น สมาชิิกสภาท้้องถ่ิ่�นและผู้้�บริิหารย่่อมต้้องมาจากการเลืือกตั้้�ง 
โดยตรงของประชาชนตามหลัักประชาธิิปไตย 
			   9.4.2.4 หลัักการพ้ื้�นฐานของการปกครองท้้องถิ่่�นตามหลัักการ 
กระจายอำำ�นาจทางปกครอง 
	 	 	 หลัักความเป็็นรัฐเดี่่�ยวของไทยย่อมต้้องมีีการปกครองส่่วนท้องถ่ิ่�น 
เป็็นองค์์ประกอบด้้วยเสมอ ดังนั้้�น จะมีีการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญเพ่ื่�อยกเลิิก 
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การปกครองท้้องถิ่่�นมิิได้้ แต่่กระนั้้�นก็็ดีี ยั ังมีีความเป็็นไปได้้ที่่�อาจมีีการแก้้ไข 
เพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ โดยรัับรองรููปแบบการปกครองส่่วนท้้องถิ่่�นไว้้ หากแต่่มี ี
บทบััญญััติิบางประการ ทำำ�ลายหรืือลิิดรอน หลัักการกระจายอำำ�นาจตามเขตพื้้�นที่่�  
อัันเป็็นเหตุุให้้สููญเสีียคุุณลัักษณะสำำ�คััญของหลัักการปกครองส่่วนท้้องถิ่่�นไป  
ด้้วยเหตุุนี้้� จึึงจำำ�เป็็นต้องพิิจารณาว่่า หลัักการอะไรบ้้างถืือเป็็นหลัักพื้้�นฐานของ 
การปกครองส่่วนท้องถ่ิ่�น 
	 	 	 ในประเด็็นนี้้� สมคิิด เลิิศไพฑูรย์์ ได้้อธิิบายว่า122 องค์์กรปกครอง 
ท้้องถิ่่�นต้้องมีีองค์์ประกอบสองประการคืือ  การมีีอิิสระในการปกครองตนเอง  
และการอยู่่�ภายใต้้การกำำ�กัับดููแลของรััฐ เพื่่�อให้้บรรลุุองค์์ประกอบข้้อแรก คืือ  
การมีีอิิสระในการปกครองตนเอง ได้้แก่่ (1) อ งค์์กรปกครองส่่วนท้องถ่ิ่�นต้องมีี 
สถานะเป็็นนิิติิบุคคล (2) มีขอบเขตพื้้�นที่่�ความรัับผิิดชอบอย่างชััดเจน (3) มีขอบเขต 
อำำ�นาจหน้้าที่่�ของตนเองในกิิจการท้้องถ่ิ่�น (4) มีองค์์กรปกครองตนเองอัันได้้แก่่  
สภาท้้องถ่ิ่�นและผู้้�บริิหารท้้องถ่ิ่�น โดยสมาชิิกสภาท้้องถ่ิ่�นต้องมาจากการเลืือกตั้้�ง 
โดยตรงของประชาชนที่่�อาศััยในท้องถ่ิ่�น ส่วนผู้้�บริิหารท้้องถ่ิ่�นอาจมาจากการเลืือกตั้้�ง 
โดยตรงของประชาชนหรืือมาจากการเลืือกของสภาท้้องถ่ิ่�นก็ได้้ และ (5) องค์์กร 
ปกครองส่่วนท้องถ่ิ่�นต้องมีีการคลัังเป็็นของตนเอง คืือ มีระบบในการจััดหารายได้้ 
เป็็นของตนเองและมีีอิิสระในการกำำ�หนดการใช้้จ่่ายของตนเอง ส่วนองค์์ประกอบ 
ข้้อที่่�สอง คืือ อ  งค์์กรปกครองส่่วนท้อ้งถิ่่�นต้้องอยู่่�ภายใต้้การกำำ�กัับดููแลของรััฐ  
มิิใช่่อยู่่�ภายใต้้การบัังคัับบััญชา อำำ�นาจกำำ�กับดููแลนั้้�นเป็็นอำำ�นาจที่่�มีีเง่ื่�อนไข คืือ  
จะมีีได้้เฉพาะในกรณีีและในรูปูแบบที่่�กฎหมายระดัับพระราชบััญญััติิกำำ�หนดไว้้ 
เท่่านั้้�น123  
	 	 	 ส่่วนนัันทวัฒัน์์ บรมานัันท์์ ได้้อธิิบายหลัักทั่่�วไปของการปกครอง 
ท้้องถ่ิ่�นฝรั่่�งเศส สรุุปความได้้ว่่า124 (1) องค์์กรปกครองส่่วนท้องถ่ิ่�นต้องมีีสถานะ 
เป็็นนิิติิบุุคคลแยกออกจากรััฐ (2) มี ีการกำำ�หนดภารกิิจขององค์์กรปกครอง 

122	 สมคิิด เลิิศไพฑููรย์, กฎหมายการปกครองท้้องถิ่่�น, น. 23-63. 
123	 เรื่่�องเดีียวกัน, น. 58.
124	 นัันทวััฒน์์ บรมานัันท์์, การปกครองท้้องถิ่่�นฝรั่่�งเศส 2018, (อมริินทร์์พริ้้�นติ้้�ง, 2561) น. 21-31.
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ส่่วนท้องถ่ิ่�นโดยกฎหมาย (3) สภาท้้องถ่ิ่�นมาจากการเลืือกตั้้�งและมีีอำำ�นาจในการ 
ออกกฎเกณฑ์์เพื่่�อใช้้ในการดำำ�เนิินงานตามอำำ�นาจหน้้าที่่�ของตน  (4) มี ีหลััก 
ความเป็็นอิิสระในการบริิหารงานขององค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�น  ซึ่่ �งเป็็น 
หลัักประกัันว่า รัฐจะไม่่เข้้ามาก้้าวก่่ายการดำำ�เนิินงานขององค์์กรปกครองส่่วนท้องถ่ิ่�น  
ภายใต้้เงื่่�อนไขว่่า อ งค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�นต้้องเคารพต่่อหลัักว่่าด้้วยการ 
แบ่่งแยกมิิได้้ของรััฐ หลัักว่่าด้้วยความเสมอภาค และหลัักความชอบด้้วยกฎหมาย  
และ (5) หลัักประชาธิิปไตยท้้องถิ่่�น  โดยให้้ประชาชนในท้้องถิ่่�นสามารถเข้้าไป 
บริิหารกิิจการท้้องถิ่่�นได้้ โดยการลงสมััครรัับเลืือกตั้้�งเป็็นสมาชิิกสภาท้้องถิ่่�น 
หรืือผู้้�บริิหารท้้องถ่ิ่�น และเข้้ามามีีส่่วนร่วมในการดำำ�เนิินงานของท้้องถ่ิ่�นในรูปแบบ 
อ่ื่�น   อาทิิ การเข้้าถึึงข้้อมูลข่่าวสาร และการร่่วมเป็็นกรรมการในคณะกรรมการ 
ขององค์์กรปกครองส่่วนท้องถ่ิ่�น 
	 อนึ่�ง ชาญชััย แสวงศัักดิ์์� เคยเสนอว่า “หลัักการพื้้�นฐานของการปกครอง 
ตนเองขององค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�นก็็คืือ  การมีีรายได้้ที่่�เพีียงพอ มิิ ใช่่มีีแต่่ 
รายจ่าย แล้้วต่่อขอรับการอุุดหนุุนจากรััฐบาลหรืือ อบจ.”125 แม้้การรัับการอุุดหนุุน 
จากรััฐจะกระทบต่่ออิิสระในการดำำ�เนิินงานของท้้องถ่ิ่�นก็ตาม เพราะเงิินอุดหนุุน 
มัักจะมีีเง่ื่�อนไขในการใช้้จ่่ายเงิินอุดหนุุนตามติิดมาด้้วย แต่่ก็็มิิได้้ร้้ายแรงถึึงขนาด 
เป็็นการทำำ�ลายอิิสระของการปกครองส่่วนท้องถ่ิ่�น ดังที่่� สมคิิด เลิิศไพฑูรย์์ อธิิบายว่า  
“ในปััจจุุบัันแนวคิิดเรื่่�องรายได้้ของท้้องถิ่่�นแทบทุุกประเทศต่่างเห็็นว่่าการเป็็น 
ท้้องถ่ิ่�นนั้้�นไม่่จำำ�เป็็นต้องมีีรายได้้ที่่�เพีียงพอกับความต้้องการหรืือการใช้้จ่่ายของ 
ท้้องถิ่่�น”126 และรััฐต้้องให้้ความช่่วยเหลืือท้้องถิ่่�นในรููปเงิินอุุดหนุุน ด้ ้วยเหตุุนี้้� 
ผู้้�เขีียนจึึงเห็็นว่า หลัักความเป็็นอิิสระในส่วนที่่�ว่่าด้้วยการคลัังเป็็นของตนเองนั้้�น  
ไม่่จำำ�เป็็นต้้องรัับรองให้้องค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�นมีีรายได้้ของตนเองเพีียงพอ 
ในการดำำ�เนิินการ 

125	 ชาญชััย แสวงศัักดิ์์� “การนำำ�เรื่่�องการปกครองส่่วนท้้องถิ่่�นมาบััญญััติิไว้้ในรััฐธรรมนููญ” ใน รวมบทความ 
วิิชาการ เนื่่�องในโอกาส 60 ปีี ศาสตราจารย์์ ดร. สมคิิด เลิิศไพฑููรย์์, (กรุุงเทพฯ: เดืือนตุุลา, 2562)  
น. 462.

126	 สมคิิด เลิิศไพฑููรย์์, กฎหมายการปกครองท้้องถิ่่�น, น. 44.

_25-0261(001-506)P3.indd   436_25-0261(001-506)P3.indd   436 7/7/2568 BE   10:237/7/2568 BE   10:23



การพิิจารณาวิินิิจฉััยความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม
ตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560 มาตรา 256

สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ

437

	 ในตำำ�ราต่่างประเทศ ระบุุว่่า รั ัฐธรรมนููญในศตวรรษที่่� 20 มั ักจะเขีียน 
รัับรอง Local Autonomy ไว้้ ประกอบด้้วยหลัักการต่่าง ๆ  อันได้้แก่่ ความมีีอยู่่� 
ขององค์์กรปกครองส่่วนท้้องถิ่่�น  การเป็็นนิิติิบุุคคลขององค์์กรปกครองท้้องถิ่่�น  
ความเป็็นอิิสระในการดำำ�เนิินงานภายในขอบเขตอำำ�นาจหน้้าที่่�ของตน  การมี ี
อำำ�นาจหน้้าที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับกิิจการท้้องถ่ิ่�น แต่่อำำ�นาจหน้้าที่่�เป็็นข้อ   ไม่่ได้้เขีียนไว้้ 
ในรััฐธรรมนููญ แต่่อยู่่�ในกฎหมายเฉพาะ และที่่�สำำ�คััญ การหลัักประกันัว่่าจะมี ี
ทรััพยากรที่่�เพีียงพอในการทำำ�งานที่่�เกี่่�ยวกัับกิิจการท้้องถ่ิ่�นได้้  
	 หลัักการต่่าง ๆ  เหล่่านี้้� แม้้ยัังมีีข้้อถกเถีียงในรายละเอีียด แต่่ผู้้�วิิจัยก็เห็็นว่า  
เป็็นหลัักการสำำ�คัญของการปกครองส่่วนท้องถ่ิ่�นที่่�สมควรรัับรองไว้้ในรัฐธรรมนููญ 
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บทท่ี่� 10
การวิินิิจฉัยในประเด็็น “เรื่่�องท่ี่�ต้้องจััดทำำ�ประชามติิ”

	 แม้้รััฐธรรมนููญไทยในอดีีตเคยบััญญััติิรองรัับการออกเสีียงประชามติิ 
ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม ในกรณีีที่่�พระมหากษััตริิย์์ทรงมีีพระราชดำำ�ริิว่่า 
ร่่างรััฐธรรมนููญที่่�นำำ�ขึ้้�นทููลเกล้้าฯ ถ วาย  กระทบถึึงประโยชน์์ได้้เสีียสำำ�คััญของ 
ประเทศหรืือประชาชน และเห็็นสมควรให้้ประชาชนได้้วิินิิจฉััย1 แต่่ก็็ไม่่เคยจัดการ 
ออกเสีียงประชามติิร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมตามกระบวนการดัังกล่่าวเลย2   
การประชามติิร่างรััฐธรรมนููญ 2 ครั้้�ง เม่ื่�อปี พ.ศ. 2550 และ พ.ศ. 2559 นั้้�น  
เป็็นการประชามติิร่างรััฐธรรมนููญที่่�จััดทำำ�ขึ้้�นใหม่่ทั้้�งฉบัับ ภายหลัังการรััฐประหาร 
เม่ื่�อปี พ.ศ. 2549 และ พ.ศ. 2557 ตามลำำ�ดับ 
	 รััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ .ศ. 2560 ได้้กำำ�หนดให้้มีีการออกเสีียงประชามติ ิ
ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม ภายใต้้เงื่่�อนไขที่่�ต่่างออกไปจากเดิิม เนื่่�องจาก 
ประชามติิตามมาตรา 256 (8) จะเกิิดขึ้้�นเฉพาะกรณีีที่่�มีีการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญบทบััญญััติิมาตราในหมวดที่่�ระบุุไว้้ หรืือในเร่ื่�องที่่�กำำ�หนดไว้้ กล่่าวคืือ 
	 เมื่่�อร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมได้้รัับความเห็็นชอบของรััฐสภาในวาระ 
ที่่�สามแล้้ว ประธานรัฐสภาเป็็นผู้้�มีอำำ�นาจตามข้้อบังคัับการประชุุมรััฐสภาในการส่่ง 
ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมที่่�ได้้รัับความเห็็นชอบของรััฐสภาในวาระที่่�สามแล้้ว 
ไปยังคณะกรรมการการเลืือกตั้้�งเพ่ื่�อจัดให้้มีีการออกเสีียงประชามติิ3 อย่างไรก็็ดีี  
ในกรณีีที่่�ประธานรััฐสภาไม่่ส่่งร่่างดัังกล่่าวไปเพื่่�อการออกเสีียงประชามติิ  
แต่่ ส.ส. ส.ว. หรืือ ส.ส. และ ส.ว. เห็็นว่า ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมดัังกล่่าว 

1	 รััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ.ศ. 2492 มาตรา 174 มาตรา 175; รััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ.ศ. 2511 มาตรา 170 -172;  
รััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ.ศ. 2517 มาตรา 229-231; นอกจากนี้้� การประชามติิร่่างรััฐธรรมนููญใหม่่ คืือ  
รััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ.ศ. 2534 แก้้ไขเพิ่่�มเติิม (ฉบัับที่่� 6) 2539 มาตรา 211 ปััณรส มาตรา 211 โสฬส  
และมาตรา 211 สััตตรส; รััฐธรรมนููญ ฉบัับชั่่�วคราว ฉบัับปีี พ.ศ. 2549 มาตรา 31; และรััฐธรรมนููญ  
ฉบัับชั่่�วคราว ฉบัับปีี พ.ศ. 2557 แก้้ไขเพิ่่�มเติิม (ฉบัับที่่� 2) ฉบัับปีี พ.ศ. 2559 มาตรา 39/1.

2	 โปรดดูู นัันทวััฒน์์ บรมานัันท์์, รายงานการวิิจััย เรื่่�อง “การออกเสีียงประชามติิที่่�ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ 
แห่่งราชอาณาจัักรไทย”, (กรุุงเทพฯ: สำำ�นักงานศาลรัฐธรรมนููญ, 2545) น. 4-33.

3	 ข้้อบัังคัับการประชุุมรััฐสภา พ.ศ. 2563 ข้้อ 135.
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เป็็นเรื่่�องท่ี่�ต้้องจััดให้้มีีการออกเสีียงประชามติิก่่อน หรืือในทางกลัับกัน ประธาน 
รััฐสภาส่่งร่่างดัังกล่่าวไปให้้ กกต. เพื่่�อจััดการออกเสีียงประชามติิ แต่่ ส.ส. ส.ว.  
หรืือ ส.ส. และ ส.ว. เห็็นว่า ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมดัังกล่่าวมิิใช่่เรื่่�องท่ี่� 
ต้้องจััดให้้มีีการออกเสีียงประชามติิก่่อน ทั้้�งสองกรณีี เม่ื่�อมีการเสนอคำำ�ร้องมา 
โดยถููกต้้องตามมาตรา 256 (9) ศาลรััฐธรรมนููญย่่อมมีีอำำ�นาจที่่�จะวิินิิจฉััยว่่า  
ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมดัังกล่่าว ต้ ้องจััดให้้มีีการออกเสีียงประชามติิก่่อน 
หรืือไม่่ 
	 หากร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมเป็็นการแก้้ไข เพิ่่�มเติิม หรืือยกเลิิก 
บทบััญญััติิรัฐธรรมนููญมาตรา 1 ถึึงมาตรา 5 ซ่ึ่�งอยู่่�ในหมวด 1 บททั่่�วไป มาตรา 6  
ถึึงมาตรา 24 ที่่�อยู่่�ในหมวด 2 พระมหากษััตริิย์์ มาตรา 255 หรืือมาตรา 256  
ซึ่่�งเป็็นบทบััญญััติิของหมวด 15 การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ เป็็นบทบััญญััติิ 
ที่่�ว่่าด้้วยเรื่่�องคุุณสมบััติิหรืือลัักษณะต้้องห้้ามของผู้้�ดำำ�รงตำำ�แหน่่งต่่าง ๆ ต าม 
รััฐธรรมนููญ หรืือเป็็นการแก้้ไขในมาตราที่่�บััญญััติิชัดแจ้้งว่่า “หน้้าที่่�และอำำ�นาจ”  
ของศาลและองค์์กรอิิสระตามรััฐธรรมนููญ เหล่่านี้้� กรณีีคงมิิได้้เป็็นปััญหา 
ในการวิินิิจฉััยเท่่าใดนััก อย่ ่างไรก็็ดีี หากเป็็นกรณีีที่่�ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไข 
เพิ่่�มเติิมมิิได้้แก้้ไขในบทบััญญััติิต่่าง ๆ ที่่ �ระบุุมาข้้างต้้น  เช่่น  แก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
ในหมวดอื่่�น  แต่่มีีผลเป็็นการยกเว้้นมาตราหนึ่่�งมาตราใดในหมวด 1 บททั่่�วไป  
หรืือหมวด 2 พระมหากษััตริิย์์ เช่่นนี้้� ย่่อมเป็็นกรณีีที่่�วิินิิจฉััยได้้ยาก 
	 ในเร่ื่�องนี้้� ผู้้�วิิจัยมีข้้อวิิเคราะห์์ ข้อสังเกต และข้้อเสนอแนะดัังต่่อไปนี้้� 

