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บทคัดย่อ 
 

อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นเป็นอ านาจที่มีลักษณะเฉพาะตัว กล่าวคือ เป็น
อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญล าดับรองที่มีสถานะในทางกฎหมายต่ ากว่าอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ
ดั้งเดิม แต่ก็มีสถานะสูงกว่าอ านาจที่ได้รับมาจากรัฐธรรมนูญทั่ว ๆ ไป เช่น อ านาจนิติบัญญัติ อ านาจ
บริหาร หรืออ านาจตุลาการ ดังนั้น อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจึงสามารถเข้าไปแก้ไข
เปลี่ยนแปลงเนื้อหาของอ านาจที่ได้รับมาจากรัฐธรรมนูญเหล่านั้นได้ แต่ในขณะเดียวกันก็ต้องถูก
จ ากัดภายใต้ขอบเขตบางประการที่อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิมก าหนดเอาไว้ในรัฐธรรมนูญ  
ที่เรียกว่า “ข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ” ดังนั้น การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญใดที่ขัด
หรือแย้งกับข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ย่อมถือว่าไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 

อย่างไรก็ตาม การด ารงอยู่ของข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้น ก็ไม่ได้มี
ความหมายโดยอัตโนมัติว่าองค์กรตุลาการจะมีเขตอ านาจในการเข้าไปควบคุมตรวจสอบความชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้ หากแต่จะต้องพิจารณาถึงบทบัญญัติของ
รัฐธรรมนูญที่ก าหนดถึงเขตอ านาจขององค์กรตุลาการในกรณีดังกล่าว ตลอดจนระบบควบคุม
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญในแต่ละประเทศด้วยเป็นส าคัญ โดยเฉพาะอย่างยิ่งศาล
รัฐธรรมนูญในระบบรวมอ านาจตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญแบบภาคพ้ืนยุโรปนั้น หาก
รัฐธรรมนูญไม่ได้บัญญัติถึงเขตอ านาจในกรณีดังกล่าวเอาไว้โดยชัดแจ้งแล้ว ศาลรัฐธรรมนูญย่อมไม่มี
เขตอ านาจในการเข้าไปควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 
ทั้งนี้ เนื่องจากศาลรัฐธรรมนูญมีเขตอ านาจที่จ ากัดและเฉพาะเท่าที่รัฐธรรมนูญบัญญัติเอาไว้เท่านั้น 
กระนั้นก็ดี การควบคุมตรวจสอบโดยองค์กรตุลาการไม่ใช่การควบคุมตรวจสอบการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญเพียงรูปแบบเดียวเท่านั้น ยังมีการควบคุมตรวจสอบในรูปแบบอื่น ๆ อีกท่ีสามารถน ามาใช้
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กับการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้ เช่น การควบคุมตรวจสอบภายในโดยผู้ทรงอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญ การใช้สิทธิยับยั้งร่างกฎหมายโดยประมุขแห่งรัฐ หรือการควบคุมตรวจสอบในทาง
การเมืองโดยประชาชน 

ท้ายที่สุดแล้ว ข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญก็ไม่ใช่สิ่งที่จะต้องด ารงอยู่ไป  
ชั่วนิจนิรันดร์โดยไม่สามารถแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกได้เลย ข้อจ ากัดเหล่านี้ย่อมสามารถถูก  
ล้มล้างได้เสมอด้วยอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิม ซึ่งเป็นอ านาจที่สร้างมันขึ้นมาตั้งแต่แรกและ  
ยังเป็นอ านาจสูงสุดล้นพ้นที่อยู่นอกระบบกฎหมาย การใช้อ านาจดังกล่าวจึงไม่มีข้อจ ากัดใด ๆ ทั้งสิ้น 
อย่างไรก็ตาม การใช้อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิมเพ่ือล้มล้างข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญนั้น ต้องถือว่าเป็นการกระท าในทางการเมืองโดยแท้และมีผลเป็นการยกเลิกรัฐธรรมนูญ
ฉบับเดิมและจัดท ารัฐธรรมนูญฉบับใหม่ที่ไม่มีความต่อเนื่องในทางกฎหมายจากรัฐธรรมนูญฉบับเดิม
หลงเหลืออยู่เลย เนื่องจากเป็นการแทนที่ระบอบรัฐธรรมนูญเดิมด้วยระบอบรัฐธรรมนูญใหม่ 
 
ค ำส ำคัญ: การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ , อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ, อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติม

รัฐธรรมนูญ, อ านาจที่ได้รับจากรัฐธรรมนูญ, ข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ , 
การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ, การตรวจสอบการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญโดยองค์กรตุลาการ 
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ABSTRACT 
 

Based upon the idea of constituent power, the amendment power is 
deemed to be very unique. It is hierarchically lower than the constituent power but 
at the same time higher than the constituted power like the legislative, executive, or 
judicial powers. This kind of unique power therefore is able to change scope of 
powers prescribed by the Constitution with some limitations known as 
“constitutional amendment limitations.” If found that amendments violate such 
limitations they are unconstitutional.   

The judiciary per se has no power to review constitutional amendments 
although there is the idea of constitutional amendment limitations. In other words, 
without explicit constitutional provisions giving the reviewing power courts especially 
constitutional courts, the specific jurisdiction court, cannot hold any constitutional 
amendments unconstitutional. Not limited to judicial review the head of state as 
well as people, however, can also play important roles to control constitutional 
amendments through his veto, their elections, and so forth. 

In my point of view limitations on constitutional amendment under 
constitutional provisions are not eternal. Rather they can be always revised or even 
repealed by the constituent power as the supreme power beyond the Constitution. 
In another sense the constituent power can eliminate limitations set by the 
Constitution to establish a new political regime via a new Constitution. 
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กิตติกรรมประกำศ 

 
วิทยานิพนธ์เล่มนี้ส าเร็จลุล่วงไปได้ด้วยดี เนื่องจากได้รับความช่วยเหลือและความกรุณา

ของผู้มีพระคุณหลาย ๆ ท่าน ผู้เขียนขอขอบพระคุณรองศาสตราจารย์ ดร. วรเจตน์ ภาคีรัตน์ เป็น
อย่างสูงที่กรุณารับเป็นอาจารย์ที่ปรึกษาวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ ท่านอาจารย์ได้ให้ค าแนะน าและ
ค าปรึกษาที่เป็นประโยชน์ ตลอดจนให้ความรู้ความเข้าใจที่ถูกต้องตามหลักวิชา พร้อมทั้งให้อิสระทาง
วิชาการแก่ผู้เขียนอย่างเต็มที่ในการแสดงความคิดเห็นต่อประเด็นปัญหาต่าง ๆ อีกทั้งยังกรุณาสละ
เวลาอันมีค่าของท่านในการตรวจสอบ แก้ไข และชี้แนะข้อบกพร่องต่าง ๆ อย่างละเอียด แม้ท่าน
อาจารย์จะอยู่ในช่วงเวลาที่ยากล าบากจากการถูกคุกคามอย่างไม่เป็นธรรมโดยอ านาจเผด็จการก็ตาม 
ผู้เขียนขอระลึกถึงความกรุณาอย่างสูงนี้ไว้ตลอดไป 

ผู้เขียนขอขอบพระคุณรองศาสตราจารย์ ดร. วิษณุ วรัญญู เป็นอย่างสูงที่กรุณาสละ
เวลาอันมีค่าของท่านให้เกียรติรับเป็นประธานกรรมการสอบวิทยานิพนธ์ ท่านอาจารย์นับว่าเป็นครู
คนแรกที่ท าให้ผู้เขียนได้รู้จักกับอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญและอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเป็น
ครั้งแรก นอกจากนี้ ผู้เขียนขอขอบพระคุณผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร. ปิยบุตร แสงกนกกุล และอาจารย์ 
ดร. พรสันต์ เลี้ยงบุญเลิศชัย ที่กรุณาสละเวลาอันมีค่าของท่านให้เกียรติรับเป็นกรรมการสอบ
วิทยานิพนธ์ พร้อมทั้งให้ข้อชี้แนะ ข้อสังเกต และข้อคิดเห็นต่อประเด็นปัญหาต่าง ๆ ที่ผู้เขียนยังขาด
ตกบกพร่องอยู่ โดยเฉพาะอย่างยิ่งท่านอาจารย์ ดร. พรสันต์ ที่กรุณาช่วยตรวจทานบทคัดย่อ
ภาษาอังกฤษของผู้เขียนอย่างละเอียด จนท าให้วิทยานิพนธ์ฉบับนี้มีความสมบูรณ์มากยิ่งข้ึน 

ท้ายที่สุด ผู้เขียนขอขอบพระคุณบิดา มารดา ที่ให้โอกาสและสนับสนุนผู้เขียนในด้าน
การศึกษามาตลอดนับตั้งแต่ผู้เขียนจ าความได้ และเป็นก าลังใจส าคัญให้ผู้เขียนพยายามตั้งใจท า
วิทยานิพนธ์ฉบับนี้จนส าเร็จ ตลอดจนขอขอบคุณเพ่ือน ๆ พ่ี ๆ น้อง ๆ และผู้ที่เกี่ยวข้องอีกหลายท่าน
ที่มิได้เอ่ยนามไว้ ณ ที่นี้ ส าหรับก าลังใจ ค าแนะน า ค าปรึกษา และความช่วยเหลือทั้งหลายที่มอบ
ให้แก่ผู้เขียนในการจัดท าวิทยานิพนธ์ฉบับนี้มาโดยตลอดจนส าเร็จลุล่วงไปได้ด้วยดี 

หากวิทยานิพนธ์ฉบับนี้จะก่อประโยชน์อันใดแม้เพียงน้อยนิดต่อวงวิชาการอยู่บ้าง 
ผู้เขียนขอมอบความดีทั้งหมดนั้นให้แก่บิดา มารดา ครูบาอาจารย์ เพ่ือน ๆ พ่ี ๆ น้อง ๆ ของผู้เขียน
ทุกท่าน ตลอดจนท่านอาจารย์ผู้มี อุปการคุณในการจัดท าวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ที่ได้เอ่ยนามข้างต้น  
แต่หากมีความผิดพลาดบกพร่องไม่ถูกต้องประการใด ผู้เขียนขอน้อมรับไว้แต่เพียงผู้เดียว 
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1.2.1 ความหมายของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 15 

1.2.1.1 การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยทั่วไป 16 
(1) การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในทางรูปแบบ 17 
(2) การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในทางเนื้อหา 17 

1.2.1.2 การยกเลิกรัฐธรรมนูญ 17 
(1) การยกเลิกรัฐธรรมนูญโดยวิถีทางตามกฎหมาย 18 
(2) การยกเลิกรัฐธรรมนูญโดยวิถีทางนอกรัฐธรรมนูญ 20 

1.2.2 ความส าคัญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 20 
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1.3 อ านาจที่ใช้ก่อตั้งรัฐธรรมนูญและอ านาจรัฐ 24 
1.3.1 อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ 24 

1.3.1.1 ลักษณะของอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ 26 
(1) อ านาจแรกเริ่ม 26 
(2) อ านาจที่เป็นอิสระ 27 
(3) อ านาจที่ปราศจากเง่ือนไขและข้อจ ากัด 27 

1.3.1.2 ผู้ทรงอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ 30 
1.3.1.3 กระบวนการใช้อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ 32 

(1) การท าลายรัฐธรรมนูญเดิม 34 
(2) การก่อตั้งรัฐธรรมนูญใหม่ 38 

1.3.2 อ านาจที่ได้รับมาจากรัฐธรรมนูญ 42 
1.3.2.1 การแบ่งแยกอ านาจที่ได้รับมาจากรัฐธรรมนูญออกจาก 42 

อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ 
1.3.2.2 ลักษณะของอ านาจที่ได้รับมาจากรัฐธรรมนูญ 43 
1.3.2.3 ผลทางกฎหมายของอ านาจที่ได้รับมาจากรัฐธรรมนูญ 43 

 
บทที่ 2 ทฤษฎีและแนวความคิดว่าด้วยข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 45
  

2.1 อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 45 
2.1.1 ข้อถกเถียงเกี่ยวกับลักษณะของอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 46 

2.1.1.1 อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเป็นอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ 46 
2.1.1.2 อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเป็นอ านาจที่ได้รับมาจากรัฐธรรมนูญ 47 
2.1.1.3 อ านาแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเป็นอ านาจที่มีลักษณะเฉพาะตัว 47 

2.1.2 ความสัมพันธ์ระหว่างอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญกับอ านาจสถาปนา 49 
รัฐธรรมนูญ 

2.1.2.1 แนวความคิดว่าอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญด ารงอยู่อย่างถาวร 50 
2.1.2.2 แนวความคิดการเปลี่ยนรูปของอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญไป 50 

เป็นอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 
2.1.2.3 แนวความคิดการด ารงอยู่เคียงคู่กันของอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ 51 

และอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 
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2.1.3 การแบ่งแยกอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญออกจากอ านาจสถาปนา 52 

รัฐธรรมนูญ 
2.1.3.1 หลักเกณฑ์ในทางรูปแบบ 53 
2.1.3.2 หลักเกณฑ์ในทางเนื้อหา 55 
2.1.3.3 หลักเกณฑ์ในการมอบอ านาจ 58 

2.1.4 ผู้ทรงอ านาจและรูปแบบการใช้อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 59 

2.1.4.1 การใหร้ัฐสภาเป็นองค์กรที่มีอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 60 
2.1.4.2 การให้สภาร่างรัฐธรรมนูญที่มีอ านาจเต็มหรือมีอ านาจเฉพาะ 60 

เจาะจงท าหน้าที่แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 
2.1.4.3 การให้ประชาชนออกเสียงลงประชามติในกระบวนการแก้ไข 60 

เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 
2.2 ที่มาทางทฤษฎีของแนวคิดว่าด้วยข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 61 
2.3 ประเภทของข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 64 

2.3.1 ข้อจ ากัดในทางรูปแบบและกระบวนการ 65 
2.3.2 ข้อจ ากัดในทางเนื้อหา 67 
2.3.3 ข้อจ ากัดในทางเวลา 71 

2.3.3.1 ระยะเวลาที่ก าหนดเอาไว้แน่นอน 71 
2.3.3.2 สถานการณ์พิเศษ 71 
2.3.3.3 การห้ามไม่ให้พิจารณาร่างแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่ถูกปฏิเสธ 72 

2.4 ข้อถกเถียงในทางทฤษฎีเกี่ยวกับข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 74 
2.4.1 ข้อถกเถียงเกี่ยวกับการด ารงอยู่ของข้อจ ากัดในทางเนื้อหา 75 

2.4.1.1 ข้อโต้แย้งต่อความชอบธรรมของการด ารงอยู่ของข้อจ ากัด 76 
ในทางเนื้อหา 

(1) ข้อจ ากัดในทางเนื้อหาอาจขัดขวางไม่ให้คนรุ่นต่อไปได้แก้ไข 76 
ปรับปรุงกฎเกณฑ์พ้ืนฐานในการปกครองของตน 

(2) ข้อจ ากัดในทางเนื้อหาอาจน าไปสู่การเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิก 79 
รัฐธรรมนูญโดยวิถีทางนอกรัฐธรรมนูญ 

2.4.1.2 ข้อโต้แย้งต่อรูปแบบของการด ารงอยู่ของข้อจ ากัดในทางเนื้อหา 82 
2.4.2 ข้อถกเถียงเกี่ยวกับความสมบูรณ์ในทางกฎหมายของข้อจ ากัดในทางเนื้อหา 84 
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บทที่ 3 ข้อจ ากัดในทางรูปแบบและกระบวนการ 89 
  

3.1 รูปแบบและกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในกรณีทั่วไป 90 
3.1.1 การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญมีวิธีการที่คล้ายคลึงกับกระบวนการนิติบัญญัติ 91 

3.1.1.1 การริเริ่ม 93 
3.1.1.2 การพิจารณา 99 
3.1.1.3 การให้ความเห็นชอบ 101 

3.1.2 การให้ความเห็นชอบการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในขั้นตอนสุดท้าย 104 
โดยองค์กรอ่ืน 

3.1.2.1 การลงประชามติ 105 
3.1.2.2 การให้รัฐสภาใหม่ให้ความเห็นชอบอีกครั้งหนึ่ง 107 
3.1.2.3 การให้สัตยาบันโดยมลรัฐ 108 

3.2 รูปแบบและกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในกรณีพิเศษ 109 
3.2.1 การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญบางส่วนกับการแก้ไขเพ่ิมเติม 110 

รัฐธรรมนูญทั้งฉบับ 
3.2.2 การแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติที่เป็นหลักการพ้ืนฐานหรือ 114 

หลักการส าคัญของรัฐธรรมนูญ 
3.2.3 การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยองค์กรพิเศษที่จัดตั้งขึ้น 116 

เพ่ือท าหน้าที่แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยเฉพาะ 
 
บทที่ 4 ข้อจ ากัดในทางเนื้อหา 118 

  
4.1 ข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยชัดแจ้ง 120 

4.1.1 รูปแบบของรัฐ 121 
4.1.1.1 รูปแบบของรัฐในแง่ประมุขของรัฐ 122 
4.1.1.2 รูปแบบของรัฐในแง่โครงสร้างอ านาจรัฐ 123 

4.1.2 ระบอบการปกครอง 125 
4.1.3 อุดมคติหรืออัตลักษณ์พ้ืนฐานของรัฐ 128 
4.1.4 สิทธิและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานของประชาชน 129 
4.1.5 บูรณภาพแห่งรัฐ 130 



(10) 
 

4.1.6 บทบัญญัติว่าด้วยการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 130 
4.1.7 หลักการเฉพาะอ่ืน ๆ 131 

4.2 ข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยปริยาย 131 
4.2.1 แนวความคิดทางทฤษฎีที่สนับสนุนการด ารงอยู่ของข้อจ ากัด 132 

ในทางเนื้อหาโดยปริยายและข้อโต้แย้ง 
4.2.1.1 ทฤษฎีการตีความค าว่า “แก้ไขเพ่ิมเติม” 133 
4.2.1.2 ทฤษฎีหลักการที่เหนือกว่ารัฐธรรมนูญ 135 
4.2.1.3 ทฤษฎีการมีล าดับชั้นทางกฎหมายระหว่างบทบัญญัติ 137 

ของรัฐธรรมนูญ 
4.2.2 แนวทางปฏิบัติในต่างประเทศเกี่ยวกับการด ารงอยู่ของข้อจ ากัด 141 

ในทางเนื้อหาโดยปริยาย 
4.2.2.1 ประเทศท่ียอมรับการด ารงอยู่ของข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยปริยาย 141 
4.2.2.2 ประเทศท่ีปฏิเสธการด ารงอยู่ของข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยปริยาย 149 

  
บทที่ 5 การควบคุมตรวจสอบการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญให้เป็นไปตามข้อจ ากัด 152 

ในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยองค์กรตุลาการ 
  

5.1 ข้อความเบื้องต้นเกี่ยวกับการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 153 
ของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยองค์กรตุลาการ 

5.1.1 ข้อสนับสนุนต่อการตรวจสอบโดยองค์กรตุลาการ 153 
5.1.2 ข้อโต้แย้งต่อการตรวจสอบโดยองค์กรตุลาการ 159 
5.1.3 ความชอบธรรมของการตรวจสอบโดยองค์กรตุลาการ 166 

5.2 เขตอ านาจขององค์กรตุลาการในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 171 
ของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 

5.2.1 กรณีรัฐธรรมนูญมีบทบัญญัติเกี่ยวกับเขตอ านาจขององค์กรตุลาการ 172 
5.2.1.1 กรณีรัฐธรรมนูญบัญญัติให้องค์กรตุลาการมีเขตอ านาจ 173 

ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 
5.2.1.2 กรณีรัฐธรรมนูญบัญญัติห้ามมิให้องค์กรตุลาการตรวจสอบ 175 

ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 
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5.2.2 กรณรีัฐธรรมนูญไม่มีบทบัญญัติเก่ียวกับเขตอ านาจขององค์กรตุลาการ 177 
5.2.2.1 ระบบกระจายอ านาจการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 178 
5.2.2.2 ระบบรวมอ านาจการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 179 

(1) ประเทศที่องค์กรตุลาการยืนยันว่าไม่มีเขตอ านาจ 182 
(2) ประเทศที่องค์กรตุลาการยืนยันว่ามีเขตอ านาจ 185 

5.3 ขอบเขตการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติม 189 
รัฐธรรมนูญโดยขององค์กรตุลาการ 

5.3.1 การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญในทางรูปแบบและกระบวนการ 190 
5.3.2 การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญในทางเนื้อหา 200 

 
บทที่ 6 ข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญไทย 213 

  
6.1 พัฒนาการทางประวัติศาสตร์ของข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 213 

ในระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญไทย 
6.1.1 รัฐธรรมนูญที่ไม่มีบทบัญญัติว่าด้วยการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 214 

6.1.1.1 พระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครองแผ่นดินสยาม 214 
ชั่วคราว พ.ศ. 2475 

6.1.1.2 ธรรมนูญการปกครองหรือรัฐธรรมนูญชั่วคราวภายหลัง 217 
การรัฐประหาร 

6.1.2 รัฐธรรมนูญที่มีบทบัญญัติว่าด้วยการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 217 
6.1.2.1 รูปแบบการบัญญัติและลักษณะร่วมกันในภาพรวม 223 
6.1.2.2 ข้อจ ากัดในทางรูปแบบและกระบวนการ 226 
6.1.2.3 ข้อจ ากัดในทางเนื้อหา 237 
6.1.2.4 ข้อจ ากัดในทางเวลา 240 

6.1.3 ร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. ... ตามรฐัธรรมนูญแห่ง 241 
ราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. 2557 

6.1.3.1 ฉบับที่มีนายบวรศักดิ์ อุวรรณโณ เป็นประธานคณะกรรมาธิการ 241 
ยกร่างรัฐธรรมนูญ 

6.1.3.2 ฉบับที่มีนายมีชัย ฤชุพันธุ์ เป็นประธานคณะกรรมาธิการ 246 
ยกร่างรัฐธรรมนูญ 
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6.2 ปัญหาการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติม 254 
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บทที่ 1 
ข้อควำมคิดเบื้องต้นเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญและกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 

 
วัตถุแห่งการใช้อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ คือ “รัฐธรรมนูญ” (Constitution) 

ดังนั้น ในเบื้องต้นก่อนที่จะอธิบายถึงข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ จึงต้องท าเข้าใจ
เสียก่อนว่ารัฐธรรมนูญนั้นมีความหมายอย่างไร และมีการจัดแบ่งประเภทของรัฐธรรมนูญโดยอาศัย
หลักเกณฑ์ใดบ้าง ต่อมาจึงมาท าความเข้าใจเกี่ยวกับทฤษฎีและแนวความคิดว่าด้วยการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญ ไม่ว่าจะเป็นความหมายของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญว่ามีความหมายกว้างแคบแค่
ไหนเพียงใด ความส าคัญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในวิชากฎหมายรัฐธรรมนูญ และที่ส าคัญ
ที่สุดจะได้ศึกษาถึงทฤษฎีในทางกฎหมายรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับอ านาจที่ใช้ในการสร้างและแก้ไข
เปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญที่เรียกว่า “ทฤษฎีอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ” อันเป็นพ้ืนฐานที่ส าคัญของ
แนวความคิดว่าด้วยข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ และยังเป็นทฤษฎีหลักที่วิทยานิพนธ์
ฉบับนี้ใช้ในการวิเคราะห์ปัญหาต่าง ๆ ที่เกิดขึ้นในทางปฏิบัติของประเทศต่าง ๆ เกี่ยวกับการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญและข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 
 
1.1 ควำมหมำยและประเภทของรัฐธรรมนูญ 
 

การที่จะเข้าใจความหมายของค าว่า “รัฐธรรมนูญ” (Constitution) ได้นั้น ในเบื้องต้น
จะต้องเข้าใจความหมายของค าว่า “รัฐ” (State) เสียก่อน1 ทั้งนี้ เนื่องจากรัฐธรรมนูญเป็นสิ่งที่ใกล้ชิด
อย่างยิ่งกับหน่วยหรือชุมชนทางการเมืองที่เรียกว่า “รัฐ”2 

โดยทั่วไปแล้ว หากพิจารณาในทางความเป็นจริง “รัฐ” (State) คือ ปรากฏการณ์ทาง
อ านาจที่จัดตั้งกลุ่มคนขึ้นในอาณาเขตแห่งใดแห่งหนึ่งอย่างเป็นบึกแผ่นเข้าเป็นหน่วยทางการเมืองใน
ลักษณะที่เป็นอันหนึ่งอันเดียวกัน รัฐจึงเป็นหน่วยทางการเมืองที่ประกอบขึ้นจากองค์ประกอบที่เป็น
สาระส าคัญ 3 ประการ ได้แก่ (1) ประชากรหรือกลุ่มคนที่เป็นสมาชิกของรัฐ (2) ดินแดนหรืออาณา
เขตของรัฐที่ชัดเจนแน่นอน และ (3) อ านาจปกครองที่เป็นเอกภาพเหนือประชากรและเหนือดินแดน

                                           
1 หยุด แสงอุทัย, หลักรัฐธรรมนูญทั่วไป, พิมพ์ครั้งที่ 9 (กรุงเทพมหานคร : วิญญูชน, 

2538), น.37. 
2 สมยศ เชื้อไทย, ค าอธิบายหลักรัฐธรรมนูญทั่วไป, พิมพ์ครั้งที่ 2 (กรุงเทพมหานคร : 

โครงการต าราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2535), น.1. 
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ของรัฐนั้นที่เรียกว่า “อ านาจรัฐ” ซึ่งถือว่าเป็นอ านาจดั้งเดิมของรัฐเองไม่ใช่อ านาจที่รัฐได้รับมอบมา
จากใครทั้งสิ้น แต่หากพิจารณาในทางกฎหมาย เมื่ออ านาจรัฐได้จัดตั้งกลุ่มคนขึ้นเหนือดินแดนที่มี
อาณาเขตแน่นอนแล้ว ย่อมถือว่ารัฐที่เกิดขึ้นนั้นมีสถานะเป็นหน่วยในทางกฎหมายหรือบุคคลในทาง
กฎหมายด้วย กล่าวคือ รัฐเป็นสิ่งที่สามารถกระท าการให้มีผลในทางกฎหมายได้ หรืออีกนัยหนึ่งรัฐมี
ความสามารถในการเป็นผู้ทรงสิทธิและหน้าที่ต่าง ๆ ได้ด้วยตนเอง ตลอดจนรัฐสามารถมีความรับผิด
ในทางกฎหมายได้ 

บุคคลในทางกฎหมายนั้นมีอยู่ 2 ประเภท คือ บุคคลธรรมดา (Natural Persons) และ
นิติบุคคล (Juristic Persons) รัฐย่อมไม่ใช่บุคคลธรรมดาเพราะรัฐไม่มีชีวิตจิตใจเฉกเช่นมนุษย์ปุถุชน
ทั่วไป จึงเป็นที่ยอมรับกันโดยทั่วไปว่ารัฐนั้นมีสถานะเป็นนิติบุคคล กล่าวคือ รัฐมีความเป็นอยู่  
มีเจตนา และมีการกระท าเป็นของตนเองแยกต่างหากออกจากความเป็นอยู่ เจตนา และการกระท า
ของปัจเจกบุคคลที่รวมตัวกันเป็นประชากรของรัฐนั้น แม้ว่าเราจะรับรู้ถึงความมีอยู่ของรัฐได้จาก
องค์ประกอบทั้ง 3 ประการดังกล่าวข้างต้นก็ตาม แต่โดยที่รัฐนั้นไม่มีตัวตนในทางกายภาพ ดังนั้น ใน
การแสดงออกซึ่งเจตนาหรือกระท าการต่าง ๆ ในทางกฎหมายเพ่ือให้บรรลุวัตถุประสงค์หรือภารกิจ
ของรัฐ (Function of State) รัฐจึงต้องแสดงออกผ่านทางบุคคลธรรมดาที่ประกอบกันขึ้นเป็นองค์กร
เจ้าหน้าที่ของรัฐที่เรียกว่า “องค์กรของรัฐ” (Organs of State) ทั้งนี้ เพ่ือด าเนินการให้ภารกิจของรัฐ
เกิดข้ึนได้ในทางความเป็นจริง 

ด้วยลักษณะของรัฐทั้งในทางความเป็นจริงและในทางกฎหมายที่กล่าวข้างต้น  
จึงจ าเป็นอยู่เองที่รัฐจะต้องก าหนดระเบียบกฎเกณฑ์ที่เกี่ยวกับประชากรของรัฐ ดินแดนหรืออาณา
เขตของรัฐ ผู้ทรงอ านาจรัฐ ขอบเขตของอ านาจรัฐ การจัดโครงสร้างองค์กรของรัฐ การเข้าด ารง
ต าแหน่งในองค์กรของรัฐของบุคคลธรรมดา กระบวนการในการแสดงเจตนาหรือกระท าการในนาม
ของรัฐขององค์กรของรัฐที่จะมีผลผูกพันรัฐได้ ตลอดจนความสัมพันธ์ทางอ านาจหน้าที่ระหว่างองค์กร
ของรัฐด้วยกันเอง และความสัมพันธ์ทางสิทธิและหน้าที่ระหว่างองค์กรของรัฐกับปัจเจกบุคคลซึ่งเป็น
พลเมืองของรัฐนั้น ระเบียบกฎเกณฑ์ท้ังหลายเหล่านี้ก็คือสิ่งที่เรียกว่า “รัฐธรรมนูญ” (Constitution) 
กล่าวอีกนัยหนึ่ง ลักษณะที่กล่าวมาข้างต้นของรัฐย่อมแสดงตัวออกมาในรูปของรัฐธรรมนูญนั่นเอง3 
  

                                           
3 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, ค าสอนว่าด้วยรัฐและหลักกฎหมายมหาชน, (กรุงเทพมหานคร : 

โครงการต าราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ , 2555),  
น.37. 
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1.1.1 ควำมหมำยของรัฐธรรมนูญ 
โดยทั่วไปแล้วเมื่อกล่าวถึงรัฐธรรมนูญ (Constitution) ก็มักมีผู้ให้ความหมายว่า 

รัฐธรรมนูญ หมายถึง กฎหมายสูงสุดในการปกครองประเทศ การให้ความหมายเช่นนี้เป็นแต่เพียงการ
บอกถึงสถานะหรือล าดับชั้นในทางกฎหมายของรัฐธรรมนูญในระบบกฎหมายแห่งรัฐเท่านั้น ไม่ได้
บอกถึงความหมายอันแท้จริงของรัฐธรรมนูญแต่อย่างใด4 ดังนั้น ในทางวิชาการจึงมีความพยายามให้
ความหมายแก่ค าว่า “รัฐธรรมนูญ” ซึ่งอาจพิจารณาได้ 3 ความหมายด้วยกัน ดังนี้5 

1.1.1.1 รัฐธรรมนูญในควำมหมำยอย่ำงกว้ำง 
รัฐธรรมนูญในความหมายอย่างกว้างหรือรัฐธรรมนูญตามเนื้อหา 

(Constitution in Material Sense) หมายถึง บรรดากฎเกณฑ์แบบแผนที่จัดระเบียบทางการเมือง
การปกครองภายในรัฐใดรัฐหนึ่ง หรือบรรดากฎเกณฑ์อันเป็นระเบียบพ้ืนฐานแห่งรัฐ ซึ่งประกอบไป
ด้วยเนื้อหาสาระหลัก 2 ประการ ได้แก่ กฎเกณฑ์เกี่ยวกับรัฐ โครงสร้างของรัฐ รูปแบบของรัฐ 
รูปแบบการปกครอง สถาบันการเมืองและองค์กรตามรัฐธรรมนูญ ตลอดจนความสัมพันธ์ระหว่าง
สถาบันการเมืองและองค์กรตามรัฐธรรมนูญเหล่านั้น ประการหนึ่ง และความสัมพันธ์ระหว่างรัฐกับ
พลเมืองของรัฐโดยเฉพาะที่ปรากฏในรูปของสิทธิและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐาน อีกประการหนึ่ง6 

บรรดากฎเกณฑ์เช่นว่านี้อาจปรากฏในรูปของเอกสารที่เป็นลายลักษณ์
อักษรฉบับเดียวโดยเรียกชื่ออย่างเฉพาะเจาะจงว่า “รัฐธรรมนูญ” หรืออาจปรากฏในรูปของเอกสารที่
เป็นลายลักษณ์อักษรหลายฉบับที่กระจัดกระจายโดยไม่ได้ เรียกชื่ออย่างเฉพาะเจาะจงว่า 
“รัฐธรรมนูญ” ก็ได้ เช่น ปรากฏในรูปของกฎหมายระดับรัฐบัญญัติต่าง ๆ หรืออาจปรากฏในรูปที่ไม่
เป็นลายลักษณ์อักษรเลยก็ได้ เช่น ปรากฏในรูปของจารีตประเพณีหรือธรรมเนียมปฏิบัติทาง
รัฐธรรมนูญ (Constitutional Conventions) หรือปรากฏในรูปของค าพิพากษาของศาล เป็นต้น 
บรรดากฎเกณฑ์ท้ังหลายเหล่านี้ หากเป็นกฎเกณฑ์ที่ว่าด้วยการจัดระเบียบทางการเมืองการปกครอง
ของรัฐแล้ว ก็ล้วนถือว่าเป็นรัฐธรรมนูญในความหมายอย่างกว้างนี้ทั้งสิ้น เพราะความส าคัญไม่ได้อยู่ที่
ชื่อหรือรูปแบบหากแต่อยู่ที่เนื้อหา รัฐธรรมนูญในความหมายอย่างกว้างหรือรัฐธรรมนูญตามเนื้อหาจึง
เรียกได้อีกอย่างหนึ่งว่า “กฎหมายรัฐธรรมนูญ” (Constitutional Law) โดยนัยนี้อาจกล่าวได้ว่า 
รัฐทุกรัฐไม่ว่าจะมีการปกครองรูปแบบใดก็ตาม ไม่ว่าจะเป็นสมบูรณาญาสิทธิราชย์ เป็นเผด็จการ หรือ

                                           
4 สุริยา ปานแป้น และ อนุวัฒน์ บุญนันท์, คู่มือสอบกฎหมายรัฐธรรมนูญ, พิมพ์ครั้งที่ 2 

(กรุงเทพมหานคร : วิญญูชน, 2553), น.14. 
5 สมยศ เชื้อไทย, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 2, น.3 – 8. 
6 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 3, น.132. 
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เป็นประชาธิปไตย รัฐนั้นย่อมมีรัฐธรรมนูญในความหมายตามเนื้อหาหรือมีกฎหมายรัฐธรรมนูญ
ด้วยกันทั้งสิ้น 

1.1.1.2 รัฐธรรมนูญในควำมหมำยอย่ำงแคบ 
รัฐธรรมนูญในความหมายอย่างแคบหรือรัฐธรรมนูญตามแบบพิธี 

(Constitution in Formal Sense) หมายถึง บรรดากฎเกณฑ์แบบแผนที่จัดระเบียบทางการเมือง
การปกครองภายในรัฐใดรัฐหนึ่งหรือบรรดากฎเกณฑ์อันเป็นระเบียบพ้ืนฐานแห่งรัฐที่รวบรวมเอาไว้
อย่างเป็นระบบระเบียบในเอกสารลายลักษณ์อักษรฉบับเดียวหรือหลายฉบับ โดยมีกระบวนการใน
การจัดท าท่ีพิเศษแตกต่างจากกระบวนการจัดท ากฎหมายธรรมดาทั่ว ๆ ไป 

ดังนั้น บรรดากฎเกณฑ์แบบแผนในการจัดระเบียบทางการเมืองการ
ปกครองภายในรัฐที่ไม่ได้รับการบัญญัติเอาในเอกสารลายลักษณ์ อักษร แต่ปรากฏอยู่ในรูปของ
กฎหมายระดับรัฐบัญญัติธรรมดาทั่ว ๆ ไปก็ดี จารีตประเพณีหรือธรรมเนียมปฏิบัติทางรัฐธรรมนูญก็ดี 
หรือค าพิพากษาของศาลก็ดี ย่อมไม่ถือว่ากฎเกณฑ์นั้นเป็นรัฐธรรมนูญในความหมายนี้ ด้วยเหตุนี้
รัฐธรรมนูญในความหมายอย่างแคบหรือรัฐธรรมนูญตามแบบพิธี จึงเรียกได้อีกอย่างหนึ่งว่า 
“รัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษร” (Written Constitution) ยกตัวอย่างเช่น รัฐธรรมนูญของสหราช
อาณาจักรที่ส่วนใหญ่ปรากฏในรูปของจารีตประเพณีหรือธรรมเนียมปฏิบัติทางรัฐธรรมนูญ  
ค าพิพากษาของศาล และพระราชบัญญัติธรรมดาฉบับต่าง ๆ ย่อมไม่ใช่รัฐธรรมนูญในความหมายนี้ 
แต่ต้องถือว่ารัฐธรรมนูญของสหราชอาณาจักรเป็น “รัฐธรรมนูญที่ไม่เป็นลายลักษณ์อักษร” 
(Unwritten Constitution) และเป็นรัฐธรรมนูญตามเนื้อหา 

1.1.1.3 รัฐธรรมนูญในควำมหมำยทำงอุดมคติ 
รัฐธรรมนูญในความหมายทางอุดมคติหรือรัฐธรรมนูญตามอุดมคติ 

(Constitution in Ideology Sense) นั้น ความหมายของค าว่า “รัฐธรรมนูญ” ย่อมผันแปรไปตาม
อุดมการณ์หรือความคิดหรือลัทธิทางการเมืองที่รัฐนั้นยึดถือเป็นอุดมคติในการปกครอง หาก
รัฐธรรมนูญใดไม่มีเนื้อหาที่สอดคล้องกับลัทธิทางการเมืองที่ยึดถือแล้ว ย่อมถือว่ารัฐธรรมนูญนั้นไม่ใช่ 
“รัฐธรรมนูญที่แท้จริง” ถึงแม้ว่ารัฐธรรมนูญดังกล่าวจะเป็นกฎเกณฑ์แบบแผนที่จัดระเบียบทาง
การเมืองการปกครองภายในรัฐ และ/หรือได้รวบรวมเอาไว้อย่างเป็นระบบระเบียบในเอกสาร 
ลายลักษณ์อักษรฉบับเดียวหรือหลายฉบับโดยมีกระบวนการในการจัดท าที่พิเศษแตกต่างจาก
กระบวนการจัดท ากฎหมายธรรมดาทั่ว ๆ ไปอันถือว่าเป็นรัฐธรรมนูญตามเนื้อหาและรัฐธรรมนูญตาม
แบบพิธีก็ตาม 
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ในปัจจุบันอาจกล่าวได้ว่าลัทธิเสรีประชาธิปไตย (Liberal Democracy) 
และลัทธิรัฐธรรมนูญนิยม (Constitutionalism) ได้กลายเป็นอุดมการณ์หรือลัทธิทางการเมืองกระแส
หลักของประเทศต่าง ๆ ทั่วโลก ลัทธิทางการเมืองดังกล่าวเรียกร้องให้มีการแบ่งแยกอ านาจรัฐออก
จากกันอย่างชัดแจ้ง ทั้งนี้ ก็เพ่ือเป็นการจ ากัดอ านาจของผู้ปกครองไม่ให้ใช้อ านาจรัฐตามอ าเภอใจอัน
ถือเป็นการประกันสิทธิและเสรีภาพของประชาชนผู้อยู่ภายใต้ปกครอง การยอมรับว่าประชาชนเป็น
บ่อเกิดแห่งอ านาจรัฐทั้งหลาย การรับรองและคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานของประชาชน  
การยึดถือในหลักนิติรัฐ และท้ายที่สุดคือการถือว่ารัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ 
รัฐธรรมนูญใดก็ตามที่ไม่มีเนื้อหาดังกล่าวข้างต้น รัฐธรรมนูญนั้นย่อมถือว่าไม่ใช่รัฐธรรมนูญที่แท้จริง  
ดังที่ข้อ 16 แห่งปฏิญญาว่าด้วยสิทธิมนุษยชนแบะพลเมืองของฝรั่งเศส ค.ศ. 1789 ได้บัญญัติเอาไว้ว่า 
“สังคมใดที่ไม่มีหลักประกันสิทธิเสรีภาพและไม่มีการแบ่งแยกอ านาจโดยชัดแจ้ง สังคมนั้นหามี
รัฐธรรมนูญไม่”7 อันหมายถึงการไม่มีรัฐธรรมนูญในความหมายของลัทธิเสรีประชาธิปไตยและลัทธิ
รัฐธรรมนูญนิยมนั่นเอง 

1.1.2 ประเภทของรัฐธรรมนูญ 
รัฐธรรมนูญนั้นอาจแบ่งแยกประเภทออกได้เป็น 3 ประเภท ทั้งนี้ ขึ้นอยู่กับว่าจะ

ใช้หลักเกณฑ์ใดในการแบ่งแยก ดังนี้8 
1.1.2.1 รัฐธรรมนูญลำยลักษณ์อักษรกับรัฐธรรมนูญทีไ่ม่เป็นลำยลักษณ์อักษร 

การแบ่งแยกประเภทของรัฐธรรมนูญออกเป็นรัฐธรรมนูญลายลักษณ์
อักษรกับรัฐธรรมนูญทีไ่ม่เป็นลายลักษณ์อักษรนั้น เป็นการใช้หลักเกณฑ์ในทางรูปแบบว่ารัฐธรรมนูญ
ได้รับการตราขึ้นเป็นเอกสารลายลักษณ์อักษรโดยเฉพาะหรือไม่ 

ประเทศส่วนใหญ่ในปัจจุบันมักจะจัดท ารัฐธรรมนูญของตนให้อยู่ในรูป
ของรัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษร (Written Constitution) ซึ่งอาจปรากฏอยู่ในเอกสารฉบับใดฉบับ
หนึ่งเพียงฉบับเดียวโดยเฉพาะ เช่น รัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา ค.ศ. 1787 รัฐธรรมนูญฝรั่งเศส ค.ศ. 
1958 หรือรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยทุกฉบับที่ผ่านมา เป็นต้น หรืออาจปรากฏอยู่ในเอกสาร
หลายฉบับก็ได้ เช่น รัฐธรรมนูญออสเตรีย ซึ่งนอกจากบทบัญญัติที่ปรากฏอยู่ในรัฐธรรมนูญแห่ง

                                           
7 Article XVI of Declaration of the Rights of Man and of the Citizen 

1789 "Any society in which the guarantee of rights is not assured, nor the separation 
of powers determined, has no Constitution." 

8 สมยศ เชื้อไทย, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 2, น.8 - 11. 
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สหพันธ์ฉบับปี ค.ศ. 19209 แล้ว บทบัญญัติที่มีค่าบังคับเทียบเท่ากับรัฐธรรมนูญยังปรากฏอยู่ใน
กฎหมายระดับรัฐบัญญัติของสหพันธ์ที่เรียกว่า “รัฐบัญญัติรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์” (Federal 
Constitutional Act) ด้วย เช่น รัฐบัญญัติรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ว่าด้วยอ านาจของรัฐบาลแห่งมลรัฐ 
หรือรัฐบัญญัติรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ว่าด้วยการสื่อสารมวลชน เป็นต้น หรือปรากฏอยู่ในกฎหมาย
ของระบอบเก่าก่อนที่จะมีการปกครองแบบสาธารณรัฐ เช่น กฎหมายพ้ืนฐานว่าด้วยสิทธิทั่วไปของ
พลเมือง (Basic Law on the General Rights of Nationals 1867) ซึ่งประกาศใช้มาตั้งแต่ปี ค.ศ. 
1867 ในยุคสมัยที่ยังปกครองโดยระบอบกษัตริย์ หรือปรากฏอยู่ในบทบัญญัติบางมาตราของ
สนธิสัญญาระหว่างประเทศบางฉบับ เช่น สนธิสัญญาแซงต์ เยอร์แมง ค.ศ. 1919 (Treaty of St. 
Germain 1919) สนธิสัญญากรุงเวียนนา ค.ศ. 1955 (Treaty of Vienna 1955) หรือข้อตกลงแห่ง
ยุโรปว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1958 (European Convention on Human Rights 1958) 
ตลอดจนบทบัญญัติที่มีค่าบังคับเท่ากับรัฐธรรมนูญที่ปรากฏในรัฐบัญญัติธรรมดามากกว่า 1,300 
มาตรา10 โดยประวัติของรัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรนั้นสามารถย้อนไปได้ถึงการปฏิวัติอันรุ่งโรจน์
ของอังกฤษในศตวรรษที่ 17 และโดยเฉพาะอย่างยิ่งการประกาศอิสรภาพของอาณานิคม 13 แห่งใน
อเมริกา และการปฏิวัติฝรั่งเศสในศตวรรษท่ี 18 

ข้อดีของรัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษร ได้แก่11 (1) มีข้อความเป็น
ตัวหนังสือที่แน่นอนชัดเจนกว่ารัฐธรรมนูญที่ไม่เป็นลายลักษณ์อักษรหรือรัฐธรรมนูญจารีตประเพณีที่
เป็นเพียงวิธีปฏิบัติ (2) มีความมั่นคงกว่ารัฐธรรมนูญที่ไม่เป็นลายลักษณ์อักษรหรือรัฐธรรมนูญจารีต
ประเพณี เพราะย่อมถูกใช้จนกว่าจะมีการแก้ไขเปลี่ยนแปลงตามกระบวนการที่ก าหนดไว้ (3) 
เหมาะสมกับระบอบประชาธิปไตยที่ต้องความแน่นอนชัดเจนในความเป็นเจ้าของอ านาจอธิปไตยของ
ประชาชน อีกท้ังยังคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนได้ดีกว่ารัฐธรรมนูญที่ไม่เป็นลายลักษณ์อักษร
หรือรัฐธรรมนูญจารีตประเพณีด้วย (4) ส าหรับประเทศที่ผ่านการเปลี่ยนแปลงทางการเมือง เช่น การ

                                           
9 รัฐธรรมนูญออสเตรีย ค.ศ. 1920 เคยถูกระงับใช้ในช่วงสงครามโลกครั้งที่ 2 ในขณะที่

ประเทศออสเตรียถูกยึดครองโดยนาซีเยอรมนี อย่างไรก็ตาม รัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวก็ไม่ได้ถูก
ยกเลิกอย่างเป็นทางการและได้มีการประกาศให้กลับมามีผลใช้บังคับอีกครั้งภายหลังสงครามโลกครั้ง
ที่ 2 ยุติลงในปี ค.ศ. 1945 

10 Harald Eberhard and Konrad Lachmayer, “Constitutional Reform 2008 
in Austria : Analysis and Perspectives,” Vienna Online J. in International Journal of 
Constitutional Law 2, p.113 - 114 (2008). 

11 หยุด แสงอุทัย, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 1, น.46 - 48. 



7 
 

 

ปฏิวัติ หรือการประกาศอิสรภาพ รัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรย่อมถือว่าเป็นผลงานของการปฏิวัติ
หรือการประกาศอิสรภาพที่เด่นชัดอันแสดงถึงระบอบการปกครองแบบใหม่ที่มีชัยชนะเหนือระบอบ
เก่า และ (5) การละเมิดหรือฝ่าฝืนรัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรย่อมทราบได้ง่ายกว่าการละเมิดหรือ
ฝ่าฝืนรัฐธรรมนูญทีไ่ม่เป็นลายลักษณ์อักษรหรือรัฐธรรมนูญจารีตประเพณีท่ีไม่มีความแน่นอน 

ในขณะที่ข้อเสียของรัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษร ได้แก่ (1) รัฐธรรมนูญ
ลายลักษณ์อักษรอาจไม่เหมาะสมหรือยืดหยุ่นกับข้อเท็จจริงที่อาจเกิดขึ้นในอนาคต เพราะการบัญญัติ
รัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรย่อมเป็นไปไม่ได้ที่จะบัญญัติให้ครอบคลุมถึงข้อเท็จที่อาจเกิดขึ้นใน
อนาคตได้อย่างครบถ้วน ในขณะที่รัฐธรรมนูญจารีตประเพณีเป็นผลแห่งวิวัฒนาการของทางปฏิบัติ 
อะไรที่เหมาะสมแล้วก็ปฏิบัติกันต่อไป อะไรที่ไม่เหมาะสมก็ไม่เลิกปฏิบัติเสีย จึงเหมาะสมกับฐานะ
ความเป็นอยู่ของประเทศในแต่ละยุคสมัย อย่างไรก็ตาม ข้อเสียดังกล่าวอาจแก้ไขได้โดยการก าหนด
กระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเอาไว้ในรัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษร เพ่ือให้สามารถแก้ไข
ปรับปรุงรัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรให้เหมาะสมกับยุคสมัยได้ และ (2) ในทางตรงกันข้าม 
รัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรที่มีบทบัญญัติตายตัวหรือแข็งกระด้างเกินไปอาจท าให้ต้องมีการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญบ่อยครั้ง ซึ่งอาจไปลดคุณค่าหรือความศักดิ์สิทธิ์ของรัฐธรรมนูญลงได้ หรือหากไม่
สามารถแก้ไขเพ่ิมเติมได้ตามวิถีทางของกฎหมายได้ ก็อาจเกิดการล้มล้างรัฐธรรมนูญด้วยวิถีทางนอก
กฎหมายซึ่งเป็นภาวะที่ไม่พึงประสงค์ในทางกฎหมายได้ 

ส่วนรัฐธรรมนูญที่ไม่เป็นลายลักษณ์อักษร (Unwritten Constitution) 
นั้น เช่น รัฐธรรมนูญของสหราชอาณาจักร มักจะปรากฏอยู่ในรูปของจารีตประเพณีหรือธรรมเนียม
ปฏิบัติทางรัฐธรรมนูญ (Constitutional Conventions) หรือปรากฏอยู่ในรูปค าพิพากษาของศาลซึ่ง
เป็นที่ยอมรับนับถือและได้รับการยึดถือปฏิบัติกันมาอย่างต่อเนื่องยาวนานในฐานะเป็นรัฐธรรมนูญ
ของประเทศ อย่างไรก็ตาม รัฐธรรมนูญของสหราชอาณาจักรบางส่วนก็ปรากฏอยู่ในรูปของเอกสาร
ลายลักษณ์อักษรเพียงแต่กระจัดกระจายอยู่ในพระราชบัญญัติ (Act) ฉบับต่าง ๆ ไม่ได้ถูกรวบรวมไว้
เป็นเอกสารฉบับเดียวโดยเฉพาะอย่างเช่นรัฐธรรมนูญของประเทศส่วนใหญ่ เช่น พระราชบัญญัติ
เกี่ยวกับองค์ประกอบและอ านาจหน้าที่ของสภา พระราชบัญญัติเกี่ยวกับอ านาจหน้าที่ของ
คณะรัฐมนตรี หรือค ารับรองสิทธิต่าง ๆ ของประชาชน เป็นต้น ดังนั้น รัฐธรรมนูญของสหราช
อาณาจักรจึงมักถูกเรียกว่า “รัฐธรรมนูญจารีตประเพณี” (Customary Constitution) 

ข้อดีของรัฐธรรมนูญที่ไม่เป็นลายลักษณ์อักษรหรือรัฐธรรมนูญจารีต
ประเพณี ได้แก่12 (1) มีความเหมาะสมและยืดหยุ่นตามสถานการณ์ในทางการเมือง เศรษฐกิจ และ

                                           
12 เพ่ิงอ้าง, น.48. 
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สังคมที่เปลี่ยนแปลงไปในแต่ละยุคสมัย (2) โอกาสเกิดช่องว่างทางรัฐธรรมนูญมีน้อยกว่ารัฐธรรมนูญ
ลายลักษณ์อักษร และ (3) โอกาสการเกิดการล้มล้างรัฐธรรมนูญโดยวิถีทางนอกกฎหมายมีน้อยกว่า
รัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษร เพราะความไม่แข็งกระด้างและตายตัวของรัฐธรรมนูญ ในขณะที่ข้อเสีย 
ได้แก่ (1) มีความไม่แน่นอนและอาจเกิดปัญหาโต้แย้งได้เสมอว่ารัฐธรรมนูญมีบทบัญญัติเช่นใดกันแน่ 
และ (2) ไม่เปิดโอกาสให้มีการทดลองวิธีใหม่ ๆ ที่ไม่สามารถน ามาใช้โดยวิวัฒนาการได้ เพราะ
วิวัฒนาการต้องอาศัยของเดิม เช่น คณะตุลาการรัฐธรรมนูญย่อมไม่อาจเกิดข้ึนโดยวิวัฒนาการได้ 

อย่างไรก็ตาม เมื่อพิจารณาทั้งในทางความเป็นจริงและในทางกฎหมาย
แล้ว ย่อมไม่มีประเทศใดที่จะมีรัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรหรือรัฐธรรมนูญจารีตประเพณีอย่างใด
อย่างหนึ่งเพียงอย่างเดียวได้ ทั้งนี้ เนื่องจากแม้จะได้บัญญัติรัฐธรรมนูญเอาไว้เป็นเอกสารลายลักษณ์
อักษรแล้วก็ตาม แต่เป็นไปไม่ได้ที่ผู้ร่างรัฐธรรมนูญจะบัญญัติถึงข้อเท็จจริงต่าง  ๆ เอาไว้ล่วงหน้าได้ 
อาจมีข้อเท็จจริงบางกรณีที่รัฐธรรมนูญไม่ได้บัญญัติเอาไว้ว่าต้องท าอย่างไร ผู้ใช้ผู้ตีความรัฐธรรมนูญ
ย่อมต้องหาทางแก้ไขเป็นกรณี ๆ ไป เมื่อใช้ไปนาน ๆ จนเป็นที่ยอมรับนับถือกัน ทางแก้ไขนั้นย่อม
กลายเป็นจารีตประเพณีในทางรัฐธรรมนูญที่เข้าไปเสริมรัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรนั่นเอง ในทาง
ตรงกันข้าม รัฐธรรมนูญจารีตประเพณีเองก็เช่นกัน ย่อมมีข้อเท็จจริงบางกรณีที่ ไม่สามารถรอให้เกิด
จารีตประเพณีที่เป็นที่ยอมรับนับถือกันโดยทั่วไปได้ ท าให้ในที่สุดต้องมีการตรากฎหมายลายลักษณ์
อักษรขึ้นมาอุดช่องว่างดังกล่าว ดังเช่นกรณีของประเทศสหราชอาณาจักรที่กล่าวข้างต้น 

1.1.2.2 รัฐธรรมนูญของรัฐเดี่ยวกับรัฐธรรมนูญของรัฐรวม 
การแบ่งแยกประเภทของรัฐธรรมนูญออกเป็นรัฐธรรมนูญของรัฐเดี่ยวกับ

รัฐธรรมนูญของรัฐรวมนั้น เป็นการใช้หลักเกณฑ์ว่ารัฐธรรมนูญฉบับนั้นปรากฏตัวขึ้นในรัฐที่มีรูปแบบ
ของรัฐ (Form of State) ประเภทใด ระหว่างรัฐเดี่ยว (Unitary State) กับรัฐรวม (Federal State) 

รัฐธรรมนูญของรัฐเดี่ยว (Unitary Constitution) หมายถึง รัฐธรรมนูญ
ของรัฐที่จัดรูปแบบของรัฐเป็นรัฐเดี่ยว (Unitary State) กล่าวคือ รัฐที่รวมอ านาจรัฐเอาไว้เป็นอันหนึ่ง
อันเดียวกันในลักษณะที่เป็นเอกภาพไม่ได้แบ่งแยกออกจากัน รัฐเดี่ยวจึงเป็นรัฐที่มีอ านาจบริบูรณ์  
ทั้งภายในและภายนอก มีรัฐสภาและรัฐบาลเดียว13 

ในขณะที่รัฐธรรมนูญของรัฐรวม (Federal Constitution) หมายถึง 
รัฐธรรมนูญของรัฐที่จัดรูปแบบของรัฐเป็นสหพันธ์ (Federal State) กล่าวคือ รัฐตั้งแต่ 2 รัฐขึ้นไปมา
รวมกันโดยมีรัฐบาลกลางหรือประมุขของรัฐเพียงหนึ่งเดียว ทั้งนี้ โดยรัฐแต่ละรัฐที่เรียกว่า “มลรัฐ” 
ต่างยังคงมีอ านาจรัฐของตนอยู่ เพียงแต่อ านาจอธิปไตยของมลรัฐต่าง ๆ ที่มารวมกันนั้นจะถูกจ ากัดลง

                                           
13 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 3, น.89. 
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โดยรัฐธรรมนูญของสหพันธ์14 ซึ่งนอกจากรัฐธรรมนูญระดับสหพันธ์แล้ว มลรัฐต่าง ๆ ก็จะมี
รัฐธรรมนูญระดับมลรัฐของตนเองด้วย 

ความแตกต่างระหว่างรัฐธรรมนูญของรัฐเดี่ยวกับรัฐธรรมนูญของรัฐรวม
นั้น คือ รัฐธรรมนูญของรัฐเดี่ยวจะมีการจัดโครงสร้างของรัฐและการจัดองค์กรของรัฐที่ไม่ซับซ้อน
เท่ากับรัฐธรรมนูญของรัฐรวม ทั้งนี้ เนื่องจากรัฐธรรมนูญของรัฐรวมต้องแบ่งแยกเขตอ านาจระหว่าง
มลรัฐกับสหพันธ์ให้ชัดเจนและก าหนดความสัมพันธ์ระหว่างมลรัฐกับสมพันธ์ ตลอดจนการระงับ 
ข้อขัดแย้งในกรณีที่เกิดข้อพิพาทระหว่างมลรัฐกับสมพันธ์ด้วย 

1.1.2.3 รัฐธรรมนูญแก้ไขง่ำยกับรัฐธรรมนูญแก้ไขยำก 
การแบ่งแยกประเภทของรัฐธรรมนูญออกเป็นรัฐธรรมนูญแก้ไขง่ายกับ

รัฐธรรมนูญแก้ไขยากนั้น เป็นการใช้หลักเกณฑ์ว่ารัฐธรรมนูญฉบับนั้นได้ก าหนดรูปแบบและ
กระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเอาไว้ให้กระท าได้ยากหรือง่ายแค่ไหนเพียงใด 

รัฐธรรมนูญแก้ไขง่าย (Flexible Constitution) หมายถึง รัฐธรรมนูญที่มี
รูปแบบและกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมเหมือนกับกระบวนการตราหรือแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายธรรมดา 
เช่น รัฐธรรมนูญสหราชอาณาจักร หรือรัฐธรรมนูญอิตาลีสมัยฟาสซิสต์ เป็นต้น รัฐธรรมนูญแก้ไขง่าย
มีข้อดีในแง่ของการท าให้รัฐธรรมนูญสามารถได้รับการแก้ไขเพ่ิมเติมให้เท่าทันและเหมาะสมกับ
สภาพการณ์ที่เปลี่ยนแปลงไป แต่ก็มีข้อเสียที่อาจท าให้รัฐธรรมนูญอาจถูกแก้ไขเปลี่ยนแปลงเพ่ือช่วง
ชิงความได้เปรียบทางการเมืองของฝ่ายเสียงข้างมากในช่วงเวลานั้น ๆ จนท าให้รัฐธรรมนูญขาดความ
แน่นอนและความศักดิ์สิทธิ์ และอาจส่งผลให้หลักการส าคัญต่าง ๆ ของรัฐธรรมนูญตลอดจนสิทธิและ
เสรีภาพของประชาชนไม่ได้รับความคุ้มครองได้15 

ส่วนรัฐธรรมนูญแก้ไขยาก (Rigid Constitution) หมายถึง รัฐธรรมนูญที่
มีรูปแบบและกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมที่แตกต่างและท าได้ยากกว่ารูปแบบและกระบวนการตราหรือ
แก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายธรรมดา และในบางกรณีบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญบางมาตราต้องห้ามไม่ให้มี
การแก้ไขเปลี่ยนแปลงเลยแม้จะท าตามรูปแบบและกระบวนการที่รัฐธรรมนูญก าหนดเอาไว้ก็ตาม 
หรือที่เรียกว่า “บทบัญญัติหรือหลักการชั่วนิรันดร์” (Eternity Clause) รัฐธรรมนูญแก้ไขยากมีข้อดี

                                           
14 เพ่ิงอ้าง, น.90. 
15 ปูนเทพ ศิรินุพงศ์, "รายงานการวิจัย เรื่อง การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญกับการ

ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญโดยองค์กรตุลาการ (Judicial Review of Constitutional 
Amendments)," สืบค้นเมื่อวันที่ 9 เมษายน 2556, จาก https://thammasat.academia.edu 
/poonthepsirinupong, น.3. 
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ในแง่ที่ท าให้หลักการส าคัญของรัฐธรรมนูญและหลักประกันสิทธิเสรีภาพของประชาชนมีความมั่นคง
และคุ้มครองเสียงข้างน้อยจากเสียงข้างมาก แต่ก็มีข้อเสียที่อาจท าให้ไม่สามารถแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญให้เหมาะสมและทันถ่วงทีกับสถานการณ์ที่เปลี่ยนแปลงไป รัฐธรรมนูญจึงอาจกลายเป็น
เครื่องถ่วงความเจริญของบ้านเมืองไป16 และรัฐธรรมนูญที่แก้ไขยากเกินไปอาจน าไปสู่การล้มล้าง
รัฐธรรมนูญโดยวิถีทางนอกกฎหมายได้ 

อย่างไรก็ตาม แม้ว่าเมื่อพิจารณาจากบทบัญญัติว่าด้วยการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญแล้วจะสามารถชี้ให้เห็นได้ว่ารัฐธรรมนูญนั้นเป็นรัฐธรรมนูญแบบแก้ไขง่ายหรือรัฐธรรมนูญ
แบบแก้ไขยากก็ตาม แต่ในความเป็นจริงเมื่อพิจารณาจากทางปฏิบัติแล้วรัฐธรรมนูญจะแก้ไขง่ายหรือ
จะแก้ไขยากนั้นหาได้ขึ้นอยู่กับบทบัญญัติว่าด้วยการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญแต่เพียงอย่างเดียวไม่ 
หากแต่ยังข้ึนอยู่กับแนวปฏิบัติในทางการเมืองตลอดจนอุปนิสัยใจคอของตัวละครทางการเมืองของแต่
ละประเทศด้วยเป็นส าคัญ ยกตัวอย่างเช่น รัฐธรรมนูญสหราชอาณาจักรเป็นรัฐธรรมนูญที่แก้ไขง่าย
เมื่อพิจารณาจากรูปแบบและกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ แต่ในทางปฏิบัติกลับพบว่า
ระบอบการเมืองการปกครองของอังกฤษนั้นเป็นระบอบที่มีความมั่นคงและมีความขัดแย้งอยู่บ้างแต่ก็
ไม่ได้รุนแรงนัก ประกอบกับอุปนิสัยของนักการเมืองส่วนใหญ่ที่ค่อนข้างจะอนุรักษ์นิยมเมื่อเทียบกับ
นักการเมืองประเทศอ่ืนแล้ว ดังนั้น หลักการใหญ่ ๆ ของรัฐธรรมนูญสหราชอาณาจักรจึงไม่ค่อยได้รับ
การแก้ไขเปลี่ยนแปลงมากนัก นอกจากจะมีความจ าเป็นจริง ๆ เช่น การปฏิรูปกฎหมายรัฐธรรมนูญ
เพ่ือให้สอดคล้องกับกฎเกณฑ์ของสหภาพยุโรปในปี ค.ศ. 200517 เป็นต้น ในทางตรงกันข้าม 
รัฐธรรมนูญสวิตเซอร์แลนด์ ค.ศ. 1999 ที่เมื่อพิจารณาจากบทบัญญัติว่าด้วยการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญแล้วถือว่าเป็นรัฐธรรมนูญที่แก้ไขยากมาก แต่ในความเป็นจริงกลับได้รับการแก้ไขเพ่ิมเติม
บ่อยครั้งมากกว่ารัฐธรรมนูญสหราชอาณาจักรเสียอีก 

ดังนั้น เมื่อพิจารณาจากความเป็นจริงในทางปฏิบัติแล้ว การแบ่งแยก
ประเภทของรัฐธรรมนูญออกเป็นรัฐธรรมนูญแก้ไขง่ายกับรัฐธรรมนูญแก้ไขยากนั้นอาจไม่มีประโยชน์
เท่าไรนัก ทั้งนี้ เนื่องจากเป็นที่ทราบกันดีว่าในทางปฏิบัติไม่ว่ารัฐธรรมนูญจะแก้ไขยากหรือแก้ไขง่าย 
ถ้าหากสถานการณ์ทางการเมืองและสภาพสังคมและเศรษฐกิจไม่สอดคล้องกับกฎเกณฑ์ที่วางไว้ใน
รัฐธรรมนูญเสียแล้ว ในที่สุดกฎเกณฑ์เช่นนั้นก็จะต้องถูกแก้ไขเปลี่ยนแปลงไม่ว่าจะทางใดก็ทางหนึ่ง 

                                           
16 หยุด แสงอุทัย, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 1, น.55. 
17 ดู ชัช ข าเพชร, “การแบ่งแยกอ านาจตามรัฐธรรมนูญอังกฤษภายหลังการประกาศใช้

พระราชบัญญัติการปฏิรูปรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 2005,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2554). 
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เพราะหากไม่แก้ไขเปลี่ยนแปลงกฎเกณฑ์เช่นนั้นในที่สุดรัฐธรรมนูญนั้นก็จะเป็นรัฐธรรมนูญแต่ในนาม
เท่านั้นหามีผลใช้บังคับได้จริงไม่และท้ายท่ีสุดรัฐธรรมนูญฉบับนั้นจะอยู่ได้ไม่นาน18 

วิทยานิพนธ์ฉบับนี้มุ่งศึกษาเฉพาะการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญใน
ความหมายอย่างแคบหรือรัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษร (Written Constitution) เท่านั้น ด้วย 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งความหมายของรัฐธรรมนูญในบริบทของลัทธิเสรีประชาธิปไตย (Liberal 
Democracy) และลัทธิรัฐธรรมนูญนิยม (Constitutionalism) ซึ่งเป็นแนวความคิดทางการเมืองหลัก
ที่มีอิทธิพลเหนือประเทศต่าง ๆ ในปัจจุบัน ไม่รวมไปถึงการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่ไม่เป็นลาย
ลักษณ์อักษร (Unwritten Constitution) หรือรัฐธรรมนูญจารีตประเพณี (Customary 
Constitution) นอกจากนี้ ยังมุ่งศึกษาเฉพาะการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญของชาติ (National 
Constitution) กล่าวคือ มุ่งศึกษาเฉพาะรัฐธรรมนูญของรัฐเดี่ยว (Unitary Constitution) และ
รัฐธรรมนูญระดับสหพันธ์ (Federal Constitution) ของรัฐรวมเท่านั้น ไม่รวมไปถึงการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญระดับมลรัฐ (State Constitution) ด้วย ทั้งนี้ เนื่องจากรัฐธรรมนูญทั้ง 2 ประเภทนี้มี
พ้ืนฐานที่แตกต่างกันอย่างมีนัยส าคัญในทางทฤษฎี 
 
1.2 ควำมหมำยและควำมส ำคัญของกำรแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ 
 

รัฐธรรมนูญ (Constitution) โดยเฉพาะอย่างยิ่งรัฐธรรมนูญในรัฐเสรีประชาธิปไตย 
(Liberal and Democratic State) มิใช่เป็นแต่เพียงกฎเกณฑ์ในการปกครองประเทศเท่านั้น หากแต่
ยังเป็นเครื่องมือในการจ ากัดอ านาจของผู้ปกครองตลอดจนเป็นหลักประกันต่อสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนอีกด้วย รัฐธรรมนูญในรัฐเสรีประชาธิปไตยจึงต้องมีความมั่นคงพอสมควรจะแก้ไข
เปลี่ยนแปลงบ่อย ๆ ไม่ได้19 โดยเฉพาะอย่างยิ่งในรัฐเสรีประชาธิปไตยที่ถือ “หลักความเป็นกฎหมาย
สูงสุดของรัฐธรรมนูญ” (The Supremacy of Constitution) ด้วยแล้ว การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
จะต้องกระท าได้ยากเป็นพิเศษ ทั้งนี้ เพราะหากยอมให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้โดยง่ายแล้ว
หลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญย่อมไร้ความหมายและอาจท าให้สิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนที่รัฐธรรมนูญให้การรับรองและคุ้มครองเอาไว้ย่อมถูกล้มล้างหรือล่วงละเมิดได้โดย
ผู้ปกครองที่ครองอ านาจรัฐอยู่ 

                                           
18 สมยศ เชื้อไทย, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 2, น.10. 
19 เพ่ิงอ้าง, น.71. 
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อย่างไรก็ตาม การที่รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดก็มิได้หมายความโดยอัตโนมัติว่า
รัฐธรรมนูญจะต้องเป็นสิ่งตายตัวที่แก้ไขเปลี่ยนแปลงไม่ได้ ในทางตรงกันข้าม รัฐธรรมนูญถือว่าเป็น
กฎเกณฑ์ในทางกฎหมาย (Legal Norm) รูปแบบหนึ่งจึงอาจล้าสมัยไม่เหมาะสมกับสภาพการณ์ทาง
สังคม เศรษฐกิจ การเมือง ตลอดจนความต้องการของประชาชนที่เปลี่ยนแปลงอยู่ตลอดเวลาตาม  
ยุคสมัยได้ เฉกเช่นเดียวกันกับกฎหมายธรรมดาทั่ว ๆ ไป ดังนั้น จึงเป็นธรรมดาอยู่เองที่บทบัญญัติของ
รัฐธรรมนูญย่อมต้องสามารถถูกแก้ไขเปลี่ยนแปลงได้ ทั้งนี้ เพ่ือให้รัฐธรรมนูญมีความเหมาะสมและ
สอดคล้องกับสภาพการณ์และความต้องการของประชาชนในแต่ละยุคสมัย 20 การก าหนดให้
รัฐธรรมนูญมีผลใช้บังคับตลอดไปชั่วกัลปาวสานโดยไม่สามารถแก้ไขเปลี่ยนแปลงได้เลยนั้นย่อมขัดกับ
เหตุผลของเรื่อง (Nature of Thing) ดังเช่นรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา ค.ศ. 1787 ที่เป็นต้นแบบของ
รัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรและเป็นประเทศที่ถือหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญถึง
ขนาดถือกันว่ารัฐธรรมนูญเป็น “เสาหลักของบ้านเมือง” จะต้องด ารงอยู่ตลอดไปตราบที่ยังมีประเทศ
สหรัฐอเมริกาอยู่ในสากลโลก ก็ยังได้รับการแก้ไขเพ่ิมมาแล้วหลายต่อหลายครั้ง21 

ในประเด็นว่ารัฐธรรมนูญจะแก้ไขเปลี่ยนแปลงได้หรือไม่เม่ือพิจารณาจากหลักความเป็น
กฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญนั้น ไพโรจน์ ชัยนาม ได้ให้ความเห็นไว้อย่างน่าสนใจ ดังนี้ 

. . . การที่จะถือว่ารัฐธรรมนูญเป็นสิ่งที่เราจะแตะต้องเปลี่ยนแปลงแก้ไขเสียใหม่
ไม่ได้นั้นย่อมเป็นสิ่งที่ขัดกับความเป็นจริง ทั้งในทางกฎหมายและในทางการเมือง 

ในทางกฎหมายก็คือว่า รัฐธรรมนูญเป็นการกระท าในทางนิติบัญญัติซึ่งบางทีก็
เกิดข้ึนโดยเจตนาของฝ่ายเดียว เช่น รัฐธรรมนูญซึ่งพระมหากษัตริย์ประทานให้แก่ราษฎร หรือเป็นสิ่ง
ซึ่งเกิดขึ้นโดยการตกลงด้วยเจตนาร่วมกันระหว่างพระมหากษัตริย์กับราษฎรก็ได้ เมื่อเป็นเช่นนี้แล้ว 
จะให้รัฐธรรมนูญนั้นเป็นของที่เปลี่ยนแปลงไม่ได้ย่อมฟังไม่ขึ้น รัฐธรรมนูญเป็นสิ่งที่เกิดขึ้นในสมัยหนึ่ง
ย่อมเหมาะสมแก่สภาพของประเทศในสมัยนั้น เพราะผู้ให้ก าเนิดรัฐธรรมนูญย่อมพิจารณาวาง
บทบัญญัติลงไปตามที่ตนเห็นสมควร ในขณะนั้น แต่ภายหลังเมื่อเวลาได้ล่วงเลยมาช้านาน สภาพ

                                           
20 กาญจนารัตน์ ลีวิโรจน์, สารานุกรมรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พ.ศ. 2540) 

หมวดรัฐธรรมนูญและกฎหมาย เรื่อง 4 การจัดท าและแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ, (นนทบุรี : สถาบัน
พระปกเกล้า, 2544), น.39. และ ธิติพันธ์ เชื้อบุญชัย, สารานุกรมรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 เรื่อง การจัดท าและแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ, (นนทบุรี : สถาบันพระปกเกล้า, 
2552), น.47. 