10.1	ข้อพิิจารณาเบ้ื้�องต้้น: แนวทางการตีีความ 
	 ผู้้�วิิจััยเห็็นว่่า แนวทางการตีีความ “เรื่่�อง” ที่่ �ต้้องจััดให้้มีีการออกเสีียง 
ประชามติิตามมาตรา 256 (8) อาจจำำ�แนกได้้เป็็นสองแนวทาง อันได้้แก่่ 
	 10.1.1	การตีีความโดยเคร่่งครััด เว้้นแต่่บทบััญญััติิเปิิดช่่องให้้ขยาย 
ความได้้ 
	 การตีีความโดยถืือตามบทบััญญััติิรััฐธรรมนููญมาตรา 256 (8) เป็็นหลััก  
กรณีีใดที่่�รััฐธรรมนููญบััญญััติิขอบเขตไว้้ชััดแจ้้งแล้้ว ก็ ็ให้้ถืือตามนั้้�น  แต่่กรณีีใด  
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รััฐธรรมนููญบััญญััติิแบบเปิิดช่่องให้้มีีการขยายความได้้ ย่อมสะท้้อนว่า รัฐธรรมนููญ 
ให้้ดุุลพิินิิจในการวิินิิจฉััยแก่่องค์์กรผู้้�มีอำำ�นาจพิิจารณา ในการนี้้� สามารถจำำ�แนก 
ได้้เป็็นสามกรณีีย่่อย อันได้้แก่่ 
		  10.1.1.1 กรณีีที่่�รััฐธรรมนููญกำำ�หนดหมวดหมู่่�ของบทบััญญััติ ิ
ไว้้อย่่างชััดแจ้้ง 
	 	 มาตรา 256 (8) บัญญััติิไว้้อย่างชััดแจ้้งว่่า การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
หมวด 1 บททั่่�วไป หมวด 2 พระมหากษััตริิย์ หรืือหมวด 15 การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญจะต้้องนำำ�ไปออกเสีียงประชามติิ  เช่่นนี้้� ย่ ่อมต้้องตีีความความว่่า  
เฉพาะการแก้้ไขบทบััญญััติิหนึ่่�งบทบััญญััติิใดที่่�ปรากฏอยู่่�ในหมวดหมู่่�ที่่�ระบุุไว้ ้
ข้้างต้้น จึึ งจะต้้องนำำ�ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่ �มเติิมไปออกเสีียงประชามติิ 
ก่่อน การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมบทบััญญััติิในหมวดอ่ื่�น  ๆ นอกเหนืือจากนี้้� แม้้จะส่่งผล 
กระทบต่่อสภาพบังคัับของบทบััญญััติิในหมวดดัังกล่่าว ก็ย่่อมมิิใช่่กรณีีที่่�ต้้องนำำ�ไป 
ออกเสีียงประชามติิก่อน 
	 	 ตััวอย่่างเช่่น มาตรา 249 “ภายใต้้บัังคัับมาตรา 1 ให้้มีีการจััดการ 
ปกครองส่่วนท้องถ่ิ่�นตามหลัักการปกครองตนเองตามเจตนารมณ์์ของประชาชน 
ในท้้องถิ่่�น...” หากมีีการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ มาตรา 249 ตั ัดทอนคำำ�ว่่า  
“ภายใต้้บัังคัับมาตรา 1” ออกไป เน่ื่�องจากมาตรา 249 มิิได้้อยู่่�ในหมวด 1 หมวด 2  
หรืือหมวด 15 และมิิใช่่กรณีีอ่ื่�น   ตามมาตรา 256 (8) ดังนั้้�น ร่างรััฐธรรมนููญแก้้ไข 
เพ่ิ่�มเติิม มาตรา 249 ที่่�สมมุุติิเป็็นตัวอย่างนี้้� จึึงมิิใช่่กรณีีที่่�ต้้องจััดให้้มีีการออกเสีียง 
ประชามติิก่อน 
		  10.1.1.2 กรณีีที่�รััฐธรรมนููญมิิได้้กำำ�หนดหมวดหมู่่�ของบทบััญญััติิ 
ไว้้อย่่างชััดแจ้้ง แต่่ระบุุหััวเรื่่�องที่่�ต้้องจััดให้้มีีการออกเสีียงประชามติิก่่อนไว้้ 
อย่่างแจ้้งชััด 
	 	 มาตรา 256 (8) กำำ�หนดให้้ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมในเร่ื่�องที่่� 
เกี่่�ยวกัับคุุณสมบััติิหรืือลักษณะต้้องห้้ามของผู้้�ดำำ�รงตำำ�แหน่่งต่่าง ๆ  ตามรััฐธรรมนููญ  
หรืือเร่ื่�องที่่�เกี่่�ยวกัับหน้้าที่่�หรืืออำำ�นาจของศาลหรืือองค์์กรอิิสระจะต้้องนำำ�ไปออกเสีียง 
ประชามติิ  เช่่นนี้้� ย่ ่อมต้้องตีีความว่่าเฉพาะการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
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ในมาตราที่่�บััญญััติิเกี่่�ยวกัับคุุณสมบััติิหรืือลัักษณะต้้องห้้ามของผู้้�ดำำ�รงตำำ�แหน่่ง 
ต่่าง ๆ  ตามรััฐธรรมนููญ หรืือมาตราเกี่่�ยวกัับหน้้าที่่�หรืืออำำ�นาจศาลหรืือองค์์กรอิิสระ 
เท่่านั้้�น  ไม่่ว่่าปรากฏอยู่่�ในหมวดหมู่่�ใดของรััฐธรรมนููญ ต้ ้องทำำ�ไปออกเสีียง 
ประชามติิก่อน ร่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมบทบััญญััติิอื่�น ๆ ที่่�มิิใช่่เร่ื่�องต่่าง ๆ  
ดัังกล่่าว ย่อมไม่่ต้้องจััดให้้มีีการออกเสีียงประชามติิ 
	 	 ตััวอย่่างเช่่น รั ัฐธรรมนููญกำำ�หนดคุุณสมบััติิของผู้้�ดำำ�รงตำำ�แหน่่ง 
ตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญไว้้ในมาตรา 200 มาตรา 201 และมาตรา 202 หากมีีการ 
แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญในมาตราที่่�ว่่านี้้� ย่อมต้้องนำำ�ไปออกเสีียงประชามติิก่อน  
อย่างไรก็็ดีี หากเป็็นการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมกรณีีอ่ื่�น   เช่่น มาตรา 208 (4) กำำ�หนดเหตุุ 
แห่่งการพ้้นจากตำำ�แหน่่งของตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญ เม่ื่�อมีอายุุครบเจ็็ดสิิบห้้าปีี  
แม้้เป็็นเร่ื่�องอายุุการพ้้นจากตำำ�แหน่่ง ซ่ึ่�งเกี่่�ยวพัันกับเร่ื่�องคุุณสมบััติิและลัักษณะ 
ต้้องห้้าม แต่่ในเมื่่�อมิิได้้บััญญััติิไว้้ในเรื่่�อง “คุุณสมบััติิและลัักษณะต้้องห้้าม”  
แต่่บััญญััติิแยกออกไปอยู่่�ในมาตราอ่ื่�นภายใต้้หััวเร่ื่�องอ่ื่�น เช่่นนี้้� ย่อมไม่่ต้้องนำำ�ไป 
ออกเสีียงประชามติิก่อน 
		  10.1.1.3 กรณีีที่่�รััฐธรรมนููญบััญญััติิในลัักษณะบทกวาดกอง  
(sweeping clause) 
	 	 มาตรา 256 (8) กำำ�หนดว่่า ร่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมในเร่ื่�องที่่� 
ทำำ�ให้้ศาลหรืือองค์์กรอิิสระไม่่อาจปฏิิบััติิตามหน้้าที่่�หรืืออำำ�นาจได้้จะต้้องนำำ�ไป 
ออกเสีียงประชามติิ เช่่นนี้้� เห็็นได้้ชััดว่่ารััฐธรรมนููญประสงค์์ให้้บทบััญญััติิมาตรานี้้� 
ทำำ�หน้้าที่่�เป็็นบทกวาดกอง โดยพิิเคราะห์์ถึึงผลกระทบของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญเป็็นหลััก และไม่่ยึึดติิดว่่าเป็็นบทบััญญััติิเรื่่ �องอะไร หรืืออยู่่�ใน 
หมวดหมู่่�ใด เช่่นนี้้� ย่ ่อมถืือว่่า การแก้้ไขรััฐธรรมนููญมาตราใด ๆ ก็ ็ตาม ถ้ ้าจะ 
ส่่งผลดัังกล่่าว ก็ย่่อมต้้องนำำ�ไปออกเสีียงประชามติิทั้้�งสิ้้�น 
	 10.1.2	การตีีความโดยพิิจารณาท่ี่� “ผล” ของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
เป็็นสำำ�คัญ 
	 การตีีความโดยพิิจารณาที่่�ผลของการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญเป็็นสำำ�คัญ  
กล่่าวคืือ หากร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมใดจะส่่งผลให้้บทบััญญััติิในหมวด 1  
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บททั่่�วไป หมวด 2 พระมหากษััตริย์์ หมวด 15 การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ  
สิ้้�นสภาพบัังคัับ หรืือมีีสภาพบัังคัับที่่�ด้้อยลง เพราะมีีบทยกเว้้นหรืือบทจำำ�กััด  
หรืือร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมใดจะกระทบต่่อเรื่่�องเกี่่�ยวกัับคุุณสมบััติิหรืือ 
ลัักษณะต้้องห้้ามของผู้้�ดำำ�รงตำำ�แหน่่งต่่าง ๆ  ตามรััฐธรรมนููญ หรืือเร่ื่�องหน้้าที่่�และ 
อำำ�นาจของศาลหรืือองค์์กรอิิสระตามรััฐธรรมนููญ ในลักษณะที่่�จะทำำ�ให้้สิ้้�นสภาพ 
บัังคัับ หรืือมีีสภาพบัังคัับที่่�ด้้อยลง เช่่นนี้้� ย่่อมต้้องนำำ�ไปออกเสีียงประชามติิ 
ทั้้�งสิ้้�น 
	 ดัังตััวอย่่างที่่�เกร่ิ่�นไว้้ข้้างต้้น แม้้ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมมาตรา 249  
“ภายใต้้บัังคัับมาตรา 1 ให้้มีีการจััดการปกครองส่่วนท้องถ่ิ่�นตามหลัักการปกครอง 
ตนเองตามเจตนารมณ์์ของประชาชนในท้องถ่ิ่�น...” ตัดคำำ�ว่า “ภายใต้้บัังคัับมาตรา 1”  
ออกไป มิิ ได้้อยู่่�ในหมวด 1 บททั่่�วไป  แต่่ผลของการเปลี่่�ยนแปลงบทบััญญััติิ 
ดัังกล่่าว อาจกระทบต่่อการตีีความมาตรา 249 และมาตรา 1 เช่่นนี้้� ย่อมถืือเป็็น 
กรณีีที่่�ต้้องจััดให้้มีีการออกเสีียงประชามติิก่อน 
	 ในทำำ�นองเดีียวกััน การเปลี่่�ยนแปลงบทบััญญััติิเกี่่�ยวกัับเหตุุแห่่งการพ้้นจาก 
ตำำ�แหน่่งของตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญตามมาตรา 208 (4) เม่ื่�อมีอายุุครบเจ็็ดสิิบห้้าปีี  
เนื่่�องจากเป็็นเรื่่�องอายุุการพ้้นจากตำำ�แหน่่ง ซึ่่�งเกี่่�ยวพัันกัับเรื่่�องคุุณสมบััติิและ 
ลัักษณะต้้องห้้าม แม้้การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมดัังกล่่าวมิิใช่่บทบััญญััติิในเร่ื่�อง “คุุณสมบััติิ 
และลัักษณะต้้องห้้าม” แต่่ก็็ต้้องนำำ�ไปออกเสีียงประชามติิก่่อน  เพราะการ 
เปลี่่�ยนแปลงดัังกล่่าวย่่อมกระทบต่่อเร่ื่�องคุุณสมบััติิและลัักษณะต้้องห้้าม 
	 นอกจากนี้้� ยัังมีีอีีกหนึ่่�งเทคนิิคที่่�สามารถเปลี่่�ยนแปลงสภาพบัังคัับ 
บทบััญญััติิรััฐธรรมนููญโดยท่ี่�ไม่่จำำ�เป็็นต้้องแก้้ไขเพิ่่�มเติิมในบทมาตรานั้้�น ๆ  เลย  
นั่่�นคืือ การบััญญััติิไว้้ในส่วนบทเฉพาะกาลของร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม  
เป็็นต้นว่า “ในระหว่่างห้้าปีีแรกนัับแต่่วัันที่่�ประกาศใช้้รััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมนี้้�  
มิิให้้นำำ�บทบััญญััติิมาตรา... (อาทิิ มาตรา 11 วรรคสาม ให้้ประธานองคมนตรีลงนาม 
รัับสนองพระบรมราชโองการโปรดเกล้้าฯ แต่่งตั้้�งองคมนตรี) มาใช้้บัังคัับ” หรืือ  
“ในระหว่่างห้้าปีีแรกนัับแต่่วัันที่่�ประกาศใช้้รััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมนี้้� มิิ ให้ ้
สมาชิิกภาพของ ส.ส. ต้องสิ้้�นสุดลง เม่ื่�อต้องคำำ�พิิพากษาให้้จำำ�คุก” การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
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รััฐธรรมนููญที่่�ส่่งผลเช่่นนี้้� แม้้ไม่่กระทบเนื้้�อหาหลััก แต่่ย่่อมกระทบต่่อการบัังคัับ 
ใช้้หลัักการที่่�เกี่่�ยวข้้อง เช่่นนี้้� สมควรต้้องนำำ�ไปออกเสีียงประชามติิก่อน 
	 10.1.3 ข้้อเสนอแนะของผู้้�วิจััย 
	 ผู้้�วิิจััย  เห็็นว่่า ควรยึึดถืือการตีีความในแนวทางที่่�สอง คืือ พิิเคราะห์์ 
จากผลกระทบของร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมเป็น็เกณฑ์ ์ เนื่่�องจากมีีความ 
เป็็นไปได้้สููงที่่�ผู้้�มีอำำ�นาจแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญอาจประสงค์์จะหลีีกเลี่่�ยงกลไก 
การออกเสีียงประชามติิ จึึงมิิได้้แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมบทบััญญััติิในหมวดหมู่่�หรืือในหัวเร่ื่�อง 
ที่่�มาตรา 256 (8) ระบุุไว้้โดยตรงว่่าต้้องนำำ�ไปออกเสีียงประชามติิก่อน แต่่ใช้้เทคนิิค 
การร่่างกฎหมายและนิิติิวิิธีีการตีีความกฎหมายดัังตััวอย่่างที่่�สมมุุติิไว้้ข้้างต้้น  
เพื่่�อให้้ได้้ผลสมดัังประสงค์์ โดยการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญบทบััญญััติิใน 
หมวดอ่ื่�นหรืือในหัวเร่ื่�องอ่ื่�น แต่่ส่่งผลเป็็นการยกเว้้นหรืือจำำ�กัดหลัักการที่่�บััญญััติิไว้้ 
ในหมวด 1 บททั่่�วไป หมวด 2 พระมหากษััตริิย์ หมวด 15 การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ  
เร่ื่�องคุุณสมบััติิหรืือลักษณะต้้องห้้ามของผู้้�ดำำ�รงตำำ�แหน่่งต่่าง ๆ ตามรััฐธรรมนููญ  
หรืือเร่ื่�องหน้้าที่่�และอำำ�นาจของศาลและองค์์กรอิิสระ 
	 อย่างไรก็็ดีี การตีีความในแนวทางนี้้� จะทำำ�ให้้สิ้้�นเปลืืองงบประมาณในการ 
จััดการออกเสีียงประชามติิ4 สิ้้ �นเปลืืองบุุคลากรภาครััฐที่่�ต้้องเข้้าดำำ�เนิินการ 
ประชามติิ  และเป็็นรบกวนเวลาประชาชนที่่�จะต้้องออกมาใช้้สิิทธิิออกเสีียง 
ประชามติิ แต่่เม่ื่�อชั่่�งน้ำำ��หนัักผลดีีผลเสีียแล้้ว เห็็นได้้ว่่า การสอบถามประชาชน 
ผู้้�เป็็นเจ้้าของอำำ�นาจอธิิปไตยโดยการออกเสีียงประชามติิน่่าจะสอดคล้้องกัับ 
หลัักการทางประชาธิิปไตยมากกว่่า 

10.2	 เรื่่�องท่ี่�ต้้องนำำ�ไปออกเสีียงประชามติิ 
	 รััฐธรรมนููญ มาตรา 256 (8) กำ ำ�หนดว่่า ร่ ่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
ที่่�มีีเนื้้�อหาตามที่่�กำำ�หนด ต้ ้องจััดให้้มีีการออกเสีียงประชามติิตามกฎหมาย 
ว่่าด้้วยการออกเสีียงประชามติิ ถ้ ้าผลการออกเสีียงประชามติิเห็็นชอบด้้วยกัับ 

4	 การจััดการออกเสีียงประชามติิแต่่ละครั้้�งใช้้งบประมาณ ประมาณ 3,000 ล้้านบาท; รายงานคณะกรรมาธิิการ 
วิิสามััญพิิจารณาศึึกษาปััญหา หลัักเกณฑ์์ และแนวทางการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย 
พุุทธศัักราช 2560 สภาผู้้�แทนราษฎร (สิิงหาคม 2563) หน้้า 122. 
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ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม จึึงจะดำำ�เนิินการทููลเกล้้าฯ ถวายพระมหากษััตริิย์์ 
เพ่ื่�อทรงลงพระปรมาภิิไธยได้้ 
	 10.2.1	บทบััญญััติิในหมวด 1 บททั่่�วไป 
	 บทบััญญััติิรัฐธรรมนููญในหมวด 1 บททั่่�วไปนั้้�นมีอยู่่�ด้วยกัน 5 มาตรา รับรอง 
หลัักการอัันเป็็นโครงสร้้างพื้้�นฐานของรััฐธรรมนููญไทย อั ันได้้แก่่ หลัักความเป็็น 
รััฐเดี่่�ยว หลัักการปกครองในระบอบประชาธิิปไตยอันมีพระมหากษััตริิย์เป็็นประมุุข  
หลัักอำำ�นาจอธิิปไตยของปวงชนชาวไทย หลัักการแบ่่งแยกการใช้้อำำ�นาจอธิิปไตย  
หลัักนิิติิธรรม หลัักศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์และการคุ้้�มครองสิิทธิิ เสรีีภาพ และ 
ความเสมอภาค และหลัักความเป็็นกฎหมายสูงสุุดของรััฐธรรมนููญ 
	 10.2.2	บทบััญญััติิในหมวด 2 พระมหากษััตริย์์ 
	 บทบััญญััติิรัฐธรรมนููญในหมวด 2 พระมหากษััตริิย์ มีอยู่่�ด้วยกัน 19 มาตรา  
รัับรองสถานะอัันเป็็นที่่�เคารพสัักการะขององค์์พระมหากษััตริิย์์ สถานะของ 
พระมหากษััตริิย์  ์ในระบบกฎหมายไทย  ซึ่่ �งก็ ็คืือ  การเป็็นพุุทธมามกะ  
อััครศาสนููปถััมภก และจอมทััพไทย  คณะองค์์มนตรีี ข้ ้าราชการในพระองค์์  
ผู้้�สำำ�เร็็จราชการแทนพระองค์์ การสืืบราชสมบััติิ และการถวายสัตย์์ปฏิิญาณต่่อ 
พระมหากษััตริิย์์ 
	 10.2.3	บทบััญญััติิในหมวด 15 การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
	 บทบััญญััติิรััฐธรรมนููญในหมวด 15 การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ มี ีอยู่่�  
2 มาตรา ได้้แก่่ บทบััญญััติินิิรัันดรรองรัับหลัักการที่่�ไม่่อาจแก้้ไขเปลี่่�ยนแปลง 
รััฐธรรมนููญได้้ และกระบวนการในการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญในขั้้�นตอนต่าง ๆ   
พร้อมด้้วยเง่ื่�อนไข หลัักเกณฑ์์ และวิิธีการ 
	 10.2.4	เรื่่�องท่ี่�เก่ี่�ยวกัับคุณสมบััติิหรืือลัักษณะต้้องห้้ามของผู้้�ดำำ�รงตำำ�แหน่่ง 
ต่่าง ๆ ตามรััฐธรรมนููญ 
	 บทบััญญััติิในเร่ื่�องคุุณสมบััติิหรืือลักษณะต้้องห้้ามของผู้้�ดำำ�รงตำำ�แหน่่งต่่าง ๆ   
ตามรััฐธรรมนููญกระจายอยู่่�ในหลายหมวด ซ่ึ่�งเม่ื่�อพิิจารณาแล้้ว ได้้แก่่ การแก้้ไข 
เพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ.ศ. 2560 ในมาตราต่่าง ๆ ดังต่่อไปนี้้� 
	 	 -	 มาตรา 89 วรรคสอง และมาตรา 159 คุณสมบััติิและลัักษณะ 
ต้้องห้้ามของบุุคคลผู้้�ได้้รัับการเสนอชื่�อเป็็นนายกรััฐมนตรีของพรรคการเมืือง 
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	 	 -	 มาตรา 97 และมาตรา 98 คุ ุณสมบััติิของผู้้�มีีสิิทธิิสมััครรัับ 
เลืือกตั้้�ง ส.ส. และลัักษณะต้้องห้้ามมิิให้้ใช้้สิิทธิิสมััครรัับเลืือกตั้้�ง ส.ส. 
	 	 -	 มาตรา 101 การสิ้้�นสุดสมาชิิกภาพ ส.ส. 
	 	 -	 มาตรา 106 คุณสมบััติิของผู้้�นำำ�ฝ่ายค้านในสภาผู้้�แทนราษฎร 
	 	 -	 มาตรา 108 คุณสมบััติิและลัักษณะต้้องห้้ามของ ส.ว. 
	 	 -	 มาตรา 111 การสิ้้�นสุดสมาชิิกภาพ ส.ว. 
	 	 -	 มาตรา 118 การพ้้นจากตำำ�แหน่่งของประธานและรองประธาน 
สภาผู้้�แทนราษฎร และประธานและรองประธานวุฒิิสภา 
	 	 -	 มาตรา 160 คุณสมบััติิและลัักษณะต้้องห้้ามของรััฐมนตรี 
	 	 -	 มาตรา 170 ความเป็็นรัฐมนตรีสิ้้�นสุดลงเฉพาะตััว 
	 	 -	 มาตรา 201 และ 202 คุ ุณสมบััติิและลัักษณะต้้องห้้ามของ 
ตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญ 
	 	 -	 มาตรา 203 (4) กรรมการสรรหาตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญ 
	 	 -	 มาตรา 208 การพ้้นจากตำำ�แหน่่งตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญ 
	 	 -	 มาตรา 216 คุณสมบััติิและลัักษณะต้้องห้้ามของผู้้�ดำำ�รงตำำ�แหน่่ง 
ในองค์์กรอิิสระต่่าง ๆ 
	 	 -	 มาตรา 218 การพ้้นจากตำำ�แหน่่งของผู้้�ดำำ�รงตำำ�แหน่่งในองค์์กร 
อิิสระต่่าง ๆ 
	 	 -	 มาตรา 222 คุณสมบััติิของกรรมการการเลืือกตั้้�ง 
	 	 -	 มาตรา 232 วรรคสอง คุณสมบััติิของกรรมการ ปปช. 
	 	 -	 มาตรา 236 คุณสมบััติิของผู้้�ไต่่สวนอิิสระ 
	 	 -	 มาตรา 238 คุณสมบััติิของกรรมการตรวจเงิินแผ่่นดิิน 
	 	 -	 มาตรา 241 วรรคสอง คุ ุณสมบััติิและลัักษณะต้้องห้้ามของ 
ผู้้�ว่าการตรวจเงิินแผ่่นดิิน 
	 	 -	 มาตรา 246 คุณสมบััติิของกรรมการสิิทธิิมนุุษยชนแห่่งชาติิ 
	 	 -	 บทบััญญััติิในเฉพาะกาลในส่่วนที่่�เกี่่�ยวกัับคุุณสมบััติิ ลั ักษณะ 
ต้้องห้้าม และการพ้น้จากตำำ�แหน่่งของผู้้�ดำำ�รงตำำ�แหน่่งต่่าง ๆ ต ามรััฐธรรมนููญ  
ในส่วนที่่�ยัังคงมีีผลใช้้บัังคัับอยู่่� 
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	 อนึ่่�ง เนื่่�องจากการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม “เหตุุแห่่งการพ้้นจากตำำ�แหน่่ง”  
ย่่อมกระทบต่่อบทบััญญัตัิิว่่าด้้วยคุุณสมบัตัิิและลัักษณะต้้องห้้ามด้้วย ผู้้�วิิจััย 
จึึงเห็็นว่า ต้้องนำำ�ไปออกเสีียงประชามติิด้้วยเช่่นกัน 
	 แม้้บทบััญญััติิมาตรา 256 (8) ในส่วนนี้้� จะระบุุถึึงเพีียง “คุุณสมบััติิและ 
ลัักษะต้้องห้้าม” ของผู้้�ดำำ�รงตำำ�แหน่่งต่่าง ๆ ต ามรััฐธรรมนููญ ก็ ็ตาม แต่่เมื่่�อ 
พิิเคราะห์์ถึึงเหตุุแห่่งการพ้้นจากตำำ�แหน่่งของตำำ�แหน่่งต่่าง ๆ  แล้้ว พบว่่า มีเนื้้�อหา 
สอดรัับและเกี่่�ยวข้้องโดยตรงกัับเรื่่ �องคุุณสมบััติิและลัักษณะต้้องห้้าม เช่่น  
มาตรา 97 (3) กำำ�หนดให้้ผู้้�สมััคร ส.ส. ต้องสัังกััดพรรคการเมืือง มาตรา 101 (8) (9)  
และ (10) จึึงบััญญััติิรองรัับให้้การพ้้นจากสมาชิิกพรรคการเมืืองด้้วยเหตุุต่่าง ๆ  
ย่่อมส่่งผลทำำ�ให้้สมาชิิกภาพของ ส.ส. ย่อมสิ้้�นสุดลงตามไปด้วย หรืือกรณีีตุุลาการ 
ศาลรััฐธรรมนููญนั้้�น มาตรา 201 (2) กำำ�หนดคุุณสมบััติิว่าต้้องมีีอายุุไม่่ต่ำำ��กว่่า 45 ปี  
แต่่ไม่่ถึึง 68 ปีในวันที่่�ได้้รัับการคััดเลืือกหรืือวันที่่�สมััครเข้้ารัับการสรรหา จากนั้้�น  
มาตรา 208 (4) จึึ งบััญญััติิรองรัับให้้ตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญพ้น้จากตำำ�แหน่่ง 
เม่ื่�อมีอายุุครบ 75 ปี ด้วยเหตุุนี้้� การตีีความมาตรา 256 (8) ในวลีีที่่�ว่่า “เร่ื่�องเกี่่�ยวกัับ 
คุุณสมบััติิหรืือลักษณะต้้องห้้ามของผู้้�ดำำ�รงตำำ�แหน่่งต่่าง ๆ  ตามรััฐธรรมนููญ” นั้้�น  
ย่่อมรวมถึึงบทบััญญััติิมาตราต่่าง ๆ  ที่่�กำำ�หนดหลัักเกณฑ์์และเง่ื่�อนไขในการพ้้นจาก 
ตำำ�แหน่่งของผู้้�ดำำ�รงตำำ�แหน่่งต่่าง ๆ ตามรััฐธรรมนููญด้้วย 
	 10.2.5	เรื่่�องท่ี่�เก่ี่�ยวกัับหน้้าท่ี่�และอำำ�นาจของศาลหรืือองค์์กรอิิสระ 
	 การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญในเร่ื่�องที่่�เกี่่�ยวกัับหน้้าที่่�และอำำ�นาจของศาล 
หรืือองค์์กรอิิสระ ไม่่ว่่าจะเป็็นการเพ่ิ่�ม ลด การกำำ�หนดหรืือเปลี่่�ยนแปลงเง่ื่�อนไข 
หรืือหลัักเกณฑ์์เกี่่�ยวกัับการปฏิิบััติหิน้้าที่่�หรืือการใช้้อำำ�นาจของศาลหรืือองค์์กร 
อิิสระ แบ่่งออกได้้เป็็น 2 กลุ่่�ม อันได้้แก่่ 
	 กลุ่่�มแรก เป็็นบทบััญญััติิที่่�ระบุุไว้้ในหมวดหมู่่�หรืือส่วนที่่�ว่่าด้้วยองค์์กรต่่าง ๆ   
เหล่่านั้้�นโดยตรง เช่่น มาตรา 210 ระบุุถึึงหน้้าที่่�และอำำ�นาจของศาลรััฐธรรมนููญ 
ออกมาเป็็นข้้อ  ๆ บั ัญญััติิไว้้ในหมวด 11 ศาลรััฐธรรมนููญ ที่่ �ครอบคลุุมตั้้�งแต่่ 
มาตรา 200 ถึึงมาตรา 214 โดยตรง 
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	 กลุ่่�มที่่�สอง เป็็นบทบััญญััติิเกี่่ �ยวกัับหน้้าที่่�และอำำ�นาจที่่�บััญญััติิไว้้ใน 
หมวดหมู่่�อื่�น   แต่่เป็็นเร่ื่�องหน้้าที่่�และอำำ�นาจขององค์์กรเหล่่านั้้�น อาทิิ มาตรา 144  
วรรคสาม เป็็นหนึ่่�งในบทบััญญััติิของส่่วนที่่� 4 บทที่่�ใช้้แก่่สภาทั้้�งสอง อยู่่� ใน 
รััฐธรรมนููญ หมวด 7 ว่าด้้วยรัฐสภา เป็็นบทบััญญััติิที่่�รองรัับอำำ�นาจศาลรััฐธรรมนููญ 
ในการพิิจารณาและวิินิิจฉััยว่่า การแปรญััตติิของ ส.ส. ส.ว. หรืือกรรมาธิิการ 
พิิจารณาร่่างพระราชบัญญััติิงบประมาณรายจ่ายประจำำ�ปีงบประมาณ ส่งผลให้้  
ส.ส. ส.ว. หรืือกรรมาธิิการ มีส่่วนไม่่ว่่าโดยตรงหรืือโดยอ้อมในการใช้้เงิินประมาณ 
รายจ่ายอันเป็็นกรณีีที่่�รััฐธรรมนููญห้้ามไว้้ หรืือไม่่ 
	 จากตััวอย่างข้้างต้้น ผู้้�วิิจัยเห็็นว่าการตีีความว่่า การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
เป็็นเร่ื่�องเกี่่�ยวกัับหน้้าที่่�และอำำ�นาจของศาลรััฐธรรมนููญ หรืือไม่่ นั้้�น ต้องตีีความ 
อย่่างกว้้าง คืือ หากมีีการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมมาตรา 210 ในกลุ่่�มแรก หรืือมาตรา 144  
วรรคสาม ในกลุ่่�มที่่�สอง เพ่ื่�อให้้เป็็นไปตามเจตนารมณ์์รััฐธรรมนููญ ร่างรััฐธรรมนููญ 
แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมในมาตราหน่ึ่�งมาตราใดดัังกล่่าว ต้องนำำ�ไปออกเสีียงประชามติิก่อน 
	 ดัังนั้้�น เร่ื่�องที่่�เกี่่�ยวกัับหน้้าที่่�และอำำ�นาจของศาลและองค์์กรอิิสระ ที่่�ต้้องนำำ� 
ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมไปผ่่านกระบวนการออกเสีียงประชามติิก่่อนนั้้�น  
จึึงได้้แก่่ บทบััญญััติิในมาตราต่่าง ๆ ดังต่่อไปนี้้� 
	 	 -	 มาตรา 188 อำำ�นาจในการพิิจารณาพิิพากษาคดีีของศาล 
	 	 -	 มาตรา 192 อำำ�นาจวิินิิจฉััยเขตอำำ�นาจศาลต่่าง ๆ ของ 
คณะกรรมการวิินิิจฉััยชี้้�ขาดหน้้าที่่�และอำำ�นาจระหว่่างศาล 
	 	 -	 มาตรา 194 อำำ�นาจพิิจารณาพิิพากษาคดีีของศาลยุุติิธรรม 
และศาลฎีีกา มาตรา 131 มาตรา 132 
	 	 -	 มาตรา 195 มาตรา 131 และมาตรา 235 อำำ�นาจพิิจารณา 
พิิพากษาคดีีของศาลฎีีกาแผนกคดีีอาญาของผู้้�ดำำ�รงตำำ�แหน่่งทางการเมืือง 
	 	 -	 มาตรา 197 อำำ�นาจพิิจารณาพิิพากษาคดีีของศาลปกครอง 
	 	 -	 มาตรา 199 อำำ�นาจพิิจารณาพิิพากษาคดีีของศาลทหาร 
	 	 -	 หน้้าที่่�และอำำ�นาจของศาลรััฐธรรมนููญ ได้้แก่่ มาตรา 210  
มาตรา 212 มาตรา 213 มาตรา 49 มาตรา 82 มาตรา 131 มาตรา 132  
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มาตรา 139 วรรคสอง มาตรา 144 มาตรา 148 มาตรา 170 มาตรา 173  
มาตรา 178 มาตรา 217 มาตรา 219 มาตรา 231 มาตรา 256(9) 
	 	 -	 หน้้าที่่ �และอำำ�นาจของคณะกรรมการการเลืือกตั้้ �ง ได้้แก่่  
มาตรา 224 มาตรา 225 มาตรา 226 มาตรา 227 มาตรา 82 มาตรา 85  
มาตรา 88 มาตรา 89 มาตรา 92 มาตรา 102 มาตรา 103 มาตรา 104  
มาตรา 107 มาตรา 109 มาตรา 131 มาตรา 169 มาตรา 170 มาตรา 197  
มาตรา 219 มาตรา 221 มาตรา 244 มาตรา 245 
	 	 -	 หน้้าที่่�และอำำ�นาจของผู้้�ตรวจการแผ่่นดิิน  ได้้แก่่ มาตรา 230  
มาตรา 231 มาตรา 131 มาตรา 219 มาตรา 221 มาตรา 197 
	 	 -	 หน้้าที่่�และอำำ�นาจของคณะกรรมการป้้องกัันและปราบปราม 
การทุุจริิต ได้้แก่่ มาตรา 234 มาตรา 235 มาตรา 131 มาตรา 144 มาตรา 197  
มาตรา 219 มาตรา 221 มาตรา 244 มาตรา 245 
	 	 -	 หน้้าที่่�และอำำ�นาจของคณะกรรมการตรวจเงิินแผ่่นดิินและ 
ผู้้�ว่ ่าการตรวจเงิินแผ่่นดิิน  ได้้แก่่ มาตรา 240 มาตรา 242 มาตรา 244  
มาตรา 245 มาตรา 35 มาตรา 131 มาตรา 197 มาตรา 219 มาตรา 221 
	 	 -	 หน้้าที่่�และอำำ�นาจของคณะกรรมการสิิทธิิมนุุษยชนแห่่งชาติิ  
ได้้แก่่ มาตรา 247 มาตรา 230 มาตรา 131 มาตรา 197 มาตรา 219 มาตรา 221 
	 อนึ่่�ง การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญเกี่่�ยวกัับองค์์กรอััยการ โดยหลััก 
ไม่่ต้้องนำำ�ไปออกเสีียงประชามติิ กล่่าวคืือ ในกรณีีที่่�การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
เป็็นเรื่่�องเกี่่�ยวกัับหน้้าที่่�หรืืออำำ�นาจขององค์์กรอััยการ หรืือเรื่่�องที่่�ทำำ�ให้้องค์์กร 
อััยการไม่่อาจปฏิิบััติิหน้้าที่่�หรืืออำำ�นาจได้้ หากเป็็นกรณีีที่่�เกี่่�ยวข้้องเฉพาะกัับ 
องค์์กรอััยการ และมิิได้้กระทบต่อการปฏิิบััติิหน้้าท่ี่�ของศาลหรืือองค์์กรอิิสระอื่่�น ๆ   
แล้้ว ย่่อมเห็็นได้้ว่่า ร่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมบทบััญญััติิเกี่่�ยวกัับองค์์กรอััยการ 
ที่่�มีีลัักษณะดัังกล่่าว ย่อมไม่่ตกอยู่่�ภายใต้้มาตรา 256 (8) และไม่่ต้้องดำำ�เนิินการ 
ออกเสีียงประชามติิก่่อน  เนื่่�องจากบทบััญญััติิเกี่่�ยวกัับองค์์กรอััยการอยู่่�ใน 
หมวด 13 และองค์์กรอััยการมิิใช่่องค์์กรศาลหรืือองค์์กรอิิสระตามท่ี่�บััญญััติิไว้้ 
ในหมวด 12 
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	 อย่างไรก็็ดีี หากการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมบทบััญญััติิรััฐธรรมนููญเป็็นเรื่่�องเก่ี่�ยวกัับ 
องค์์กรอััยการ แต่่กระทบต่่อการปฏิิบััติิตามหน้้าที่่�และอำำ�นาจของศาลหรืือ 
องค์์กรอิิสระอื่่�น เช่่นนี้้� ต้้องนำำ�ไปออกเสีียงประชามติิก่่อน ตัวอย่างเช่่น หากมีีการ 
แก้้ไขเพิ่่�มเติิมมาตรา 49 สิิ ทธิิพิิทัักษ์์รััฐธรรมนููญ โดยกำำ�หนดให้้อััยการสููงสุุด 
มีีอำำ�นาจเด็็ดขาดในการวิินิิจฉััยว่่าจะส่่งคำำ�ร้้องเกี่่�ยวกัับการใช้้สิิทธิิเสรีีภาพเพื่่�อ 
ล้้มล้้างการปกครองระบอบประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุข 
ไปยัังศาลรััฐธรรมนููญหรืือไม่่ เช่่นนี้้� ย่ ่อมกระทบต่่อหน้้าที่่�และอำำ�นาจของ 
ศาลรััฐธรรมนููญ จึึงต้้องนำำ�ไปออกเสีียงประชามติิก่อน 
	 10.2.6	เรื่่�องที่่�ทำำ�ให้้ศาลหรืือองค์์กรอิสิระไม่่อาจปฏิบิััติิตามหน้้าที่่�หรืือ 
อำำ�นาจได้้ 
	 ประเด็็นนี้้� มีรายละเอีียดในการพิิจารณาค่่อนข้างมาก จึึงขอยกไปอธิิบาย 
เป็็นหัวข้้อถัดไป 

10.3 	เรื่่�องท่ี่�ทำำ�ให้้ศาลหรืือองค์์กรอิิสระไม่่อาจปฏิิบััติิตามหน้้าท่ี่�หรืืออำำ�นาจได้้ 
	 การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญในเรื่่�องที่่�ทำำ�ให้้ศาลหรืือองค์์กรอิิสระไม่่อาจ 
ปฏิิบััติิตามหน้้าที่่�หรืืออำำ�นาจได้้ มี ีลัักษณะคล้้ายบทกวาดกอง (sweeping  
provision) เพื่่�อคุ้้�มครองเจตนารมณ์์รััฐธรรมนููญในอัันที่่�จะให้้มีีการดุุลและ 
คานการใช้้อำำ�นาจระหว่่างองค์์กรต่่าง ๆ ตามรััฐธรรมนููญ5 โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งให้้ 
องค์์กรศาลและองค์์กรอิิสระถ่่วงดุุลตรวจสอบการใช้้อำำ�นาจขององค์์กรนิิติิบัญญััติิ 
และองค์์กรบริิหาร เพ่ื่�อการนี้้�จึึงจำำ�เป็็นต้องบััญญััติิสร้้างหลัักประกัันมิิให้้รััฐสภา 
แก้้ไขบทบััญญััติิรััฐธรรมนููญที่่�จะส่่งผลลิิดรอนเจตนารมณ์์ดัังกล่่าวได้้โดยง่่าย  
ด้้วยการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมบทบััญญััติิอื่่�น  ๆ ซึ่่�งมิิใช่่บทบััญญััติิ  เรื่่�องคุุณสมบััติิและ 
ลัักษณะต้้องห้้ามของบุุคคลผู้้�ดำำ�รงตำำ�แหน่่งในศาลและองค์์กรอิิสระ หรืือเรื่่�อง 
หน้้าที่่�และอำำ�นาจของศาลและองค์์กรอิิสระ แต่่ส่่งผลให้้การทำำ�หน้้าที่่�ตรวจสอบ 
ถ่่วงดุุลของศาลและองค์์กรอิิสระไม่่อาจกระทำำ�ได้้ ในประเด็็นนี้้� มีข้้อควรพิิจารณา 
อยู่่� 2 มิิติิ กล่่าวคืือ 

5	 โปรดเทีียบ คำำ�วิินิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนููญที่่� 1/2557 วัันที่่� 8 มกราคม 2557 ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่ม 131  
ตอนที่่� 41ก วัันที่่� 17 เมษายน 2557 น. 19-24; และคำำ�วิินิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนููญที่่� 15-18/2556  
วัันที่่� 20 พฤศจิกายน 2556, ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่ม 131 ตอนที่่� 5ก วัันที่่� 8 มกราคม 2557 น. 29-31.
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	 10.3.1	การพิิจารณาในมิติิเน้ื้�อหาของ “เรื่่�องท่ี่�ทำำ�ให้้ศาลหรืือองค์์กรอิิสระ 
ไม่่อาจปฏิิบััติิตามหน้้าท่ี่�หรืืออำำ�นาจได้้” 
	 เนื้้�อหาของบทบััญญััติิรััฐธรรมนููญที่่�เกี่่�ยวกัับการปฏิิบััติิตามหน้้าที่่�และ 
อำำ�นาจของศาลและองค์์กรอิิสระนั้้�น จำำ�แนกได้้เป็็น 3 กลุ่่�ม 
		  10.3.1.1 บทบััญญััติิเก่ี่�ยวกัับโครงสร้างองค์์กรและบุุคลากร 
	 	 ความในส่วนนี้้�ได้้แก่่ จำำ�นวน องค์์ประกอบ วาระการดำำ�รงตำำ�แหน่่ง 
ที่่�มาและกระบวนการสรรหาผู้้�ดำำ�รงตำำ�แหน่่งในศาลและองค์์กรอิิสระ 
	 	 การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญในเร่ื่�องต่่าง ๆ  ดังกล่่าว ย่อมกระทบต่่อ 
การปฏิิบััติิตามหน้้าที่่�และอำำ�นาจของศาลและองค์์กรอิิสระ ส่ ่วนจะกระทบใน 
ทางบวก คืือ เพ่ิ่�มประสิิทธิิภาพในการปฏิิบัติิหน้้าที่่� หรืือกระทบในทางลบ คืือ ทำำ�ให้้ 
การปฏิิบัติิงานมีความยุ่่�งยาก ประสิิทธิิภาพและประสิิทธิิผลลดลงนั้้�น ขึ้้�นอยู่่�กับ 
เนื้้�อหาของการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญเป็็นกรณีี ๆ ไป 
		  10.3.1.2 หลัักประกัันทางรััฐธรรมนููญเพื่่�อให้้ศาลและองค์์กร 
อิิสระสามารถปฏิิบััติิหน้้าที่่�ได้้อย่่างเป็็นอิิสระ ไม่่ตกอยู่่�ภายใต้้การครอบงำ�� 
ของรััฐสภาหรืือคณะรััฐมนตรีี 
	 	 หลัักประกัันความเป็็นอิิสระในการปฏิิบััติิงานของศาลและ 
องค์์กรอิิสระตามที่่�บััญญััติิไว้้ในรัฐธรรมนููญประกอบด้้วย 
	 	 -	หลัักประกัันด้านงบประมาณ มาตรา 141 วรรคสอง กำำ�หนดให้้ 
รััฐต้้องจััดสรรงบประมาณให้้เพีียงพอกับการปฏิิบัติิหน้้าที่่�โดยอิิสระของศาลและ 
องค์์กรอิิสระ และในกรณีีที่่�เห็็นว่างบประมาณที่่�ได้้รัับจััดสรรอาจไม่่เพีียงพอต่อ 
การปฏิิบัติิหน้้าที่่� ศาลหรืือองค์์กรอิิสระจะย่ื่�นคำำ�ขอแปรญััตติิต่อคณะกรรมาธิิการ 
โดยตรงก็็ได้้ 
	 	 -	หลัักประกัันด้านหน่่วยธุรการที่่�ขึ้้�นตรงต่่อศาลหรืือองค์์กรอิิสระ 
นั้้�น   อันได้้แก่่ ศาลยุุติิธรรม ศาลปกครอง และศาลรััฐธรรมนููญ ตามมาตรา 193  
และมาตรา 210 วรรคสาม คณะกรรมการการเลืือกตั้้�ง ผู้้�ต รวจการแผ่่นดิิน  
คณะกรรมการ ป.ป.ช. และคณะกรรมการสิิทธิิมนุุษยชนแห่่งชาติิ ตามมาตรา 220  
และผู้้�ว่าการตรวจเงิินแผ่่นดิิน ตามมาตรา 243 
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	 	 -	หลัักประกัันการมีีส่่วนร่วมในกระบวนการนิิติิบัญญััติิที่่�จะกระทบ 
โดยตรงต่่อการปฏิิบััติิหน้้าที่่�ขององค์์กร อั ันได้้แก่่ การมีีข้้อเสนอแนะเกี่่�ยวกัับ 
ร่่างพระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญที่่ �เกี่่ �ยวข้้องโดยตรงกัับศาลฎีีกา  
ศาลรััฐธรรมนููญ และองค์์กรอิิสระ ต่ ่อคณะรััฐมนตรีี เพื่่�อให้้เสนอร่่างฯ ต่ ่อ 
ที่่�ประชุุมรััฐสภา ตามมาตรา 131 (1) และการให้้ความเห็็นและข้้อทักท้้วงเกี่่�ยวกัับ 
ร่่างพระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญที่่�เกี่่ �ยวข้้องกัับองค์์กรในประเด็็น 
ความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของร่่างฯ หรืือการเป็็นอุุปสรรคในการปฏิิบััติิหน้้าที่่� 
อย่างถููกต้้องตามรััฐธรรมนููญของร่่างฯ หลัังจากรััฐสภาเห็็นชอบร่่างพระราชบัญญััติิ 
ประกอบรััฐธรรมนููญในวาระที่่�สามแล้้ว ตามมาตรา 132 (2) และ (3) 
		  10.3.1.3 บทบััญญััติิเก่ี่�ยวกัับหลัักเกณฑ์์ เงื่่�อนไข วิิธีีการ และ
ขั้้�นตอนในการปฏิิบััติิหน้้าท่ี่�ของศาลและองค์์กรอิิสระ 
	 	 การเพ่ิ่�มหรืือลดหลัักเกณฑ์์ เง่ื่�อนไข วิิธีการ และขั้้�นตอนในการปฏิิบัติิ 
ตามหน้้าที่่ �และอำำ�นาจของศาลและองค์์กรอิิสระ ย่ ่อมต้้องกระทบต่่อการ 
ปฏิิบัติิหน้้าที่่�ไม่่ทางใดก็็ทางหน่ึ่�ง ดังนั้้�น การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญในบทบััญญััติิ 
ส่่วนนี้้� ย่่อมเข้้าข่่ายเร่ื่�องที่่�ต้้องนำำ�ไปออกเสีียงประชามติิก่อน 
	 10.3.2	การพิิจารณาในมิติิผลกระทบ “ทำำ�ให้้ไม่่อาจปฏิิบััติิตามหน้้าท่ี่� 
หรืืออำำ�นาจได้้” 
	 เบื้้�องต้้น ผู้้�วิิจัยเสนอว่า หากวิินิิจฉััยได้้ชััดว่า การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรัฐธรรมนููญ 
เก่ี่�ยวกัับศาลและองค์์กรอิิสระจะส่่งผลให้้ศาลหรืือองค์์กรอิิสระสามารถปฏิิบััติิ 
ตามหน้้าท่ี่�หรืืออำำ�นาจได้้อย่่างมีีประสิิทธิภาพมากยิ่่�งขึ้้�น เช่่นนี้้� ย่่อมมิิใช่่กรณีี 
ที่่�ต้้องนำำ�ไปออกเสีียงประชามติิก่่อน อย่ ่างไรก็็ดีี ในกรณีีที่่�มิิอาจวิินิิจฉััยได้้ 
อย่างชััดเจนเช่่นนั้้�น ผู้้�วิิจัยมีข้้อสังเกตเกี่่�ยวกัับการตีีความผลกระทบ “ทำำ�ให้้ไม่่อาจ 
ปฏิิบัติิตามหน้้าที่่�หรืืออำำ�นาจได้้” อยู่่�สองแนวทาง กล่่าวคืือ 
	 	 10.3.2.1 การตีีความอย่่างแคบ คืือ ต้้องเป็็นกรณีีที่่�ทำำ�ให้ ้
ไม่่อาจปฏิิบััติิตามหน้้าท่ี่�หรืืออำำ�นาจได้้อย่่างชััดแจ้้ง 
	 	 หากการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ มิิได้้ทำำ�ให้้ศาลหรืือองค์์กรอิิสระ 
ไม่่อาจปฏิิบััติิตามหน้้าที่่�หรืืออำำ�นาจได้้ เพีียงแต่่ทำำ�ให้้ศาลหรืือองค์์กรอิิสระ 
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มีีขั้้�นตอนและวิิธีการทำำ�งานที่่�ยุ่่�งยากขึ้้�น หรืือเป็็นกรณีีที่่�ไม่่อาจวิิเคราะห์์และวิินิิจฉััย 
ได้้อย่างแน่่ชััดว่่า การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญดัังกล่่าวจะ “ทำำ�ให้้ศาลหรืือองค์์กร 
อิิสระไม่่อาจปฏิิบัติิตามหน้้าที่่�หรืืออำำ�นาจได้้” หรืือไม่่ เช่่นนี้้� ย่อมถืือว่า การแก้้ไข 
เพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญในกรณีีดัังกล่่าว ไม่่จำำ�ต้องนำำ�ไปออกเสีียงประชามติิก่อน 
	 	ตั วอย่่างของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญท่ี่�ทำำ�ให้้ไม่่อาจปฏิิบััติิ 
ตามหน้้าท่ี่�หรืืออำำ�นาจได้้ อาทิิ 
	 	 - การกำำ�หนดให้้หน่่วยธุุรการของศาลหรืือองค์์กรอิิสระเป็็น 
หน่่วยงานในบัังคัับบััญชาหรืือกำำ�กัับดููแลขององค์์กรฝ่่ายนิิติิบััญญััติิหรืือองค์์กร 
ฝ่่ายบริิหาร มิิได้้ขึ้้�นตรงต่่อศาลหรืือองค์์กรอิิสระอีีกต่่อไป เช่่นนี้้� ย่่อมทำำ�ให้้ศาล 
และองค์์กรอิิสระปราศจากหน่่วยงานสนัับสนุุนงานธุรการที่่�จำำ�เป็็น เป็็นการทำำ�ลาย 
หลัักประกัันความเป็็นอิิสระในเชิิงองค์์กร 
	 	 - การยกเลิิกหลัักประกัันความเพีียงพอในด้านงบประมาณที่่�ศาล 
และองค์์กรอิิสระต้้องใช้้เพ่ื่�อการปฏิิบัติิหน้้าที่่� 
		  10.3.2.2 การตีีความอย่่างกว้้าง คืือ ทำำ�ให้้การปฏิิบััติิหน้้าที่่� 
ของศาลหรืือองค์์กรอิิสระ มีีอุุปสรรคมากขึ้้�น มีีประสิิทธิิภาพน้้อยลง หรืือ 
เกิิดผลสััมฤทธิ์์�แบบไม่่เต็็มท่ี่�หรืือไม่่ครบถ้วน 
	 	 แม้้ว่่าการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญจะมิิได้้ทำำ�ให้้ศาลหรืือองค์์กร 
อิิสระไม่่อาจปฏิิบัติิตามหน้้าที่่�และอำำ�นาจได้้เลย แต่่ลำำ�พังเพีียงการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญดัังกล่่าวอาจส่่งผลให้้ศาลหรืือองค์์กรอิิสระมีีอุุปสรรคในการปฏิิบััติิ 
หน้้าที่่� มีประสิิทธิิภาพน้อยลง หรืือไม่่สััมฤทธิ์์�ผลสมดัังเจตนารมณ์์แห่่งการจััดตั้้�ง 
ศาลและองค์์กรอิิสระดัังกล่่าวขึ้้�นในรัฐธรรมนููญ เช่่นนี้้�แล้้ว ย่อมเป็็นกรณีีที่่�ต้้องนำำ� 
ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมดัังกล่่าวไปออกเสีียงประชามติิก่อน 
	 	ตั ัวอย่่างของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญที่่�ทำำ�ให้้อาจปฏิิบััติิ 
ตามหน้้าท่ี่�หรืืออำำ�นาจอย่่างมีีประสิิทธิิภาพลดลง อาทิิ 
	 	 -	การยกเลิิกกระบวนการให้้ศาลหรืือองค์์กรอิิสระสามารถ 
ให้้ความเห็็นและเสนอข้อทักท้้วงเกี่่�ยวกัับร่่างพระราชบัญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญ 
ที่่�เกี่่�ยวข้้อง หลัังจากรััฐสภาให้้ความเห็็นชอบร่่างฯ ดังกล่่าวในวาระที่่�สาม 
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	 	 -	การลดวาระการดำำ�รงตำำ�แหน่่งให้้เหลืือสั้้�นจนเกิินไป เช่่น ลดวาระ 
การดำำ�รงตำำ�แหน่่งของกรรมการการเลืือกตั้้�ง จาก 7 ปี เหลืือ 3 ปี 
	 	 -	การยกเลิิกข้้อกำำ�หนดให้้ดำำ�รงตำำ�แหน่่งได้้เพีียงวาระเดีียว เช่่น  
กรรมการการเลืือกตั้้�งหรืือ  กรรมการ ป .ป.ช. ซึ่่�งอาจส่่งผลให้้ผู้้�ดำำ�รงตำำ�แหน่่ง 
ดัังกล่่าวคาดหวัังที่่�จะได้้กลัับมาดำำ�รงตำำ�แหน่่งต่่ออีีกวาระหนึ่่�งหรืือสองวาระ  
และปฏิิบัติิหน้้าที่่�ด้้วยความเกรงใจ โดยเฉพาะในการตรวจสอบบุุคคลผู้้�มีอำำ�นาจ 
ในการเสนอชื่�อหรืือสรรหา 
	 	 -	การกำำ�หนดองค์์ประชุุมและจำำ�นวนคะแนนเสีียงที่่�ต้้องใช้้ในการ 
วิินิิจฉััยสููงมากจนกระทั่่�งเป็็นอุุปสรรคต่่อการทำำ�งาน  เช่่น กำ ำ�หนดให้้องค์์คณะ 
ของตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญประกอบด้้วยตุลาการศาลรััฐธรรมนููญทุุกคน แทนที่่� 
ปััจจุุบััน ซ่ึ่�งกำำ�หนด ไว้้ในมาตรา 221 ว่า ต้องไม่่น้้อยกว่่า 7 คน หรืือเปลี่่�ยนแปลง 
ให้้การวิินิิจฉััยสั่่�งให้้ระงัับสิิทธิิสมััครรัับเลืือกตั้้�งตามมาตรา 225 ของคณะกรรมการ 
เลืือกตั้้�งนั้้�นต้องอาศััยมติิเอกฉัันท์เท่่านั้้�น 
	 	 -	การเพ่ิ่�มหรืือลดขั้้�นตอนหรืือระยะเวลาในการปฏิิบัติิ เช่่น ปัจจุุบััน  
คณะกรรมการการเลืือกตั้้�งมีีระยะเวลาในการตรวจสอบเบื้้�องต้้นและประกาศ 
ผลการเลืือกตั้้�ง ส.ส. ภายใน 60 วันนับแต่่วัันเลืือกตั้้�ง ต ามมาตรา 85 วรรคสี่่�  
หากลดระยะเวลาดัังกล่่าว เหลืือ 3 วัน หรืือ 7 วัน ย่อมเห็็นได้้ว่่า เป็็นระยะเวลา 
ที่่�สั้้ �นจนเกิินไป ทำ ำ�ให้้ กกต. ไม่่อาจดำำ�เนิินการตรวจสอบเบื้้ �องต้้นอย่่างมีี 
ประสิิทธิิภาพได้้ 
	 อน่ึ่�ง ในกรณีีที่�เป็็นที่�สงสััยหรืือไม่่อาจวินิิจฉัยได้้อย่่างแน่่ชััดว่่า การแก้้ไข 
เพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญดัังกล่่าวส่่งผลต่่อการปฏิิบััติิตามหน้้าท่ี่�หรืืออำำ�นาจของศาล 
และองค์์กรอิิสระอย่่างไร เช่่นนี้้� ก็็สมควรนำำ�ไปออกเสีียงประชามติิก่่อนด้้วย 
เช่่นกัน ตััวอย่่างเช่่น การลดจำำ�นวนตุลาการศาลรััฐธรรมนููญหรืือกรรมการ ปปช.  
ให้้เหลืือน้้อย  เช่่น  3 ท่ ่าน อ าจส่่งผลให้้การปฏิิบััติิหน้้าที่่�ขององค์์กรดัังกล่่าว  
เกิิดความติิดขััด ล่าช้้า ไม่่เพีียงพอต่อภาระหน้้าที่่�ที่่�มีี หรืือในทางกลัับกััน การที่่�มีี 
ตุุลาการหรืือกรรมการน้้อยลง อาจทำำ�ให้้ปฏิิบัติิหน้้าที่่�ได้้รวดเร็็วยิ่่�งขึ้้�น ก็เป็็นได้้ 
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	 10.3.3	ข้อเสนอแนะของผู้้�วิจััย 
	 ผู้้�วิิจั ัยเสนอว่่าสมาชิิกรััฐสภาและศาลรััฐธรรมนููญควรตีีความตาม 
แนวทางท่ี่�สองคืือตีีความโดยอิิงกัับผลกระทบของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ  
เนื่่�องจาก ประการแรก การตีีความเช่่นนี้้�สอดคล้้องกัับการจััดแบ่่งระดัับความ 
ยากง่่ายในการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญของไทย ซ่ึ่�งแบ่่งออกเป็็น สามระดัับ คืือ  
ระดัับแรก แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมไม่่ได้้เลย คืือ กรณีีตามมาตรา 255 ระดัับที่่�สอง แก้้ไข 
เพิ่่�มเติิมได้้โดยต้้องนำำ�ไปออกเสีียงประชามติิหลัังจากผ่่านความเห็็นชอบของ 
รััฐสภา และกรณีีที่่�สาม แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมได้้โดยได้้รัับความเห็็นจากรััฐสภาเท่่านั้้�น6  
ประการที่่�สอง สอดคล้้องกัับเจตนารมณ์์รััฐธรรมนููญที่่�ให้้หลัักประกัันทาง 
รััฐธรรมนููญแก่่ศาลและองค์์กรอิิสระเพื่่�อให้้สามารถทำำ�หน้้าที่่�ตรวจสอบถ่่วงดุุล 
การใช้้อำำ�นาจรััฐขององค์์กรนิิติิบัญญััติิและองค์์กรบริิหารได้้อย่างมีีประสิิทธิิภาพ7   
ประการที่่�สาม การกำำ�หนดให้้นำำ�ไปออกเสีียงประชามติิเป็็นการเคารพต่่อ 
ประชาชนผู้้� เป็็นเจ้้าของอำำ�นาจอธิิปไตยและอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ  
อย่่างไรก็็ดีี แนวทางท่ี่�สองนี้้�มีีข้อเสีียเช่่นกัน คืือ ทำำ�ให้้เวลาในการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญต้้องยาวนานออกไป ทำ ำ�ให้้สิ้้�นเปลืืองงบประมาณของรััฐเพื่่�อจััดให้้ 
มีีการออกเสีียงประชามติิ  และเป็็นการรบกวนเวลาของประชาชนที่่�ต้้องออกมา 
ใช้้สิิทธิิออกเสีียงประชามติิ  กระนั้้�นก็็ตาม ผู้้�วิิจั ัยยัังคงเห็็นว่่า แนวทางที่่�สองนี้้� 
เป็็นการตีีความที่่�ถููกต้้องเหมาะสมและสอดคล้้องกัับเจตนารมณ์์รััฐธรรมนููญ 
	 ด้้วยเหตุุนี้้� การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญซึ่่�งส่่งผลให้้การปฏิิบััติิหน้้าที่่� 
ของศาลหรืือองค์์กรอิิสระไม่่อาจปฏิิบััติิหน้้าที่่�ได้้อย่่างมีีประสิิทธิิภาพและ 
ประสิิทธิิผล ย่่อมเข้้าข่่ายกรณีีที่�ต้้องนำำ�ไปออกเสีียงประชามติิก่่อนทั้้�งสิ้้�น 