21 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์ , หลักพ้ืนฐานกฎหมายมหาชน, (กรุงเทพมหานคร :  
วิญญูชน, 2555), น.150. 
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ความเป็นอยู่ของประเทศย่อมเปลี่ยนแปลงไป ฉะนั้น จะให้ฐานะในทางการเมืองและทางสังคมของ
ประเทศต้องถูกจ ากัดอยู่ภายใต้บทกฎหมายฉบับหนึ่ง (คือรัฐธรรมนูญ) จึ่งเป็นสิ่งที่ไม่ชอบด้วยเหตุผล 

ในทางการเมืองนั้น การที่ถือว่ารัฐธรรมนูญเป็นสิ่งตายตัวจะแก้ไขเปลี่ยนแปลง
ไม่ได้ย่อมฟังไม่ขึ้น ถ้าหากว่าสภาพความเป็นอยู่ของประเทศได้เปลี่ยนแปลงผิดไปจากบทบัญญัติแห่ง
รัฐธรรมนูญซึ่งล่วงพ้นสมัยแล้วรัฐธรรมนูญก็จะกลายเป็นแต่เพียงตัวหนังสือไม่มีการปฏิบัติตาม และใน
ไม่ช้าก็จะเกิดมีการปฏิวัติขึ้น ฉะนั้น ในทางการเมืองเพ่ือป้องกันมิให้ราษฎรก่อการปฏิวัติ จึ่งจ าเป็นที่
จะต้องไม่ประกาศออกมาว่า รัฐธรรมนูญเป็นสิ่งตายตัวจะแก้ไขเปลี่ยนแปลงไม่ได้ และจะต้องมี
บทบัญญัติบอกวิธีแก้ไขรัฐธรรมนูญนั้นไว้ เพ่ือสามารถเปลี่ยนแปลงแก้ไขให้เหมาะสมัยอยู่เสมอ . . . 22 

ด้วยเหตุนี้ระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญทั่วไปจึงเห็นตรงกันว่าควรจะยอมให้มีการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้โดยหนทางที่จะควบคุมมิให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมอย่างพร่ าเพรื่อจนเป็นเหตุให้
รัฐธรรมนูญคลายความส าคัญในฐานะเป็นกฎหมายสูงสุดลง กล่าวคือ การท าให้รัฐธรรมนูญนั้นแก้ไข
ได้ยาก มิใช่ห้ามแก้ไขเสียเลย23 ดังนั้น การท าให้รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมได้ยากนั้นจึงเป็นผลมาจาก
หลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญนั่นเอง อย่างไรก็ตาม การที่รัฐธรรมนูญย่อมสามารถถูก
แก้ไขเพ่ิมเติมได้เสมอไม่ว่ารัฐธรรมนูญฉบับนั้นจะมีบทบัญญัติที่ก าหนดถึงการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญเอาไว้หรือก็ตามนั้น ก็ไม่ได้หมายความโดยอัตโนมัติว่าผู้ทรงอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญจะสามารถแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญอย่างไรก็ได้ตามแต่อ าเภอใจของตน ในทางตรงกัน
ข้าม รัฐธรรมนูญของหลาย ๆ ประเทศมักจะก าหนดขอบเขตหรือข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญเอาไว้เสมอ โดยมักจะก าหนดให้รูปแบบและกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญมีความ
แตกต่างจากกระบวนการตราหรือแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายธรรมดา และรัฐธรรมนูญของบางประเทศยัง
ก าหนดให้หลักการส าคัญบางประการของรัฐธรรมนูญไม่อาจถูกแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกได้โดย
วิถีทางแห่งการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 

อนึ่ง มีข้อสังเกตว่าในประเทศอังกฤษซึ่งถือหลักความมีอ านาจสูงสุดของรัฐสภา (The 
Supremacy of Parliament) นั้น ย่อมไม่มีปัญหาในเรื่องการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ เพราะใน
ระบบกฎหมายของอังกฤษนั้นรัฐธรรมนูญไม่ได้รับการบัญญัติเอาไว้เป็นลายลักษณ์อักษรโดยเฉพาะ 

                                           
22 ไพโรจน์ ชัยนาม, ค าอธิบายกฎหมายรัฐธรรมนูญเปรียบเทียบ (โดยสังเขป) เล่ม 1 

ข้อความเบื้องต้นและหลักทั่วไปของกฎหมายรัฐธรรมนูญ , พิมพ์ครั้งที่ 2 (พระนคร : พาณิชย์ศุภผล, 
2495), น.422 – 424. 

23 วิษณุ เครืองาม , กฎหมายรัฐธรรมนูญ , พิมพ์ครั้งที่ 3 (กรุงเทพมหานคร :  
นิติบรรณาการ, 2530), น.733. 
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(Unwritten Constitution) จึงมีแต่การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจารีตประเพณีหรือ “กฎหมาย
รัฐธรรมนูญ” (Constitutional Law) เท่านั้น ซึ่งหมายถึงการเปลี่ยนแปลงจารีตประเพณีหรือธรรม
เนียมปฏิบัติทางรัฐธรรมนูญ หรือการวินิจฉัยกลับค าพิพากษาของศาล ตลอดจนการแก้ไขเพ่ิมเติม
พระราชบัญญัติต่าง ๆ ที่เกี่ยวกับกฎเกณฑ์ในการปกครองประเทศโดยการออกพระราชบัญญัติฉบับ
ใหม่ที่มีฐานะอย่างเดียวกันมาแก้ไขเพ่ิมเติม ตามหลักที่ว่าในบรรดากฎหมายที่มีฐานะหรือล าดับชั้นที่
เท่าเทียมกันนั้น กฎหมายที่มาทีหลังย่อมยกเลิกกฎหมายที่มีมาก่อนได้ตามหลักกฎหมายใหม่ยกเลิก
กฎหมายเก่า (lex posterior derogat legi priori) จนนักวิชาการชาวฝรั่งเศสอย่าง Alexis de 
Tocqueville ถึงกับเคยกล่าวว่า “ในประเทศอังกฤษนั้น รัฐธรรมนูญสามารถเปลี่ยนแปลงได้
ตลอดเวลาหรือมิฉะนั้นแล้วรัฐธรรมนูญก็ไม่มีอยู่ในประเทศอังกฤษเลย” (In England the 
constitution can change constantly, or rather it does not exist at all)24 เหตุที่เป็นเช่นนี้
เพราะประเทศอังกฤษไม่ได้ถือหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ (The Supremacy of 
Constitution)25 หากแต่ถือว่ารัฐสภาอังกฤษเท่านั้นที่มีอ านาจสูงสุด 

แต่อย่างไรก็ตาม ในปัจจุบันอาจกล่าวได้ว่าความมีอ านาจสูงสุดของรัฐสภาอังกฤษ (The 
Supremacy of Parliament) ตามแนวความคิดดั้งเดิมนั้นเริ่มที่จะถูกลดทอนและจ ากัดลงโดยการ
ออกกฎหมายต่าง ๆ ของรัฐสภาเองเพ่ือปฏิรูประบบกฎหมายรัฐธรรมนูญของประเทศอังกฤษที่มี
เนื้อหากระจัดกระจายไม่เป็นระบบระเบียบ เนื่องจากรัฐธรรมนูญของประเทศอังกฤษเป็นรัฐธรรมนูญ
ที่อาศัยการวิวัฒนาการตามกาลเวลาโดยขึ้นอยู่กับความเหมาะสมและจ าเป็นของสถานการณ์ทาง
การเมืองในแต่ละยุคสมัย รัฐธรรมนูญของประเทศอังกฤษจึงมีเนื้อหาหลายประการที่ไม่สอดคล้องกับ
หลักการพ้ืนฐานต่าง ๆ ที่ได้รับการยอมรับในประเทศภาคพ้ืนยุโรป เช่น หลักการแบ่งแยกอ านาจ หรือ
หลักการห้ามออกกฎหมายที่ขัดหรือแย้งกับหลักสิทธิมนุษยชน เป็นต้น ดังนั้น เมื่อประเทศอังกฤษต้อง
เข้าไปเป็นส่วนหนึ่งของสหภาพยุโรป (European Union: EU) กฎเกณฑ์ต่าง ๆ ของสหภาพยุโรปซึ่ง
เป็นกฎหมายระหว่างประเทศ (International Law) ย่อมส่งผลกระทบเข้ายังระบบกฎหมายภายใน
ของประเทศอังกฤษด้วย ในส่วนของกฎหมายรัฐธรรมนูญอังกฤษนั้น เพ่ือให้สอดคล้องกับกฎเกณฑ์
ต่าง ๆ ของสหภาพยุโรปโดยเฉพาะอย่างยิ่งอนุสัญญายุโรปว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1950 (The 
European Convention on Human Right 1950) รัฐสภาอังกฤษจึงได้ตรากฎหมายลายลักษณ์

                                           
24 Robert Blackburn, "Constitutional Amendment in the United Kingdom," 

in In Engineering Constitutional Change: A Comparative Perspective on Europe, 
Canada and the USA, ed. Xenophon Contiades (New York : Routledge, 2012), p.359. 

25 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 21, น.150. 
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อักษรขึ้นหลายฉบับที่มีผลเป็นการลดทอนหรือจ ากัดอ านาจสูงสุดของรัฐสภาที่มีมาอยู่แต่เดิมลง เช่น 
The European Communities Act 1972, The Human Right Act 1998 หรือ The 
Constitutional Reform Act 200526 นอกจากนี้ ฝ่ายตุลาการของประเทศอังกฤษเองก็เริ่มที่จะ
วินิจฉัยว่าศาลมีบทบาทในการเข้าไปควบคุมตรวจสอบอ านาจตรากฎหมายของรัฐสภาได้ และศาล
อาจมีบทบาทไปถึงการตีความว่าข้อจ ากัดต่ออ านาจตรากฎหมายของรัฐสภานั้นมีอยู่แค่ไหนเพียงใด
ด้วย ในคดี R (Jackson) v Attorney General 200527 นับเป็นครั้งแรกที่แนวความคิดว่าศาลอาจมี
อ านาจที่จะเพิกถอนพระราชบัญญัติที่รัฐสภาตราขึ้นโดยขัดหรือแย้งกับหลักการพ้ืนฐานต่าง ๆ ในทาง
รัฐธรรมนูญ (Fundamental Constitutional Principles) ได้รับการกล่าวถึงโดยผู้พิพากษาที่ท า
หน้าที่ในการพิจารณาคดี แม้ว่าความเห็นดังกล่าวจะปรากฏในค าวินิจฉัยส่วนที่ไม่ได้เป็นประเด็นของ
คดี (obiter dictum) เท่านั้น28 ดังนั้น ในปัจจุบันเราคงไม่อาจกล่าวได้อย่างเต็มปากเต็มค าว่ารัฐสภา
อังกฤษด ารงไว้ซึ่งอ านาจสูงสุดในการตรากฎหมายดังเช่นที่เคยยึดถือกันมาในอดีต 

1.2.1 ควำมหมำยของกำรแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ 
การเปลี่ยนแปลงบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่เป็นลายลักษณ์อักษร (Written 

Constitution) โดยทั่วไปแล้วอาจท าได้ 2 วิธี คือ การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญฉบับที่ใช้บังคับอยู่จริง
ในขณะนั้น (Amendment of Existing Constitution) ประการหนึ่ง และการประกาศใช้รัฐธรรมนูญ
ฉบับใหม่โดยยกเลิกรัฐธรรมนูญฉบับเดิม (Adoption of New Constitution) อีกประการหนึ่ง 

อย่างไรตาม ในทางปฏิบัตินั้นบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญอาจถูกแก้ไข ถูก
เปลี่ยนแปลง หรือถูกยกเลิกได้ (Constitutional Changes) โดยวิธีการอ่ืนนอกจากรูปแบบและ
วิธีการที่ถูกบัญญัติเอาไว้ในรัฐธรรมนูญ เช่น ถูกแก้ไขเปลี่ยนแปลงโดยค าวินิจฉัยผ่านทางการตีความ
ของศาล หรือถูกแก้ไขเปลี่ยนแปลงโดยพัฒนาการของธรรมเนียมปฏิบัติทางการเมืองใหม่ที่ไม่เป็นลาย
ลักษณ์อักษร หรือแม้แต่การแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือถูกล้มล้างโดยวิถีทางนอกรัฐธรรมนูญ เช่น การ
ปฏิวัติ หรือการรัฐประหาร เป็นต้น ซึ่งการถูกแก้ไขเปลี่ยนแปลงในวิธีการที่กล่าวข้างตันอาจเป็นการ

                                           
26 ดู นวลวรรณ สุทธรภิษัช, “ข้อจ ากัดของหลักอ านาจสูงสุดของรัฐสภาอังกฤษ,” 

(วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ , 2556). และ ชัช ข าเพชร,  
อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 17. 

27 ส าหรับค าพิพากษาฉบับเต็ม ดู https://www.publications.parliament.uk/pa 
/ld200506/ldjudgmt/jd051013/jack.pdf 

28 Tom Mullen, “Reflections on Jackson v Attorney General: Questioning 
Sovereignty,” Legal Studies 27, p.13 (25, March 2007). 
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เปลี่ยนแปลงที่เสริมหรือขัดแย้งกับบทบัญญัติเดิมของรัฐธรรมนูญก็ได้29 แต่การเปลี่ยนแปลง เพ่ิมเติม 
หรือยกเลิกบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญโดยวิถีทางดังกล่าวไม่ใช่ความหมายของการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญที่วิทยานิพนธ์ฉบับนี้มุ่งศึกษา 

1.2.1.1 กำรแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญโดยท่ัวไป 
โดยทั่วไปแล้วการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ หมายถึง การเปลี่ยนแปลง

รัฐธรรมนูญไม่ว่าโดยการแก้ไขหรือยกเลิกถ้อยค าหรือข้อความเดิมที่มีอยู่แล้ว หรือโดยเพ่ิมข้อความ
ใหม่เข้าไป30 กล่าวโดยเฉพาะเจาะจง คือ การเปลี่ยนแปลงถ้อยค าในบทบัญญัติหรือเนื้อหาของ
รัฐธรรมนูญ ไม่ว่าโดยการแก้ไขบทบัญญัติหรือเนื้อหาที่ปรากฏอยู่แล้วหรือเป็นการเพ่ิมเติมบทบัญญัติ
หรือเนื้อหาใหม่ที่ไม่ได้ปรากฏอยู่ในรัฐธรรมนูญมาก่อน31  

ในภาษาอังกฤษมีค าเรียกการเปลี่ยนแปลงดังกล่าวอยู่หลายค า เช่น ใน
รัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาเรียกว่า “Amendment” หรือในบางประเทศอย่างฝรั่งเศสเรียกว่า 
“Revision” ในรัฐธรรมนูญอิหร่าน เรียกว่า “Supplement” วรรณกรรมเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญในยุค
แรก ๆ นั้น มีการแยกแยะระหว่างการแก้ไขเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญในเรื่องส าคัญ (Major) ซึ่งเรียกว่า 
“Revisions” กับการแก้ไขเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญในเรื่องไม่ส าคัญ (Minor) ซึ่งเรียกว่า 
“Amendments”32 อีกด้วย 

การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยทั่วไปนั้น หากพิจารณาความหมายโดย
อาศัยบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่ว่าด้วยการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (Amendment Provision) 
มาเป็นเกณฑ์แล้ว เราอาจแยกความหมายของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญออกได้เป็น 2 ความหมาย 

                                           
29 European Commission for Democracy through Law (Venice Commission), 

"Report on Constitutional Amendment," Retrieved on December 10, 2014, From 
http://www.venice.coe.int/webforms/documents/default.aspx?pdffile=CDL-AD(2010) 
001-e, p.5. 

30 วิษณุ เครืองาม, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 23, น.733. 
31 กาญจนารัตน์ ลีวิโรจน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 20, น.39. และ ธิติพันธ์ เชื้อบุญชัย,  

อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 20, น.48. 
32 Yaniv Roznai, “Unconstitutional Constitutional Amendments: A Study 

of the Nature and Limits of Constitutional Amendment Powers,” (Ph.D.dissertation, 
Department of Law of the London School of Economics, 2014), p.10. 
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คือ การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในทางรูปแบบ ประการหนึ่ง และการแก้ ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
ในทางเนื้อหา อีกประการหนึ่ง 

(1) กำรแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญในทำงรูปแบบ 
การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในทางรูปแบบ หมายถึง การแก้ไขเพ่ิมเติม

รัฐธรรมนูญที่ได้ด าเนินการไปโดยสอดคล้องกับรูปแบบและวิธีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญตามที่
บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญนั้นได้ก าหนดไว้ ไม่ว่าจะโดยการแก้ไขหรือยกเลิกถ้อยค าหรือข้อความเดิมที่
มีอยู่แล้ว หรือโดยเพ่ิมข้อความใหม่เข้าไป กล่าวอีกนัยหนึ่ง การด าเนินการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
ตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่ว่าด้วยการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ซึ่งหมายถึงการแก้ไขเ พ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญที่เป็นลายลักษณ์อักษร (Written Constitution) นั่นเอง 

(2) กำรแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญในทำงเนื้อหำ 
การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในทางเนื้อหา หมายถึง การแก้ไขเพ่ิมเติม

รัฐธรรมนูญที่ไม่ได้ด าเนินการไปโดยสอดคล้องกับรูปแบบและวิธีการแก้ไขเพ่ิมเติมรั ฐธรรมนูญตามที่
บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญนั้นได้ก าหนดไว้ แต่เป็นการแก้ไขหรือยกเลิกถ้อยค าหรือข้อความเดิมที่มีอยู่
แล้ว หรือโดยเพ่ิมข้อความใหม่เข้าไปนั้นเกิดจากการกระท าในรูปแบบอ่ืน ๆ เช่น โดยค าวินิจฉัยผ่าน
ทางการตีความของศาล หรือโดยพัฒนาการของธรรมเนียมปฏิบัติทางการ เมืองใหม่ที่ไม่เป็น 
ลายลักษณ์อักษร หรือแม้แต่โดยวิถีทางนอกรัฐธรรมนูญ เช่น การปฏิวัติ หรือการรัฐประหาร เป็นต้น  
การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในทางเนื้อหาอาจจะเกิดขึ้นกับรัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรหรือ
รัฐธรรมนูญที่ไม่เป็นลายลักษณ์อักษรก็ได้ อย่างไรก็ตาม วิทยานิพนธ์ฉบับนี้มุ่งศึกษาเฉพาะแต่กรณี
การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่ เป็นลายลักษณ์อักษรในทางรูปแบบเท่านั้น ไม่รวมไปถึงการ
เปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญในทางเนื้อหาโดยวิถีทางอ่ืน ๆ ด้วย 

1.2.1.2 กำรยกเลิกรัฐธรรมนูญ 
การยกเลิกรัฐธรรมนูญ (Abrogation) หมายถึง กระบวนการเลิกใช้

รัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรทั้งฉบับ อันเป็นการเปลี่ยนแปลงอย่างใหญ่มากไปกว่าการเปลี่ยนแปลง
เพียงบางมาตรา33 ดังเช่นที่ท าโดยการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในกรณีทั่วไป  ซึ่งการยกเลิก
รัฐธรรมนูญอาจกระท าได้ 2 วิธี ได้แก่ การยกเลิกรัฐธรรมนูญโดยวิถีทางตามกฎหมาย และการยกเลิก
รัฐธรรมนูญโดยวิถีทางนอกรัฐธรรมนูญ ดังนี้34 
  

                                           
33 วิษณุ เครืองาม, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 23, น.744. 
34 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 21, น.163. 
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(1) กำรยกเลิกรัฐธรรมนูญโดยวิถีทำงตำมกฎหมำย 
การยกเลิกรัฐธรรมนูญโดยวิถีทางตามกฎหมาย คือ การประกาศใช้

รัฐธรรมนูญฉบับใหม่โดยยกเลิกรัฐธรรมนูญฉบับเดิม (Adoption of New Constitution) โดยใช้
กระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่รัฐธรรมนูญเดิมก าหนดไว้ จึงต้องถือว่าเป็นการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญอย่างหนึ่ง แต่แทนที่จะท าเพียงบางบทบางมาตรากลับเป็นการอ้างอ านาจจัดให้มี
รัฐธรรมนูญแต่เดิมจัดท ารัฐธรรมนูญขึ้นใหม่ทั้งฉบับ จึงอาจด าเนินการตามวิธีการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญได้ เช่น รัฐบาลหรือสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรอาจเป็นผู้ริเริ่มเสนอให้มีการยกร่าง
รัฐธรรมนูญฉบับใหม่ โดยมอบหมายให้รัฐสภาหรือสภาร่างรัฐธรรมนูญท าหน้าที่ยกร่างรัฐธรรมนูญก็ได้ 
เมื่อได้จัดท ารัฐธรรมนูญฉบับใหม่เสร็จแล้วก็ท าพิธีประกาศใช้ และเมื่อได้ประกาศใช้รัฐธรรมนูญฉบับ
ใหม่แล้ว รัฐธรรมนูญที่เคยใช้อยู่เดิมก็เป็นอันถูกยกเลิกไปในวันที่ประกาศใช้รัฐธรรมนูญฉบับใหม่ 
ในขณะที่มีการยกร่างรัฐธรรมนูญฉบับใหม่นั้นรัฐธรรมนูญที่มีผลใช้บังคับอยู่ก็คือรัฐธรรมนูญฉบับเดิม
นั่นเอง การประกาศใช้รัฐธรรมนูญฉบับใหม่นั้นจะบัญญัติข้อความให้ยกเลิกรัฐธรรมนูญที่ก าลังใช้
บังคับอยู่หรือไม่ก็ได้ เพราะถึงแม้จะมิได้บัญญัติข้อความให้ยกเลิกรัฐธรรมนูญที่ก าลังใช้บังคับอยู่ก็ตาม
ในทางวิชานิติศาสตร์ก็ถือกันว่าเมื่อมีกฎหมายฉบับใหม่ที่สมบูรณ์และกฎหมายฉบับใหม่มีข้อความขัด
หรือแย้งกับข้อความเดิมก็ให้ถือตามข้อความในกฎหมายฉบับใหม่ตามหลักกฎหมายใหม่ยกเลิก
กฎหมายเก่า (lex posterior derogat legi priori) ซึ่งหมายความว่าในบรรดากฎหมายที่มีฐานะ
เท่ากัน กฎหมายที่มาทีหลังย่อมยกเลิกกฎหมายที่มีมาก่อน35 

อย่างไรก็ตาม แม้การยกเลิกรัฐธรรมนูญจะได้ท าโดยวิถีทางที่รัฐธรรมนูญ
ก าหนดเอาไว้ก็ตาม การกระท าเช่นนั้นก็มิใช่ว่าจะเป็นที่ยอมรับกันได้โดยง่าย เพราะอาจถูกโต้แย้งได้
ว่าเป็นการกระท าที่ฝ่าฝืนรัฐธรรมนูญ ยกตัวอย่างเช่น ประเทศฟิลิปปินส์เมื่อประธานาธิบดีมาร์คอส 
(Ferdinand Marcos) ได้จัดท ารัฐธรรมนูญฉบับใหม่และยกเลิกรัฐธรรมนูญฉบับเก่าใน พ.ศ. 2516 
การกระท าดังกล่าวได้ถูกฟ้องร้องต่อศาลว่าเป็นกระท าผิดรัฐธรรมนูญ แต่ศาลพิพากษาว่าเมื่อ
ประชาชนได้ออกเสียงลงประชามติเห็นชอบในร่างรัฐธรรมนูญฉบับใหม่แล้วก็ไม่มีประเด็นให้ศาล
พิพากษาอย่างอ่ืนอีก ดังนั้น ในกรณีของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญทั้งฉบับและจัดท ารัฐธรรมนูญ
ฉบับใหม่ จึงมักมีการน าร่างรัฐธรรมนูญฉบับใหม่ไปให้ประชาชนออกเสียงลงประชามติด้วยเสมอ ทั้งนี้ 
ก็เพ่ือเป็นการอ้างความชอบธรรมว่าอ านาจจัดให้มีรัฐธรรมนูญฉบับใหม่นั้นมาจาประชาชน ซึ่งเมื่อ
ประธานาธิบดีอาคิโน (Corazon Aquino) จัดท ารัฐธรรมนูญใหม่ใน พ.ศ. 2530 ก็มีการน าร่าง
รัฐธรรมนูญฉบับใหม่ไปให้ประชาชนออกเสียงลงประชามติเช่นเดียวกัน 

                                           
35 วิษณุ เครืองาม, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 23, น.744 – 745. 
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เหตุผลของการเลิกใช้รัฐธรรมนูญก็อาจจะมีสาเหตุมาจากรัฐธรรมนูญนั้น
ไม่ว่าจะเป็นลายลักษณ์อักษรหรือมิได้จัดท าเป็นลายลักษณ์อักษร เมื่อได้ประกาศใช้มาเป็นเวลานาน
แล้ว อาจมีข้อความที่ไม่เหมาะสมกับสถานการณ์ของประเทศ หรือไม่สอดคล้องกับจิตใจของ
ประชาชนได้ ถ้าหากข้อความที่ไม่เหมาะสมกับสถานการณ์หรือไม่สอดคล้องกับจิตใจของประชาชน
นั้นมีจ านวนน้อยหรือเป็นแต่เพียงบางส่วนหรือเป็นเพียงหลักการปลีกย่อยไม่ใช่สาระส าคัญ ก็อาจใช้
วิธีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในบางบทบางมาตราที่ไม่เหมาะสมนั้นให้เหมาะสมเสียก็ได้ แต่ถ้าหาก
ข้อความที่ไม่เหมาะสมกับสถานการณ์ของประเทศหรือไม่สอดคล้องกับจิตใจของประชาชนมีจ านวน
มากหรือเป็นหลักการส าคัญของรัฐธรรมนูญ เช่น ประชาชนส่วนใหญ่เห็นว่าควรเปลี่ยนประมุขแห่งรัฐ
จากกษัตริย์เป็นประธานาธิบดี หรือจากประธานาธิบดีเป็นกษัตริย์ หรือเห็นว่าระบบสภาเดี่ยวไม่
เหมาะสมควรเปลี่ยนเป็นระบบสองสภา หรือกลับกันเปลี่ยนจากระบบสองสภาเป็นสภาเดี่ยว ในกรณี
เช่นนี้ผู้มีอ านาจจัดท ารัฐธรรมนูญในขณะนั้นอาจจัดท ารัฐธรรมนูญขึ้นใหม่ให้มีหลักการที่เหมาะสมกับ
สถานการณ์ของประเทศและสอดคล้องกับจิตใจของประชาชนโดยการประกาศใช้รัฐธรรมนูญฉบับ
ใหม่ทั้งฉบับและยกเลิกรัฐธรรมนูญฉบับเดิมได้ 

ตัวอย่างการยกเลิกรัฐธรรมนูญโดยวิถีทางตามกฎหมาย เช่น ประเทศไทย
เคยมีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญฉบับใหม่และมีผลเป็นการยกเลิกรัฐธรรมนูญฉบับ เดิม คือ การ
ประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2475 ซึ่งในรัฐธรรมนูญฉบับนี้ไม่มีข้อความให้
ยกเลิกพระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครองแผ่นดินสยามชั่วคราว ฉบับลงวันที่ 27 มิถุนายน พ.ศ. 
2475 แต่อย่างใด แต่เมื่อประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย เมื่อวันที่ 10 ธันวาคม พ.ศ. 
2475 แล้ว พระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครองแผ่นดินสยามชั่วคราวก็เป็นอันถูกยกเลิกไปในวันที่ 
10 ธันวาคม พ.ศ. 2475 นั่นเอง36 หรือในปี พ.ศ. 2487 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 
2475 ได้ประกาศใช้มา 12 ปีเศษแล้ว ทางฝ่ายบริหารและสภานิติบัญญัติต่างเห็นพ้องต้องกันว่า
รัฐธรรมนูญฉบับที่สองของประเทศไทยนั้นได้ใช้มานานแล้วและโดยที่สถานการณ์ของประเทศไทย
ภายหลังสงครามโลกครั้งที่สองได้เปลี่ยนแปลงไป รัฐธรรมนูญฉบับที่สองจึงมีข้อความที่ไม่เหมาะสม
กับประเทศไทย จึงสมควร “ปรับปรุงแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย” (ค าปรารภ
ของรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2489 ใช้ค าว่า “ปรับปรุงแก้ไขเพ่ิมเติม”) และได้ด าเนินการจัดท ารัฐธรรมนูญ
ขึ้นใหม่ คือ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2489 และให้ใช้รัฐธรรมนูญฉบับที่ได้แก้ไข
เพ่ิมเติมนี้แทนรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 247537 

                                           
36 ไพโรจน์ ชัยนาม, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 22, น.438. 
37 หยุด แสงอุทัย, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 1, น.78 - 79. 
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(2) กำรยกเลิกรัฐธรรมนูญโดยวิถีทำงนอกรัฐธรรมนูญ 
การยกเลิกรัฐธรรมนูญโดยวิถีทางนอกรัฐธรรมนูญ หมายถึง การยกเลิก

รัฐธรรมนูญที่ไม่ได้ใช้กระบวนการทางกฎหมายที่รัฐธรรมนูญก าหนดเอาไว้ กล่าวอีกนัยหนึ่ง คือ การ
ยกเลิกรัฐธรรมนูญโดยใช้ก าลังเข้าแย่งชิงอ านาจทางการเมือง เมื่อได้อ านาจทางการเมืองมาแล้วจึง
ต้องยกเลิกรัฐธรรมนูญนั้นเสีย เนื่องจากการใช้ก าลังล้มล้างอ านาจรัฐถือว่าเป็นความผิดต่อกฎหมาย
และไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ38 เช่น การยกเลิกรัฐธรรมนูญโดยการปฏิวัติ (Revolution) หรือการ
รัฐประหาร (Coup d’ Etat) นั่นเอง 

การปฏิวัติ (Revolution) หมายถึง พฤติการณ์ในการเลิกล้มหรือล้มล้าง
ระบอบการปกครองหรือรัฐบาลซึ่งครองอ านาจอยู่แล้วโดยใช้ก าลังบังคับแล้วสถาปนาระบอบการ
ปกครองหรือจัดตั้งรัฐบาลขึ้นใหม่ ส่วนการรัฐประหาร (Coup d’ Etat) หมายถึง การใช้ก าลังหรือการ
กระท าอันมิชอบเพื่อเปลี่ยนแปลงรัฐบาล ทั้งนี้ ในประเทศไทยถือกันว่าผู้ก่อการปฏิวัติหรือรัฐประหาร
ที่กระท าการโดยส าเร็จ ย่อมทรงไว้ซึ่งอ านาจอธิปไตยในฐานะ “รัฏฐาธิปัตย์” (Sovereign) จึงมี
อ านาจที่จะยกเลิกรัฐธรรมนูญทั้งฉบับหรือจะคงสถาบันการเมืองตามรัฐธรรมนูญสถาบันใดสถาบัน
หนึ่งไว้ก็ได้สุดแล้วแต่ใจของผู้ก่อการปฏิวัติหรือรัฐประหาร อย่างไรก็ตาม ข้อความคิดเช่นนี้ได้รับการ
โต้แย้งอย่างมากว่าเป็นการกระท าที่ ไม่ควรมีผลทางกฎหมายในรัฐที่ประกาศตนว่าเป็นเสรี
ประชาธิปไตยและนิติรัฐ และในปัจจุบันก็เริ่มมีแนวคิดที่จะยกเลิกผลพวงอันเกิดจากการปฏิวัติหรือ
รัฐประหารในเมื่ออ านาจอธิปไตยกลับคืนมาสู่ประชาชนแล้ว39 

1.2.2 ควำมส ำคัญของกำรแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ 
แม้ว่านักวิชาการบางคนอย่างเช่น Georg Jellinek จะมีความเห็นว่า ประเด็น

เกี่ยวกับการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญตามกระบวนการที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว้นั้นมีความน่าสนใจน้อย
กว่าการเปลี่ยนแปลงหรือการแปลงรูปของรัฐธรรมนูญ (Transformation) ที่เกิดขึ้นภายนอก

                                           
38 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 21, น.164. 
39 ดู คณะนิติราษฎร์ : นิติศาสตร์เพ่ือราษฎร, “แถลงการณ์คณะนิติราษฎร์ เนื่องใน

โอกาสครบรอบ 1 ปี นิติราษฎร์ ประเด็นที่ 1 การลบล้างผลพวงของรัฐประหาร 19 กันยายน 2549,” 
เผยแพร่ใน http://www.enlightened-jurists.com/blog/46, และ “การท าลายกฎหมายและ 
ค าพิพากษาในระบอบเผด็จการและการไม่ยอมรับรัฐประหารในนานาอารยะประเทศ,” เผยแพร่ใน 
http://www.enlightened-jurists.com/page/237. 
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บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญก็ตาม40 แต่เราก็ไม่อาจปฏิเสธได้อย่างเต็มปากเต็มค าว่าการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญนั้นเป็นสิ่งที่ไม่น่าสนใจและไม่มีความส าคัญเอาเสียเลย เนื่องจากในปัจจุบันประเด็นปัญหา
เกี่ยวกับการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้เข้าไปก่อให้เกิดค าถามที่ส าคัญอย่างยิ่งทั้งในทางทฤษฎี
กฎหมายรัฐธรรมนูญและในทางปฏิบัติ โดยเฉพาะอย่างยิ่งค าถามท่ีว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้น
จะถือว่าเป็นการกระท าที่ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ (Unconstitutional) ดังเช่นการตราหรือแก้ไข
เพ่ิมเติมกฎหมายธรรมดาได้หรือไม่ และหากการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญอาจถือว่าเป็นการกระท าที่
ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญได้แล้ว ความไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญเช่นว่านั้นจะมีที่มาจากสาเหตุใดได้บ้าง 
ตลอดจนองค์กรตุลาการจะเข้าไปควบคุมตรวจสอบความไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญเช่นว่านั้นได้หรือไม่ 
แค่ไหนเพียงใด ซึ่งการจะตอบค าถามดังกล่าวได้นั้นเราจ าเป็นต้องย้อนกลับไปพิจารณาในทางทฤษฎี
ว่าแท้จริงแล้วอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญและอ านาจที่ได้รับมาจากรัฐธรรมนูญนั้นมีลักษณะ 
(Nature) อย่างไร และมีขอบเขต (Scope) แค่ไหนเพียงใด การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจึงมีความ
จ าเป็นและมีความส าคัญด้วยเหตุผล 3 ประการ ดังนี้41 

(1) รัฐธรรมนูญควรจะมีความยืดหยุ่น (Flexible) เพียงพอที่จะอนุญาตให้คนรุ่น
หลัง (Future Generation) สามารถตอบสนองต่อความเปลี่ยนแปลงในทางการเมือง เศรษฐกิจ 
สังคม ตลอดจนการเปลี่ยนแปลงของคุณค่าบางอย่างในสังคมได้ รัฐธรรมนูญที่ไม่อนุญาตให้มีการ
ปรับตัวเช่นว่านั้นย่อมตกอยู่ในภาวะอันตรายที่จะถูกหลีกเลี่ยง และในไม่ช้าก็เร็วย่อมกลายเป็นเพียง
ตราสารที่ไม่สามารถบรรลุวัตถุประสงค์ของตัวมันเองได้ ซึ่งในที่สุดก็จะต้องถูกท าลายลงและถูกแทนที่
โดยรัฐธรรมนูญฉบับใหม่ ในแง่นี้การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจึงเป็นกลไกที่ท าให้รัฐธรรมนูญมีความ
ยืดหยุ่น (Flexibility) และรัฐธรรมนูญที่มีความยืดหยุ่นเท่านั้นจึงจะมีความมั่นคงและสามารถด ารงอยู่
ผ่านกาลเวลาที่เปลี่ยนแปลงไปได้42 

(2) การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ คือ วิธีการอย่างหนึ่งที่ใช้ในการแก้ไขความไม่
ถูกต้องสมบูรณ์ของเอกสารลายลักษณ์อักษร (Written Documents) ทั้งนี้ เนื่องจากรัฐธรรมนูญเป็น

                                           
40 Georg Jellinek, “Constitutional Amendment and Constitutional 

Transformation,” in Weimar - A Jurisprudence of Crisis, ed. Arthur Jacobson and 
Bernhard Schlink (Berkeley : University of California Press, 2002), p.54. 

41 Yaniv Roznai, supra note 27, p.5. 
42 Zachary Elkins, Tom Ginsberg and James Melton, The Endurance of 

National Constitutions (Cambridge : Cambridge University Press, 2009), p.221. 
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สิ่งที่ถูกสร้างโดยมนุษย์ (Men) ไม่ใช่พระเจ้า (God)43 กระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจะเข้าไป
ช่วยแก้ไขข้อบกพร่องและจุดอ่อนต่าง ๆ ของรัฐธรรมนูญซึ่งอาจเกิดข้ึนจากการใช้บังคับรัฐธรรมนูญไป
ระยะเวลาหนึ่งหรืออาจเกิดจากทางปฏิบัติในทางการเมืองที่ไม่สอดคล้องกับข้อความในรัฐธรรมนูญ 
ในแง่นี้การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจึงเป็นตอบโต้ต่อธรรมชาติที่ผิดพลาดได้ของมนุษย์ปุถุชนนั่นเอง44 

(3) การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเป็นสิ่งที่ช่วยท าให้สิทธิที่จะเปลี่ยนแปลงรูปแบบ
การปกครองของประชาชน (Right to Alter the Form of Government) เกิดขึ้นได้จริงในทาง
ปฏิบัติ อีกทั้งการเปลี่ยนแปลงดังกล่าวยังเป็นการเปลี่ยนแปลงอย่างสงบและสันติ โดยไม่ต้องใช้ก าลัง
ในการปฏิวัติที่รุนแรงหรือต้องท าให้เกิด “สภาวะปราศจากรัฐธรรมนูญ” ก่อนที่จะเข้าไปแก้ไข
เปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญแต่อย่างใด ในแง่นี้การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจึงช่วยสนับสนุนความชอบ
ธรรมของการปกครองในระบอบประชาธิปไตย (Democracy) เพราะรัฐธรรมนูญที่ไม่สามารถแก้ไข
เปลี่ยนแปลงได้เลยนั้น ย่อมไม่อาจสะท้อนถึงความเป็นเจ้าของอ านาจอธิปไตยและความยินยอมของ
ประชาชนในการถูกปกครองได้นั่นเอง45 

อย่างไรก็ตาม การที่รัฐธรรมนูญควรจะเปิดโอกาสให้มีการแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือ
ปรับปรุงให้สอดคล้องกับสภาพในทางการเมือง เศรษฐกิจ หรือสังคมนั้น ก็ไม่ได้หมายความว่าการ
แก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือปรับปรุงเช่นว่านั้นจะสามารถกระท าได้อย่างง่าย ๆ โดยไม่มีข้อจ ากัดใด ๆ เลย 
ด้วยเหตุผล 3 ประการ ดังนี้46 

(1) รัฐธรรมนูญเป็นสิ่งที่ก าหนด “กติกาของการแข่งขัน” (The Rules of the 
Game) จึงต้องมีความมั่นคงเพียงพอที่จะท าให้ผู้เข้าแข่งขันทั้งหลายสามารถคาดการณ์ผลจากการ
กระท าของตนได้ รัฐธรรมนูญที่แก้ไขง่ายเกินไปอาจก่อให้เกิดความไม่มั่นคง ความไม่แน่นอน 
ตลอดจนอาจเป็นการกัดกร่อนระบอบการเมืองการปกครองของประเทศได้ 
  

                                           
43 Hanna Fenichel Pitkin, “The Idea of Constitution,” J. Legal Educ. 37, 

p.168 (1987). 
44 Donald S. Lutz, “Toward a Theory of Constitutional Amendment,” 

American Political Science Review 88(2), p.356 (June 1994). 
45 Walter Dellinger, “The Legitimacy of Constitutional Change: Rethinking 

the Amendment Process,” Harvard Law Review 97, p.386, 403 (1983). 
46 Yaniv Roznai, supra note 27, pp.12 - 13. 
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(2) กระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่ท าได้ง่ายเกินไปย่อมท าให้หลักการ
และสถาบันการเมืองขั้นพ้ืนฐานที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้อยู่ในความเสี่ยงที่จะถูกท าลายลงโดยเสียงข้าง
มากในทางการเมือง ด้วยผลประโยชน์ทางการเมืองระยะสั่น และอาจมีการใช้อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญไปในทางที่ผิด (Abuse of the Constitutional Power) ได้ 

(3) รัฐธรรมนูญที่แก้ไขได้ง่ายอาจจะสูญเสียอ านาจบังคับในทางกฎหมาย 
(Authority) และคุณค่าแห่งความเป็นกฎหมายสูงสุด (The Supreme Law of the Land) ได้ และ
ท้ายที่สุดอาจเป็นการท าลายหลักการรัฐธรรมนูญนิยม (Constitutionalism) เสียเอง รัฐธรรมนูญที่
แก้ไขได้ง่ายมาก ๆ ท้ายที่สุดย่อมกลายเป็นสิ่งไร้ค่าและอาจถูกล้มล้างลงได้ 

ดังนั้น เป้าหมายสูงสุดที่ท้ายทายผู้ร่างรัฐธรรมนูญอย่างยิ่งในการออกแบบ
กระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้น จึงเป็นการแสวงหาความสัมพันธ์ที่ เหมาะสม (Proper 
Balance) ระหว่างความจ ากัด (Rigidity) และความยืดหยุ่น (Flexibility) ในการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญ47 ทั้งนี้ ในด้านหนึ่งก็เพ่ือให้รัฐธรรมนูญมีความมั่นคงเพียงพอที่จะท าให้ระบอบการเมืองที่
รัฐธรรมนูญสถาปนาขึ้นมีเสถียรภาพและท าให้สิทธิเสรีภาพของประชาชนที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้มี
หลักประกันและได้รับความคุ้มครองว่าจะไม่ถูกล่วงละเมิดโดยอ านาจรัฐ แต่ในอีกด้านหนึ่งรัฐธรรมนูญ
ก็ต้องสามารถถูกแก้ไขปรับปรุงให้เหมาะสมกับสภาพการณ์ในด้านต่าง ๆ ของประเทศที่เปลี่ยนแปลง
ไปตามยุคสมัยด้วย อย่างไรก็ตาม บทบัญญัติว่าด้วยการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (Amendment 
Provision) ในฐานะที่เป็น “กฎเกณฑ์ว่าด้วยการเปลี่ยนแปลง” (The Rule of Change) ย่อมไม่อาจ
ถูกมองว่าเป็นเพียงกลไกทางเทคนิค (Technical Mechanism) ในการสร้างความสมดุลระหว่างความ
มั่นคงแน่นอนกับความยืดหยุ่นเท่านั้น แต่บทบัญญัติว่าด้วยการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญยังเกี่ยวข้อง
โดยตรงกับระบบแห่งคุณค่าทางสังคมของแต่ละประเทศด้วย “สูตรว่าด้วยการแก้ไขเพ่ิมเติม” 
(Amendment Formula) ของหลาย ๆ ประเทศได้สะท้อนให้เห็นถึงความสลับซับซ้อนและความมี
ลักษณะเฉพาะตัวของวัฒนธรรมในทางการเมืองและสังคมของประเทศนั้น กล่าวอีกนัยหนึ่ง 
บทบัญญัติว่าด้วยการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญย่อมไม่ใช่อะไรอ่ืนหากแต่เป็นพ้ืนที่ซึ่งกฎหมาย 
การเมือง ประวัติศาสตร์ และปรัชญามาบรรจบพบกัน48 กระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจึงเป็น
ปัญหาใจกลางของระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญทุกระบบ 
 

                                           
47 European Commission for Democracy through Law, supra note 29, p.4. 
48 Mads Andenas, The Creation and Amendment of Constitutional Norms 

(London: B.I.I.C.L., 2000), p.13, cited in Yaniv Roznai, supra note 27, p.13. 
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1.3 อ ำนำจที่ใช้ก่อตั้งรัฐธรรมนูญและอ ำนำจรัฐ 
 

ค าถามพ้ืนฐานแรกสุดในการศึกษากฎหมายกฎหมายรัฐธรรมนูญนั้น ก็คือค าถามที่ว่า 
รัฐธรรมนูญเกิดขึ้นได้อย่างไร ? ท าไมรัฐธรรมนูญถึงเป็นบรรทัดฐานทางกฎหมายสูงสุดที่ใช้ในการ
ปกครองประเทศ ? อ านาจที่องค์กรต่าง ๆ ของรัฐไม่ว่าจะเป็นรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล หรืองค์กร
อิสระอ่ืน ๆ ใช้ในการกระท าการต่าง ๆ ทั้งในทางกฎหมายและในทางข้อเท็จจริงนั้นมีที่มาจากไหน ? 
ตลอดจนค าถามว่าเราจะแก้ไขเปลี่ยนแปลงบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญได้หรือไม่ อย่างไร ? เราอาจ
ตอบค าถามเหล่านี้ได้โดยการอธิบายปรากฏการณ์เชิงอ านาจที่เกิดขึ้นในทางข้อเท็จจริงที่เกี่ยวกับ 
“การสร้าง” หรือ “การก่อตั้ง” สิ่งที่เรียกว่า “รัฐธรรมนูญ” ตลอดจนการใช้อ านาจขององค์กรต่าง ๆ 
ของรัฐให้เป็นข้อความคิดในทางกฎหมาย (Legal Concept) ได้โดยอาศัยทฤษฎีทางกฎหมาย
รัฐธรรมนูญที่เรียกว่า “ทฤษฎีว่าด้วยอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ” (Pouvoir Constituant ) ซึ่งมีการ
แยกอ านาจที่เกี่ยวกับรัฐธรรมนูญออกเป็น 2 ประเภท ได้แก่ อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ (Pouvoir 
Constituant, Constituent Power) และอ านาจที่ได้รับมาจากรัฐธรรมนูญหรืออ านาจตาม
รัฐธรรมนูญ (Pouvoir Constitué, Constituted Power) 

 
1.3.1 อ ำนำจสถำปนำรัฐธรรมนูญ 

แรกเริ่มเดิมทีนั้นอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ (Pouvoir Constituant, 
Constituent Power) เกิดขึ้นจากความพยายามในการสร้างค าอธิบายในทางกฎหมายต่อการ
เปลี่ยนแปลงในทางการเมืองแบบปฏิวัติ (Revolution) กล่าวคือ อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญเป็น
อ านาจที่ใช้ในการท าลายระบอบการเมืองเก่าลงและในขณะเดียวกันก็ก่อตั้งระบอบการเมืองใหม่
ขึ้นมาแทนที่49 นักกฎหมายส่วนใหญ่เห็นตรงกันว่า Emmanuel Joseph Sieyès หรือที่เรียกกัน
ทั่วไปว่า Abbé Sieyès เป็นคนแรกท่ีริเริ่มใช้ค าอธิบายเกี่ยวกับอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญในช่วงการ
ปฏิวัติฝรั่งเศสระหว่างปี ค.ศ. 1788 – ค.ศ. 1789 Sieyès ได้อธิบายว่า ในระหว่างที่สังคมยังตกลงกัน
ไม่ได้ว่าจะมีการปกครองกันอย่างไรนั้นมีอ านาจอยู่อ านาจหนึ่งที่จะเข้ามาชี้ขาดประเด็นปัญหาดังกล่าว 
อ านาจดังกล่าวเรียกว่า “อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ” (Pouvoir Constituant) ซึ่งเป็นอ านาจที่
ก่อตั้งระบบกฎหมายขึ้นท้ังระบบและก่อตั้งบรรดาองค์ทางการเมืองทั้งหลายขึ้นมาเพ่ือใช้อ านาจตามที่
รฐัธรรมนูญบัญญัติเอาไว้ ดังนั้น จึงมีผลท าให้รัฐธรรมนูญมีสถานะเป็นกฎหมายสูงสุดเหนือกว่าบรรดา

                                           
49 ปิยบุตร แสงกนกกุล, "อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ (1)," มติชนสุดสัปดาห์ ฉบับที่ 

1794, น.55 (2 มกราคม 2558). 
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กฎหมายต่าง ๆ และเหนือกว่าองค์กรทางการเมืองต่าง ๆ ที่รัฐธรรมนูญก่อตั้งขึ้นและบัญญัติให้อ านาจ
ต่าง ๆ ไว้ กล่าวอีกนัยหนึ่ง “อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ” คือ อ านาจที่บอกว่ารัฐนั้นจะปกครองกัน
อย่างไรโดยปรากฏตัวออกมาในรูปของสิ่งที่เรียกว่า “รัฐธรรมนูญ” นั่นเอง 

ในต ารากฎหมายรัฐธรรมนูญไทยนั้น นักกฎหมายรัฐธรรมนูญมีการแปลและ
นิยามความหมายของค าว่า “อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ” (Pouvoir Constituant) ไว้อย่าง
หลากหลายแตกต่างกันไป เช่น หยุด แสงอุทัย แปลค าว่า “Pouvoir Constituant” ว่า “อ านาจใน
การให้รัฐธรรมนูญ” และให้ความหมายว่าเป็นอ านาจของบุคคลหรือคณะบุคคลที่อยู่ในฐานะที่
ตัดสินใจในเรื่องความเป็นอยู่ในทางการเมืองของตนเองได้ ทั้งนี้ หมายความว่า ผู้ใดมีอ านาจสูงสุดและ
แท้จริงภายในรัฐในขณะใดขณะหนึ่ง ผู้นั้นก็มีอ านาจที่จะให้รัฐธรรมนูญได้50 ในขณะที่วิษณุ เครืองาม 
แปลว่า “อ านาจในการจัดให้มีรัฐธรรมนูญ” และให้ความหมายไปในท านองเดียวกับหยุด แสงอุทัย ว่า  

เป็นอ านาจทางการเมืองของคณะบุคคลหรือบุคคลที่อยู่ในฐานะบันดาลให้มีรัฐธรรมนูญขึ้นได้ส าเร็จ 
โดยนัยนี้ ผู้มีอ านาจจัดให้มีรัฐธรรมนูญจึงหมายถึงรัฏฐาธิปัตย์หรือผู้อยู่ในฐานะอย่างรัฏฐาธิปัตย์51 
ส่วนบวรศักดิ์ อุวรรณโณ แปลว่า “อ านาจในการก่อตั้งองค์กรทางการเมืองสูงสุด” และให้ความหมาย
ว่าเป็นอ านาจสูงสุดล้นพ้นไม่มีข้อจ ากัดซึ่งก่อตั้งรัฐธรรมนูญขึ้น แล้วตัวรัฐธรรมนูญจะเป็นสิ่งที่ไปก่อตั้ง
ระบบการเมืองและสถาบันการเมืองขึ้นอีกชั้นหนึ่ง กล่าวอีกนัยหนึ่ง อ านาจก่อตั้งรัฐธรรมนูญนั้นเป็น
ที่มาของรัฐธรรมนูญและเป็นที่มาของสถาบันทั้งหลายทั้งปวงทางการเมือง52 

กล่าวโดยสรุป ไม่ว่าจะแปลค าว่า “Pouvoir Constituant” ว่า “อ านาจ
สถาปนารัฐธรรมนูญ” “อ านาจในการให้รัฐธรรมนูญ” “อ านาจในการจัดให้มีรัฐธรรมนูญ” หรือ 
“อ านาจในการก่อตั้งองค์กรทางการเมือง” อ านาจดังกล่าวล้วนแต่มีความหมายไปในทางของอ านาจที่
ใช้ในการสร้างหรือก่อตั้งรัฐธรรมนูญขึ้นในสภาวะที่ปราศจากรัฐธรรมนูญ อ านาจเช่นนี้จึงเกิดขึ้นก่อน
และอยู่เหนือระบบกฎหมาย เนื่องจากเป็นอ านาจที่ก่อตั้งระบอบการเมืองและระบบกฎหมายขึ้นทั้ง
ระบบจากสภาวะที่ไม่มีอะไรเลยในทางกฎหมาย ในแง่นี้อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญจึงถือว่าเป็น  
บ่อเกิดในทางกฎหมายของรัฐธรรมนูญ อีกท้ังยังท าให้รัฐธรรมนูญเป็นบ่อเกิดในทางกฎหมายที่มีล าดับ

                                           
50 หยุด แสงอุทัย, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 1, น.69. 
51 วิษณุ เครืองาม, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 23, น.73. 
52 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่ม 3 ที่มาและนิติวิธี, (กรุงเทพมหานคร : 

นิติธรรม, 2538), น.19 - 20. 
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ชั้นสูงที่สุดและเป็นที่มาของอ านาจทั้งหลายทั้งทั้งปวงขององค์กรของรัฐด้วย บรรดากฎหมายต่าง  ๆ 
ของรัฐล้วนแล้วแต่สามารถสืบสาวกลับไปหารัฐธรรมนูญได้ทั้งสิ้น53 

1.3.1.1 ลักษณะของอ ำนำจสถำปนำรัฐธรรมนูญ 
อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ (Pouvoir Constituant ) คือ อ านาจที่ก่อตั้ง

ระบอบการเมืองและระบบกฎหมายขึ้นทั้งระบบจากสภาวะที่ปราศจากกฎหมาย จึงมีลักษณะส าคัญ 
3 ประการ คือ เป็นอ านาจแรกเริ่ม (Pouvoir Initial) เป็นอ านาจที่เป็นอิสระ (Pouvoir Autonome) 
และเป็นอ านาจที่ปราศจากเงื่อนไขและข้อจ ากัด (Pouvoir Inconditionné)54 โดยมีรายละเอียดดังนี้ 

(1) อ ำนำจแรกเริ่ม 
อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญเป็นอ านาจแรกเริ่ม (Pouvoir Initial) 

หมายความว่า ก่อนที่อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญจะเกิดขึ้นนั้นไม่มีอ านาจอ่ืนใดทั้งในทางกฎหมาย
และในทางข้อเท็จจริงด ารงอยู่ก่อนเลย กล่าวคือ เป็นสภาวะก่อนที่จะมีการก่อตั้งระบอบการเมืองและ
ระบบกฎหมายขึ้นหรือเป็นสภาวะปลอดกฎหมายและปราศจากรัฐธรรมนูญ เมื่อไม่มีอ านาจอ่ืนใด
ด ารงอยู่ก่อน อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญจึงเป็นอ านาจแรกเริ่มซึ่งจะปรากฏตัวให้เห็นจากการที่ผู้ทรง
อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญได้แสดงเจตจ าจงให้มีรัฐธรรมนูญขึ้น หลังจากนั้นสภาวะปลอดกฎหมาย
และปราศจากรัฐธรรมนูญก็จะหมดสิ้นไป ท าให้ไม่ว่าจะเป็นรัฐ องค์กรทางการเมืองทั้งหลายของรัฐ 
และสมาชิกของรัฐต้องอยู่ภายใต้บังคับของรัฐธรรมนูญและระบบกฎหมายที่ถูกก่อตั้งขึ้น 

อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญจะปรากฏตัวขึ้นได้ก็แต่ใน “สภาวะปราศจาก
รัฐธรรมนูญ” ซึ่งสภาวะเช่นนี้อาจเป็นสภาวะที่ด ารงอยู่แล้วภายในรัฐ เช่น การเกิดขึ้นของรัฐใหม่  
ซึ่งอาจเกิดจากการประกาศอิสรภาพจากเจ้าอาณานิคมหรือเกิดจากการรวมตัวกันของรัฐหลาย ๆ รัฐ 
ในกรณีเช่นนี้อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญจะปรากฏตัวขึ้นและถูกใช้เพ่ือก่อตั้งรัฐและรัฐธรรมนูญโดย
อาจไม่มีการเข้าไปรื้อถอนท าลายรัฐเดิมหรือรัฐธรรมนูญเดิมเลยก็ได้ หรือสภาวะปราศจากรัฐธรรมนูญ
อาจเป็นสภาวะที่ถูกสร้างขึ้นโดยบุคคล เช่น การปฏิวัติ (Revolution) หรือการรัฐประหาร (Coup 
d'état) ในกรณีเช่นนี้อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญจะปรากฏตัวขึ้นและถูกใช้เพ่ือรื้อถอนท าลายระบอบ
การเมืองและระบบกฎหมายที่ด ารงอยู่ในขณะนั้นเพ่ือก่อให้เกิดสภาวะปลอดกฎหมายและปราศจาก
รัฐธรรมนูญ หลังจากนั้นอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญจะเข้าไปก่อตั้งระบอบการเมืองและระบบ
กฎหมายขึ้นผ่านรัฐธรรมนูญฉบับใหม่ 

                                           
53 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 3, น.122. 
54 ปิยบุตร แสงกนกกุล, "อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ (2)," มติชนสุดสัปดาห์ ฉบับที่ 

1795, น.55 (9 มกราคม 2558). 
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(2) อ ำนำจที่เป็นอิสระ 
อ านาจสถาปนารั ฐธ รรมนูญเป็ นอ านาจที่ เ ป็ น อิสระ  (Pouvoir 

Autonome) หมายความว่า ผู้ทรงอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญแต่เพียงผู้เดียวเท่านั้นที่จะตัดสินใจว่า
จะก่อตั้งระบอบการเมืองและระบบกฎหมายในรูปของรัฐธรรมนูญอย่างไร กล่าวอีกนัยหนึ่ง ระบอบ
การเมืองและระบบกฎหมายของรัฐจะเป็นเช่นใดและรัฐธรรมนูญจะมีเนื้อหาประการใดย่อมขึ้นอยู่กับ
“เจตจ านง” (Will) ของผู้ทรงอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญแต่เพียงผู้เดียวเท่านั้น เช่น ถ้าผู้ทรงอ านาจ
สถาปนารัฐธรรมนูญยึดถือในระบอบเสรีประชาธิปไตย ผู้ทรงอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญก็ จะก่อตั้ง
และสถาปนารัฐธรรมนูญแบบเสรีประชาธิปไตย ในทางตรงกันข้าม ถ้าผู้ทรงอ านาจสถาปนา
รัฐธรรมนูญยึดถือในระบอบเผด็จการอ านาจนิยม ผู้ทรงอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญก็จะก่อตั้งและ
สถาปนารัฐธรรมนูญแบบเผด็จการอ านาจนิยมนั่นเอง ดังนั้น อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญจึงเป็น
อ านาจที่อยู่ภายใต้บริบทของเหตุการณ์ทางประวัติศาสตร์และทางการเมืองของประเทศซึ่งถือเป็น
พฤติการณ์ที่เป็นเงื่อนไขส าคัญในการสร้างรัฐธรรมนูญด้วย เช่น การสถาปนารัฐธรรมนูญของประเทศ
เยอรมนีหรือกฎหมายพ้ืนฐาน (Basic Law) ในระหว่างปี ค.ศ. 1948 – 1949 นั้น สภานิติบัญญัติซึ่ง
ท าหน้าที่ร่างรัฐธรรมนูญด้วยนั้นประกอบด้วยผู้แทนจากมลรัฐต่าง  ๆ ที่อยู่ในอาณัติของเยอรมนี
ตะวันตกซึ่งเป็นฝ่ายเสรีประชาธิปไตย ในขณะที่เยอรมนีตะวันออกเป็นฝ่ายคอมมิวนิสต์ กฎหมาย
พ้ืนฐานดังกล่าวจึงลักษณะแบบเสรีประชาธิปไตย 

(3) อ ำนำจที่ปรำศจำกเงื่อนไขและข้อจ ำกัด 
อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญเป็นอ านาจที่ปราศจากเงื่อนไขและข้อจ ากัด 

(Pouvoir Inconditionné) หมายความว่า ในการแสดงออกซึ่งเจตจ านง (Will) ให้มีรัฐธรรมนูญ
เกิดขึ้นของผู้ทรงอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญนั้นจะไม่ถูกผูกพันโดยหลักเกณฑ์ เงื่อนไข หรือข้อจ ากัด
ใด ๆ เลย เว้นแต่มโนธรรมส านึกของเขาเอง ดังนั้น ในทางภาวะวิสัยแล้วการใช้อ านาจสถาปนา
รัฐธรรมนูญเพ่ือก่อตั้งรัฐธรรมนูญขึ้นจึงไม่ตกอยู่ภายใต้หลักเกณฑ์หรือข้อจ ากัดในทางรูปแบบและ
กระบวนการตลอดจนหลักเกณฑ์หรือข้อจ ากัดในทางเนื้อหาใด ๆ ทั้งสิ้น กล่าวอีกนัยหนึ่ง ผู้ทรง
อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญย่อมสามารถก่อตั้งรัฐธรรมนูญขึ้นโดยรูปแบบและกระบวนการอย่างไรก็ได้
และสามารถก าหนดให้รัฐธรรมนูญนั้นมีเนื้อหาเช่นใดก็ได้นั่นเอง 

อย่างไรก็ตาม แม้จะถือว่าอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญเกิดขึ้นก่อนและอยู่
เหนือระบบกฎหมาย ซึ่งท าให้อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญไม่ถูกผูกมัดโดยข้อจ ากัดในทางกฎหมายใด 
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ๆ เลยก็ตาม แต่ก็ยังมีข้อถกเถียงในทางทฤษฎีว่า แท้จริงแล้วอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญนั้นด ารงอยู่
โดยมี “ข้อจ ากัด” หรือไม่ อย่างไร ต่อประเด็นนี้มีความเห็นที่แตกต่างกัน 3 ความเห็น ดังนี้55 

ความเห็นแรกเห็นว่า อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญเป็นอ านาจที่ไม่มี
ข้อจ ากัด โดย Carl Schmitt นักกฎหมายรัฐธรรมนูญชาวเยอรมนีซึ่งมีอิทธิพลในช่วงสาธารณรัฐ 
ไวมาร์ (Weimar Republic) ได้อธิบายการเกิดข้ึนของบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญว่าเกิดจากการแสดง
เจตจ านงของประชาชนซึ่งแสดงออกผ่านการตัดสินใจทางการเมืองร่วมกันในเรื่องที่เกี่ยวกับลักษณะ
และรูปแบบขององค์กรทางการเมือง และได้อธิบายต่อไปถึงความมีผลสมบูรณ์ของบทบัญญัติของ
รัฐธรรมนูญว่าตั้งอยู่บนพ้ืนฐานของการตัดสินใจร่วมกันในทางการเมืองซึ่งเมื่อได้ตัดสินใจอย่างใด  ๆ 
ไปแล้ว ย่อมไม่ต้องพิจารณาถึงความชอบธรรมบนบรรทัดฐานใด  ๆ อีก56 นอกจากนี้ George 
Burdeau ศาสตราจารย์ด้านกฎหมายมหาชนชาวฝรั่งเศสก็ได้อธิบายในลักษณะเดียวกันว่า อ านาจ
สถาปนารัฐธรรมนูญนั้นเป็นอ านาจสูงสุดที่มีอยู่ก่อนรัฐธรรมนูญและมีอยู่เหนือรัฐ จนอาจกล่าวได้ว่า
อ านาจนี้เป็น “อ านาจที่อยู่นอกรัฐ” (Pouvoir Extra - étatique) เนื่องจากด ารงอยู่ได้ทั้ง ๆ ที่ไม่มีรัฐ 
ดังนั้น จึงเป็นอ านาจที่ไม่อยู่ภายใต้รัฐ แต่เป็นอ านาจอิสระล้นพ้นและปราศจากเงื่อนไขและข้อจ ากัด
ใด ๆ ทั้งสิ้น57 

ความเห็นที่สองซึ่งเป็นของนักกฎหมายที่สนับสนุนทฤษฎีกฎหมาย
ธรรมชาติ (Natural Law) นั้น เห็นว่า อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญเป็นอ านาจที่มีข้อจ ากัด และสิ่ งที่
อยู่เหนือกว่าและเข้ามาจ ากัดอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญก็คือกฎหมายธรรมชาติ (Natural Law) 
นั่นเอง ดังนั้น ในการจัดท ารัฐธรรมนูญผู้ร่างจ าเป็นที่จะต้องค านึงถึงกฎหมายธรรมชาติด้วย แม้แต่ 
Sieyès เองก็ยังยอมรับว่าสิ่งที่ส าคัญและอยู่เหนือกว่า “ชาติ” (Nation) นั้นก็เห็นจะมีแต่เพียง
กฎหมายธรรมชาติเท่านั้น ซึ่งบอกเป็นนัยว่า Sieyès เองก็ยังยอมรับว่าอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ
อาจถูกจ ากัดโดยหลักการบางประการได้58 อย่างไรก็ตาม ส าหรับค าถามว่ากฎหมายธรรมชาติที่เข้าไป
จ ากัดอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญมีอะไรบ้างนั้น นักกฎหมายที่สนับสนุนความเห็นนี้กลับเห็นแตกต่าง

                                           
55 ปูนเทพ ศิรินุพงศ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 15, น.6. 
56 Joel Colon-Rios, “The Legitimacy of the Juridical : Constituent Power, 

Democracy and the Limits of Constitutional Reform,” Osgoode Hall Law Journal 48, 
pp.199, 207 – 209 (2010). 