6	 คำำ�วิินิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนููญที่่� 4/2564 วัันที่่� 11 มีีนาคม 2564, ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่ม 138 ตอนที่่� 18ก  
วัันที่่� 15 มีีนาคม 2564 น. 36.

7	 คณะกรรมการร่่างรััฐธรรมนููญ, ความมุ่่�งหมายและคำำ�อธิิบายประกอบรายมาตราของรััฐธรรมนููญแห่่ง 
ราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560, (กรุุงเทพฯ: สำำ�นักการพิมพ์์ สำำ�นักงานเลขาธิิการสภาผู้้�แทนราษฎร,  
2562) น. 340-341 และ 368-369. 
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10.4	ข้อสัังเกตอื่่�น ๆ เก่ี่�ยวกัับการออกเสีียงประชามติิ 
	 10.4.1	กฎหมายเฉพาะว่่าด้้วยการออกเสีียงประชามติิ 
	 เมื่่�อเริ่่�มต้้นงานศึึกษาวิิจััยนี้้� มี ีกฎหมายเกี่่�ยวกัับการออกเสีียงประชามติิ 
อยู่่�สองฉบัับ ได้้แก่่ พ ระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยการออกเสีียง 
ประชามติิ พ .ศ. 2552 และพระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการออกเสีียงประชามติ ิ
ร่่างรััฐธรรมนููญ พ.ศ. 2559 แต่่กฎหมายเกี่่�ยวกัับการออกเสีียงประชามติิดังกล่่าว 
ทั้้�งสองฉบัับ กลัับไม่่สามารถนำำ�เอามาใช้้กัับการออกเสีียงประชามติิร่างรััฐธรรมนููญ 
แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมตามรััฐธรรมนููญมาตรา 256 (8) ได้้ ด้วยเหตุุผลดัังต่่อไปนี้้� 
	 กรณีีพระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยการออกเสีียง 
ประชามติิ พ.ศ. 2552 แม้้เป็็นกฎหมายที่่�ใช้้กัับการประชามติิทั่่�วไป แต่่เน่ื่�องจาก 
ประการแรก กฎหมายประกอบรััฐธรรมนููญดัังกล่่าวบััญญััติิขึ้้ �นเพื่่�อรองรัับ 
การประชามติิตามรััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ.ศ. 2550 มาตรา 165 ซ่ึ่�งถููกยกเลิิกไปแล้้ว  
แม้้มีีประกาศ คสช. ที่่� 57/2557 รับรองให้้มีีผลใช้้บัังคัับต่่อไปก็ตาม และรััฐธรรมนููญ  
ฉบัับปีี พ.ศ. 2560 มาตรา 279 ก็รัับรองให้้ประกาศ คสช. ต่าง ๆ  ซ่ึ่�งรวมถึึงประกาศ 
ฉบัับนี้้�มีีผลใช้้บัังคัับต่่อไปภายใต้้รััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ.ศ. 2560 ก็ตาม แต่่เน่ื่�องจาก 
รััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ .ศ. 2560 มิิ ได้้บััญญััติิให้้กฎหมายว่่าด้้วยการออกเสีียง 
ประชามติิจััดทำำ�ขึ้้�นในรููปแบบ “พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญ” ดั ังเช่่น 
ที่่�เคยเป็็นในรััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ .ศ. 2550 ดั ังนั้้�น จึึ งถืือว่่า พ ระราชบััญญััติิ 
ประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยการออกเสีียงประชามติิ พ.ศ. 2552 มีรููปแบบ (Form)  
ที่่�ขััดต่่อรััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ .ศ. 2560 ประการที่่�สอง พ ระราชบััญญััติ ิ
ประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยการออกเสีียงประชามติิ พ.ศ. 2552 มีเนื้้�อหาสาระ 
เกี่่�ยวกัับการประชามติิที่่�ริิเริ่่�มโดยคณะรััฐมนตรีีเพื่่�อหาข้้อยุุติิในเรื่่�องใดเรื่่�องหนึ่่�ง 
หรืือเพื่่�อเป็็นคำำ�ปรึึกษาแก่่คณะรััฐมนตรีี กรณีีจึึงแตกต่่างจากการประชามติิ 
ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมตามมาตรา 256 (8) ซ่ึ่�งเป็็นกระบวนการทางรััฐสภา  
และประการที่่�สาม แม้้รััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ .ศ. 2560 บั ัญญััติิให้้อำำ�นาจ 
คณะรััฐมนตรีีขอให้้มีีการจััดการออกเสีียงประชามติิได้้ แต่่ก็็มีีข้้อจำำ�กััดที่่�ว่่า  
เรื่่�องดัังกล่่าวต้อ้งมิิใช่่เรื่่�องที่่�ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ ซึ่่�งร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไข 
เพ่ิ่�มเติิมนั้้�น โดยสภาพ มีลัักษณะขััดหรืือแย้้งต่่อรัฐธรรมนููญอยู่่�ในตัวเอง 
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	 ส่่วนพระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการออกเสีียงประชามติิร่่างรััฐธรรมนููญ  
พ.ศ. 2559 เม่ื่�อพิิเคราะห์์ถึึงโครงสร้้างและเนื้้�อหาสาระของพระราชบัญญััติิแล้้ว  
เห็็นได้้ว่่า เป็็นกฎหมายที่่�ตราขึ้้�นเพ่ื่�อใช้้ในการออกเสีียงประชามติิร่างรััฐธรรมนููญ 
ที่่�จััดทำำ�ขึ้้�นโดยคณะกรรมการร่่างรััฐธรรมนููญตามรััฐธรรมนููญ ฉบัับชั่่�วคราว  
พ.ศ. 2557 แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม ฉบัับที่่�สอง พ.ศ. 2559 เท่่านั้้�น มิิได้้มุ่่�งหมายให้้ใช้้กัับ 
การออกเสีียงประชามติิกรณีีทั่่�ว ๆ  ไป กล่่าวอีีกนััยหน่ึ่�ง คืือ เป็็นกฎหมายชั่่�วคราว  
คล้้ายบทเฉพาะกาลในกฎหมายอื่�น   ซ่ึ่�งเม่ื่�อได้้มีีการดำำ�เนิินการออกเสีียงประชามติิ 
ร่่างรััฐธรรมนููญในปี 2559 รวมทั้้�งได้้มีีการดำำ�เนิินการอ่ื่�นที่่�เกี่่�ยวข้้องครบถ้้วนแล้้ว  
เช่่น หากศาลพิิพากษาว่่าได้้มีีการกระทำำ�ความผิิดตามกฎหมาย ตัดสิินลงโทษจำำ�คุก  
หรืือสั่่�งเพิิกถอนสิิทธิิเลืือกตั้้�ง เมื่่�อระยะเวลาผ่่านไปครบกำำ�หนดแล้้ว กฎหมาย 
ฉบัับนี้้�ก็็สิ้้�นสภาพบังคัับไปในตัวเอง จึึงมิิใช่่กฎหมายที่่�จะนำำ�มาใช้้กัับการอออกเสีียง 
ประชามติิร่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม ตามรััฐธรรมนููญมาตรา 258(8) ได้้ 
	 ด้้วยเหตุุนี้้ � การออกเสีียงประชามติิร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่ �มเติิม  
ตามมาตรา 256 (8) จึึงจำำ�เป็็นต้้องมีีกฎหมายระดัับพระราชบััญญััติิกำำ�หนด 
รายละเอีียดต่่าง ๆ เก่ี่�ยวกัับการจััดให้้มีีการออกเสีียงประชามติิ กระบวนการ 
ใช้้สิิทธิิออกเสีียงประชามติิ และการประกาศผลการออกเสีียงประชามติิ  
เป็็นการเฉพาะ ปัจจุุบััน (ธัันวาคม 2564) พระราชบัญญััติิว่าด้้วยการออกเสีียง 
ประชามติิ พ.ศ. 2564 ได้้ลงประกาศในราชกิิจจานุุเบกษาแล้้ว 
	 10.4.2	ข้อควรพิิจารณาเก่ี่�ยวกัับการออกเสีียงประชามติิร่่างรััฐธรรมนููญ 
แก้้ไขเพิ่่�มเติิมตามพระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการออกเสีียงประชามติิ พ.ศ. 2564 
	 หลัักเกณฑ์์ว่่าด้้วยการออกเสีียงประชามติิร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
ที่่�บััญญััติิไว้้ในพระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการออกเสีียงประชามติิ พ .ศ. 2564 นั้้ �น  
มีีประเด็็นทางกฎหมายและความเหมาะสมที่่�สมควรหยิิบยกขึ้้�นมาพิิจารณา ณ ที่่�นี้้�  
สามกรณีีด้้วยกัน อันได้้แก่่ 
		  10.4.2.1 การกำำ�หนดจำำ�นวนขั้้�นต่ำำ��ของผู้้�มาใช้้สิิทธิิออกเสีียง 
	 	 รััฐธรรมนููญ มาตรา 256 (8) กำำ�หนดให้้การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
ที่่�มีีเนื้้�อหาตามข้้อ 10.4.1.1 ถึึง ข้อ 10.4.1.5 ข้างต้้น ต้องจััดให้้มีีการออกเสีียง 
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ประชามติิก่อนนำำ�ขึ้้�นทูลเกล้้าฯ ถวายพระมหากษััตริิย์เพ่ื่�อทรงลงพระปรมาภิิไธย  
เพ่ื่�อการนี้้� ให้้ประธานรัฐสภาส่่งร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมไปให้้คณะกรรมการ 
การเลืือกตั้้�งจััดให้้มีีการออกเสีียงประชามติิตามกฎหมายว่่าด้้วยการออกเสีียง 
ประชามติิ ถ้ ้าผลการออกเสียีงประชามติิเห็็นชอบด้้วยกัับร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไข 
เพ่ิ่�มเติิม จึึงให้้ดำำ�เนิินการทููลเกล้้าฯ ถวาย ถ้าผลการออกเสีียงประชามติิ ไม่่เห็็นชอบ 
กัับร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม ให้้ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมนั้้�นเป็็นอันตกไป8   
ปััญหาก็็คืือ  มาตรา 256 (8) มิิ ได้้บััญญััติิว่า กรณีีใดจึึงถืือว่า ผลการออกเสีียง 
ประชามติิเห็็นชอบกัับร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมดัังกล่่าว โดยรัฐธรรมนููญละไว้้  
และให้้ไปกำำ�หนดหลัักเกณฑ์์และเง่ื่�อนไขของผลการออกเสีียงประชามติิเห็็นชอบ 
ในกฎหมายว่าด้้วยการออกเสีียงประชามติิ 
	 	 ในการเลืือกตั้้�ง ส.ส. ของไทย มิิได้้มีีหลัักเกณฑ์์จำำ�นวนขั้้�นต่ำำ��ของผู้้�มา 
ใช้้สิิทธิิเลืือกตั้้�ง หรืือจำำ�นวนคะแนนเสีียงขั้้�นต่ำำ��ที่่�จะถืือว่าเป็็นผู้้�ชนะการเลืือกตั้้�ง9  
มีีเพีียงเกณฑ์์ที่่�ว่่า ต้องได้้คะแนนเสีียงข้้างมากของผู้้�มาใช้้สิิทธิิ และต้้องไม่่น้้อยกว่่า 
คะแนนเสีียงที่่�ไม่่เลืือกผู้้�ใดเป็็น ส.ส. ตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 92 แต่่นั่่�นคืือกรณีี 
การพิิจารณาเลืือกตััวบุุคคล ซ่ึ่�งปกติิแล้้วย่่อมมีีตััวเลืือกมากกว่่าสองราย อย่างไรก็็ดีี  
ในกรณีีการออกเสีียงประชามติินั้้�น โดยปกติิ ตัวเลืือกในบัตรออกเสีียงประชามติิ 
ย่่อมมีีเพีียงสองทางเลืือก คืือ เห็็นชอบ หรืือไม่่เห็็นชอบ เท่่านั้้�น ด้วยเหตุุนี้้� จำำ�นวน 
ผู้้�มาใช้้สิิทธิิประชามติิจึึงถืือเป็็นปัจจััยสำำ�คัญที่่�บ่่งชี้้�ความชอบธรรมทางประชาธิิปไตย 
และการยอมรัับของประชาชนในผลการออกเสีียงประชามติิ10  โดยเฉพาะอย่างย่ิ่�ง  
ในเร่ื่�องที่่�มีีความสำำ�คัญย่ิ่�งยวดต่่อชะตาอนาคตของประเทศ ดังเช่่นการประชามติิ 
ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 

8	 ข้้อบัังคัับการประชุุมรััฐสภา พ.ศ. 2563 ข้้อ 135.
9	 เคยมีีการกำำ�หนดไว้้ในกรณีีที่่�การเลืือกตั้้�ง ส.ส. มีีผู้้�สมััครเพีียงรายเดีียว ต้้องคะแนนเสีียงไม่่น้้อยกว่่า 

ร้้อยละ 20 ของจำำ�นวนผู้้�มีีสิิทธิิเลืือกตั้้�งทั้้�งหมดในเขตเลืือกตั้้�งนั้้�น โปรดดูู มาตรา 74 แห่่ง พรป. การเลืือกตั้้�ง 
ส.ส. และ ส.ว. พ.ศ. 2541

10	 Oonagh Gay and Lorna Horton, Threshold in Referendums, House of Commons Research  
Paper, SN/PC/02809 29 June 2011, https://researchbriefings.files.parliament.uk/documents/ 
SN02809/SN02809.pdf
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	 	 ในการนี้้� พระราชบัญญััติิว่าด้้วยการออกเสีียงประชามติิ พ.ศ. 2564  
มาตรา 13 จึึ งกำำ�หนดไว้้ว่่า “การออกเสีียงที่่�จะถืือว่่ามีีข้้อยุุติิในเรื่่�องที่่�จััดทำำ� 
ประชามติิ ต้องมีีผู้้�มาใช้้สิิทธิิออกเสีียงเป็็นจำำ�นวนเกิินกึ่�งหน่ึ่�งของผู้้�มีสิิทธิิออกเสีียง 
และมีีจำำ�นวนเสีียงเกิินกึ่�งหน่ึ่�งของผู้้�มาใช้้สิิทธิิออกเสีียงในเร่ื่�องที่่�จััดทำำ�ประชามติินั้้�น”
	 	 ความในส่วนแรกนั้้�น ย่อมชััดเจนว่า ต้้องมีีผู้้�มีีสิทธิิออกมาใช้้สิิทธิิ 
ออกเสีียงประชามติิเกิินกึ่่�งหนึ่่�งของจำำ�นวนผู้้�มีีสิิทธิิออกเสีียงทั้้�งหมด ทั้้ �งที่่� 
โดยการมาแสดงตนที่่�หน่่วยและใช้้บััตรออกเสีียง ออ กเสีียงทางไปรษณีีย์์  
เคร่ื่�องลงคะแนนออกเสีียงอิิเล็็กทรอนิิกส์์ หรืือระบบเทคโนโลยีีสารสนเทศอ่ื่�น11  
		  ในด้้านหน่ึ่�ง มองได้้ว่่า การกำำ�หนดบทบััญญััติิไว้้เช่่นนี้้� สอดคล้้องกัับ 
ข้้อเท็็จจริิงประการหนึ่่�งที่่�สำำ�คััญเกี่่�ยวกัับการประชามติิร่่างรััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี  
พ.ศ. 2560 คืือ มี  ีประชาชนออกมาใช้ส้ิิทธิิออกเสีียงประชามติิร่่างรััฐธรรมนููญ  
เม่ื่�อวันที่่� 7 สิิงหาคม 2559 มีจำำ�นวน 29,740,677 คน คิิดเป็็นร้อยละ 59.40  
ของจำำ�นวนผู้้�มีีสิิทธิิออกเสีียงประชามติิทั้้�งหมด 50,071,589 คน12 ด้ ้วยเหตุุนี้้�  
จึึงวิิเคราะห์์ได้้ว่่า ป ระชาชนผู้้�ทรงอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ (original  
constituent power) จำ ำ�นวนเกิินกว่่ากึ่่�งหนึ่่�งได้้ออกมาแสดงเจตจำำ�นงทาง 
การเมืืองของตน  การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญซึ่่�งเป็็นการใช้้อำำ�นาจที่่�สืืบเนื่่�อง 
จากอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ (derived constituent power) จึึงควรเคารพต่อ 
อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญอัันเป็็นรากฐานของอำำ�นาจในการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญนี้้�ด้้วย  ในเมื่่�อการออกเสีียงประชามติิร่่างรััฐธรรมนููญเมื่่�อปีี 2559  
อัันเป็็นการใช้้อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ มีผู้้�ทรงอำำ�นาจดัังกล่่าวเข้้ามามีีส่่วนร่วม 
มากถึึงร้้อยละ 59.39 การออกเสีียงประชามติิร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
ให้้มีีผลเป็็นการแก้้ไขรััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ .ศ.	2560 ก็ ็สมควรกำำ�หนดให้้มีี 
ผู้้�ทรงอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญเข้้ามามีีส่่วนเข้้าร่่วมในกระบวนการนี้้� อย่างน้้อย 
ที่่�สุุด คืือ กึ่  ่�งหนึ่่�งของจำำ�นวนผู้้�มีีสิิทธิิออกเสีียงประชามติิทั้้�งหมด มิิ เช่่นนั้้�น  
ย่่อมมิิอาจถืือได้้ว่่า ผู้้�  ทรงอำำ�นาจสถาปนาเห็็นชอบให้้มีีการเปลี่่ �ยนแปลง 
รััฐธรรมนููญที่่�ตนได้้สถาปนาไว้้แต่่เดิิม 

11	 พระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการออกเสีียงประชามติิ พ.ศ. 2564, มาตรา 12 วรรคสอง.
12	 ประกาศ กกต. เรื่่�อง ผลการออกเสีียงประชามติิ ลงวัันที่่� 10 สิิงหาคม 2559
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	 	 อย่างไรก็็ตาม ในอีีกด้้านหน่ึ่�ง เม่ื่�อศึึกษาเปรียบกัับกฎหมายเกี่่�ยวกัับ 
การออกเสีียงประชามติิในการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญของต่่างประเทศ พบว่่า  
ทั่่�วโลก มี ีประมาณ 98 ป ระเทศที่่�รััฐธรรมนููญกำำ�หนดให้้การแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญจะต้้องผ่่านการออกเสีียงประชามติิ ทั้้�งที่่�เป็็นการบัังคัับให้้ต้้องจััดการ 
ออกเสีียงประชามติิทุกกรณีี เช่่น เดนมาร์์ก โรมาเนีีย ญี่่�ปุ่่�น หรืือเฉพาะเม่ื่�อแก้้ไข 
เพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญในบางกรณีี บางเร่ื่�อง หรืือบางประเด็็น เช่่น ฝรั่่�งเศส สเปน  
ออสเตรีีย13 และพบว่่า มี ีประเทศจำำ�นวนน้้อยมากที่่�กำำ�หนดจำำ�นวนขั้้�นต่ำำ��ของ 
ผู้้�มาใช้้สิิทธิออกเสีียงประชามติิ อาทิิ คาซััคสถาน เกาหลีีใต้้ ลัตเวีีย รัสเซีีย และ 
สโลเวเนีีย กำำ�หนดไว้้ที่่�ไม่่น้้อยกว่่าก่ึ่�งหน่ึ่�งของจำำ�นวนผู้้�มีีสิทธิออกเสีียงประชามติิ 
ทั้้�งหมด เดนมาร์์กกำำ�หนดไว้้ที่่�มากกว่่าร้้อยละ 40 ของจำำ�นวนผู้้�มีีสิิทธิิทั้้�งหมด  
นอกเหนืือจากนั้้�น ล้้วนแล้้วแต่่ไม่่กำำ�หนดให้้มีีเกณฑ์์จำำ�นวนขั้้�นต่ำำ��ของผู้้�มา 
ใช้้สิิทธิิออกเสีียงประชามติิ14  
	 	 เหตุุผลที่่�ประเทศส่่วนใหญ่่ไม่่กำำ�หนดจำำ�นวนผู้้�มาใช้้สิิทธิิออกเสีียง 
ขั้้�นต่ำำ��ไว้้ เนื่่�องจากเป็็นเรื่่�องปกติิที่่�ทุุกประเทศจะมีีประชาชนผู้้�มีีสิิทธิิออกเสีียง 
ประชามติิจำำ�นวนมาก ไม่่สนใจออกมาใช้้สิิทธิิทางการเมืืองของตน อย่ ่างกรณีี 
ของไทย สถิิติิผู้้�มาใช้้สิิทธิิออกเสีียงประชามติิร่างรััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ.ศ. 2550  
เม่ื่�อวันที่่� 19 สิิงหาคม 2550 อยู่่�ที่่�ร้้อยละ 57.61 ของผู้้�มีสิิทธิิออกเสีียงประชามติิ 
ทั้้�งหมด15 ส่ ่วนประชามติิร่่างรััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ .ศ. 2560 เมื่่�อวัันที่่� 19  
สิิงหาคม 2550 อยู่่�ที่่�ร้้อยละ 59.3916 กล่่าวอีีกนััยหน่ึ่�ง คืือ มีผู้้�มาใช้้สิิทธิิออกเสีียง 

13	 ชมพููนุช ตั้้�งถาวร, “การออกเสีียงประชามติิที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับรััฐธรรมนููญ (Constitutional Referendum)”,  
ใน ณรงค์์เดช สรุุโฆษิิต (บรรณาธิิการ), รััฐ รััฐธรรมนููญ และสิิทธิิเสรีีภาพ: ทฤษฎีีและปััญหาท้้าทายในยุุค  
2021 รวมบทความวิิชาการเนื่่�องในโอกาสที่่�ศาสตราจารย์ ดร. เกรีียงไกร เจริญธนาวััฒน์์ อายุุครบ 60 ปีี,  
(กรุุงเทพฯ: เดืือนตุุลา, 2564) น. 90 และ 102

14	 Venice Commission, Report on Constitutional Amendment, adopted at the 81st plenary  
session (Venice, 11 - 12 December 2009); CDL-AD(2010)001, Strasbourg, 19 January 2010, para.  
50, https://www.venice.coe.int/webforms/documents/?pdf=cdl-ad(2010)001-e

15	 ประกาศสภาร่่างรััฐธรรมนููญ เรื่่�อง ผลการออกเสีียงประชามติิร่่างรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
ลงวัันที่่� 20 สิิงหาคม พุุทธศัักราช 2550, ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่มที่่� 124 ตอนที่่� 45ก 21 สิิงหาคม 2550  
น. 8.

16	 ประกาศคณะกรรมการการเลืือกตั้้�ง เรื่่�อง ผลการออกเสีียง ลงวัันที่่� 10 สิิงหาคม 2559
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ประชามติิเกิินกว่่าจำำ�นวนขั้้�นต่ำำ��ประมาณร้้อยละ 7.5-9.5 เท่่านั้้�น การกำำ�หนดจำำ�นวน 
ผู้้�มาใช้้สิิทธิิออกเสีียงประชามติิขั้้�นต่ำำ��ไว้้ท่ี่�เกิินกว่่าร้้อยละ 50 ของจำำ�นวนผู้้�มีีสิทธิิ 
ออกเสีียงประชามติิทั้้�งหมด จึึงเท่่ากัับเป็็นการเปิิดโอกาสให้้ฝ่่ายข้้างน้้อย 
ท่ี่�ไม่่เห็็นด้วยกัับการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ มีีโอกาสชนะในผลการลงประชามติิ 
มากกว่่า โดยการไม่่ออกไปออกเสีียงประชามติิ ตััวอย่่างเช่่น ตามสถิิติิข้างต้้น  
หากผู้้�มีีสิิทธิิออกเสีียงประชามติิที่่�คััดค้้านหรืือไม่่เห็็นด้้วยกัับการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญเพีียงร้้อยละ 10 พร้อมใจกัันไม่่ออกไปใช้้สิิทธิิ (Strategic abstention)  
ก็็สามารถทำำ�ให้้ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมไม่่ผ่่านการออกเสีียงประชามติ ิ
ได้้แล้้ว ด้ วยเหตุุนี้้� คณะกรรมาธิิการยุุโรปเพ่ื่�อประชาธิิปไตยโดยอาศััยกฎหมาย  
(European Commission for Democracy Through Law) หรืือ 
คณะกรรมาธิิการเวนิิส จึึงแนะนำำ�ไว้้ในรายงานว่าด้้วยประมวลแนวปฏิิบััติิท่ี่�ดีี 
เกี่่�ยวกัับการออกเสีียงประชามติิว่่า “ไม่่ควรกำำ�หนดเกณฑ์์จำำ�นวนผู้้�ออกมา 
ใช้้สิิทธิิขั้้�นต่ำำ��” ไว้้17 ส่ ่วนสถาบัันนานาชาติิเพื่่�อประชาธิิปไตยและการเลืือกตั้้�ง  
(International IDEA) แนะนำำ�ว่่า แม้้การกำำ�หนดจำำ�นวนขั้้�นต่ำำ��ของผู้้�มาใช้ส้ิิทธิิ 
ออกเสีียงประชามติิไว้้จะช่่วยเพ่ิ่�มความชอบธรรมของผลการออกเสีียงประชามติิ  
แต่่การกำำ�หนดจำำ�นวนผู้้�มาใช้้สิิทธิิไว้้สููงมาก ๆ  เช่่น มากกว่่าร้้อยละ 50 ของจำำ�นวน 
ผู้้�มีีสิิทธิิออกเสีียงทั้้�งหมด ย่ ่อมทำำ�ให้้การแก้้ไขเปลี่่�ยนแปลงสภาพที่่�เป็็นอยู่่�  
ณ ปัจจุุบััน (status quo) เป็็นไปได้้ยากจนเกิินจำำ�เป็็น18  
	 	 อย่างไรก็็ดีี ในกรณีีของไทย ปัญหาดัังกล่่าวอาจมิิได้้ร้้ายแรงเท่่ากัับ 
กรณีีตััวอย่างที่่�สมมุุติิไว้้ เน่ื่�องจากรััฐธรรมนููญ มาตรา 50 (7) และพรบ.ประชามติิ  
มาตรา 20 กำำ�หนดให้้ผู้้�มีสิิทธิิออกเสีียงประชามติิมีหน้้าที่่�ไปออกเสีียงประชามติิ  
มิิเช่่นนั้้�น ย่่อมเสีียสิิทธิิทางการเมืืองตามที่่�กำำ�หนดไว้้ในมาตรา 24 และจากสถิิติิ 
การออกไปใช้ส้ิิทธิิเลืือกตั้้�งของประชาชนไทยนัับแต่ม่ีีการบัังคัับให้้การไปใช้ส้ิิทธิิ 
เลืือกตั้้�งเป็็นหน้้าที่่�ในรัฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ.ศ. 2540 เร่ื่�อยมาแล้้ว พบว่่า ผู้้�มีสิิทธิิ 
เลืือกตั้้�งออกมาใช้้สิิทธิิเลืือกตั้้�งในการเลืือกตั้้�งทั่่�วไป เฉลี่่�ยอยู่่�ที่่�ประมาณร้้อยละ 74  

17	 Venice Commission, Code of Good Practice on Referendums, para. 50-52.
18	 Elliot Bulmer, Direct Democracy, (Stockholm: International IDEA, 2017) p. 18
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ของจำำ�นวนผู้้�มีสิิทธิิเลืือกตั้้�งทั้้�งหมด19 ดังนั้้�น ความเป็็นไปได้้ท่ี่�จะมีีการใช้้เทคนิิค 
การไม่่ไปออกเสีียงประชามติิเพื่่�อคว่ำำ��ร่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมจึึงมีีโอกาส 
เกิิดขึ้้�นได้้น้้อย แต่่กระนั้้�นก็็ตาม การกำำ�หนดหลัักเกณฑ์์จำำ�นวนขั้้�นต่ำำ��ผู้้�ออกมา 
ใช้้สิิทธิิออกเสีียงประชามติิไว้้เช่่นนี้้� ยิ่่�งจะทำำ�ให้้การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
ตามกระบวนการที่่�รััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ .ศ. 2560 ออ กแบบไว้้ให้้แก้้ไขได้้ยาก 
อยู่่�แล้้วยิ่่�งยากขึ้้�นไปอีก 
		  10.4.2.2 ปััญหาการตีีความจำำ�นวนคะแนนเสีียง “เห็็นชอบ” ท่ี่�จะ 
ถืือว่่าร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมผ่่านการออกเสีียงประชามติิ 
	 	 ปััญหาการตีีความบทบััญญััติิเกิิดขึ้้�นในมาตรา 13 ตอนท้าย ที่่�ว่่า  
“การออกเสีียงที่่�จะถืือว่่ามีีข้้อยุุติิในเรื่่�องที่่�จััดทำำ�ประชามติิ ต้ ้อง...และมีีจำำ�นวน 
เสีียงเกิินกึ่่�งหนึ่่�งของผู้้�มาใช้้สิิทธิิออกเสีียงในเรื่่�องที่่�จััดทำำ�ประชามติินั้้�น” จึึ งเกิิด 
คำำ�ถามว่่า กรณีีที่่�จะถืือว่าประชาชน “เห็็นชอบ” ร่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม  
ต้้องอาศััยเสีียงเท่่าใด เน่ื่�องจากการออกเสีียงประชามติิตามกฎหมายนี้้� ประชาชน 
ผู้้�มีสิิทธิิออกเสีียงประชามติิ  ซ่ึ่�งแสดงตนเพ่ื่�อใช้้สิิทธิิ สามารถแสดงความคิิดเห็็น 
ของตนได้้สามทางเลืือก อันได้้แก่่ 
	 	 ทางเลืือกแรก ไม่่ประสงค์์จะแสดงความคิิดเห็็น  โดยกากบาท 
ในช่อง “ไม่่แสดงความคิิดเห็็น”20  
	 	 ทางเลืือกที่่�สอง เห็็นชอบ โดยกากบาทในช่อง “เห็็นชอบ” 
	 	 ทางเลืือกที่่�สาม ไม่่เห็็นชอบ โดยกากบาทในช่อง “ไม่่เห็็นชอบ” 
	 	 การกำำ�หนดในกฎหมายให้้มีีสามทางเลืือกเช่่นนี้้� แตกต่่างไปจาก 
การออกเสีียงประชามติิร่างรััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ.ศ. 2550 ที่่�จััดขึ้้�นเม่ื่�อวันที่่� 19  
สิิงหาคม 255021 และการออกเสีียงประชามติิร่างรััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ.ศ. 2560  

19	 โปรดดูู คณะกรรมการการเลืือกตั้้�ง, https://www.ect.go.th/ect_th/more_news.php?cid=14& 
filename=index

20	 พระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการออกเสีียงประชามติิ พ.ศ. 2564, มาตรา 38. 
21	 ประกาศสภาร่่างรััฐธรรมนููญ เรื่่�อง หลัักเกณฑ์์และวิิธีีการว่่าด้้วยการเผยแพร่่ร่่างรััฐธรรมนููญ และ 

การออกเสีียงประชามติิ พ.ศ. 2550, ข้้อ 24 และข้้อ 25 และตััวอย่่างบััตรออกเสีียงท้้ายประกาศ 
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ที่่�จััดขึ้้�นเม่ื่�อวันที่่� 7 สิิงหาคม 255922 ซ่ึ่�งจะมีีเพีียงสองทางเลืือกคืือ “เห็็นชอบ”  
หรืือ “ไม่่เห็็นชอบ” แต่่ไม่่มีีทางเลืือก “ไม่่แสดงความคิิดเห็็น” 
	 	 ในประเด็็นนี้้� คณะกรรมาธิิการวิิสามััญพิิจารณาร่่างพระราชบัญญััติิ 
ว่่าด้้วยการออกเสีียงประชามติิ พ.ศ. .... รัฐสภา ได้้อธิิบายไว้้ว่่า 

	 “หลัักการจััดทำำ�ประชามติิตามร่่างพระราชบััญญััติิฉบัับนี้้�  
กำำ�หนดให้้มีีขึ้้ �นเฉพาะเรื่่ �องที่่�มีีความสำำ�คััญระดัับประเทศเป็็น 
ประการสำำ�คัญ ร่างมาตรา 13 จึึงกำำ�หนดหลัักเกณฑ์์การหาข้้อยุุติิ 
ในเร่ื่�องที่่�จััดทำำ�ประชามติิ โดยใช้้หลัักเกณฑ์์สองประการ กล่่าวคืือ  
ต้้องมีีผู้้�มาใช้้สิิทธิิออกเสีียงเป็็นจำำ�นวนเกิินกึ่่�งหนึ่่�งของผู้้�มีีสิิทธิิ 
ออกเสีียง และมีีจำำ�นวนเสีียงเกิินกึ่�งหน่ึ่�งของผู้้�มาใช้้สิิทธิิออกเสีียง 
ในเรื่่�องที่่�จััดทำำ�ประชามติินั้้�น จึึ งเรีียกได้้ว่่าเป็็นการวางข้้อกำำ�หนด 
แบบเสีียงข้้างมากสองระดัับ (Double Majority) เพ่ื่�อให้้ผลการ 
ออกเสีียงประชามติิเป็็นที่่�ยอมรัับ”23  

	 	 ข้้อกำำ�หนดแบบเสีียงข้้างมากสองระดัับ ในส่วนแรก จำ ำ�นวนผู้้�มา 
ใช้้สิิทธิ์์� ไม่่มีีปััญหาในการตีีความ แต่่ปััญหาอยู่่�ที่่�การตีีความส่่วนที่่�สองในวลีีที่่�ว่่า  
“การออกเสีียงที่่�จะถืือว่่ามีีข้้อยุุติิในเรื่่�องที่่�จััดทำำ�ประชามติิ ต้ ้อง...และมีีจำำ�นวน 
เสีียงเกิินกึ่่�งหนึ่่�งของผู้้�มาใช้้สิิทธิิออกเสีียงในเรื่่ �องที่่�จััดทำำ�ประชามติินั้้�น”  
จึึงเกิิดคำำ�ถามว่่า กรณีีที่่�จะถืือว่าประชาชน “เห็็นชอบ” ร่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม  
ต้้องอาศััยเสีียงเท่่าใด ซ่ึ่�งจำำ�แนกแนวทางการตีีความได้้สองแนว กล่่าวคืือ 
		  แนวทางแรก หากประชาชน “แสดงความคิิดเห็็น” ในการออกเสีียง 
ประชามติิ ไม่่ว่่าจะกากบาทช่่อง “เห็็นชอบ” หรืือ “ไม่่เห็็นชอบ” รวมแล้้วเกิินกว่่า 
ก่ึ่�งหน่ึ่�งของจำำ�นวนผู้้�มาใช้้สิิทธิ์์� (หรืืออีกนััยหน่ึ่�ง จำำ�นวนที่่�กากบาทช่่อง “ไม่่แสดง 

22	 ระเบีียบคณะกรรมการการเลืือกตั้้�งว่่าด้้วยหลัักเกณฑ์์และวิิธีีการออกเสีียงประชามติิ พ.ศ. 2559, ข้้อ 58  
และตััวอย่่างบััตรออกเสีียงท้้ายระเบีียบ