57 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 52, น.20. 
58 William E. Scheuerman, “Revolutions and Constitutions : Hannah 

Arendt’s Challenge to Carl Schmitt,” Can. J. L.& Jurisprudence 10, p.149 (1997). 
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กันไป นักกฎหมายบางคนเห็นว่าอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญย่อมต้องผูกพันกับ “สิทธิมนุษยชนซึ่งอยู่
เหนือชาติ” (Supranational Human Rights)59 ในขณะที่บางคนก็เห็นว่า “ระบอบประชาธิปไตย” 
(Democracy) คือ คุณค่าสากลซึ่งสมควรเป็นหลักการที่ใช้บังคับไปชั่วนิจนิรันดร์อย่างแท้จริง60 โดย
ไม่อาจถูกท าลายหรือล้มล้างได้แม้แต่โดยอาศัยอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ ดังนั้น แม้ประชาชนจะได้
แสดงออกโดยตรงและตกลงกันว่าจะท าลายระบอบประชาธิปไตยแล้วแทนที่ด้วยระบอบการปกครอง
อ่ืนที่ปฏิเสธคุณค่าพ้ืนฐานของระบอบประชาธิปไตยก็ตาม การกระท าเช่นนั้นย่อมเป็นสิ่งที่ต้องห้าม 
ทั้งนี้ ก็เพ่ือปกป้องประชาชนกลุ่มดังกล่าวและประชาชนในรุ่นต่อไปเอง61 

ความเห็นสุดท้ายเป็นความเห็นของนักกฎหมายที่สนับสนุนแนวความคิด
สายกลาง (Middle Course) ซึ่งไม่ยอมรับว่าอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญสามารถก่อตั้งหรือบัญญัติ
รัฐธรรมนูญให้มีเนื้อหาอย่างใดก็ได้ แต่ในขณะเดียวกันก็ไม่ยินดีที่จะรับแนวความคิดเกี่ยวกับกฎหมาย
ธรรมชาติซึ่งเลื่อนลอยและไม่ชัดเจน ดังนั้น จึงอธิบายว่าอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญนั้นแม้จะเป็น
อ านาจสูงสุดแต่ก็ไม่ได้มีลักษณะเป็นอิสระโดยเด็ดขาดแต่อย่างใด กล่าวคือ อ านาจสถาปนา
รัฐธรรมนูญต้องผูกพันอยู่กับความคิดเกี่ยวกับคุณค่าและความยุติธรรมตามธรรมชาติที่อยู่ใน
ประชาชนซึ่งประชาชนแสดงเจตนาร่วมกันโดยการสร้างรัฐธรรมนูญ เช่น “แนวความคิดว่าประชาชน
ย่อมให้รัฐธรรมนูญแก่ตนเอง” (The people giving itself a constitution) ดังนั้น สิทธิและเสรีภาพ
ขั้นพ้ืนฐานต่าง ๆ ที่จ าเป็นส าหรับการรักษาไว้ซึ่งอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญของประชาชนย่อมต้อง
ได้รับการรักษาเอาไว้เพ่ือการใช้อ านาจนั้นในอนาคต62 กล่าวอีกนัยหนึ่ง อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ
กลายมาเป็นข้อจ ากัดของตัวมันเอง อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญย่อมไม่สามารถใช้เพ่ือท าลายอ านาจ

                                           
59 ปูนเทพ ศิรินุพงศ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 15, น.6. 
60 Sharon Weintal, “The Challenge of Reconciling Constitutional Eternity 

Clauses with Popular Sovereignty; Toward Three-Track Democracy in Israel as a 
Universal Holistic Constitutinal System and Theory,” Israel Law Review 44, p.449 
(2011). 

61 Walter F. Murphy, “Merlin’s Memory: The Past and Future Imperfect of 
the Once and Future Polity,” in Responding to Imperfection: The Theory and Practice 
of Constitutional Amendment, ed. Sanford Levinson (New Jersey : Princeton 
University Press, 1995), pp.178 - 179. 

62 Joel Colon-Rios and Allan C. Hutchinson, “Democracy and Revolution: 
An Enduring Relationship?,” Denv. U. L. Rev. 89, p.608 (2012). 
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สถาปนารัฐธรรมนูญเองได้นั่นเอง ด้วยเหตุนี้อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญจึงไม่ได้อิสระหรือไม่มี
ข้อจ ากัดโดยสัมบูรณ์แต่ประการใด63 

1.3.1.2 ผู้ทรงอ ำนำจสถำปนำรัฐธรรมนูญ 
ผู้ทรงอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญจะเป็นใครหรือองค์กรใดนั้นย่อมขึ้นอยู่

กับสถานการณ์การต่อสู้ทางการเมืองในขณะนั้นว่าพลังทางการเมืองฝ่ายใดเป็นผู้ชนะ โดยนัยนี้ ผู้ทรง
อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญจึงหมายถึง “องค์อธิปัตย์” (Sovereign) ซึ่งเป็นผู้ทรงอ านาจอธิปไตย
ในทางความเป็นจริงของรัฐ ณ ขณะนั้นนั่นเอง ผู้ทรงอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญจึงมีได้หลายรูปแบบ
และแตกต่างกันไปตามแต่ยุคสมัยว่าพลังทางการเมืองใดเป็นองค์อธิปัตย์ในสมัยนั้น 

ในยุคกลาง (Middle Ages) ที่ฝ่ายศาสนาจักรเป็นพลังทางการเมืองที่มี
อ านาจน าและครอบง าฝ่ายอาณาจักรอยู่ ผู้ทรงอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญจึงย่อมมีแต่พระเจ้า (God) 
เท่านั้น ในขณะที่ภายหลังจากการปฏิรูปศาสนา (The Protestant Reformation) และฝ่าย
อาณาจักรสามารถสถาปนาอ านาจทางการเมืองเหนือฝ่ายศาสนาจักรได้แล้ว อ านาจสถาปนา
รัฐธรรมนูญจึงเปลี่ยนมือไปอยู่ที่กษัตริย์ (King) แต่นับตั้งแต่ศตวรรษที่ 18 เป็นต้นมาซึ่งถือว่าเป็นยุค
สมัยใหม่ (Modern Ages) ประชาชนได้ปลดแอกตนเองและเป็นอิสระจากทั้งศาสนาและกษัตริย์แล้ว 
พระเจ้าหรือกษัตริย์จึงไม่ได้เป็นผู้ทรงอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญอีกต่อไป หากแต่กลายเป็นประชาชน 
(People) ซึ่งเป็นมนุษย์ปุถุชนทั่วไปที่เป็นผู้ทรงอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญแทนอย่างไม่มีข้อถกเถียง
กันอีกต่อไป มีแต่ประชาชนเท่านั้นที่เป็นผู้ทรงอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญและมีอิสระอย่างเต็มที่ใน
การแสดงเจตจ านงที่จะตัดสินใจเลือกระบอบการปกครองและระบบกฎหมายที่ตนปรารถนา 

อย่างไรก็ตาม ประชาชน (People) เป็นข้อความคิดที่เป็นนามธรรม 
(Abstract) ถูกคิดค้นขึ้นมาเพ่ือให้เป็นองค์อธิปัตย์ (Sovereign) แทนที่ของพระเจ้าและกษัตริย์ แต่
ลักษณะส าคัญของความเป็นองค์อธิปัตย์ คือ ต้องมีความเป็นเอกภาพหรือเป็นอันหนึ่งอันเดียวกัน แต่
โดยทั่วไปแล้วประชาชนเป็นกลุ่มของคนจ านวนมากมายมหาศาลที่กระจัดกระจายไม่ได้ถูกก่อตั้งอย่าง
เป็นระบบระเบียบและเป็นเอกภาพ เจตจ านง (Will) ของประชาชนแต่ละคนจึงแทบจะไม่มีทาง
สอดคล้องต้องกันได้ทั้งหมด ในแง่นี้ประชาชนจึงเป็นองค์อธิปัตย์ที่ไม่สามารถใช้อ านาจอธิปไตยของ
ตนเองได้ ดังนั้น จึงมีความจ าเป็นที่จะต้องให้ค านิยามค าว่า “ประชาชน” ให้ได้ว่าหมายถึงใครบ้าง 
และต้องออกแบบให้การใช้อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญของประชาชนเกิดเป็นการแสดงเจตจ านงอย่าง
เป็นเอกภาพและเป็นการตัดสินใจฝ่ายเดียว (Single Act of Will) ให้ได้ เช่น การให้ประชาชนออก
เสียงลงประชามติ (Referendum) เป็นต้น 

                                           
63 ปูนเทพ ศิรินุพงศ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 15, น.6. 
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Sieyès ได้อธิบายว่า “ชาติ” (Nation) คือ สิ่งที่รวมเอาประชาชนที่
กระจัดกระจายและยากที่จะหาเจตจ านงร่วมกันได้นั้นให้เป็นหนึ่งเดียว และชาตินั้นเองที่เป็นผู้ทรง
อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ ชาติในความคิดของ Sieyès ไม่ได้มีความหมายในเชิงชาตินิยม 
(Nationalism) หากแต่เป็นหน่วยทางการเมืองที่ถูกสร้างขึ้นมาใหม่เพ่ือแทนที่กษัตริย์ เจตจ านงของ
ชาติในการก่อตั้งรัฐธรรมนูญใหม่จึงเป็นเอกภาพ เนื่องจากเจตจ านงของประชาชนแต่ละคนที่รวมกัน
เป็นชาตินั้นได้ถูกหลอมรวมกันให้เป็นกลายเจตจ านงหนึ่งเดียวของชาติ เราจึงไม่อาจแสดงเจตจ านง
ของประชาชนแต่ละคนที่รวมตัวกันเป็นชาติอย่างโดด ๆ ได้ วิธีคิดเช่นนี้จึงเป็นการสนับสนุน
ประชาธิปไตยทางผู้แทน (Representative Democracy) ที่ก าหนดให้ประชาชนต้องเลือกผู้แทนเข้า
ไปแสดงเจตจ านงแทนตนมากกว่าที่จะสนับสนุนประชาธิปไตยทางตรง (Direct Democracy)  
อย่างไรก็ตาม ผู้แทนตามแนวความคิดของ Sieyès ในกรณีนี้หมายถึงผู้แทนของประชาชนในกรณี
พิเศษ (Extraordinary Representative) ซึ่งอ านาจไม่ถูกจ ากัดโดยกระบวนการหรือข้อจ ากัดใด ๆ 
ของรัฐธรรมนูญ จึงมีความหมายที่แตกต่างจากผู้แทนของประชาชนในกรณีปกติ (Ordinary 
Representative) 

ในขณะที่ Olivier Beaud เห็นว่าในยุคปัจจุบันที่ลัทธิเสรีประชาธิปไตย 
(Liberal Democracy) ได้แพร่หลายจนกลายเป็นของระบอบการปกครองกระแสหลักของประเทศ
ส่วนใหญ่ของโลก ย่อมต้องถือว่ามีแต่ประชาชน (People) แต่เพียงผู้เดียวเท่านั้นที่เป็นผู้ทรงอ านาจ
สถาปนารัฐธรรมนูญ ส่วนกระบวนการใช้อ านาจจะเป็นอย่างไร องค์กรใดจะเข้าไปมีส่วนร่วมในการใช้
อ านาจบ้างก็ขึ้นอยู่กับว่ารัฐธรรมนูญจะบัญญัติเอาไว้เช่นไร แต่อย่างไรก็ตาม กระบวนการการใช้
อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญจะต้องจบลงที่การตัดสินใจขั้นสุดท้ายโดยตรงของประชาชนเจ้าของ
อ านาจผ่านการออกเสียงลงประชามติ (Referendum) เท่านั้น แนวความคิดของ Beaud จึงเป็นการ
สนับสนุนประชาธิปไตยทางตรง (Direct Democracy) นอกจากนี้ Beaud ยังเชื่อมโยงผู้ทรงอ านาจ
สถาปนารัฐธรรมนูญ (Pouvoir Constituant) กับเจ้าของอ านาจอธิปไตย (Sovereign) ที่บัญญัติ
เอาไว้ในรัฐธรรมนูญด้วยว่าแท้จริงแล้วเป็นองค์กรเดียวกัน เนื่องจากเมื่อมีการสถาปนารัฐธรรมนูญขึ้น
แล้ว รัฐธรรมนูญที่ถูกก่อตั้งขึ้นจะบัญญัติว่าอ านาจอธิปไตยเป็นของใคร ซึ่งถือว่าเป็นการท าให้อ านาจ
สถาปนารัฐธรรมนูญที่แต่เดิมข้ึนเป็นอ านาจในทางข้อเท็จจริงกลายเป็นอ านาจในทางกฎหมายและเข้า
มาอยู่ในรัฐธรรมนูญ (Constitutionalization) 

เช่นเดียวกับ Carl Schmitt ที่เห็นว่ารัฐธรรมนูญย่อมไม่สามารถที่จะ
สร้างตัวของมันเองได้ หากแต่ต้องถูกสร้างขึ้นโดยเจตจ านง (Will) ของอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ 
(Verfassungsgebende Gewalt) ซึ่งเป็นเจตจ านงในทางการเมือง (Political Will) ของประชาชนที่
จะตัดสินใจเกี่ยวกับชนิดและรูปแบบของระบอบการเมืองของตน อย่างไรก็ตาม Schmitt เห็นว่า
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เจตจ านงในทางการเมืองดังกล่าวต้องแสดงออกโดยประชาชนเองโดยตรงเท่านั้น Schmitt จึงปฏิเสธ
แนวความคิดเกี่ยวกับการเป็นผู้แทนของประชาชนในการใช้อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญของ Sieyès 
เนื่องจากมองว่าไม่สอดคล้องกับระบอบประชาธิปไตย (Antidemocratic) แต่จะกลายเป็นระบอบ 
อภิชนาธิปไตย (Aristocracy) แทน ซึ่งถือว่าเป็นความแตกต่างที่ส าคัญระหว่างแนวความคิดเกี่ยวกับ
อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญของ Schmitt กับ Sieyès อย่างไรก็ตาม มีนักวิชาการหลายคนได้เตือนให้
ระมัดระวังแนวความคิดดังกล่าวของ Schmitt เนื่องจากแม้จะดูเหมือนว่าสอดคล้องกับหลักการ
ประชาธิปไตยแต่ก็เป็นเพียงแค่การให้ประชาชนออกเสียง “ใช่หรือไม่” (Yes or No) เท่านั้น ไม่มีการ
อธิบายหรือสนับสนุนให้ประชาชนเข้าไปมีส่วนร่วมในการพิจารณาไตร่ตรองประเด็นดังกล่าวอย่างมี
เหตุผลและรอบคอบ64 แนวความคิดเช่นนี้จึงอาจน าไปสู่การสถาปนาระบอบเผด็จการผ่านการใช้
อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญโดยผู้น าเผด็จการได้ 

1.3.1.3 กระบวนกำรใช้อ ำนำจสถำปนำรัฐธรรมนูญ 
อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญเกิดขึ้นจากการท าลายระบอบการเมืองเดิม

โดยสิ้นเชิงท าให้ระบบความสัมพันธ์ทางการเมืองและสถาบันการเมืองต่าง  ๆ ที่มีอยู่เดิมหมดสิ้นไป 
เช่น เมื่อมีการประกาศเอกราชและสิ้นสุดการเป็นอาณานิคมหรือการปลดปล่อยเมืองขึ้นโดยรัฐเจ้า
อาณานิคม หรือการปฏิวัติประชาชนที่มีการล้มเลิกระบอบการปกครองเดิม หรือการรัฐประหารล้ม
ล้างรัฐธรรมนูญเดิม ซึ่งจะท าให้เกิดช่องว่างในทางกฎหมายและในทางการเมืองขึ้น อ านาจสถาปนา
รัฐธรรมนูญจะเข้าไปสร้างระบอบการเมืองและระบบกฎหมายรวมทั้งสถาบันทางการเมืองต่าง  ๆ 
ขึ้นมาใหม่ทั้งหมด อ านาจนี้จึงมีลักษณะเป็น “อ านาจก่อตั้ง” (Pouvoir Établissement) และถูก
อธิบายเพื่อสร้างความชอบธรรมให้กับกระบวนการท าลายรัฐธรรมนูญเดิมที่ด ารงอยู่และกระบวนการ
สร้างรัฐธรรมนูญใหม่เข้ามาแทนที่ รวมไปถึงความชอบธรรมของตัวรัฐธรรมนูญเองด้วย 65 อ านาจ
สถาปนารัฐธรรมนูญจึงเป็นอ านาจที่มีลักษณะที่ตรงกันข้ามกัน 2 ขั้วอยู่ร่วมกันหรือมีทวิลักษณ์ร่วมกัน
เปรียบเสมือนกับ 2 ด้านของเหรียญ กล่าวคือ ลักษณะหนึ่ง คือ การถอนรื้อท าลายระบบรัฐธรรมนูญ

                                           
64 Christoph Burchard, “Carl Schmitt on Democracy and International 

Relation,” Leiden J. Int’l. L. 19, p.13 (2006). 
65 Gunnar Folke Schuppert, “The Constituent Power,” in Main Principles 

of the German Basic Law, ed. Christian Starck (Baden-Baden : Nomos 
Verlagsgesellschaft, 1983), p.38. 
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เดิม (Déconstituant) ในขณะเดียวกันอีกลักษณะหนึ่ง คือ การก่อสร้างจัดตั้งระบบรัฐธรรมนูญใหม่ 
(Reconstituant) ด้วย66 

ตัวอย่างการน าทฤษฎีอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญมาใช้อธิบายปรากฏการ
ในทางการเมืองของการท าลายระบอบเก่าเพ่ือก่อตั้งระบอบใหม่ เช่น การปฏิวัติอเมริกาเพ่ือประกาศ
อิสรภาพจากอังกฤษในระหว่างปี ค.ศ. 1765 ถึง ค.ศ. 1783 นั้น อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญได้เข้าไป
ท าลายและตัดขาดอาณานิคมทั้ง 13 แห่ง จากระบอบการปกครองของเจ้าอาณานิคมอังกฤษ 
ประชาชนชาวอาณานิคมในฐานะผู้ทรงอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญได้ก่อตั้งสถาปนาระบอบการ
ปกครองใหม่ข้ึนมาแทนที่ในรูปของรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา ค.ศ. 1787 หรือในการปฏิวัติฝรั่งเศสใน
ปี ค.ศ. 1789 อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญได้เข้ารื้อถอนท าลายระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์ที่ด ารง
อยู่ในขณะนั้น และสถาปนาระบอบใหม่ผ่านรัฐธรรมนูญฝรั่งเศส ค.ศ. 1791 ทั้งนี้ ในกรณีฝรั่งเศสนั้น
ถือว่าชาติ (Nation) ซึ่งมีความหมายนัยเดียวกับประชาชน (People) เป็นผู้ทรงไว้ซึ่งอ านาจสถาปนา
รัฐธรรมนูญ67 

อย่างไรก็ตาม แม้อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญจะเป็นอ านาจที่ไร้ข้อจ ากัด
ไม่ว่าจะในทางรูปแบบและกระบวนการหรือในทางเนื้อหาก็ตาม แต่อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญก็ยัง
ต้องการรูปแบบและขั้นตอนการใช้อ านาจอยู่เองเป็นธรรมดา เพราะมิฉะนั้นแล้วอ านาจสถาปนา
รัฐธรรมนูญย่อมไม่อาจถูกใช้ให้เกิดผลได้จริงในทางปฏิบัติจนกลายเป็นอ านาจที่ไร้ก าลังและไม่อาจใช้
การใด ๆ ได้เลย68 เมื่อปัจจุบันเป็นที่ยอมรับว่าประชาชนแต่เพียงผู้เดียวเป็นผู้ทรงอ านาจสถาปนา
รัฐธรรมนูญ รูปแบบและขั้นตอนการใช้อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญย่อมต้องสอดคล้องกับประชาชน
เจ้าของอ านาจดังกล่าวด้วย เช่น การจัดตั้งสภาร่างรัฐธรรมนูญ (Constitutional Assembly) ที่มา
จากการเลือกตั้งโดยตรงของประชาชน หรือการให้ประชาชนออกเสียงประชามติ (Referendum) 
เป็นต้น รูปแบบและขั้นตอนเหล่านี้ย่อมเป็นกลไกที่ช่วยให้การใช้อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญเกิดผลขึ้น

                                           
66 ปิยบุตร แสงกนกกุล, อ้างแล้ว เชิงออรถที่ 49. 
67 เพ่ิงอ้าง. 
68 Joel Colon-Rios, Weak Constitutionalism: Democratic Legitimacy and 

the Question of Constituent Power (New York : Routledge, 2012), p.87, cited in Yaniv 
Roznai, supra note 27, p.90. 



34 
 

 

ได้จริงในทางปฏิบัติ ส าหรับกระบวนการก่อตั้งรัฐธรรมนูญนั้นอาจแบ่งออกได้เป็น 2 ช่วง คือ การ
ท าลายรัฐธรรมนูญเดิม (Dèconstituant) และการก่อตั้งรัฐธรรมนูญใหม่ (Reconstituant) ดังนี้69 

(1) กำรท ำลำยรัฐธรรมนูญเดิม (Dèconstituant) 
ช่วงแรกของกระบวนการก่อตั้งรัฐธรรมนูญ คือ การตัดสินใจว่าจะมีระบบ

รัฐธรรมนูญใหม่หรือไม่ หากตัดสินใจว่าต้องการมีระบบรัฐธรรมนูญใหม่แล้วย่อมมี ความจ าเป็นที่
จะต้องท าลายระบบรัฐธรรมนูญเก่าและตระเตรียมการส าหรับการก่อตั้งระบบรัฐธรรมนูญใหม่  
ซึ่งสามารถแบ่งออกได้อีกเป็น 2 ขั้นตอนย่อย คือ การริเริ่มท าลายรัฐธรรมนูญเดิมเพ่ือท าให้เกิด
สภาวะปราศจากรัฐธรรมนูญ ประการหนึ่ง และการวางกรอบการใช้อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญเพ่ือ
ก่อตั้งรัฐธรรมนูญใหม่ อีกประการหนึ่ง ดังนี้ 

(1.1) กำรริเริ่มท ำลำยรัฐธรรมนูญเดิมเพื่อท ำให้เกิดสภำวะปรำศจำก
รัฐธรรมนูญ (Initiative prè Constituant) 

จุดเริ่มต้นของก่อตั้งรัฐธรรมนูญใหม่ คือ การท าลายรัฐธรรมนูญเดิม 
(Dèconstituant) เพราะหากระบบรัฐธรรมนูญเดิมยังคงด ารงอยู่โดยไม่เข้าไปท าลายระบบดังกล่าวลง
เสียแล้ว การก่อตั้งรัฐธรรมนูญใหม่เพ่ือแทนที่รัฐธรรมนูญย่อมเป็นการกระท าที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย
ตามระบบรัฐธรรมนูญเดิมซึ่งมีผลใช้บังคับอยู่ในขณะนั้น การเข้าไปท าลายระบบรัฐธรรมนูญเดิมจึง
เป็นการกระท าเพ่ือให้เกิด “สภาวะปราศจากรัฐธรรมนูญ” หรือ “สภาวะก่อนมีรัฐธรรมนูญ” เสียก่อน
อันจะท าให้การก่อตั้งรัฐธรรมนูญใหม่ไม่มีปัญหาความชอบด้วยกฎหมายตามมา 

สภาวะปราศจากรัฐธรรมนูญหรือสภาวะก่อนมีรัฐธรรมนูญนั้นอาจเป็น
สภาวะที่ด ารงอยู่แล้วภายในรัฐในขณะจะก่อตั้งรัฐธรรมนูญใหม่ก็ได้ เช่น การเกิดขึ้นของรัฐใหม่ซึ่งอาจ
เกิดจากการประกาศอิสรภาพจากเจ้าอาณานิคมหรือเกิดจากการรวมตัวกันของรัฐหลาย ๆ รัฐเกิดขึ้น
เป็นรัฐใหม่อีกรัฐหนึ่งแยกออกมาต่างหาก ในกรณีเช่นนี้อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญจะปรากฏตัวขึ้น
และถูกใช้เพ่ือก่อตั้งรัฐและรัฐธรรมนูญไปพร้อมกัน โดยไม่มีการเข้าไปรื้อถอนท าลายรัฐเดิมหรือ
รัฐธรรมนูญเดิมเลย 

นอกจากนี้ สภาวะปราศจากรัฐธรรมนูญหรือสภาวะก่อนมีรัฐธรรมนูญนั้น
อาจเป็นสภาวะที่ถูกสร้างขึ้นโดยบุคคลใดบุคคลหนึ่งหรือคณะบุคคลก็ได้ ซึ่งในกรณีเช่นนี้หากพิจารณา

                                           
69 ปิยบุตร แสงกนกกุล, "อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ (4)," มติชนสุดสัปดาห์ ฉบับที่ 

1797, น.55 (23 มกราคม 2558). 
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จากหลักเกณฑ์ว่าองค์กรใดเป็นองค์กรผู้มีอ านาจตัดสินใจให้เกิดสภาวะปราศจากรัฐธรรมนูญแล้ว
สามารถแบ่งลักษณะการเกิดขึ้นของสภาวะปราศจากรัฐธรรมนูญได้ 3 ลักษณะ ดังนี้70 

(ก) กำรตัดสินใจของบุคคลหรือคณะบุคคล 
บุคคลหรือคณะบุคคลอาจเป็นผู้มีอ านาจตัดสินใจให้เกิดสภาวะปราศจาก

รัฐธรรมนูญด้วยเหตุปัจจัยหลายประการ เช่น อ านาจบารมีในทางการเมืองของกษัตริย์ หรือคณะ
นายทหารที่มีกองก าลังของกองทัพสนับสนุน เป็นต้น การท าลายรัฐธรรมนูญในลักษณะนี้จึงมัก
ปรากฏในรูปของการรัฐประหาร (Coup d’Etat) เช่น การรัฐประหารโดย Napoléon Bonaparte 
เมื่อวันที่ 9 พฤศจิกายน ค.ศ. 1799 ได้โค่นล้มระบอบ Directoire ตามรัฐธรรมนูญฝรั่งเศส ค.ศ. 
1795 คณะผู้บริหารสูงสุด (Consul) ซึ่งประกอบไปด้วย Napoléon Bonaparte, Emmanuel 
Joseph Sieyès และ Roger Ducos ได้มอบหมายให้คณะกรรมาธิการ 2 คณะจัดท ารัฐธรรมนูญฉบับ
ใหม่ซึ่งต่อมากลายเป็นรัฐธรรมนูญฝรั่งเศส ค.ศ. 1799 (Constitution of the Year VIII) เป็นต้น 

(ข) กำรตัดสินใจของรัฐสภำ 
รัฐสภาที่ตามปกติถือว่าเป็นองค์กรตามรัฐธรรมนูญและใช้อ านาจที่ได้รับ

มาจากรัฐธรรมนูญหรืออ านาจตามรัฐธรรมนูญ (Pouvoir Constitué) อาจกลายเป็นองค์ที่ตัดสินใจ
ท าลายระบบรัฐธรรมนูญเสียเองก็ได้ ทั้งนี้ เพื่อให้เกิดสภาวะปราศจากรัฐธรรมนูญอันน าไปสู่การจัดท า
รัฐธรรมนูญฉบับใหม่ เช่น ในการปฏิวัติฝรั่งเศส ค.ศ. 1789 ภายหลังจากสมาชิกจากฐานันดรที่ 1 และ
ฐานันดรที่ 2 ซึ่งเป็นพวกพระและขุนนางตัดสินใจไม่ร่วมประชุมสภาฐานันดร (États généraux) อีก
ต่อไป สมาชิกจากฐานันดรที่ 3 ซึ่งเป็นสามัญชนได้ตัดสินใจประชุมกันต่อไปและประกาศให้สภา
ฐานันดรกลายเป็น “สภาแห่งชาติ” (Assemblée Nationale) ซึ่งประกอบด้วยสมาชิกจากฐานันดรที่ 
3 เท่านั้นท าหน้าที่จัดท ารัฐธรรมนูญฉบับใหม่ เป็นต้น 

(ค) กำรตัดสินใจของประชำชน 
การริเริ่มท าลายรัฐธรรมนูญเดิมเพ่ือให้เกิดสภาวะปราศจากรัฐธรรมนูญ

โดยประชาชนนั้นมีกระบวนการที่ซับซ้อนยุ่งยากกว่าปกติ โดยแบ่งการตัดสินใจของประชาชนออกเป็น 
2 ครั้งต่อเนื่องกัน กล่าวคือ การตัดสินใจขอเริ่มกระบวนการท าลายรัฐธรรมนูญซึ่งเป็นการกระท าใน
ขั้นตอนแรกสุดเพื่อตัดสินใจว่าจะยินยอมให้ริเริ่มกระบวนการท าลายระบบรัฐธรรมนูญที่มีผลใช้บังคับ
อยู่หรือไม่ และการตัดสินใจในขั้นตอนสุดท้ายเพ่ือสร้างสภาวะปราศจากรัฐธรรมนูญ ซึ่งเป็นการ
กระท าในขั้นตอนสุดท้ายเพ่ือตัดสินใจว่าระบบรัฐธรรมนูญที่มีผลใช้บังคับอยู่นั้นจะถูกท าลายลงหรือไม่ 

                                           
70 เพ่ิงอ้าง. 
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ตัวอย่างของการริเริ่มท าลายรัฐธรรมนูญเดิมเพ่ือให้เกิดสภาวะปราศจาก
รัฐธรรมนูญโดยประชาชนนั้น เช่น การเปลี่ยนผ่านจากระบอบวิชี่ (Régime de Vichy) ไปสู่
สาธารณรัฐที่ 4 (Quatrième République Française) ในประเทศฝรั่งเศส รัฐบาลชั่วคราวของ 
นายพล Charles de Gaulle ในขณะนั้นได้ตรารัฐก าหนดว่าด้วยการฟ้ืนฟูความชอบธรรมในทาง
กฎหมายแบบสาธารณรัฐขึ้นใหม่ในดินแดนฝรั่งเศส ฉบับลงวันที่ 9 สิงหาคม ค.ศ. 1944 ลบล้างผล
ในทางกฎหมายที่เกิดขึ้นจากระบอบวิชี่  มีผลท าให้ประเทศฝรั่งเศสเสมือนยังคงอยู่ในสาธารณรัฐที่ 3 
(Troisième République Française) และรัฐก าหนด ฉบับลงวันที่ 21 เมษายน ค.ศ. 1944 ได้วาง
หลักการพ้ืนฐานให้ประชาชนชาวฝรั่งเศสเป็นผู้ตัดสินใจถึงอนาคตของระบอบการเมืองว่าจะยังคงอยู่
ในสาธารณรัฐที่ 3 หรือจะก่อตั้งระบบรัฐธรรมนูญขึ้นมาใหม่ หลังจากนั้น รัฐบาลชั่วคราวได้ตรารัฐ
ก าหนด ฉบับลงวันที่ 17 สิงหาคม ค.ศ. 1945 เพ่ือจัดให้ประชาชนออกเสียงลงประชามติว่าจะยกเลิก
สาธารณรัฐที่ 3 และสร้างสาธารณรัฐใหม่หรือไม่ ซึ่งการลงประชามติในวันที่ 21 ตุลาคม ค.ศ. 1945 
ผลปรากฏว่าประชาชนชาวฝรั่งเศสเห็นควรให้ยกเลิกสาธารณรัฐที่ 3 และให้สภาจัดท ารัฐธรรมนูญ
ฉบับใหม่ ดังนั้น รัฐก าหนด ฉบับลงวันที่ 9 สิงหาคม ค.ศ. 1944 และฉบับลงวันที่ 21 เมษายน ค.ศ. 
1944 จึงเป็นการกระท าในขั้นตอนแรกเพ่ือตัดสินใจว่าจะยินยอมให้เริ่มต้นกระบวนการท าลาย
รัฐธรรมนูญหรือไม่ ในขณะที่การออกเสียงลงประชามติตามรัฐก าหนด ฉบับลงวันที่ 17 สิงหาคม ค.ศ. 
1945 ในวันที่ 21 ตุลาคม ค.ศ. 1945 เป็นการกระท าในขั้นตอนสุดท้ายเพ่ือตัดสินใจว่าจะท าลาย
รัฐธรรมนูญหรือไม ่

ดังนั้น การริเริ่มท าลายรัฐธรรมนูญเดิมเพ่ือให้เกิดสภาวะปราศจาก
รัฐธรรมนูญโดยประชาชนจึงถือว่าเป็นการเสริมสร้างความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยให้กับ
กระบวนการก่อตั้งรัฐธรรมนูญฉบับใหม่ให้มีมากยิ่งขึ้นไปอีก เนื่องจากในกรณีเช่นนี้ประชาชนในฐานะ
ผู้ทรงอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญไม่ได้เป็นแต่เพียงผู้ตัดสินใจ “ก่อตั้ง” รัฐธรรมนูญใหม่ในขั้นตอน
สุดท้ายเท่านั้น แต่ยังเป็นผู้ตัดสินใจ “ท าลาย” รัฐธรรมนูญเดิมก่อนอีกด้วย 

(1.2) กำรวำงกรอบกำรใช้อ ำนำจสถำปนำรัฐธรรมนูญเพื่อก่อตั้ง
รัฐธรรมนูญใหม่ (Attributive du Pouvoir Constituant) 

เมื่อได้ท าลายรัฐธรรมนูญเดิมจนเกิดเป็นสภาวะปราศจากรัฐธรรมนูญแล้ว 
หลังจากนั้นจะเป็นห้วงเวลาแห่งการก่อตั้งรัฐธรรมนูญใหม่ แต่ก่อนที่จะก่อตั้งรัฐธรรมนูญใหม่ได้ใน
เบื้องต้นจ าเป็นต้องวางกรอบการใช้อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญเพ่ือก่อตั้งรัฐธรรมนูญใหม่เสียก่อน 
กล่าวคือ เป็นการก าหนดว่าในการใช้อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญเพ่ือก่อตั้งรัฐธรรมนูญใหม่นั้นผู้ทรง
อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญจะต้องด าเนินการด้วยรูปแบบและกระบวนการเช่นใด  ตลอดจนการ
ก าหนดว่ารัฐธรรมนูญใหม่จะต้องมีเนื้อหาอย่างไร 
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(ก) กำรก ำหนดกระบวนกำรก่อตั้งรัฐธรรมนูญใหม่ 
การก าหนดกระบวนการก่อตั้งรัฐธรรมนูญใหม่ ได้แก่ การก าหนดองค์กร 

ผู้มีอ านาจยกร่าง ระยะเวลาและขั้นตอนต่าง ๆ ในการยกร่าง องค์กรผู้มีอ านาจให้ความเห็นชอบและ
ประกาศใช้รัฐธรรมนูญใหม่ ตลอดจนการก าหนดว่าจะด าเนินการอย่างไรหากยกร่างรัฐธรรมนูญใหม่
ไม่แล้วเสร็จภายในระยะเวลาที่ก าหนดหรือร่างรัฐธรรมนูญใหม่ไม่ผ่านความเห็นชอบขององค์กรผู้มี
อ านาจให้ความเห็นชอบ เช่น การก าหนดให้สมาชิกสภาร่างรัฐธรรมนูญซึ่งมาจากการเลือกตั้งของ
ประชาชนเป็นผู้มีอ านาจยกร่างและให้ความเห็นชอบแก่รัฐธรรมนูญใหม่ภายในระยะเวลาที่ก าหนด 
หากยกร่างไม่เสร็จภายในระยะเวลาดังกล่าวหรือไม่ได้รับความเห็นชอบก็ให้สมาชิกสภาร่าง
รัฐธรรมนูญนั้นพ้นจากต าแหน่งไปทันที เป็นต้น 

การก าหนดกระบวนการก่อตั้งรัฐธรรมนูญใหม่มีขึ้นเพ่ือสร้างหลักประกัน
ว่าในกระบวนการก่อตั้งรัฐธรรมนูญใหม่นั้นจะมีองค์กรใดบ้างที่เข้าไปมีส่วนร่วม โดยเฉพาะอย่างยิ่ง
ประชาชนในฐานะองค์อธิปัตย์ผู้ทรงอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญจะเข้าไปมีส่วนร่วมในการยกร่างและ
ให้ความเห็นชอบแก่รัฐธรรมนูญอย่างไร อีกทั้งการก าหนดระยะเวลาในการยกร่างรัฐธรรมนูญเอาไว้
อย่างชัดเจนท าให้คาดหมายได้ว่าสภาวะปลอดรัฐธรรมนูญนั้นจะสิ้นสุดลงเมื่อใด 

(ข) กำรก ำหนดเนื้อหำของรัฐธรรมนูญใหม่ 
แม้อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญจะมีลักษณะเป็นอ านาจที่ปราศจาก

เงื่อนไขและข้อจ ากัด (Pouvoir Inconditionné) อันท าให้ในการแสดงออกซึ่งเจตจ านงให้มี
รัฐธรรมนูญของผู้ทรงอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญนั้นจะไม่ถูกผูกพันโดยหลักเกณฑ์ เงื่อนไข หรือ
ข้อจ ากัดใด ๆ เลยก็ตาม แต่ในปัจจุบันด้วยเหตุที่แนวความคิดเสรีประชาธิปไตย (Liberal 
Democracy) มีอิทธิพลอย่างมากต่อระบอบการเมืองการปกครองของประเทศส่วนใหญ่ในโลก ผู้ร่าง
รัฐธรรมนูญจึงไม่อาจยกร่างรัฐธรรมนูญให้มีเนื้อหาอย่างไรก็ได้อีกต่อไป โดยเฉพาะอย่างยิ่งในประเทศ
ที่ต้องการเปลี่ยนผ่านจากการปกครองในระบอบเผด็จการไปสู่การปกครองในระบอบประชาธิปไตย 
หรือประเทศที่ต้องการยุติสงครามกลางเมืองและเข้าสู่ภาวะสันติภาพ หรือประเทศที่ต้องการปฏิรูป
การเมืองการปกครองและระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญของตน การก าหนดกระบวนการก่อตั้ง
รัฐธรรมนูญใหม่จึงมักจะก าหนดกรอบในทางเนื้อหาของรัฐธรรมนูญใหม่เอาไว้เสมอ ทั้งนี้ เพ่ือสร้าง
หลักประกันว่าผู้ทรงอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญจะก่อตั้งรัฐธรรมนูญที่มีบทบัญญัติที่สอดคล้องกับ
หลักการเสรีประชาธิปไตยหรือหลักการที่ประเทศเหล่านั้นมุ่งหมายที่จะให้มีการปฏิรูป 

ตัวอย่างเช่น ประเทศฝรั่งเศสในช่วงเปลี่ยนผ่านจากสาธารณรัฐที่ 4 
(Quatrième République Française) ไปสู่สาธารณรัฐที่ 5 (Cinquième République Française) 
ในการจัดท ารัฐธรรมนูญฉบับใหม่นั้นรัฐบัญญัติ ฉบับลงวันที่ 3 มิถุนายน ค.ศ. 1958 ได้ก าหนดกรอบ
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ในทางเนื้อหาของรัฐธรรมนูญฉบับใหม่เอาไว้ว่าต้องประกอบด้วยเรื่องดังต่อไปนี้ (1) การเลือกตั้ง
โดยทั่วไปและเท่าเทียมเท่านั้นที่จะเป็นแหล่งที่มาของอ านาจรัฐได้ อ านาจนิติบัญญัติและอ านาจ
บริหารต้องยึดโยงกับการเลือกตั้งหรือยึดโยงกับองค์กรที่มาจากการเลือกตั้งเท่านั้น  (2) อ านาจนิติ
บัญญัติและอ านาจบริหารต้องแยกออกจากกัน (3) รัฐบาลต้องรับผิดชอบต่อรัฐสภา (4) ศาลต้องเป็น
อิสระเพ่ือประกันสิทธิและเสรีภาพของประชาชน และ (5) รัฐธรรมนูญฉบับใหม่ต้องน าไปให้ประชาชน
ออกเสียงลงประชามติ ซึ่งถือเป็นการก าหนดกระบวนการก่อตั้งรัฐธรรมนูญใหม่ 

นอกจากนี้ การก าหนดเนื้อหาของรัฐธรรมนูญใหม่อาจเกิดจากข้อตกลง
ในทางระหว่างประเทศก็ได้ เช่น การจัดท ารัฐธรรมนูญของประเทศกัมพูชานั้นได้ถูกก าหนดกรอบ
ในทางเนื้อหาโดยความตกลงว่าด้วยการระงับข้อพิพาททางการเมืองของความขัดแย้งในกัมพูชา 
ภาคผนวกที่ 5 ซึ่งเป็นส่วนหนึ่งของความตกลงสันติภาพกรุงปารีส ฉบับลงวันที่ 23 ตุลาคม ค.ศ. 
1991 (Paris Peace Accords 1991) ว่าต้องเป็นไปตามหลักการ 6 ประการดังต่อไปนี้เท่านั้น (1) 
รัฐธรรมนูญต้องเป็นกฎหมายสูงสุด (2) รัฐธรรมนูญต้องรับรองสิทธิมนุษยชน (3) รัฐธรรมนูญต้อง
ประกาศสถานะของกัมพูชาว่าเป็นรัฐอธิปไตย รัฐเอกราช รัฐที่เป็นกลาง และความเป็นเอกภาพของ
ประชาชนชาวกัมพูชา (4) รัฐธรรมนูญต้องก าหนดระบอบเสรีประชาธิปไตยบนพ้ืนฐานของความ
หลากหลาย (5) รัฐธรรมนูญต้องรับรองความเป็นอิสระของศาล และ (6) รัฐธรรมนูญต้องได้รับความ
เห็นชอบด้วยมติ 2 ใน 3 ของจ านวนสมาชิกสภาแห่งชาติซึ่งท าหน้าที่เป็นสภาร่างรัฐธรรมนูญด้วย 

(2) กำรก่อตั้งรัฐธรรมนูญใหม่ (Reconstituant) 
เมื่อผ่านขั้นตอนการท าลายรัฐธรรมนูญเดิม (Dèconstituant) ตั้งแต่การ

ริเริ่มท าลายรัฐธรรมนูญเดิมเพ่ือท าให้เกิดสภาวะปราศจากรัฐธรรมนูญจนถึงการวางกรอบการใช้
อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญเพ่ือก่อตั้งรัฐธรรมนูญใหม่แล้ว ก็จะเข้าสู่ขั้นตอนถัดไป คือ การก่อตั้ง
รัฐธรรมนูญใหม่ (Reconstituant) ที่ต้องด าเนินการตามรูปแบบและกระบวนการตามที่ก าหนดเอาไว้
ในขั้นตอนการวางกรอบการใช้อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ ซึ่งโดยทั่วไปสามารถแบ่งออกได้เป็น 2 
ขั้นตอนย่อย ได้แก่ การยกร่างรัฐธรรมนูญใหม่ ประการหนึ่ง และการให้ความเห็นชอบและประกาศใช้
รัฐธรรมนูญใหม่ อีกประการหนึ่ง 

อย่างไรก็ตาม หากพิจารณาจากการมีส่วนร่วมของประชาชนซึ่งถือว่าเป็น
องค์อธิปัตย์ผู้ทรงอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญในกระบวนการก่อตั้งรัฐธรรมนูญใหม่ไม่ว่าจะเป็นขั้นตอน
การยกร่างหรือขั้นตอนการให้ความเห็นชอบและประกาศใช้รัฐธรรมนูญใหม่แล้ว เราสามารถแบ่ง
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ขั้นตอนการก่อตั้งรัฐธรรมนูญใหม่ออกได้เป็น 2 รูปแบบ71 ได้แก่ รูปแบบที่ไม่เป็นประชาธิปไตยหรือ
รูปแบบเผด็จการ และรูปแบบที่เป็นประชาธิปไตย 

(2.1) รูปแบบท่ีไม่เป็นประชำธิปไตยหรือรูปแบบเผด็จกำร 
กระบวนการก่อตั้งรัฐธรรมนูญรูปแบบนี้เป็นรูปแบบที่อ านาจในการ

สถาปนารัฐธรรมนูญอยู่ที่บุคคลเพียงคนเดียวหรือคณะบุคคลใดคณะบุคคลหนึ่งเพียงคณะเดี ยว 
ประชาชนไม่ได้เข้าไปมีส่วนร่วมในการใช้อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญด้วยเลย ซึ่งจ าแนกตามวิธีการ
แสดงเจตจ านงให้มีรัฐธรรมนูญได้อีก 2 ลักษณะ ได้แก่ 

(ก) ผู้ มีอ ำนำจสถำปนำรัฐธรรมนูญแสดงเจตนำฝ่ำยเดียวจัดให้ มี
รัฐธรรมนูญ (Unilateral) 

ผู้มีอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญในกรณีนี้โดยทั่วไปมักจะเป็นประมุขแห่ง
รัฐในระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์ คือ กษัตริย์หรือผู้น าเผด็จการที่ครองอ านาจโดยการปฏิวัติหรือ
รัฐประหาร สาเหตุที่ต้องแสดงเจตนาฝ่ายเดียวจัดให้มีรัฐธรรมนูญอาจเกิดข้ึนจากหลาย ๆ เหตุผล เช่น 
เกิดจากความสมัครใจของผู้มีอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญเองเพราะเห็นว่าประเทศควรมีรัฐธรรมนูญ
เพ่ือให้ประชาชนมีส่วนร่วมในการปกครองได้แล้ว เช่น รัฐธรรมนูญญี่ปุ่น ค .ศ. 1889 ที่ได้รับ
พระราชทานจากจักรพรรดิเมจิ หรือเกิดจากสถานการณ์ทางการเมืองในขณะนั้นที่บีบบังคับให้ผู้มี
อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญจ าต้องจัดให้มีรัฐธรรมนูญ เช่น รัฐธรรมนูญฝรั่งเศส ค.ศ. 1814 ในสมัย
พระเจ้าหลุยส์ที่ 18 หรือที่เรียกว่า Charte 1814 หรือรัฐธรรมนูญรัสเซียในสมัยพระเจ้านิโคลัสที่ 2 
ค.ศ. 1905 เป็นต้น 

(ข) ผู้มีอ ำนำจสถำปนำรัฐธรรมนูญท ำควำมตกลงหรือท ำสัญญำกับ
ประชำชนในกำรจัดให้มีรัฐธรรมนูญ (Pact หรือ Charter) 

การสถาปนารัฐธรรมนูญในลักษณะนี้ รัฐธรรมนูญจะเป็นผลที่เกิดขึ้นจาก
การประนีประนอมหรือการท าความตกลงกัน (Compromise) ไม่ได้เกิดจากการแสดงเจตจ านง 
(Will) ตัดสินใจให้มีรัฐธรรมนูญโดยเด็ดขาดแต่ฝ่ายเดียว ซึ่งมักจะเกิดขึ้นในกรณีที่ประชาชนเรียกร้อง
ให้ผู้มีอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญจัดให้มีรัฐธรรมนูญขึ้น โดยอาจมีการปฏิวัติของประชาชนและ
ประชาชนสามารถควบคุมอ านาจรัฐได้แล้ว เช่น รัฐธรรมนูญฝรั่งเศสสาธารณรัฐที่ 3 คือ La Charte 
1830 ซึ่งเกิดจากความตกลงระหว่าง M. Thiers ซึ่งเป็นตัวแทนของประชาชนกับพระเจ้าหลุยส์ฟิลิปส์ 

                                           
71 อภิญญา แก้วก าเหนิด, “การสถาปนารัฐธรรมนูญเพ่ือปฏิรูปการเมือง : ศึกษาในเชิง

ประวัติศาสตร์กฎหมายรัฐธรรมนูญเปรียบเทียบ กรณีของประเทศสหรัฐอเมริกา เยอรมนี ฝรั่งเศส 
และไทย,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2544), น.27 – 31. 
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(2.2) รูปแบบท่ีเป็นประชำธิปไตย 
กระบวนการก่อตั้ งรัฐธรรมนูญรูปแบบนี้จะถือว่าอ านาจสถาปนา

รัฐธรรมนูญเป็นของประชาชนหรืออย่างน้อยที่สุดการสถาปนารัฐธรรมนูญจะต้องได้รับความยินยอม
หรือได้รับความเห็นชอบจากประชาชน อย่างไรก็ตาม ประชาชนนั้นอาจกล่าวได้ว่าเป็นองค์อธิปัตย์ที่
ไม่ได้ถูกก่อตั้งขึ้นอย่างเป็นระบบระเบียบและเป็นเอกภาพดังเช่นกษัตริย์หรือผู้น าเผด็จการ เจตจ านง 
(Will) ของประชาชนแต่คนจึงเป็นไปไม่ได้ที่จะสอดคล้องต้องกันได้ทั้งหมด การใช้อ านาจสถาปนา
รัฐธรรมนูญรูปแบบนี้จึงมีความสลับซับซ้อนและยุ่งยากกว่ารูปแบบที่ไม่เป็นประชาธิปไตยหรือรูปแบบ
เผด็จการ และจะต้องออกแบบกระบวนการดังกล่าวให้เกิดผลเป็นการตัดสินใจฝ่ายเดียวของ
ประชาชนให้ได้ ประชาชนในฐานะผู้ทรงอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญอาจจะใช้อ านาจสถาปนา
รัฐธรรมนูญนั้นโดยตรงหรือโดยผ่านทางผู้แทนก็ได้ กระบวนการก่อตั้งรัฐธรรมนูญรูปแบบนี้จึงสามารถ
ท าได้ใน 2 ลักษณะ ได้แก่ 

(ก) ประชำชนเป็นผู้ใช้อ ำนำจสถำปนำรัฐธรรมนูญโดยตรง 
ในกรณีนี้ประชาชนจะมีบทบาทในการใช้อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญด้วย

ตนเองโดยตรง แต่อย่างไรก็ตาม ก็มิได้หมายความว่าประชาชนต้องเป็นผู้ยกร่างรัฐธรรมนูญด้วยตนเอง
เสมอไป ประชาชนอาจมอบอ านาจให้บุคคลหรือคณะบุคคลเป็นผู้ยกร่างรัฐธรรมนูญขึ้นแทนก็ได้ เช่น 
ให้สภาร่างรัฐธรรมนูญหรือรัฐสภาตามปกติเป็นองค์กรที่ท าหน้าที่ยกร่างรัฐธรรมนูญ บุคคลหรือคณะ
บุคคลดังกล่าวจะท าหน้าที่เพียงยกร่างรัฐธรรมนูญเท่านั้นแต่ในขั้นตอนสุดท้ายที่จะท าให้รัฐธรรมนูญมี
ผลใช้บังคับนั้นประชาชนจะเป็นผู้อนุมัติในขั้นตอนสุดท้ายเองว่าจะ ให้ความเห็นชอบแก่ร่าง
รัฐธรรมนูญนั้นให้มีผลใช้บังคับเป็นรัฐธรรมนูญหรือไม่ วิธีการให้ประชาชนอนุมัติในขั้นตอนสุดท้ายนี้
ได้แก่การให้ผู้มีสิทธิออกเสียงเลือกตั้งออกเสียงลงประชามติ (Referendum) เพ่ือให้ประชาชนเป็นผู้
ตัดสินใจว่าจะรับหรือไม่รับร่างรัฐธรรมนูญที่ได้ยกร่างขึ้น เช่น รัฐธรรมนูญฝรั่งเศสสาธารณรัฐที่ 5 ค.ศ. 
1958 ที่ได้รับการยกร่างขึ้นโดยสภานิติบัญญัติและได้รับความเห็นชอบในขั้นตอนสุดท้ายโดยการออก
เสียงลงประชามติของประชาชน เป็นต้น การสถาปนารัฐธรรมนูญรูปแบบนี้มีพ้ืนฐานมาจากหลักการ
ประชาธิปไตยทางตรง (Direct Democracy) จึงถือว่าเป็นกระบวนการก่อตั้งรัฐธรรมนูญที่มี
ความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยมากท่ีสุด 

(ข) กำรจัดตั้งสภำร่ำงรัฐธรรมนูญเพื่อจัดให้มีรัฐธรรมนูญ 
สมาชิกสภาร่างรัฐธรรมนูญโดยทั่วไปมักจะมาจากการเลือกตั้งโดยตรง

ของประชาชนจึงถือว่าเป็นตัวแทน (Representative) ของประชาชนในการใช้อ านาจสถาปนา
รัฐธรรมนูญ ซึ่งอาจแยกพิจารณาได้หลายรูปแบบ แต่ในที่นี้ขอแยกพิจารณาออกเป็น 2 รูปแบบ คือ 
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พิจารณาจากรูปแบบของสภาร่างรัฐธรรมนูญ รูปแบบหนึ่ง และพิจารณาจากขอบเขตในการใช้อ านาจ
ของสภาร่างรัฐธรรมนูญ อีกรูปแบบหนึ่ง ดังนี้ 

รูปแบบแรก เมื่อพิจารณาจากรูปแบบของสภาร่างรัฐธรรมนูญแล้ว เรา
สามารถแบ่งสภาร่างรัฐธรรมนูญออกได้เป็น 2 ประเภท คือ 

(1) สภำร่ำงรัฐธรรมนูญซึ่งท ำหน้ำที่โดยเฉพำะเจำะจง สภาร่าง
รัฐธรรมนูญประเภทนี้จัดตั้งขึ้นเพ่ือท าหน้าที่ในการยกร่างและ/หรือให้ความเห็นชอบแก่รัฐธรรมนูญ
เพียงอย่างเดียวโดยเฉพาะ ไม่ได้ท าหน้าที่ในทางนิติบัญญัติดังเช่นรัฐสภาตามปกติด้วย สภาร่าง
รัฐธรรมนูญประเภทนี้กับรัฐสภาจึงแยกต่างหากออกจากกัน เช่น สภาร่างรัฐธรรมนูญแห่งเมือง 
ฟิลาเดลเฟีย (Philadelphia Convention) ซึ่งท าหน้ายกร่างรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกาในปี ค.ศ. 
1787 เป็นต้น 

(2) สภำร่ำงรัฐธรรมนูญซึ่งท ำหน้ำที่เป็นฝ่ำยนิติบัญญัติด้วย รูปแบบนี้
เป็นการขยายอ านาจให้แก่ฝ่ายนิติบัญญัติที่มีอยู่เดิมให้ท าหน้าที่ในการยกร่างรัฐธรรมนูญด้วยนอกจาก
หน้าที่ในทางนิติบัญญัติตามปกติ เช่น สภาแห่งชาติ (Assemblée Nationale) ของฝรั่งเศส เมื่อปี 
ค.ศ. 1789 ซึ่งท าหน้าที่เป็นสภาร่างรัฐธรรมนูญภายหลังการปฏิวัติฝรั่งเศส เป็นต้น 

รูปแบบที่สอง เมื่อพิจารณาจากขอบเขตในการใช้อ านาจของสภาร่าง
รัฐธรรมนูญแล้ว เราสามารถแบ่งสภาร่างรัฐธรรมนูญออกได้เป็น 2 ประเภท คือ 

(1) สภำร่ำงรัฐธรรมนูญแบบไม่จ ำกัดอ ำนำจ ถือหลักว่าเมื่อประชาชน
เป็นผู้เลือกตั้งสมาชิกสภาร่างรัฐธรรมนูญขึ้นมาเองโดยตรงแล้ว สมาขิกสภาร่างรัฐธรรมนูญก็ย่อมเป็น
ผู้แทนของประชาชนตามหลักประชาธิปไตยทางผู้แทน (Representative Democracy) สภาร่าง
รัฐธรรมนูญจึงมีอ านาจสูงสุดโดยไม่มีเงื่อนไขหรือข้อจ ากัดใด ๆ ในการยกร่างรัฐธรรมนูญ และเมื่อสภา
ร่างรัฐธรรมนูญได้ยกร่างรัฐธรรมนูญเสร็จแล้วก็สามารถประกาศใช้ได้ทันทีโดยไม่ต้อ งได้รับความ
เห็นชอบจากประชาชนในขั้นตอนสุดท้ายอีก เช่น สภาร่างรัฐธรรมนูญฝรั่งเศส เมื่อปี ค.ศ. 1791, ค.ศ. 
1848 และ ค.ศ. 1871 หรือสภาร่างรัฐธรรมนูญกรีซ เมื่อปี ค.ศ. 1975 เป็นต้น 

(2) สภำร่ำงรัฐธรรมนูญแบบจ ำกัดอ ำนำจ โดยประชาชนจะเลือกตั้ง
สภาร่างรัฐธรรมนูญขึ้นมาเพ่ือให้มีหน้าที่ยกร่างรัฐธรรมนูญ แต่บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่ได้ยกร่าง
ขึ้นมานั้นจะยังไม่มีผลบังคับใช้จนกว่าจะได้น าร่างรัฐธรรมนูญนั้นไปให้ประชาชนให้ความเห็นชอบโดย
การออกเสียงประชามติ (Referendum) ในขั้นตอนสุดท้ายอีกครั้งหนึ่ง เช่น การสถาปนารัฐธรรมนูญ
ฝรั่งเศสฉบับสาธารณรัฐที่  1 ค.ศ. 1792 และฉบับสาธารณรัฐที่  4 ค.ศ. 1946 การสถาปนา
รัฐธรรมนูญรูปแบบนี้จึงมีพ้ืนฐานมาจากหลักประชาธิปไตยกึ่งทางตรง (Semi - Direct Democracy) 
หรือหลักประชาธิปไตยแบบมีส่วนร่วมของประชาชน (Participatory Democracy) 
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1.3.2 อ ำนำจที่ได้รับมำจำกรัฐธรรมนูญ 
เมื่ออ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ (Pouvoir Constituant ) ได้สร้างรัฐธรรมนูญ

และก่อตั้งองค์กรทางการเมืองต่าง ๆ ผ่านทางรัฐธรรมนูญแล้ว บรรดาอ านาจที่องค์กรทางการเมือง
เหล่านั้นได้ใช้หรือแสดงออกไปล้วนแล้วแต่เป็นไปตามที่รัฐธรรมนูญก าหนดเอาไว้  อ านาจที่องค์กร
เหล่านี้ใช้จึงถูกเรียกว่า “อ านาจที่ได้รับมาจากรัฐธรรมนูญ” (Pouvoir Constitué ) กล่าวคือ เป็น
อ านาจที่รัฐธรรมนูญได้สร้างหรือก าหนดขึ้นและมอบให้องค์กรของรัฐที่รัฐธรรมนูญจัดตั้งขึ้นเป็นผู้ใช้
อ านาจดังกล่าว เช่น อ านาจในการตรากฎหมายของรัฐสภาที่เรีย กว่า “อ านาจนิติบัญญัติ” 
(Legislative Power) อ านาจในการบริหารราชการแผ่นดินหรือบังคับการให้เป็นไปตามกฎหมายของ
รัฐบาลหรือคณะรัฐมนตรีที่เรียกว่า “อ านาจบริหาร”(Executive Power) และอ านาจในการพิจารณา
พิพากษาอรรถคดีของศาลที่เรียกว่า “อ านาจตุลาการ” (Judicial Power) รวมไปถึงอ านาจของ
องค์กรตามรัฐธรรมนูญอ่ืน ๆ ซึ่งเป็นอ านาจที่ใช้ในการด าเนินการทางการเมืองและทางกฎหมาย
ตามปกติของรัฐ และโดยปกติอ านาจต่าง ๆ เหล่านี้จะถูกก าหนดเอาไว้ในบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ 

1.3.2.1 กำรแบ่งแยกอ ำนำจสถำปนำรัฐธรรมนูญออกจำกอ ำนำจที่ได้รับมำจำก
รัฐธรรมนูญ 

ตามทฤษฎีอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญของ Sieyès นั้น ได้แบ่งแยก
อ านาจที่เกี่ยวกับรัฐธรรมนูญออกเป็น 2 ประเภท คือ อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ (Pouvoir 
Constituant ) และอ านาจที่ได้รับมาจากรัฐธรรมนูญ (Pouvoir Constitué ) รัฐธรรมนูญนั้นเป็นสิ่งที่
เกิดขึ้นจากอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ (Pouvoir Constituant ) ในขณะที่องค์กรทางการเมือง
ทั้งหลายไม่ว่าจะเป็นประมุขของรัฐ รัฐสภา สภาผู้แทนราษฎร วุฒิสภา คณะรัฐมนตรี ศาล หรือองค์
ตามรัฐธรรมนูญอื่น ๆ ล้วนแล้วแต่เป็นองค์กรที่รัฐธรรมนูญก่อตั้งขึ้น ดังนั้น อ านาจที่องค์กรเหล่านี้ใช้
จึงเป็นอ านาจที่ได้รับมาจากรัฐธรรมนูญหรืออ านาจตามรัฐธรรมนูญ (Pouvoir Constitué ) หรือที่มี
ผู้เรียกอ านาจในทางรัฐธรรมนูญทั้งสองประเภทนี้ว่า “อ านาจสูงสุดในการก่อตั้งองค์กรทางการเมือง” 
และ “อ านาจขององค์กรที่ได้รับมาจากการก่อตั้ง” ตามล าดับ72 

อ านาจที่ได้รับมาจากรัฐธรรมนูญนั้นไม่อาจใช้ไปในทางที่ขัดหรือแย้งหรือ
มีผลเป็นการเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกรัฐธรรมนูญได้ เพราะถือว่าเป็นการล่วงละเมิดอ านาจสถาปนา
รัฐธรรมนูญซึ่งเป็นอ านาจที่มีสถานะในทางกฎหมายสูงกว่าอ านาจที่ได้รับมาจากรัฐธรรมนูญ ทั้งนี้ 
ภายหลังจากอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญได้ก่อตั้งรัฐธรรมนูญขึ้นแล้ว บรรดาอ านาจทางการเมืองต่าง 

                                           
72 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่ม 1 วิวัฒนาการทางปรัชญาและลักษณะ

ของกฎหมายมหาชนยุคต่าง ๆ, พิมพ์ครั้งที่ 2 (กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์นิติธรรม, 2537), น.53. 
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ๆ จะมีความชอบธรรมได้ก็แต่โดยภายใต้ขอบเขตที่รัฐธรรมนูญก าหนดเอาไว้เท่านั้น ดังนั้น 
นอกเหนือจากอ านาจตามรัฐธรรมนูญแล้วจะไม่มีพ้ืนที่หลงเหลือให้กับอ านาจนอกรัฐธรรมนูญอ่ืนใด
อีก73 อาจกล่าวได้ว่าการแบ่งแยกอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญออกจากอ านาจที่ได้รับมาจาก
รัฐธรรมนูญนั้นมีผลท าให้รัฐธรรมนูญมีสถานะเป็นกฎหมายสูงสุด (Supreme Law of the Land) 
โดยเป็นทั้งที่มาและข้อจ ากัดการใช้อ านาจขององค์กรทั้งหลายของรัฐ 

1.3.2.2 ลักษณะของอ ำนำจที่ได้รับมำจำกรัฐธรรมนูญ 
อ านาจที่ได้รับมาจากรัฐธรรมนูญ (Pouvoir Constitué ) มีลักษณะเป็น

อ านาจที่ถูกจ ากัดภายใต้บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ การถูกจ ากัดนั้นอาจแสดงออกโดยการก าหนด
ขอบเขตของอ านาจ (Compétence) การก าหนดกระบวนการใช้อ านาจ (Procédure) และการ
ก าหนดเนื้อหาที่จะใช้อ านาจ (Conténu) ซึ่งรัฐธรรมนูญจะเป็นสิ่งที่เข้าไปวางข้อจ ากัดเหล่านี้เอาไว้ 
ดังนั้น อ านาจที่ได้รับมาจากรัฐธรรมนูญจึงเป็นอ านาจที่ถูกจ ากัด (Competence Limiteé, Limited 
Power)74 และจะใช้ไปโดยขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญมิได้ โดยอาจเรียกอ านาจลักษณะนี้ได้อีกอย่าง
ว่า “อ านาจตามรัฐธรรมนูญ” การตีความอ านาจตามรัฐธรรมนูญนั้นจึงต้องตีความตามเจตจ านงของ
อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ75 จนถึงกับมีผู้กล่าวว่าอ านาจตามรัฐธรรมนูญนั้นเปรียบเสมือนผู้ดูแล
ผลประโยชน์ (Trustee) ของอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ76 

1.3.2.3 ผลทำงกฎหมำยของอ ำนำจที่ได้รับมำจำกรัฐธรรมนูญ 
การแบ่งแยกอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ (Pouvoir Constituant ) ออก

จากอ านาจที่ได้รับมาจากรัฐธรรมนูญหรืออ านาจตามรัฐธรรมนูญ (Pouvoir Constitué ) นั้น ท าให้
เกิดผลในทางกฎหมาย 2 ประการ ดังนี้77 

                                           
73 Ulrich K. Preuss, “Constitutional Powermaking for the new polity; some 

deliberations on the relations between constituent power and the constitution,” 
Cardozo L. Rev. 14, pp.639, 640-641 (1992-1993). 

74 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, “ที่มาของกฎหมายมหาชนและหลักความชอบด้วยกฎหมาย,” 
ใน คู่มือการศึกษาวิชากฎหมายปกครอง, (กรุงเทพมหานคร : ส านักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติ
บัณฑิตยสาภา, 2539), น.5 – 10. 