23	 รายงานของคณะกรรมาธิิการวิิสามััญพิิจารณาร่่างพระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการออกเสีียงประชามติิ พ.ศ. ....  
รััฐสภา (9 มีีนาคม 2564) น. 56. https://dl.parliament.go.th/backoffice/viewer2300/web/ 
viewer.php 
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ความคิิดเห็็น” ไม่่ถึึงกึ่่�งหนึ่่�ง) ย่ ่อมถืือว่่า ผ่ ่านเกณฑ์์ข้้อนี้้� และหากจำำ�นวน 
คะแนนที่่�กากบาทช่่อง “เห็็นชอบ” มากกกว่่าช่่อง “ไม่่เห็็นชอบ” ก็ย่่อมถืือว่า  
ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมผ่่านการออกเสีียงประชามติิแล้้ว 
		  แนวทางที่่�สอง ป ระชาชนที่่�แสดงความคิิดเห็็นในจำำ�นวนช่่อง  
“เห็็นชอบ” ต้องเกิินกว่่าก่ึ่�งหน่ึ่�งของจำำ�นวนผู้้�มาใช้้สิิทธิิ จึึงจะถืือว่า ร่างรััฐธรรมนููญ 
แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมผ่่านการออกเสีียงประชามติิแล้้ว 
		  ผู้้�วิจััยเห็็นว่า การตีีความในแนวทางแรกเป็็นการตีีความท่ี่�ถููกต้้อง  
และสอดคล้้องกับัหลัักการตััดสินิใจโดยเสีียงข้้างมากตามหลัักประชาธิปิไตย  
ซ่ึ่�งมิิได้้จำำ�กัดว่่า ต้้องเป็็นเสีียงข้้างมากเด็็ดขาด (absolute majority) เท่่านั้้�น  
หากแต่่ความเห็็นใด ถืือเป็็นฝ่่ายข้้างมาก (simple majority/ plurality)  
ของประชาชนก็ย่่อมมีีความชอบธรรมทางประชาธิิปไตยแล้้ว 
		  10.4.2.3 ปััญหาการตีีความข้้อห้้ามการออกเสีียงประชามติิ 
ท่ี่�กระทบต่อสิิทธิิเสรีีภาพของประชาชนตามมาตรา 9 วรรคสาม 
	 	 มาตรา 9 วรรคสอง แห่่งพระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการออกเสีียง 
ประชามติิ พ.ศ. 2564 กำำ�หนดว่่า การออกเสีียงประชามติิตามพระราชบัญญััติินี้้�  
มีีดัังต่่อไปนี้้� (1) การออกเสีียงเกี่่�ยวกัับการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญตามที่่�มี ี
บทบััญญััติิกำำ�หนดไว้้ในรัฐธรรมนููญ ซ่ึ่�งก็็คืือ รัฐธรรมนููญ มาตรา 256 (8) นั่่�นเอง  
ปััญหาอยู่่�ที่่  �มาตรา 9 วรรคสองของกฎหมายที่่�บััญญััติิเป็็นข้้อห้้ามไว้้ว่่า  
“การออกเสีียงในเร่ื่�องที่่�มีีผลกระทบต่่อสิิทธิิเสรีีภาพของประชนตามที่่�รััฐธรรมนููญ 
รัับรองไว้้ จะกระทำำ�มิิได้้” ความวรรคนี้้� จะตีีความอย่่างไร หากมีีการเสนอ 
ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม โดยตััดหรืือลดสิิทธิิเสรีีภาพในประการหนึ่่�ง 
ประการใดที่่�รััฐธรรมนููญ 2560 รั ับรองไว้้ จะนำำ�มาออกเสีียงประชามติิไม่่ได้ ้ 
ใช่่หรืือไม่่ 
	 	 ผู้้�วิิจัยเห็็นว่า มาตรา 9 วรรคสาม ดังกล่่าว ต้องตีีความให้้สอดรัับกัับ 
รััฐธรรมนููญ มาตรา 256 (8) กล่่าวคืือ ความในวรรคนี้้�จะใช้้บัังคัับกัับการออกเสีียง 
ประชามติิในกรณีีอ่ื่�น ๆ ตามที่่�กำำ�หนดไว้้ในมาตรา 9 วรรคสอง (2) ถึึง (5) แต่่จะ 
ไม่่นำำ�มาใช้้บัังคัับกัับการออกเสีียงประชามติิเพื่่ �อเห็็นชอบหรืือไม่่เห็็นชอบ 
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ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม แม้้จะเป็็นการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ หมวด 3  
สิิทธิิและเสรีีภาพของปวงชนชาวไทยก็ตาม 
		  10.4.3 การควบคุุมตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของ 
ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมท่ี่�ผ่่านการออกเสีียงประชามติิแล้้ว 
	 	 ดัังที่่�กล่่าวมาแล้้วว่่า ระบบการควบคุุมตรวจสอบความชอบด้้วย 
รััฐธรรมนููญของร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม ตามที่่�ปรากฏในรัฐธรรมนููญ ฉบัับปีี  
พ.ศ. 2560 มาตรา 256 (9) นั้้ �น  ได้้รัับการออกแบบให้้เป็็นการควบคุุมก่่อน 
การประกาศใช้้รััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม (Pre-promulgation review of  
constitutionality) ยิ่่�งไปกว่่านั้้�น คืือ มีเง่ื่�อนไขเพ่ิ่�มเติิมอีีกว่่า การส่่งความเห็็น 
ไปยัังศาลรััฐธรรมนููญตามาตรา 256 (9) ต้องกระทำำ�ก่อนนายกรััฐมนตรีนำำ�ร่างฯ  
ขึ้้�นทูลเกล้้าฯ เพ่ื่�อทรงลงพระปรมาภิิไธย 
	 	 สิ่่�งที่่�น่่าคิิด ก็ ็คืือ  หากเป็็นกรณีีที่่�ต้้องนำำ�ไปออกเสีียงประชามติิ  
ไม่่ว่่าโดยการส่่งเรื่่�องโดยประธานรััฐสภาตั้้�งแต่่ต้้น  หรืือส่่งเรื่่�องภายหลัังจากที่่� 
ศาลรััฐธรรมนููญมีีคำำ�วิินิิจฉััยว่า ร่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมดัังกล่่าว ต้องนำำ�ไป 
ออกเสีียงประชามติิตามมาตรา 256 (8) ก่ อน หากผลการออกเสีียงประชามติิ  
ปรากฏว่า เสีียงข้้างมากไม่่เห็็นชอบ หรืือเสีียงข้้างมากเห็็นชอบแต่่มีีผู้้�มาใช้้สิิทธิิ 
ออกเสีียงประชามติิไม่่ถึึงกึ่่�งหนึ่่�งของจำำ�นวนผู้้�มีีสิิทธิิออกเสีียงประชามติิทั้้�งหมด  
เป็็นผลให้้ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมดัังกล่่าวเป็็นอันตกไป คงไม่่มีีปััญหาอะไร  
แต่่หากร่่างฯ ดังกล่่าวผ่่านการออกเสีียงประชามติิ เพราะเสีียงข้้างมากเห็็นชอบ  
โดยมีีผู้้�ออกไปใช้้สิิทธิิเกิินกึ่่�งหนึ่่�งของจำำ�นวนผู้้�มีีสิิทธิิออกเสีียงประชามติิทั้้�งหมด  
แต่่กลัับมีีผู้้�โต้้แย้้งว่่า ร่ ่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมดัังกล่่าว ขั ัดหรืือแย้้งต่่อ 
บทบััญญััติินิิรันดร มาตรา 255 และย่ื่�นคำำ�ร้องผ่่านช่องทางมาตรา 49 ของรััฐธรรมนููญ  
เช่่นนี้้� ศาลรััฐธรรมนููญยัังจะมีีอำำ�นาจรัับคำำ�ร้องไว้้พิิจารณาหรืือไม่่ 
		  ในด้้านหน่ึ่�ง เห็็นว่า ศาลรััฐธรรมนููญมีีอำำ�นาจรับคำำ�ร้องไว้้พิิจารณา  
เนื่่�องจาก ศาลรััฐธรรมนููญมีีหน้้าที่่�และอำำ�นาจในการพิิทัักษ์์รััฐธรรมนููญ  
โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�ง หลัักการต่่าง ๆ  ท่ี่�รัับรองไว้้ในบทบััญญััติินิิรัันดร มาตรา 255  
อัันได้้แก่่ หลัักความเป็็นรัฐเดี่่�ยว หลัักประชาธิิปไตย และหลัักการมีีพระมหากษััตริิย์ 
เป็็นประมุุข 
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	 กรณีีตััวอย่างของต่่างประเทศ เช่่น วันที่่� 6 กันยายน 2017 รัฐสภาของแคว้้น 
กาตาลุุญญาของสเปน  ได้้ผ่่านรััฐบััญญััติิว่่าด้้วยการกำำ�หนดอนาคตของตนเอง 
ผ่่านการออกเสีียงประชามติิ (Law of Catalonia 19/2017 of 6 September on  
the self-determination referendum) ซ่ึ่�งกำำ�หนดให้้มีีการออกเสีียงประชามติิ 
ของประชาชนชาวแคว้้นคาตาลัันแยกประเทศออกจากสเปน ในวันที่่� 1 ตุลาคม  
2017 รัฐบาลสเปนจึึงย่ื่�นคำำ�ร้องต่่อศาลรััฐธรรมนููญสเปน และศาลรััฐธรรมนููญสเปน 
ได้้มีีคำำ�สั่่�งฉุุกเฉิิน ลงวัันที่่� 7 กันยายน 2017 วิินิิจฉััยว่า การออกเสีียงประชามติิ 
ดัังกล่่าวขััดต่่อรััฐธรรมนููญ และสั่่�งระงัับการดำำ�เนิินการจััดให้้มีีการออกเสีียง 
ประชามติิ อย่ ่างไรก็็ดีี ยั ังคงมีีการเดิินหน้้าจััดการออกเสีียงประชามติิโดย 
ฝ่่าฝืืนคำำ�สั่่�งศาลรััฐธรรมนููญต่่อไป  ผลปรากฏว่่า ป ระชาชนแคว้้นกาตาลุุญญา 
กว่่าร้้อยละ 90 เห็็นชอบให้้มีีการประกาศเอกราชจากสเปน อย่ ่างไรก็็ดีี วั ันที่่�  
17 ตุลาคม ค.ศ. 2017 ศาลรััฐธรรมนููญสเปนได้้มีีคำำ�วิินิิจฉััยว่า รัฐบััญญััติิดังกล่่าว  
ขััดต่่อรััฐธรรมนููญสเปน  โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�ง หลัักความเป็็นรััฐเดี่่�ยวที่่�ไม่่อาจ 
แบ่่งแยกได้้ และหลัักอำำ�นาจอธิิปไตยของชาติิสเปน24  
	 อย่างไรก็็ดีี ในอีีกด้้านหน่ึ่�ง เห็็นว่า เมื่่�อได้้มีีการจััดการออกเสีียงประชามติิ 
แล้้ว ไม่่ว่่าผลออกมาประการใด ศาลรััฐธรรมนููญย่่อมไม่่มีีอำำ�นาจในการเข้้า 
ควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรััฐธรรมนููญของร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
ดัังกล่่าวอีีกต่่อไป เพราะประชาชนผู้้�เป็็นเจ้้าของอำำ�นาจอธิิปไตยและอำำ�นาจ 
สถาปนารััฐธรรมนููญได้้แสดงเจตจำำ�นงทางการเมืืองของตนเองโดยตรงแล้้ว  
ดัังนั้้�น ข้้อโต้้แย้้งต่่าง ๆ เกี่่�ยวกัับเนื้้�อหาของร่่างฯ ดัังกล่่าวย่่อมเป็็นอัันยุุติิ  
ตััวอย่่างเช่่น  คณะตุุลาการรััฐธรรมนููญฝรั่่�งเศส (Conseil Constitutionnel)  
ที่่�เคยปฏิิเสธการเข้้าควบคุุมตรวจสอบการแก้้ไขเพิ่่�มเติมิรััฐธรรมนููญเพื่่�อเปลี่่�ยน 
วิิธีีการเลืือกตั้้�งประธานาธิิบดีีฝรั่่�งเศส จากเดิิมที่่�เลืือกโดยคณะผู้้�เลืือกตั้้�งมาเป็น็ 

24	 Constitutional Court Judgment 114/2017, 17 October 2017 Law on the referendum of  
self-determination by the Parliament of Catalonia https://www.tribunalconstitucional. 
es/ResolucionesTraducidas/Ley%20refere ndum%20ENGLISH.pdf และ Asier Garrido  
Muñoz, Catalan independence in the Spanish Constitution and Courts https://oxcon. 
ouplaw.com/page/Catalan-independence 
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การเลืือกตั้้�งโดยตรงของประชาชน ทั้้ �ง ๆ ที่่ �เป็็นการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
โดยกระบวนการที่่�ไม่่ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ ทั้้ �งนี้้� เหตุุผลสำำ�คััญที่่�คณะตุุลาการ 
รััฐธรรมนููญให้้ไว้้ก็็คืือ การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญดัังกล่่าวได้้รัับความเห็็นชอบ 
จากประชาชนโดยตรงในการออกเสีียงประชามติิ เม่ื่�อวันที่่� 28 ตุลาคม ค.ศ. 1962  
อัันเป็็นการแสดงออกโดยตรงซ่ึ่�งเจตจำำ�นงของอำำ�นาจอธิิปไตยของชาติิแล้้ว25 
	 ผู้้�วิจััยเห็็นด้วยกัับความเห็็นที่�สอง และมีีเหตุุผลเพ่ิ่�มเติิมว่่า การใช้้ช่่องทาง 
สิิทธิิพิิทัักษ์์รััฐธรรมนููญตามมาตรา 49 เข้้าควบคุุมตรวจสอบความชอบด้้วย 
รััฐธรรมนููญของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญนั้้�นต้้องกระทำำ�ก่่อนการออกเสีียง 
ประชามติิ26 และเมื่่�อศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณารัับคำำ�ร้้องแล้้ว หากศาลเห็็นว่่า  
ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมอาจขััดหรืือแย้้งต่่อหลัักการต่่าง ๆ แห่่งบทบััญญััติิ 
นิิรันดรที่่�รัับรองไว้้ในมาตรา 255 ก็สมควรที่่�ศาลจะใช้้อำำ�นาจตามพระราชบัญญััติิ 
ประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยวิิธีพิิจารณาของศาลรััฐธรรมนููญ พ.ศ. 2561 มาตรา 71  
กำำ�หนดมาตรการคุ้้�มครองชั่่�วคราวโดยให้้เลื่่ �อนการจััดออกเสีียงประชามติ ิ
ออกไปก่อน จนกว่่าศาลจะมีีคำำ�วิินิิจฉััย 
	 นอกจากนี้้ � เมื่่ �อไม่่มีีบทบััญญััติิรััฐธรรมนููญและกฎหมายกำำ�หนดให้้ 
ศาลรััฐธรรมนููญมีีหน้้าที่่�ควบคุุมตรวจสอบกระบวนการออกเสีียงประชามติ ิ
ศาลรััฐธรรมนููญจึึงไม่่มีีอำำ�นาจเข้้าควบคุุมตรวจสอบความชอบด้้วยกฎหมาย 
ของการจััดการออกเสีียงประชามติิร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมดัังกล่่าวได้้  
ส่่วนการโต้้แย้้งคััดค้้านกระบวนการออกเสีียงประชามติิซึ่่�งมิิได้้เป็็นไปโดยสุุจริิต 
และเที่่�ยงธรรม ซึ่่�งเป็็นคนละประเด็็นกััน ผู้้�ป ระสงค์์จะคััดค้้านก็็สมควรไป 
ดำำ�เนิินการตามหลัักเกณฑ์์และวิิธีการที่่�กำำ�หนดไว้้ในมาตรา 70 แห่่งพระราชบัญญััติิ 
ว่่าด้้วยการออกเสีียงประชามติิ พ.ศ. 2564 

 
25	 Alec Stone, The Birth of Judicial Politics in France: The Constitutional Council in Comparative  

Perspective, (Oxford: OUP, 1992) p.65-66.
26	 เทีียบ ความเห็็นของนายอุุดมศัักดิ์์� นิิติิมนตรีี ในคำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญที่่� 1/2557 ในบทที่่� 7  

หน้้า 236-237. 
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1	 Yaniv Roznai, Unconstitutional Constitution Amendments (United Kingdom: Oxford  
University Press, 2017). P. 221.

บทท่ี่� 11
บทสรุปและเสนอแนะ

11.1	บทสรุป 
	 11.1.1	ผลการศึึกษาเปรีียบเทีียบกฎหมายของต่่างประเทศ 
	 จากการศึึกษาเปรียบเทีียบกฎหมายของต่่างประเทศ พบว่่า ศาลรััฐธรรมนููญ 
เยอรมัันได้้ขยายอำำ�นาจเข้้าตรวจสอบรััฐบััญญััติิแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ ทั้้�ง ๆ  ที่่� 
รััฐธรรมนููญมิิได้้บััญญััติิรัับรองอำำ�นาจไว้้อย่่างแจ้้งชััด โดยถืือว่่า “รััฐบััญญััติิ”  
ซ่ึ่�งแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมกฎหมายพื้้�นฐานหรืือรัฐธรรมนููญ เป็็น “กฎหมาย” ในรูปแบบหน่ึ่�ง 
ที่่�ศาลรััฐธรรมนููญเข้้าควบคุุมตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญได้้ ทั้้ �งนี้้�  
เพ่ื่�อพิิทักษ์์รัักษาไว้้ซ่ึ่�งหลัักการที่่�ปรากฎในบทบััญญััติินิิรันดร มาตรา 79 (3) 
	 อำำ�นาจศาลรััฐธรรมนููญเยอรมัันครอบคลุุมทั้้�งการตรวจสอบในเชิิงรููปแบบ  
กระบวนการ และเนื้้�อหาของรััฐบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ อย่ ่างไรก็็ดีี  
ยัังไม่่เคยมีีกรณีีที่่�ศาลเข้้าตรวจสอบกระบวนการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
โดยตรง และในคดีีต่่าง ๆ  ที่่�ตรวจสอบเนื้้�อหา ศาลยัังไม่่เคยวิินิิจฉััยว่า มีการแก้้ไข 
เพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญใดที่่�ขััดต่่อมาตรา 79 (3) 
	 สิ่่�งที่่�น่่าสนใจมากเกี่่�ยวกัับคดีีการตรวจสอบการแก้้ไขเพิ่่�มเติมิรััฐธรรมนููญ 
ของเยอรมัันก็็คืือ  การตรวจสอบเนื้้�อหาของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ  
ศาลพยายามตีีความรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมมิิให้้ขััดต่่อหลัักการต่่าง ๆ  ที่่�บััญญััติิไว้้ 
ในมาตรา 79 (3) หรืืออีกนััยหน่ึ่�ง ศาลตีีความหลัักการต่่าง ๆ ตามมาตรา 79(3)  
อย่่างเคร่่งครััด โดยถืือว่่าเป็็นข้้อยกเว้้น จึึ งต้้องไม่่ตีีความในลัักษณะที่่�จะเป็็น 
การจำำ�กัดอำำ�นาจรััฐสภาในการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
	 กรณีีจึึงเป็็นดังที่่� Yaniv Roznai ตั้้�งข้้อสังเกตว่า ศาลเยอรมัันใช้้มาตรฐาน 
การยกเลิิกหรืือล้มล้้างขั้้�นพื้้�นฐาน (fundamental abandonment standard)  
กล่่าวคืือ การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญจะขััดต่่อมาตรา 79 (3) ก็ต่่อเม่ื่�อเนื้้�อหา 
มีีลัักษณะร้้ายแรงถึึงขั้้�นทำำ�ลายล้างหลัักการต่่าง ๆ ที่่�มาตรา 79 (3) กำำ�หนดไว้้1  
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	 ในขณะที่่�ศาลรััฐธรรมนููญแอฟริิกาใต้้ถููกจำำ�กััดอำำ�นาจในการตรวจสอบ 
รััฐบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญไว้้เฉพาะแต่่การตรวจสอบความถููกต้้อง 
ในเชิิงกระบวนการของการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญเท่่านั้้�น เน่ื่�องจากมาตรา 73  
ของรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐได้้ให้้เปิิดช่่องให้้สามารถเสนอแก้้ไขเนื้้�อหา 
ของรััฐธรรมนููญได้้ในทุุกหมวดและทุุกมาตรา เพีียงแต่่ว่่ากระบวนการแก้้ไข 
เพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญในแต่่ละเรื่่�องมีีระดัับความเข้้มงวดแตกต่่างกัันไปตามความ 
ในแต่่ละหมวด 
	 อย่่างไรก็็ตาม นั ับตั้้�งแต่่ที่่�ศาลรััฐธรรมนููญแอฟริิกาใต้้ได้้เริ่่�มตรวจสอบ 
ความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญของรััฐบััญญััติิแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ ศาลรััฐธรรมนููญ 
ได้้แสดงออกอย่างชััดเจนถึึงความพยายามที่่�จะตรวจสอบหรืือให้้คำำ�อธิิบายเนื้้�อหา 
ของรััฐบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญอัันเป็็นวััตถุุแห่่งการฟ้้องคดีี ภายใต้ ้
กรอบคิิดของแนวคิิดว่่าด้้วยโครงสร้้างพื้้�นฐาน (Basic Structure Doctrine) ทั้้�งนี้้�  
แม้้ว่่าในท้้ายที่่�สุุดแล้้วศาลจะไม่่ได้้เข้้าควบคุุมตรวจสอบเนื้้�อหาของการแก้้ไข 
เพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ แต่่ก็็ปฏิิเสธไม่่ได้้ว่่าศาลรััฐธรรมนููญแอฟริิกาใต้้ได้้แสดงออก 
อย่่างชััดเจนถึึงความเป็็นไปได้้ที่่�ศาลจะขยายขอบอำำ�นาจของตน  เข้้าควบคุุม 
ตรวจสอบเนื้้�อหาของรััฐบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ กรณีีจึึงเป็็นดัังที่่�  
Yaniv Roznai ตั้้�งข้้อสังเกตไว้้ 
	 ในทางกลัับกััน  กรณีีของตุุรกีีนั้้�น  แม้้ศาลรััฐธรรมนููญตุุรกีีจะถููกจำำ�กััด 
อำำ�นาจในการตรวจสอบรััฐบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญไว้้แต่่เฉพาะในเชิิง 
กระบวนการอย่างชััดแจ้้งตามที่่�กำำ�หนดไว้้ในมาตรา 148 ของรััฐธรรมนููญ บรรดา 
คำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญจำำ�นวนมาก กลัับยืืนยัันว่่า อำำ�นาจของศาลไม่่ได้้ 
จำำ�กัดอยู่่�เพีียงเท่่านั้้�น หากแต่่ได้้มีีการขยายขอบเขตการควบคุุมตรวจสอบเข้้าไปสู่่� 
เนื้้�อหาของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ โดยถืือว่่าการตรวจสอบเนื้้�อหาของ 
รััฐบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญเป็็นส่่วนหนึ่่�งของอำำ�นาจในการตรวจสอบ 
กระบวนการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ ที่่ �สำำ�คััญศาลได้้วิินิิจฉััยในหลายคดีีว่่า  
เนื้้ �อหาของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญละเมิิดต่่อหลัักการที่่�รัับรองไว้้ใน 
บทบััญญััติินิิรันดร 
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	 นอกจากนี้้� แม้้ว่่าแนวบรรทััดฐานล่่าสุุดของศาล คืือ  การจำำ�กััดอำำ�นาจ  
ไม่่เข้้าไปควบคุุมตรวจสอบเนื้้�อหาของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ แต่่เมื่่�อ 
พิิจารณาคำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญตุุรกีีโดยภาพรวมแล้้ว เห็็นได้้ว่่า แนวโน้้ม 
ที่่�ศาลจะตีีความขยายอำำ�นาจของตนออกไปนั้้�นมีมากกว่่า 
	 11.1.2 กรณีีรัฐธรรมนููญไทย 
		  11.1.2.1	ข้อพิิจารณาเบ้ื้�องต้้น 
	 	 แม้้ไม่่อาจหาข้้อยุุติิได้้อย่่างแน่่ชััดว่่า ใครเป็็นเจ้้าของอำำ�นาจ 
สถาปนารััฐธรรมนููญไทย ระหว่่างแนวคิิดประชาชนเป็็นเจ้้าของอำำ�นาจโดยลำำ�พัง  
กัับแนวคิิดประชาชนเป็็นเจ้้าของอำำ�นาจร่่วมกัับพระมหากษััตริิย์ แต่่โดยครรลอง 
ปรััชญาประชาธิิปไตยแล้้ว ย่ ่อมไม่่อาจตััดประชาชนออกจากความเป็็นเจ้้าของ 
อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญนี้้�ได้้เลย 
	 	 ในทางทฤษฎีีที่่�ยอมรัับกัันแพร่่หลายในประเทศฝรั่่�งเศส อำำ�นาจ 
สถาปนารััฐธรรมนููญจะเป็็นอำำ�นาจที่่�ล้้นพ้น ไม่่มีีข้้อจำำ�กัด แต่่ทฤษฎีีในสกุุลเยอรมนีี  
กลัับยอมรัับข้้อจำำ�กัดของอำำ�นาจดัังกล่่าว เช่่นเดีียวกัับข้้อเท็็จจริิงเกี่่�ยวกัับการจััดทำำ� 
รััฐธรรมนููญของไทย ได้้สะท้้อนว่า ความเป็็นรัฐเดี่่�ยวและการมีีพระมหากษััตริิย์์ 
เป็็นประมุุข เป็็นหลัักการที่่�มั่่�นคงแน่่นอนมาโดยตลอด ไม่่เว้้นแม้้แต่่ช่่วงที่่�อยู่่� 
ภายใต้้การปกครองของคณะรััฐประหาร แต่่กระนั้้�นก็ตาม การรััฐประหารสองครั้้�ง 
หลัังสุุดได้้บ่่งชี้้�ถึึงข้้อเท็็จจริิงที่่�ว่่า รัฐธรรมนููญที่่�จััดทำำ�โดยคณะรััฐประหารให้้การ 
รัับรองสิิทธิิเสรีีภาพของประชาชนไทย 
	 	 นอกจากนี้้� ในส่วนที่่�เกี่่�ยวกัับอำำ�นาจแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญนั้้�น  
ศาลรััฐธรรมนููญไทยยืืนยันตลอดมาว่่า อำำ�นาจนี้้�ไม่่ใช่่อำำ�นาจเดีียวกัันกัับอำำ�นาจ 
นิิติิบััญญััติิ  และในขณะเดีียวกััน ก็ ็ยืืนยัันว่่า อำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
ไม่่ใช่่อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ เพราะอำำ�นาจแรกนั้้�นมีข้้อจำำ�กัดทั้้�งในเชิิงเนื้้�อหา 
และกระบวนการ แต่่ทั้้�งนี้้� ศาลก็็มิิได้้ระบุุชี้้�ชััดว่่า อำำ�นาจดัังกล่่าวคืืออำำ�นาจใด  
ระหว่่างอำำ�นาจที่่�ก่่อตั้้�งขึ้้�นตามรััฐธรรมนููญ หรืืออำำ�นาจเฉพาะที่่�ได้้รัับมอบมาจาก 
อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ 
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2	 บรรเจิิด สิิงคะเนติิ, ความรู้้�ทั่่�วไปเกี่่�ยวกับศาลรัฐธรรมนููญ, (กรุุงเทพฯ: วิิญญููชน, พิิมพ์์ครั้้�งที่่� 3, 2563) 
น. 179.