75 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 52, น.19 - 20. 
76 Ulrich K. Preuss, supra note 73, p.653. 
77 ไพโรจน์ ชัยนาม, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 22, น.15. 
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(1) อ านาจที่ได้รับมาจากรัฐธรรมนูญหรืออ านาจตามรัฐธรรมนูญ 
(Pouvoir Constitué ) เป็นอ านาจที่มีสถานะในทางกฎหมายต่ ากว่าอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ 
(Pouvoir Constituant ) เนื่องจากอ านาจที่ได้รับมาจากรัฐธรรมนูญหรืออ านาจตามรัฐธรรมนูญเป็น
อ านาจที่ถูกสร้างข้ึนและถูกวางระเบียบกฎเกณฑ์โดยอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญผ่านทางรัฐธรรมนูญ 

(2) รัฐธรรมนูญมีสถานะสูงกว่าบรรดาองค์กรทางการเมืองซึ่งถูกก่อตั้งขึ้น
โดยรัฐธรรมนูญและได้รับมอบอ านาจที่ได้รับมาจากรัฐธรรมนูญหรืออ านาจตามรัฐธรรมนูญ องค์กร
ทางการเมืองเหล่านี้ไม่อาจอาศัยอ านาจที่รัฐธรรมนูญมอบให้นั้น เข้าไปเปลี่ยนแปลง ยกเลิก หรือ
ท าลายรัฐธรรมนูญหรือเปลี่ยนแปลงความเป็นอยู่ของตัวเองได้ นอกจากนี้ รัฐธรรมนูญยังมีล าดับชั้น
ในทางกฎหมายสูงกว่าบรรดากฎเกณฑ์ทางกฎหมายที่ตราขึ้นโดยองค์กรทางการเมืองเหล่านี้ด้วย 
ดังนั้น บรรดากฎเกณฑ์ทางกฎหมายซึ่งตราโดยอาศัยอ านาจที่ได้รับมาจากรัฐธรรมนูญหรืออ านาจตาม
รัฐธรรมนูญใดที่ไปขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ บรรดากฎเกณฑ์ทางกฎหมายนั้นย่อมไม่ชอบด้วย
รัฐธรรมนูญและต้องถูกเพิกถอนไม่ให้มีผลใช้บังคับในระบบกฎหมาย 
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บทที่ 2 
ทฤษฎีและแนวควำมคิดว่ำด้วยข้อจ ำกัดในกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 

 
ดังที่ได้กล่าวมาแล้วในบทที่ 1 ว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (Constitutional 

Amendment) หมายถึง การแก้ไขเปลี่ยนแปลงเนื้อความในบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญไม่ว่าโดยการ
แก้ไขถ้อยค าหรือข้อความเดิมที่มีอยู่แล้วหรือโดยเพ่ิมเติมข้อความใหม่เข้าไป  และได้อธิบายถึงทฤษฎี
เกี่ยวกับอ านาจที่ใช้ในการก่อตั้งรัฐธรรมนูญและอ านาจรัฐต่าง ๆ ที่เรียกว่า “ทฤษฎีอ านาจสถาปนา
รัฐธรรมนูญ” ซึ่งแบ่งแยกอ านาจที่เกี่ยวกับรัฐธรรมนูญออกเป็น 2 ประเภท คือ อ านาจสถาปนา
รัฐธรรมนูญ (Pouvoir Constituant ) และอ านาจที่ได้รับมาจากรัฐธรรมนูญหรืออ านาจตาม
รัฐธรรมนูญ (Pouvoir Constitué ) ซึ่งก่อให้เกิดค าถามส าคัญที่ตามมาว่าแล้วการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญนั้นแท้จริงแล้วเป็นการใช้อ านาจชนิดใดระหว่างอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญหรืออ านาจที่
ได้รับมาจากรัฐธรรมนูญ และอ านาจที่ใช้ในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญดังกล่าวมีข้อจ ากัดหรือไม่ 
หากการใช้อ านาจดังกล่าวมีข้อจ ากัดแล้ว ข้อจ ากัดเหล่านั้นประกอบไปด้วยอะไรบ้างและมีค าอธิบาย
ในทางทฤษฎีอย่างไร ซึ่งในบทนี้จะได้ศึกษาถึงทฤษฎีและแนวความคิดที่มีทัศนะว่าอ านาจแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเป็นอ านาจที่ถูกจ ากัดด้วยสิ่งที่ เรียกว่า “ข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญ” (Limitations on Constitutional Amendment) โดยศึกษาถึงที่มาในทางทฤษฎีและ
ประเภทของข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญดังกล่าว ตลอดจนข้อถกเถียงในทางทฤษฎีที่มี
ต่อข้อจ ากัดอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 
 
2.1 อ ำนำจแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ 
 

แม้รัฐธรรมนูญจะถูกก่อตั้งขึ้นโดยอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ (Pouvoir Constituant) 
ซึ่งถือว่าเป็นอ านาจสูงสุดขององค์อธิปัตย์ที่จะแสดงเจตจ านงก่อตั้งรัฐธรรมนูญโดยอิสระและปราศจาก
ข้อจ ากัดใด ๆ ก็ตาม แต่ในทางความเป็นจริงแล้วเราจะพบว่ารัฐธรรมนูญของประเทศต่าง ๆ มักจะ
ได้รับการแก้ไขปรับปรุงเปลี่ยนแปลงอยู่เสมอ เนื่องจากรัฐธรรมนูญนั้นเมื่อใช้ไประยะเวลาหนึ่งย่อม
ล้าสมัยไม่อาจปรับใช้ให้สอดคล้องกับสภาพในทางการเมือง เศรษฐกิจ และสังคมที่เปลี่ยนแปลงไปได้ 
ด้วยเหตุนี้จึงก่อให้เกิดค าถามในทางทฤษฎีกฎหมายรัฐธรรมนูญตามมาว่า ในการแก้ไขเปลี่ยนแปลง
บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญนั้นจะต้องใช้อ านาจชนิดใด อ านาจดังกล่าวมีลักษณะอย่างไร การใช้อ านาจ
ดังกล่าวต้องด าเนินการโดยขั้นตอนหรือวิธีการเช่นไร และท้ายที่สุดอ านาจดังกล่าวมีข้อจ ากัดหรือ
ขอบเขตในทางกฎหมายหรือไม่ อย่างไร 



46 
 

 

 
2.1.1 ข้อถกเถียงเกี่ยวกับลักษณะของอ ำนำจแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ 

เมื่อตามทฤษฎีอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญของ Sieyès นั้น อธิบายว่าอ านาจที่
เกี่ยวกับรัฐธรรมนูญสามารถแบ่งออกได้เป็น 2 ประเภท คือ อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ (Pouvoir 
Constituant  ) และอ านาจที่ได้รับมาจากรัฐธรรมนูญ (Pouvoir Constitué ) ดังที่ได้อภิปรายในบทที่ 
1 ข้างต้น กรณีจึงมีปัญหาที่ต้องพิจารณาว่าอ านาจที่ใช้ในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้น แท้จริงแล้ว
เป็นอ านาจชนิดใดระหว่างอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ (Pouvoir Constituant ) หรืออ านาจที่ได้รับ
มาจากรัฐธรรมนูญ (Pouvoir Constitué ) หรือแท้จริงแล้วอ านาจที่ใช้ในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
เป็นอ านาจอีกชนิดหนึ่งที่แยกต่างหากออกมาจากอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญและอ านาจที่ได้รับมา
จากรัฐธรรมนูญ และเป็นอ านาจที่มีลักษณะเฉพาะของตัวมันเอง (Sui Generis)1 

2.1.1.1 อ ำนำจแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญเป็นอ ำนำจสถำปนำรัฐธรรมนูญ 
โดยทั่วไปแล้วอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญมักจะถูกก าหนดให้มี

ลักษณะเช่นเดียวกันกับอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ (Pouvoir Constituant  ) เนื่องจากอ านาจที่จะ
น าไปใช้ในการแก้ไขเปลี่ยนแปลงบรรทัดฐานในทางรัฐธรรมนูญได้นั้นย่อมต้องเป็นอ านาจในระดับ
เดียวกันกับอ านาจที่ใช้ในการก่อตั้งบรรทัดฐานในรัฐธรรมนูญนั้นนั่นเอง2 ประกอบกับการแก้ไข
เปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญย่อมเท่ากับเป็นการแก้ไขเปลี่ยนแปลงอ านาจต่าง ๆ ที่รัฐธรรมนูญได้ก าหนด
เอาไว้ เช่น อ านาจนิติบัญญัติ อ านาจบริหาร หรืออ านาจตุลาการ ซึ่งล้วนแล้วแต่เป็นอ านาจที่ได้รับมา
จากรัฐธรรมนูญ (Pouvoir Constitué ) ทั้งสิ้น ดังนั้น เมื่อพิจารณาในแง่นี้แล้วอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญย่อมไม่ใช่อ านาจที่ได้รับมาจากรัฐธรรมนูญ (Pouvoir Constitué ) เนื่องจากโดยทั่วไปแล้ว
อ านาจที่ได้รับมาจากรัฐธรรมนูญจะถูกก าหนดเอาไว้ในรัฐธรรมนูญและการใช้อ านาจดังกล่าวต้อง
เป็นไปตามเงื่อนไขและขอบเขตที่รัฐธรรมนูญก าหนดเอาไว้เท่านั้น อีกทั้งอ านาจที่ได้รับมาจาก
รัฐธรรมนูญยังไม่สามารถก าหนดหรือแก้ไขเปลี่ยนแปลงลักษณะของตัวมันเองตามที่รัฐธรรมนูญ
ก าหนดเอาไว้แต่เดิมได้ กล่าวอีกนัยหนึ่ง อ านาจที่ได้รับมาจากรัฐธรรมนูญย่อมไม่สามารถถูกใช้เพ่ือ

                                           
1 Yaniv Roznai, “Unconstitutional Constitutional Amendments: A Study of 

the Nature and Limits of Constitutional Amendment Powers,” (Ph.D.dissertation, 
Department of Law of the London School of Economics, 2014), p.91. 

2 Antonio Negri, Insurgencies : Constituent Power and Modern State, 
(Minnesota : University of Minnesota Press, 2002), p.2 cited in Yaniv Roznai, supra 
note 27, p.93. 
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แก้ไขเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญอันเท่ากับเป็นการแก้ไขเปลี่ยนแปลงลักษณะของตัวมันเองได้นั่นเอง 
ในขณะที่อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นเป็นอ านาจที่สามารถก าหนดเนื้อหาให้แตกต่างไปจาก
เนื้อหาที่รัฐธรรมนูญก าหนดเอาไว้แต่เดิมได้ ดังนั้น เมื่อพิจารณาในแง่นี้จึงต้องถือว่าการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญเป็นการใช้อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ (Pouvoir Constituant ) รูปแบบหนึ่ง3 

2.1.1.2 อ ำนำจแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญเป็นอ ำนำจที่ได้รับมำจำกรัฐธรรมนูญ 
อย่างไรก็ตาม มีข้อโต้แย้งเช่นกันว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้น

แท้จริงแล้วเป็นเพียงแค่การใช้อ านาจที่ได้รับมาจากรัฐธรรมนูญ (Pouvoir Constitué ) เท่านั้น 
เนื่องจากอ านาจที่ใช้ในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นถูกบัญญัติเอาไว้ในรัฐธรรมนูญ และในหลาย 
ๆ กรณีรัฐธรรมนูญยังก าหนดถึงขอบเขตของอ านาจ (Compétence) กระบวนการใช้อ านาจ 
(Procédure) และเนื้อหาที่จะใช้อ านาจ (Conténu) ส าหรับการใช้อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
เอาไว้เฉกเช่นเดียวกับที่รัฐธรรมนูญบัญญัติถึงขอบเขตของอ านาจ กระบวนการใช้อ านาจ และเนื้อหา
ที่จะใช้อ านาจส าหรับการใช้อ านาจที่ได้รับมาจากรัฐธรรมนูญ (Pouvoir Constitué ) เช่น อ านาจนิติ
บัญญัติ อ านาจบริหาร หรืออ านาจตุลาการ4 ดังนั้น เมื่อพิจารณาในแง่นี้แล้ว จึงต้องถือว่าการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเป็นเพียงการใช้อ านาจที่ได้รับมาจากรัฐธรรมนูญหรืออ านาจตามรัฐธรรมนูญ 
(Pouvoir Constitué ) รูปแบบหนึ่งเท่านั้น แม้ว่าจะเป็นอ านาจตามรัฐธรรมนูญที่มีความสามารถ
พิเศษในการเข้าไปแก้ไขเปลี่ยนแปลงลักษณะ ขอบเขต และข้อจ ากัดของตัวมันเองได้ก็ตาม แต่ก็ยังคง
เป็นอ านาจที่ถูกจัดตั้งข้ึนและมีข้อจ ากัดอยู่ดี5 ด้วยเหตุที่อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเป็นอ านาจที่
ถูกจัดตั้งและมีข้อจ ากัดในทางกฎหมายโดยบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ ดังนั้น อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญจึงไม่ใช่อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ (Pouvoir Constituant ) อย่างแท้จริง 

2.1.1.3 อ ำนำแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญเป็นอ ำนำจที่มีลักษณะเฉพำะตัว 
ด้วยลักษณะของอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่ผสมผสานระหว่าง

อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ (Pouvoir Constituant ) กับอ านาจที่ได้รับมาจากรัฐธรรมนูญ (Pouvoir 

                                           
3 Yaniv Roznai and Serkan Yolcu, “An Unconstitutional Constitutional 

Amendment - The Turkish Perspective : A Comment on the Turkish Constitutional 
Court’s Headscarf Decision,” International Journal of Constitutional Law 10, pp.175, 
192 (2012). 

4 Ulrich K. Preuss, “The Implications of ‘Eternity Clauses’ : The German 
Experience,” Israel Law Review 44, p.430 (2011). 

5 Yaniv Roznai, supra note 1, p.94. 
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Constitué ) กล่าวคือ อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเป็นอ านาจที่สามารถใช้เพ่ือแก้ไขเปลี่ยนแปลง
เจตจ านงในการก่อตั้งรัฐธรรมนูญของผู้ทรงอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญได้ แต่ในขณะเดียวกันอ านาจ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญก็เป็นอ านาจที่ถูกจัดตั้งและก าหนดขอบเขตหรือข้อจ ากัดในการใช้อ านาจ
เอาไว้ในรัฐธรรมนูญเหมือนกับอ านาจที่ได้รับมาจากรัฐธรรมนูญ ด้วยเหตุนี้จึงมีผู้บรรยายถึงลักษณะ
ของอ านาจแก้ไขเพ่ิมเตมิรัฐธรรมนูญเอาไว้อย่างน่าฟังว่า 

“อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้น เป็นอ านาจซึ่งอยู่ในแดนสนธยา
ระหว่างผู้ทรงอ านาจกับผู้รับอ านาจ  . . . อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจึงเป็นอ านาจที่วางกรอบ
และถูกตีกรอบ เป็นอ านาจที่อนุญาตและได้รับอนุญาต เป็นอ านาจดั้งเดิ มและได้รับมาอีกที เป็น
อ านาจที่สูงกว่าและต่ ากว่ารัฐธรรมนูญในขณะเดียวกัน”6 

ดังนั้น จึงอาจสรุปได้ว่าอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นแท้จริงแล้ว
ไม่ได้เป็นเพียงการแสดงออกซึ่งอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ (Pouvoir Constituant ) หรืออ านาจที่
ได้รับมาจากรัฐธรรมนูญ (Pouvoir Constitué ) อ านาจใดอ านาจหนึ่งเพียงอ านาจเดียวเท่านั้น 
หากแตอ่ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเป็นอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญรูปแบบหนึ่งที่มีลักษณะพิเศษ
โดยมีสถานะในทางกฎหมายทีต่่ ากว่าอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิม แต่ในขณะเดียวกันก็มีสถานะ
ที่สูงกว่าอ านาจที่ได้รับมาจากรัฐธรรมนูญหรืออ านาจตามรัฐธรรมนูญ7 ลักษณะพิเศษของอ านาจแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเช่นนี้น าไปสู่การอธิบายถึงความแตกต่างในทางทฤษฎีกฎหมายรัฐธรรมนูญ
ระหว่าง “อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิมหรืออ านาจในการก่อตั้งองค์กรเริ่มแรก” (Pouvoir 
Constituant Originaire, Original Constituent Power) ซึ่งเป็นอ านาจที่ใช้ในการสร้างหรือจัดให้มี
รัฐธรรมนูญ กับ “อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญที่ได้รับมาจากอ านาจดั้งเดิมหรืออ านาจในการ
เปลี่ยนแปลงองค์กรที่ได้รับมอบมาจากอ านาจในการก่อตั้งองค์กร” (Pouvoir Constituant Dé rivé , 
Derived Constituent Power) ซึ่งเป็นอ านาจที่ใช้ในการแก้ไขเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญอันมีลักษณะ
ที่ส าคัญ 2 ประการ ได้แก่ 
  

                                           
6 Stephen Holmes and Cass R. Susstein, “The Politic of Constitutional 

Revision in Eastern Europe,” in Responding to Imperfection : the Theory and Practice 
of Constitutional Amendment, Stanford Levinson (ed.) (Princeton : Princeton 
University Press, 1995), p.276. 

7 Yaniv Roznai and Serkan Yolcu, supra note 3, pp.175, 192 (2012). 



49 
 

 

(1) เป็นการพิจารณาจากลักษณะการเกิดขึ้นของอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญ กล่าวคือ อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเป็นอ านาจที่ถูกสร้างขึ้นและอยู่ภายใต้ขอบเขต
หรือข้อจ ากัดของอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิม (Pouvoir Constituant Originaire) เนื่องจากใน
การยกร่างรัฐธรรมนูญนั้นผู้ร่างรัฐธรรมนูญย่อมไม่สามารถบัญญัติรัฐธรรมนูญให้มีเนื้อหาครอบคลุมถึง
เหตุการณ์ที่อาจเปลี่ยนแปลงไปในอนาคตได้ทั้งหมดทุกประการ ผู้ร่างรัฐธรรมนูญจึงจ าเป็นต้ องมี
บทบัญญัติเอาไว้ในรัฐธรรมนูญให้รัฐธรรมนูญนั้นสามารถถูกแก้ไขเพ่ิมเติมให้เหมาะสมกับสภาพการณ์
ของประเทศท่ีเปลี่ยนแปลงไปตามยุคสมัยได้ 

(2) เป็นการพิจารณาจากลักษณะที่ถูกจ ากัดโดยอัตโนมัติของอ านาจแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ กล่าวคือ อ านาจการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นจะต้องกระท าการเท่าที่จ าเป็น
เพ่ือให้สอดคล้องเหมาะสมกับสภาพการณ์ของประเทศที่เปลี่ยนแปลงไปเท่านั้นและไม่อาจถูกใช้จนมี
ผลเป็นการท าลายหลักการส าคัญของรัฐธรรมนูญเดิมได้ โดยหลักแล้วผู้ทรงอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญก็คือผู้ที่มีอ านาจในการสถาปนารัฐธรรมนูญ แต่อย่างไรก็ดี ผู้ทรงอ านาจสถาปนา
รัฐธรรมนูญดั้งเดิมอาจจะก าหนดไว้ในบทบัญญัติรัฐธรรมนูญนั้นเองว่าจะให้องค์กรใดเป็นผู้ทรงอ านาจ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญและการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจะต้องด าเนินการภายใต้หลักเกณฑ์หรือ
เงื่อนไขอย่างไรบ้าง ดังนั้น การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจึงต้องอยู่ภายในขอบเขตหรือข้อจ ากัดตามที่
รัฐธรรมนูญก าหนดเอาไว้เท่านั้น 

2.1.2 ควำมสัมพันธ์ระหว่ำงอ ำนำจแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญกับอ ำนำจสถำปนำ
รัฐธรรมนูญ 

เมื่ออ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญได้ถูกใช้เพ่ือท าลายระบบรัฐธรรมนูญเดิมและ
ก่อตั้งระบบรัฐธรรมนูญใหม่แล้ว ค าถามที่ต้องพิจารณาต่อไป คือ อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญจะยังคง
ด ารงอยู่ต่อไปหรือไม่ หรืออ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญจะสูญสลายไปทันทีเนื่องจากเสร็จสิ้นภารกิจ
ของตนในการสถาปนารัฐธรรมนูญแล้ว เพราะหากอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญยังคงด ารงอยู่ต่อไปย่อม
หมายความว่าผู้ทรงอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญสามารถท าลายรัฐธรรมนูญที่ใช้บังคับอยู่และก่อตั้ง
รัฐธรรมนูญขึ้นใหม่ได้เสมอ รัฐธรรมนูญจึงไม่มีความมั่นคงและอาจถูกท าลายได้ตลอดเวลา ในทาง
ตรงกันข้าม หากถือว่าอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญสูญสลายไปทันทีที่ประกาศใช้รัฐธรรมนูญแล้ว 
รัฐธรรมนูญที่ถูกก่อตั้งขึ้นย่อมต้องคงอยู่ชั่วนิรันดร์และไม่อาจถูกแก้ไขเปลี่ยนแปลง ยกเลิก หรือ
ท าลายลงได้เลย แต่เมื่อพิจารณาจากความเป็นจริงแล้วจะพบว่า รัฐธรรมนูญของประเทศต่าง ๆ กลับ
ถูกแก้ไขเปลี่ยนแปลงอยู่เสมอหรือแม้แต่ถูกยกเลิกไปเสียแล้วจัดท ารัฐธรรมนูญฉบับใหม่ขึ้นใช้แทน 
ปัญหาดังกล่าวเป็นปัญหาที่เกี่ยวข้องกับการพิจารณาความสัมพันธ์ระหว่างอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติม
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รัฐธรรมนูญ (Amendment Power) กับอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ (Constituent Power) ซึ่งมี
แนวความคิดท่ีแตกต่างกัน 3 แนวทางด้วยกัน ดังนี้8 

2.1.2.1 แนวควำมคิดว่ำอ ำนำจสถำปนำรัฐธรรมนูญด ำรงอยู่อย่ำงถำวร 
แนวความคิดนี้เห็นว่าอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญด ารงอยู่ถาวรตลอดไป 

(Permanent) และปราศจากข้อจ ากัดใด ๆ เฉพาะแต่อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญเท่านั้นที่จะสามารถ
เข้าไปแก้ไขเปลี่ยนแปลง ยกเลิก หรือท าลายรัฐธรรมนูญที่มันก่อตั้งขึ้นมาได้ เจตจ านง  (Will) ของ 
ผู้ทรงอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญจึงชอบด้วยกฎหมายเสมอ เพราะผู้ทรงอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญมี
มาก่อนรัฐธรรมนูญ มีมาก่อนกฎหมาย และเป็นต้นก าเนิดของระบอบการเมืองและระบบกฎหมาย
ของรัฐทั้งหมด กล่าวอีกนัยหนึ่ง ผู้ทรงอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญก็คือกฎหมายโดยตัวของมันเอง  
ผู้ทรงอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญจึงไม่ถูกผูกมัดโดยรูปแบบและกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
ที่รัฐธรรมนูญบัญญัติเอาไว้หรือแม้แต่เนื้อหาบางประการที่รัฐธรรมนูญบัญญัติห้ามไม่ให้มีการแก้ไข
เปลี่ยนแปลงโดยวิถีทางแห่งการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ แนวความคิดนี้จึงเห็นว่าแท้จริงแล้วไม่มี
อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (Amendment Power) เลย มีก็แต่อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ 
(Constituent Power) เท่านั้น 

2.1.2.2 แนวควำมคิดกำรเปลี่ยนรูปของอ ำนำจสถำปนำรัฐธรรมนูญไปเป็น
อ ำนำจแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ 

แนวความคิดนี้เห็นว่าอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ (Constituent Power) 
สามารถเกิดข้ึนและถูกใช้ได้เพียงครั้งเดียวเท่านั้น หลังจากนั้นอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญจะสูญสลาย
ไปในทันที เนื่องจากเสร็จสิ้นภารกิจในการท าลายระบบรัฐธรรมนูญเดิมและก่อตั้งระบบรัฐธรรมนูญ
ใหม่แล้ว ในแง่นี้การใช้อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญในการก่อตั้งรัฐธรรมนูญจึงเปรียบเสมือนกับการขุด
หลุมฝังศพตัวเอง9 รัฐธรรมนูญที่ถูกก่อตั้งขึ้นโดยอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญจะเข้าไปสลายอ านาจ
สถาปนารัฐธรรมนูญนั้นเสีย และให้ก าเนิดอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (Amendment Power) 

                                           
8 ปิยบุตร แสงกนกกุล, "อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ (15)," มติชนสุดสัปดาห์ ฉบับที่ 

1809, น.36 (17 เมษายน 2558). 
9 Ulrich K. Preuss, “The Exercise of Constituent Power in Central and 

Eastern Europe,” in The Paradox of Constitutionalism : Constituent Power and 
Constitutional Form, ed. Martin Loughlin and Neil Walker (Oxford : Oxford University 
Press, 2007), p.220. 
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ขึ้นมาแทนที่ กล่าวอีกนัยหนึ่ง อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญได้เปลี่ยนรูป (Transformation) ไปเป็น
อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญตามทีบ่ทบัญญัติของรัฐธรรมนูญก าหนดเอาไว้นั่นเอง 

อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจึงเป็น “อ านาจตามกฎหมาย” (de jure 
Power) ไม่ใช่ “อ านาจในทางข้อเท็จจริง” (de facto Power) ที่ปราศจากข้อจ ากัดใด ๆ ดังเช่น
อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ ด้วยเหตุนี้รัฐธรรมนูญจึงต้องมีบทบัญญัติว่าด้วยการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญ (Amendment Provision) เอาไว้เสมอ เพ่ือก าหนดว่าองค์กรใดจะเป็นผู้ทรงอ านาจ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ตลอดจนก าหนดว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญต้องด าเนินการโดยรูปแบบ
และกระบวนการอย่างไร หรือมีข้อห้ามไม่ให้แก้ไขเปลี่ยนแปลงเนื้อหาบางประการของรัฐธรรมนูญ
หรือไม่ กล่าวอีกนัยหนึ่ง รัฐธรรมนูญได้ท าให้อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญกลายเป็นสถาบัน 
(Institutionalization) โดยการก าหนดให้เข้ามาอยู่ในรัฐธรรมนูญ (Constitutionalization) นั่นเอง 
อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจึงเป็นอ านาจที่รัฐธรรมนูญก่อตั้งขึ้นและต้องอยู่ในกรอบของ
รัฐธรรมนูญเท่านั้น 

2.1.2.3 แนวควำมคิดกำรด ำรงอยู่เคียงคู่กันของอ ำนำจสถำปนำรัฐธรรมนูญ
และอ ำนำจแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ 

แนวความคิดนี้ เห็นว่าแนวความคิดการด ารงอยู่อย่างถาวรตลอดไป 
(Permanent) ของอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ และแนวความคิดการสูญสลายไปทันทีของอ านาจ
สถาปนารัฐธรรมนูญโดยเปลี่ยนรูป (Transformation) ไปเป็นอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้น 
เป็นแนวความคิดที่สุดโต่งทั้งคู่ เนื่องจากหากถือว่าอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญด ารงอยู่อย่างถาวร
ตลอดไป รัฐธรรมนูญย่อมไม่สามารถก าหนดข้อจ ากัดใด ๆ ในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้เลยหรือ
แม้ว่ารัฐธรรมนูญจะได้ก าหนดข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเอาไว้ก็ตาม ข้อจ ากัดเช่นว่านั้น
ก็ไร้ความหมายอย่างสิ้นเชิงเพราะอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญย่อมเข้าไปท าลายข้อจ ากัดดังกล่าวและ
รัฐธรรมนูญได้ตลอดเวลา ในทางกลับกัน หากถือว่าอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญได้สูญสลายไปทันที
และเปลี่ยนรูปไปเป็นอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ การแก้ไขปรับปรุงระบอบการเมืองและระบบ
กฎหมายเดิมย่อมไม่อาจเกิดขึ้นได้เพราะไม่อาจแสวงหาอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญเพ่ือเข้าไปท าลาย
ระบบรัฐธรรมนูญเดิมได้ แนวคิดทั้งสองประการนี้จึงอาจน าพารัฐไปสู่สถานการณ์ที่ไม่พึงประสงค์
ในทางการเมืองที่พลังทางการเมืองต่าง ๆ อาจเข้าต่อสู้ช่วงชิงการใช้อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญเพ่ือ
เข้าไปแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญและอาจลุกลามบานปลายกลายเป็นวิกฤตรัฐธรรมนูญได้ 

จากจุดอ่อนของแนวความคิดทั้งสองนี้ George Burdeau จึงได้เสนอ
แนวความคิดใหม่ว่าอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญและอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญแท้จริงแล้วด ารง
อยู่เคียงคู่กัน เพราะหากพิจารณารัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรของประเทศต่าง  ๆ แล้ว จะพบว่า



52 
 

 

รัฐธรรมนูญของทุกประเทศต่างก็มีบทบัญญัติว่าด้วยการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (Amendment 
Provision) ด้วยกันทั้งสิ้น ซึ่งแสดงให้เห็นว่ารัฐธรรมนูญได้สร้างและเชื่อมโยงการใช้อ านาจสถาปนา
รัฐธรรมนูญกับอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเข้าไว้ด้วยกัน การที่รัฐธรรมนูญต้องมีบทบัญญัติว่า
ด้วยการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญซึ่งก าหนดถึงองค์กรผู้มีอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญตลอดจน
รูปแบบและกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเอาไว้อย่างชัดเจนนั้นก็ด้วยเหตุผลว่าผู้ทรงอ านาจ
สถาปนารัฐธรรมนูญที่ก่อตั้งรัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวต้องการหลีกเลี่ยงสถานการณ์ที่ไม่พึงประสงค์
ในทางการเมืองดังกล่าวข้างต้นนั่นเอง 

อย่างไรก็ตาม แม้จะถือว่าอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญและอ านาจแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญด ารงอยู่เคียงคู่กันก็ตาม แต่รัฐธรรมนูญจะต้องไม่ปล่อยให้อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญเข้าไปครอบง าหรือท าลายอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิม (Pouvoir Constituant 
Originaire) ได้ อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจึงเป็นอ านาจที่มีข้อจ ากัด (Limited Power) โดย
จะต้องถูกจ ากัดผ่านการก าหนดให้มีข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่จะก าหนดให้การใช้
อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นไม่อาจล่วงล้ าเข้าไปในดินแดนของอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ
ดั้งเดิมได้ อีกทั้งการด ารงอยู่ของอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญก็ไม่เป็นเหตุให้ผู้ทรงอ านาจสถาปนา
รัฐธรรมนูญดั้งเดิมสูญเสียอ านาจที่จะก่อตั้งระบอบการเมืองและระบบกฎหมายขึ้นมาใหม่ กล่าวอีกนัย
หนึ่ง การด ารงอยู่ของอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญไม่ได้ท าให้องค์อธิปัตย์สูญเสียอภิสิทธิ์ที่จะ
ท าลายระบบรัฐธรรมนูญที่ใช้บังคับอยู่และก่อตั้งระบบรัฐธรรมนูญขึ้นมาใหม่นั่นเอง 

2.1.3 กำรแบ่งแยกอ ำนำจแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญออกจำกอ ำนำจสถำปนำ
รัฐธรรมนูญ 

ดังได้กล่าวมาแล้วข้างต้นว่าอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นเป็นอ านาจ อีก
ชนิดหนึ่งที่มีลักษณะพิเศษแตกต่างจากอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ อีกทั้งยังมีสถานะในทางกฎหมาย
ที่ต่ ากว่าอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจึงเป็นอ านาจที่ถูกจ ากัดโดย
อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ ดังนั้น จึงมีความจ าเป็นที่จะต้องแบ่งแยกอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
ออกจากอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญให้ได้ ในหัวข้อนี้จะพิจารณาถึงหลักเกณฑ์ที่ใช้ในการแบ่งแยก
อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญออกจากอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ ซึ่งตามแนวความคิดดั้งเดิมนั้น
อาจพิจารณาว่ามีอยู่ 2 หลักเกณฑ์ด้วยกัน ได้แก่10 หลักเกณฑ์ในทางรูปแบบ (Formal Theory) และ
หลักเกณฑ์ในทางเนื้อหา (Substantive Theory) อย่างไรก็ตาม ในปัจจุบันมีความพยายามในการ

                                           
10 ปิยบุตร แสงกนกกุล, "อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ (16)," มติชนสุดสัปดาห์ ฉบับที่ 

1810, น.54 (24 เมษายน 2558). 
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พัฒนาทฤษฎีใหม่ที่จะเชื่อมทั้ง 2 ทฤษฎีดั้งเดิมเข้าด้วยกันเรียกว่าหลักเกณฑ์ในการมอบอ านาจ 
(Delegation Theory) 

2.1.3.1 หลักเกณฑ์ในทำงรูปแบบ 
แนวความคิดที่ใช้หลักเกณฑ์ทางรูปแบบ (Formal Theory) ในการ

แบ่งแยกอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญออกจากอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญนั้นมองว่า ในทางเนื้อหา
สาระนั้นอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (Amendment Power) เป็นอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ 
(Pouvoir Constituant ) รูปแบบหนึ่ง จะแตกต่างกันก็แต่เพียงในทางรูปแบบเท่านั้น กล่าวคือ เป็น
อ านาจที่ต่อเนื่องมาจากอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิม (Pouvoir Constituant Originaire) ที่ 
Roger Bonnard เรียกว่า “อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญตามที่รัฐธรรมนูญก่อตั้ง” (Pouvoir 
Constituant Institué )11 หรือที่ Georges Vendel เรียกว่า “อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญที่ได้รับมา
จากอ านาจดั้งเดิมหรืออ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญล าดับรอง” (Pouvoir Constituant Dé rivé )12 
ดังนั้น หากพิจารณาในทางเนื้อหาแล้วอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญกับอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ
จึงเป็นอ านาจชนิดเดียวกัน แต่เมื่อพิจารณาในทางรูปแบบแล้วอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญกับ
อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญมีความแตกต่างกันอยู่ 3 ประการด้วยกัน ดังต่อไปนี้ 

(1) ลักษณะของอ ำนำจ 
อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิม (Pouvoir Constituant Originaire) 

เป็นอ านาจในทางความเป็นจริง (de facto Power) ที่ขึ้นอยู่กับสถานการณ์ในทางการเมืองใน
ขณะนั้นว่าพลังทางการเมืองใดเป็นฝ่ายได้รับชัยชนะในการต่อสู้ทางการเมือง อ านาจดังกล่าวจึงเป็น
อ านาจที่อยู่นอกระบบกฎหมาย (Extra - Legal) และปราศจากซึ่งเงื่อนไขหรือข้อจ ากัดใด ๆ แต่
อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญล าดับรอง (Pouvoir Constituant Dé rivé ) ซึ่งเป็นอ านาจที่ใช้ในการ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (Amendment Power) นั้น เป็นอ านาจในทางกฎหมาย (de jure Power) 
ที่รัฐธรรมนูญได้ก่อตั้งขึ้น รัฐธรรมนูญจะก าหนดถึงองค์กรผู้ทรงอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 
รูปแบบและกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ตลอดจนข้อห้ามไม่ให้แก้ไขเปลี่ยนแปลงเนื้อหา
บางประการของรัฐธรรมนูญเอาไว้ 
  

                                           
11 Roger Bonnard, “Les actes constitutinnels de 1940,” Revue du Droit 

Public, pp.48 – 59, cited in Yaniv Roznai, supra note 1, p.98. 
12 Georges Vendel, Mannuel élémentaire de Droit Constitutionnel (Sirey, 

1949), pp.115 – 116, cited in Yaniv Roznai, supra note 1, p.99. 
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(2) ผู้ทรงอ ำนำจ 
ส าหรับผู้ทรงอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิม (Pouvoir Constituant 

Originaire) จะเป็นใครนั้น ย่อมขึ้นอยู่กับว่าในการต่อสู้กันในทางข้อเท็จจริงนั้นใครเป็นผู้ได้รับชัยชนะ 
ผู้ทรงอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิมจึงมีได้หลากหลายขึ้นอยู่กับสถานการณ์ในทางการเมืองในแต่
ละยุคสมัยตั้งแต่กษัตริย์ คณะนายทหาร ไปจนถึงประชาชน แต่ผู้ทรงอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ
ล าดับรอง (Pouvoir Constituant Dé rivé ) ซึ่งเป็นอ านาจที่ใช้ในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 
(Amendment Power) นั้น จะต้องเป็นองค์ที่รัฐธรรมนูญก าหนดเอาไว้ให้มีอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญเท่านั้น จะเป็นองค์กรอ่ืนที่รัฐธรรมนูญไม่ได้ก าหนดเอาไว้ไม่ได้ แม้เมื่อพิจารณาจากความ
เป็นจริงในทางการเมืององค์กรดังกล่าวจะมีอ านาจสูงสุดก็ตาม 

(3) สถำนกำรณ์ในกำรใช้อ ำนำจ 
อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิม (Pouvoir Constituant Originaire) 

จะปรากฏตัวขึ้นได้ก็ต่อเมื่อเกิด “สภาวะปราศจากระบอบการเมืองและระบบกฎหมาย” (Legal 
Vacuum) ซึ่งอาจเป็นสภาวการณ์ที่ด ารงอยู่แล้วในขณะนั้นหรือเป็นสภาวการณ์ที่เกิดจากการสร้างขึ้น
ของบุคคลก็ได้ แต่อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญล าดับรอง (Pouvoir Constituant Dé rivé ) ซึ่งเป็น
อ านาจที่ใช้ในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (Amendment Power) นั้น สามารถปรากฏตัวขึ้นใน
สภาวะที่ระบอบการเมืองและระบบกฎหมายด ารงอยู่ก่อนแล้วได้ กล่าวอีกนัยหนึ่ง การใช้อ านาจแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจะเกิดขึ้นได้ก็ต่อเมื่ออ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิมได้ก่อตั้งรั ฐธรรมนูญอัน
เป็นวัตถุแห่งการใช้อ านาจดังกล่าวแล้วเท่านั้น หากปราศจากซึ่งรัฐธรรมนูญเสียแล้วอ านาจแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญย่อมไม่อาจมีตัวตนอยู่ได้ ดังเช่นที่ Reymond Carré de Malberg ได้แบ่งแยก
อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญออกเป็นอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญที่เป็นการก่อตั้งรั ฐขึ้นครั้งแรกหรือที่
ถูกใช้ในสถานการณ์ปฏิวัติ (Revolutionary Circumstance) ซึ่งเป็นอ านาจนอกกฎหมายและเป็น
อ านาจทางข้อเท็จจริงโดยแท้ กับอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญในรัฐที่ถูกก่อตั้งขึ้นมาแล้วหรือที่ถูกใช้ใน
สถานการณ์ปกติตามกฎหมาย (Peaceful and Legal Circumstance) ทั้งนี้ ตามหลักเกณฑ์ที่
รัฐธรรมนูญบัญญัติเอาไว้13 
  

                                           
13 Reymond Carré de Malberg, Contribution à la théodrie générale  

de l’Etat (réimpression par CNRS, 1962), pp.489 – 500, cited in Yaniv Roznai, supra 
note 1, p.98. 
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2.1.3.2 หลักเกณฑ์ในทำงเนื้อหำ 
แนวความคิดที่ใช้หลักเกณฑ์ทางเนื้อหา (Substantive Theory) ในการ

แบ่งแยกอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญออกจากอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญนั้น มองว่าอ านาจ
สถาปนารัฐธรรมนูญมีได้เพียงอ านาจเดียวเท่านั้น อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจึงไม่ใช่อ านาจ
สถาปนารัฐธรรมนูญแต่เป็นอ านาจอีกชนิดหนึ่งที่แยกออกจากอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญโดยเด็ดขาด 
ทั้งนี้ โดยใช้ “เนื้อหาแห่งการใช้อ านาจ” เป็นหลักเกณฑ์ในการแบ่งแยกอ านาจทั้งสองออกจากกัน 
กล่าวคือ หากการใช้อ านาจเพื่อแก้ไขเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญนั้นได้ไปกระทบกับเนื้อหาที่เป็น “แก่น” 
หรือ “หลักการส าคัญ” ของรัฐธรรมนูญแล้ว ต้องถือว่าการใช้อ านาจดังกล่าวเป็นการใช้อ านาจ
สถาปนารัฐธรรมนูญ (Constituent Power) แต่หากการใช้อ านาจดังกล่าวไม่ได้ไปกระทบกับแก่น
หรือเนื้อหาที่เป็นหลักการส าคัญของรัฐธรรมนูญ ก็เป็นเพียงการใช้อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 
(Amendment Power) เท่านั้น นักกฎหมายที่มีแนวความคิดเช่นนี้ ได้แก่ Carl Schmitt และ 
Olivier Beaud14 

Carl Schmitt ได้แบ่งแยกเนื้อหาแห่งการใช้อ านาจในการสร้างหรือแก้ไข
เปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญออกเป็น 2 ประการ โดยแยกเด็ดขาดออกจากกัน ได้แก่ ประการแรก เนื้อหา
ส่วนที่เป็น “แก่นหรือหัวใจของรัฐธรรมนูญ” ที่เรียกว่า “รัฐธรรมนูญ” (Verfassung) กับประการที่
สอง เนื้อหาส่วนที่เป็น “ส่วนประกอบหรือกระพ้ีของรัฐธรรมนูญ” เท่านั้น ที่เรียกว่า “กฎหมาย
รัฐธรรมนูญ” (Verfassungsgesetz)15 การตัดสินใจใช้อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญของผู้ทรงอ านาจ
สถาปนารัฐธรรมนูญ (Verfassungsgebung) ก่อให้เกิดเป็นรัฐธรรมนูญ (Verfassung) ขึ้น ซึ่ง
รัฐธรรมนูญนี้เองจะไปก าหนดรูปแบบของหน่วยทางการเมืองที่เรียกว่า “กฎหมายรัฐธรรมนูญ” 
(Verfassungsgesetz) ดังนั้น กฎหมายรัฐธรรมนูญจึงเป็นสิ่งที่สมบูรณ์ได้เพราะตั้งอยู่บนฐานของ 
“รัฐธรรมนูญ” (Verfassung) อีกทอดหนึ่ง ดังที่ Schmitt อธิบายให้เข้าใจง่ายว่า “กฎหมาย
รัฐธรรมนูญสมบูรณ์ได้ก็ต่อเมื่ออยู่บนพ้ืนฐานของรัฐธรรมนูญและภายในกรอบของรั ฐธรรมนูญ แต่
รัฐธรรมนูญสมบูรณ์ได้บนพ้ืนฐานของเจตจ านงของอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ”16 ดังนั้น การใช้
อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (Verfassungsänderung) จึงมีสถานะต่ ากว่าการใช้อ านาจสถาปนา

                                           
14 ปิยบุตร แสงกนกกุล, "อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ (17)," มติชนสุดสัปดาห์ ฉบับที่ 

1811, น.32 (1 พฤษภาคม 2558). 
15 Carl Schmitt, Constitutional Theory, (Durham : Duke University Press, 

2008), p.76, 150 - 152. 
16 ปิยบุตร แสงกนกกุล, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 14, น.32. 
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รัฐธรรมนูญใหม่ (Verfassungsgebung) Schmitt จึงเห็นว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (ändern) 
สามารถท าได้เฉพาะแต่การแก้ไขเปลี่ยนแปลงเนื้อหาส่วนที่เรียกว่า “กฎหมายรัฐธรรมนูญ” 
(Verfassungsgesetz) เท่านั้น ไม่สามารถเข้าไปแก้ไขเปลี่ยนแปลเนื้อหาส่วนที่เรียกว่า “รัฐธรรมนูญ” 
(Verfassung) ซึ่งเกิดจากการใช้อ านาจที่มีสถานะสูงกว่าได้ การจะแก้ไขเปลี่ ยนแปลงเนื้อหาส่วนที่
เรียกว่ารัฐธรรมนูญ (Verfassung) ซึ่งเป็นการตัดสินใจทางการเมืองของผู้ทรงอ านาจสถาปนา
รัฐธรรมนูญได้นั้น จะต้องใช้การกระท าในทางสถาปนารัฐธรรมนูญ (Verfassungsgebung) อันเป็น
การตัดสินใจทางการเมืองของผู้ทรงอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญเช่นเดียวกันเท่านั้น 

ส าหรับค าถามว่าอะไรบ้างคือแก่นหรือหัวใจของรัฐธรรมนูญซึ่งถือว่าเป็น
รัฐธรรมนูญ (Verfassung) นั้น Schmitt ได้ยกตัวอย่างกรณีของรัฐธรรมนูญไวมาร์ ค.ศ. 1919 
(Weimar Constitution 1919) ว่าเป็นการตัดสินใจทางการเมืองของผู้ทรงอ านาจสถาปนา
รัฐธรรมนูญที่เข้าไปก าหนดรูปแบบของหน่วยทางการเมืองของประเทศเยอรมนีไว้ 5 ประการด้วยกัน 
ได้แก่ หลักสาธารณรัฐ (Republic) หลักสหพันธรัฐ (Federation) หลักประชาธิปไตย (Democracy) 
ระบบรัฐสภา (Parliamentary System) และหลักนิติรัฐ (Rechtsstaat)17 ดังนั้น การแก้ไข
เปลี่ยนแปลงบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญเพื่อยกเลิกสิทธิในการเลือกตั้งก็ด ียกเลิกการจัดรูปของรัฐแบบ
สหพันธรัฐก็ดี หรือเปลี่ยนแปลงการปกครองจากระบอบประธานาธิบดีไปเป็นระบอบราชาธิปไตยก็ดี 
ย่อมต้องใช้อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ (Verfassungsgebung) หากใช้แต่เพียงอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญ (Verfassungsänderung) ย่อมไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ18 นอกจากนี้ Schmitt ยังอธิบาย
ต่อไปอีกว่า แก่นหรือหัวใจของรัฐธรรมนูญนั้นไม่จ าเป็นต้องบัญญัติเอาไว้เป็นลายลักษณ์อักษรใน
รัฐธรรมนูญเลยก็ได้ เพราะเป็นสิ่งที่รู้ได้เองโดยธรรมชาติว่าสิ่งใดเป็นแก่นหรือหัวใจของรัฐธรรมนูญ 
แนวความคิดเช่นนี้ของ Schmitt จึงเท่ากับเป็นการยอบรับถึงการด ารงอยู่ของข้อจ ากัดในทางเนื้อหา
โดยปริยาย (Implicit Substantive Limitation) ต่ออ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั่นเอง 

ในขณะที่ Olivier Beaud ซึ่งรับเอาแนวความคิดของ Carl Schmitt  
มาพัฒนาต่อเห็นว่า การก่อตั้งรัฐธรรมนูญกับการแก้ไขเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญเกิดจากอ านาจคนละ
ชนิดกัน กล่าวคือ อ านาจที่ใช้ในการก่อตั้งรัฐธรรมนูญใหม่เรียกว่า “อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ” 
(Pouvoir Constituant) ส่วนอ านาจที่ใช้ในการแก้ไขเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญเรียกว่า “อ านาจแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ” (Pouvoir de Révision) โดยไม่จ าเป็นต้องใส่ค าคุณศัพท์ขยายความเพ่ิมเติมว่า

                                           
17 ปิยบุตร แสงกนกกุล, "ทฤษฎีรัฐธรรมนูญของ Carl Schmitt," รัฐศาสตร์สาร, เล่มที่ 

3, ปีที่ 35, น.105 (กันยายน-ธันวาคม 2557). 
18 Carl Schmitt, supra note 15, pp.76, 151. 
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เป็นอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ “ดั้งเดิม” (Pouvoir Constituant Originaire) หรืออ านาจสถาปนา
รัฐธรรมนูญ “ล าดับรอง” (Pouvoir Constituant Dé rivé ) เนื่องจากอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญต้อง
มีเพียงหนึ่งเดียวเท่านั้น ไม่อาจแบ่งแยกเป็นอ านาจดั้งเดิมกับอ านาจล าดับรองได้ เมื่อรัฐธรรมนูญซึ่ง
เกิดจากการใช้อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญได้ก่อตั้งและบัญญัติถึงขอบเขตของอ านาจต่าง  ๆ ไม่ว่าจะ
เป็นอ านาจนิติบัญญัติ อ านาจบริหาร อ านาจตุลาการ รวมไปถึงอ านาจในการแก้ไขเปลี่ยนแปลง
รัฐธรรมนูญด้วยแล้ว จึงต้องถือว่าอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเป็นอ านาจที่ได้รับมาจาก
รัฐธรรมนูญ (Pouvoir Constitué) รูปแบบหนึ่งด้วย อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (Pouvoir de 
Révision) จึงมีสถานะต่ ากว่าอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ (Pouvoir Constituant) 

อย่างไรก็ตาม Beaud เห็นว่าการแบ่งแยกอ านาจแก้ไขเ พ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญ (Pouvoir de Révision) ออกจากอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ (Pouvoir Constituant) 
นั้นต้องใช้หลักเกณฑ์ในทางเนื้อหาไม่ใช่หลักเกณฑ์ในทางรูปแบบ กล่าวคือ ห ากการแก้ไข
เปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญไปกระทบต่อบทบัญญัติว่าด้วย “อ านาจอธิปไตยแห่งชาติของประชาชน” 
(Souveraineté Nationale) แล้ว ต้องถือว่าการกระท าดังกล่าวอยู่ในแดนของการใช้อ านาจสถาปนา
รัฐธรรมนูญ (Pouvoir Constituant) แต่หากเป็นการแก้ไขเปลี่ยนแปลงบทบัญญัติอ่ืน ๆ ของ
รัฐธรรมนูญที่ไม่ได้กระทบต่อบทบัญญัติว่าด้วยอ านาจอธิปไตยแห่งชาติของประชาชนแล้ว การกระท า
ดังกล่าวย่อมอยู่ในแดนของการใช้อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (Pouvoir de Révision) เนื่องจาก 
Beaud เห็นว่ามีแต่เพียงอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญเท่านั้นที่จะเข้าไปแก้ไขเปลี่ยนแปลง ยกเลิก หรือ
ท าลายอ านาจอธิปไตยของประชาชนได้ และส าหรับ Beaud แล้วมีเฉพาะแต่ประชาชนเท่านั้นที่เป็น 
ผู้ทรงอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญและการใช้อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญของประชาชนต้องเป็นการใช้
โดยตรง (Direct) เท่านั้น ไม่อาจใช้ผ่านผู้แทน (Representative) ได้ ดังนั้น เฉพาะแต่ประชาชน
เท่านั้นที่จะสามารถแก้ไขเปลี่ยนแปลงอ านาจอธิปไตยของตนได้ การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญใด  
ก็ตามที่ไปกระทบต่ออ านาจอธิปไตยของประชาชนจึงต้องน าไปให้ประชาชนออกเสียงลงประชามติ 
(Referendum) เสมอ แม้รัฐธรรมนูญจะไม่ได้ก าหนดกระบวนการดังกล่าวเอาไว้เลยก็ตาม19 

เราอาจกล่าวได้แนวความคิดของ Carl Schmitt และ Olivier Beaud 
นั้น ตั้งอยู่บนพ้ืนฐานของทฤษฎีการมีล าดับชั้นทางกฎหมายระหว่างบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ 
(Theory of Hierarchy between Provisions of the Constitution) กล่าวคือ เนื้อหาของ
บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญนั้นสามารถแบ่งออกได้เป็น 2 ส่วน ได้แก่ เนื้อหาส่วนที่เป็นแก่นหรือหัวใจ

                                           
19 Olivier Beaud, La Puissance de l’Etat (PUF, 1994), pp.315 – 319, 336 – 

337, 439 cited in Yaniv Roznai, supra note 1, p.100. 
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ของรัฐธรรมนูญที่  Schmitt เรียกว่า “รัฐธรรมนูญ” (Verfassung) ส่วน Beaud เห็นว่า คือ 
“บทบัญญัติว่าด้วยอ านาจอธิปไตยแห่งชาติของประชาชน” (Souveraineté Nationale) กับเนื้อหา
อีกส่วนหนึ่งที่ถือว่าเป็นเพียงส่วนประกอบหรือกระพ้ีของรัฐธรรมนูญเท่านั้น ซึ่ง Schmitt เรียกว่า 
“กฎหมายรัฐธรรมนูญ” (Verfassungsgesetz) ส่วน Beaud เห็นว่า คือ “บทบัญญัติอ่ืน ๆ ของ
รัฐธรรมนูญ” ซึ่งแนวความคิดเช่นนี้เองที่เป็นที่มาของแนวความคิดว่าด้วยข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดย
ปริยาย (Implicit Substantive Limitation) ต่ออ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 

2.1.3.3 หลักเกณฑ์ในกำรมอบอ ำนำจ 
แนวความคิดท่ีใช้หลักเกณฑ์ในการมอบอ านาจ (Delegation Theory) 20 

ในการแบ่งแยกอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญออกจากอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญนั้น มองว่า
อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (Amendment Power) เป็นอ านาจที่ถูกมอบหมาย (Delegate) 
ให้แก่ผู้ทรงอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ (Constituent Power) 
ผ่านทางตราสารมอบอ านาจ (Trust Letter) ที่เรียกว่ารัฐธรรมนูญ ในแง่นี้ผู้ทรงอ านาจสถาปนา
รัฐธรรมนูญจึงเปรียบเสมือนตัวการ (Principal) ซึ่งมอบอ านาจในการแก้ไขเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญ
ให้แก่ตัวแทน (Agent) คือ ผู้ทรงอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญกระท าการบางอย่างภายในขอบเขต
แห่งอ านาจที่มอบหมายให้เท่านั้นซึ่งก็คือการด าเนินการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ เมื่อเราถือว่าผู้ทรง
อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญในปัจจุบันคือประชาชน (People) เป็นตัวการแล้ว ผู้ทรงอ านาจแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญซึ่งเป็นตัวแทนย่อมต้องด าเนินการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญให้ถูกต้องตามอ านาจ
หน้าที่และภายในขอบวัตถุประสงค์ของการมอบอ านาจเท่านั้น และขอบวัตถุประสงค์ดังกล่าวก็คือ
ข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั่นเอง 

การน าข้อความคิดว่าด้วยการมอบอ านาจ (Delegation) มาใช้ในการ
แบ่งแยกความแตกต่างระหว่างอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญกับอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญนั้น 
มองว่าอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเป็นอ านาจที่ถูกจ ากัดโดยธรรมชาติของตัวมันเพราะมีลักษณะ
เป็นอ านาจที่ได้รับมอบมา (Delegated Power) ดังนั้น ข้อจ ากัดต่ออ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
จึงไม่มีความจ าเป็นที่จะต้องก าหนดเอาไว้โดยชัดแจ้งเป็นลายลักษณ์อักษรเสมอไป อ านาจแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญย่อมถูกจ ากัดโดยปริยายจากลักษณะตามธรรมชาติของอ านาจที่ได้รับมอบหมาย 
นอกจากนี้ ทฤษฎีดังกล่าวยังมีเป้าประสงค์ส าคัญเพ่ือที่จะเชื่อมโยงแนวความคิดที่ใช้หลักเกณฑ์ในทาง
รูปแบบ (Formal Theory) และหลักเกณฑ์ในทางเนื้อหา (Substantive Theory) ในการแบ่งแยก
อ านาจทั้งสองเข้าด้วยกัน โดยเฉพาะอย่างยิ่งเพ่ือใช้เป็นฐานในทางทฤษฎีว่าอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติม

                                           
20 Yaniv Roznai, supra note 1, pp.100 - 105. 
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รัฐธรรมนูญนั้นไม่ได้เพียงแต่ถูกจ ากัดโดยรูปแบบหรือเนื้อหาอย่างใดอย่างหนึ่งตามที่ทฤษฎีดั้งเดิม
พยายามเสนอเท่านั้น หากแต่ต้องถูกจ ากัดจากทั้งในทางรูปแบบและในทางเนื้อหาของการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญด้วย ดังนั้น หลักเกณฑ์ในทางรูปแบบและหลักเกณฑ์ในทางเนื้อหาที่ใช้ในการ
แบ่งแยกอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญออกจากอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญนั้นจึงไม่ควรถูก
พิจารณาแยกขาดจากกันอย่างสิ้นเชิง หากแต่ต้องถือว่าหลักเกณฑ์ทั้ง 2 แง่มุมนั้นได้เสริมแต่งส่วนที่
ขาดหายให้แก่กันและกัน (Mutually Reinforce) บนพ้ืนฐานที่ว่าอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญมี
สถานะท่ีต่ ากว่าอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ เพราะเป็นธรรมดาอยู่เองที่ผู้รับมอบอ านาจย่อมด้อยกว่า
ผู้มอบอ านาจ สิ่งที่ถูกสร้างย่อมด้อยกว่าสิ่งที่สร้างมันขึ้นมา และตัวแทนย่อมด้อยกว่าตัวการเสมอ 

2.1.4 ผู้ทรงอ ำนำจและรูปแบบกำรใช้อ ำนำจแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ 
การที่อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญมีสถานะเหนือกว่าอ านาจที่ได้รับมาจาก

รัฐธรรมนูญ (Pouvoir Constitué ) ท าให้โดยหลักการแล้วไม่อาจจะน าองค์กรตลอดจนรูปแบบและ
กระบวนการตราและแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายธรรมดามาใช้กับการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้ หากแต่
จะต้องก าหนดรูปแบบและกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเอาไว้เป็นพิเศษให้แตกต่างจากการ
ตราและแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายธรรมดา และโดยปกติถือกันว่าผู้ทรงอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญก็
คือผู้ทรงอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิม อันได้แกผู่้ทรงอ านาจอธิปไตยซึ่งในระบอบประชาธิปไตยก็
คือประชาชนนั่นเอง ดังนั้น โดยหลักการแล้วการใช้อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจึงต้องก าหนดให้
ประชาชนได้เข้าไปมีส่วนร่วมด้วยไม่ว่าจะโดยทางตรงหรือทางผู้แทนก็ตาม 

อย่างไรก็ตาม รัฐธรรมนูญอาจก าหนดผู้ทรงอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
เอาไว้เป็นอย่างอ่ืนโดยก าหนดให้เป็นคนละองค์กรกับผู้ทรงอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิมก็ได้ เช่น 
อาจก าหนดให้รัฐสภาซึ่งเป็นฝ่ายนิติบัญญัติในฐานะผู้แทนของประชาชนเป็นองค์กรที่ทรงไว้ซึ่งอ านาจ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ และสามารถด าเนินการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้โดยรูปแบบและ
กระบวนการที่ใกล้เคียงกับกระบวนการนิติบัญญัติตามปกติ  เพียงแต่รัฐธรรมนูญอาจจะก าหนด
เงื่อนไขพิเศษบางประการให้ด าเนินการได้ยากกว่าการตราหรือแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายธรรมดา ส าหรับ
วิธีการใช้อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญที่ได้รับมาจากอ านาจดั้งเดิม (Pouvoir Constituant Dé rivé ) 
หรืออ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (Amendment Power) มีด้วยกันอยู่ 3 วิธีใหญ่ ๆ21 ส าหรับ
รูปแบบและกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในรายละเอียดนั้นจะได้อภิปรายต่อไปในบทที่ 3 

                                           
21 อภิญญา แก้วก าเหนิด, “การสถาปนารัฐธรรมนูญเพ่ือปฏิรูปการเมือง : ศึกษาในเชิง

ประวัติศาสตร์กฎหมายรัฐธรรมนูญเปรียบเทียบ กรณีของประเทศสหรัฐอเมริกา เยอรมนี ฝรั่งเศส 
และไทย,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2544), น.33 – 34. 
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2.1.4.1 กำรให้รัฐสภำเป็นองค์กรที่มีอ ำนำจแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ 
การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในกรณีนี้มักจะใช้รูปแบบและกระบวนการ

เช่นเดียวกันหรือใกล้เคียงกันกับรูปแบบและกระบวนการตราหรือแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายธรรมดา 
(Ordinary Legislation) โดยถือว่าองค์กรนิติบัญญัติ (Legislature) ในฐานะเป็นองค์กรที่เป็นผู้แทน
ของประชาชนและเป็นองค์กรที่มีความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยสูงสุดเหนือกว่าบรรดาองค์กร
อ่ืน ๆ จึงสมควรมีอ านาจในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญด้วย กรณีนี้ถือว่าเป็นการขยายอ านาจให้แก่
รัฐสภาซึ่งตามปกติจะมีอ านาจหน้าที่ในด้านนิติบัญญัติหรือการตรากฎหมายธรรมดาซึ่งเป็นการใช้
อ านาจที่ได้รับมาจากรัฐธรรมนูญ (Pouvoir Constitué) เท่านั้น โดยก าหนดให้มีอ านาจในการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญด้วย จึงต้องถือว่ารัฐสภาในกรณีนี้มี 2 ฐานะด้วยกัน คือ ฐานะองค์กรผู้ทรงอ านาจ
นิติบัญญัติ และฐานะองค์ผู้ทรงอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ และโดยทั่วไปในกรณีนี้รัฐธรรมนูญ
จะวางหลักให้การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญสามารถกระท าได้โดยง่าย (Flexible Constitution) เว้น
แต่รัฐธรรมนูญจะก าหนดกลไกพิเศษเพ่ิมเติมซึ่งอาจท าให้รัฐธรรมนูญนั้นแก้ ไขเพ่ิมเติมได้ยากยิ่งขึ้น 
เช่น การให้รัฐสภาใหม่ให้ความเห็นชอบอีกครั้งหนึ่ง (Intervening Election) การให้สัตยาบันโดยมล
รัฐในรัฐที่เป็นสหพันธรัฐ (State Ratification) เป็นต้น 

2.1.4.2 กำรให้สภำร่ำงรัฐธรรมนูญที่มีอ ำนำจเต็มหรือมีอ ำนำจเฉพำะเจำะจง
ท ำหน้ำที่แก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ 

รัฐธรรมนูญที่ก าหนดให้การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญกระท าได้ยากมักจะ
ก าหนดให้ต้องมีการจัดตั้งองค์กรพิเศษ (Special Body) ขึ้น เพ่ือท าหน้าที่ในการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญโดยเฉพาะ ซึ่งมีอยู่ 2 รูปแบบด้วยกัน คือ การก าหนดให้องค์กรนิติบัญญัติ (Legislature) 
ที่มีอยู่เดิมเปลี่ยนสภาพไปเป็นองค์กรที่มีอ านาจหน้าที่ในการจัดท ารัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมด้วย เช่น 
สภานิติบัญญัติแห่งชาติตามรัฐธรรมนูญฝรั่งเศสสาธารณรัฐที่ 3 หรือรัฐสภาตามรัฐธรรมนูญฝรั่งเศส
สาธารณรัฐที่ 5 หรือการจัดตั้งสภาร่างรัฐธรรมนูญ (Constitutional Assembly) ขึ้นมาใหม่เพ่ือท า
หน้าที่ในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยเฉพาะ เช่น การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญฝรั่งเศส ฉบับปี 
ค.ศ. 1791 และ ค.ศ. 1848 เป็นต้น 

2.1.4.3 กำรให้ประชำชนออกเสียงลงประชำมติในกระบวนกำรแก้ไขเพิ่มเติม
รัฐธรรมนูญ 

แม้ว่าในปัจจุบันการปกครองระบอบประชาธิปไตยในประเทศต่าง ๆ จะ
ถือตามหลักประชาธิปไตยทางผู้แทน (Representative Democracy) ซึ่งถือว่าการให้ประชาชนออก
เสียงลงประชามติ (Referendum) โดยตรงเป็นข้อยกเว้นก็ตาม แต่หลักการให้ประชาชนออกเสียงลง
ประชามติในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นก็เป็นที่ยอมรับกันโดยทั่วไปในประเทศเสรีประชาธิปไตย
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ส่วนใหญ่ เนื่องจากการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญถือว่าเป็นประเด็นส าคัญในทางการเมืองของประเทศ 
การให้ประชาชนออกเสียงลงประชามติให้ความเห็นชอบแก่การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญอันเป็นไป
ตามหลักประชาธิปไตยทางตรง (Direct Democracy) ในการให้ประชาชนเจ้าของอ านาจอธิปไตยได้
เข้ามามีส่วนร่วมในกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยตรงนั้น ย่อมส่งเสริมให้การแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญนั้นมีความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยมากยิ่งขึ้นไปอีก เช่น รัฐธรรมนูญฝรั่งเศสฉบับ
สาธารณรัฐที่ 4 ค.ศ. 1946 มาตรา 90 และรัฐธรรมนูญฝรั่งเศสฉบับสาธารณรัฐที่ 5 ค.ศ. 1958 
มาตรา 89 เป็นต้น 
 
2.2 ที่มำทำงทฤษฎีของแนวคิดว่ำด้วยข้อจ ำกัดในกำรแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ 
 

ค าถามที่ส าคัญซึ่งเป็นปัญหาทั้งในทางทฤษฎีและในทางปฏิบัติ คือ การแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญจะสามารถด าเนินการเพ่ือแก้ไขเปลี่ยนแปลงเนื้อความในบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ
อย่างไรก็ได้โดยปราศจากเงื่อนไขหรือข้อจ ากัดใด ๆ เลยใช่หรือไม่ หรือแท้จริงแล้วการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญจะต้องด าเนินการให้สอดคล้องกับเงื่อนไขหรือข้อจ ากัดบางประการที่ท าให้ไม่สามารถ
ด าเนินการแก้ไขเปลี่ยนแปลงเนื้อความในบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญอย่างไรก็ได้ กล่าวอีกนัยหนึ่ง เป็น
การตั้งค าถามว่า อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (Amendment Power) นั้น แท้จริงแล้วเป็น
อ านาจที่ไร้ข้อจ าจัด (Unlimited Power) ซึ่งท าให้องค์กรผู้ทรงอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
สามารถด าเนินการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญด้วยวิธีการอย่างไรก็ได้หรือสามารถแก้ไขเปลี่ยนแปลง
เนื้อหาของรัฐธรรมนูญอย่างไรก็ได้ โดยปราศจากเงื่อนไขหรือข้อจ ากัดใด ๆ ทั้งสิ้นใช่หรือไม่นั่นเอง  
ซึ่งจากการศึกษาทฤษฎีอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญในบทที่ 1 เราย่อมได้ค าตอบในเบื้องต้นแล้วว่า 
อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นแท้จริงแล้วเป็นอ านาจที่ถูกจ ากัด (Limited Power) ด้วยกรอบ
หรือขอบเขตบางประการที่บัญญัติเอาไว้ในรัฐธรรมนูญซึ่งองค์กรผู้ทรงอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญจะต้องให้ความเคารพและปฏิบัติตาม มิเช่นนั้นแล้วการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญดังกล่าว
อาจไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญได้ (Unconstitutional Constitutional Amendment) 

แนวความคิดว่าด้วยข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (Limitations on 
Constitutional Amendment) จึงอาจกล่าวได้ว่ามีที่มาจากการพิจารณาความสัมพันธ์ในเชิงล าดับ
ชั้น (Hierarchical Relationship) ตามทฤษฎีอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญระหว่างอ านาจแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (Amendment Power) ซึ่งถือว่าเป็นอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญล าดับรอง 
(Pouvoir Constituant Dé rivé) กับอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิม (Pouvoir Constituant 
Originaire) กล่าวคือ ข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญมีที่มาจากการยอมรับว่าอ านาจแก้ไข
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เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (Pouvoir Constituant Dé rivé) มีสถานะในทางกฎหมายต่ ากว่าอ านาจสถาปนา
รัฐธรรมนูญดั้งเดิม (Pouvoir Constituant Originaire) ที่ใช้ในการสร้างหรือก่อตั้งรัฐธรรมนูญขึ้นมา 
เพราะหากพิจารณาว่าอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญมีสถานะที่ เท่าเทียมกันกับอ านาจสถาปนา
รัฐธรรมนูญดั้งเดิมแล้ว ย่อมต้องถือว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นไม่มีข้อจ ากัดใด ๆ ทั้งสิ้น 
เนื่องจากเป็นการใช้อ านาจที่เท่าเทียมกันกระท าการในลักษณะอย่างเดียวกัน กรณีเช่นนี้จึงต้องถือ
ตามหลักกฎหมายทั่วไปว่า “กฎหมายใหม่ยกเลิกกฎหมายเก่า” (lex posterior derogat legi priori) 
และย่อมไม่อาจมีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญได้  (Unconstitutional 
Constitutional Amendment) นั่นเอง22 

แม้ตามทฤษฎีอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญจะถือว่าอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 
(Pouvoir Constituant Dé rivé) มีสถานะในทางกฎหมายที่ต่ ากว่าอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิม 
(Pouvoir Constituant Originaire) ก็ตาม แต่ทฤษฎีดังกล่าวก็ยอมรับว่าอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญเป็นอ านาจคนละชนิดกับอ านาจที่ได้รับมาจากรัฐธรรมนูญหรืออ านาจตามรัฐธรรมนูญ 
(Pouvoir Constitué ) และมีสถานะในทางกฎหมายที่เหนือกว่าอ านาจดังกล่าว ดังนั้น อ านาจแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจึงสามารถเข้าไปแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญในส่วนที่
เกี่ยวกับองค์กรทางการเมืองที่รัฐธรรมนูญก่อตั้งขึ้นและมอบหมายให้ใช้อ านาจที่ได้รับมาจาก
รัฐธรรมนูญ (Pouvoir Constitué ) ได้นั่นเอง แต่อย่างไรก็ตาม การใช้อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญเช่นว่านี้ย่อมต้องตกอยู่ภายใต้กรอบหรือขอบเขตเท่าที่อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิม 
(Pouvoir Constituant Originaire) อนุญาตให้ท าได้เท่านั้น กรอบหรือขอบเขตที่อ านาจสถาปนา
รัฐธรรมนูญดั้งเดิมก าหนดต่ออ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเช่นว่านี้เองที่เรียกว่า “ข้อจ ากัดในการ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ” (Limitations on Constitutional Amendment) 

ดังนั้น ข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจึงหมายถึงกรอบหรือขอบเขตที่ผู้ทรง
อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิม (Pouvoir Constituant Originaire) ก าหนดเอาไว้ต่ออ านาจ
สถาปนารัฐธรรมนูญล าดับรอง (Pouvoir Constituant Dé rivé) ซึ่งเป็นอ านาจที่ใช้ในการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (Amendment Power) อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจึงเป็นอ านาจที่ถูก
จ ากัด (Limited Power) โดยอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิมผ่านทางข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติม

                                           
22 ปูนเทพ ศิรินุพงศ์, "รายงานการวิจัย เรื่อง การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญกับการ

ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญโดยองค์กรตุลาการ (Judicial Review of Constitutional 
Amendments)," สืบค้นเมื่อวันที่ 9 เมษายน 2556, จาก https://thammasat.academia.edu 
/poonthepsirinupong, น.1, 8. 
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รัฐธรรมนูญ ดังนั้น การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญใดที่ไม่ได้ด าเนินการให้เป็นไปตามข้อจ ากัดในการ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญแล้ว ย่อมต้องถือว่าเป็นการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่ไม่ชอบด้วย
รัฐธรรมนูญ (Unconstitutional Constitutional Amendment) 

ประเด็นที่ต้องพิจารณาต่อไป คือ ค าถามว่า “กรอบ” หรือ “ขอบเขต” ที่ผู้ทรงอ านาจ
สถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิม (Pouvoir Constituant Originaire) ก าหนดเอาไว้ต่ออ านาจสถาปนา
รัฐธรรมนูญล าดับรอง (Pouvoir Constituant Dé rivé) ซึ่งเป็นอ านาจที่ใช้ในการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญและอาจท าให้การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญได้นั้น คืออะไร และ
กรอบหรือขอบเขตดังกล่าวมีปัญหาอ่ืนใดในทางทฤษฎีที่จะต้องพิจารณาอีกหรือไม่ กล่าวอีกนัยหนึ่ง 
คือ ค าถามว่าข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นมีกี่ประเภทนั่นเอง ซึ่งจะได้อภิปรายโดย
ละเอียดในหัวข้อต่อไป 

นอกจากนี้ เมื่อพิจารณาว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญอาจไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 
(Unconstitutional Constitutional Amendment) ได้แล้ว ประเด็นปัญหาต่อเนื่องที่ตามมา คือ 
จ าเป็นหรือไม่ที่จะต้องก าหนดให้มีระบบการควบคุมตรวจสอบให้การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเป็นไป
ตามข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ โดยเฉพาะอย่างยิ่งจ าเป็นหรือไม่ที่จะต้องก าหนดให้มี
ระบบการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยองค์กร
ตุลาการ (Judicial Review of Constitutional Amendment) และนอกจากระบบการควบคุม
ตรวจสอบโดยองค์กรตุลาการแล้ว ยังมีระบบการควบคุมตรวจสอบอ่ืนใดอีกหรือไม่ที่สามารถน ามาใช้
กับการควบคุมตรวจสอบการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญให้เป็นไปตามข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญ ประเด็นปัญหาต่าง ๆ เหล่านี้จะได้อภิปรายโดยละเอียดต่อไปในบทที่ 5 

อนึ่ง สมควรตั้งเป็นข้อสังเกตไว้ในชั้นต้นก่อนว่าการยอมรับว่าอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญ (Amendment Power) หรืออ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญล าดับรอง (Pouvoir 
Constituant Dé rivé) มีสถานะในทางกฎหมายต่ ากว่าอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิม (Pouvoir 
Constituant Originaire) และต้องตกอยู่ภายใต้ข้อจ ากัดต่าง ๆ ที่รัฐธรรมนูญบัญญัติเอาไว้นั้น ย่อม
ก่อให้เกิดปัญหาทั้งในทางทฤษฎีและในทางปฏิบัติตามมาหลายประการ ซึ่งค าถามเหล่านี้จะได้
วิเคราะห์โดยละเอียดต่อไปในบทที่ 7 ดังนี้23 

(1) อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญซึ่งมีสถานะต่ ากว่าอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ
ดั้งเดิมนั้นจะสามารถแก้ไขเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญ “ทั้งฉบับ” ได้หรือไม่ อย่างไร 

                                           
23 ปูนเทพ ศิรินุพงศ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 22, น.8. 
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(2) อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญซึ่งมีสถานะต่ ากว่าอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ
ดั้งเดิมนั้นจะสามารถแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเพ่ือสถาปนา “รัฐธรรมนูญฉบับใหม่” ขึ้นแทนที่
รัฐธรรมนูญฉบับเดิมได้หรือไม่ อย่างไร 

(3) อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญซึ่งมีสถานะต่ ากว่าอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ
ดั้งเดิมนั้นจะสามารถแก้ไขเปลี่ยนแปลง “บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่ก าหนดถึงข้อจ ากัดในการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ” ได้หรือไม่ เพียงใด 
 

2.3 ประเภทข้อจ ำกัดในกำรแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ 
 

รัฐธรรมนูญของทุกประเทศมักจะมีบทบัญญัติที่ว่าด้วยการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 
(Amendment Provision) เสมอ ซึ่งโดยทั่วไปแล้วข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญก็มักจะ
ได้รับการบัญญัติเอาไว้อย่างชัดแจ้งในบทบัญญัติเช่นว่านั้นของรัฐธรรมนูญ และแม้ว่าบทบัญญัติว่า
ด้วยการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่ปรากฏในรัฐธรรมนูญของนานาประเทศนั้นจะมีความแตกต่าง
หลากหลายกันอย่างมากก็ตาม แต่ก็มีลักษณะร่วมกันที่สามารถจ าแนกออกได้เป็น 3 ประเภทด้วยกัน 
ได้แก่ (1) ข้อจ ากัดในทางรูปแบบและกระบวนการ (Formal and Procedural Limitations) ซึ่ง
โดยทั่วไปมักจะเป็นการก าหนดให้รูปแบบและกระบวนการที่ต้องใช้ในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญมี
ความแตกต่างและกระท าได้ยากกว่ารูปแบบและกระบวนการที่ต้องใช้ในการตราหรือแก้ไขเพ่ิมเติม
กฎหมายธรรมดา (2) ข้อจ ากัดในทางเนื้อหา (Substantive Limitations) ซึ่งเป็นการก าหนดให้
เนื้อหาหรือหลักการส าคัญบางประการที่รัฐธรรมนูญบัญญัติรับรองเอาไว้ นั้น ไม่อาจถูกแก้ไข
เปลี่ยนแปลงหรือท าลายลงได้โดยกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่มักเรียกกันว่า “บทบัญญัติ
หรือหลักการชั่วนิรันดร์” (Eternity Clause) และประการสุดท้าย (3) ข้อจ ากัดในทางเวลา 
(Temporal Limitations) ซึ่งเป็นการก าหนดห้ามมิให้มีการด าเนินการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญใน
ระหว่างระยะเวลาใดระยะเวลาหนึ่งที่รัฐธรรมนูญก าหนดเอาไว้ 

เมื่อรัฐธรรมนูญได้ก าหนดข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเอาไว้โดยชัดแจ้งแล้ว 
ไม่ว่าจะเป็นข้อจ ากัดในทางรูปแบบและกระบวนการ ข้อจ ากัดในทางเนื้อหา หรือข้อจ ากัดในทางเวลา 
ย่อมหมายความว่าบรรดาการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญใด ๆ จะมีผลสมบูรณ์ในทางกฎหมายและเป็น
การแก้ไขเพ่ิมเติมที่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญได้นั้น จะต้องเป็นการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่ได้
ด าเนินการโดยสอดคล้องกับรูปแบบและกระบวนการที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว้และต้องมีเนื้อหาที่ไม่ขัด
หรือแย้งกับบทบัญญัติหรือหลักการชั่วนิรันดร์ที่รัฐธรรมนูญก าหนดให้มีผลบังคับใช้ตลอดไปหรือห้าม
ไม่ให้แก้ไขเปลี่ยนแปลง รวมทั้งจะต้องไม่ด าเนินการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญภายในระยะเวลาที่
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รัฐธรรมนูญบัญญัติห้ามไม่ให้ด าเนินการเอาไว้ด้วย ดังนั้น หากการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญใดไม่ได้
ปฏิบัติตามรูปแบบและกระบวนการที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว้ก็ดี หรือเป็นการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
ที่มีเนื้อหาขัดหรือแย้งกับบทบัญญัติหรือหลักการชั่วนิรันดร์ที่รัฐธรรมนูญก าหนดเอาไว้ก็ดี หรือ
ด าเนินการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในช่วงเวลาที่รัฐธรรมนูญบัญญัติห้ามเอาไว้ก็ดี การแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญนั้นย่อมเป็นการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ (Unconstitutional 
Constitutional Amendment) 
 

2.3.1 ข้อจ ำกัดในทำงรูปแบบและกระบวนกำร 
รัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษร (Written Constitution) ของนานาประเทศแทบ

จะทุกประเทศมักจะก าหนดถึงรูปแบบและกระบวนการ (Formal and Procedure) ที่ต้องใช้ส าหรับ
การแก้ไขเพ่ิมรัฐธรรมนูญฉบับนั้นเอาไว้ในรัฐธรรมนูญเสมอ ซึ่งจะแตกต่างจากกฎหมายธรรมดาที่จะ
ไม่ปรากฏบทบัญญัติว่าด้วยการแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายฉบับนั้นเอาไว้เลย ทั้งนี้ เนื่องจากกฎหมาย
ธรรมดาถือว่าเป็นผลผลิตของการใช้อ านาจนิติบัญญัติ (Legislative Power) อันถือว่าเป็นอ านาจที่
ได้รับมาจากรัฐธรรมนูญ (Pouvoir Constitué ) ซึ่งรัฐธรรมนูญได้ก าหนดรูปแบบและกระบวนการตรา
หรือแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายธรรมดานั้นเอาไว้อยู่แล้ว กล่าวอีกนัยหนึ่ง รัฐธรรมนูญได้ก าหนดถึงรูปแบบ
และวิธีการใช้อ านาจที่ได้รับมาจากรัฐธรรมนูญ (Pouvoir Constitué ) เอาไว้อยู่แล้ว จึงไม่มีความ
จ าเป็นที่กฎหมายธรรมดาเหล่านั้นจะต้องมีบทบัญญัติเกี่ยวกับการแก้ไขเพ่ิมเติมตัวมันเองเอาไว้ อีก 
ในขณะที่รัฐธรรมนูญนั้นเป็นกฎหมายที่ได้รับก่อตั้งขึ้นหรือเป็นผลผลิตของอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ 
(Pouvoir Constituant) เพราะฉะนั้นหากจะแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยหลักแล้วก็ต้องย้อนกลับไป
ใช้อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ แต่อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญเป็นอ านาจก่อตั้งระบบกฎหมายขึ้นจาก
สภาวะที่ไร้กฎหมาย จึงไม่อาจหากฎหมายอื่นใดที่มีล าดับชั้นสูงกว่ารัฐธรรมนูญที่จะมาก าหนดรูปแบบ
และวิธีการส าหรับการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้ อีกทั้งการย้อมกลับไปใช้อ านาจสถาปนา
รัฐธรรมนูญ เพียงเพ่ือการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญก็เท่ากับเป็นการย้อมกลับไปสู่สภาวะที่ไร้กฎหมาย
อีกครั้งหนึ่งซึ่งเป็นสภาวะที่ไม่พึงประสงค์ในการปกครองประเทศและย่อมขัดกับเหตุผลของเรื่อง 
ดังนั้น รัฐธรรมนูญฉบับนั้นเองจึงต้องมีบทบัญญัติที่ก าหนดถึงรูปแบบและกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติม
ตัวมันเองเอาไว้ด้วยเสมอ กล่าวอีกนัยหนึ่ง บทบัญญัติที่ว่าด้วยการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 
(Amendment Provision) ก็คือการปรากฏตัวขึ้นอีกครั้งของอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ (Pouvoir 
Constituant) แต่อ านาจดังกล่าวก็เป็นเพียงแค่อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญล าดับรอง (Pouvoir 
Constituant Dé rivé) ที่ต้องอยู่ภายใต้กรอบหรือขอบเขตของอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิม 
(Pouvoir Constituant Originaire) เท่านั้นนั่นเอง 
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นอกจากนี้ เมื่อพิจารณาจากหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ (The 
Supremacy of Constitution) ที่นอกจากจะเรียกร้องให้กฎหมายธรรมดาต้องไม่ขัดหรือแย้งกับ
บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแล้ว หลักการดังกล่าวยังเรียกร้องให้การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้น
จะต้องกระท าได้ยากกว่าการตราหรือแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายธรรมดาด้วย ก ารแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญจึงต้องมีรูปแบบและกระบวนการที่พิเศษและแตกต่างไปจากรูปแบบและกระบวนการตรา
หรือแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายธรรมดา24 เช่น การก าหนดให้การลงมติให้ความเห็นชอบแก่การแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นจะต้องใช้เสียงข้างมากพิเศษ (Qualified Majority) การก าหนดให้ต้องมีการ
ลงมติให้ความเห็นชอบมากกว่าหนึ่งครั้ง (Multiple Decisions) การก าหนดให้ต้องเว้นระยะเวลาใน
การพิจารณาหรือการลงมติให้ความเห็นชอบ (Time Delay) การก าหนดให้มีต้องการลงประชามติ 
(Referendum) ให้ความเห็นชอบในขั้นตอนสุดท้ายก่อนจะประกาศใช้บังคับ เป็นต้น รัฐธรรมนูญอาจ
ก าหนดให้การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญต้องมีกระบวนการอย่างใดอย่างหนึ่งที่กล่าวมาข้างต้นเพียง
อย่างเดียวหรืออาจก าหนดให้ต้องมีกระบวนการดังกล่าวร่วมกันทั้งหมดเลยก็ได้ ทั้งนี้ ก็เพ่ือคุ้มครอง
สถานะความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญนั่นเอง รูปแบบและกระบวนการที่พิเศษแตกต่างจาก
การตราหรือแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายธรรมดาเช่นนี้เองที่ เรียกว่า “ข้อจ ากัดในทางรูปแบบและ
กระบวนการ” (Formal and Procedural Limitation) ของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 

รูปแบบและกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่ปรากฏอยู่ในรัฐธรรมนูญของ
นานาประเทศนั้นมีความแตกต่างหลากหลายอย่างมาก ความแตกต่างเช่นนี้มีตั้งแต่ความแตกต่างใน
ภาพรวมของกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ เช่น การก าหนดองค์กรผู้ทรงอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญเอาไว้ว่าจะเป็นองค์กรใดระหว่างองค์กรนิติบัญญัติ  (Legislature) ตามปกติหรือต้อง
ร่วมกับประชาชน (People) ผ่านกลไกการออกเสียงลงประชามติ (Referendum) หรืออาจจะต้อง
จัดตั้งองค์กรพิเศษ (Special Body) ขึ้นมาเพ่ือท าหน้าที่แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยเฉพาะ หรืออาจ
ก าหนดให้กระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญสามารถท าได้มากกว่า 1 ช่องทาง หรืออาจแบ่งแยก
ระหว่างการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญบางส่วน (Partial Revision) กับการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
ทั้งฉบับ (Total Revision) เป็นต้น ไปจนถึงความแตกต่างในรายละเอียดต่าง ๆ เช่น การก าหนดให้
ต้องเว้นระยะเวลา (Time Delay) ระหว่างขั้นตอนต่าง ๆ ของกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 

                                           
24 European Commission for Democracy through Law (Venice Commission), 

"Report on Constitutional Amendment," Retrieved on December 10, 2014, From 
http://www.venice.coe.int/webforms/documents/default.aspx?pdffile=CDL-AD(2010) 
001-e, p.7. 
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การก าหนดให้ต้องมีการพิจารณาการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญมากกว่า 1 วาระ (Multiple 
Readings) หรือจ านวนของเสียงข้างมากพิเศษ (Qualified Majority) ที่แตกต่างหลากหลายไปตั้งแต่ 
2 ใน 3, 3 ใน 4 หรือ 3 ใน 5 เป็นต้น ซึ่งจะได้อภิปรายในรายละเอียดต่อไปในบทที่ 3 

2.3.2 ข้อจ ำกัดในทำงเนื้อหำ (Substantive Limitations) 
นอกจากการก าหนดให้รูปแบบและกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมกระท าได้ยากกว่า

รูปแบบและกระบวนการตราหรือแก้ไขเพ่ิมกฎหมายธรรมดาแล้ว รัฐธรรมนูญอาจก าหนดเอาไว้อย่าง
ชัดแจ้งว่าเนื้อหาหรือหลักการส าคัญบางประการที่รัฐธรรมนูญบัญญัติรับรองเอาไว้นั้นไม่อาจถูกแก้ไข 
เปลี่ยนแปลง หรือยกเลิกได้ แม้จะกระท าโดยวิถีทางแห่งการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญตามรูปแบบ
และกระบวนการที่รัฐธรรมนูญก าหนดเอาไว้เองก็ตาม เช่น การห้ามแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญอันมีผล
เป็นการเปลี่ยนแปลงรูปแบบของรัฐ (Forms of State) หรือระบอบการปกครอง (Forms of 
Government) เป็นต้น ข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญประเภทนี้เรียกว่า “ข้อจ ากัดในทาง
เนื้อหาโดยชัดแจ้ง” (Explicit Substantive Limitation) หรือที่เรียกกันอีกชื่อหนึ่งว่า “บทบัญญัติ
หรือหลักการชั่วนิรันดร์” (Eternity Clause)25 

อาจกล่าวได้ว่าแนวความคิดว่าด้วยการก าหนดบทบัญญัติหรือหลักการชั่วนิรันดร์
ที่เป็นที่รู้จักและถูกพูดถึงในแวดวงวิชากฎหมายรัฐธรรมนูญมากที่สุด คือ บทบัญญัติหรือหลักการชั่ว  
นิรันดร์ที่ปรากฏในมาตรา 79 (3) ของกฎหมายพ้ืนฐานของประเทศเยอรมนี (German Basic Law 
1949 หรือ Grundgesetz) ซึ่งมีสถานะเป็นรัฐธรรมนูญของประเทศภายหลังจากสงครามโลกครั้งที่ 2 
สิ้นสุดลงในปี ค.ศ.1945 และถือเป็นการสิ้นสุดลงของรัฐธรรมนูญไวมาร์ด้วย การเถลิงขึ้นสู่อ านาจของ
ระบอบนาซี (Nationalsozialismus) น าไปสู่การใช้กลไกที่รัฐธรรมนูญไวมาร์ก าหนดไว้ท าการแก้ไข
เปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญจนน าไปสู่จุดที่เป็นการท าลายโครงสร้างของตัวรัฐธรรมนูญไวมาร์เอง ผู้ยก
ร่างกฎหมายพ้ืนฐานจึงได้บัญญัติบทบัญญัติหรือหลักการชั่วนิรันดร์ที่เรียกกันในภาษา เยอรมนีว่า 
“Ewigkeitsklausel” เอาไว้ในกฎหมายพ้ืนฐาน ทั้งนี้ เพ่ือเป็นการสร้างหลักประกันว่าการท าลาย
รัฐธรรมนูญด้วยวิธีการที่ไม่ชอบธรรมแม้จะโดยอาศัยกลไกที่รัฐธรรมนูญก าหนดเอาไว้เองอย่างเช่น 
การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นจะไม่เกิดขึ้นอีกครั้ง26 

อย่างไรก็ตาม แนวความคิดในการก าหนดบทบัญญัติหรือหลักการชั่วนิรันดร์นี้
ไม่ได้เป็นแนวคิดที่เพ่ิงปรากฏขึ้นเป็นครั้งแรกภายหลังสงครามโลกครั้งที่ 2 ในกฎหมายพ้ืนฐานของ

                                           
25 ปูนเทพ ศิรินุพงศ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 22, น.15. 
26 Andrew Frideman, “Dead Hand Constitutionalism : The Danger of 

Eternity Clauses in New Democracies,” Mexican Law Review 4, pp.77 – 79 (2010). 
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ประเทศเยอรมนีในปี ค.ศ. 1949 แต่อย่างใด หากแต่แนวความคิดดังกล่าวสามารถสืบสาวย้อนกลับไป
ถึงรัฐธรรมนูญของหลาย ๆ ประเทศในช่วงศตวรรษที่ 19 ซึ่งได้ก าหนดว่าบทบัญญัติหรือหลักการบาง
ประการของรัฐธรรมนูญนั้น ไม่สามารถแก้ไชเปลี่ยนแปลงได้แม้โดยอาศัยกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญก็ตาม เช่น รัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา ค.ศ. 1787 ที่ก าหนดเอาไว้ว่าการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญที่มีผลเป็นการเปลี่ยนแปลงจ านวนผู้แทนของมลรัฐในสหรัฐที่มีอยู่อย่างเสมอภาคในการ
เลือกตั้งนั้นจะกระท าไม่ได้หากปราศจากความยินยอมของมลรัฐเหล่านั้น หรือรัฐธรรมนูญนอร์เวย์ที่
ประกาศใช้มาตั้งแต่ปี ค.ศ. 1814 และยังคงใช้บังคับอยู่ในปัจจุบัน ก็ได้บัญญัติเอาไว้ว่าการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นจะต้องไม่ขัดต่อหลักการพ้ืนฐานของรัฐธรรมนูญ (Basic Principles) และต้อง
ไมเ่ป็นการเปลี่ยนแปลงจิตวิญญาณของรัฐธรรมนูญ (Spirit of the Constitution) 27 เป็นต้น 

ข้อจ ากัดในทางเนื้อหานั้นมีที่มาจากความคิดพ้ืนฐานว่าเนื้อหาสาระของ
รัฐธรรมนูญบางประการควรจะได้รับการปกป้องจากการแก้ไขเปลี่ยนแปลง ซึ่งวัตถุประสงค์หรือความ
มุ่งหมายของผู้ยกร่างรัฐธรรมนูญในการสร้างข้อจ ากัดในทางเนื้อหาดังกล่าวขึ้นมาอาจมีความแตกต่าง
กันออกไป เช่น อาจจะต้องการรักษาการด ารงอยู่ของระบอบการเมืองที่ตนก่อตั้งขึ้น อันรวมไปถึง  
อัตลักษณ์ต่างๆ ของระบอบการเมืองนั้นด้วย กรณีเช่นนี้ผู้ยกร่างรัฐธรรมนูญอาจเห็นว่ามีเนื้อหาบาง
ประการที่เป็นสาระส าคัญของระบอบการปกครองที่ตนก่อตั้งขึ้นหรืออาจเห็นว่ามีความส าคัญต่อการ
ด ารงอยู่ของรัฐนั้นเองเลยทีเดียวและเนื้อหาเหล่านั้นจะต้องคงอยู่ผ่านกาลเวลาผ่านรุ่นต่อรุ่น จึงได้
สร้างข้อจ ากัดในทางเนื้อหาขึ้นมาเพ่ือปกป้องเนื้อหาดังกล่าวจากกระบวนการของเสียงข้างมากในการ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ซึ่งสะท้อนถึงแนวความคิดว่าเรื่องที่เกี่ยวกับอัตลักษณ์ของชาตินั้นไม่ควรจะ
ให้อยู่ภายใต้การตัดสินใจของเสียงข้างมากตามระบอบประชาธิปไตย  หรือผู้ยกร่างรัฐธรรมนูญอาจ
ต้องการแสดงปฏิกิริยาต่อความล้มเหลวของกระบวนการทางการเมืองก่อนหน้าที่ก่อความเสียหาย
ให้แก่ประเทศ ดังเช่นบทบัญญัติหรือหลักการชั่วนิรันดร์ที่ปรากฏในมาตรา 79 (3) ของกฎหมาย
พ้ืนฐานของประเทศเยอรมนี ค.ศ. 1949 (German Basic Law 1949 หรือ Grundgesetz) ก็ได้  
ในแง่นี้ข้อจ ากัดในทางเนื้อหาจึงสะท้อนถึง “ความไม่ไว้วางใจ” (Distrust) ต่อองค์กรผู้ทรงอ านาจ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ หรือผู้ยกร่างรัฐธรรมนูญอาจต้องการปกป้องเนื้อหาส าคัญบางประการที่ตน
เห็นว่าอาจน าไปสู่ความแตกแยกของสังคมอย่างรุนแรงหากเปิดโอกาสให้มีการอภิปรายกันในทาง
การเมืองและในทางสาธารณะ เช่น ประเด็นเรื่องความเชื่อในทางจิตวิญญาณ หรือศาสนา ท้ายที่สุด

                                           
27 Helmut Goerlich, “Concept of Special Protection for Certain Elements 

and Principles of the Constitution Against Amendments and Article 79 (3), Basic Law 
of Germany,” NUJS Law Review 27, pp.397 – 399 (2008). 
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ข้อจ ากัดในทางเนื้อหาอาจกลายเป็นเพียงความต้องการและความเชื่อส่วนบุคคลของผู้ยกร่าง
รัฐธรรมนูญเองก็ได้ ในแง่นี้ข้อจ ากัดในทางเนื้อหาจึงเป็นเพียงเครื่องมือในทางการเมืองเพ่ือปกป้อง
และรักษาอ านาจตลอดจนผลประโยชน์ของผู้ยกร่างรัฐธรรมนูญเองเท่านั้น 

แนวความคิดในการก าหนดให้มีบทบัญญัติหรือหลักการชั่วนิรันดร์ในรัฐธรรมนูญ
นั้น อาจกล่าวได้ว่ามีหลักการเบื้องหลังมาจากแนวความคิดประชาธิปไตยที่สามารถป้องกันตนเองได้
หรือหลักประชาธิปไตยเชิงรุก (Militant Democracy)28 หรือที่เรียกในภาษาเยอรมนีว่า “Streibare 
Demokratie” ซึ่งเป็นแนวความคิดที่กลัวว่าระบอบเสรีประชาธิปไตยที่เปิดโอกาสและเสรีภาพให้กับ
แนวความคิดทางการเมืองที่แตกต่างหลากหลายนั้นจะน าไปสู่การท าลายล้างตัวระบอบเสรี
ประชาธิปไตยเสียเองดังที่เคยเกิดขึ้นในประเทศเยอรมนีช่วงระบอบนาซีเรืองอ านาจ ดังนั้น เพ่ือไม่ให้
รัฐธรรมนูญอันเป็นผลผลิตจากการใช้อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญของประชาชนนั้น ต้องถูกยกเลิกหรือ
ท าลายลงไปด้วยกลไกของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญตามที่รัฐธรรมนูญก าหนดเอาไว้เสียเอง 
รัฐธรรมนูญจึงจ าเป็นต้องสร้างกลไกใหม่ในการต่อสู้กับการกระท าใด ๆ ก็ตามที่อาจเป็นการล้มล้าง
รัฐธรรมนูญนั้น ไม่ว่าจะโดยวิถีทางนอกรัฐธรรมนูญหรือโดยวิถีทางที่รัฐธรรมนูญก าหนดเอาไว้เองก็
ตาม เช่น การยุบพรรคการเมืองที่มีนโยบายเป็นปฏิปักษ์ต่อประชาธิปไตย การให้สิทธิประชาชนใน
การพิทักษ์รัฐธรรมนูญ รวมไปถึงการก าหนดบทบัญญัติหรือหลักการชั่วนิรันดร์เอาไว้ในรัฐธรรมนูญ29 
ดังนั้น คุณลักษณะส าคัญและเป้าหมายหลักของข้อจ ากัดในทางเนื้อหาจึงเป็นการปกปักรักษา 
(Preservative) หลักการส าคัญของระบอบการเมืองที่จัดตั้งขึ้นตามรัฐธรรมนูญ เพราะระบอบ
การเมืองทุกระบอบย่อมจัดตั้งขึ้นด้วยความคาดหวังและเป้าประสงค์อันชัดแจ้งที่จะรักษาตัวมันเอง
เอาไว้เสมอนั่นเอง30 

นอกจากข้อจ ากัดในทางเนื้อหาจะเป็นเครื่องมืออย่างหนึ่งในการป้องกันการใช้
อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในทางที่ผิดขององค์กรผู้ทรงอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญแล้ว 
ข้อจ ากัดในทางเนื้อหายังเป็นเครื่องมือที่แสดงถึงการตกลงใจกันล่วงหน้าของประชาชนเพ่ือปกป้อง
ตนเองจากความอ่อนแอและความต้องการในทางที่ไม่ชอบของประชาชนเองด้วย กล่าวคือ ข้อจ ากัด

                                           
28 ส าหรับแนวความคิดว่าด้วยหลักประชาธิปไตยเชิงรุก (Militant Democracy) นั้น  

ดู ภูริ ฟูวงศ์เจริญ, “หลักประชาธิปไตยเชิงรุก: ตุลาการภิวัตน์กับการพิทักษ์ระบอบประชาธิปไตย,” 
วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, เล่มที่ 3, ปีที่ 43, น.631-659 (กันยายน 2557). 

29 ปูนเทพ ศิรินุพงศ,์ อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 22, น.15 - 16. 
30 Richard Albert, “Constitutional Handcuffs,” Arizona State Law Journal 

42(3), pp.678 - 685 (2010). 
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ในทางเนื้อหาเป็นกลไกล่วงหน้าที่ใช้จ ากัดตัวเองของประชาชนในช่วงเวลาที่ประชาชนอาจขาดสติและ
ไม่สามารถตัดสันใจด้วยเหตุและผลอันสมควรได้ ข้อจ ากัดในทางเนื้อหาเหล่านี้จะเป็นหลักประกันว่า
ประชาชนจะไม่สามารถแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญไปในทางที่ประชาชนอาจเสียใจต่อการกระท า
ดังกล่าวในอนาคตได้ ดังเช่นที่ Jon Elster ได้เปรียบเทียบข้อจ ากัดในทางเนื้อหาของการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญกับต านานเรื่อง Ulysses and the Sirens ว่า เมื่อ Ulysses ผูกมัดตัวเองไว้กับ
เสากระโดงเรือและให้กะลาสีของตนเอาขี้ผึ้งมาอุดหูไว้ ก็เพ่ือท าให้พวกตนจะได้ไม่ต้องมนต์สะกดจาก
เสียงร้องเพลงของเหล่านางเงือกที่คอยยั่วยวนพลพรรคของ Ulysses นั่นเอง การท าให้เนื้อหาบาง
ประการของรัฐธรรมนูญไม่อาจถูกแก้ไขเปลี่ยนแปลงได้จึงเป็นการป้องกันการตัดสินใจที่หุนหันพลัน
แล่นและไม่รอบคอบที่สมบูรณ์แบบ อย่างไรก็ตาม Jon Elster เองก็เห็นว่าข้อจ ากัดในทางเนื้อหา
เหล่านี้ก็ไม่ใช่ข้อผูกพันที่เด็ดขาด เนื่องจากข้อจ ากัดดังกล่าวย่อมถูกล้มล้างได้เสมอโดยการกระท านอก
วิถีทางตามรัฐธรรมนูญ31 

นอกจากนี้ ในระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญของบางประเทศ แม้รัฐธรรมนูญจะไม่ได้
บัญญัติที่ถึงข้อจ ากัดในทางเนื้อหาของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเอาไว้โดยชัดแจ้ง (Explicit 
Substantive Limitation) ก็ตาม แต่ก็เป็นที่ยอมรับกันโดยทั่วไปในระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญของ
ประเทศนั้นว่าผู้ทรงอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญไม่อาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญให้มีเนื้อหา
อย่างไรก็ได้โดยปราศจากขอบเขตหรือข้อจ ากัดใด ๆ เลย หากแต่ผู้ทรงอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญจะต้องผูกพันต่อหลักการพ้ืนฐานส าคัญบางประการที่สามารถสืบสาวออกมาจาก
รัฐธรรมนูญนั้นได้ แม้ว่ารัฐธรรมนูญจะไม่ได้บัญญัติห้ามไม่ให้แก้ไขเปลี่ยนเปลี่ยนแปลงหลักการ
พ้ืนฐานเช่นว่านั้นเอาโดยตรงและโดยชัดแจ้งก็ตาม ดังนั้น แม้รัฐธรรมนูญจะไม่ได้บัญญัติห้ามไม่ให้
แก้ไขเปลี่ยนแปลงหลักการดังกล่าวเอาไว้ โดยชัดแจ้งก็ตาม แต่หลักการดังกล่าวจึงไม่อาจถูกแก้ไข
เปลี่ยนแปลงโดยอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้ ข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเช่นนี้
เรียกกันในทางวิชาการว่า “ข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยปริยาย” (Implicit Substantive Limitation) 
หรือ “ข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยแท้” (Intrinsic Substantive Limitation) ยกตัวอย่างเช่น 
“หลักการว่าด้วยโครงสร้างพ้ืนฐาน” (The Doctrine of Basic Structure) ในระบบกฎหมาย
รัฐธรรมนูญอินเดีย เป็นต้น 

                                           
31 Jon Elster, Ulysses Unbound – Studies in Rationality, Precommitment, 

and Constraints (Cambridge : Cambridge University Press, 2000), p.94, cited in Yaniv 
Roznai, supra note 1, p.35. 
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ส าหรับประเด็นว่าข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยชัดแจ้ง (Explicit Substantive 
Limitation) และข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยปริยาย (Implicit Substantive Limitation) ในการ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้น ประกอบไปด้วยหลักการใดบ้าง ตลอดจนมีแนวความคิดในทางทฤษฎีใด
มารองรับนั้น จะได้อภิปรายในรายละเอียดต่อไปในบทที่ 4 

2.3.3 ข้อจ ำกัดในทำงเวลำ (Temporal Limitations) 
นอกจากข้อจ ากัดในทางรูปแบบและกระบวนการ (Formal and Procedural 

Limitations) และข้อจ ากัดในทางเนื้อหา (Substantive Limitations) แล้ว รัฐธรรมนูญของบาง
ประเทศอาจก าหนดห้ามไม่ให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญภายในช่วงระยะเวลาใดระยะเวลาหนึ่งที่
รัฐธรรมนูญก าหนดเอาไว้ ข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเช่นนี้อาจเรียกได้ว่า “ข้อจ ากัด
ในทางเวลา” (Temporal Limitation)32 ซึ่งเมื่อพิจารณาจากบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญนานา
ประเทศแล้ว พบว่ามีการบัญญัติถึงข้อจ ากัดในทางเวลาอยู่ 3 รูปแบบด้วย ดังนี้ 

2.3.3.1 ระยะเวลำที่ก ำหนดเอำไว้แน่นอน 
รัฐธรรมนูญของหลาย ๆ ประเทศได้ก าหนดเป็นระยะเวลาที่แน่นอน 

(Specific Time Period) เอาไว้เลยว่าภายในช่วงระยะเวลาดังกล่าวนั้น รัฐธรรมนูญจะไม่สามารถถูก
แก้ไขเพ่ิมเติมได้ ทั้งนี้ เพื่อเป็นการหลีกเลี่ยงไม่ให้รัฐธรรมนูญถูกแก้ไขเพ่ิมเติมบ่อครั้งจนเกินไปอันอาจ
ท าให้รัฐธรรมนูญคลายความส าคัญในฐานะที่เป็นกฎหมายสูงสุดในการปกครองประเทศลงนั่นเอง เช่น 
รัฐธรรมนูญกรีซ ค.ศ. 1975 มาตรา 110 (6) และรัฐธรรมนูญโปรตุเกส ค.ศ. 1976 มาตรา 284 (1) 
ก าหนดห้ามมิให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญภายในระยะเวลา 5 ปี นับแต่การแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญครั้งหลังสุด แต่อย่างไรก็ตาม ในกรณีของโปรตุเกสนั้น มาตรา 284 (2) ก าหนดให้รัฐสภา
สามารถลงมติให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญภายในระยะเวลา 5 ปี นับแต่การแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญครั้งหลังสุดได้ด้วยคะแนนเสียงข้างมากพิเศษ (Qualified Majority) 4 ใน 5 ของสมาชิก
รัฐสภาที่อยู่ในต าแหน่งทั้งหมด 

2.3.3.2 สถำนกำรณ์พิเศษ 
นอกจากระยะเวลาใดระยะเวลาหนึ่งที่แน่นอน (Specific Time Period) 

ตามที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว้แล้ว ระยะเวลาที่รัฐธรรมนูญก าหนดห้ามไม่ให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญนั้นอาจเป็นช่วงระยะเวลาที่มี “สถานการณ์พิเศษ” (Special Situations) เกิดขึ้นก็ได้ 
เช่น ช่วงระยะเวลาที่มีการประกาศภาวะฉุกเฉิน (Situations of Emergency) ช่วงระยะเวลาที่มีการ
ประกาสงคราม (Time of War) ช่วงระยะเวลาที่มีการประกาศใช้กฎอัยการศึก (Application of 

                                           
32 European Commission for Democracy through Law, supra note 24, p.13. 
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Martial Law) หรือช่วงเวลาที่มีการใช้มาตรการพิเศษ (State of Siege or Extraordinary 
Measures) เป็นต้น เช่น รัฐธรรมนูญเบลเยียม ค.ศ. 1831 มาตรา 196 รัฐธรรมนูญฝรั่งเศส ค.ศ. 
1958 มาตรา 89 วรรค 4 รัฐธรรมนูญโปรตุเกส ค.ศ. 1976 มาตรา 289 รัฐธรรมนูญสเปน ค.ศ. 1978 
มาตรา 169 รัฐธรรมนูญโรมาเนีย ค.ศ. 1991 มาตรา 152 (3) รัฐธรรมนูญเอสโตเนีย ค.ศ. 1992 
มาตรา 161 วรรค 2 รัฐธรรมนูญลิทัวเนีย ค.ศ. 1992 มาตรา 147 วรรค 2 รัฐธรรมนูญแอลเบเนีย 
ค.ศ. 1998 มาตรา 177 (2) รัฐธรรมนูญเซอร์เบีย ค.ศ. 2006 มาตรา 204 หรือรัฐธรรมนูญมอนเตเน
โกร ค.ศ. 2007 มาตรา 156 วรรค 7 เป็นต้น 

นอกจากสถานการณ์พิเศษโดยทั่วไปแล้ว รัฐธรรมนูญของบางประเทศ
อาจก าหนดห้ามไม่ให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในช่วงเวลาที่ต าแหน่งส าคัญในทางการเมืองว่าง
ลง เช่น รัฐธรรมนูญฝรั่งเศส ค.ศ. 1958 ก าหนดห้ามไม่ให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในช่วงเวลาที่
ต าแหน่งประธานาธิบดีว่างลงไม่ว่าจะด้วยเหตุใดก็ตาม หรือในช่วงเวลาที่ประธานาธิบดีถูกถอดถอน
ออกจากต าแหน่งและก าลังจะมีการจัดให้มีการเลือกตั้งประธานาธิบดีคนใหม่ เนื่องจากรัฐธรรมนูญจะ
ก าหนดให้ประธานวุฒิสภาหรือรัฐบาลเป็นผู้รักษาการแทนไปพลางก่อน การห้ามไม่ให้มีการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในช่วงเวลาดังกล่าว ก็เพ่ือป้องกันไม่ให้ผู้รักษาการแทนเหล่านั้นถือโอกาสใน
ช่วงเวลารักษาการแทนประธานาธิบดีด าเนินการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่อาจเอ้ือประโยชน์ต่อกลุ่ม
การเมืองฝ่ายตนนั่นเอง33 เช่นเดียวกับในรัฐที่มีกษัตริย์เป็นประมุข รัฐธรรมนูญอาจก าหนดห้ามไม่ให้มี
การแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญในส่วนที่เกี่ยวกับสถาบันกษัตริย์ ไม่ว่าจะเป็นบทบัญญัติที่
เกี่ยวกับสถานะและพระราชอ านาจ (Status and Prerogatives) หรือบทบัญญัติที่เกี่ยวกับการสืบ
สันตติวงศ์ (Royal Succession) ในช่วงเวลาที่ต าแหน่งกษัตริย์ว่างลงและต้องมีผู้ส าเร็จราชการแทน
พระองค์ปฏิบัติภาระหน้าที่แทน (Regency) เช่น รัฐธรรมนูญเบลเยียม ค.ศ. 1831 มาตรา 197 หรือ
รัฐธรรมนูญลักเซมเบิร์ก ค.ศ. 1868 มาตรา 115 เป็นต้น 

2.3.3.3 กำรห้ำมไม่ให้พิจำรณำร่ำงแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญท่ีถูกปฏิเสธ 
รัฐธรรมนูญของบางประเทศอาจก าหนดโดยเฉพาะเจาะจงยิ่งขึ้นไปอีกว่า 

ญัตติเสนอขอให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่ถูกปฏิเสธหรือไม่ผ่านความเห็นชอบของรัฐสภานั้น  
จะไม่สามารถถูกเสนอต่อรัฐสภาชุดดังกล่าวได้อีก (The Same Legislature)34 ซึ่งหมายความว่าไม่

                                           
33 ชมพูนุท ตั้งถาวร, กระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญและการควบคุมความชอบ

ด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในต่างประเทศ , (กรุงเทพมหานคร : สถาบัน
พระปกเกล้า, 2556), น.218. 

34 European Commission for Democracy through Law, supra note 24, p.13. 
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อาจด าเนินการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในประเด็นดังกล่าวภายในวาระของรัฐสภาชุดที่ได้ปฏิเสธ
ญัตติเสนอขอแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นได้ หากแต่จะต้องรอจนกว่ารัฐสภาชุดดังกล่าวจะพ้นวาระ
ไปแล้ว และมีรัฐสภาชุดใหม่เข้ามาแทนที่  ซึ่งมีผลเท่ากับเป็นการหน่วงเวลาของการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญนั่นเอง เช่น รัฐธรรมนูญยูเครน ค.ศ. 1996 มาตรา 156 ก าหนดให้ญัตติเสนอขอให้มีการ
แก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญในหมวด 1 ว่าด้วยหลักการทั่วไป (General Principles) หรือ
หมวด 3 ว่าด้วยการเลือกตั้งและการลงประชามติ (Elections and Referendum) หรือหมวด 13 ว่า
ด้วยกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (Introducing Amendments to the Constitution)  
ที่ไม่ได้รับความเห็นชอบด้วยคะแนนเสียงข้างมากไม่น้อยกว่า 2 ใน 3 ของสมาชิกทั้งหมดของรัฐสภา
แห่งยูเครน (The Verkhovna Rada of Ukraine) จะถูกเสนอในประเด็นเดียวกันต่อรัฐสภาชุดที่
ไม่ให้ความเห็นชอบนั้นอีกไม่ได้ หากแต่ต้องรอจนกว่าจะมีรัฐสภาชุดใหม่จึงจะเสนอญัตติขอให้มีการ
แก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญในประเด็นเดิมได้ นอกจากนี้ มาตรา 158 วรรค 2 ยังก าหนด
ห้ามมิให้รัฐสภาชุดหนึ่งแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญในมาตราเดียวกันมากกว่าหนึ่งครั้งใน
ระหว่างอยู่ในวาระด้วย 

รัฐธรรมนูญของบางประเทศอาจก าหนดให้ญัตติเสนอขอให้มีการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่ถูกปฏิเสธหรือไม่ผ่านความเห็นชอบของรัฐสภานั้นจะถูกห้ามมิให้เสนอต่อรัฐสภา
ชุดดังกล่าวในประเด็นเดิมอีกภายในก าหนดระยะเวลาตามที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว้ (Certain Time 
Period) โดยไม่ถึงขนาดที่จะต้องรอให้รัฐสภาชุดดังกล่าวพ้นวาระไปแล้วดังกรณีของประเทศยูเครน  
ซึ่งรัฐธรรมนูญของประเทศเหล่านั้นอาจก าหนดระยะเวลาดังกล่าวเอาไว้แตกต่างกันไปตั้งแต่ระหว่าง 
2 เดือน ถึง 5 เดือน35 เช่น รัฐธรรมนูญบัลแกเรีย ค.ศ. 1991 มาตรา 155 (2) ไปจนถึง 1 ปี เช่น 
รัฐธรรมนูญเอสโตเนีย ค.ศ. 1992 มาตรา 168 รัฐธรรมนูญลิทัวเนีย ค.ศ. 1992 มาตรา 148 วรรค 4 
รัฐธรรมนูญยูเครน ค.ศ. 1996 มาตรา 158 วรรค 1 (กรณีแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติทั่ว ๆ ไปของ
รัฐธรรมนูญ) รัฐธรรมนูญเซอร์เบีย ค.ศ. 2006 มาตรา 203 วรรค 4 รัฐธรรมนูญมอนเตเนโกร ค.ศ. 
2007 มาตรา 155 วรรค 5 หรือรัฐธรรมนูญแอลเบเนีย ค.ศ. 1998 มาตรา 177 (8) เป็นต้น แต่ใน
กรณีของแอลเบเนียนั้น หากการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญไม่ผ่านการลงประชามติของประชาชน 
รัฐธรรมนูญจะไม่สามารถถูกแก้ไขเพ่ิมเติมได้อีกเลยภายในระยะเวลา 3 ปี นับแต่วันลงประชามติ 
 

  

                                           
35 Ibid. 
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2.4 ข้อถกเถียงในทำงทฤษฎีเกี่ยวกับข้อจ ำกัดในกำรแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ 
 

แม้ว่าแนวความคิดว่าด้วยข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจะมีฐานที่มาในทาง
ทฤษฎีที่น่าเชื่อถือจากการยอมรับว่าอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (Amendment Power) เป็น
อ านาจที่สามารถถูกจ ากัดลงได้โดยกรอบหรือขอบเขตที่อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิม (Pouvoir 
Constituant Originaire) ก าหนดเอาไว้ก็ตาม แต่การยอมรับฐานที่มาในทางทฤษฎีดังกล่าว 
ก็ก่อให้เกิดข้อถกเถียงในทางทฤษฎีตามมาว่า “กรอบ” หรือ “ขอบเขต” เช่นว่านั้นสมควรที่จะมีอยู่ใน
แง่มุมใดบ้างและสมควรมีอยู่แค่ไหนเพียงใด ตลอดจนข้อถกเถียงถึงความสมบูรณ์ในทางกฎหมายของ
กรอบหรือขอบเขตบางประการที่อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิมก าหนดเอาไว้ต่ออ านาจแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญด้วย 

ดังที่ได้กล่าวไปแล้วในหัวข้อที่ 2.2 ว่ากรอบหรือขอบเขตที่อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ
ดั้งเดิมก าหนดเอาไว้ต่ออ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญซึ่งเรียกโดยทั่วไปว่าข้อจ ากัดในการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้น เมื่อพิจารณาทั้งในทางทฤษฎีและในทางปฏิบัติของนานาประเทศแล้วพบว่ามี
อยู่ด้วยกัน 3 ประเภท ได้แก่ ข้อจ ากัดในทางรูปแบบและกระบวนการ (Formal and Procedural 
Limitations) ข้อจ ากัดในทางเนื้อหา (Substantive Limitations) และข้อจ ากัดในทางเวลา 
(Temporal Limitations) ในบรรดาข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญทั้ง 3 ประเภทนี้ 
ข้อจ ากัดที่ดูจะเป็นปัญหาและน าไปสู่การถกเถียงในทางทฤษฎีมากที่สุด คือ ข้อจ ากัดในทางเนื้อหา 
ทั้งนี้ เนื่องจากข้อจ ากัดในทางเนื้อหานั้นถือว่าเป็นกรอบหรือขอบเขตที่เข้มข้นที่สุดที่อ านาจสถาปนา
รัฐธรรมนูญดั้งเดิมก าหนดเอาไว้ต่ออ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ เพราะเป็นการก าหนดลึกลงไปถึง
ว่าเนื้อหาสาระบางประการของรัฐธรรมนูญนั้นไม่อาจแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกได้เลยอย่าง
เด็ดขาด แม้จะอาศัยรูปแบบและกระบวนการที่รัฐธรรมนูญก าหนดเอาไว้ก็ตาม เว้นเสียแต่ว่าจะท า
การล้มล้างรัฐธรรมนูญฉบับนั้นลงแล้วสถาปนารัฐธรรมนูญฉบับใหม่ให้มีเนื้อหาที่แตกต่างไปจาก
เนื้อหาที่รัฐธรรมนูญฉบับเดิมบัญญัติห้ามไม่ให้แก้ไขเพ่ิมเติมไว้ ในขณะที่ข้อจ ากัดในทางรูปแบบและ
กระบวนการหรือข้อจ ากัดในทางเวลานั้นไม่ได้มีเงื่อนไขที่เด็ดขาดอย่างเช่นข้อจ ากัดในทางเนื้อหา 
กล่าวคือ แม้องค์กรผู้ทรงอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญจะด าเนินการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยไม่
ถูกต้องตามข้อจ ากัดในทางรูปแบบและกระบวนการหรือไม่ถูกต้องตามข้อจ ากัดในทางเวลาซึ่งท าให้
การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญก็ตาม แต่องค์กรผู้ทรงอ านาจสถาปนา
รัฐธรรมนูญก็ยังสามารถด าเนินการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญใหม่ได้เสมอจนกว่าจะถูกต้องตาม
ข้อจ ากัดในทางรูปแบบและกระบวนการหรือข้อจ ากัดในทางเวลา ดังนั้น ข้อจ ากัดในทางเนื้อหาจึงเป็น
ข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่ส าคัญที่สุดจนอาจกล่าวได้ว่าเป็น “ข้อจ ากัดในการแก้ไข
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เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่แท้จริง” (Intrinsic Limitation) และยังเป็นข้อจ ากัดที่ถูกโต้แย้งและเป็นที่
ถกเถียงกันในทางทฤษฎีมากที่สุดอีกด้วย 
 

2.4.1 ข้อถกเถียงเกี่ยวกับกำรด ำรงอยู่ของข้อจ ำกัดในทำงเนื้อหำ 
ข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยเฉพาะอย่างยิ่งข้อจ ากัดในทาง

เนื้อหา (Substantive Limitations) นั้น ได้รับการโต้แย้งอย่างมากว่าสมควรก าหนดเอาไว้ใน
บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญหรือไม่ กล่าวอีกนัยหนึ่ง เป็นการโต้แย้งว่าอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 
(Amendment Power) สมควรที่จะถูกจ ากัดลงในแง่ของเนื้อหา โดยท าให้ไม่สามารถเข้าไปแก้ไข
เปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกเนื้อหาสาระบางประการของรัฐธรรมนูญหรือไม่ โดยเฉพาะอย่างยิ่งในสังคม
ประชาธิปไตยที่ความสามารถในการแก้ไข เปลี่ยนแปลง ปรับปรุง หรือแม้แต่ยกเลิกกฎเกณฑ์พ้ืนฐาน
ในการปกครองนั้นถือว่าเป็นสาระส าคัญอย่างหนึ่งของหลักการปกครองตนเองของประชาชน (Self – 
Governing) นอกจากนี้ แม้จะยอมรับว่าอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญสามารถถูกจ ากัดในแง่ของ
เนื้อหาได้ก็ตาม ก็ยังมีปัญหาต่อไปว่าข้อจ ากัดในทางเนื้อหาเหล่านี้จ าเป็นที่จะต้องบัญญัติเอาไว้ เป็น
ลายลักษณ์อักษรในรัฐธรรมนูญเท่านั้นหรือไม่ หากรัฐธรรมนูญไม่ได้บัญญัติถึงข้อจ ากัดในทางเนื้อหา
เอาไว้โดยชัดแจ้งเลย เช่นนี้แล้ว ยังจะถือว่าอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญมีข้อจ ากัดในทางเนื้อหา
อยู่อีกหรือไม่ 

ส าหรับข้อจ ากัดในทางรูปแบบและกระบวนการ (Formal and Procedural 
Limitations) นั้น จะแตกต่างออกไปจากข้อจ ากัดในทางเนื้อหา เพราะแทบจะไม่ได้รับการโต้แย้งเลย
ว่าสมควรด ารงอยู่หรือไม่ ทั้งนี้ เนื่องจากเป็นธรรมดาอยู่เองที่การใช้อ านาจหนึ่งอ านาจใดย่อมต้องมี
การก าหนดรูปแบบและกระบวนการในการใช้อ านาจนั้นเอาไว้เสมอ ทั้งนี้ ก็เพ่ือให้การใช้อ านาจนั้นมี
ความแน่นอนชัดเจนซึ่งจะท าให้ผู้ที่ได้รับผลกระทบจากการใช้อ านาจนั้นสามารถคาดการณ์และ
ตรวจสอบผลลัพธ์ของการใช้อ านาจดังกล่าวได้ ในทางตรงกันข้าม การที่รัฐธรรมนูญไม่ได้ก าหนด
รูปแบบและกระบวนการในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเอาไว้เลยต่างหากที่ดูจะเป็นประเด็นปัญหา
มากกว่า โดยเฉพาะอย่างยิ่งปัญหาในทางปฏิบัติ เพราะเมื่อรัฐธรรมนูญไม่ได้ก าหนดวิธีการหรือ
ขั้นตอนในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเอาไว้แล้ว ย่อมก่อให้เกิดปัญหาตามมาว่าผู้ทรงอ านาจแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจะต้องด าเนินการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้หรือไม่ หากท าได้จะต้องด าเนินการ
ด้วยวิธีการเช่นไร จึงจะถือว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นมีผลสมบูรณ์ตามกฎหมาย ซึ่งประเด็น
ปัญหาดังกล่าวจะได้อภิปรายโดยละเอียดต่อไปในบทที่ 7 ข้อ 7.1 
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2.4.1.1 ข้อโต้แย้งต่อควำมชอบธรรมของกำรด ำรงอยู่ของข้อจ ำกัดในทำง
เนื้อหำ 

ข้อโต้แย้งต่อความชอบธรรมของการด ารงอยู่ของข้อจ ากัดในทางเนื้อหา
นั้นมีอยู่ด้วยกัน 2 ประการใหญ่ ๆ ด้วยกัน คือ ข้อจ ากัดในทางเนื้อหาอาจขัดขวางไม่ให้คนรุ่นต่อไปได้
แก้ไขปรับปรุงกฎเกณฑ์พ้ืนฐานในการปกครองของตน ประการหนึ่ง และข้อจ ากัดในทางเนื้อหาอาจ
น าไปสู่การเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกรัฐธรรมนูญโดยวิถีทางนอกกฎหมาย อีกประการหนึ่ง 

(1) ข้อจ ำกัดในทำงเนื้อหำอำจขัดขวำงไม่ให้คนรุ่นต่อไปได้แก้ไขปรับปรุง
กฎเกณฑ์พื้นฐำนในกำรปกครองของตน 

รัฐธรรมนูญเป็นกฎเกณฑ์ในทางกฎหมายที่นอกจากจะเข้าไปจัดระเบียบ
ทางการเมืองการปกครองภายในสังคมใดสังคมหนึ่งแล้ว  ยังเป็นสิ่งที่บรรจุคุณค่าบางประการ 
(Values) ที่สังคมนั้นยึดถือร่วมกันอีกด้วย ในแง่นี้ข้อจ ากัดในทางเนื้อหา (Substantive Limitations) 
ของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจึงอาจพิจารณาได้ว่าเป็นคุณค่าสูงสุด (Supreme Values) ที่สังคม
นั้นให้การยอมรับนับถืออย่างยิ่ง คุณค่าดังกล่าวจึงต้องคงอยู่เคียงคู่กับสังคมนั้นไปชั่วนิรันดร์และต้อง
ได้รับการปกป้องคุ้มครองไม่ให้ถูกแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกไปได้เลย อย่างไรก็ตาม สังคมทุก
สังคมย่อมต้องมีการเปลี่ยนแปลงเสมอไม่ทางใดก็ทางหนึ่ง เมื่อสังคมเปลี่ยนแปลงไป คุณค่าต่าง ๆ ที่
สังคมนัน้ยึดถือก็ย่อมต้องเปลี่ยนแปลงตามไปด้วยเป็นธรรมดา สังคมหนึ่งสังคมใดจะพัฒนาไปสู่สังคม
ที่มีคุณภาพได้ก็ต่อเมื่อสังคมนั้นเปิดโอกาสให้มีการวิพากษ์วิจารณ์และปรับปรุงเปลี่ยนแปลงคุณค่า
ดั้งเดิมของตนให้สอดคล้องกับความเปลี่ยนแปลงที่เกิดขึ้นอย่างสม่ าเสมอเมื่อเห็นว่าคุณค่ าดั้งเดิม
เหล่านั้นไม่ยุติธรรมหรือถึงแก่เวลาที่จะต้องได้รับการปรับปรุงแก้ไขแล้ว ดังนั้น เมื่อเกิดความ
เปลี่ยนแปลงในเชิงคุณค่าของสังคมเช่นว่านั้นขึ้น แต่ระเบียบพ้ืนฐานของสังคมกลับไม่ยินยอมให้มีการ
แก้ไขปรับปรุงหรือเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญซึ่งเป็นสิ่งที่บรรจุคุณค่าเหล่านั้นไว้ให้สอดรับกับความ
เปลี่ยนแปลงดังกล่าวแล้ว รัฐธรรมนูญก็ไม่ใช่สิ่งที่ปกป้องคุณค่าสูงสุดของสังคมอีกต่อไป หากแต่
กลายเป็นสิ่งที่ขัดขวางการเปลี่ยนแปลงและผูกมัดคนรุ่นปัจจุบันหรือคนรุ่นต่อไปไว้กับคุณค่าบาง
ประการของคนรุ่นก่อนหน้า กล่าวอีกนัยหนึ่ง คนรุ่นปัจจุบันหรือคนรุ่นต่อไปย่อมถูกปกครองโดย
อิทธิพลหรือ “มือที่ตายไปแล้ว” (Dead Hand) ของบรรพบุรุษตน36 ดังที่มาตรา 28 แห่งประกาศ
สิทธิมนุษยชนและพลเมืองของฝรั่งเศส ฉบับลงวันที่ 24 กรกฎาคม ค.ศ. 1793 บัญญัติเอาไว้ว่า 
“ประชาชนย่อมมีสิทธิที่จะปรับปรุง แก้ไข หรือเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญของพวกเขาได้เสมอ คนยุค

                                           
36 Adam M. Samaha, “Dead Hand Arguments and Constitutional 

Interpretation,” Columbia Law Review 108, p.606 (2008). 
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หนึ่งย่อมไม่อาจบังคับให้คนรุ่นต่อไปอยู่ภายใต้บังคับแห่งกฎหมายของตนได้”37 เพราะโลกนี้ย่อมเป็น
ของผู้ที่มีชีวิตอยู่ไม่ใช่ของผู้ที่ตายไปแล้ว (The earth belongs always to the living generation.) 

นอกจากนี้ เมื่อพิจารณาในแง่ของหลักการประชาธิปไตยแล้ว ข้อจ ากัด
ในทางเนื้อหาอาจถูกมองได้ว่าเป็นสิ่งที่ขัดกับหลักการประชาธิปไตย (Undemocratic) เพราะคุณค่าที่
ส าคัญอย่างหนึ่งของการปกครองในระบอบประชาธิปไตย คือ ความสามารถที่จะปรับปรุงกฎหมาย 
(The Ability to Modify Law) ไม่ว่าจะเป็นกฎหมายล าดับชั้นใดก็ตาม การปฏิเสธสิทธิของ
ประชาชนตามหลักประชาธิปไตยที่จะแก้ไขเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญของตน ย่อมเท่ากับเป็นการ
ปฏิเสธความเป็นเจ้าของอ านาจอธิปไตยของประชาชนในการก าหนดนิยามหรือ ให้ความหมายแก่
ตนเอง (Self - Definition)38 จนถึงขนาดที่นักวิชาการบางคนกล่าวว่าข้อจ ากัดในทางเนื้อหาในการ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นเป็น “เผด็จการในทางรัฐธรรมนูญ” (Constitutional Dictatorship) 
หรือเป็น “ลัทธิอ านาจนิยมในทางกฎหมาย” (Legal Authoritarianism)39 

กระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (Amendment Process) เป็น
กลไกอย่างหนึ่งที่ผู้ร่างรัฐธรรมนูญน ามาใช้เพ่ือแบ่งปันอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญบางส่วนของตน
ให้กับคนรุ่นต่อไปน าใช้เพ่ือแก้ไขเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญโดยไม่จ าเป็นต้องมีการล้มล้างรัฐธรรมนูญ
ฉบับนั้นลง กระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจึงเป็นสิ่งที่ท าให้องค์ประกอบ 2 อย่างที่ตรงกันข้าม
อย่างสิ้นเชิงสามารถมาอาศัยอยู่ด้วยกันได้ (Janus-Faced)40 กล่าวคือ ในด้านหนึ่งมันท าให้การแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญไม่สามารถกระท าได้โดยง่ายผ่านการก าหนดเงื่อนไขหรือขั้นตอนที่เป็ นพิเศษ
แตกต่างจากการตราหรือแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายธรรมดา แต่ในอีกด้านหนึ่งมันเป็นการผ่อนคลายความ
แข็งกระด้างของรัฐธรรมนูญลงโดยอนุญาตให้คนรุ่นต่อไปสามารถเข้าไปแก้ไขเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญ
ได้ภายใต้รูปแบบและกระบวนการที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว้ ลักษณะ 2 ด้านของกระบวนการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเช่นนี้ย่อมถูกท าลายลงโดยข้อจ ากัดในทางเนื้อหาในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 
(Substantive Limitations) เพราะข้อจ ากัดดังกล่าวมีเป้าประสงค์ที่จะป้องกันไม่ให้คนรุ่นต่อไปเข้า
ไปแก้ไขเปลี่ยนแปลงเนื้อหาบางประการของรัฐธรรมนูญที่คนรุ่นก่อนหน้าเห็นว่ามีความส าคัญนั่นเอง 

                                           
37 The Declaration of the Rights of Man and Citizen of 1793 Article 28 

“A people has always the right to review, to reform, and to alter its constitution. One 
generation cannot subject to its law the future generations.” 