		  11.1.2.2	ช่องทางในการควบคุมตรวจสอบโดยศาลรััฐธรรมนููญ 
	 	 รััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ.ศ. 2560 มาตรา 256 (9) เป็็นรัฐธรรมนููญไทย 
ฉบัับแรกที่่�บััญญััติิรัับรองอำำ�นาจศาลรััฐธรรมนููญในการเข้้าควบคุุมตรวจสอบ 
ความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่ �มเติิม2 กระนั้้�นก็็ดีี  
ก่่อนหน้้านี้้� ศาลรััฐธรรมนููญเคยอาศััยบทบััญญััติิว่่าด้้วยสิิทธิิพิิทัักษ์์รััฐธรรมนููญ 
ตามมาตรา 68 ของรััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ .ศ. 2550 เป็็นช่่องทางให้้ศาลเข้้า 
ตรวจสอบร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมทั้้�งในแง่่เนื้้�อหาและกระบวนการพิิจารณา 
ร่่างฯ ของรััฐสภามาแล้้ว 
	 	 ปััจจุุบััน การนำำ�คดีีปััญหาความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญของร่่างรััฐธรรมนููญ 
แก้้ไขเพิ่่ �มเติิมเข้้าสู่่� การพิิจารณาของศาลรััฐธรรมนููญนั้้ �น อ าจกระทำำ�ได้ ้
ผ่่าน 3 ช่องทาง อันได้้แก่่ ส.ส. และ/หรืือ ส.ว. เข้้าช่ื่�อกันเสนอเร่ื่�องตามมาตรา 256 (9)  
ที่่�ประชุุมร่่วมกัันของรััฐสภามีีมติิให้้เสนอปััญหาเกี่่�ยวกัับอำำ�นาจหน้้าที่่�ตาม  
มาตรา 210 (2) และประชาชนเสนอคำำ�ร้องตามมาตรา 49 สิิทธิิพิิทักษ์์รััฐธรรมนููญ 
	 	 อย่างไรก็็ดีี ผู้้�วิิจัยเห็็นว่าโดยหลัักการควบคุุมตรวจสอบความชอบ 
ด้้วยรั ัฐธรรมนููญของการแก้้ไขเพิ่่ �มเติ ิมรั ัฐธรรมนููญโดยอาศััยช่ ่องทาง 
มาตรา 210 (2) นั้้�น ไม่่ถููกต้้อง เพราะกรณีีดัังกล่่าวเป็็นเร่ื่�องที่่�รััฐธรรมนููญกำำ�หนด 
ช่่องทางการเสนอเร่ื่�องให้้ศาลรััฐธรรมนููญเข้้าควบคุุมตรวจสอบไว้้เป็็นการเฉพาะ 
แล้้ว คืือ มาตรา 256 (9) ดังนั้้�น จึึงสมควรอาศััยช่องทางเฉพาะ จะเหมาะสมกว่่า 
	 	 นอกจากนี้้� แม้้ช่่องทางมาตรา 49 แห่่งรััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ.ศ.  2560  
จะมีีพััฒนามาจากมาตรา 68 ของรััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ.ศ. 2550 ซ่ึ่�งศาลรััฐธรรมนููญ 
เคยใช้้เพ่ื่�อเข้้าควบคุุมตรวจสอบความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญของการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญมาแล้้วก็็ตาม แต่่เน่ื่�องจากมาตรา 49 ของรััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ.ศ. 2560  
มิิได้้มีีวลีี “การใช้้สิิทธิิเสรีีภาพเพ่ื่�อให้้ได้้มาซ่ึ่�งอำำ�นาจในการปกครองประเทศโดย 
วิิธีีการซึ่่�งมิิได้้เป็็นไปตามวิิถีีทางที่่�บััญญััติิไว้้ในรััฐธรรมนููญ” ซึ่่�งเป็็นช่่องทางที่่� 
ศาลรััฐธรรมนููญเคยใช้้ในอดีีต  หากแต่่มีีเพีียงวลีี “การใช้้สิิทธิิหรืือเสรีีภาพเพื่่�อ 
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ล้้มล้้างการปกครองระบอบประชาธิิปไตยอันมีพระมหากษััตริิย์ทรงเป็็นประมุุข”  
ลำำ�พัังเพีียงแค่่การดำำ�เนิินการแก้้ไขเพิ่่ �มเติิมรััฐธรรมนููญโดยไม่่ถููกต้้องตาม 
กระบวนการขั้้�นตอนอันเป็็นสาระสำำ�คัญ ซ่ึ่�งทำำ�ให้้กระบวนการดัังกล่่าวไม่่ชอบด้้วย 
รััฐธรรมนููญนั้้�น  โดยสภาพแล้้ว หาได้้ร้้ายแรงถึึงขนาดที่่�จะนำำ�ไปสู่่�การล้้มล้้าง 
การปกครองฯ ไม่่ ดังนั้้�น การใช้้ช่่องทางมาตรา 49 นี้้� จึึงควรเน้้นที่่�ประเด็็น “เนื้้�อหา”  
ของร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมจะนำำ�ไปสู่่�การล้้มล้้างการปกครองฯ ได้้หรืือไม่่  
เท่่านั้้�น  ศาลไม่่ควรรัับคำำ�ร้้องหากเป็็นการโต้้แย้้งเกี่่�ยวกัับปััญหาความชอบด้้วย 
รััฐธรรมนููญในเชิิงกระบวนการแต่่เพีียงลำำ�พัง 
	 	 ส่่วนช่่องทางอื่่�น  ๆ ในการเสนอเรื่่�องไปยัังศาลรััฐธรรมนููญ เช่่น  
การโต้้แย้้งในชั้้�นศาลตามมาตรา 212 การร้้องทุุกข์์ทางรััฐธรรมนููญตามมาตรา 213  
หรืือการร้้องผ่่านผู้้�ตรวจการแผ่่นดิินตามมาตรา 231 (1) เพ่ื่�อให้้ตรวจสอบความ 
ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ ไม่่ว่่าในเชิิงเนื้้�อหาหรืือ 
ในเชิิงกระบวนการ ผู้้�วิิจัยเห็็นว่า ไม่่อาจกระทำำ�ได้้ 
		  11.1.2.3	การควบคุมตรวจสอบ “กระบวนการ” แก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญ 
	 	 รััฐธรรมนููญ มาตรา 256 (9) บัญญััติิไว้้เพีียงแค่่ว่่า สมาชิิกรััฐสภา 
สามารถเข้้าชื่่�อกัันเสนอประธานรััฐสภาเพื่่�อให้้ส่่งความเห็็นว่่า ร่ ่างรััฐธรรมนููญ 
แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมขััดต่่อมาตรา 255 หรืือเป็็นร่างที่่�ต้้องนำำ�ไปออกเสีียงประชามติิก่อน  
ตามมาตรา 256 (8) หรืือไม่่ เพ่ื่�อให้้ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาวิินิิจฉััยได้้ แต่่ไม่่ได้้ 
บััญญััติิเกี่่�ยวกัับอำำ�นาจของศาลรััฐธรรมนููญในการตรวจสอบปััญหาความไม่่ชอบ 
ด้้วยรัฐธรรมนููญในเร่ื่�องกระบวนการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญไว้้ แม้้กระนั้้�นก็ตาม  
ผู้้�วิิจััยกลัับเห็็นว่่า ศาลรััฐธรรมนููญมีีอำำ�นาจในการตรวจสอบความชอบด้้วย 
รััฐธรรมนููญของรููปแบบและกระบวนการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ เมื่่�อมีีการ 
เสนอคำำ�ร้องตามช่่องทางนี้้�ด้้วย 
	 	 อนึ่่ �ง ศาลรััฐธรรมนููญสมควรตรวจสอบเฉพาะกรณีีที่่ �เป็็น 
กระบวนการหรืือขั้้�นตอนที่่�เป็็นสาระสำำ�คัญเท่่านั้้�น หากความเห็็นหรืือข้อโต้้แย้้ง 
ที่่�มีีการเสนอเข้้าสู่่�การพิิจารณาของศาลรััฐธรรมนููญเกี่่�ยวกัับกระบวนการหรืือ 
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ขั้้�นตอนที่่�ไม่่ใช่่สาระสำำ�คัญ ศาลรััฐธรรมนููญไม่่ควรรัับเร่ื่�องไว้้พิิจารณา อย่างไรก็็ดีี  
ในกรณีีที่่�ศาลรััฐธรรมนููญรัับเรื่่�องไว้้พิิจารณาแล้้ว อ าทิิ  เพราะคำำ�ร้้องโต้้แย้้ง 
ทั้้�งประเด็็นเนื้้�อหาและกระบวนการ หรืือมีีทั้้�งประเด็็นกระบวนการขั้้�นตอน 
อัันเป็็นสาระสำำ�คััญและอัันไม่่เป็็นสาระสำำ�คััญผสมปนเปกััน  เช่่นนี้้� ศาลก็็ต้้อง 
วิินิิจฉััยว่า การไม่่ปฏิิบัติิตามกระบวนการขั้้�นตอนที่่�มิิใช่่สาระสำำ�คัญ หรืือปฏิิบัติิ 
แต่่ไม่่ถููกต้้อง ครบถ้้วน ย่อมมิิได้้กระทบกระเทืือนต่อความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญ 
ของกระบวนการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญแต่่อย่่างใด 
	 	 ในการนี้้� ผู้้�วิิจั ัยเสนอว่่ากระบวนการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
ที่่�เป็็นสาระสำำ�คัญ และต้้องดำำ�เนิินการให้้ถููกต้้อง มิิเช่่นนั้้�น ย่่อมกระทบต่่อความ 
สมบููรณ์์ของร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมนั้้�น ประกอบด้้วย 
	 	 (ก)	“แบบ” ของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญที่่�ต้้องจััดทำำ�เป็็น 
ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมซ่ึ่�งแบ่่งออกเป็็นรายมาตรา 
	 	 (ข)	กระบวนการหรืือขั้้�นตอนที่่�บััญญััติิไว้้โดยตรงในรััฐธรรมนููญ 
มาตรา 256 
	 	 (ค)	หลัักกฎหมายทั่่�วไปเกี่่�ยวกัับ “องค์์กรกลุ่่�ม” ซ่ึ่�งรวมถึึงการปฏิิบัติิ 
หน้้าที่่�ของรััฐสภา 
	 	 (ง)	 กลไกการคุ้้�มครองสิิทธิิของสมาชิิกรััฐสภาในการมีีส่่วนร่่วม 
พิิจารณาร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
	 	 (จ)	การตั้้�งคณะกรรมาธิิการพิิจารณาร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
	 	 นอกจากนี้้� ป ระเด็็นทางกฎหมายอีีกประเด็็นหนึ่่�งที่่�น่่าสนใจ คืือ  
ปััญหาเกี่่ �ยวกัับพระราชอำำ�นาจในการยัับยั้้ �งร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่ �มเติิม  
เน่ื่�องจากมาตรา 256 (7) มิิได้้อ้้างอิิงถึึงบทมาตรา 146 ที่่�รองรัับพระราชอำำ�นาจ 
ดัังกล่่าว ในประเด็็นนี้้� ผู้้�วิิจัยจำำ�แนกผลการวิิเคราะห์์ออกเป็็นสามกรณีี อันได้้แก่่ 
		  กรณีีแรก ร่ ่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมผ่่านความเห็็นชอบของ 
รััฐสภาโดยลำำ�พัง แต่่ไม่่มีีสภาผู้้�แทนราษฎร ทั้้�งเพราะเหตุุครบอายุสุภาหรืือมีการ 
ยุุบสภา เช่่นนี้้� พระมหากษััตริิย์ย่่อมทรงไว้้ซ่ึ่�งพระราชอำำ�นาจยัับยั้้�งร่่างรััฐธรรมนููญ 
แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมแบบเด็็ดขาดตามมาตรา 147 
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		  กรณีีที่�สอง ร่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมผ่่านความเห็็นชอบของ 
รััฐสภาโดยลำำ�พััง แต่่มีีสภาผู้้�แทนราษฎรปฏิิบััติิหน้้าที่่� เช่่นนี้้� พ ระมหากษััตริิย์์ 
ย่่อมมีีพระราชอำำ�นาจยัับยั้้�งร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมแบบไม่่เด็็ดขาดหรืือ 
ชั่่�วคราว โดยรัฐสภาสามารถยืืนยันร่างกลัับไปได้้ด้้วยมติิสองในสาม ตามประเพณี 
การปกครองในระบอบประชาธิิปไตยอันมีพระมหากษััตริิย์์เป็็นประมุุข 
		  กรณีีที่่�สาม ร่ ่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมได้้รัับความเห็็นชอบ 
ของประชาชนผ่านการออกเสีียงประชามติิแล้้ว ไม่่ว่่า ณ ขณะนั้้�น จะมีีสภาผู้้�แทน 
ราษฎรอยู่่�ปฏิิบััติิหน้้าที่่�หรืือไม่่ พ ระมหากษััตริิย์์ย่่อมไม่่มีีพระราชอำำ�นาจยัับยั้้�ง 
ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
	 	 11.1.2.4	การควบคุมตรวจสอบ “เน้ื้�อหา” ของร่่างรััฐธรรมนููญ 
แก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
	 	 รััฐธรรมนููญ มาตรา 255 บัญญััติิว่า “การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
ที่่�เป็็นการเปลี่่�ยนแปลงการปกครองระบอบประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์์ 
ทรงเป็็นประมุุข หรืือเปลี่่�ยนแปลงรููปแบบของรััฐ จะกระทำำ�มิิได้้” 
	 	 นี่่�คืือ บทบััญญััติินิิรันดรอัันเป็็นกรอบข้้อจำำ�กัดอำำ�นาจแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญในทางเนื้้ �อหา ที่่ �จะมีีการใช้้กลไกแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญไป 
เปลี่่�ยนแปลงมิิได้้ การเปลี่่�ยนแปลงหลัักการดัังกล่่าวจะกระทำำ�ได้้ ก็ ็ต่่อเมื่่�อ 
กลัับไปสู่่�อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญอีีกครั้้�ง 
	 	 หลัักการที่่�ระบุุไว้้ในมาตรา 255 อั ันได้้แก่่ หลัักประชาธิิปไตย  
หลัักรััฐเดี่่ �ยว และหลัักการมีีพระมหากษััตริิย์์เป็็นประมุุขนั้้ �น  ไม่่อาจจะ 
เปลี่่�ยนแปลงได้้ แม้้เป็็นการแก้้ไขมาตรา 255 โดยตรงเพ่ื่�อเอาหลัักการข้้อหน่ึ่�งข้้อใด 
ที่่�รัับรองไว้้ออกไปจากบทบััญญััติิมาตรา 255 ผู้้�วิิจั ัยก็็เห็็นว่่าไม่่อาจกระทำำ�ได้้  
ในทำำ�นองเดีียวกััน แม้้การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญจะมิิได้้เปลี่่�ยนแปลงหลัักการ 
เดิิม แต่่การเพ่ิ่�มหลัักการที่่�มีีลัักษณะเป็็นบทบััญญััติินิิรันดรเข้้าไปในรัฐธรรมนููญ  
มาตรา 255 ก็ไม่่อาจกระทำำ�ได้้เช่่นกัน 
	 	 นอกจากนี้้� แม้้บทบััญญััติิที่่�ว่่าด้้วยขั้้�นตอนและกระบวนการแก้้ไข 
เพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญตามที่่�บััญญััติิไว้้ในมาตรา 256 จะสามารถแก้้ไขได้้ แต่่ผู้้�วิิจัย  
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เห็็นว่่าจะแก้้ไขเปลี่่�ยนแปลงกระบวนการดัังกล่่าว ให้้ง่่ายกว่่าหรืือเท่่ากัับ 
กระบวนการนิิติิบัญญััติิปกติิมิิได้้ และไม่่อาจแก้้ไขบทบััญญััติิว่าด้้วยกระบวนการ 
แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ ให้้มีีผลกลายเป็็น “การจััดทำำ�รัฐธรรมนููญใหม่่ทั้้�งฉบัับ”  
และไม่่อาจมอบอำำ�นาจแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญที่่�เป็็นของรััฐสภาไปให้้องค์์กรอ่ื่�น 
ดำำ�เนิินการแทนได้้ เว้้นแต่่จะได้้รัับความเห็็นชอบของประชาชน ผู้้� เป็็นเจ้้าของ 
อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ ผ่ ่านกระบวนการออกเสีียงประชามติิเสีียก่่อน  
ข้้อวิิเคราะห์์เหล่่านี้้�สอดรัับกัับแนววิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญไทยในคำำ�วิินิิจฉัยั 
ที่่� 18-22/2555 และคำำ�วิินิิจฉััยที่่� 4/2564 
	 	 ในกรณีีที่่�มีีการแก้้ไขมาตราหน่ึ่�งมาตราใดที่่�รองรัับหลัักการต่่าง ๆ   
ตามบทบััญญััติินิิรันดรมาตรา 255 เช่่น แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมมาตรา 1 ให้้ประเทศไทย 
เป็็นสหพัันธรััฐ หรืือแก้้ไขมาตรา 2 เปลี่่�ยนเป็็นระบอบเผด็็จการหรืือแก้้ไขมาตรา 3  
เปลี่่�ยนให้้มีีประธานาธิิบดีีเป็็นประมุุข กรณีีที่่�ชััดแจ้้งเช่่นนี้้�คงไม่่ยากที่่�จะวิินิิจฉััย  
อย่่างไรก็็ดีี ปั ัญหาอยู่่�ที่่�การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญซึ่่�งมิิได้้ยกเลิิกหรืือล้้มล้้าง 
หลัักการต่่าง ๆ  ดังกล่่าวโดยตรง แต่่เป็็นการแก้้ไขบทบััญญััติิมาตราอ่ื่�นที่่�อาจส่่งผล 
ให้้หลัักการต่่าง ๆ ดังกล่่าวสููญเสีียไป 
	 	 ในทางสากล Yaniv Roznai ได้้จำำ�แนกนิิติิวิิธีีการตรวจสอบ 
แบ่่งออกได้้เป็็น 3 ระดัับ อันได้้แก่่ ระดัับเข้้มงวด คืือ หากการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
มีีเนื้้�อหากระทบต่่อหลัักการที่่�รัับรองไว้้ในบทบััญญััติินิิรัันดร แม้้เพีียงเล็็กน้้อย  
(minimal effect standard) ก็ย่่อมขััดต่่อรัฐธรรมนููญแล้้ว ระดัับปานกลาง คืือ  
นำำ�หลัักความได้้สััดส่่วน  (proportionality) มาประยุุกต์์ใช้้ โดยการชั่่�งน้ำำ��หนััก 
ระหว่่างคุุณค่่าหรืือหลัักการที่่�ขััดแย้้งกััน  หากเนื้้�อหาของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญกระทบถึึงสาระสำำ�คัญ (core) ของหลัักการที่่�รัับรองไว้้ในบทบััญญััติิ 
นิิรันดร “มากเกิินสมควร” (disproportionate violation standard) ย่อมถืือว่า  
ขััดต่่อรัฐธรรมนููญ และระดัับเล็็กน้้อย คืือ การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญย่่อมไม่่ขััด 
หรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ ต ราบเท่่าที่่� “เนื้้�อหา” ในการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมดัังกล่่าว  
มิิได้้กระทบกระเทืือนหลัักการที่่�รัับรองไว้้ในบทบััญญััติินิิรัันดรถึึงขนาดที่่�เป็็น 
การ “ละทิ้้�ง” หรืือ  “ยกเลิิก” รากฐานหรืือสาระสำำ�คััญของหลัักการดัังกล่่าว 
(fundamental abandonment standard) 
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	 	 จากการศึึกษาเปรีียบเทีียบกฎหมายของต่่างประเทศในภาคสอง  
พบว่่า ศาลรััฐธรรมนููญเยอรมัันไม่่เคยวิินิิจฉััยว่่า รั ัฐบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญมีีเนื้้�อหาขััดต่่อหลัักการที่่�รัับรองไว้้ในบทบััญญััติินิิรันดร มาตรา 79 (3)  
ในคดีีใด ๆ  เลย ข้อเท็็จจริิงเกี่่�ยวกัับเนื้้�อหาของการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญในคดีี 
ต่่าง ๆ  ที่่�ผ่่านมา มิิได้้กระทบต่่อหลัักการตามมาตรา 79 (3) ถึึงขนาดเป็็นการละทิ้้�ง 
แก่่นหรืือสาระสำำ�คัญของหลัักการดัังกล่่าว หรืือ fundamental abandonment 
	 	 ในทำำ�นองเดีียวกััน  ศาลรััฐธรรมนููญแอฟริิกาใต้้ได้้จำำ�กััดอำำ�นาจ 
และบทบาทของตนเอง (judicial restraint) ในการปรัับใช้้หลัักการว่่าด้้วย 
โครงสร้้างขั้้�นพื้้�นฐาน เพ่ื่�อเข้้าควบคุุมตรวจสอบ “เนื้้�อหา” ของการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญ ซึ่่�งกล่่าวอีีกนััยหนึ่่�งได้้ว่่า ศาลได้้ถืือตามมาตรฐานการ “ละทิ้้�ง”  
หรืือ  “ยกเลิิก” รากฐานหรืือสาระสำำ�คััญของหลัักการ หรืือ  fundamental  
abandonment standard นั่่�นเอง 
	 	 อย่างไรก็็ดีี ศาลรััฐธรรมนููญตุุรกีี ซ่ึ่�งรััฐธรรมนููญมิิได้้รองรัับอำำ�นาจ 
ในการตรวจสอบ “เนื้้�อหา” ของการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ แต่่มีีเพีียงอำำ�นาจ 
ตรวจสอบ “กระบวนการ” แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญเท่่านั้้�น ไม่่เพีียงแต่่ศาลเคย 
ขยายอำำ�นาจเข้้าไปตรวจสอบ “เนื้้�อหา” ของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ  
หากแต่่ศาลยัังตรวจสอบ “เนื้้�อหา” ในระดัับเข้้มงวด อย่างไรก็็ดีี แม้้ไม่่อาจชี้้�ชััดได้้ว่่า  
ศาลรััฐธรรมนููญตุุรกีีใช้้เกณฑ์์ใดเป็็นมาตรฐานในการตรวจสอบเนื้้�อหาของ 
การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ แต่่มีีข้้อสัังเกตว่่า หากเป็็นเรื่่�องที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับ 
องค์์กรตุุลาการและอาจกระทบต่่อความเป็็นอิิสระของตุุลาการ และเป็็นเรื่่�องที่่� 
กระทบหลัักรััฐที่่�เป็็นกลางทางศาสนา ศาลรััฐธรรมนููญตุุรกีีก็็เลืือกที่่�จะเข้้า 
ควบคุุมตรวจสอบ และเกณฑ์ท์ี่่�ใช้ก้็็น่่าจะเข้้มงวดถึงึขนาดที่่�ว่่า แม้้กระทบเพียีง 
เล็็กน้้อยก็มิิได้้ (minimal effect standard) เลยทีเดีียว 
	 	 ในส่วนของประเทศไทย แม้้ศาลรััฐธรรมนููญไม่่เคยวิินิิจฉััยโดยตรง 
ว่่า ร่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมฉบัับใดมีีเนื้้�อหาขััดต่่อหลัักการที่่�บััญญััติิรับรองไว้้ 
ในมาตรา 255 บทบััญญััติินิิรัันดรของไทย  แต่่ศาลก็็เข้้าไปควบคุุมตรวจสอบ  
“เนื้้�อหา” ของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญผ่่านช่่องทางการใช้้สิิทธิิพิิทัักษ์์ 
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รััฐธรรมนููญตามมาตรา 68 ของรััฐธรรมนููญ ฉบัับปีี พ.ศ. 2550 โดยใช้้เกณฑ์์การ  
“กระทำำ�การเพื่่�อให้้ได้้มาซึ่่�งอำำ�นาจในการปกครองประเทศโดยวิิธีีการซึ่่�งมิิได้ ้
เป็็นไปตามวิิถีทางที่่�บััญญััติิไว้้ในรัฐธรรมนููญ” เป็็นมาตรวััดเนื้้�อหาของการแก้้ไข 
เพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ ในคำำ�วิินิิจฉััยที่่� 18-22/2555 คำ ำ�วิินิิจฉััยที่่� 15-18/2556  
คำำ�วิินิิจฉััยที่่� 1/2557 และวิินิิจฉััยให้้ “เนื้้�อหา” ของการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
ดัังกล่่าว ขั ัดต่่อรััฐธรรมนููญ เพราะเป็็นการกระทำำ�การเพื่่�อให้้ได้้มาซึ่่�งอำำ�นาจ 
ในการปกครองประเทศโดยวิิธีีการซึ่่�งมิิได้้เป็็นไปตามวิิถีีทางที่่ �บััญญััติิไว้้ใน 
รััฐธรรมนููญ ซ่ึ่�งผู้้�วิิจัยประเมิินแล้้วเห็็นว่า ศาลรััฐธรรมนููญไทยใช้้นิิติิวิิธีการควบคุุม 
ตรวจสอบที่่�เข้้มงวด โดยใช้้เกณฑ์์ผลกระทบแม้้เพีียงเล็็กน้้อย (minimal effect  
standard) เป็็นมาตรฐานหลัักในการควบคุุมตรวจสอบ ด้ ้วยความเคารพต่่อ 
ศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�วิิจัยไม่่อาจเห็็นพ้องด้้วยกับแนววิินิิจฉััยดังกล่่าว 
	 	 อนึ่่�ง สำ ำ�หรัับสารััตถะหรืือองค์์ประกอบของหลัักการปกครอง 
ระบอบประชาธิิปไตยอันมีพระมหากษััตริิย์ทรงเป็็นประมุุขนั้้�น เป็็นการยากที่่�จะ 
บ่่งชี้้�ให้้แน่่ชััดภายใต้้กรอบการวิิจัยันี้้� หากแต่่สมควรศึึกษาวิิจััยเป็็นอีีกเรื่่�องหนึ่่�ง 
ต่่างหาก แต่่ในส่่วนหลัักความเป็็นรััฐเดี่่�ยวนั้้�น ผู้้�วิิจั ัยเสนอว่่าการปกครอง 
ส่่วนท้องถ่ิ่�นเป็็นส่วนหน่ึ่�งของความเป็็นรัฐเดี่่�ยวของไทย 
		  11.1.2.5	การวิินิิจฉัยในประเด็็น “เรื่่�องท่ี่�ต้้องจััดทำำ�ประชามติิ” 
	 	 การเสนอเร่ื่�องให้้ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยว่า ร่างรััฐธรรมนููญแก้้ไข 
เพิ่่�มเติิมที่่�ผ่่านความเห็็นชอบของรััฐสภาแล้้วนั้้�น จำ ำ�เป็็นต้้องผ่่านการออกเสีียง 
ประชามติิอีีกหรืือไม่่ อ าจเกิิดขึ้้�นได้้ในสองกรณีี อั ันได้้แก่่ กรณีีแรก ป ระธาน 
รััฐสภาไม่่ส่่งร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมไปให้้คณะกรรมการการเลืือกตั้้�ง 
เพ่ื่�อจัดการออกเสีียงประชามติิ ส.ส. ส.ว. หรืือ ส.ส. และ ส.ว. จึึงเสนอเร่ื่�องต่่อ 
ศาลรััฐธรรมนููญ และกรณีีที่่�สอง ป ระธานรััฐสภาส่่งร่่างดัังกล่่าวไปให้้ กกต.  
แต่่ ส.ส. ส.ว. เห็็นว่่า ร่ ่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมดัังกล่่าวมิิใช่่เรื่่�องที่่�ต้้อง 
จััดให้้มีีการออกเสีียงประชามติิก่อนแต่่อย่่างใด 
	 	 เร่ื่�องที่่�ต้้องนำำ�ไปออกเสีียงประชามติิ ตามมาตรา 256 (8) ได้้แก่่  
การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมบทบััญญััติิในหมวด 1 บททั่่�วไป  หมวด 2 พ ระมหากษััตริิย์์  
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หมวด 15 การแก้้ไขเพิ่่�มเติมิรััฐธรรมนููญ หรืือเป็็นบทบััญญััติิในเรื่่�องที่่�เกี่่�ยวกัับ 
คุุณสมบััติิหรืือลัักษณะต้้องห้้ามของผู้้�ดำำ�รงตำำ�แหน่่งต่่าง ๆ ต ามรััฐธรรมนููญ  
เรื่่�องที่่�เกี่่�ยวกัับหน้้าที่่�และอำำ�นาจของศาลหรืือองค์์กรอิิสระ เรื่่�องที่่�ทำำ�ให้้ศาล 
หรืือองค์์กรอิิสระไม่่อาจปฏิิบัติิตามหน้้าที่่�หรืืออำำ�นาจได้้ 
	 	 ผู้้�วิิจัยเสนอว่าการตีีความว่่า การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญใดต้้อง 
นำำ�ไปออกเสีียงประชามติิก่อน ควรพิิเคราะห์์จากผลกระทบของร่่างรััฐธรรมนููญ 
แก้้ไขเพิ่่�มเติมิเป็็นเกณฑ์์ เน่ื่�องจากมีีความเป็็นไปได้้สููงที่่�ผู้้�มีอำำ�นาจแก้้ไขเพิ่่�มเติมิ 
รััฐธรรมนููญอาจประสงค์์จะหลีีกเลี่่�ยงกลไกการออกเสีียงประชามติิ จึึงมิิได้้แก้้ไข 
เพ่ิ่�มเติิมบทบััญญััติิในหมวดหมู่่�หรืือในหัวเร่ื่�องที่่�มาตรา 256 (8) ระบุุไว้้โดยตรง  
แต่่ใช้้เทคนิิคการร่่างกฎหมายและนิิติิวิิธีีการตีีความกฎหมาย  เพื่่�อให้้ได้้ผล 
สมดัังประสงค์์ โดยการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญบทบััญญััติิในหมวดอื่่�นหรืือ 
ในหัวเร่ื่�องอ่ื่�น แต่่ส่่งผลเป็็นการยกเว้้นหรืือจำำ�กัดหลัักการที่่�บััญญััติิไว้้ในหมวด 1  
บททั่่�วไป หมวด 2 พระมหากษััตริิย์ หมวด 15 การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ ฯลฯ 