38 Richard Albert, supra note 30, p.667. 
39 Yaniv Roznai, supra note 1, p.226. 
40 Ibid., p.213. 
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อย่างไรก็ตาม ข้อโต้แย้งว่าข้อจ ากัดในทางเนื้อหาอาจขัดขวางไม่ให้คนรุ่น
ต่อไปได้แก้ไขปรับปรุงกฎเกณฑ์พ้ืนฐานในการปกครองของตนอาจถูกโต้แย้งกลับได้เช่นกันว่า   
เป็นความเข้าใจผิด เนื่องจากข้อจ ากัดในทางเนื้อหานั้นแท้จริงแล้วไม่ได้ถูกห้ามไม่ให้มี การแก้ไข
เปลี่ยนแปลงอย่างเด็ดขาดโดยสิ้นเชิงแต่อย่างใด เพราะท้ายที่สุดแล้วข้อจ ากัดในทางเนื้อหาเช่นว่านั้น
ย่อมสามารถถูกแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือแม้แต่ถูกยกเลิก ไปเลยก็ได้โดยการใช้อ านาจสถาปนา
รัฐธรรมนูญดั้งเดิม (Pouvoir Constituant Originaire) ของคนรุ่นต่อไป ข้อจ ากัดในทางเนื้อหา
เพียงแต่ห้ามไม่ให้มีการใช้อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญอันถือว่าเป็นเพียงอ านาจสถาปนา
รัฐธรรมนูญที่ได้รับมาจากอ านาจดั้งเดิมหรืออ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญล าดับรอง (Pouvoir 
Constituant Dé rivé ) เข้าไปแก้ไขเปลี่ยนแปลงเนื้อหาบางประการของรัฐธรรมนูญเท่านั้น หาได้เข้า
ไปจ ากัดการใช้อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิมของประชาชนไม่ 

ในทางตรงกันข้าม นักวิชาการบางคนมองว่าข้อจ ากัดในทางเนื้อหากลับ
เป็นสิ่งที่สอดคล้องกับระบอบประชาธิปไตย (Democracy) เองเสียอีก เพราะระบอบการปกครอง
ดังกล่าวถือว่าประชาชนแต่เพียงผู้ เดียวเท่านั้นที่ เป็นผู้ทรงอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิม 
(Pouvoir Constituant Originaire) ดังนั้น การก าหนดข้อจ ากัดในทางเนื้อหาเอาไว้เช่นนี้ย่อมเท่ากับ
เป็นการสงวน “พ้ืนที่ในการตัดสินใจเกี่ยวกับคุณค่าพ้ืนฐานของสังคม” เอาไว้ให้กับประชาชนแต่เพียง
ผู้เดียวเท่านั้นที่จะสามารถเข้าไปแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกคุณค่าดังกล่าวได้ ข้อจ ากัดในทาง
เนื้อหาจึงไม่ได้เป็นการมอบอ านาจให้คนรุ่นก่อนปกครองคนรุ่นต่อไป หากแต่เป็นการธ ารงรักษาไว้ซึ่ง
คุณค่าพ้ืนฐานสูงสุดของสังคมต่างหาก กล่าวอีกนัยหนึ่ง ข้อจ ากัดในทางเนื้อหาของการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญต่างหากท่ีเป็น “กลไกเสริมสร้างความแข็งแกร่ง” ให้กับอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิม
ของประชาชน (Sovereignty-Reinforcement Mechanism)41 และเป็นการท าให้แนวความคิด
ประชาธิปไตยที่สามารถป้องกันตนเองได้หรือหลักประชาธิปไตยเชิงรุก (Militant Democracy) 
สามารถเกิดขึ้นเป็นรูปธรรมได้อย่างแท้จริง กล่าวโดยสรุป ข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
โดยเฉพาะอย่างยิ่งข้อจ ากัดในทางเนื้อหา (Substantive Limitations) ถือว่าสิ่งที่สอดคล้องกับ
ระบอบประชาธิปไตย ประชาชนสามารถแก้ไขเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญของพวกเขาได้ทุกอย่าง ได้ทุก
บททุกมาตรา แต่ใช่ว่าการเปลี่ยนแปลงทุกอย่างนั้นจะท าได้ผ่านกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญ42 การแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกข้อจ ากัดในทางเนื้อหาของการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญต้องกระท าผ่านการใช้อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิมโดยตรงของประชาชนเท่านั้น  

                                           
41 Ibid., p.214. 
42 Jason Mazzone, "Unamendments," Iowa Law Review 90, p.1843 (2005). 
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ไม่ใช่เพียงกระท าผ่านการใช้อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่มักจะถูกใช้โดยผู้แทนของประชาชน
เท่านั้น 

(2) ข้อจ ำกัดในทำงเนื้อหำอำจน ำไปสู่กำรเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิก
รัฐธรรมนูญโดยวิถีทำงนอกรัฐธรรมนูญ 

ข้อโต้แย้งการด ารงอยู่ต่อข้อจ ากัดในทางเนื้อหาของการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญที่ดูจะร้ายแรงและคู่ควรแก่การพิจารณาอย่างยิ่ง คือ ข้อโต้แย้งที่ว่าข้อจ ากัดในทางเนื้อหา
นั้นอาจน าไปสู่การเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกรัฐธรรมนูญโดยวิถีทางนอกรัฐธรรมนูญ  (Extra-
Constitutional Means) ได้ เพราะข้อโต้แย้งดังกล่าวไม่เพียงแต่อ้างว่าข้อจ ากัดในทางเนื้อหาไม่
สมควรมีค่าบังคับในทางกฎหมายหรือเป็นการไปผูกมัดคนรุ่นต่อไปเอาไว้กับคุณค่าของคุณรุ่นก่อน
เท่านั้น หากแต่ยังอ้างต่อไปอีกว่าการก าหนดข้อจ ากัดเช่นว่านี้เอาไว้ในรัฐธรรมนูญนั้น อาจน าสู่
ผลลัพธ์ที่ไม่พึงประสงค์อย่างยิ่งในทางกฎหมาย คือ การท าลายตัวรัฐธรรมนูญเสียเอง 

กระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (Amendment Process) ที่ถูก
ก าหนดเอาไว้ในรัฐธรรมนูญนั้น มีข้ึนเพ่ือจ ากัดการใช้อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญให้อยู่ในรูปแบบ
และวิธีการที่รัฐธรรมนูญก าหนดเอาไว้เท่านั้น แต่วัตถุประสงค์อีกประการหนึ่งของกระบวนการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้น ก็เพ่ือหลีกเลี่ยงการแก้ไขเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญโดยวิถีทางนอกรัฐธรรมนูญ
ด้วย การที่ข้อจ ากัดในทางเนื้อหาเข้าไปห้ามไม่ให้มีการแก้ไขเปลี่ยนแปลงเนื้อหาบางประการของ
รัฐธรรมนูญแม้จะได้ด าเนินการตามกระบวนการที่รัฐธรรมนูญก าหนดเอาไว้แล้วนั้น จึงอาจน าสู่ภาวะ
อันตรายที่พลังทางการเมืองต่าง ๆ ซึ่งต้องการแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกเนื้อหาดังกล่าวของ
รัฐธรรมนูญอาจมองว่าข้อจ ากัดในทางเนื้อหาเช่นว่านั้นเป็นอุปสรรคที่ขัดขวางการเปลี่ยนแปลงในทาง
การเมืองที่ควรจะเป็น และอาจหันไปหาวิธีการนอกรัฐธรรมนูญเพ่ือที่จะแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิก
เนื้อหาดังกล่าวของรัฐธรรมนูญแทนก็ได้ โดยเฉพาะอย่างยิ่งด้วยวิธีการปฏิวัติโดยใช้ก าลังล้มล้าง
รัฐธรรมนูญ (Revolutionary Means)43 ซึ่งท าให้ข้อจ ากัดในทางเนื้อหาไม่เพียงแต่ไม่สามารถห้าม
ไม่ให้มีการแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกเนื้อหาอันเป็นสาระส าคัญของรัฐธรรมนูญได้เท่านั้น หากแต่
ยังเป็นการไป “เชื้อเชิญ” (Invite) ให้เกิดการเปลี่ยนแปลงโดยวิถีทางนอกรัฐธรรมนูญอีกด้วย ซึ่งเป็น
สิ่งที่ตรงกันข้ามอย่างสิ้นเชิงกับวัตถุประสงค์ดั้งเดิมของข้อจ ากัดในทางเนื้อหาของการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญที่มุ่งรักษา (Preservative) คุณค่าพ้ืนฐานบางประการของรัฐธรรมนูญไว้ 

                                           
43 Peter Suber, “Amendment,” in Philosophy of Law : An Encyclopedia, 

ed. Christopher B. Gray (Richmond : Garland Pub. Co, 1999), pp.31 – 32, cited in Yaniv 
Roznai, supra note 1, p.215. 
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สภาวะอันตรายของข้อจ ากัดในทางเนื้อหาที่อาจไปเชื้อเชิญให้เกิดการ
เปลี่ยนแปลงโดยการปฏิวัติล้มล้างรัฐธรรมนูญนั้น อาจมีมากยิ่งขึ้นไปอีกในประเทศก าลังพัฒนาที่การ
ปกครองในระบอบประชาธิปไตยยังคงอ่อนแอและยังไม่สามารถสถาปนา “วัฒนธรรมแบบ
ประชาธิปไตย” (Democratic Traditions) ขึ้นในประเทศของตนได้ หรือในประเทศที่ประวัติศาสตร์
ในทางการเมืองเต็มไปด้วยการรัฐประหาร (Coup d'état) ล้มล้างรัฐบาลและฉีกรัฐธรรมนูญ44 
อย่างไรก็ตาม แม้การปฏิวัติล้มล้างรัฐธรรมนูญโดยใช้ก าลังอาจเกิดขึ้นได้เสมอ แม้แต่ในประเทศที่
รัฐธรรมนูญไม่ได้ก าหนดข้อจ ากัดในทางเนื้อหาเอาไว้อย่างชัดแจ้ง (Explicit Substantive 
Limitation) หรือในประเทศท่ีองค์กรตุลาการไม่ได้ยอมรับการด ารงอยู่ของข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดย
ปริยาย (Implicit Substantive Limitation) ก็ตาม แต่ก็ไม่อาจปฏิเสธได้ว่าข้อจ ากัดในทางเนื้อหา
อาจกลายเป็นกลไกอย่างหนึ่งที่บีบบังคับให้สังคมต้องหันไปหาวิถีทางนอกรัฐธรรมนูญ เนื่องจาก
วิถีทางนอกรัฐธรรมนูญได้กลายเป็นหนทางเดียวที่เหลืออยู่ของสังคมในการแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือ
ยกเลิกคุณค่าบางประการของสังคมที่ล้าสมัยและไม่สอดคล้องกับความต้องการของประชาชนตาม
สภาวการณ์ทางการเมืองที่เปลี่ยนแปลงไปแล้ว แต่กลับถูกห้ามไม่ให้มีการแก้ไขเปลี่ยนแปลงนั่นเอง45 

นอกจากข้อจ ากัดในทางเนื้อหาของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญอาจจะ
เป็นการเชื้อเชิญให้เกิดการเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกรัฐธรรมนูญโดยวิถีทางนอกรัฐธรรมนูญแล้ว 
ข้อจ ากัดเช่นว่านั้นก็ยังไม่มีประโยชน์อันใดเมื่อต้องเผชิญหน้ากับการปฏิวัติล้มล้างรัฐธรรมนูญด้วย 
เพราะเมื่อใดก็ตามที่เกิดความขัดแย้งขึ้นระหว่าง “กฎหมาย” กับ “อ านาจ” กฎหมายมักจะต้องเป็น
ฝ่ายที่พ่ายแพ้ให้กับอ านาจเสียทุกครั้งไป จึ งน าไปสู่ข้อโต้แย้งอีกประการหนึ่งเกี่ยวกับความมี
ประสิทธิภาพ (Effectiveness) ของข้อจ ากัดในทางเนื้อหาของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 
ยกตัวอย่างเช่น แม้ว่ารัฐธรรมนูญเม็กซิโก ค.ศ. 1824 จะก าหนดห้ามไม่ให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญอันมีผลเป็นการเปลี่ยนแปลงรูปแบบของรัฐแบบสหพันธ์ (Federal State) แต่ข้อห้ามเช่น
ว่านี้ก็ไม่อาจขัดขวางการรัฐประหาร (Coup d’etat) ของฝ่ายอนุรักษ์นิยมที่ได้ท าการยกเลิกข้อห้าม
ดังกล่าวเสียและปฏิเสธความเป็นสหพันธ์ของประเทศเม็กซิโกในรัฐธรรมนูญฉบับใหม่ หรือ ไม่ต้อง
ยกตัวอย่างอ่ืนไกลเลย รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 291 บัญญัติห้ามไม่ให้มี
การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่มีผลเป็นการเปลี่ยนแปลงการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมี
พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข บทบัญญัติดังกล่าวก็ไม่อาจหยุดยั้งการรัฐประหารเมื่อวันที่ 22 

                                           
44 Andrew Frideman, “Dead Hand Constitutionalism : The Danger of 

Eternity Clauses in New Democracies,” Mexican Law Review 4, pp.93 – 96 (2011). 
45 Richard Albert, supra note 30, pp.684 – 685. 
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พฤษภาคม พ.ศ. 2557 แล้วสถาปนารัฐธรรมนูญแบบเผด็จการได้ ดังนั้น ข้อจ ากัดในทางเนื้อหาของ
การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญแม้อาจจะมีผลบังคับในทางกฎหมายแต่ท้ายที่สุดก็อาจไร้ผลในทาง
ปฏิบัติ (de jure valid, but de facto ignored) ข้อจ ากัดในทางเนื้อหาจึงกลายเป็นปัญหาทั้งในเชิง
บรรทัดฐานทางกฎหมายและในเชิงข้อเท็จจริง46 

ข้อโต้แย้งต่อข้อจ ากัดในทางเนื้อหาในประเด็นดังกล่าวดูเหมือนจะเป็นข้อ
โต้แย้งที่น่าเชื่อถือและยากจะปฏิเสธได้ เพราะบรรทัดฐานทางกฎหมายจะถือว่าเป็นกฎหมายอย่าง
แท้จริงได้ก็ต่อเมื่อสามารถบังคับการให้เป็นไปตามบรรทัดฐานเช่นว่านั้นได้ เมื่อบรรทัดฐานดังกล่าวไม่
อาจถูกบังคับการให้เกิดผลในทางกฎหมายได้อย่างแท้จริงแล้ว บรรทัดฐานเช่นนั้นย่อมสูญเสียไปซึ่ง
ความเป็นกฎหมายและวัตถุประสงค์ของตน ข้อจ ากัดในทางเนื้อหาของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญมี
วัตถุประสงค์เพ่ือท าให้เนื้อหาอันเป็นสาระส าคัญบางประการของรัฐธรรมนูญมีความมั่นคงแน่นอน 
(Stability) โดยไม่อาจถูกแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกได้ แม้แต่โดยกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญเองก็ตาม ทั้งนี้ ก็เพ่ือเป็นการหลีกเลี่ยงผลลัพธ์อันไม่พึงประสงค์อันอาจเกิดจากการ
ตัดสินใจโดยหลงผิดของเสียงข้างมากตามแรงปรารถนาชั่วครั้งชั่วคราวในทางการเมือง  แต่กลับดู
เหมือนว่าจะเป็นการย้อนแย้งกันเอง (Irony) ที่ข้อจ ากัดเช่นว่านั้นอาจน าไปสู่การปฏิวัติโดยใช้ก าลังล้ม
ล้างรัฐธรรมนูญซึ่งเป็นผลลัพธ์อันไม่พึงประสงค์และน าไปสู่ความไม่มั่นคง (Instability) ของตัว
รัฐธรรมนูญเสียเอง 

แต่อย่างไรก็ตาม ก็มีผู้ให้ความเห็นว่าแม้เมื่อพิจารณาในทางข้อเท็จจริง
แล้ว ข้อจ ากัดในทางเนื้อหาของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญอาจถูกแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกโดย
วิถีทางนอกรัฐธรรมนูญในสภาวะที่บ้านเมืองไม่ปกติได้ก็ตาม แต่ก็ไม่ได้หมายความว่าข้อจ ากัดเช่นนั้น
จะไร้ประโยชน์หรือไร้ประสิทธิภาพใด ๆ ในยามที่บ้านเมืองเป็นปกติหรือในกรณีที่ตัวละครทาง
การเมืองต่าง ๆ มีความเข้าใจอย่างแจ่มแจ้งว่าตนต้องเล่นตามกติกาของระบอบประชาธิปไตย อีกทั้ง
การบัญญัติข้อจ ากัดเช่นว่านี้เอาไว้ในรัฐธรรมนูญยังอาจเป็นเครื่องมือที่ช่วยหน่วงเหนี่ยวและให้เวลา
แก่ประชาชนหรือพลังในทางการเมืองต่าง ๆ ที่จะต้องฉุกคิดและอภิปรายโต้แย้งกันอีกครั้งว่าสมควร
สนับสนุนให้มีการแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกเนื้อหาที่รัฐธรรมนูญปกป้องเอาไว้จากการแก้ไข
เปลี่ยนแปลงอันอาจขัดกับคุณค่าพ้ืนฐานที่สังคมยึดถืออยู่แต่เดิมหรือไม่ ซึ่งอาจน าไปสู่การ
เปลี่ยนแปลงความเห็นและมีผลเป็นสลายความเคลื่อนไหวในการปฏิวัติล้มล้างรัฐธรรมนูญลงได้47 ดังที่

                                           
46 Yaniv Roznai, supra note 1, p.216. 
47 Bruce Ackerman, We The People. 1. Foundations, (Cambridge : Harvard 

University Press, 1991), pp.20 - 21. 
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นักวิชาการบางคนเห็นว่าผู้ยกร่างกฎหมายพ้ืนฐานของประเทศเยอรมนี ค.ศ. 1949 คงจะมีความเชื่อ
ว่าหากรัฐธรรมนูญไวมาร์ ค.ศ. 1919 มีบทบัญญัติหรือหลักการชั่วนิรันดร์ (Eternity Clause) ดังเช่น
มาตรา 79 (3) ของกฎหมายพ้ืนฐานดังกล่าว อดอล์ฟ ฮิตเลอร์ก็คงถูกบีบให้ต้องกระท าการละเมิด
รัฐธรรมนูญอย่างเปิดเผยก่อนที่จะสถาปนาอ านาจเผด็จการของตนขึ้นมาได้ และย่อมก่อให้เกิด
ความรู้สึกนึกคิดในทางกฎหมายและคุณค่าดั้งเดิมแก่ประชาชนชาวเยอรมน ีซึ่งอาจก่อให้เกิดผลในทาง
ประวัติศาสตร์ที่แตกต่างออกไป48 ท้ายที่สุดแล้ว ข้อจ ากัดในทางเนื้อหานั้นก็เข้าไปจ ากัดเฉพาะแต่การ
ใช้อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญซึ่งเป็นอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญล าดับรอง (Pouvoir 
Constituant Dé rivé ) เท่านั้น ไม่ได้เข้าไปจ ากัดการใช้อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิม (Pouvoir 
Constituant Originaire) ด้วยแต่อย่างใด ดังนั้น ประชาชนในระบอบประชาธิปไตยในฐานะองค์
อธิปัตย์ย่อมสามารถใช้อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิมอย่างสันติเพ่ือเข้าไปแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือ
ยกเลิกข้อจ ากัดในทางเนื้อหาเช่นว่านั้นโดยตรงด้วยตนเองได้เสมอ49 

2.4.1.2 ข้อโต้แย้งต่อรูปแบบของกำรด ำรงอยู่ของข้อจ ำกัดในทำงเนื้อหำ 
แม้จะผ่านพ้นจากข้อโต้แย้งถึงความชอบธรรมในการด ารงอยู่มาได้และ

ยอมรับให้มีข้อจ ากัดในทางเนื้อหาบางประการต่ออ านาจในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญแล้วก็ตาม 
แต่ก็ยังมีประเด็นปัญหาเกี่ยวเนื่องที่ตามมาอีกว่า ข้อจ ากัดในทางเนื้อหาของการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญเหล่านั้นจ าเป็นที่จะต้องได้รับการบัญญัติเอาไว้เป็นลายลักษณ์อักษรโดยชัดแจ้งใน
บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญหรือไม่ กล่าวอีกนัยหนึ่ง นอกจากข้อจ ากัดในทางเนื้อหาต่ออ านาจแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่บัญญัติเอาไว้โดยชัดแจ้งในรัฐธรรมนูญแล้ว ยังจะถือว่ามีข้อจ ากัดในทางเนื้อหา
โดยปริยายที่รัฐธรรมนูญไมไ่ด้บัญญัติเอาไว้โดยชัดแจ้งอีกหรือไม่ เพียงใด ต่อปัญหานี้มีความเห็นอยู่ 2 
แนวทางด้วยกัน 

ความเห็นแรกซึ่งพิจารณาปัญหาดังกล่าวจากมุมมองในทางรูปแบบ 
(Formal Approach) เห็นว่า ข้อจ ากัดในทางเนื้อหาต่ออ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่จะถือว่ามี
ความสมบูรณ์ในทางกฎหมายนั้น จะต้องได้รับการบัญญัติเอาไว้เป็นลายลักษณ์อักษรโดยชัดแจ้งใน
บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญเท่านั้น ทั้งนี้ เพ่ือความแน่นอนชัดเจนของขอบเขตและกรอบการใช้อ านาจ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั่นเอง และเมื่อรัฐธรรมนูญได้บัญญัติถึงข้อจ ากัดในทางเนื้อหาบางประการ
เอาไว้โดยชัดแจ้งแล้ว ย่อมต้องถือว่าไม่มีข้อจ ากัดในทางเนื้อหา อ่ืนใดต่ออ านาจแก้ไขเพ่ิมเติม

                                           
48 Gregory H. Fox and Georg Nolte, "Intolerant Democracies," Harvard 

International Law Journal 36, p.19 (1995). 
49 ปูนเทพ ศิรินุพงศ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 22, น.11. 
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รัฐธรรมนูญอีก นอกจากข้อจ ากัดในทางเนื้อหาที่รัฐธรรมนูญบัญญัติเอาไว้แล้วเท่านั้น ความเห็นฝ่ายนี้
จงึปฏิเสธการด ารงอยู่ของข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยปริยาย (Implicit Substantive Limitation) ที่มี
ความคลุมเครือไม่ชัดเจน และยอมรับเฉพาะข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยชัดแจ้ง (Explicit 
Substantive Limitation) เท่านั้น ทั้งนี้ ตามสุภาษิตกฎหมายที่ว่า “การกล่าวถึงสิ่งหนึ่งย่อมหมายถึง
การปฏิเสธอีกสิ่งหนึ่ง” (expressio unius est exclusion alterius, the expression of one 
thing is the exclusion of another) ดังนั้น การด ารงอยู่ของข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยชัดแจ้งย่อม
หมายความว่าผู้ทรงอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญประสงค์ให้อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญถูกจ ากัด
ในทางเนื้อหาเท่าที่ก าหนดเอาไว้ในรัฐธรรมนูญเท่านั้น50 

ความเห็นที่สองซึ่งพิจารณาปัญหาดังกล่าวจากมุมมองในทางเนื้อหา 
(Substantive Approach) เห็นว่า ข้อจ ากัดในทางเนื้อหาต่ออ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญไม่
จ าเป็นต้องได้รับการบัญญัติเอาไว้เป็นลายลักษณ์อักษรโดยชัดแจ้งในบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแต่
อย่างใด เนื่องจากย่อมเป็นไปไม่ได้ทุกสิ่งทุกอย่างจะได้รับการบัญญัติเอาไว้เป็นลายลักษณ์อักษรอย่าง
ชัดแจ้ง แต่หลายสิ่งหลายอย่างกลับด ารงอยู่อย่างชัดแจ้งแม้จะไม่ได้รับการบัญญัติไว้เป็นลายลักษณ์
อักษรอย่างชัดแจ้งก็ตาม ซึ่งส่งเหล่านั้นสามารถเข้าถึงได้ผ่านการตีความจากความจ าเป็นของ
สถานการณ์โดยปริยาย51 ดังนั้น การด ารงอยู่ของข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยชัดแจ้ง (Explicit 
Substantive Limitation) ก็ไม่ได้หมายถึงการปฏิเสธการด ารงอยู่ของข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดย
ปริยาย (Implicit Substantive Limitation) เสมอไป ข้อจ ากัดในทางเนื้อหาทั้ง 2 รูปแบบนี้ไม่ได้เป็น
สิ่งที่ปฏิเสธซึ่งกันและกัน ในทางตรงกันข้าม กลับเป็นสิ่งที่ส่งเสริมซึ่งกันและกันในการธ ารงรักษาไว้ซึ่ง
แก่นหรือสาระส าคัญของรัฐธรรมนูญ 

ข้อโต้แย้งที่ส าคัญอีกอย่างซึ่งฝ่ายนี้ยกขึ้นโต้แย้งฝ่ายที่ยอมรับเฉพาะ
ข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยชัดแจ้งเท่านั้น ก็คือสุภาษิตกฎหมายที่ว่า สิ่งที่เป็นไปไม่ได้ในทางเหตุผล 
ย่อมไม่มีความจ าเป็นที่จะก าหนดเอาไว้เป็นลายลักษณ์อักษรโดยชัดแจ้ง (reductio ad absurdum, 
what is logically impossible does not need to be positively prescribed)52 โดยยกตัวอย่าง

                                           
50 Kemal Gözler, Judicial Review of Constitutional Amendments : A 

Comparative Study (Bursa : Ekin Press, 2008), p.102. 
51 Otto Pfersmann, “Unconstitutional Constitutional Amendment : A 

Normativist Approach,” Zeitschrift für öffentliches Recht 67, p.103 (2012). 
52 VirgÍlio Afonso Da Silva, “A Fossilised Constitution ?,” Ratio Juris 17, 

p.459 (2004). 
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ในเชิงตั้งค าถาม กรณีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในทางที่ผิด (Abuse of Amendment Power)  
ที่ก่อให้เกิดผลแปลกประหลาด (Absurd Result) ซึ่งมีผลเป็นการท าลายความชอบธรรมของ
รัฐธรรมนูญนั้นเสียเอง เช่น การที่รัฐธรรมนูญไม่บัญญัติห้ามโดยชัดแจ้งไม่ให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญที่กระทบกับหลักการประชาธิปไตย (Democracy) เช่นนี้เท่ากับยอมรับว่าการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญของรัฐสภาเพ่ือขยายวาระการด ารงต าแหน่งของตนเองออกอย่างไม่มีก าหนดเวลา
สิ้นสุดนั้นชอบด้วยรัฐธรรมนูญอย่างนั้นหรือ ? เป็นต้น 

นอกจากนี้ หากพิจารณาว่าอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเป็นอ านาจที่
ได้รับมอบ (Delegated Power) มาจากอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญตามทฤษฎีการมอบอ านาจ 
(Delegation Theory) แล้ว ย่อมเป็นแสดงอย่างชัดเจนอยู่ในตัวแล้วว่าอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญซึ่งเป็นอ านาจที่ได้รับมอบมานั้น ย่อมไม่สามารถถูกใช้เพ่ือท าลายรัฐธรรมนูญซึ่ง
เปรียบเสมือนตราสารก่อตั้ง (Trust Letter) ตัวมันเองได้ ซึ่งรวมไปถึงไม่สามารถท าลายหลักการ
ส าคัญต่าง ๆ ที่เป็นรากฐานของรัฐธรรมนูญด้วย การจะต้องบัญญัติเอาไว้ในรัฐธรรมนูญทุกฉบับว่า
ห้ามไม่ให้แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่มีผลเป็นการท าลายตัวรัฐธรรมนูญเองตลอดจนหลักการส าคัญ
ต่าง ๆ ของรัฐธรรมนูญนั้น ย่อมเป็นสิ่งที่แปลกประหลาด53 

อย่างไรก็ตาม แม้อาจจะมีการยอมรับการด ารงอยู่ของข้อจ ากัดในทาง
เนื้อหาโดยปริยาย (Implicit Substantive Limitation) ตามความเห็นแนวที่สองก็ตาม แต่ก็ยังมี
ประเด็นปัญหาเกี่ยวเนื่องที่ตามมาอีกว่า ข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยปริยายเหล่านั้นตั้งอยู่บนพ้ืนฐาน
ในทางทฤษฎีเช่นไร กล่าวอีกนัยหนึ่ง เราจะอธิบายความชอบธรรมในทางกฎหมายของข้อจ ากัดในทาง
เนื้อหาโดยปริยายดังกล่าวได้อย่างไรนั่นเอง และปัญหาที่ส าคัญยิ่งกว่านั้น คือ ปัญหาว่าเมื่อ
รัฐธรรมนูญไม่ได้ก าหนดเอาไว้อย่างชัดแจ้งแล้ว เราจะทราบได้อย่างไรว่าข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดย
ปริยายเหล่านั้นประกอบไปด้วยหลักการใดบ้าง ซึ่งประเด็นต่าง ๆ เหล่านี้จะได้อภิปรายโดยละเอียด
ต่อไปในบทที่ 4 หัวข้อ 4.2 

2.4.2 ข้อถกเถียงเกี่ยวกับควำมสมบูรณ์ในทำงกฎหมำยของข้อจ ำกัดในทำงเนื้อหำ 
บทบัญญัติหรือหลักการชั่วนิรันดร์ (Eternity Clause) หรือที่เรียกอีกอย่างว่า

บทบัญญัติที่ห้ามแก้ไขเปลี่ยนแปลง (Unamendable Provision) อันถือว่าเป็นข้อจ ากัดในทางเนื้อหา
โดยชัดแจ้งของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (Explicit Substantive Limitation) นั้น เป็นที่ถกเถียง
ในทางทฤษฎีว่า หากข้อจ ากัดในทางเนื้อหาดังกล่าวปรากฏอยู่ในบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแล้ว เรา
สมควรจะถือว่าข้อจ ากัดดังกล่าวมีผลใช้บังคับในทางกฎหมายหรือไม่ กล่าวอีกนัยหนึ่ง เราจะถือว่า

                                           
53 Yaniv Roznai, supra note 1, p.223. 
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ข้อจ ากัดในทางเนื้อหาของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเป็น “ข้อจ ากัดในทางกฎหมาย” (Legal 
Limitation) ต่ออ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ หรือจะถือว่าเป็นแต่เพียง “ค าประกาศในทาง
การเมือง” (Political Declarations) เท่านั้น ซึ่งไม่มีผลบังคับผูกพันใด ๆ ในทางกฎหมายเลย หาก
เห็นว่าข้อจ ากัดในทางเนื้อหาของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญมีค่าบังคับเป็นกฎหมายอย่างหนึ่งแล้ว 
ก็จะน าไปสู่ประเด็นปัญหาต่อไปว่ามีความจ าเป็นหรือไม่ที่จะต้องสร้างระบบการควบคุมตรวจสอบ
ไม่ให้การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญไปขัดหรือแย้งกับข้อจ ากัดในทางเนื้อหาเหล่านั้น โดยเฉพาะอย่าง
ยิ่งระบบการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดย
องค์การตุลาการ (Judicial Review of Constitutional Amendment) เพราะในกรณีเช่นนี้องค์กร
ตุลาการอาจอ้างความชอบธรรมในการเข้ามาควบคุมตรวจสอบเนื้อหาของการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญได้ เนื่องจากสามารถใช้ข้อจ ากัดในทางเนื้อหาเหล่านั้นมาเป็น “เกณฑ์” หรือ “มาตรวัด” 
ในการพิจารณาวินิจฉัยว่าเนื้อหาของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นเป็นไปตามข้อจ ากัดในทาง
เนื้อหาที่รัฐธรรมนูญบัญญัติเอาไว้หรือไม่นั่นเอง 

ส าหรับข้อถกเถียงในทางทฤษฎีเกี่ยวกับความสมบูรณ์ในทางกฎหมายของ
ข้อจ ากัดในทางเนื้อหานั้น มีความเห็นในทางวิชาการแบ่งออกเป็น 2 ฝ่ายด้วยกัน กล่าวคือ ฝ่ายแรก
เห็นว่า บทบัญญัติที่ห้ามแก้ไขเปลี่ยนแปลงนั้นเป็นแต่เพียงสิ่งที่แสดงปรารถนาของผู้ให้ก าเนิด
รัฐธรรมนูญให้บุคคลรุ่นหลัง ๆ ทราบเท่านั้น แต่หาได้มีค่าบังคับในทางกฎหมายเป็นการบังคับให้
บุคคลรุ่นหลัง ๆ พึงปฏิบัติตามไม่54 ทั้งนี้ ไม่มีกฎหมายฉบับใดที่จะไม่สามารถแก้ไขเปลี่ยนแปลงได้  
ไม่เว้นแม้แต่บทบัญญัติที่รัฐธรรมนูญบัญญัติห้ามเอาไว้อย่างชัดแจ้งว่ามิให้แก้ไขเปลี่ยนแปลงก็ตาม  
ดังนั้น ข้อจ ากัดในทางเนื้อหาของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจึงเป็นเพียงแค่ค าประกาศในทาง
การเมือง (Political Declarations) ของผู้ร่างรัฐธรรมนูญ55 และถือว่าเป็นเพียงแนวทางในการใช้
อ านาจขององค์กรผู้ทรงอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเท่านั้น โดยไม่ได้ก่อให้เกิดเขตอ านาจใด ๆ 
แก่องค์กรตุลาการในการเข้าไปควบคุมตรวจสอบว่าเนื้อหาของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้น
สอดคล้องกับบทบัญญัติดังกล่าวหรือไม่ ความเห็นเช่นนี้ได้รับการยอมรับในทางปฏิบัติของบาง

                                           
54 ไพโรจน์ ชัยนาม, ค าอธิบายกฎหมายรัฐธรรมนูญเปรียบเทียบ (โดยสังเขป) เล่ม 1 

ข้อความเบื้องต้นและหลักทั่วไปของกฎหมายรัฐธรรมนูญ , พิมพ์ครั้งที่ 2 (พระนคร : พาณิชย์ศุภผล, 
2495), น.427. 

55 Sam Brooke, “Condtitution – Making and Immutable Principles,” 
(Master’s Thesis, The Fletcher School of Tufts University, 2005), pp.68 – 71, cited in 
Yaniv Roznai, supra note 1, p.189. 
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ประเทศ เช่น รัฐธรรมนูญนอร์เวย์ ค.ศ. 1814 แม้จะบัญญัติเอาไว้โดยชัดแจ้งว่าการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญจะต้องไม่ขัดต่อหลักการพ้ืนฐานหรือจิตวิญญาณของรัฐธรรมนูญ (The Spirit of 
Constitution) ก็ตาม แต่อ านาจในการวินิจฉัยชี้ขาดว่าหลักการพ้ืนฐานหรือจิตวิญญาณของ
รัฐธรรมนูญดังกล่าวมีความหมายว่าอย่างไรนั้น กลับเป็นอ านาจเด็ดขาดของรัฐสภา (The Storting) 
ซึ่งเป็นองค์กรผู้ทรงอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ไม่ใช่อ านาจของศาลฎีกานอร์เวย์ (The 
Supreme Court of Norway) แต่อย่างใด56 

ในขณะที่ฝ่ายหลังเห็นว่า บรรทัดฐานทางกฎหมาย (Legal Norms) ย่อมถูก
ประกาศว่าห้ามไม่ให้มีการแก้ไขเปลี่ยนแปลงตัวมันเองได้ ไม่มีเหตุผลอันใดที่จะสนับสนุนว่าบรรทัด
ฐานทางกฎหมายจะไม่สามารถถูกก าหนดให้ไม่สามารถแก้ไขเปลี่ยนแปลงได้57 ดังนั้น เมื่อบทบัญญัติที่
ห้ามแก้ไขเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญถือว่ามีผลบังคับได้ในทางกฎหมายแล้ว จึงย่อมเป็นไปไม่ได้ในทาง
กฎหมายที่จะแก้ไขเปลี่ยนแปลงบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่ถูกปกป้องเอาไว้  กล่าวอีกนัยหนึ่ง 
ข้อจ ากัดในทางเนื้อหาของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้น หาได้เป็นแต่เพียงค าประกาศในทาง
การเมือง (Political Declarations) ของผู้ร่างรัฐธรรมนูญเท่านั้นไม่ หากแต่ต้องถือว่าเป็นข้อจ ากัด
ในทางกฎหมาย (Legal Limitations) ที่อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิมก าหนดเอาไว้ต่ออ านาจ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเลยทีเดียว ดังนั้น เมื่อรัฐธรรมนูญได้บัญญัติถึงข้อจ ากัดในทางเนื้อหาเอาไว้
โดยชัดแจ้งแล้ว ย่อมเป็นอ านาจหน้าที่โดยธรรมชาติขององค์กรตุลาการที่จะเข้าไปควบคุมตรวจสอบ
ว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นมีเนื้อหาท่ีขัดหรือแย้งกับข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยชัดแจ้งเหล่านั้น
หรือไม่ หากพบว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญใดมีเนื้อหาที่ขัดหรือแย้งกับข้อจ ากัดในทางเนื้ อหา
ดังกล่าว องค์กรตุลาการย่อมมีอ านาจที่จะเพิกถอนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นไม่ให้มีผลในทาง
กฎหมายได้ การควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดย
องค์กรตุลาการในกรณีนี้  ย่อมไม่มีความแตกต่างอันใดกับการที่องค์กรตุลาการเข้าไปควบคุ ม
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายธรรมดา58 ความเห็นเช่นนี้ได้รับการยอมรับในทาง
ปฏิบัติของหลาย ๆ ประเทศ เช่น ประเทศเยอรมนี ประเทศตุรกี ประเทศบราซิล ประเทศสาธารณรัฐ

                                           
56 Eivind Smith, “Old and protected? On the "Supra - Constitutional" 

Clause in the Constitution of Norway,” Israel Law Review 44, p.385 (2011). 
57 Hans Kelsen, General Theory of Law and State (Cambridge : Harvard 

University Press, 1945), p.259. 
58 Aharon Barak, "Unconstitutional Constitutional Amendments," Israel 

Law Review 44, p.333 (2011). 
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เช็ก เป็นต้น เนื่องจากองค์กรตุลาการในประเทศเหล่านี้ได้เข้าไปตรวจสอบเนื้อหาของการแก้ไข
เพ่ิมเตมิรัฐธรรมนูญว่าขัดหรือแย้งกับข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยชัดแจ้งหรือไม่ 

หากเราพิจารณาจากทฤษฎีอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญซึ่งถือว่าอ านาจสถาปนา
รัฐธรรมนูญ (Pouvoir Constituant) เป็นบ่อเกิดแห่งบรรทัดฐานในทางรัฐธรรมนูญ (The Sources 
of Constitutional Norms) แล้ว ย่อมต้องถือว่าข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยชัดแจ้ง (Explicit 
Substantive Limitation) เป็นสิ่งที่มีผลบังคับใช้ในทางกฎหมายได้ เนื่องจากอ านาจสถาปนา
รัฐธรรมนูญดั้งเดิม (Pouvoir Constituant Originaire) ย่อมสามารถก่อตั้งกรอบหรือขอบเขตในทาง
กฎหมายต่ออ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญซึ่งเป็นอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญที่ได้รับมอบมาจาก
อ านาจดั้งเดิมอีกที (Pouvoir Constituant Dé rivé ) ได้ การใช้อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจึง
ต้องใช้ให้เป็นไปตามกระบวนการและภายในกรอบหรือขอบเขตเท่าที่รัฐธรรมนูญก าหนดเอาไว้เท่านั้น 
ข้อจ ากัดในทางเนื้อหาก็ถือว่าเป็นกรอบหรือขอบเขตอย่างหนึ่งที่อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิม
ก าหนดเอาไว้ต่ออ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ กล่าวอีกนัยหนึ่ง อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
ย่อมต้องถูกผูกมัดโดยข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยชัดแจ้งที่ปรากฏอยู่ในรัฐธรรมนูญซึ่งเป็นสิ่งที่อ านาจ
สถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิมก าหนดเอาไว้นั่นเอง อย่างไรก็ตาม ข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยชัดแจ้ง
ดังกล่าวอาจสูญเสียความมีผลในทางกฎหมายได้เมื่อต้องเผชิญหน้ากับอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ
ดั้งเดิม (Pouvoir Constituant Originaire) เสียเอง เนื่องจากอ านาจดังกล่าวเป็นผู้ที่สร้างหรือ
สถาปนาข้อจ ากัดลักษณะดังกล่าวขึ้นมา ดังนั้น ข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยชัดแจ้งย่อมไม่สามารถเข้า
ไปจ ากัดการใช้อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิมซึ่งเป็นผู้สร้างมันขึ้นมาตั้งแต่แรกได้ อ านาจสถาปนา
รัฐธรรมนูญดั้งเดิมจึงสามารถถูกใช้เพื่อแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือแม้แต่ยกเลิกหรือท าลายข้อจ ากัดในทาง
เนื้อหาโดยชัดแจ้งนั้นได้เสมอ 

ยิ่งไปกว่านั้น ข้อถกเถียงเกี่ยวกับความสมบูรณ์ในทางกฎหมายของข้อจ ากัด
ในทางเนื้อหาจะยิ่งเข้มข้นและรุนแรงขึ้นไปอีกเมื่อเกี่ยวกับข้อจ ากัดในทางเนื้อหาที่รัฐธรรมนูญไม่ได้
บัญญัติเอาไว้อย่างชัดแจ้งเลย หากแต่เกิดจากการสร้างขึ้นโดยองค์กรตุลาการที่เข้าไปตรวจสอบ
เนื้อหาของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญหรือท่ีเรียกว่า “ข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยปริยาย” (Implicit 
Substantive Limitation) เพราะแม้แต่ข้อจ ากัดในทางเนื้อหาที่รัฐธรรมนูญได้บัญญัติเอาไว้อย่างชัด
แจ้งแล้วยังได้รับการโต้แย้งถึงความชอบธรรมในการด ารงอยู่และความสมบูรณ์ในทางกฎหมาย 
ข้อจ ากัดในทางเนื้อหาที่รัฐธรรมนูญไม่ได้บัญญัติเอาไว้เลยย่อมต้องได้รับการโต้แย้งอย่างรุนแรงขึ้นไป
อีกเป็นธรรมดา ซึ่งจะได้อภิปรายโดยละเอียดต่อไปในบทที่ 4 หัวข้อ 4.2 
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อนึ่ง สมควรกล่าวไว้ในเบื้องต้นก่อนว่าประเด็นว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
อาจไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ (Unconstitutional Constitutional Amendment) เพราะไม่ได้
ด าเนินการโดยสอดคล้องกับข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้น ถือว่าเป็นคนละประเด็นกัน
กับประเด็นว่าองค์กรตุลาการจะมีเขตอ านาจ (Jurisdiction) ในการเข้าไปควบคุมตรวจสอบว่าการ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเป็นไปโดยชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือไม่ กล่าวคือ แม้รัฐธรรมนูญจะได้บัญญัติ
ถึงข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (Limitations on Constitutional Amendment) 
เอาไว้ซึ่งถือว่าข้อจ ากัดเหล่านั้นเป็น “เกณฑ์” หรือ “มาตรวัด” ที่องค์กรตุลาการจะสามารถน าไปใช้
พิจารณาวินิจฉัยว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือไม่นั้น แต่ก็ไม่ได้มี
ความหมายโดยอัตโนมัติว่าองค์กรตุลาการจะสามารถเข้าไปควบคุมตรวจสอบการแก้ไขเพ่ิมเติม 
(Judicial Review of Constitutional Amendment) ได้เสมอ หากแต่จะต้องพิจารณาถึงเขต
อ านาจขององค์กรตุลาการตามระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญของแต่ละประเทศด้วยว่าได้อนุญาตให้
องค์กรตุลาการเข้าไปควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
หรือไม่ ซึ่งประเด็นดังกล่าวจะได้อภิปรายในรายละเอียดต่อไปในบทที่ 5 
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บทที่ 3 
ข้อจ ำกัดในทำงรูปแบบและกระบวนกำร 

 
รัฐธรรมนูญของนานาประเทศได้ก าหนดรูปแบบและกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติม

รัฐธรรมนูญเอาไว้อย่างหลากหลายแตกต่างกันไปสุดแล้วแต่ว่าประเทศใดจะออกแบบให้การแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญของประเทศตนกระท าได้ยากหรือง่ายแค่ไหนเพียงใด ตั้งแต่ประเทศที่การแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญกระท าได้ง่ายโดยก าหนดให้รูปแบบและกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญมี
ขั้นตอนเหมือนกับการตรากฎหมายธรรมดาทุกประการแต่อาจจะก าหนดเงื่อนไขหรือข้อเรียกร้องที่
พิเศษยิ่งกว่าการตรากฎหมายธรรมดา หรือประเทศที่การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญกระท าได้ยากขึ้น
ไปอีกโดยก าหนดให้มีขั้นตอนที่สลับซับซ้อนยุ่งยากกว่าการตรากฎหมายธรรมดา ไปจนถึงประเทศที่
การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในทางปฏิบัตินั้นแทบจะเรียกได้ว่า “เป็นไปไม่ได้” เลย 

โดยทั่วไปแล้วรัฐธรรมนูญของประเทศส่วนใหญ่มักจะก าหนดให้การแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญสามารถกระท าได้โดยรูปแบบและกระบวนการที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว้เพียงช่องทางเดียว
เท่านั้น อย่างไรก็ตาม รัฐธรรมนูญของบางประเทศก็อาจก าหนดให้การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
สามารถกระท าได้มากกว่าหนึ่งช่องทาง เช่น รัฐธรรมนูญฝรั่งเศส ค.ศ. 1958 ก าหนดให้กระบวนการ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญสามารถกระท าได้ 2 ช่องทาง ได้แก่ ช่องทางแรก โดยการอนุมัติร่าง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมด้วยเสียงข้างมากธรรมดา (Simple Majority) ของสมาชิกแต่ละสภาแล้วจึง
น าไปให้ประชาชนออกเสียงลงประชามติ (Referendum) หรือช่องทางที่สอง โดยการอนุมัติร่าง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมที่ประธานาธิบดีเสนอต่อรัฐสภาด้วยคะแนนเสียงข้างมากพิเศษ (Qualified 
Majority) 3 ใน 5 ของสมาชิกรัฐสภาที่มาประชุมร่วมกัน โดยไม่ต้องน าไปให้ประชาชนออกเสียงลง
ประชามติ 

นอกจากนี้ รัฐธรรมนูญของบางประเทศอาจมีการแบ่งแยกประเภทของการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญออกเป็นหลายประเภท โดยก าหนดให้การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในแต่ละ
ประเภทนั้น ต้องใช้รูปแบบและกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมที่แตกต่างกันออกไป เช่น รัฐธรรมนูญ
ออสเตรีย ค.ศ. 1920 และรัฐธรรมนูญสเปน ค.ศ. 1978 ที่ก าหนดให้รูปแบบและกระบวนการแก้ไข
เพ่ิมรัฐธรรมนูญทั้งหมด (Total Revision) มีความแตกต่างจากการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญบางส่วน 
(Partial Revision) เป็นต้น อย่างไรก็ตาม แม้จะเป็นการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญทั้งหมด (Total 
Revision) ก็ตาม แต่รัฐธรรมนูญที่ได้รับการแก้ไขเพ่ิมเติมทั้งหมดนั้น ก็ไม่ถือว่าเป็น “รัฐธรรมนูญฉบับ
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ใหม่” (New Constitution) เนื่องจากฐานที่มาแห่งอ านาจและกระบวนที่ใช้ในการแก้ไขเพ่ิมเติม
ดังกล่าวมาจากบทบัญญัติว่าด้วยการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่ปรากฏในรัฐธรรมนูญฉบับเดิมนั่นเอง1 

การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจะมีผลสมบูรณ์ในทางกฎหมายและชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ได้นั้น จะต้องเป็นการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่ได้ด าเนินการโดยถูกต้องตามรูปแบบและ
กระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมตามท่ีรัฐธรรมนูญก าหนดเอาไว้เท่านั้น หากการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญใด
ไม่ปฏิบัติตามรูปแบบและกระบวนการที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว้แล้ว การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้น
ย่อมไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ (Unconstitutional) อย่างไรก็ดี ถ้าหากการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่
ไม่ได้ด าเนินการโดยชอบด้วยรูปแบบและกระบวนการที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว้เช่นว่านั้นกลับมีผล
บังคับใช้ได้จริงในทางปฏิบัติแล้ว กรณีเช่นนี้ก็อาจถือว่าเป็นการล้มล้างหรือปฏิวัติทางรัฐธรรมนูญโดย
การใช้กระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเป็นเครื่องมือได้ 

รูปแบบและกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญของแต่ละประเทศนั้น มีความ
แตกต่างกันและมีความหลากหลายอย่างมาก จนอาจกล่าวได้ว่าแต่ละประเทศต่างก็มีสูตร ส าหรับการ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (Amendment Formula) ของตนเองเอาไว้โดยเฉพาะ อย่างไรก็ตาม สูตร
ของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่แตกต่างหลากหลายเหล่านี้ ก็สามารถแยกพิจารณาถึงลักษณะร่วม
กันในเบื้องต้นได้ 2 ประการ คือ รูปแบบและกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในกรณีทั่วไป 
ประการหนึ่ง และรูปแบบและกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในกรณีพิเศษ อีกประการหนึ่ง 
 
3.1 รูปแบบและกระบวนกำรแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญในกรณีทั่วไป 
 

รูปแบบและกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในกรณีทั่วไป หมายถึง กระบวนการ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในกรณีปกติทั่วไป ๆ ซึ่งรัฐธรรมนูญของประเทศส่วนใหญ่มักจะก าหนดให้
รูปแบบและกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญมีความใกล้เคียงหรือคล้ายคลึงกับการตรากฎหมาย
ธรรมดาหรือกระบวนการนิติบัญญัติ (Legislative Procedure) แต่รัฐธรรมนูญก็มักจะก าหนดให้มี
เงื่อนไขพิเศษหรือมีข้อเรียกร้องอ่ืน ๆ ที่เข้มข้นยิ่งกว่าที่ต้องใช้ในการตรากฎหมายธรรมดา เช่น 
รัฐธรรมนูญอาจก าหนดให้การลงมติให้ความเห็นชอบแก่การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นต้องใช้เสียง

                                           
1 European Commission for Democracy through Law (Venice Commission), 

"Report on Constitutional Amendment," Retrieved on December 10, 2014, From 
http://www.venice.coe.int/webforms/documents/default.aspx?pdffile=CDL-AD(2010) 
001-e, p.6. 
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ข้างมากพิเศษ (Qualified Majority) ในขณะที่การลงมติให้ความเห็นชอบแก่การตรากฎหมาย
ธรรมดาใช้เพียงเสียงข้างมากธรรมดา (Simple Majority) เท่านั้น เป็นต้น 

ส าหรับรัฐธรรมนูญของบางประเทศนั้น นอกจากการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจะต้อง
ผ่านกระบวนการที่มีความคล้ายคลึงกับกระบวนการนิติบัญญัติที่มีเงื่อนไขเป็นพิเศษหรือมีข้อเรียกร้อง
ที่เข้มข้นยิ่งกว่ากระบวนการนิติบัญญัติตามปกติแล้ว รัฐธรรมนูญของประเทศเหล่านั้นยังอาจ
ก าหนดให้การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจะมีผลสมบูรณ์ในทางกฎหมายได้ก็ต่อเมื่อได้รับความเห็นชอบ
อีกครั้งหนึ่งในขั้นตอนสุดท้าย (Ratification) โดยองค์กรอ่ืนที่ไม่ใช่ฝ่ายนิติบัญญัติซึ่งเป็นผู้พิจารณา
และให้ความเห็นชอบแก่การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นในชั้นต้นมาแล้ว เช่น ต้องได้รับการให้ความ
เห็นชอบในขั้นตอนสุดท้ายโดยประชาชน (Popular Ratification) ผ่านกลไกการออกเสียงลง
ประชามติ (Referendum) หรือต้องได้รับการให้สัตยาบันโดยมลรัฐต่าง ๆ (State Ratification) ใน
กรณีท่ีประเทศนั้นมีรูปของรัฐแบบสหพันธรัฐ (Federal State) เป็นต้น 

 
3.1.1 กำรแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญมีวิธีกำรที่คล้ำยคลึงกับกระบวนกำรนิติบัญญัติ 

รัฐธรรมนูญของประเทศส่วนใหญ่มักจะก าหนดให้องค์กรที่ใช้อ านาจนิติบัญญัติ
หรือรัฐสภา (Parliament) มีบทบาททั้งในฐานะองค์กรนิติบัญญัติ (Legislative Authority) และ
องค์กรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (Amendment Authority) ไปพร้อม ๆ กัน2 กล่าวคือ นอกจาก
รัฐสภาจะเป็นองค์กรที่มีอ านาจในการตราหรือแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายธรรมดาทั่ว ๆ ไปแล้ว รัฐสภายัง
เป็นองค์กรที่มีอ านาจในการพิจารณาและการให้ความเห็นชอบแก่การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญด้วย 
ทั้งนี้ เนื่องจากรัฐสภามักจะเป็นองค์กรที่มีความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยสูงกว่าบรรดาองค์กร
ตามรัฐธรรมนูญอ่ืน ๆ เพราะเป็นองค์กรที่มีที่มาจากประชาชนโดยตรงและถือว่าเป็นผู้แทน 
(Representative) ของประชาชนด้วย การก าหนดให้ผู้แทนของประชาชนเป็นผู้มีอ านาจพิจารณา
และให้ความเห็นชอบแก่การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้น จึงเป็นไปเพ่ือให้การแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญมีจุดยึดโยงกับประชาชนเจ้าของอ านาจอธิปไตยนั่นเอง 

อย่างไรก็ตาม แม้รัฐธรรมนูญจะก าหนดให้องค์กรที่ใช้อ านาจนิติบัญญัติกับ
องค์กรที่ใช้อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรเดียวกัน แต่อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 

                                           
2 ปูนเทพ ศิรินุพงศ์, "รายงานการวิจัย เรื่อง การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญกับการ

ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญโดยองค์กรตุลาการ (Judicial Review of Constitutional 
Amendments)," สืบค้นเมื่อวันที่ 9 เมษายน 2556, จาก https://thammasat.academia.edu 
/poonthepsirinupong, น.13. 
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(Amendment Power) ก็หาใช่อ านาจนิติบัญญัติ (legislative Power) ไม่ เนื่องจากอ านาจแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ( Amendment Power) เป็นอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญล าดับรอง (Pouvoir 
Constituant Dé rivé) ที่ต่อเนื่องมาจากอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิม (Pouvoir Constituant 
Originaire, Constituent Power) ในขณะที่อ านาจนิติบัญญัติเป็นเพียงอ านาจที่ได้รับมาจาก
รัฐธรรมนูญหรืออ านาจตามรัฐธรรมนูญ (Pouvoir Constitué, Constituted Power) เท่านั้น จึงมี
สถานะในทางกฎหมายต่ ากว่าอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ดังนั้น องค์กรนิติบัญญัติหรือรัฐสภาใน
กรณีเช่นนี้จึงมี 2 ฐานะ หรืออาจกล่าวได้ว่าสวมหมวก 2 ใบ และเราต้องไม่สับสนว่าในการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้น รัฐสภาอยู่ในฐานะหรือสวมหมวกขององค์กรผู้ทรงอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญ (Amendment Authority) หาใช่องค์กรที่ใช้อ านาจนิติบัญญัติ (Legislative Authority) 
ตามปกติทั่ว ๆ ไปไม่ 

ดังนั้น แม้รัฐธรรมนูญของประเทศส่วนใหญ่มักจะก าหนดให้รูปแบบและ
กระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญมีความใกล้เคียงหรือคล้ายคลึงกับรูปแบบและกระบวนการนิติ
บัญญัติหรือการตรากฎหมายธรรมดาก็ตาม แต่ก็มักจะก าหนดให้การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญต้องมี
ข้อเรียกร้องหรือเงื่อนไขพิเศษที่แตกต่างไปจากการตรากฎหมายธรรมดาด้วย เพ่ือแสดงให้เห็นว่า
กระบวนการใช้อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญกับกระบวนการใช้อ านาจนิติบัญญัตินั้นเป็นคนละ
กระบวนการและมีความแตกต่างกัน ยกตัวอย่างเช่น แม้ว่ารัฐธรรมนูญของบางประเทศจะก าหนดให้
การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญต้องกระท าในรูปแบบเดียวกับการตรากฎหมายธรรมดา โดยให้จัดท าขึ้น
ในรูปแบบ “รัฐบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ” (Law on the Amendment to the 
Constitution) ก็ตาม แต่ในขั้นตอนการลงมติให้ความเห็นชอบแก่ร่างรัฐบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญนั้น รัฐธรรมนูญก็จะก าหนดให้ต้องใช้เสียงข้างมากของสมาชิกรัฐสภามากกว่าที่ต้องใช้ใน
การลงมติให้ความเห็นชอบแก่ร่างรัฐบัญญัติธรรมดา เป็นต้น ทั้งนี้ ก็เพ่ือท าให้การแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญกระท าได้ยากยิ่งกว่าการตราหรือแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายธรรมดาตามหลักความเป็น
กฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ (The Supremacy of Constitution) นั่นเอง 

เมื่อรัฐธรรมนูญก าหนดให้กระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญมีวิธีการที่
คล้ายคลึงกับกระบวนการนิติบัญญัติหรือการตรากฎหมายธรรมดาเช่นนี้แล้ว ย่อมมีผลท าให้การ
ด าเนินการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในรัฐธรรมนูญของบางประเทศนั้น  นอกจากจะต้องพิจารณา
บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญในส่วนที่เกี่ยวข้องกับกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยตรงแล้ว ยัง
จะต้องพิจารณาถึงบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญในส่วนที่เกี่ยวข้องกับกระบวนการนิติบัญญัติตามปกติ
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หรือกระบวนการตรากฎหมายธรรมดาด้วย3 เนื่องจากบทบัญญัติในส่วนที่เกี่ยวข้องกับกระบวนการ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยตรงนั้นอาจไม่ได้บัญญัติถึงขั้นตอนหรือเงื่อนไขบางประการเอาไว้ ท าให้
ต้องกลับไปใช้ขั้นตอนหรือเงื่อนไขตามบทบัญญัติในส่วนที่เกี่ยวข้องกับกระบวนการนิติบัญญัติ
ตามปกติหรือกระบวนการตรากฎหมายธรรมดานั่นเอง เช่น เงื่อนไขเกี่ยวกับผู้มีสิทธิริเริ่มให้มีการ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ เป็นต้น 

ส าหรับรูปแบบและกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในกรณีทั่วไปนั้น 
สามารถแยกพิจารณาออกได้เป็น 3 ขั้นตอนใหญ่ ๆ ด้วยกัน คือ ขั้นตอนแรก คือ การริเริ่มให้มีการ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยการเสนอญัตติขอแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญต่อรัฐสภา ขั้นตอนต่อมา คือ 
การพิจารณาร่างกฎหมายแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญของรัฐสภาในวาระต่าง ๆ และขั้นตอนสุดท้าย คือ 
การลงมติให้ความเห็นชอบแก่ร่างกฎหมายแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญของรัฐสภา โดยมีรายละเอียด
ดังต่อไปนี้ 

3.1.1.1 กำรริเริ่ม 
การริเริ่มให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้น หากพิจารณาจาก

ข้อเท็จจริงในทางการเมืองแล้ว ความต้องการให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญอาจเกิดขึ้นได้จาก
หลายทิศทาง กล่าวคือ อาจเกิดจากความต้องการของประชาชนซึ่งเป็นผู้อยู่ภายใต้อ านาจรัฐ หรืออาจ
เกิดจากองค์กรของรัฐซึ่งเป็นผู้ใช้อ านาจรัฐเองก็ได้ โดยเฉพาะอย่างยิ่งองค์กรผู้ทรงอ านาจแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญอย่างเช่นรัฐสภา ซึ่งอาจเกิดขึ้นจากความต้องการในทางการเมืองชั่วครั้งชั่วคราว 
ณ ขณะใดขณะหนึ่ง หรืออาจเป็นการวางแผนไว้แล้วในระยะยาวก็ได้ 

แต่หากพิจารณาในทางกฎหมายแล้ว การจะด าเนินการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญฉบับใดฉบับหนึ่งได้นั้น ประเด็นแรกที่ต้องพิจารณาก่อนเสมอ คือ ประเด็นที่ว่าใครหรือ
องค์กรใดจะเป็นผู้ที่มีสิทธิริเริ่มให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ4 ซึ่งโดยปกติแล้วรัฐธรรมนูญฉบับ
นั้นเองจะบัญญัติถึงองค์กรที่มีสิทธิริเริ่มให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเอาไว้ และย่อมมีความหมาย
ต่อไปว่าเฉพาะแต่เพียงองค์กรที่รัฐธรรมนูญบัญญัติรับรองให้มีอ านาจริเริ่มแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ

                                           
3 ชมพูนุท ตั้งถาวร, กระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญและการควบคุมความชอบ

ด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในต่างประเทศ , (กรุงเทพมหานคร : สถาบัน
พระปกเกล้า, 2556), น.71. 

4 พูนศักดิ์ ไวส ารวจ, รูปแบบและวิธีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ, (กรุงเทพมหานคร : 
ส านักงานกองทุนสนับสนุนการวิจัย, 2538), น.42. 
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เอาไว้เท่านั้นที่จะสามารถริเริ่มให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้ องค์กรอ่ืน ๆ ที่รัฐธรรมนูญไม่ได้
บัญญัติให้สิทธิเช่นนั้นไว้ย่อมไม่สามารถด าเนินการริเริ่มให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้ 

อย่างไรก็ดี บทบัญญัติในส่วนที่เกี่ยวกับกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญ (Amendment Provision) ในรัฐธรรมนูญของบางประเทศอาจจะไม่ได้ก าหนดถึงองค์กร
ที่มีสิทธิริเริ่มให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเอาไว้เลย กรณีเช่นนี้หากรูปแบบและกระบวนการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญของประเทศนั้น มีรูปแบบและวิธีการที่ใกล้เคียงหรือคล้ายคลึงกับกระบวนการตรา
กฎหมายธรรมดา หรือเป็นกรณีท่ีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญต้องท าในรูปแบบของกฎหมายธรรมดา
อยู่แล้ว องค์กรที่มีสิทธิริเริ่มให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญก็คือองค์กรเดียวกับองค์กรที่มีสิทธิริเริ่ม
ให้มีการตรากฎหมายธรรมดานั่นเอง เช่น บทบัญญัติว่าด้วยการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในกฎหมาย
พ้ืนฐานเยอรมนี ค.ศ.1949 คือ มาตรา 79 (1) นั้น ปรากฏอยู่ในหมวดว่าด้วยการใช้อ านาจนิติบัญญัติ
ของสหพันธรัฐ (Legislative Powers of the Federation) บัญญัติให้การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
ต้องกระท าโดย “รัฐบัญญัติ” และรัฐบัญญัตินั้นจะต้องระบุเอาไว้อย่างชัดแจ้งว่าเป็นรัฐบัญญัติที่แก้ไข
เพ่ิมเติมกฎหมายพ้ืนฐานในเรื่องใดบ้าง โดยไม่ได้บัญญัติถึงองค์กรที่มีสิทธิริเริ่มให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญเอาไว้เลย กรณีเช่นนี้จึงต้องถือว่าองค์กรที่มีสิทธิเสนอร่างรัฐบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญก็คือองค์กรที่มีสิทธิเสนอร่างรัฐบัญญัติธรรมดาตามปกติทั่วไปตามมาตรา 76 (1) อันได้แก่ 
รัฐบาลแห่งสหพันธรัฐ, สมาชิกวุฒิสภา และสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร นั่นเอง5 

การพิจารณาถึงองค์กรที่มีสิทธิริเริ่มให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้น 
ยังถือว่าเป็นจุดเริ่มต้นของกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญซึ่งรัฐธรรมนูญอาจบัญญัติให้กระท า
ได้มากกว่า 1 ช่องทางด้วย โดยช่องทางดังกล่าวอาจแตกต่างกันไปตามแต่องค์กรที่มีสิทธิริเริ่มให้มีการ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ เช่น กฎหมายพ้ืนฐานเยอรมนี ค.ศ.1949 ก าหนดให้กระบวนการน าร่างรัฐ
บัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเข้าสู่การพิจารณาของรัฐสภามีความแตกต่างกันขึ้นอยู่กับว่าองค์กร
ใดเป็นผู้เสนอร่างรัฐบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นต่อรัฐสภา หากรัฐบาลแห่งสหพันธ์เป็นผู้เสนอ 
รัฐบาลจะต้องส่งร่างรัฐบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญไปให้วุฒิสภา (Bundesrat) พิจารณาให้ความ

                                           
5 Markus Kotzur, “Constitutional Amendments and Constitutional 

Changes in Germany,” in In Engineering Constitutional Change: A Comparative 
Perspective on Europe, Canada and the USA, ed. Xenophon Contiades (New York : 
Routledge, 2012), p.130. 
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เห็นชอบก่อน แต่หากสภาผู้แทนราษฎร (Bundestag) เป็นผู้เสนอ ก็ไม่จ าเป็นต้องส่งร่างรัฐบัญญัติ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญให้วุฒิสภา (Bundesrat) พิจารณาให้ความเห็นชอบก่อน6 เป็นต้น 

รัฐธรรมนูญของแต่ละประเทศก าหนดองค์กรที่เป็นผู้ที่มีสิทธิริเริ่มให้มีการ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้เอาไว้แตกต่างกันไป เช่น รัฐสภา รัฐบาล ประมุขแห่งรัฐ หรือประชาชน 
เป็นต้น โดยรัฐธรรมนูญอาจก าหนดให้องค์กรดังต่อไปนี้มีสิทธิริเริ่มให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญมี
เพียงองค์กรเดียวเท่านั้นหรือมีมากกว่าหนึ่งองค์กรก็ได้7 

(1) รัฐสภำ 
รัฐธรรมนูญของเกือบทุกประเทศ โดยเฉพาะอย่างยิ่งรัฐธรรมนูญของรัฐ

เสรีประชาธิปไตย (Liberal and Democratic State) นั้น มักจะก าหนดให้รัฐสภา (Parliament) 
เป็นองค์กรที่มีสิทธิเสนอญัตติและริเริ่มกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ โดยผู้ที่จะแสดง
เจตจ านงในนามของรัฐสภาในการริเริ่มให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้น ก็คือสมาชิกของรัฐสภา 
(Members of Parliament) ตามจ านวนที่รัฐธรรมนูญก าหนดเอาไว้นั่นเอง ทั้งนี้ ไม่ว่าประเทศนั้นจะ
ใช้ระบบสภาเดี่ยว (Unicameral System) หรือระบบสภาคู่ (Bicameral System) ก็ตาม 

รัฐธรรมนูญอาจจะก าหนดจ านวนสมาชิกรัฐสภาที่มีสิทธิริเริ่มเสนอญัตติ
ขอให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเอาไว้แตกต่างกันไป โดยรัฐธรรมนูญของบางประเทศอาจ
ก าหนดให้ “สมำชิกรัฐสภำแต่ละคน” (Individual Members) เป็นผู้มีสิทธิริเริ่มเสนอญัตติขอให้มี
การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้ เช่น รัฐธรรมนูญอิตาลี ค.ศ. 1947 มาตรา 138 ประกอบมาตรา 71 
รัฐธรรมนูญเบลเยียม ค.ศ. 1831 มาตรา 195 วรรค 1 รัฐธรรมนูญฝรั่งเศส ค.ศ. 1958 มาตรา 89 
วรรค 1 รัฐธรรมนูญไอซ์แลนด์ ค.ศ. 1944 มาตรา 79 วรรค 1 รัฐธรรมนูญลักเซมเบิร์ก ค.ศ. 1868 
มาตรา 144 รัฐธรรมนูญเนเธอร์แลนด์ ค.ศ. 1815 มาตรา 82 (1) รัฐธรรมนูญเดนมาร์ก ค.ศ. 1953 
และรัฐธรรมนูญโปรตุเกส ค.ศ. 1976 มาตรา 285 เป็นต้น 

ในขณะที่รัฐธรรมนูญของบางประเทศอาจก าหนดให้จ านวนสมาชิก
รัฐสภาตาม “สัดส่วน” (Specific Percentage) ที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว้เป็นผู้มีสิทธิริเริ่มเสนอญัตติ
ขอให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้ ซึ่งโดยปกติมักจะก าหนดให้ต้องใช้คะแนนเสียงดังต่อไปนี้ 

(ก) เสียงข้ำงน้อยพิเศษ (Qualified Minority) เช่น 1 ใน 6 ของ
สมาชิกรัฐสภา ตามรัฐธรรมนูญกรีซ ค.ศ. 1975 มาตรา 110 หรือ 1 ใน 5 ของสมาชิกรัฐสภา ตาม

                                           
6 ชมพูนุท ตั้งถาวร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 3, น.71. 
7 European Commission for Democracy through Law, supra note 1,  

pp.7 - 8. 
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รัฐธรรมนูญแอลเบเนีย ค.ศ. 1998 มาตรา 177, รัฐธรรมนูญโครเอเชีย ค.ศ. 1991 มาตรา 147, 
รัฐธรรมนูญเอสโตเนีย ค.ศ. 1992 มาตรา 161, รัฐธรรมนูญโปแลนด์ ค.ศ. 1997 มาตรา 235, 
รัฐธรรมนูญรัสเซีย ค.ศ. 1993 มาตรา 134, หรือ 1 ใน 4 ของสมาชิกรัฐสภา ตามรัฐธรรมนูญ
บัลแกเรีย ค.ศ. 1991 มาตรา 154 (1), รัฐธรรมนูญลิทัวเนีย ค.ศ. 1992 มาตรา 147, รัฐธรรมนูญ
โรมาเนีย ค.ศ. 1991 มาตรา 150 (1) หรือ 1 ใน 3 ของสมาชิกรัฐสภา ตามรัฐธรรมนูญอันดอร์รา 
ค.ศ. 1993 มาตรา 105, รัฐธรรมนูญมอลโดวา ค.ศ. 1994 มาตรา 141 (b), รัฐธรรมนูญเซอร์เบีย 
ค.ศ. 2006 มาตรา 203, รัฐธรรมนูญยูเครน ค.ศ. 1996 มาตรา 154, รัฐธรรมนูญตุรกี ค.ศ. 1982 
มาตรา 175 เป็นต้น 

(ข) เสียงข้ำงมำกธรรมดำ (Ordinary Majority) ของสมาชิกรัฐสภา 
กล่าวคือ สมาชิกเกินกว่ำ 1 ใน 2 หรือกึ่งหนึ่งของจ านวนสมาชิกรัฐสภาที่มาประชุมเป็นผู้มีสิทธิริเริ่ม
เสนอญัตติขอให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ เช่น รัฐธรรมนูญอาร์เมเนีย ค.ศ. 1995 มาตรา 111 
รัฐธรรมนูญอาเซอร์ไบจาน ค.ศ. 1995 มาตรา 157 รัฐธรรมนูญจอร์เจีย ค.ศ. 1995 มาตรา 102 (1) 
(b) และรัฐธรรมนูญเกาหลีใต้ ค.ศ. 1948 มาตรา 128 (1) เป็นต้น 

(ค) เสียงข้ำงมำกพิเศษ (Qualified Majority) ของสมาชิกรัฐสภาใน
การริเริ่มเสนอญัตติขอให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ เช่น  2 ใน 3 ของสมาชิกรัฐสภา ตาม
รัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา ค.ศ. 1789 มาตรา 5 หรือรัฐธรรมนูญญี่ปุ่น ค.ศ. 1946 มาตรา 96 เป็นต้น 

นอกจากนี้ รัฐธรรมนูญของบางประเทศอาจก าหนดเป็น “จ ำนวนที่
แน่นอน” (Certain Number) ว่าต้องใช้สมาชิกรัฐสภาจ านวนกี่คนจึงจะริเริ่มเสนอญัตติขอแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้ โดยไม่ได้ก าหนดไว้เป็นสัดส่วน (Specific Percentage) เช่น รัฐธรรมนูญมอน
เตเนโกร ค.ศ. 2007 มาตรา 155 ก าหนดให้สมาชิกรัฐสภาจ านวน 25 คน จากจ านวน 81 คน หรือ
รัฐธรรมนูญสโลเวเนีย ค.ศ. 1991 มาตรา 168 ก าหนดให้สมาชิกสมัชชาแห่งชาติ (National 
Assembly) จ านวน 20 คน จากจ านวน 90 คน เป็นผู้มีสิทธิริเริ่มเสนอญัตติแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 

อย่างไรก็ตาม ในการริเริ่มเสนอให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติในส่วนที่
เป็นสาระส าคัญหรือหลักการส าคัญของรัฐธรรมนูญ รัฐธรรมนูญของบางประเทศอาจก าหนดให้ต้องใช้
เสียงของสมาชิกรัฐสภามากกว่าการริเริ่มเสนอให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติทั่ว  ๆ ไปของ
รัฐธรรมนูญกลด้วยก็ได้ เช่น รัฐธรรมนูญยูเครน ค.ศ. 1996 มาตรา 156 ก าหนดให้ต้องใช้สมาชิก
รัฐสภาจ านวน 2 ใน 3 ขององค์ประกอบของรัฐสภาตามที่รัฐธรรมนูญก าหนด ในการริเริ่มให้มีการ
แก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญในส่วนที่เกี่ยวกับหลักการทั่วไป (General Principles) การ
เลือกตั้ง (Elections) การท าประชามติ (Referendum) และกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
เอง (Introducing Amendments to the Constitution of Ukraine) ในขณะที่การริเริ่มเสนอให้มี
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การแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญในส่วนอ่ืน ๆ ที่ไม่ใช่การแก้ไขเพ่ิมเติมหลักการส าคัญ
ดังกล่าวข้างต้น สมาชิกรัฐสภาจ านวน 1 ใน 3 ขององค์ประกอบของรัฐสภาตามที่รัฐธรรมนูญก าหนด 
ก็สามารถริเริ่มเสมอให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติดังกล่าวได้ 

(2) รัฐบำลหรือคณะรัฐมนตรี 
รัฐธรรมนูญของบางประเทศอาจก าหนดให้รัฐบาลหรือคณะรัฐมนตรี 

(Government) ซึ่งเป็นองค์กรฝ่ายบริหาร (Executive) นั้น เป็นผู้มีสิทธิริเริ่มเสนอให้มีการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้ เช่น กฎหมายพ้ืนฐานเยอรมนี ค.ศ.1949 มาตรา 79 (1) ประกอบมาตรา 76 
(1) รัฐธรรมนูญอิตาลี ค.ศ. 1947 มาตรา 138 ประกอบมาตรา 71 รัฐธรรมนูญออสเตรีย ค.ศ. 1920 
มาตรา 41 รัฐธรรมนูญโครเอเชีย ค.ศ. 1990 มาตรา 147 และรัฐธรรมนูญสเปน ค.ศ. 1978 มาตรา 
166 เป็นต้น 

(3) ประมุขแห่งรัฐ 
รัฐธรรมนูญของบางประเทศอาจก าหนดให้ประมุขแห่งรัฐ (Head of 

State) เป็นผู้มีสิทธิริเริ่มเสนอให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้ เช่น รัฐธรรมนูญฝรั่งเศส ค .ศ. 
1958 มาตรา 89, รัฐธรรมนูญเกาหลีใต้ ค.ศ. 1948 มาตรา 128 (1) รัฐธรรมนูญโครเอเชีย ค.ศ. 1990 
มาตรา 147 และรัฐธรรมนูญยูเครน ค.ศ. 1996 ก าหนดให้ประธานาธิบดีสามารถริเริ่มเสนอให้มีการ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้ อย่างไรก็ตาม มีข้อสังเกตว่าประมุขแห่งรัฐในประเทศข้างต้นนอกจากจะ
มีอ านาจหน้าที่ในฐานะประมุขแห่งรัฐ (Head of State) ซึ่งมักจะเป็นอ านาจหน้าที่ในทางพิธีการแล้ว 
ยังมีอ านาจหน้าที่ในทางบริหาร (Executive Power) ในฐานะที่เป็นหัวหน้ารัฐบาล (Head of 
Government) ด้วย 

ดังนั้น โดยทั่วไปแล้วในประเทศที่มีรูปแบบของรัฐเป็นราชอาณาจักร 
(Kingdom) และมีรูปแบบการปกครองในระบอบประชาธิปไตย (Democracy) รัฐธรรมนูญมักจะไม่
บัญญัติให้พระมหากษัตริย์ (King) ในฐานะประมุขแห่งรัฐ (Head of State) มีพระราชอ านาจในการ
ริเริ่มเสนอญัตติให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญด้วย แต่ก็มีข้อยกเว้นอยู่บ้างในบางประเทศที่
รัฐธรรมนูญบัญญัติให้พระมหากษัตริย์สามารถริเริ่มเสนอให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้ เช่น 
รัฐธรรมนูญเดนมาร์ก ค.ศ. 1953 มาตรา 21 ประกอบมาตรา 128 แต่ทั้งนี้ต้องให้รัฐมนตรีในคณะ

                                           
8 Helle Krunke, “Formal and Informal Method of Constitutional Change in 

Denmark,” in In Engineering Constitutional Change: A Comparative Perspective on 
Europe, Canada and the USA, ed. Xenophon Contiades (New York : Routledge, 2012), 
p.80. 
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รัฐบาลเป็นผู้กระท าการแทนโดยลงนามรับสนองพระบรมราชโองการด้วย ดังนั้น กรณีเช่นนี้ก็ต้องถือ
ว่ารัฐบาลเองที่ เป็นผู้มีสิทธิริเริ่มเสนอให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ  พระราชอ านาจของ
พระมหากษัตริย์ในกรณีนี้จึงเป็นเพียงอ านาจในทางแบบพิธีเท่านั้น 

(4) มลรัฐหรือองค์กำรปกครองตนเอง 
ในประเทศที่จัดโครงสร้างของรัฐแบบรัฐรวมหรือสหพันธรัฐ (Federal 

State) รัฐสภาของมลรัฐต่าง ๆ (State Legislature) อาจเป็นองค์กรที่มีสิทธิริเริ่มให้มีการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญระดับสหพันธรัฐ (Federal Constitution) ได้ เช่น รัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา 
ค.ศ. 1787 มาตรา 5 บัญญัติให้รัฐสภาของมลรัฐทั้งหลายจ านวนไม่น้อยกว่า 2 ใน 3 ของมลรัฐ
ทั้งหมดมีสิทธิริเริ่มให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญระดับสหรัฐได้โดยการร้องขอต่อรัฐสภาแห่ง
สหพันธ์ที่เรียกกันโดยทั่วไปว่า “สภาคองเกรส” (Congress) 

ส่วนประเทศที่จัดโครงสร้างของรัฐแบบรัฐเดี่ยว (Unitary State) แต่มี
การกระจายอ านาจปกครอง (Decentralization) อย่างเข้มข้นให้แก่ “องค์การปกครองตนเอง” 
(Autonomous Administrative Authority) รัฐธรรมนูญของประเทศดังกล่าวอาจให้สิทธิแก่องค์การ
ปกครองตนเองเหล่านี้ในการริเริ่มเสนอให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญของประเทศด้วย เช่น 
รัฐธรรมนูญลิกเตนสไตน์ ค.ศ. 1921 มาตรา 64 (4) ก าหนดให้องค์การปกครองตนเอง (Communes) 
อย่างน้อย 4 แห่งมีสิทธิริเริ่มเสนอให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้ หรือรัฐธรรมนูญสเปน ค.ศ. 
1978 มาตรา 166 ประกอบมาตรา 87 วรรค 1 และวรรค 2 ก าหนดให้สภาขององค์การปกครอง
ตนเอง (The Assemblies of Autonomous Communities) เป็นองค์กรที่มีสิทธิริเริ่มให้มีการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเช่นกัน9 

(5) ประชำชน 
รัฐธรรมนูญของบางประเทศอาจก าหนดให้ประชาชนผู้มีสิทธิออกเสียง

เลือกตั้ง (Electorate, Voter) ตามจ านวนที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว้เป็นผู้มีสิทธิริเริ่มเสนอให้มีการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้โดยตรง การก าหนดให้ประชาชนผู้มีสิทธิออกเสียงเลือกตั้งเป็นผู้มีสิทธิริเริ่ม
เสนอให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้โดยไม่ต้องผ่านองค์กรที่เป็นผู้แทนของประชาชน ถือว่าเป็น
การส่งเสริมประชาธิปไตยทางตรง (Direct Democracy) รูปแบบหนึ่ง โดยรัฐธรรมนูญอาจก าหนด

                                           
9 Abraham Barrero Ortega and Irene Sobrino Guijarro, “Constitutional 

Change in Spain,” in In Engineering Constitutional Change: A Comparative Perspective 
on Europe, Canada and the USA, ed. Xenophon Contiades (New York : Routledge, 
2012), p.304. 
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จ านวนของประชาชนที่จะมีสิทธิริเริ่มเสนอให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเอาไว้มากน้อยแตกต่าง
กันไป เช่น10 30,000 คน ตามรัฐธรรมนูญสโลเวเนีย ค.ศ. 1991 มาตรา 169 หรือ 100,000 คน 
ตามรัฐธรรมนูญสวิตเซอร์แลนด์ ค.ศ. 1999 มาตรา 138 (1) และ 139 (1) หรือ 150,000 คน ตาม
รัฐธรรมนูญเซอร์เบีย ค.ศ. 2006 มาตรา 203 หรือ 200,000 คน ตามรัฐธรรมนูญมอลโดวา ค.ศ. 
1994 มาตรา 141 (1) (a) รัฐธรรมนูญจอร์เจีย ค.ศ. 1995 มาตรา 102 (1) (c) หรือ 300,000 คน 
ตามรัฐธรรมนูญลิทัวเนีย ค.ศ. 1992 มาตรา 147 หรือ 500,000 คน ตามรัฐธรรมนูญโรมาเนีย ค.ศ. 
1991 มาตรา 150 (1) อนึ่ง รัฐธรรมนูญของประเทศขนาดเล็ก เช่น ประเทศลิกเตนสไตน์ ก าหนดให้
ประชาชนเพียง 1,500 คนเท่านั้น เป็นผู้มีสิทธิริเริ่มเสนอให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้โดยตรง
ตามรัฐธรรมนูญลิกเตนสไตน์ ค.ศ. 1921 มาตรา 64 (4) ในขณะที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พ.ศ. 2550 เป็นรัฐธรรมนูญฉบับแรกของประเทศไทยที่ก าหนดให้ประชาชนผู้มีสิทธิเลือกตั้งจ านวนไม่
น้อยกว่า 50,000 คน เป็นผู้มีสิทธิริเริ่มเสนอญัตติให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้ 

ในขณะที่รัฐธรรมนูญของบางประเทศอาจไม่ได้ก าหนดให้ประชาชนตาม
จ านวนที่รัฐธรรมนูญก าหนดเป็นผู้มีสิทธิริเริ่มเสนอให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้โดยตรง 
หากแต่ต้องอยู่ภายใต้บังคับของเงื่อนไขบางประการก่อน เช่น รัฐธรรมนูญโรมาเนีย ค .ศ. 1991 
มาตรา 150 (1) ก าหนดให้ประชาชนผู้มีสิทธิออกเสียงเลือกตั้งจ านวนไม่น้อยกว่า 500,000 คน มีสิทธิ
ริเริ่มเสนอให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้ภายใต้เงื่อนไขของมาตรา 150 (2) ว่าประชาชนผู้ริเริ่ม
ให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นจะต้องมาจากจังหวัดต่าง ๆ ของประเทศอย่างน้อยครึ่งหนึ่ง และ
ในจังหวัดต่าง ๆ รวมทั้งในเมืองหลวงบูคาเรสต์นั้นต้องมีจ านวนประชาชนผู้ลงชื่อสนับสนุนการริเริ่มให้
มีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในแต่ละจังหวัดอย่างน้อย 20,000 คน 

3.1.1.2 กำรพิจำรณำ 
หลังจากที่มีการริเริ่มเสนอให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยองค์กร 

ผู้สิทธิดังกล่าวแล้ว รัฐธรรมนูญอาจก าหนดให้ต้องเว้นระยะเวลา (Time Delay) ระหว่างการพิจารณา
ร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมในวาระแรกกับการริเริ่มเสนอญัตติให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 
ทั้งนี ้ก็เพ่ือเปิดโอกาสให้กลุ่มผลประโยชน์ต่าง ๆ ตลอดจนประชาชนได้มีเวลาแสดงความคิดเห็นและ
วิพากษ์วิจารณ์ข้อเสนอในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นได้อย่างเต็มที่ ซึ่งระยะเวลาดังกล่าวอาจจะ
แตกต่างกันไปตามแต่รัฐธรรมนูญของแต่ละประเทศจะก าหนดเอาไว้ โดยอาจก าหนดให้ต้องเว้น
ระยะเวลา ไม่น้อยกว่ำ 1 เดือน เช่น รัฐธรรมนูญจอร์เจีย ค.ศ. 1995 มาตรา 102 (2) รัฐธรรมนูญ
โปแลนด์ ค.ศ.1997 มาตรา 235 (3) เป็นต้น หรือระหว่ำง 3 เดือนถึง 6 เดือน เช่น รัฐธรรมนูญ

                                           
10 European Commission for Democracy through Law, supra note 1, p.8. 
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บัลแกเรีย ค.ศ. 1991 มาตรา 154 (2) ก าหนดให้ญัตติที่เสนอให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญใน
กรณีท่ัวไปต้องได้รับการพิจารณาโดยรัฐสภาภายหลังจากพ้นระยะเวลา 1 เดือนนับแต่วันที่ยื่นญัตติขอ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ แต่ทั้งนี้ต้องไม่เกิน 3 เดือนนับแต่วันที่ยื่นญัตติดังกล่าว หรือระหว่ำง 6 
เดือนถึง 12 เดือน เช่น รัฐธรรมนูญมอลโดวา ค.ศ. 1994 มาตรา 143 ส าหรับรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 มาตรา 313 เป็นต้น11 

การพิจารณาการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในประเทศที่ใช้ระบบสภาเดียว 
(Unicameral System) นั้น ย่อมกระท าโดยสภาเดียวของประเทศนั้น ในขณะที่ประเทศที่ใช้ระบบ
สองสภา (Bicameral System) ที่ประกอบไปด้วยสภาสูง (Upper House) และสภาล่าง (Lower 
House) นั้น รัฐธรรมนูญของประเทศดังกล่าวอาจก าหนดให้ทั้งสองสภาต้องร่วมกันพิจารณาและลง
มติให้ความเห็นชอบแก่การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ เช่น รัฐธรรมนูญโรมาเนีย ค .ศ. 1991 มาตรา 
151 หรืออาจก าหนดให้ต้องมีการแยกกันพิจารณาและลงมติให้ความเห็นชอบแก่การแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญในแต่ละสภา เช่น รัฐธรรมนูญอิตาลี ค .ศ. 1947 มาตรา 138 และกฎหมายพ้ืนฐาน
เยอรมนี ค.ศ. 1949 มาตรา 76 (2) และ (3) เป็นต้น 

ส าหรับการพิจารณาร่างแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยรัฐสภานั้น 
รัฐธรรมนูญของเกือบทุกประเทศมักจะก าหนดให้การพิจารณาแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญต้องมีการ
พิจารณาในหลายวาระ (Multiple Readings) ดังนี้12 

(ก) ก ำหนดให้ต้องมีกำรพิจำรณำในรัฐสภำ 2 วำระ เช่น รัฐธรรมนูญ
อาเซอร์ไบจาน ค.ศ. 1995 มาตรา 156 (2) รัฐธรรมนูญเดนมาร์ก ค.ศ. 1953 มาตรา 88 รัฐธรรมนูญ
อิตาลี ค.ศ. 1947 มาตรา 138 รัฐธรรมนูญตุรกี ค.ศ. 1982 มาตรา 175 รัฐธรรมนูญเนเธอร์แลนด์ 
ค.ศ. 1818 มาตรา 138 เป็นต้น  

(ข) ก ำหนดให้ต้องมีกำรพิจำรณำในรัฐสภำ 3 วำระ เช่น รัฐธรรมนูญ
บัลแกเรีย ค.ศ. 1991 มาตรา 155 (1) รัฐธรรมนูญโครเอเชีย ค.ศ. 1990 มาตรา 148 และมาตรา 
149 รัฐธรรมนูญเอสโตเนีย ค.ศ. 1992 มาตรา 163 รัฐธรรมนูญกรีซ ค.ศ. 1975 มาตรา 110 
รัฐธรรมนูญฟินแลนด์ ค.ศ. 1999 มาตรา 73 รัฐธรรมนูญจอร์เจีย ค.ศ. 1995 มาตรา 102 และ
รัฐธรรมนูญเซอร์เบีย ค.ศ. 2006 มาตรา 203 เป็นต้น 

การที่รัฐธรรมนูญก าหนดให้การพิจารณาการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
โดยรัฐสภาต้องมีการพิจารณาในหลายวาระ (Multiple Readings) นั้น มักจะตามมาด้วยการ

                                           
11 Ibid., p.9. 
12 Ibid. 
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ก าหนดให้ต้องมีการเว้นระยะเวลา (Time Delay) ระหว่างการพิจารณาในแต่ละวาระด้วย โดย
รัฐธรรมนูญอาจก าหนดให้ต้องมีการเว้นระยะเวลาตั้งแต่ 3 เดือน เช่น รัฐธรรมนูญอิตาลี ค.ศ. 1947 
มาตรา 138 รัฐธรรมนูญลิทัวเนีย ค.ศ. 1992 มาตรา 148 รัฐธรรมนูญเอสโตเนีย ค.ศ. 1992 มาตรา 
163 ไปจนถึง 6 เดือน เช่น รัฐธรรมนูญอาเซอร์ไบจาน ค.ศ. 1995 มาตรา 156 (2) เป็นต้น 
รัฐธรรมนูญของประเทศไทยเกือบจะทุกฉบับมักจะต้องเว้นระยะเวลาระหว่างวาระที่ 2 ขั้นพิจารณา
เรียงล าดับมาตรากับวาระที่ 3 ขั้นลงมติให้ความเห็นชอบเอาไว้ 15 วันนับแต่วันที่การพิจารณาวาระที่ 
2 เสร็จสิ้น 

3.1.1.3 กำรให้ควำมเห็นชอบ 
การพิจารณาวาระการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญของรัฐสภาในวาระต่าง ๆ 

นั้น จะต้องมีการลงมติของสมาชิกรัฐสภาว่าจะให้ความเห็นชอบแก่การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้น
หรือไม่ รัฐธรรมนูญของประเทศส่วนใหญ่มักจะก าหนดให้ต้องลงคะแนนเสียงโดยเปิดเผย และมติที่ใช้
ส าหรับการเห็นชอบให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญต้องเป็นไปตาม “เสียงข้ำงมำกพิเศษ” 
(Qualified Majority)13 ซึ่งสะท้อนว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นเป็นเรื่องที่มีความส าคัญ
อย่างยิ่งและอย่างน้อยที่สุดจะต้องมีความเห็นฟ้องร่วมกันของงเสียงข้างมากและเสียงข้างน้อยใน
รัฐสภาในระดับหนึ่งจึงจะมีผลสมบูรณ์ตามกฎหมาย การที่รัฐธรรมนูญของหลาย ๆ ประเทศก าหนดให้
ต้องใช้เสียงข้างมากพิเศษในการให้ความเห็นชอบแก่การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้น ย่อมท าให้การ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญมีความส าคัญและกระท าได้ยากกว่าการตราหรือแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมาย
ธรรมดาทั่ว ๆ ไปด้วย ซึ่งสอดคล้องกับหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 

ส าหรับเสียงข้างมากพิเศษ (Qualified Majority) ที่ต้องใช้ในการให้
ความเห็นชอบแก่การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นอาจมีสัดส่วนที่แตกต่างกันไปตามแต่รัฐธรรมนูญ
ของแต่ละประเทศจะก าหนดเอาไว้ ในส่วนของประเทศที่ใช้ระบบสภาเดียว (Unicameral System) 
ซึ่งการพิจารณาการแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญย่อมกระท าโดยสภาเดียวที่ประเทศนั้นมีอยู่ คะแนนเสียง
ข้างมากพิเศษ (Qualified Majority) ที่ต้องใช้ส าหรับการให้ความเห็นชอบแก่การแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญมีดังต่อไปนี้14 

(ก) ไม่น้อยกว่ำ 3 ใน 5 ของจ านวนสมาชิกรัฐสภา เช่น รัฐธรรมนูญกรีซ 
ค.ศ. 1975 มาตรา 110 (4) รัฐธรรมนูญตุรกี ค.ศ. 1982 มาตรา 175 วรรค 4 เป็นต้น 

                                           
13 Kemal Gözler, Judicial Review of Constitutional Amendments : A 

Comparative Study, (Bursa : Ekin Press, 2008), p.27. 
14 European Commission for Democracy through Law, supra note 1, p.9. 
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(ข) ไม่น้อยกว่ำ 2 ใน 3 ของจ านวนสมาชิกรัฐสภา เช่น รัฐธรรมนูญ
ออสเตรีย ค.ศ. 1920 มาตรา 44 (1) รัฐธรรมนูญเกาหลีใต้ ค.ศ. 1948 มาตรา 130 (1) รัฐธรรมนูญ
ลักเซมเบิร์ก ค.ศ. 1868 มาตรา 114 วรรค 2 รัฐธรรมนูญยูเครน ค.ศ. 1996 มาตรา 155 รัฐธรรมนูญ
โปรตุเกส ค.ศ. 1976 มาตรา 286 (1) เป็นต้น 

(ค) ไม่น้อยกว่ำ 3 ใน 4 ของจ านวนสมาชิกรัฐสภา เช่น รัฐธรรมนูญ
บัลแกเรีย ค.ศ. 1991 มาตรา 155 (2) รัฐธรรมนูญสวีเดน ค.ศ. 1974 มาตรา 17 เป็นต้น 

ในขณะที่ประเทศที่ใช้ระบบสองสภา (Bicameral System) โดยปกติ
แล้วรัฐธรรมนูญมักจะก าหนดให้สภาล่าง (Lower House) และสภาสูง (Upper House) ต้องมีการ
แยกกันพิจารณาและแยกกันลงมติให้ความเห็นชอบแก่การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ คะแนนเสียงที่
ต้องใช้ส าหรับให้ความเห็นชอบการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในแต่ละสภานั้นมีดังนี้15 

(ก) เสียงข้ำงมำกธรรมดำ (Ordinary Majority) ของสมาชิกในแต่ละ
สภา เช่น รัฐธรรมนูญสวิตเซอร์แลนด์ ค.ศ. 1999 เป็นต้น  

(ข) เสียงข้ำงมำกเด็ดขำด (Absolute Majority) ของสมาชิกในแต่ละ
สภา เช่น รัฐธรรมนูญอิตาลี ค.ศ. 1947 มาตรา 138 เป็นต้น 

(ค) เสียงข้ำงมำกพิเศษ (Qualified Majority) เช่น 2 ใน 3 ของ
สมาชิกในแต่ละสภา เช่น รัฐธรรมนูญเบลเยียม ค.ศ. 1831 มาตรา 195 วรรค 5 กฎหมายพ้ืนฐาน
เยอรมนี ค.ศ. 1949 มาตรา 79 (2) รัฐธรรมนูญญี่ปุ่น ค.ศ. 1947 มาตรา 96 รัฐธรรมนูญ
เนเธอร์แลนด์ ค.ศ. 1815 มาตรา 137 (4) และ (5) รัฐธรรมนูญโปแลนด์ ค.ศ.1997 มาตรา 235 (4) 
เป็นต้น หรือ 3 ใน 5 ของสมาชิกในแต่ละสภา เช่น รัฐธรรมนูญสเปน ค.ศ. 1978 มาตรา 167 (1) 
รัฐธรรมนูญฝรั่งเศส ค.ศ. 1958 มาตรา 89 วรรค 3 เป็นต้น 

อย่างไรก็ตาม รัฐธรรมนูญของประเทศที่ใช้ระบบสองสภา (Bicameral 
System) ในบางประเทศก็อาจก าหนดให้ทั้งสภาล่าง (Lower House) และสภาสูง (Upper House) 
ต้องร่วมกันพิจารณาและร่วมกันลงมติให้ความเห็นชอบแก่การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในบางกรณี ก็
ได้ เช่น รัฐธรรมนูญโรมาเนีย ค.ศ.1991 มาตรา 151 (2) ก าหนดให้ทั้งสภาสูงและสภาล่างต้องร่วมกัน
พิจารณาและลงคะแนนเสียงให้ความเห็นชอบแก่การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในกรณีที่
คณะกรรมาธิการร่วมระหว่างสองสภาไม่อาจตกลงเกี่ยวกับการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญกันได้ โดย
ต้องใช้คะแนนเสียง 3 ใน 4 ของสมาชิกสภาสูงและสภาล่างรวมกัน 

                                           
15 Ibid., pp.9 – 10. 
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นอกจากนี้ รัฐธรรมนูญของบางประเทศอาจก าหนดให้เพียงแค่ “เสียง
ข้ำงมำกธรรมดำ” (Ordinary Majority) ของสมาชิกรัฐสภาก็เป็นมติที่เพียงพอแล้วส าหรับการให้
ความเห็นชอบแก่การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ เช่น รัฐธรรมนูญเดนมาร์ก ค .ศ. 1953 มาตรา 88 
รัฐธรรมนูญไอร์แลนด์ ค.ศ. 1937 มาตรา 46 รัฐธรรมนูญไอซ์แลนด์ ค.ศ. 1944 มาตรา79 หรือ
รัฐธรรมนูญสวีเดน ค.ศ. 1974 มาตรา 14 เป็นต้น แต่ถึงอย่างนั้นรัฐธรรมนูญของประเทศเหล่านี้ก็
มักจะก าหนดให้ต้องด าเนินการตามข้อเรียกร้องอย่างอ่ืนต่อไปด้วย การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้น
จึงจะมีผลสมบูรณ์ตามกฎหมาย เช่น ในกรณีของประเทศเดนมาร์กและประเทศไอร์แลนด์ การแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นจะต้องผ่านการลงประชามติ (Referendum) ของประชาชนอีกครั้งหนึ่ง หรือ
ในกรณีของประเทศไอซ์แลนด์และประเทศสวีเดน การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นจะต้องได้รับการ
ให้ความเห็นชอบอีกครั้งโดยรัฐสภาใหม่ภายหลังการเลือกตั้งทั่วไป แต่ทั้งนี้การให้ความเห็นชอบของ
ทั้งรัฐสภาเดิมท่ีด าเนินการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญและรัฐสภาใหม่ภายหลังการเลือกตั้งทั่วไปนั้นก็ใช้
แค่เพียงเสียงข้างมากธรรมดา (Ordinary Majority) เท่านั้น16 กรณีเช่นนี้จึงถือว่ารัฐธรรมนูญของ
ประเทศเหล่านี้ไม่ใช่รัฐธรรมนูญที่แก้ไขได้ง่ายเสียทีเดียว เพราะแม้ว่าคะแนนเสียงที่รัฐสภาต้องใช้
เพ่ือให้ความเห็นชอบแก่การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจะเป็นเพียงเสียงข้างมากธรรมดาเช่นเดี่ยวกับ
การตรากฎหมายธรรมดาก็ตาม แต่รัฐธรรมนูญยังเรียกร้องให้การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นต้อง
ผ่านการลงประชามติของประชาชนหรือต้องได้รับความเห็นชอบอีกครั้งโดยรัฐสภาใหม่ภายหลังการ
เลือกตั้งอีกด้วย 

อย่างไรก็ตาม เสียงข้างมากที่ใช้ส าหรับการให้ความเห็นชอบแก่การแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้น ไม่ว่าจะเป็นเสียงข้างมากธรรมดา (Ordinary Majority) หรือเสียงข้างมาก
พิเศษ (Qualified Majority) ก็ตาม อาจมีความแตกต่างกันไปในแต่ละวาระของการพิจารณาแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ เช่น รัฐธรรมนูญโครเอเชีย ค.ศ. 1990 มาตรา 148 และมาตรา 149 ก าหนดให้
การพิจารณาญัตติแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในวาระแรกและวาระสองนั้นต้องใช้เสียงข้างมากเด็ดขาด 
(Absolute Majority) ในขณะที่วาระสามซึ่งเป็นวาระสุดท้ายนั้นต้องใช้เสียงข้างมากพิเศษ 
(Qualified Majority) 2 ใน 3 เพ่ือให้ความเห็นชอบแก่การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ หรืออาจมีความ
แตกต่างกันไปตามแต่การพิจารณาให้ความเห็นชอบของแต่ละสภา เช่น รัฐธรรมนูญโปแลนด์ ค.ศ.
1997 มาตรา 235 (4) ก าหนดให้การให้ความเห็นชอบแก่การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยสภาล่าง 
(Lower House) นั้น ต้องใช้เสียงข้างมากพิเศษ (Qualified Majority) 2 ใน 3 ของสมาชิกสภาล่าง 

                                           
16 Ibid., p.9. 
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ในขณะที่การให้ความเห็นชอบแก่การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยสภาสูง (Upper House) นั้นใช้
เพียงเสียงข้างมากเด็ดขาด (Absolute Majority) ของสมาชิกสภาสูงเท่านั้น17 

นอกจากนี้ เสียงข้างมากที่ใช้ส าหรับการให้ความเห็นชอบแก่การแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญยังอาจมีความแตกต่างกันไปตามแต่เนื้อหาของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้น 
เช่น รัฐธรรมนูญสเปน ค.ศ. 1978 มาตรา 168 ก าหนดให้ต้องใช้คะแนนเสียง 2 ใน 3 ของสมาชิกแต่
ละสภา ส าหรับการให้ความเห็นชอบแก่การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญทั้งฉบับ (Total Revision) หรือ
การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญบางส่วน (Partial Revision) ที่ส่งผลกระทบต่อบทบัญญัติที่เกี่ยวกับ
ราชอาณาจักรสเปน บทบัญญัติที่ประกันสิทธิขั้นพ้ืนฐานและเสรีภาพของประชาชน และบทบัญญัติที่
เกี่ยวกับสถาบันกษัตริย์18 ในขณะที่การให้ความเห็นชอบแก่การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในกรณีปกติ
ใช้คะแนนเสียง 3 ใน 5 ของสมาชิกแต่ละสภาเท่านั้น 

3.1.2 กำรให้ควำมเห็นชอบกำรแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญในขั้นตอนสุดท้ำย 
โดยองค์กรอื่น 

แม้รัฐธรรมนูญของประเทศส่วนใหญ่จะก าหนดให้การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญมี
รูปแบบและกระบวนที่คล้ายคลึงกับรูปแบบและกระบวนการนิติบัญญัติตามปกติ กล่าวคือ การแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญกระท าผ่านกระบวนการทางรัฐสภาโดยมีเงื่อนไขพิเศษหรือข้อเรียกร้องบาง
ประการที่แตกต่างไปจากกระบวนการตรากฎหมายธรรมดาก็ตาม แต่รัฐธรรมนูญของหลาย  ๆ 
ประเทศกลับก าหนดให้การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่ผ่านกระบวนการพิจารณาและได้รับความ
เห็นชอบจากรัฐสภาแล้วนั้น ยังคงไม่มีผลสมบูรณ์ในทางกฎหมายจนกว่าจะได้รับความเห็นชอบจาก
องค์กรอื่นที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว้อีกครั้งหนึ่งในข้ันตอนสุดท้าย ทั้งนี้ เพื่อเป็นการยืนยันถึงเจตนารมณ์
ของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นอีกครั้งหนึ่งก่อนทีจ่ะประกาศใช้บังคับเป็นกฎหมาย 

องค์กรที่จะมาให้ความเห็นชอบแก่การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในขั้นตอน
สุดท้ายนั้น รัฐธรรมนูญแต่ละประเทศอาจก าหนดเอาไว้แตกต่างกันไป รัฐธรรมนูญของบางประเทศ
อาจก าหนดให้ต้องน าร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมที่ผ่านความเห็นชอบของรัฐสภาแล้วไปให้ประชาชน
ออกเสียงลงประชามติว่าจะรับหรือไม่รับร่างแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญดังกล่าวก่อนที่จะประกาศใช้
เป็นกฎหมายต่อไป (Popular Ratification) หรืออาจก าหนดให้ต้องมีการยุบสภาและจัดการเลือกตั้ง

                                           
17 Ibid., p.10. 
18 Elai Katz, “On Amending Constitution : The Legality and Legitimacy of 

Constitutional Entrenchment,” Columbia Journal of Law and Social Problems 29, 
pp.251, 284 (1995 – 1996). 
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ทั่วไปใหม่ เมื่อรัฐสภาชุดเดิมได้ลงมติให้ความเห็นชอบแก่ร่างแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญแล้ว หลังจาก
นั้นจึงให้รัฐสภาชุดใหม่ภายหลังการเลือกตั้งด าเนินการลงมติให้ความเห็นชอบแก่ร่างแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญนั้นในขั้นตอนสุดท้ายอีกครั้งหนึ่ง (Intervening Election) หรือในประเทศที่เป็นรัฐรวม
หรือสหพันธ์รัฐ รัฐธรรมนูญอาจก าหนดให้การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่ผ่านความเห็นชอบของ
รัฐสภาในระดับสหพันธ์แล้ว จะต้องได้รับการให้สัตยาบันจากมลรัฐต่าง ๆ ในขั้นตอนสุดท้ายอีกครั้ง
หนึ่งก่อนที่จะประกาศใช้บังคับเป็นรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม (State Ratification) อย่างใดอย่างหนึ่ง 

ยิ่งไปกว่านั้นในบางประเทศ เช่น ประเทศเดนมาร์ก นอกจากรัฐธรรมนูญจะ
ก าหนดให้ต้องมีการยุบสภาและเลือกตั้งใหม่ภายหลังจากรัฐสภาชุดเดิมได้ให้ความเห็นชอบแก่ร่าง
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญแล้ว หลังจากนั้นจึงให้รัฐสภาชุดใหม่ภายหลังการเลือกตั้งด าเนินการลงมติให้
ความเห็นชอบแก่ร่างแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นอีกครั้งหนึ่งแล้ว (Intervening Election) 
รัฐธรรมนูญยังก าหนดให้ต้องน าร่างรัฐธรรมนูญที่ผ่านความเห็นชอบของรัฐสภาชุดใหม่นั้น ไปให้
ประชนชนออกเสียงลงประชามติอีกครั้งหนึ่งเป็นการให้ความเห็นชอบในขั้นตอนสุดท้าย (Popular 
Ratification) ด้วย จึงจะมีผลใช้บังคับเป็นรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม ซึ่งหากพิจารณาในแง่ของการมี
ส่วนร่วมของประชาชนแล้ว จะถือได้ว่าเป็นการเปิดโอกาสให้ประชาชนมีส่วนร่วมในกระบวนการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญทั้งในทางตรงและในทางอ้อมก็ตาม แต่การก าหนดเงื่อนไขเอาไว้เช่นนี้ย่อมท าให้
รัฐธรรมนูญเดนมาร์กเป็นรัฐธรรมนูญที่แก้ไขได้ยากอย่างยิ่งจนอาจเรียกได้ว่าการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญดังกล่าวแทบ “เป็นไปไม่ได้เลย” ในทางปฏิบัติ 

เมื่อกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนอกจากจะต้องผ่านกระบวนการทาง
รัฐสภาแล้วยังต้องได้รับความเห็นชอบจากองค์กรอ่ืนที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว้ในขั้นตอนสุดท้ายอีกครั้ง
หนึ่งด้วย จึงพิจารณาได้ว่ารัฐธรรมนูญของประเทศที่ก าหนดให้การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญอยู่ใน
รูปแบบดังกล่าวเป็นรัฐธรรมนูญที่แก้ไขได้ยาก (Rigid) กว่ารัฐธรรมนูญของประเทศที่ก าหนดให้การ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเพียงแต่ผ่านกระบวนการทางรัฐสภาที่มีข้อเรียกร้องหรือเงื่อนไขพิเศษบาง
ประการที่แตกต่างจากกระบวนการนิติบัญญัติตามปกตินั่นเอง 

3.1.2.1 กำรลงประชำมติ 
รัฐธรรมนูญบางประเทศอาจก าหนดให้ร่างแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่

ผ่านกระบวนการพิจารณาและได้รับความเห็นชอบจากรัฐสภาแล้วนั้น ต้องมีการน าไปให้ประชาชน
ออกเสียงลงประชามติ (Referendum) ก่อนที่จะมีผลใช้บังคับเป็นรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม ซึ่งถือว่า
เป็นการให้ประชาชนเข้ามามีส่วนร่วมในกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยตรง 19 ทั้งนี้ 

                                           
19 ชมพูนุท ตั้งถาวร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 3, น.111. 
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เนื่องจากการปกครองในระบอบประชาธิปไตยนั้น ยอมรับกันว่ารัฐธรรมนูญเป็นสัญญาประชาคมที่ทุก
คนในรัฐมีส่วนร่วมสร้างสรรค์ขึ้นมาผ่านการใช้อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญที่เป็นของประชาชน ดังนั้น 
เมื่อตั้งสมมติฐานว่าประชาชนเป็นผู้สร้างรัฐธรรมนูญ ประชาชนก็ย่อมต้องเป็นผู้แก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญได้เช่นเดียวกัน ประชาชนจึงสามารถใช้อ านาจอธิปไตยของตนเองได้โดยตรงในการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยไม่จ าต้องผ่านผู้แทนของตน ซึ่งถือว่าเป็นรูปแบบหนึ่งของประชาธิปไตย
ทางตรง (Direct Democracy)20 

การน าร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมไปให้ประชาชนออกเสียงลง
ประชามติ (Referendum) ก่อนประกาศใช้บังคับนั้น รัฐธรรมนูญอาจบังคับให้ใช้กับการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญในทุก ๆ กรณี เช่น รัฐธรรมนูญออสเตรเลีย ค.ศ. 1901 มาตรา 128 และรัฐธรรมนูญ
เดนมาร์ก ค.ศ. 1953 มาตรา 88 ที่ก าหนดให้ร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมที่ผ่านความเห็นชอบของ
รัฐสภาแล้วนั้น ต้องน าไปให้ประชาชนออกเสียงลงประชามติเป็นขั้นตอนสุดท้ายเสมอในทุกกรณี ทั้งนี้ 
ในกรณีของประเทศเดนมาร์กนั้น การลงประชามติจะต้องมีผู้มาใช้สิทธิลงคะแนนเสียงไม่น้อยกว่าร้อย
ละ 40 ของจ านวนผู้มีสิทธิเลือกตั้งทั้งหมดด้วย21 หรือรัฐธรรมนูญอาจก าหนดให้ใช้บังคับกับการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญกรณีหนึ่งกรณีใดโดยเฉพาะเท่านั้น เช่น อาจใช้บังคับเฉพาะกับการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญทั้งฉบับ หรือการแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญในส่วนที่เป็นหลักการพ้ืนฐาน
หรือหลักการส าคัญของรัฐธรรมนูญ เช่น รัฐธรรมนูญสเปน ค.ศ. 1978 มาตรา 168 ก าหนดให้การ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญทั้งฉบับ (Total Revision) หรือการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญบางส่วน 
(Partial Revision) ที่มีผลกระทบต่อบทบัญญัติที่เกี่ยวกับราชอาณาจักรสเปน บทบัญญัติที่ประกัน
สิทธิขั้นพ้ืนฐานและเสรีภาพของประชาชน และบทบัญญัติที่เกี่ยวกับสถาบันกษัตริย์นั้น ต้องน าไปให้
ประชาชนออกเสียงลงประชามติในขั้นตอนสุดท้ายก่อนประกาศใช้บังคับเสมอ 

อย่างไรก็ตาม รัฐธรรมนูญของบางประเทศอาจไม่ได้บังคับให้ต้องน าร่าง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมไปให้ประชาชนออกเสียงลงประชามติโดยอัตโนมัติก่อนที่จะประกาศใช้
บังคับเป็นกฎหมาย หากแตก่ารออกเสียงลงประชามตินั้นจะเกิดขึ้นได้ก็ต่อเมื่อมีการร้องขอโดยองค์กร
ที่รัฐธรรมนูญก าหนดเอาไว้เสียก่อน เช่น ประมุขแห่งรัฐ สมาชิกรัฐสภา มลรัฐ องค์การปกครองตนเอง 
หรือประชาชน ทั้งนี้ ตามจ านวนที่รัฐธรรมนูญก าหนด เช่น รัฐธรรมนูญอิตาลี ค.ศ. 1947 มาตรา 138 
วรรค 2 ก าหนดให้สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรหรือสมาชิกวุฒิสภาจ านวนไม่น้อยกว่า 1 ใน 5 ของ

                                           
20 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, หลักพ้ืนฐานกฎหมายมหาชน, (กรุงเทพมหานคร :  

วิญญูชน, 2555), น.151. 
21 Helle Krunke, supra note 8, p.81. 
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จ านวนสมาชิกทั้งหมดเท่าที่มีอยู่ของแต่ละสภา หรือประชาชนผู้มีสิทธิเลือกตั้งจ านวนไม่น้อยกว่า 
500,000 คน หรือสภาที่ปรึกษาแคว้น (Regional Council) จ านวนไม่น้อยกว่า 5 แคว้น (จาก
ทั้งหมด 20 แคว้น) มีขอให้น าร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมที่ผ่านความเห็นชอบของรัฐสภาแล้วไปให้
ประชาชนออกเสียงลงประชามติก่อนประกาศใช้บังคับได้ 

3.1.2.2 กำรให้รัฐสภำใหม่ให้ควำมเห็นชอบอีกครั้งหนึ่ง 
รัฐธรรมนูญบางประเทศอาจก าหนดให้การให้ความเห็นชอบแก่ร่าง

รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมนั้น จะต้องกระท า 2 ครั้ง โดยรัฐสภาคนละชุดกัน กล่าวคือ โดยรัฐสภาชุดที่
ริเริ่มด าเนินการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญครั้งหนึ่ง และโดยรัฐสภาชุดใหม่ภายหลังจากการยุบรัฐสภา
เดิมและเลือกตั้งใหม่แล้วอีกครั้งหนึ่ง กล่าวโดยเฉพาะ คือ ภายหลังจากรัฐสภาชุดเดิมได้ลงมติให้ความ
เห็นชอบแก่ร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมแล้ว รัฐธรรมนูญจะก าหนดให้ต้องมีการยุบสภาและจัดการ
เลือกตั้งทั่วไปใหม่ (Intervening Election) เมื่อได้รัฐสภาชุดใหม่ภายหลังการเลือกตั้งทั่วไปแล้ว 
รัฐธรรมนูญก็จะก าหนดให้รัฐสภาดังกล่าวด าเนินการลงมติให้ความเห็นชอบแก่ร่างรัฐธรรมนูญแก้ไข
เพ่ิมเติมนั้นอีกครั้งหนึ่งเป็นขั้นตอนสุดท้ายก่อนที่จะประกาศใช้บังคับเป็นกฎหมายต่อไป 

การที่รัฐธรรมนูญก าหนดให้การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญต้องได้รับความ
เห็นชอบจากรัฐสภาที่แตกต่างกัน 2 ชุดนั้น ก็เพ่ือเป็นการเปิดโอกาสให้ประชาชนได้มีส่วนร่วมใน
กระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ “ในทางอ้อม” (Indirect) กล่าวคือ เมื่อมีการยุบรัฐสภาเดิม
และจัดการเลือกตั้งทั่วไปแล้ว พรรคการเมืองต่าง ๆ ก็จะต้องน าประเด็นเกี่ยวกับการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญที่ได้ด าเนินการไปแล้วโดยรัฐสภาชุดเดิมไปใช้เป็นนโยบายในการหาเสียงสนับสนุนจาก
ประชาชน โดยเฉพาะอย่างยิ่งพรรคการเมืองที่เป็นผู้ริเริ่มให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ซึ่งผลการ
เลือกตั้งทั่วไปนี้ ก็จะสะท้อนถึงความต้องการของประชาชนต่อประเด็นการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
นั่นเอง ในแง่ของการมีส่วนร่วมของประชาชนในกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้น กรณีเช่นนี้
จึงแตกต่างจากการก าหนดให้ต้องน าร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมไปให้ประชาชนออกเสียงลง
ประชามติซึ่งเป็นการเปิดโอกาสให้ประชาชนได้มีส่วนร่วม “ในทางตรง” (Direct) กล่าวอีกนัยหนึ่ง 
การให้รัฐสภาใหม่ให้ความเห็นชอบแก่การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญอีกครั้งหนึ่งนั้ น เป็นไปตาม
หลักการประชาธิปไตยทางผู้แทน (Representative Democracy) ในขณะที่การให้ประชาชนออก
เสียงลงประชามติให้ความเห็นชอบแก่การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้น เป็นไปตามหลักการ
ประชาธิปไตยทางตรง (Direct Democracy) 

การให้รัฐสภาใหม่ภายหลังการเลือกตั้งทั่วไปให้ความเห็นชอบแก่ร่าง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมอีกครั้งหนึ่งเช่นนี้ อาจเป็นกระบวนการปกติทั่วไปส าหรับการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญในทุก ๆ กรณี เช่น รัฐธรรมนูญเบลเยียม ค.ศ. 1831 มาตรา 195 รัฐธรรมนูญเดนมาร์ก 
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ค.ศ. 1953 มาตรา 88 หรือรัฐธรรมนูญเนเธอร์แลนด์ ค.ศ. 1815 มาตรา 137 (3) เป็นต้น หรืออาจ
เป็นกระบวนการพิเศษที่รัฐธรรมนูญก าหนดขึ้นส าหรับการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในบางกรณีที่มี
ความส าคัญเท่านั้นก็ได้ เช่น รัฐธรรมนูญสเปน ค.ศ. 1978 มาตรา 168 ก าหนดให้การแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญทั้งฉบับ (Total Revision) หรือการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญบางส่วน (Partial Revision) 
ในบทบัญญัติที่เกี่ยวกับราชอาณาจักรสเปน บทบัญญัติที่ประกันสิทธิขั้นพ้ืนฐานและเสรีภาพของ
ประชาชน และบทบัญญัติที่เกี่ยวกับสถาบันกษัตริย์นั้น22 ต้องมีการยุบสภาและจัดการเลือกตั้งทั่วไป
ใหม่ และให้รัฐสภาชุดใหม่ลงมติให้ความเห็นชอบแก่ร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมดังกล่าวด้วยจึงจะ
ประกาศใช้บังคับเป็นรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมได้ 

อย่างไรก็ตาม กระบวนการดังกล่าวอาจมีข้อยกเว้นในบางประเทศ 
กล่าวคือ แม้รัฐธรรมนูญจะก าหนดให้การที่รัฐสภาใหม่ภายหลังการเลือกตั้งทั่วไปต้องเป็นผู้ให้ความ
เห็นชอบแก่ร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมอีกครั้งหนึ่งนั้นเป็นกระบวนการปกติทั่วไปส าหรับการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในทุกกรณีก็ตาม แต่ในบางกรณี เช่น ในกรณีฉุกเฉิน (Urgent Cases)23 การให้
ความเห็นชอบแก่การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นอาจกระท าโดยรัฐสภาชุดเดิมก็ได้ หากสมาชิก
รัฐสภาตามจ านวนที่รัฐธรรมนูญก าหนดลงมติว่าเหตุการณ์ที่เกิดขึ้นในขณะนั้นถือว่าเป็นกรณีฉุกเฉิน
แล้ว เช่น รัฐธรรมนูญฟินแลนด์ ค.ศ. 1999 มาตรา 73 วรรค 2 ก าหนดให้สมาชิกรัฐสภาไม่น้อยกว่า 5 
ใน 6 หรือรัฐธรรมนูญเอสโตเนีย ค.ศ. 1992 มาตรา 166 ก าหนดให้สมาชิกรัฐสภาไม่น้อยกว่า 4 ใน 5 
สามารถลงมติได้ว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้กระท าภายใต้สถานการณ์ฉุกเฉิน 

3.1.2.3 กำรให้สัตยำบันโดยมลรัฐ 
ในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญระดับสหพันธ์ (Federal Constitution) 

ของประเทศที่มีรูปแบบของรัฐเป็นรัฐรวมหรือสหพันธรัฐ (Federal State) นั้น รัฐธรรมนูญอาจ
ก าหนดว่าเมื่อร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมที่ผ่านกระบวนการพิจารณาและได้รับความเห็นชอบจาก
รัฐสภาระดับสหพันธ์ (Federal Parliament) แล้ว จะต้องน าร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมดังกล่าวไป
ให้มลรัฐต่าง ๆ (States) ให้สัตยาบัน (Ratification) ในขั้นตอนสุดท้ายอีกครั้งหนึ่งก่อนที่จะ
ประกาศใช้บังคับเป็นรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม 

การให้สัตยาบันแก่ร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมโดยมลรัฐ (State 
Ratification) นั้น โดยทั่วไปแล้วรัฐธรรมนูญจะก าหนดให้เป็นอ านาจของฝ่ายนิติบัญญัติหรือรัฐสภา
ระดับมลรัฐ (The Legislature of the State) เช่น รัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา ค.ศ. 1787 มาตรา 5 

                                           
22 Elai Katz, supra note 18, pp.251, 284. 
23 European Commission for Democracy through Law, supra note 1, p.10. 
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ก าหนดให้ร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมจะมีผลบังคับใช้และกลายเป็นส่วนหนึ่งของรัฐธรรมนูญได้ก็
ต่อเมื่อมีรัฐสภาของมลรัฐต่าง ๆ ไม่น้อยกว่า 3 ใน 4 ของจ านวนมลรัฐทั้งหมดให้สัตยาบันแก่ร่าง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมดังกล่าว 

อย่างไรก็ตาม นอกจากรัฐสภาของมลรัฐต่าง  ๆ แล้ว รัฐธรรมนูญ
สหรัฐอเมริกา ค.ศ. 1787 ยังก าหนดให้มลรัฐแต่ละมลรัฐสามารถจัดตั้ง “สภาคอนเวนชั่น” (State 
Conventions)24 ซึ่งเป็นสภาที่แต่ละมลรัฐจัดตั้งขึ้นเพ่ือท าหน้าที่ในการให้สัตยาบันแก่ร่างรัฐธรรมนูญ
แก้ไขเพ่ิมเติมโดยเฉพาะก็ได้ ทั้งนี้ ร่างแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นจะมีผลบังคับใช้และกลายเป็นส่วน
หนึ่งของรัฐธรรมนูญก็ต่อเมื่อมีสภาคอนเวนชั่นของมลรัฐต่าง ๆ ไม่น้อยกว่า 3 ใน 4 ของจ านวนมลรัฐ
ทั้งหมดให้สัตยาบันแก่ร่างแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญดังกล่าวเช่นเดียวกันกับกรณีการให้สัตยาบันโดย
รัฐสภาของมลรัฐต่าง ๆ หรืออาจใช้วิธีการอ่ืนใดที่สภาคองเกรส (Congress) ก าหนดขึ้นในการให้
สัตยาบันแก่ร่างแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นก็ได้25 อย่างไรก็ตาม นับตั้งแต่รัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา
ประกาศใช้มาจนถึงปัจจุบัน ประเทศสหรัฐอเมริกามีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญทั้งหมด 27 ครั้ง มี
เพียงการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญครั้งที่ 21 เพียงครั้งเดียวเท่านั้น ที่มลรัฐแต่ละมลรัฐต้องจัดตั้งสภา
คอนเวนชั่น (State Conventions) เพ่ือด าเนินการให้สัตยาบันแก่ร่างแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ส่วน
การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญครั้งอ่ืน ๆ นั้น การให้สัตยาบันแก่ร่างแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
ด าเนินการโดยรัฐสภาของแต่ละมลรัฐ (The Legislature of the State)26 
 
3.2 รูปแบบและกระบวนกำรแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญในกรณีพิเศษ 
 

รัฐธรรมนูญของประเทศส่วนใหญ่มักจะก าหนดรูปแบบและกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญเอาไว้เพียงวิธีการเดียวเท่านั้น โดยไม่ค านึงถึงว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นจะเป็น
การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเพียงมาตราเดียวหรือหลาย ๆ มาตราหรือเป็นการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญทั้งฉบับ อย่างไรก็ตาม รัฐธรรมนูญของบางประเทศได้มีการแยกแยะประเภทของการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญออกจากกัน เช่น การแยกแยะระหว่างการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญบางส่วน 

                                           
24 พูนศักดิ์ ไวส ารวจ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 4, น.43. 
25 John R. Vile, "Constitutional Revision in the United States of America," 

in In Engineering Constitutional Change: A Comparative Perspective on Europe, 
Canada and the USA, ed. Xenophon Contiades (New York : Routledge, 2012), p.397. 

26 ชมพูนุท ตั้งถาวร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 3, น.165-166. 
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(Partial Revision) กับการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญทั้งฉบับ (Total Revision) หรือการจัดท า
รัฐธรรมนูญฉบับใหม่ (New Constitution) หรือการแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติที่เป็นหลักการพ้ืนฐาน
หรือหลักการส าคัญของรัฐธรรมนูญ กับการแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติทั่ว  ๆ ไปของรัฐธรรมนูญ ซึ่ง
รัฐธรรมนูญจะก าหนดให้การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในแต่ละประเภทนั้น จะต้องกระท าโดยรูปแบบ
และกระบวนการที่แตกต่างกัน นอกจากนี้ รัฐธรรมนูญของบางประเทศอาจก าหนดให้การแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญต้องกระท าโดยองค์กรพิเศษ (Special Body) ที่จัดตั้งขึ้นมาเพ่ือท าหน้าที่แก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยเฉพาะ แทนที่จะก าหนดให้เป็นอ านาจหน้าที่ของรัฐสภา (Parliament) ก็ได้ 
 

3.2.1 กำรแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญบำงส่วน (Partial Revision) กับกำรแก้ไข
เพิ่มเติมรัฐธรรมนูญทั้งฉบับ (Total Revision) 

รัฐธรรมนูญของบางประเทศมีการแยกแยะรูปแบบและกระบวนการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญระหว่างการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญบางส่วน (Partial Revision) กับการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญทั้งฉบับ (Total Revision) ให้มีความแตกต่างกัน27 เช่น รัฐธรรมนูญสเปน ค.ศ. 
1978 รัฐธรรมนูญออสเตรีย ค.ศ. 1920 และรัฐธรรมนูญสวิตเซอร์แลนด์ ค.ศ. 1999 ดังนั้น หากการ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญมีลักษณะเช่นใดแล้ว การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญลักษณะเช่นนั้นก็ต้อง
ด าเนินการให้เป็นไปตามรูปแบบและกระบวนการที่รัฐธรรมนูญก าหนดเอาไว้ หากการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญมีลักษณะเป็นการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญทั้งฉบับ (Total Revision) แต่กลับด าเนินการ
ไปในลักษณะของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญบางส่วน (Partial Revision) โดยอาจจะเป็นเพราะมี
วิธีการที่ง่ายกว่า กรณีย่อมถือว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญดังกล่าวไม่เป็นไปตามที่รัฐธรรมนูญได้
ก าหนดไว้และถือว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ (Unconstitutional)28 

รัฐธรรมนูญสเปน ค.ศ. 1978 มาตรา 167 ก าหนดให้กระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญบางส่วน (Partial Revision) ต้องกระท าผ่านทางรัฐสภา (Cortes Generales) โดยเสนอ
เป็นร่างพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเข้าสู่การพิจารณาของรัฐสภา และจะต้องได้รับความ
เห็นชอบจากทั้งสภาผู้แทนราษฎร (Congress) และวุฒิสภา (Senate) ไม่น้อยกว่า 3 ใน 5 ของ
จ านวนสมาชิกทั้งหมด หลังจากนั้นอาจจะต้องน าร่างพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญไปให้

                                           
27 Alexander Somek, “Constitutional Theory as a Problem of 

Constitutional Law: On the Constitutional Court’s Total Revision of Austrian 
Constitutional Law,” Israel Law Review 32, p.591 (1998). 