11.2	ข้อเสนอแนะ 
	 นอกเหนืือจากข้้อเสนอแนะในการตีีความและปรับใช้้บทบััญญััติิรัฐธรรมนููญ 
เพื่่ �อการควบคุุมตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญทั้้ �งในแง่่เนื้้ �อหาและ 
กระบวนการดัังที่่�กล่่าวมาข้้างต้้นแล้้ว ผู้้�วิิจัยมีข้้อเสนอแนะเพ่ิ่�มเติิมดัังนี้้� 
	 11.2.1	การควบคุุมตรวจสอบร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม ภายใต้ ้
กรอบรัฐธรรมนููญปััจจุบััน 
	 	 11.2.1.1	ศาลรััฐธรรมนููญไทยไม่่ควรขยายเพิ่่�มช่่องทางในการ 
ควบคุมตรวจสอบให้้มากขึ้้�นกว่่าท่ี่�มีีอยู่่�ในปััจจุบััน 
	 	 ปััจจุุบััน ช่ ่องทางในการเสนอเรื่่�องเพื่่�อตรวจสอบความชอบด้้วย 
รััฐธรรมนููญของการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญนั้้�น อาจกระทำำ�ได้้ 3 ช่องทาง คืือ  
มาตรา 256 (9) มาตรา 210 (2) และมาตรา 49 ศาลรััฐธรรมนููญไม่่พึึงตีีความ 
ขยายช่องทางในการเข้้าควบคุุมตรวจสอบอีีก 
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		  11.2.1.2	ศาลรััฐธรรมนููญควรใช้้อำำ�นาจควบคุุมตรวจสอบ 
ด้้วยความระมััดระวัังอย่่างยิ่่�ง 
	 	 การศึึกษาเปรียบเทีียบกฎหมายและคำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญ 
ของสามประเทศข้้างต้้น ทำำ�ให้้ผู้้�วิิจัยได้้ข้้อสรุุปว่า อำำ�นาจในการควบคุุมตรวจสอบ 
ความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญนั้้�น  เป็็นอำำ�นาจที่่�มีี 
อยู่่�ในตัวเอง (inherent power) ของศาลรััฐธรรมนููญในฐานะที่่�เป็็นองค์์กรซ่ึ่�งมีี 
หน้้าที่่�ในการพิิทักษ์์รัักษารััฐธรรมนููญ (the guardian of the constitution)  
และอำำ�นาจของศาลในเร่ื่�องนี้้� ครอบคลุุมทั้้�งการควบคุุมตรวจสอบเนื้้�อหา รูปแบบ  
และกระบวนการของการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ อย่างไรก็็ดีี แม้้ศาลรััฐธรรมนููญ 
จะมีีอำำ�นาจในการควบคุุมตรวจสอบการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญก็็ตาม แต่่ศาล  
โดยเฉพาะอย่างย่ิ่�ง ศาลรััฐธรรมนููญเยอรมัันและศาลรััฐธรรมนููญแอฟริิกาใต้้ก็็ใช้้ 
อำำ�นาจนี้้�อย่่างระมััดระวัังยิ่่�ง ส่วนกรณีีตุุรกีีนั้้�น แนววิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญ 
ตุุรกีีเปลี่่�ยนแปลงไปมาขึ้้�นอยู่่�กัับบริิบทและดุุลอำำ�นาจทางการเมืืองในแต่่ละยุุค 
แต่่ละสมััย 
	 	 ในส่วน “กระบวนการ” แก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ ผู้้�วิิจัยเสนอให้้ 
ศาลรััฐธรรมนููญควบคุุมตรวจสอบเฉพาะกรณีีที่่ �เป็็นกระบวนการอัันเป็็น 
สาระสำำ�คัญเท่่านั้้�น 
	 	 สำำ�หรัับ “เนื้้�อหา” ของร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม ผู้้�วิิจัยเสนอให้้  
ศาลรััฐธรรมนููญไทย พิิจารณาและใช้้นิิติิวิิธีดัังต่่อไปนี้้� 
		  กรณีีแรก หากร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมดัังกล่่าว เป็็นเรื่่�องท่ี่�จะ 
ต้้องนำำ�ไปออกเสีียงประชามติิก่่อนตามมาตรา 256 (8) เช่่นนี้้� เพื่่�อเคารพต่่อ 
การตััดสิินใจของประชาชนผู้้�เป็็นเจ้้าของอำำ�นาจสููงสุุดในรัฐหรืือเป็็นผู้้�ทรงอำำ�นาจ 
สถาปนารััฐธรรมนููญ กรณีีเช่่นนี้้� ศาลรััฐธรรมนููญควรใช้้นิิติิวิิธีการตรวจสอบระดัับ 
เล็็กน้้อย คืือ การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญย่่อมไม่่ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ  
ตราบเท่่าที่่� “เนื้้�อหา” ในการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมดัังกล่่าว มิิได้้กระทบกระเทืือน 
หลัักการที่่�รัับรองไว้้ในบทบััญญััติินิิรัันดร มาตรา 255 ถึึงขนาดที่่�เป็็นการ  
“ละทิ้้�ง” หรืือ “ยกเลิิก” รากฐานหรืือสาระสำำ�คััญของหลัักการดัังกล่่าว  
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(fundamental abandonment standard) อั นัเป็็นนิิติิวิิธีีที่่�ศาลรััฐธรรมนููญ 
เยอรมัันใช้้ในการวิินิิจฉััยคดีี 
	 	 กรณีีท่ี่�สอง หากร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมดัังกล่่าว มิิใช่่เรื่่�องท่ี่� 
ต้้องนำำ�ไปออกเสีียงประชามติิก่่อนตามมาตรา 256 (8) เช่่นนี้้� ศาลรััฐธรรมนููญ 
ควรใช้้นิิติิวิิธีีการตรวจสอบระดัับปานกลาง คืือ  นำำ�หลัักความได้้สััดส่่วน  
(proportionality) มาประยุุกต์์ใช้้ โดยการชั่่�งน้ำำ��หนัักระหว่่างคุุณค่่าหรืือ 
หลัักการที่่�ขััดแย้้งกััน เฉพาะกรณีีที่่�เนื้้�อหาของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
กระทบถึึงสาระสำำ�คัญ (core) ของหลัักการท่ี่�รัับรองไว้้ในบทบััญญััติินิิรัันดร  
“มากเกิินสมควร” (disproportionate violation standard) เท่่านั้้�น  
จึึงให้้ถืือว่่าขััดต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 255 
		  กรณีีที่่ �สาม หากเป็็นการเสนอคำำ�ร้้องโดยประชาชนตาม 
มาตรา 49 นั้้�น  เนื่่�องจาก บทบััญญััติิมาตราดัังกล่่าวระบุุเฉพาะเจาะจงว่่า  
“บุุคคลจะใช้้สิิทธิิหรืือเสรีีภาพเพื่่�อล้้มล้้างการปกครองระบอบประชาธิิปไตย 
อัันมีพระมหากษััตริิย์ทรงเป็็นประมุุขมิิได้้” จึึงเป็็นกรอบในตัวเองว่่า การตีีความ 
มาตรานี้้�ควรจำำ�กัดอยู่่�ในกรณีีที่่�หน่ึ่�ง คืือ การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญย่่อมไม่่ขััด 
มาตรา 255 ตราบเท่่าท่ี่� “เน้ื้�อหา” ของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม มิิได้้ “ล้้มล้้าง” “ละทิ้้�ง”  
หรืือ “ยกเลิิก” รากฐานหรืือสาระสำำ�คัญของหลัักการนิิรัันดรในมาตราดัังกล่่าว 
		  11.2.1.3	ข้้อเสนอแนะเก่ี่�ยวกัับการตีีความบทบััญญััติิรััฐธรรมนููญ 
	 	 (ก) พ ระราชอำ ำ�นาจของพระมหากษั ัตริิย์  ์ ในการยั ับยั้้  � ง 
ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
	 	 ในกรณีีที่่�ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมผ่่านความเห็็นชอบของ 
รััฐสภาโดยลำำ�พััง หากเป็็นกรณีีที่่ �ไม่่มีีสภาผู้้� แทนราษฎร ไม่่ว่่าด้้วยเหตุุที่่ � 
ครบอายุุสภาหรืือมีการยุุบสภา พระมหากษััตริิย์ทรงไว้้ซ่ึ่�งพระราชอำำ�นาจเด็็ดขาด 
ในการยัับยั้้�งร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม อย่างไรก็็ดีี หากเป็็นกรณีีที่่�มีีสภาผู้้�แทน 
ราษฎร พระมหากษััตริิย์์ย่่อมมีีพระราชอำำ�นาจยัับยั้้�งแบบชั่่�วคราว และรััฐสภา 
มีีอำำ�นาจที่่�จะยืืนยัันร่างด้้วยมติิไม่่น้้อยกว่่าสองในสาม 
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	 	 อย่างไรก็็ตาม หากร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมที่่�ไม่่เพีียงแต่่ได้้รัับ 
ความเห็็นชอบของรััฐสภา หากแต่่ยัังได้้รัับความเห็็นชอบของประชาชนในการ 
ออกเสีียงประชามติิด้้วยนั้้�น  เช่่นนี้้� พ ระมหากษััตริิย์์ย่่อมไม่่มีีพระราชอำำ�นาจ 
ยัับยั้้�งร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม และในฐานะประมุุขแห่่งรััฐทรงยัังต้้อง 
ลงพระปรมาภิิไธยในร่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมดัังกล่่าวด้้วย 
	 	 (ข) ศาลรััฐธรรมนููญมีีอำำ�นาจตรวจสอบกระบวนการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
รััฐธรรมนููญ  
	 	 แม้้บทบััญญััติิมาตรา 256 จะมิิได้้ระบุุไว้้ชััดแจ้้งว่่า ศาลรััฐธรรมนููญ 
มีีอำำ�นาจตรวจสอบกระบวนการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญหรืือไม่่ แต่่ผลการศึึกษา 
วิิจัยก็บ่่งชี้้�ว่่า ศาลรััฐธรรมนููญไทยมีอำำ�นาจดัังกล่่าว โดยศาลพึึงตรวจสอบเฉพาะ 
กรณีีการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญที่่�เป็็นสาระสำำ�คัญ อันได้้แก่่ 
	 	 -	 “แบบ” ของการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
	 	 -	 กระบวนการหรืือขั้้�นตอนที่่�บััญญััติิไว้้โดยตรงในรััฐธรรมนููญ 
มาตรา 256 
	 	 - หลัักกฎหมายทั่่�วไปเกี่่�ยวกัับ “องค์์กรกลุ่่�ม” รวมถึึงรััฐสภา 
	 	 -	 กลไกการคุ้้�มครองสิิทธิิของสมาชิิกรััฐสภาในการมีีส่่วนร่่วม 
พิิจารณาร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
	 	 -	 การตั้้�งคณะกรรมาธิิการพิิจารณาร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
	 	 (ค) เร่ื่�องที่่�ต้้องนำำ�ไปจัดทำำ�ประชามติิก่อน 
	 	 การเสนอเร่ื่�องให้้ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยว่า ร่างรััฐธรรมนููญแก้้ไข 
เพิ่่�มเติิมที่่�ผ่่านความเห็็นชอบของรััฐสภาแล้้วนั้้�น จำ ำ�เป็็นต้้องผ่่านการออกเสีียง 
ประชามติิอีกตามมาตรา 256 (8) หรืือไม่่ แบ่่งออกได้้เป็็น 2 กรณีี คืือ กรณีีท่ี่� 
ปรากฏชัดแจ้้งว่่าต้้องนำำ�ไปออกเสีียงประชามติิก่อน อันได้้แก่่ การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม 
บทบััญญััติิในหมวด 1 บททั่่�วไป หมวด 2 พระมหากษััตริิย์์ หมวด 15 การแก้้ไข 
เพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญบทบััญญััติิในเร่ื่�องที่่�เกี่่�ยวกัับคุุณสมบััติิหรืือลักษณะต้้องห้้าม 
ของผู้้�ดำำ�รงตำำ�แหน่่งต่่าง ๆ ต ามรััฐธรรมนููญ เรื่่�องที่่�เกี่่�ยวกัับหน้้าที่่�และอำำ�นาจ 
ของศาลหรืือองค์์กรอิิสระ และกรณีีท่ี่�มิิได้้ปรากฏชัด อันได้้แก่่ เร่ื่�องที่่�ทำำ�ให้้ศาล 
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หรืือองค์์กรอิิสระไม่่อาจปฏิิบััติิตามหน้้าที่่�หรืืออำำ�นาจได้ ้ และการแก้้ไขเพิ่่�มเติมิ 
บทบััญญััติิมาตราอ่ื่�นนอกเหนืือจากหมวด 1 หมวด 2 หมวด 15 ฯลฯ แต่่ส่่งผล 
เป็็นการยกเว้้นหรืือจำำ�กัดหลัักการที่่�บััญญััติิไว้้ในหมวด 1 หมวด 2 หมวด 15 ฯลฯ  
ในกรณีีเช่่นนี้้� ศาลรััฐธรรมนููญพึึงตีีความโดยพิิเคราะห์์จากผลกระทบว่่า กระทบ 
ต่่อการใช้้และการตีีความบทบััญญััติิในหมวดหมวด 1 หมวด 2 หมวด 15 ฯลฯ  
หรืือไม่่ หากใช่่ ก็ย่่อมถืือเป็็นกรณีีที่่�ต้้องนำำ�ไปออกเสีียงประชามติิก่อน 
	 11.2.2	การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมบทบััญญััติิรััฐธรรมนููญในอนาคต 
	 	 11.2.2.1	 บััญญััติิให้้ศาลรััฐธรรมนููญมีีอำำ�นาจควบคุุมตรวจสอบ 
ความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญของการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญทั้้�งในแง่่ “เนื้้�อหา”  
มิิให้้ขััดต่่อมาตรา 255 และในแง่่ “กระบวนการ” ให้้เป็็นไปตามหลัักเกณฑ์์และ 
วิิธีการที่่�รััฐธรรมนููญกำำ�หนดไว้้ 
	 	 11.2.2.2	 ยกเลิิกเง่ื่�อนไขการลงมติิ “เห็็นชอบ” ในการพิิจารณา 
แก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญในวาะที่่�หนึ่่�งและวาระที่่�สามของรััฐสภา ที่่ �ต้้องได้้รัับ 
เสีียงเห็็นชอบจากสมาชิิกวุุฒิิสภาไม่่น้้อยกว่่าหน่ึ่�งในสาม 
	 	 11.2.2.3	 บััญญััติิรองรัับพระราชอำำ�นาจของพระมหากษััตริิย์ ์
ในการยัับยั้้�งร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมที่่�ผ่่านความเห็็นชอบของรััฐสภา และ 
อำำ�นาจยืืนยันร่างของรััฐสภาด้้วยคะแนนเสีียงสองในสาม ให้้ชััดเจน 
	 	 11.2.2.4	 พิิจารณาจััดกลุ่่�มประเภทการแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
เสีียใหม่่ ตามระดัับความสำำ�คัญของเนื้้�อหา โดยสมควรจำำ�แนกเป็็นสามกลุ่่�ม 
	 	 	 11.2.2.4.1	บทบััญญััติิทั่่ �วไป กำ ำ�หนดเงื่่ �อนไขการ 
ลงคะแนนเสีียงเห็็นชอบของสมาชิิกรััฐสภาไม่่น้้อยกว่่ากึ่่�งหนึ่่�งในวาระที่่�หนึ่่�ง  
และเกิินกว่่าก่ึ่�งหน่ึ่�งในวาระที่่�สาม ของจำำ�นวนสมาชิิกทั้้�งหมดเท่่าที่่�มีีอยู่่� 
	 	 	 11.2.2.4.2	บทบััญญััติ ิ เกี่่  �ยวกั ับองค์ ์กรศาลและ 
องค์์กรอิิสระ และบทบััญญััติิเกี่่ �ยวกัับคุุณสมบััติิและลัักษณะต้้องห้้ามของ 
ผู้้�ดำำ�รงตำำ�แหน่่งต่่าง ๆ  ตามรััฐธรรมนููญ กำำ�หนดเง่ื่�อนไขการลงคะแนนเสีียงเห็็นชอบ 
ของสมาชิิกรััฐสภาไม่่น้้อยกว่่ากึ่่�งหนึ่่�งในวาระที่่�หนึ่่�ง และเกิินกว่่าสองในสาม 
ในวาระที่่�สามของจำำ�นวนสมาชิิกทั้้�งหมดเท่่าที่่�มีีอยู่่� 
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	 	 	 11.2.2.4.3	บทบััญญััติิในหมวด 1 บททั่่�วไป หมวด 2  
พระมหากษััตริิย์์ และหมวด 15 การแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรััฐธรรมนููญ กำำ�หนดเง่ื่�อนไข 
การลงคะแนนเสีียงเห็็นชอบของสมาชิิกรััฐสภาไม่่น้้อยกว่่าก่ึ่�งหน่ึ่�งในวาระที่่�หน่ึ่�ง  
และเกิินกว่่ากึ่่�งหนึ่่�งในวาระที่่�สาม ของจำำ�นวนสมาชิิกทั้้�งหมดเท่่าที่่�มีีอยู่่�  และ 
ให้้นำำ�ไปออกเสีียงประชามติิ 
	 	 ในกรณีีของบทบััญญััติิตามข้้อ 11.2.2.4.2 ข้างต้้นซ่ึ่�งได้้คะแนนเสีียง 
เห็็นชอบในวาระที่่�สามไม่่ถึึงสองในสาม สมาชิิกรััฐสภาจำำ�นวนไม่่น้้อยกว่่าหนึ่่�ง 
ในห้าอาจขอให้้นำำ�ไปออกเสีียงประชามติิได้้ 
	 	 นอกจากนี้้� ในกรณีีที่่�ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมเสนอโดย 
ประชาชนผู้้�มีสิิทธิิเลืือกตั้้�ง หากรััฐสภาไม่่เห็็นชอบหรืือเห็็นชอบด้้วยไม่่ถึึงเกณฑ์์ 
ต่่าง ๆ  ข้างต้้น สมาชิิกรััฐสภาจำำ�นวนไม่่น้้อยกว่่าหน่ึ่�งในห้าอาจขอให้้นำำ�ไปออกเสีียง 
ประชามติิได้้ 
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