28 ปูนเทพ ศิรินุพงศ,์ อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 2, น.31. 
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ประชาชนออกเสียงลงประชามติ (Referendum) เป็นขั้นตอนสุดท้าย ถ้าหากสมาชิกสภาผู้แทน
ราษฎรหรือสมาชิกวุฒิสภาไม่น้อยกว่า 1 ใน 10 ของจ านวนสมาชิกทั้งหมดที่มีอยู่ของแต่ละสภาร้อง
ขอให้มีการลงประชามติ ก็ต้องน าร่างพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นไปผ่านการลง
ประชามติภายใน 15 วัน29 ต่อเมื่อร่างพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นผ่านการลง
ประชามติของประชาชนแล้วจึงจะบังคับใช้เป็นรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมได้ 

ส่วนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญทั้งฉบับ (Total Revision) นั้น รัฐธรรมนูญ
สเปน ค.ศ. 1978 มาตรา 168 ก าหนดให้ร่างพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญต้องผ่านความ
เห็นชอบจากทั้งสภาผู้แทนราษฎรและวุฒิสภาเช่นเดียวกัน แต่ต้องใช้คะแนนเสียงมากขึ้นเป็นไม่น้อย
กว่า 2 ใน 3 ของจ านวนสมาชิกทั้งหมด นอกจากนี้ยังก าหนดให้การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้น
จะต้องได้รับความเห็นชอบในขั้นตอนสุดท้ายโดยองค์กรอ่ืนที่ไม่ใช่รัฐสภาชุดเดิม กล่าวคือ หลังจากที่
สภาผู้แทนราษฎรและวุฒิสภาได้ให้ความเห็นชอบแก่ร่างพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้น
แล้ว จะต้องมีการยุบรัฐสภาและเลือกตั้งรัฐสภาชุดใหม่ เมื่อได้รัฐสภาชุดใหม่แล้ว ก็ให้สภา
ผู้แทนราษฎรและวุฒิสภาชุดใหม่ลงมติให้ความเห็นชอบแก่ร่างพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญดังกล่าวอีกครั้งหนึ่ง โดยจะต้องได้รับความเห็นชอบด้วยคะแนนเสียงไม่น้อยกว่า 2 ใน 3 
ของจ านวนสมาชิกทั้งหมดเช่นกัน ท้ายที่สุดเมื่อสภาผู้แทนราษฎรและวุฒิสภาชุดใหม่ได้ให้ความ
เห็นชอบแก่ร่างพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญดังกล่าวแล้ว รัฐธรรมนูญยังก าหนดให้ต้องน า
ร่างพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นไปให้ประชาชนออกเสียงลงประชามติอีกเป็นขั้นตอน
สุดท้าย30 ต่อเมื่อร่างพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นผ่านการลงประชามติของประชาชน
แล้ว จึงจะบังคับใช้เป็นรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมได้ 

ในขณะที่รัฐธรรมนูญออสเตรีย ค.ศ. 1920 มาตรา 44 ซึ่งบัญญัติรวมอยู่ในหมวด
ว่าด้วยกระบวนการนิติบัญญัติแห่งสาธารณรัฐ ไม่ได้บัญญัติแยกต่างหากออกมาเป็นอีกหมวดหนึ่งว่า
ด้วยการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเหมือนรัฐธรรมนูญของประเทศอ่ืน ๆ นั้น ก าหนดให้การแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญบางส่วน (Partial Revision) มีกระบวนการที่ไม่แตกต่างจากกระบวนการนิติ
บัญญัติเท่าใดนัก จะแตกต่างกันก็เฉพาะแต่จ านวนคะแนนเสียงที่ใช้ในการลงมติให้ความเห็นชอบแก่

                                           
29 Abraham Barrero Ortega and Irene Sobrino Guijarro, supra note 9, 

p.299. 
30 Joel Colon-Rios, “The Legitimacy of the Juridical : Constituent Power, 

Democracy and the Limits of Constitutional Reform,” Osgoode Hall Law Journal 48, 
pp.199, 207 – 209 (2010). 
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การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเท่านั้น31 โดยร่างรัฐบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจะต้องผ่านความ
เห็นชอบจากสมาชิกสภาแห่งชาติ (National Council) ซึ่งเป็นสภาล่างด้วยคะแนนเสียงไม่น้อยกว่า 2 
ใน 3 ของจ านวนสมาชิกที่มาลงคะแนน โดยจะต้องมีสมาชิกมาร่วมลงคะแนนไม่น้อยกว่ากึ่งหนึ่งของ
จ านวนสมาชิกสภาแห่งชาติทั้งหมด ส่วนสภาผู้แทนมลรัฐ (Federal Council) ซึ่งเป็นสภาสูงนั้น ใน
กรณีทั่วไปไม่มีอ านาจให้ความเห็นชอบแก่ร่างรัฐบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ มีแต่เพียงอ านาจ
ยับยั้ง (Veto) ร่างรัฐบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่ผ่านความเห็นชอบจากสภาแห่งชาติแล้ว
เท่านั้น เว้นแต่ในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญบางกรณีที่รัฐธรรมนูญได้บัญญัติเอาไว้อย่างชัดแจ้งว่า
ต้องได้รับความเห็นชอบจากสภาผู้แทนมลรัฐด้วย เช่น การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่มีผลไปจ ากัด
อ านาจนิติบัญญัติหรืออ านาจบริหารของมลรัฐต่าง ๆ ซึ่งรัฐธรรมนูญออสเตรีย ค.ศ. 1920 มาตรา 44 
(2) บัญญัติไว้อย่างชัดแจ้งว่าต้องได้รับความเห็นชอบจากสภาผู้แทนมลรัฐด้วยคะแนนเสียงไม่น้อยกว่า 
2 ใน 3 ของจ านวนสมาชิกที่มาลงคะแนน ท้ายที่สุดการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญบางส่วน (Partial 
Revision) นั้น รัฐธรรมนูญไม่ได้บังคับไว้ว่าต้องน าร่างรัฐบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญไปผ่านการ
ลงประชามติ (Referendum) ในทุกกรณี เพียงแต่ก าหนดเงื่อนไขไว้ว่า หากสมาชิกสภาแห่งชาติหรือ
สมาชิกสภาผู้แทนมลรัฐจ านวนไม่น้อยกว่า 1 ใน 3 ของสมาชิกทั้งหมดที่มีอยู่ของแต่ละสภาร้องขอให้
มีการลงประชามติเพ่ือให้ความเห็นชอบแก่ร่างแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ก็ต้องน าร่างรัฐบัญญัติแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นไปผ่านการออกเสียงลงประชามติด้วย หลังจากนั้นจึงให้ประธานาธิบดีแห่ง
สาธารณรัฐลงนามเพื่อประกาศใช้เป็นรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมต่อไป 

ส่วนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญทั้งฉบับ (Total Revision).ตามรัฐธรรมนูญ
ออสเตรีย ค.ศ. 1920 นั้น มีกระบวนการพิจารณาในขั้นตอนแรกเหมือนกับการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญบางส่วน (Partial Revision) ทุกประการ เพียงแต่รัฐธรรมนูญจะบังคับว่าหลังจากร่าง 
รัฐบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญผ่านความเห็นชอบของสภาแห่งชาติแล้วจะต้องน าร่างรัฐบัญญัติ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นไปขอความเห็นชอบจากประชาชนเป็นขั้นตอนสุดท้ายโดยการจัดให้มีการ
ออกเสียงลงประชามติ (Referendum) ในทุกกรณี ก่อนที่จะให้ประธานาธิบดีแห่งสาธารณรัฐลงนาม
เพ่ือประกาศใช้เป็นรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมต่อไป อย่างไรก็ตาม การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญทั้ง
ฉบับ (Total Revision) ในระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญออสเตรียนั้นไม่ได้หมายถึงแต่เพียงการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญทุกบททุกมาตราหรือการยกร่างรัฐธรรมนูญฉบับใหม่ทั้งฉบับอันเป็นความหมายใน
เชิงรูปแบบเท่านั้น หากแต่ยังมีความหมายรวมไปถึงการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่มีผลกระทบต่อ

                                           
31 Manfred Stelzer, The Constitution of the Republic of Austria : A 

Contextual Analysis (Oxford : Hart, 2011), pp.15 - 16. 
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หลักการพ้ืนฐานของรัฐธรรมนูญอันเป็นความหมายในเชิงเนื้อหาด้วย 32 ซึ่งหลักการพ้ืนฐานของ
รัฐธรรมนูญดังกล่าว ได้แก่ หลักสาธารณรัฐ (Republic) หลักความเป็นสหพันธรัฐ (Federal State) 
หลักประชาธิปไตย (Democracy) หลักนิติรัฐ (Rechtsstaat) หลักการแบ่งแยกอ านาจ (Separation 
of Power) และหลักสิทธิมนุษยชน (Human Right)33 ดังนั้น จึงอาจกล่าวได้ว่าภายใต้ระบบกฎหมาย
รัฐธรรมนูญออสเตรียนั้นไม่มีบทบัญญัติหรือหลักการใดของรัฐธรรมนูญที่ไม่สามารถแก้ไขเปลี่ยนแปลง
ได้ แม้หลักการนั้นจะเป็นหลักการพื้นฐานที่ส าคัญของรัฐธรรมนูญเองก็ตาม เพียงแต่การแก้ไขเพ่ิมเติม
หลักการพ้ืนฐานเช่นว่านั้นถือว่าเป็นการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญทั้งฉบับ (Total Revision) จึงต้อง
ผ่านการออกเสียงลงประชามติโดยประชาชน (Referendum) ซึ่งเป็นเพียงข้อจ ากัดในทางรูปแบบ
และกระบวนการ (Formal and Procedural Limitations) เสียก่อนเท่านั้น จึงจะมีผลใช้บังคับเป็น
กฎหมายรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมได้ 

ส่วนรัฐธรรมนูญสวิตเซอร์แลนด์ ค.ศ. 1999 ก าหนดให้รัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์
อาจถูกแก้ไขเพ่ิมเติมได้โดยการริเริ่มด้วยการเข้าชื่อของประชาชน 100,000 คน โดยมีการแยกแยะ
ระหว่างการริเริ่มการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญทั้งฉบับ (Total Revision) กับการริเริ่มการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญบางส่วน (Partial Revision) ในส่วนการริเริ่มการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญทั้ง
ฉบับ (Total Revision) นั้น ต้องผ่านการลงประชามติเพ่ือรับหลักการก่อน เมื่อผ่านการลงประชามติ
ในขั้นรับหลักการแล้วจะมีผลท าให้รัฐสภาต้องถูกยุบไปและสิ้นสุดการปฏิบัติหน้าที่ หลังจากนั้นจึงให้
เป็นอ านาจหน้าที่ของรัฐสภาชุดใหม่ในการพิจารณาการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ เมื่อผ่านการ
พิจารณาของรัฐสภาชุดใหม่แล้วก็ให้น าร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมนั้นไปให้ประชาชนออกเสียงลง
ประชามติอีกครั้งหนึ่งและน าไปให้บรรดาเขตปกครองต่าง ๆ ให้ความเห็นชอบในขั้นตอนสุดท้าย แต่
หากไม่ผ่านการลงประชามติในขั้นรับหลักการต้องถือว่าการริเริ่มการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญทั้งฉบับ
นั้นเป็นอันตกไป ในขณะที่การริเริ่มการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญบางส่วน (Partial Revision) 
รัฐธรรมนูญก าหนดให้รัฐสภาที่ปฏิบัติหน้าที่อยู่สามารถพิจารณาให้ความเห็นชอบไปได้เองโดยไม่ต้อง
ผ่านการลงประชามติก่อนเหมือนกับการริเริ่มการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญทั้งฉบับ เมื่อรัฐสภาให้
ความเห็นชอบแก่ร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมแล้วจึงจะน าร่างรัฐธรรมนูญนั้นไปให้ประชาชนออก

                                           
32 Ibid., p.32. 
33 Harald Eberhard and Konrad Lachmayer, “Constitutional Reform 2008 

in Austria : Analysis and Perspectives,” Vienna Online J. in International Journal of 
Constitutional Law 2, pp.112, 116 (2008). 
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เสียงลงประชามติอีกครั้งหนึ่งและน าไปให้บรรดาเขตปกครองต่าง ๆ ให้ความเห็นชอบในขั้นตอน
สุดท้าย34 

3.2.2 กำรแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติที่เป็นหลักกำรพื้นฐำนหรือหลักกำรส ำคัญของ
รัฐธรรมนูญ 

รัฐธรรมนูญของหลายประเทศมักจะก าหนดถึงหลักการพ้ืนฐานหรือหลักการที่ถือ
ว่าเป็นสาระส าคัญของรัฐธรรมนูญเอาไว้ เช่น รูปแบบของรัฐ (Forms of State) รูปแบบของรัฐบาล 
(Forms of Government) บูรณภาพแห่งอาณาเขต (Territorial Integrity) สิทธิและเสรีภาพขั้น
พ้ืนฐานของประชาชน (Fundamental Right) หลักประชาธิปไตย (The Democratic Principle) 
หลักนิติรัฐ (The Principle of the Rule of Law) เป็นต้น ซึ่งรัฐธรรมนูญของบางประเทศอาจ
ก าหนดให้หลักการต่าง ๆ เหล่านี้ ไม่สามารถแก้ไขเปลี่ยนแปลงได้เลยโดยวิถีทางแห่งการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญ อันท าให้หลักการต่าง ๆ เหล่านี้กลายเป็นข้อจ ากัดในทางเนื้อหาของการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญ (Substantive Limitation) เช่น กฎหมายพ้ืนฐานเยอรมนี ค.ศ. 1949 รัฐธรรมนูญ
ฝรั่งเศส ค.ศ. 1958 รัฐธรรมนูญตุรกี ค.ศ. 1982 รัฐธรรมนูญโปรตุเกส ค.ศ. 1976 หรือรัฐธรรมนูญ
อิตาลี ค.ศ. 1947 เป็นต้น 

อย่างไรก็ตาม รัฐธรรมนูญของบางประเทศ เช่น รัฐธรรมนูญสเปน ค.ศ. 1978 
รัฐธรรมนูญออสเตรีย ค.ศ. 1920 รัฐธรรมนูญเบลเยียม ค.ศ. 1831 รัฐธรรมนูญสวิตเซอร์แลนด์ ค.ศ. 
1999 รัฐธรรมนูญกรีซ ค.ศ. 1975 รัฐธรรมนูญรัสเซีย ค.ศ. 1993 หรือรัฐธรรมนูญบัลแกเรีย ค.ศ. 
1991 เป็นต้น แม้จะก าหนดถึงหลักการพ้ืนฐานรัฐธรรมนูญดังที่กล่าวข้างต้นไว้ก็ตาม แต่รัฐธรรมนูญ
ของประเทศเหล่านี้ก็ยินยอมให้สามารถแก้ไขเปลี่ยนแปลงหลักการดังกล่าวได้โดยวิถีทางแห่งการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ แต่ต้องกระท าโดยรูปแบบและกระบวนการพิเศษยิ่งกว่าการแก้ไขเพ่ิม เติม
บทบัญญัติทั่ว ๆ ไปของรัฐธรรมนูญ กล่าวอีกนัยหนึ่ง รัฐธรรมนูญได้แยกแยะประเภทของบทบัญญัติ
ของรัฐธรรมนูญเอาไว้และก าหนดให้บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญประเภทหนึ่งถูกแก้ไขเปลี่ยนแปลงได้
ยากกว่าบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญอีกประเภทหนึ่งผ่านรูปแบบและกระบวนการพิเศษที่รัฐธรรมนูญ
ก าหนดไว้ เช่น การเพ่ิมจ านวนเสียงข้างมากพิเศษที่ต้องใช้ในการให้ความเห็นชอบในรัฐสภา การน า
ร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมไปผ่านการออกเสียงลงประชามติของประชาชน หรือการยุบรัฐสภาแล้ว
ให้รัฐสภาใหม่ภายหลังการเลือกตั้งทั่วไปด าเนินการให้ความเห็นชอบแก่ร่างรัฐธรรมนูญแก้ ไขเพ่ิมเติม

                                           
34 J. F. Aubert and E. Grisel, “The Swiss Federal Constitution,” in 

Introduction to Swiss Law, ed. F. Dessemontet and T. Ansay, 3rd edition, (Switzerland 
: Kluwer, 2004), pp.19 – 20. 
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อีกครั้งหนึ่ง เป็นต้น ทั้งนี้ ขึ้นอยู่กับว่ารัฐธรรมนูญจะก าหนดถึงความเข้มงวดของรูปแบบและ
กระบวนการพิเศษดังกล่าวเอาไว้อย่างไร หากรัฐธรรมนูญก าหนดกระบวนการพิเศษดังกล่าวไว้อย่าง
เข้มงวดมาก ก็อาจส่งผลให้หลักการดังกล่าวเปรียบเสมือนกับเป็นข้อจ ากัดในทางเนื้อหาของการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (Substantive Limitation) ได้เช่นกัน 

รัฐธรรมนูญสเปน ค.ศ. 1978 มาตรา 168 ก าหนดให้การแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญบางส่วน (Partial Revision) ที่มีผลกระทบต่อบทบัญญัติที่เกี่ยวกับราชอาณาจักรสเปน 
เช่น อ านาจอธิปไตย ระบอบการปกครองแบบประชาธิปไตย สัญลักษณ์ประจ าชาติ ภาษาราชการ 
ที่ตั้งเมืองหลวง เป็นต้น หรือมีผลกระทบต่อบทบัญญัติที่ประกันสิทธิขั้นพ้ืนฐานและเสรีภาพของ
ประชาชน เช่น การที่รัฐธรรมนูญรับรองว่าบุคคลย่อมเสมอภาคกันภายใต้กฎหมาย สิทธิในความ
เป็นอยู่ส่วนตัวและการสมาคม สิทธิในการศึกษา สิทธิในการเลือกตั้งทั่วไป เสรีภาพในการแสดงความ
คิดเห็น หรือเสรีภาพในการนับถือศาสนา เป็นต้น หรือมีผลกระทบต่อบทบัญญัติที่เกี่ยวกับสถาบัน
กษัตริย์นั้น เช่น สถานะและพระราชอ านาจของกษัตริย์ การสืบราชสันตติวงศ์ เป็นต้น 35 มีรูปแบบ
และกระบวนการเช่นเดียวกับการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญทั้งฉบับ (Total Revision) กล่าวคือ ร่าง
พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจะต้องผ่านความเห็นชอบจากทั้งสภาผู้แทนราษฎรและ
วุฒิสภาไม่น้อยกว่า 2 ใน 3 ของจ านวนสมาชิกทั้งหมด หลังจากนั้นจะต้องมีการยุบรัฐสภาและ
เลือกตั้ งใหม่ แล้วให้สภาผู้แทนราษฎรและวุฒิ สภาชุดใหม่ลงมติให้ความเห็นชอบแก่ร่ าง
พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญดังกล่าว โดยจะต้องได้คะแนนเสียงไม่น้อยกว่า 2 ใน 3 ของ
จ านวนสมาชิกทั้งหมดเช่นกัน ท้ายที่สุดเมื่อสภาผู้แทนราษฎรและวุฒิสภาชุดใหม่ได้ให้ความเห็นชอบ
แก่ร่างพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญดังกล่าวแล้ว จะต้องน าร่างพระราชบัญญัติแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นไปให้ประชาชนออกเสียงลงประชามติเป็นขั้นตอนสุดท้าย จึงจะบังคับใช้เป็น
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมได ้

ส าหรับระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญออสเตรีย มีประเด็นที่น่าพิจารณาส าหรับการ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญทั้งฉบับ (Total Revision) กล่าวคือ ความหมายของค าว่า “Total 
Revision” ที่นอกจากจะมีความหมายตรงตามตัวอักษรว่า การแก้ไขเปลี่ยนแปลงบทบัญญัติของ
รัฐธรรมนูญทุกบททุกมาตราแล้ว ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ (Constitutional Court) ยังตีความ
ขยายความว่าหมายความรวมไปถึงการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญบางบทบางมาตราที่มีผลกระทบต่อ
หลักการพ้ืนฐานส าคัญบางประการของรัฐธรรมนูญที่เรียกว่า Leading Principles หรือ Leitender 

                                           
35 Elai Katz, supra note 18, pp.251, 284. 
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Grundsatz ด้วย36 เช่น หลักประชาธิปไตย (The Democratic Principle) หลักนิติรัฐ (The 
Principle of the Rule of Law) และหลักสหพันธรัฐ (The Federal Principle) ทั้งที่รัฐธรรมนูญ
ออสเตรีย ค.ศ. 1920 ไม่ได้บัญญัติให้หลักการเหล่านี้เป็นข้อจ ากัดในทางเนื้อหา (Substantive 
Limitation) ต่อการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเอาไว้แต่อย่างใด ดังนั้น แม้เป็นการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญบางส่วน (Partial Revision) แต่หากไปกระทบต่อหลักการส าคัญดังกล่าวข้างต้น ก็จะต้อง
น าร่างรัฐบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นไปให้ประชาชนออกเสียงลงประชามติ  (Referendum) 
ด้วย จึงจะถือว่าเป็นการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ดังนั้น อาจกล่าวได้ว่าใน
ระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญออสเตรียนั้น ข้อจ ากัดในทางเนื้อหา (Substantive Limitation) และ
ข้อจ ากัดในทางรูปแบบและกระบวนการ (Formal and Procedural Limitation) ต่อการแก้ไข
เพ่ิมเตมิรัฐธรรมนูญนั้นมีพ้ืนที่ซ้อนทับกันอยู่นั่นเอง37 

3.2.3 กำรแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญโดยองค์กรพิเศษที่จัดตั้งขึ้นเพื่อท ำหน้ำที่แก้ไข
เพิ่มเติมรัฐธรรมนูญโดยเฉพำะ (Special Body) 

รัฐธรรมนูญของบางประเทศอาจไม่ได้ก าหนดให้รัฐสภาเป็นองค์กรที่บทบาทหลัก
ในการพิจารณาและให้ความเห็นชอบแก่การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ แต่อาจก าหนดให้ต้องมีการ
จัดตั้ง “องค์กรพิเศษ” (Special Body) ขึ้น เพ่ือท าหน้าที่ยกร่าง พิจารณา และให้ความเห็นชอบแก่
การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยเฉพาะ38 โดยสมาชิกขององค์กรดังกล่าวอาจมีที่มาจากการเลือกตั้ง
ของประชาชนหรือมาจากการแต่งตั้งหรือสรรหาโดยองค์กรอ่ืนก็ได้ การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดย
องค์กรพิเศษท่ีจัดตั้งขึ้นเพ่ือท าหน้าที่แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยเฉพาะนั้น อาจใช้บังคับกับการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในกรณีทั่วไป หรอือาจใช้บังคับการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเฉพาะกรณีพิเศษบาง
กรณีก็ได้ เช่น การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญทั้งฉบับ (Total Revision) หรือการจัดท ารัฐธรรมนูญ
ฉบับใหม่ (Adoption of New Constitution) เป็นต้น 

รัฐธรรมนูญบัลแกเรีย ค.ศ. 1991 มาตรา 158 ก าหนดให้การจัดท ารัฐธรรมนูญ
ฉบับใหม่หรือการแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติบางมาตราที่เป็นหลักการส าคัญของรัฐธรรมนูญฉบับเดิม 

                                           
36 Otto Pfersmann, “Constitutional Amendment in Austria and Federal 

Germany: Theory, Practice, Limits,” Amemdment of the Constitution in Economica & 
Presses universitaires d'Aix Marseille 7, p.40 (1993). 

37 ปูนเทพ ศิรินุพงศ,์ อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 2, น.33. 
38 กาญจนารัตน์ ลีวิโรจน์, การจัดท าและแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ, (นนทบุรี : สถาบัน

พระปกเกล้า, 2544), น.48. 
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ต้องมีการเลือกตั้งสมาชิกของ Grand National Assembly เพ่ือท าหน้าที่จัดท ารัฐธรรมนูญฉบับใหม่
หรือแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้น ซ่ึงเมื่อมีการจัดตั้ง Grand National Assembly แล้วจะมีผลท าให้
รัฐสภา (National Assembly) ต้องถูกยุบไป ต่อเมื่อ Grand National Assembly เสร็จสิ้นภารกิจ
ในการท ารัฐธรรมนูญฉบับใหม่หรือการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญแล้ว จึงจะมีการจัดการเลือกตั้งทั่วไป
อีกครั้งหนึ่ง39 

ในขณะที่รัฐธรรมนูญรัสเซีย ค.ศ. 1993 มาตรา 135 (1) ก าหนดให้บทบัญญัติใน
หมวด 1 ว่าด้วยพ้ืนฐานของระบบรัฐธรรมนูญ (The Fundamentals of the Constitutional 
System) หมวด 2 ว่าด้วยสิทธิพลเมืองและเสรีภาพของมนุษย์และพลเมือง (Rights and Freedoms 
of Man and Citizen) และหมวด 9 ว่าด้วยการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (Constitutional 
Amendments and Review of the Constitution) ไม่อาจถูกแก้ไขเพ่ิมเติมได้โดยรัฐสภา 
(Federal Assembly) อย่างไรก็ตาม มาตรา 135 (2) และ (3) ก าหนดว่าหากสมาชิกสภาล่าง (State 
Duma) และสมาชิกสภาสูง (Federation Council) จ านวนไม่น้อยกว่า 3 ใน 5 ของจ านวนสมาชิก
ทั้งหมดของทั้งสองสภาลงมติเห็นชอบให้มีการริเริ่มแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญในหมวด 1 
หมวด 2 และหมวด 9 ดังที่กล่าวข้างตันแล้ว ก็ให้มีการจัดตั้ง “สภาร่างรัฐธรรมนูญ” 
(Constitutional Assembly) เพ่ือให้สภาร่างรัฐธรรมนูญยืนยันว่าจะแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติของ
รัฐธรรมนูญในหมวด 1 หมวด 2 และหมวด 9 ดังกล่าวหรือไม่ ด้วยคะแนนเสียงไม่น้อยกว่า 2 ใน 3 
ของจ านวนสมาชิกสภาร่างรัฐธรรมนูญทั้งหมด นอกจากนี้ สภาร่างรัฐธรรมนูญอาจด าเนินการยกร่าง
และให้ความเห็นชอบแก่ร่างรัฐธรรมนูญฉบับใหม่ทั้งฉบับ (Adoption of New Constitution) ได้ด้วย 
ทั้งนี้ ด้วยคะแนนเสียงไม่น้อยกว่า 2 ใน 3 ของจ านวนทั้งหมดเช่นเดียวกัน40 
 

                                           
39 European Commission for Democracy through Law, supra note 1, p.8. 
40 Ibid. 
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บทที่ 4 
ข้อจ ำกัดในทำงเนื้อหำ 

 
นอกจากการก าหนดให้กระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญกระท าได้ยากกว่าการตรา

กฎหมายธรรมดาอันถือว่าเป็นข้อจ ากัดในทางรูปแบบและกระบวนการ (Formal and Procedural 
Limitation) แล้ว รัฐธรรมนูญอาจก าหนดให้เนื้อหาบางส่วน หลักการบางประการ หรือบทบัญญัติ
บางมาตราของรัฐธรรมนูญนั้น ไม่อาจถูกแก้ไขเปลี่ยนแปลงได้เลย แม้จะด าเนินการตามกระบวนการ
แก้ไขเพ่ิมเติมที่รัฐธรรมนูญก าหนดเอาไว้ก็ตาม ซึ่งถือได้ว่าเป็นข้อจ ากัดในทางเนื้อหาของการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (Substantive Limitation) บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญลักษณะนี้เรียกว่า 
“บทบัญญัติหรือหลักการชั่วนิรันดร์” (Eternity Clause) ซึ่งมีที่มาจากค าในภาษาเยอรมนีว่า 
Ewigkeitsklausel นอกจากนี้ ยังพบว่าบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญลักษณะดังกล่าวยังถูกเรียกว่า 
Absolute Entrenchment ด้วย1 แต่ในที่นี้ผู้เขียนขอใช้ค าว่า “บทบัญญัติหรือหลักการที่ห้ามแก้ไข
เปลี่ยนแปลง” (Unamendable Provision) 

บทบัญญัติหรือหลักการที่ห้ามแก้ไขเปลี่ยนแปลง (Unamendable Provision) นั้น 
เป็นข้อจ ากัดในทางเนื้อหา (Substantive Limitation) ต่ออ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ โดย
เปรียบเสมือนกับการสร้างพ้ืนที่ขึ้นมาแห่งหนึ่งที่ไม่อนุญาตให้ผู้ทรงอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
ล่วงล้ าเข้าไปได้2 โดยรัฐธรรมนูญอาจก าหนดเอาไว้โดยเฉพาะเจาะจงว่าบทบัญญัติมาตราใดมาตรา
หนึ่งของรัฐธรรมนูญนั้นไม่อาจถูกแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกได้ หรือรัฐธรรมนูญอาจก าหนดเป็น
หลักการกว้าง ๆ ว่าหลักการใดหลักการหนึ่งที่รัฐธรรมนูญบัญญัติรับรองไว้นั้นไม่อาจถูกแก้ไข
เปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกได้ หรือรัฐธรรมนูญอาจจะก าหนดควบคู่กันไปทั้งบทบัญญัติมาตราใดมาตรา
หนึ่งและหลักการใดหลักการหนึ่งที่รัฐธรรมนูญบัญญัติรับรองไว้นั้นไม่อาจถูกแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือ
ยกเลิกได้เลยก็ได้ 

                                           
1 European Commission for Democracy through Law (Venice Commission), 

"Report on Constitutional Amendment," Retrieved on December 10, 2014, From 
http://www.venice.coe.int/webforms/documents/default.aspx?pdffile=CDL-AD(2010) 
001-e, p.40. 

2 Yaniv Roznai, “Unconstitutional Constitutional Amendments: A Study of 
the Nature and Limits of Constitutional Amendment Powers,” (Ph.D.dissertation, 
Department of Law of the London School of Economics, 2014), p.29. 
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นอกจากนี้ รัฐธรรมนูญของบางประเทศซึ่งมีจ านวนไม่มากนักอาจไม่ได้ปกป้องเนื้อหา
หรือหลักการใดของรัฐธรรมนูญจากการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเอาไว้โดยเฉพาะเจาะจง หากแต่
บัญญัติให้หลักการในทางนามธรรมกว้าง ๆ เช่น “จิตวิญญาณของรัฐธรรมนูญ” (Spirit of the 
Constitution) “จิตวิญญาณของอารัมภบท” (Spirit of the Preamble) “โครงสร้างพ้ืนฐานของ
รัฐธรรมนูญ” (Fundamental Structure of the Constitution) “ธรรมชาติและองค์ประกอบ
ในทางรัฐธรรมนูญของรัฐ” (Nature and Constituent Elements of the State) ได้รับการปกป้อง
จากการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ เช่น รัฐธรรมนูญนอร์เวย์ ค.ศ. 1814 มาตรา 121 รัฐธรรมนูญ
เนปาล ค.ศ. 1990 มาตรา 116 (1) รัฐธรรมนูญเวเนซุเอลา ค.ศ. 1999 มาตรา 340 และมาตรา 342 
รัฐธรรมนูญเอกวาดอร์ ค.ศ. 2008 มาตรา 441 เป็นต้น ซึ่งอาจน ามาสู่ปัญหาในทางปฏิบัติให้ต้อง
ตีความว่าหลักการในทางนามธรรมดังกล่าวหมายถึงอะไรกันแน่ 

แต่หากรัฐธรรมนูญไม่ได้ก าหนดหลักการหรือบทบัญญัติที่ห้ามแก้ไขเปลี่ยนแปลงเอาไว้
โดยชัดแจ้ง ปัญหาส าคัญที่ต้องพิจารณาตามมา คือ ปัญหาว่ารัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวจะสามารถถูก
แก้ไขเปลี่ยนแปลงอย่างใด ๆ ก็ได้ โดยถือว่าไม่มีข้อจ ากัดในทางเนื้อหาเลยใช่หรือไม่ หรือหาก
รัฐธรรมนูญก าหนดหลักการส าคัญที่ห้ามแก้ไขเปลี่ยนแปลงไว้โดยชัดแจ้งเพียงบางประการเท่านั้น 
ย่อมหมายความว่าหลักการอ่ืน ๆ นอกเหนือจากหลักการที่รัฐธรรมนูญได้ก าหนดห้ามไม่ให้แก้ไข
เปลี่ยนแปลงไว้นั้น ย่อมสามารถถูกแก้ไขเปลี่ยนแปลงได้ทั้งสิ้นใช่หรือไม่ ค าตอบของปัญหาดังกล่าว
ยังคงเป็นที่ถกเถียงกันในเชิงทฤษฎีกฎหมายรัฐธรรมนูญในปัจจุบัน แต่ในทางปฏิบัตินั้นระบบกฎหมาย
รัฐธรรมนูญของบางประเทศมีการยอมรับว่าการแก้ไขรัฐธรรมนูญในบางลักษณะนั้นไม่อาจกระท าได้ 
แม้ว่ารัฐธรรมนูญจะมิได้ก าหนดห้ามเอาไว้โดยชัดแจ้งก็ตาม กล่าวคือ หากการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญนั้นเป็นการเข้าไปแก้ไขเปลี่ยนแปลงหลักการที่เป็น “ข้อจ ากัดโดยปริยาย” (Implicit 
Limitation)3 ของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญแล้ว การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเช่นนั้นย่อมไม่ชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญ 

ดังนั้น ข้อจ ากัดในทางเนื้อหาต่อการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ จึงต้องแยกพิจารณา
ออกเป็น 2 กรณี ได้แก่ ข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยชัดแจ้ง (Explicit Substantive Limitation) และ
ข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยปริยาย (Implicit Substantive Limitation) อย่างไรก็ตาม บทบัญญัติหรือ

                                           
3 ปูนเทพ ศิรินุพงศ์, "รายงานการวิจัย เรื่อง การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญกับการ

ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญโดยองค์กรตุลาการ (Judicial Review of Constitutional 
Amendments)," สืบค้นเมื่อวันที่ 9 เมษายน 2556, จาก https://thammasat.academia.edu 
/poonthepsirinupong, น.17. 
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หลักการส าคัญในรัฐธรรมนูญของบางประเทศนั้น รัฐธรรมนูญของประเทศเหล่านั้นก็ไม่ได้ห้ามไม่ให้มี
การแก้ไขเปลี่ยนแปลงเอาไว้อย่างเด็ดขาด แต่หากการแก้เพ่ิมเติมบทบัญญัติหรือหลักการส าคัญเช่นนี้
จะต้องใช้รูปแบบและกระบวนการพิเศษ (Special Procedures)4 ที่แตกต่างจากรูปแบบและ
กระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติทั่ว ๆ ไปของรัฐธรรมนูญเท่านั้น5 
 
4.1 ข้อจ ำกัดในทำงเนื้อหำโดยชัดแจ้ง (Explicit Substantive Limitation) 
 

รัฐธรรมนูญของหลาย ๆ ประเทศได้บัญญัติเอาไว้อย่างชัดแจ้งว่าเนื้อหาบางประการของ
รัฐธรรมนูญนั้นไม่อาจถูกแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกได้โดยกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 
ทั้งนี้ ไม่ว่าจะในเวลาใดหรือสถานการณ์ใดก็ตาม โดยรัฐธรรมนูญของประเทศนั้นอาจจะก าหนดโดย
เฉพาะเจาะจงให้บทบัญญัติมาตราใดมาตราหนึ่งของรัฐธรรมนูญไม่อาจถูกแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือ
ยกเลิกได้ หรืออาจก าหนดอย่างกว้าง ๆ ว่าหลักการบางอย่างที่รัฐธรรมนูญให้การรับรองไว้นั้น ไม่อาจ
ถูกแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกได้ 

บทบัญญัติหรือหลักการที่รัฐธรรมนูญก าหนดเอาไว้ว่าไม่สามารถถูกแก้ไขเปลี่ยนแปลง
หรือยกเลิกได้นั้น อาจแตกต่างกันไปตามรัฐธรรมนูญของแต่ละประเทศ ทั้งนี้ ขึ้นอยู่กับพัฒนาการทาง
ประวัติศาสตร์ตลอดจนความเป็นมาและแนวคิดทางกฎหมายรัฐธรรมนูญของประเทศนั้นเป็นส าคัญ6 
อย่างไรก็ตาม โดยทั่วไปแล้วรัฐธรรมนูญของประเทศส่วนใหญ่มักจะก าหนดให้รูปแบบการจัด
โครงสร้างอ านาจรัฐ ระบอบการปกครอง สิทธิและเสรีภาพของประชาชน ตลอดจนหลักการพ้ืนฐาน
ส าคัญบางประการของรัฐนั้น ไม่อาจถูกท าลายหรือแก้ไขเปลี่ยนแปลงได้โดยกระบวนการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ซึ่งรัฐธรรมนูญอาจก าหนดไว้อย่างตรง ๆ ว่าห้ามแก้ไขเพ่ิมเติมเนื้อหาบางประการ
หรืออาจก าหนดไว้ในทางตรงกันข้ามว่าเนื้อหาบางประการเช่นว่านั้นจะต้องใช้บังคับตลอดไป 
(Forever) ก็ได้ เช่น รัฐธรรมนูญจีน ค.ศ. 1941 บัญญัติให้สาธารณรัฐจีนจะต้องเป็นอันหนึ่งอัน
เดียวกันตลอดไป ซึ่งตามนัยนี้ก็หมายความว่าหลักการดังกล่าวไม่อาจถูกแก้ไขเพ่ิมเติมได้นั่นเอง 

                                           
4 European Commission for Democracy through Law, supra note 1, p.12. 
5 ดู บทที่ 3 หัวข้อ 3.2.2 การแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติที่เป็นหลักการพ้ืนฐานหรือ

หลักการส าคัญของรัฐธรรมนูญ 
6 ปูนเทพ ศิรินุพงศ,์ อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 3,น.16. 
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ข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยชัดแจ้งนั้น เมื่อพิจารณาเนื้อหาของบทบัญญัติแล้วอาจแบ่ง
ออกได้เป็น 2 ประเภทด้วยกัน7 คือ ข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยชัดแจ้งกรณีทั่วไป (Universal) 
หมายถึง หลักการทางกฎหมายที่รัฐธรรมนูญของเกือบทุกประเทศทั่วโลกปกป้องไม่ให้ถูกแก้ไข
เปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกโดยการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ซึ่งสะท้อนถึงหลักการที่สังคมประชาธิปไตย
สมัยใหม่ให้การยอมรับนับถือร่วมกัน เช่น หลักการแบ่งแยกอ านาจ (Separation of Powers) หลัก
สิทธิมนุษยชน (Human Dignity) เป็นต้น และข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยชัดแจ้งกรณีเฉพาะ 
(Particular) หมายถึง หลักการทางกฎหมายที่สะท้อนถึงอุดมการณ์และคุณค่าเฉพาะเรื่องที่แตกต่าง
กันไปตามแต่วัฒนธรรมทางการเมืองของแต่ละประเทศ เช่น หลักสาธารณรัฐ (Republic) หลัก
ราชอาณาจักร (Kingdom) หลักรัฐเดี่ยว (Unitary State) หลักสหพันธรัฐ (Federal State) ภาษา
ราชการ (The Official Language) หรือศาสนาประจ ารัฐ (The State's Religion) เป็นต้น 

 
4.1.1 รูปแบบของรัฐ 

รัฐแต่ละรัฐจะมีรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายที่ก าหนดกฎเกณฑ์เกี่ยวกับระเบียบ
พ้ืนฐานแห่งรัฐ กล่าวคือ ก าหนดว่ารัฐนั้นจะมีการจัดโครงสร้างและมีรูปแบบการปกครองอย่างไร8  
รัฐต่าง ๆ จึงจ าเป็นต้องก าหนดรูปแบบของรัฐ (Forms of State) เอาไว้ในรัฐธรรมนูญ เพราะรูปแบบ
ของรัฐถือเป็นสาระส าคัญของโครงสร้างของรัฐธรรมนูญซึ่งผู้ มีอ านาจจัดให้มีรัฐธรรมนูญจะต้อง
ตัดสินใจเลือกว่าจะให้รัฐของตนอยู่ในรูปแบบหรือลักษณะเช่นใด9 

รัฐธรรมนูญของหลาย ๆ ประเทศมักจะก าหนดให้รูปแบบของรัฐที่รัฐธรรมนูญ
บัญญัติไว้นั้นไม่อาจถูกแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกได้โดยกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 
ทั้งนี้ เนื่องจากการที่รัฐใดรัฐหนึ่งจะจัดรูปแบบของรัฐตนให้อยู่ในแบบใดนั้นถือว่าเป็นสาระส าคัญอย่าง
ยิ่งต่อการปกครองภายในรัฐนั้น รูปแบบของรัฐหรือรูปของรัฐนั้นอาจพิจารณาได้จาก 2 แง่มุม 
กล่าวคือ พิจารณาจากประมุขของรัฐ (Head of State) เป็นส าคัญ ประการหนึ่ง และพิจารณาจาก
การจัดโครงสร้างอ านาจรัฐ (Power Structure) เป็นส าคัญ อีกประการหนึ่ง 

                                           
7 Yaniv Roznai, supra note 2, p.33. 
8 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, ค าสอนว่าด้วยรัฐและหลักกฎหมายมหาชน, (กรุงเทพมหานคร : 

โครงการต าราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ , 2555),  
น.87. 

9 สมยศ เชื้อไทย, หลักกฎหมายมหาชนเบื้องต้น, พิมพ์ครั้งที่ 8 (กรุงเทพมหานคร : 
วิญญูชน, 2555), น.143. 
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4.1.1.1 รูปแบบของรัฐในแง่ประมุขของรัฐ 
หากพิจารณาจากประมุขของรัฐ (Head of State) แล้ว รูปแบบของรัฐมี

อยู่ 2 รูปแบบด้วยกัน10 ได้แก่ รัฐที่มีประมุขของรัฐเป็นกษัตริย์ (Monarchy) หรือราชอาณาจักร 
(Kingdom) ซึ่งประมุขของรัฐนั้น คือ พระมหากษัตริย์ที่มาจากการสืบราชสมบัติตามโบราณราช
ประเพณีของชาตินั้น และรัฐที่ประมุขของรัฐไม่ได้เป็นพระมหากษัตริย์หรือสาธารณรัฐ (Republic)  
ซึ่งประมุขของรัฐไม่ได้มีที่มาจากการสืบราชสมบัติแต่มีที่มาจากวิธีการอ่ืน เช่น มาจากการเลือกตั้งของ
ประชาชนไม่ว่าจะโดยตรงหรือโดยอ้อม 

รัฐธรรมนูญของประเทศที่ปกป้องรูปแบบของรัฐที่เป็นราชอาณาจักร 
(Kingdom) ไม่ให้ถูกแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกโดยการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้น เช่น 
รัฐธรรมนูญกัมพูชา ค.ศ. 1993 มาตรา 15311 รัฐธรรมนูญโมร็อกโก ค.ศ. 2011 มาตรา 175 รวมไป
ถึงรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 มาตรา 313 (1) วรรค 2 และรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 291 (1) วรรค 2 ซึ่งบัญญัติด้วยถ้อยค าเช่นเดียวกันว่า “ญัตติ
ขอแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่มีผลเป็นการเปลี่ยนแปลงการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมี
พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขจะเสนอมิได้” ทั้งนี้ เนื่องจากมาตรา 2 ของรัฐธรรมนูญทั้ง 2 ฉบับ  
ได้บัญญัติเอาไว้ว่าประเทศไทยมีการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็น
ประมุขนั่นเอง 

อย่างไรก็ตาม มีข้อสังเกตว่ารัฐธรรมนูญของบางประเทศที่มีกษัตริย์เป็น
ประมุขของรัฐมาอย่างยาวนาน เช่น รัฐธรรมนูญเดนมาร์ก ค.ศ. 1953 รัฐธรรมนูญเนเธอร์แลนด์ ค.ศ. 
1815 หรือรัฐธรรมนูญสวีเดน ค.ศ. 1974 เป็นต้น กลับไม่ได้บัญญัติห้ามไม่ให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญที่จะมีผลเป็นการเปลี่ยนแปลงการจัดรูปของรัฐแบบราชอาณาจักร (Kingdom) แต่อย่าง
ใด จึงอาจกล่าวได้ว่าเมื่อพิจารณาจากข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยชัดแจ้ง (Explicit Substantive 
Limitation) แล้วผู้ทรงอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในประเทศเหล่านี้อาจด าเนินการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญเพื่อเปลี่ยนรูปของรัฐจากราชอาณาจักรเป็นรูปของรัฐแบบอ่ืนได้ เว้นแต่จะถือว่ารูปของรัฐ
แบบราชอาณาจักรนั้นเป็นข้อจ ากันในทางเนื้อหาโดยปริยาย (Implicit Substantive Limitation) 

                                           
10 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 8, น.89. 
11 อย่างไรก็ตาม รัฐธรรมนูญกัมพูชา ค.ศ. 1993 มาตรา 17 ก าหนดให้บทบัญญัติ

มาตรา 7 ที่บัญญัติว่า กษัตริย์ทรงปกเกล้า มิได้ทรงปกครอง (the King reigns but does not 
govern.) นั้น จะถูกแก้ไขเพ่ิมเติมไม่ได้เช่นกัน 
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ในขณะที่รัฐธรรมนูญของประเทศที่จัดรูปของรัฐแบบสาธารณรัฐ 
(Republic) มักจะมีบทบัญญัติที่ปกป้องรูปแบบของรัฐแบบสาธารณรัฐ (Republic) ไม่ให้ถูกแก้ไข
เปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกโดยการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเอาไว้เสมอ โดยจากรัฐธรรมนูญของประเทศ
ต่าง ๆ ทั่วโลกนั้น มีรัฐธรรมนูญมากกว่า 100 ฉบับที่มีบทบัญญัติลักษณะเช่นนี้12 เช่น กฎหมาย
พ้ืนฐานเยอรมนี ค.ศ. 1949 มาตรา 79 (3) ประกอบมาตรา 20 (1) รัฐธรรมนูญกรีซ ค.ศ. 1975 
มาตรา 110 (1) รัฐธรรมนูญตุรกี ค.ศ. 1982 มาตรา 4 รัฐธรรมนูญโปรตุเกส ค.ศ. 1976 มาตรา 288 
(b) รฐัธรรมนูญฝรั่งเศส ค.ศ. 1958 มาตรา 89 วรรค 5 รัฐธรรมนูญโรมาเนีย ค.ศ. 1991 มาตรา 152 
(1) รัฐธรรมนูญอิตาลี ค.ศ. 1947 มาตรา 139 รัฐธรรมนูญอินโดนีเซีย ค.ศ. 1945 มาตรา 37 (5) 
รัฐธรรมนูญติมอร์-เลสเต ค.ศ. 2002 มาตรา 156 (c) รัฐธรรมนูญแองโกลา ค.ศ. 2010 มาตรา 236 
(c) รัฐธรรมนูญโมซัมบิก ค.ศ. 2004 มาตรา 292 (b) รัฐธรรมนูญมาดากัสการ์ ค.ศ. 2010 มาตรา 
163 รัฐธรรมนูญสาธารณรัฐประชาธิปไตยคองโก ค.ศ. 2005 มาตรา 220 รัฐธรรมนูญกินี ค.ศ. 2010 
มาตรา 154 รัฐธรรมนูญแอลจีเรีย ค.ศ. 1989 มาตรา 178 (1) รัฐธรรมนูญทาจิกิสถาน ค.ศ. 1994 
มาตรา 100 รัฐธรรมนูญไนเจอร์ ค.ศ. 2010 มาตรา 175 รัฐธรรมนูญอาร์เมเนีย ค.ศ. 1995 มาตรา 
114 ประกอบมาตรา 1 รัฐธรรมนูญเบนิน ค.ศ. 1990 มาตรา 156 รัฐธรรมนูญแคเมอรูน ค.ศ. 2013 
มาตรา 64 รัฐธรรมนูญบูร์กินาฟาโซ ค.ศ. 1991 มาตรา 165 รัฐธรรมนูญสาธารณรัฐแอฟริกากลาง 
ค.ศ. 2013 มาตรา 101 เป็นต้น 

4.1.1.2 รูปแบบของรัฐในแง่โครงสร้ำงอ ำนำจรัฐ 
หากพิจารณาจากการจัดโครงสร้างอ านาจรัฐ (Power Structure) แล้ว 

โดยทั่วไปรูปแบบของรัฐแบ่งได้เป็น 2 รูปแบบด้วยกัน13 ได้แก่ รัฐเดี่ยว (Unitary State) ซึ่งเป็นรัฐที่
รวมอ านาจรัฐไว้เป็นอันหนึ่งอันเดียวในลักษณะที่เป็นเอกภาพไม่ได้แบ่งแยกออกจากกันและมีรัฐบาล
เพียงรัฐบาลเดียวที่มีอ านาจปกครองรัฐตลอดทั่วทั้งอาณาเขตของรัฐนั้น และรัฐรวมหรือสหพันธรัฐ 
(Federal State) ซึ่งเป็นรัฐที่มลรัฐตั้งแต่ 2 มลรัฐขึ้นไปมารวมตัวกันเกิดเป็นรัฐใหม่ขึ้นอีกรัฐหนึ่งที่
เรียกว่า “สหพันธรัฐ” โดยมีรัฐบาลหรือมีประมุขของรัฐคนเดียวกัน ทั้งนี้ มลรัฐแต่ละมลรัฐต่างยังคง
ด ารงอ านาจรัฐของตนอยู่เพียงแต่อ านาจอธิปไตย (Sovereignty) ของมลรัฐต่าง ๆ ที่มารวมตัวกันนั้น
จะถูกจ ากัดลงโดยรัฐธรรมนูญของสหพันธ์ (Federal Constitution) 

รัฐธรรมนูญของประเทศที่ปกป้องรูปแบบของรัฐที่เป็นรัฐเดี่ยว (Unitary 
State) ไม่ให้ถูกแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกโดยการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้น เช่น รัฐธรรมนูญ

                                           
12 Yaniv Roznai, supra note 2, p.30. 
13 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 8, น.90. 
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โปรตุเกส ค.ศ. 1976 มาตรา 288 (a) รัฐธรรมนูญแองโกลา ค.ศ. 2010 มาตรา 236 (d) รัฐธรรมนูญ
โรมาเนีย ค.ศ. 1991 มาตรา 152 (1) รัฐธรรมนูญอินโดนีเซีย ค.ศ. 1945 มาตรา 37 (5) รัฐธรรมนูญ
ติมอร์-เลสเต ค.ศ. 2002 มาตรา 156 (a) รัฐธรรมนูญคาซัคสถาน ค.ศ. 1995 มาตรา 91 (2) 
รัฐธรรมนูญแคเมอรูน ค.ศ. 2013 มาตรา 64 รัฐธรรมนูญโมซัมบิก ค.ศ. 2004 มาตรา 292 (a) 
รัฐธรรมนูญตุรกี ค.ศ. 1982 มาตรา 4 ประกอบมาตรา 3 รวมไปถึงรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พ.ศ. 2540 มาตรา 313 (1) วรรค 2 และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 291 
(1) วรรค 2 ซึ่งบัญญัติด้วยถ้อยค าเช่นเดียวกันว่า “ญัตติขอแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่มีผลเป็นการ
เปลี่ยนแปลงรูปของรัฐจะเสนอมิได้” ทั้งนี้ เนื่องจากมาตรา 1 ของรัฐธรรมนูญทั้ง 2 ฉบับ บัญญัติว่า
ประเทศไทยเป็นราชอาณาจักรอันหนึ่งอันเดียวจะแบ่งแยกมิได้ ซึ่งหมายความว่าประเทศไทยจัดรูป
ของรัฐแบบรัฐเดี่ยวนั่นเอง 

นอกจากนี้ รัฐธรรมนูญบางประเทศที่แม้จะจัดรูปของรัฐเป็นรัฐเดี่ยว 
(Unitary State) แต่มีการกระจายอ านาจปกครอง (Decentralization) ให้กับองค์การปกครอง
ตนเองส่วนท้องถิ่น (Local Autonomy) อย่างเข้มข้นนั้น ก็ก าหนดให้บทบัญญัติที่เกี่ยวกับองค์การ
ปกครองตนเองส่วนท้องถิ่นดังกล่าวไม่อาจถูกแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกได้โดยการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญ เช่น รัฐธรรมนูญแองโกลา ค.ศ. 2010 มาตรา 236 (k) รัฐธรรมนูญอาร์เมเนีย ค.ศ. 1995 
มาตรา 114 ประกอบมาตรา 2 รัฐธรรมนูญโปรตุเกส ค.ศ. 1976 มาตรา 288 (n) รัฐธรรมนูญ
โมซัมบิก ค.ศ. 2004 มาตรา 292 (j) เป็นต้น หรือบทบัญญัติที่เกี่ยวกับหลักการจัดองค์การทาง
ปกครองไม่ว่าจะเป็นหลักการแบ่งอ านาจทางปกครอง (Deconcentration) และหลักการกระจาย
อ านาจทางปกครอง (Decentralization) เช่น รัฐธรรมนูญติมอร์-เลสเต ค.ศ. 2002 มาตรา 156 (h) 
รัฐธรรมนูญมาดากัสการ์ ค.ศ. 2010 มาตรา 163 รัฐธรรมนูญสาธารณรัฐประชาธิปไตยคองโก ค.ศ. 
2005 มาตรา 220 เป็นต้น 

ในขณะที่รั ฐธรรมนูญของประเทศที่จัดรูปของรัฐแบบสหพันธรัฐ 
(Federal State) ก็มักจะมีบทบัญญัติที่ปกป้องรูปแบบของรัฐที่เป็นสหพันธรัฐ (Federal State) 
ไม่ให้ถูกแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกโดยการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเอาไว้เสมอเช่นกัน เช่น 
กฎหมายพื้นฐานเยอรมนี ค.ศ. 1949 มาตรา 79 (3) รัฐธรรมนูญบราซิล ค.ศ. 1988 มาตรา 60 §4 (I) 
เป็นต้น ทั้งนี้ ก็เพ่ือเป็นหลักประกันให้แก่มลรัฐต่าง ๆ ที่เข้ามารวมตัวกันเป็นสหพันธรัฐนั้นว่าจะไม่มี
การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเพ่ือที่จะเปลี่ยนแปลงโครงสร้างของอ านาจรัฐให้กลายเป็นรัฐเดี่ยว 
(Unitary State) อันจะท าให้ความเป็นอิสระและอ านาจรัฐของมลรัฐต่าง ๆ ในการปกครองเขตแดน
ของตนต้องถูกท าลายลงไปนั่นเอง นอกจากนี้ การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่มีผลกระทบต่อการมี
ส่วนร่วมของมลรัฐสมาชิกในสหพันธ์หรือความเท่าเทียมกันของมลรัฐสมาชิกในที่ประชุมสภาผู้แทน  
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มลรัฐในระดับสหพันธ์หรือในกระบวนการนิติบัญญัติของสหพันธ์ก็ต้องห้ามเช่นกัน เช่น รัฐธรรมนูญ
สหรัฐอเมริกา ค.ศ. 1787 มาตรา 5 กฎหมายพ้ืนฐานเยอรมนี ค.ศ. 1949 มาตรา 79 (3) และ
รัฐธรรมนูญออสเตรเลีย ค.ศ. 1901 มาตรา 128 วรรค 6 เป็นต้น ทั้งนี้ ก็เพ่ือเป็นหลักประกันว่าความ
เท่าเทียมกันของมลรัฐต่าง ๆ ที่เข้ามารวมตัวกันเป็นสหพันธรัฐนั้นจะไม่ถูกท าลายลง และเป็นการ
ป้องกันไม่ให้มลรัฐใดมลรัฐหนึ่งที่อาจมีอ านาจในทางการเมืองหรือในทางเศรษฐกิจมากกว่ามลรัฐอ่ืน ๆ 
เข้ามามีอิทธิพลครอบง าการเมืองการปกครองในระดับสหพันธ์นั่นเอง 

ส าหรับกรณีของสหรัฐอเมริกานั้น รัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา ค.ศ. 1787 
มาตรา 5 บัญญัติห้ามไม่ให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในทางที่จะเป็นการลิดรอนสิทธิที่เท่าเทียม
กันในการเลือกตั้งสมาชิกวุฒิสภาของมลรัฐหากไม่ได้รับความยินยอมจากมลรัฐต่าง  ๆ เหล่านั้น ทั้งนี้ 
เนื่องจากรัฐธรรมนูญได้ก าหนดให้สมาชิกวุฒิสภามาจากการเลือกตั้งของมลรัฐต่าง  ๆ มลรัฐละ 2 คน
เท่ากัน ไม่ว่ามลรัฐนั้นจะเป็นมลรัฐเล็ก ๆ ที่มีจ านวนประชากรน้อยหรือเป็นมลรัฐใหญ่ที่มีจ านวน
ประชาการมากก็ตาม ซึ่งในการยกร่างรัฐธรรมนูญในปี ค.ศ. 1787 สมาชิกสภาร่างรัฐธรรมนูญจาก 
มลรัฐเซาท์แคโรไรนาเสนอให้มีการบัญญัติข้อห้ามดังกล่าวเอาไว้ในรัฐธรรมนูญ เนื่องจากเกรงว่ามลรัฐ
ใหญ่ ๆ จะรวมตัวกันแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเพื่อลิดรอนสิทธิของมลรัฐเล็ก ๆ ในการมีจ านวนสมาชิก
วุฒิสภาในรัฐสภาที่เท่ากับมลรัฐใหญ่ ๆ นั่นเอง14 

4.1.2 ระบอบกำรปกครอง  
ในปัจจุบันนั้น เราอาจกล่าวได้ว่าประเทศส่วนใหญ่แทบจะทุกประเทศในโลกล้วน

จัดรูปแบบการปกครอง (Forms of Government) ของประเทศตนเป็น “ระบอบประชาธิปไตย” 
(Democracy) ทั้งสิ้น การปกครองในระบอบประชาธิปไตยเป็นการปกครองโดยประชาชนส่วนใหญ่ที่
อ านาจในการปกครองบ้านเมืองของผู้ปกครองเป็นอ านาจที่ได้มาจากหรือมีที่มาจากประชาชน และ
ผู้ปกครองจะต้องใช้อ านาจดังกล่าวอย่างมีขอบเขต ไม่อาจใช้อ านาจดังกล่าวตามอ าเภอใจจนเป็นการ
กดข่ีข่มเหงประชาชนหรือโดยไม่ค านึงถึงสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได้15 

รัฐธรรมนูญของรัฐเสรีประชาธิปไตยส่วนใหญ่มักจะบัญญัติรับรองรูปแบบการ
ปกครองรัฐที่เป็นระบอบประชาธิปไตยหรือหลักการประชาธิปไตย (The Principle of Democracy) 
เอาไว้ และห้ามไม่ให้มีการแก้ไขเปลี่ยนแปลงหลักการดังกล่าวโดยกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญ เช่น กฎหมายพ้ืนฐานเยอรมนี ค.ศ. 1949 มาตรา 79 (3) ประกอบมาตรา 20 (1) 
รัฐธรรมนูญแอลจีเรีย ค.ศ. 1989 มาตรา 178 (2) รัฐธรรมนูญอาร์เมเนีย ค.ศ. 1995 มาตรา 114 

                                           
14 Jason Mazzone, “Unamendments,” Iowa Law Review 90, p.1768 (2005). 
15 สมยศ เชื้อไทย, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 9, น.151. 
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ประกอบมาตรา 1 รัฐธรรมนูญสาธารณรัฐเช็ก ค.ศ. 1993 มาตรา 92 (2) รัฐธรรมนูญแคเมอรูน ค.ศ. 
2013 มาตรา 64 รัฐธรรมนูญโมร็อกโก ค.ศ. 2011 มาตรา 175 รัฐธรรมนูญตุรกี ค.ศ. 1982 มาตรา 
4 ประกอบมาตรา 2 รัฐธรรมนูญทาจิกิสถาน ค.ศ. 1994 มาตรา 100 รวมไปถึงรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 มาตรา 313 (1) วรรค 2 และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 
2550 มาตรา 291 (1) วรรค 2 ซึ่งบัญญัติด้วยถ้อยค าเช่นเดียวกันว่า “ญัตติขอแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญที่มีผลเป็นการเปลี่ยนแปลงการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรง
เป็นประมุขจะเสนอมิได้” ทั้งนี้ เนื่องจากมาตรา 2 ของรัฐธรรมนูญทั้ง 2 ฉบับ บัญญัติว่า “ประเทศ
ไทยมีการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข” 

นอกจากรัฐธรรมนูญของหลายประเทศจะบัญญัติห้ามไม่ให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญที่มีผลกระทบต่อหลักการประชาธิปไตยเอาไว้อย่างกว้าง  ๆ แล้ว รัฐธรรมนูญของบาง
ประเทศยังบัญญัติห้ามไม่ให้มีการแก้ไขเปลี่ยนแปลงหลักการพ้ืนฐานต่าง ๆ ที่เป็นสาระส าคัญของการ
ปกครองในระบอบประชาธิปไตยเอาไว้อย่างเฉพาะเจาะจงด้วย ดังนี้16 

(1) หลักอ ำนำจอธิปไตยเป็นของประชำชน (The Sovereignty of the 
People) เช่น กฎหมายพ้ืนฐานเยอรมนี ค.ศ. 1949 มาตรา 79 (3) ประกอบมาตรา 20 (2) 
รัฐธรรมนูญอาเซอร์ไบจาน ค.ศ. 1995 มาตรา 155 ประกอบมาตรา 1 (I) รัฐธรรมนูญกัวเตมาลา ค.ศ. 
1985 มาตรา 281 ประกอบมาตรา 141 รัฐธรรมนูญอาร์เมเนีย ค.ศ. 1995 มาตรา 114 ประกอบ
มาตรา 2 รัฐธรรมนูญโปรตุเกส ค.ศ. 1976 มาตรา 288 (j) รัฐธรรมนูญติมอร์-เลสเต ค.ศ. 2002 
มาตรา 156 (d) รัฐธรรมนูญโมซัมบิก ค.ศ. 2004 มาตรา 292 (g) เป็นต้น 

(2) หลักกำรแบ่งแยกอ ำนำจ (The Separation of Powers) เช่น 
รัฐธรรมนูญบราซิล ค.ศ. 1988 มาตรา 60§4 (III) รัฐธรรมนูญโปรตุเกส ค.ศ. 1976 มาตรา 288 (j) 
รัฐธรรมนูญติมอร์-เลสเต ค.ศ. 2002 มาตรา 156 (d) รัฐธรรมนูญแองโกลา ค.ศ. 2010 มาตรา 236 
(j) รัฐธรรมนูญมาดากัสการ์ ค.ศ. 2010 มาตรา 163 รัฐธรรมนูญกินี ค.ศ. 2010 มาตรา 154 เป็นต้น 

(3) หลักนิติรัฐ (The Rule of Law) เช่น กฎหมายพื้นฐานเยอรมนี ค.ศ. 1949 
มาตรา 70 (3) ประกอบมาตรา 20 รัฐธรรมนูญอาร์เมเนีย ค.ศ. 1995 มาตรา 114 ประกอบมาตรา 1 
รัฐธรรมนูญตุรกี ค.ศ. 1982 มาตรา 4 ประกอบมาตรา 2 รัฐธรรมนูญทาจิกิสถาน ค.ศ. 1994 มาตรา 
100 รัฐธรรมนูญแองโกลา ค.ศ. 2010 มาตรา 236 (f) เป็นต้น 

(4) ระบบสองสภำ (Bicameral System) เช่น รัฐธรรมนูญบาห์เรน ค.ศ. 
2002 มาตรา 120 (c) เป็นต้น 

                                           
16 Yaniv Roznai, supra note 2, pp.30 - 31. 
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(5) หลักควำมเป็นอิสระขององค์กรตุลำกำร (Independence of Courts) 
เช่น รัฐธรรมนูญโรมาเนีย ค.ศ. 1991 มาตรา 152 (1) รัฐธรรมนูญโปรตุเกส ค.ศ. 1976 มาตรา 288 
(m) รัฐธรรมนูญแองโกลา ค.ศ. 2010 มาตรา 236 (i) รัฐธรรมนูญติมอร์-เลสเต ค.ศ. 2002 มาตรา 
156 (e) รัฐธรรมนูญโมซัมบิก ค.ศ. 2004 มาตรา 292 (i) รัฐธรรมนูญสาธารณรัฐประชาธิปไตยคองโก 
ค.ศ. 2005 มาตรา 220 เป็นต้น 

(6) หลักกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยโดยองค์กร
ตุลำกำร (Judicial Review of Statutes) เช่น รัฐธรรมนูญโปรตุเกส ค.ศ. 1976 มาตรา 288 (l) 
รัฐธรรมนูญโมซัมบิก ค.ศ. 2004 มาตรา 292 (h) เป็นต้น 

(7) หลักกำรพื้นฐำนของกำรเลือกตั้งที่ก ำหนดให้ต้องมีกำรจัดกำรเลือกตั้ง
โดยทั่วไป โดยตรง โดยลับ โดยเสรี และโดยเสมอภำค (Universal Direct Secret Free or 
Equal Suffrage) เช่น รัฐธรรมนูญบราซิล ค.ศ. 1988 มาตรา 60§4° (II) รัฐธรรมนูญโปรตุเกส ค.ศ. 
1976 มาตรา 288 (h) รัฐธรรมนูญแองโกลา ค.ศ. 2010 มาตรา 236 (h) รัฐธรรมนูญติมอร์-เลสเต 
ค.ศ. 2002 มาตรา 156 (g) รัฐธรรมนูญโมซัมบิก ค.ศ. 2004 มาตรา 292 (e) รัฐธรรมนูญสาธารณรัฐ
ประชาธิปไตยคองโก ค.ศ. 2005 มาตรา 220 เป็นต้น การเลือกตั้งในรัฐเสรีประชาธิปไตยเป็นเครื่อง
แสดงออกถึงการปกครองในระบอบประชาธิปไตยแบบมีผู้แทนหรือประชาธิปไตยทางผู้แทน 
(Representative Democracy) การเลือกตั้งโดยเฉพาะการเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรจึงมี
ความหมายและความส าคัญอย่างยิ่ง และต้องตกอยู่ภายใต้หลักการต่าง ๆ ข้างต้น17 

(8) หลักกำรมีหลำยพรรคกำรเมือง (Multiparty and Pluralistic System) 
เช่น รัฐธรรมนูญกัมพูชา ค.ศ. 1993 มาตรา 153 รัฐธรรมนูญโรมาเนีย ค.ศ. 1991 มาตรา 152 (1) 
รัฐธรรมนูญโปรตุเกส ค.ศ. 1976 มาตรา 288 (i) รัฐธรรมนูญแองโกลา ค.ศ. 2010 มาตรา 236 (f) 
รัฐธรรมนูญติมอร์-เลสเต ค.ศ. 2002 มาตรา 156 (f) รัฐธรรมนูญโมซัมบิก ค.ศ. 2004 มาตรา 292 (f) 
รัฐธรรมนูญสาธารณรัฐประชาธิปไตยคองโก ค.ศ. 2005 มาตรา 220 รัฐธรรมนูญกินี ค.ศ. 2010 
มาตรา 154 รัฐธรรมนูญแอลจีเรีย ค.ศ. 1989 มาตรา 178 (2) รัฐธรรมนูญบูร์กินาฟาโซ ค.ศ. 1991 
มาตรา 165 รัฐธรรมนูญไนเจอร์ ค.ศ. 2010 มาตรา 175 เป็นต้น 

(9) วำระและระยะเวลำกำรด ำรงต ำแหน่งที่จ ำกัดของประมุขแห่งรัฐ (Head 
of State's Term Limits) เช่น รัฐธรรมนูญกัวเตมาลา ค.ศ. 1985 มาตรา 281 ประกอบมาตรา 
187 รัฐธรรมนูญฮอนดูรัส ค.ศ. 1982 มาตรา 374 รัฐธรรมนูญมาดากัสการ์ ค.ศ. 2010 มาตรา 163 
รัฐธรรมนูญกินี ค.ศ. 2010 มาตรา 154 รัฐธรรมนูญสาธารณรัฐประชาธิปไตยคองโก ค.ศ. 2005 

                                           
17 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 8, น.190. 
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มาตรา 220 รัฐธรรมนูญไนเจอร์ ค.ศ. 2010 มาตรา 175 ประกอบมาตรา 47 รัฐธรรมนูญสาธารณรัฐ
แอฟริกากลาง ค.ศ. 2013 มาตรา 101 เป็นต้น 

4.1.3 อุดมคติหรืออัตลักษณ์พื้นฐำนของรัฐ 
รัฐธรรมนูญของบางประเทศอาจปกป้องสิ่งที่ถือว่าเป็น “อุดมคติหรืออัตลักษณ์

พ้ืนฐานของประเทศ” (Fundamental Ideology or Identity of State) จากการถูกแก้ไข
เปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกโดยกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ดังนี้18 

(1) ศำสนำประจ ำรัฐ (The State's Religion) มักจะได้รับการปกป้องจาก
การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ เช่น ศาสนาอิสลามหรือรัฐอิสลาม (Islamic State) ในรัฐธรรมนูญ
อัฟกานิสถาน ค.ศ. 2004 มาตรา 149 รัฐธรรมนูญแอลจีเรีย ค.ศ. 1989 มาตรา 178 (3) รัฐธรรมนูญ
โมร็อกโก ค.ศ. 2011 มาตรา 175 รฐัธรรมนูญบาห์เรน ค.ศ. 2002 มาตรา 120 (c) ประกอบมาตรา 2 
รัฐธรรมนูญอิหร่าน ค.ศ. 1979 มาตรา 177 เป็นต้น หรือศาสนาคริสต์นิกายโรมันคาทอลิก (Roman 
Catholic Apostolic State) ในรัฐธรรมนูญช่วงคริสต์ศตวรรษที่ 19 เช่น รัฐธรรมนูญเม็กซิโก ค.ศ. 
1824 มาตรา 3 รัฐธรรมนูญเอกวาดอร์ ค.ศ. 1869 มาตรา 115 เป็นต้น 

(2) หลักรัฐฆรำวำส (The Secular Nature of the State) หรือหลักกำร
แบ่งแยกระหว่ำงอำณำจักรกับศำสนจักร (The Principle of Separation between the 
State and Churches) เช่น รัฐธรรมนูญกินี ค.ศ. 2010 มาตรา 154 รัฐธรรมนูญโปรตุเกส ค.ศ. 
1976 มาตรา 288 (c) รัฐธรรมนูญแองโกลา ค.ศ. 2010 มาตรา 236 (g) รัฐธรรมนูญโมซัมบิก ค.ศ. 
2004 มาตรา 292 (c) รัฐธรรมนูญตุรกี ค.ศ. 1982 มาตรา 4 ประกอบมาตรา 2 รัฐธรรมนูญทาจิกิ
สถาน ค.ศ. 1994 มาตรา 100 รัฐธรรมนูญเบนิน ค.ศ. 1990 มาตรา 156 รัฐธรรมนูญสาธารณรัฐ
แอฟริกากลาง ค.ศ. 2013 มาตรา 101 เป็นต้น 

(3) หลักสังคมรัฐ (Social, Socialist Character, Social Justice, 
Socialist Foundation) เช่น กฎหมายพ้ืนฐานเยอรมนี ค.ศ. 1949 มาตรา 79 (3) ประกอบมาตรา 
20 (1) รัฐธรรมนูญตุรกี ค.ศ. 1982 มาตรา 4 ประกอบมาตรา 2 รัฐธรรมนูญทาจิกิสถาน ค.ศ. 1994 
มาตรา 100 รัฐธรรมนูญอาร์เมเนีย ค.ศ. 1995 มาตรา 114 ประกอบมาตรา 1 รัฐธรรมนูญคิวบา 
ค.ศ. 1976 มาตรา 137 วรรค 1 เป็นต้น 

(4) ภำษำอย่ำงเป็นทำงกำรของรัฐ (The Official Language) เช่น 
รัฐธรรมนูญโรมาเนีย ค.ศ. 1991 มาตรา 152 (1) รัฐธรรมนูญแอลจีเรีย ค.ศ. 1989 มาตรา 178 (4) 

                                           
18 Yaniv Roznai, supra note 2, p.32. 



129 
 

 

รัฐธรรมนูญบาห์เรน ค.ศ. 2002 มาตรา 120 (c) ประกอบมาตรา 2 รัฐธรรมนูญตุรกี ค.ศ. 1982 
มาตรา 4 ประกอบมาตรา 3 เป็นต้น 

(5) ธงประจ ำชำติ (The National Flag) เช่น รัฐธรรมนูญตุรกี ค.ศ. 1982 
มาตรา 4 ประกอบมาตรา 3 รัฐธรรมนูญติมอร์-เลสเต ค.ศ. 2002 มาตรา 156 (i) เป็นต้น 

(6) เพลงชำติ (The National Anthem) เช่น รัฐธรรมนูญตุรกี ค.ศ. 1982 
มาตรา 4 ประกอบมาตรา 3 รัฐธรรมนูญแอลจีเรีย ค.ศ. 1989 มาตรา 178 (7) เป็นต้น 

(7) เมืองหลวง (The Capital City) เช่น รัฐธรรมนูญตุรกี ค.ศ. 1982 มาตรา 
4 ประกอบมาตรา 3 เป็นต้น 

(8) วันประกำศอิสรภำพ (The Date of the Proclamation of 
Independence) เช่น รัฐธรรมนูญติมอร์-เลสเต ค.ศ. 2002 มาตรา 156 (j) เป็นต้น 

4.1.4 สิทธิและเสรีภำพขั้นพื้นฐำนของประชำชน 
รัฐธรรมนูญหลาย ๆ ประเทศโดยเฉพาะอย่างยิ่งรัฐธรรมนูญของประเทศที่เป็นรัฐ

เสรีประชาธิปไตยมักจะบัญญัติรับรองและคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐาน (Fundamental 
Rights and Freedoms) ของประชาชนหรือพลเมืองเอาไว้ในรัฐธรรมนูญเสมอ และก าหนดให้สิทธิ
และเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานที่รัฐธรรมนูญรับรองเอาไว้นั้นย่อมผูกพันการใช้อ านาจขององค์กรของรัฐทุก
องค์กรที่จะต้องเคารพและให้ความคุ้มครอง19 

ยิ่งไปกว่านั้นรัฐธรรมนูญของบางประเทศอาจบัญญัติเอาไว้อย่างชัดแจ้งว่าสิทธิ
และเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้นั้นจะถูกแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกโดยกระบวนการ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญไม่ได้เลย เช่น กฎหมายพื้นฐานเยอรมนี ค.ศ. 1949 มาตรา 79 (3) ประกอบ
มาตรา 1 (2) (3) รัฐธรรมนูญตุรกี ค.ศ. 1982 มาตรา 4 ประกอบมาตรา 2 รัฐธรรมนูญอาเซอร์ไบจาน 
ค.ศ. 1995 มาตรา 155 รัฐธรรมนูญอัฟกานิสถาน ค.ศ. 2004 มาตรา 149 รัฐธรรมนูญแอลจีเรีย ค.ศ. 
1989 มาตรา 178 (5) รัฐธรรมนูญแองโกลา ค.ศ. 2010 มาตรา 236 (e) รัฐธรรมนูญมอลโดวา ค.ศ. 
1994 มาตรา 142 (2) รัฐธรรมนูญโมร็อกโก ค.ศ. 2011 มาตรา 175 รัฐธรรมนูญโมซัมบิก ค.ศ. 2004 
มาตรา 292 (d) รัฐธรรมนูญโรมาเนีย ค.ศ. 1991 มาตรา 152 (2) รัฐธรรมนูญโปรตุเกส ค.ศ. 1976 
มาตรา 288 (d) รัฐธรรมนูญบราซิล ค.ศ. 1988 มาตรา 60§4 (IV) รัฐธรรมนูญติมอร์-เลสเต ค.ศ. 
2002 มาตรา 156 (b) รัฐธรรมนูญบอสเนียและเฮอร์เซโกวีนา ค.ศ. 1990 มาตรา 10 (2) เป็นต้น 

                                           
19 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ, (กรุงเทพมหานคร : วิญญูชน, 

2538), น.9. 



130 
 

 

ในขณะที่รัฐธรรมนูญของบางประเทศอาจจะก าหนดอย่างเฉพาะเจาะจงลงไปอีก
ว่าสิทธิและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานใดบ้างที่ถูกปกป้องจากการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ20 เช่น ศักดิ์ศรี
ความเป็นมนุษย์ (Human Dignity) ในกฎหมายพื้นฐานเยอรมนี ค.ศ. 1949 มาตรา 79 (3) ประกอบ
มาตรา 1 (1) รัฐธรรมนูญแองโกลา ค.ศ. 2010 มาตรา 236 (a) หรือเสรีภาพและความเสมอภาค 
(Freedom and Equality) ในรัฐธรรมนูญบาห์เรน ค.ศ. 2002 มาตรา 120 (c) หรือสิทธิของแรงงาน
และสหภาพการค้า (The Right of Workers and Trade Unions) ในรัฐธรรมนูญโปรตุเกส ค.ศ. 
1976 มาตรา 288 (e) รัฐธรรมนูญโมซัมบิก ค.ศ. 2004 มาตรา 292 (k) 

4.1.5 บูรณภำพแห่งรัฐ 
รัฐธรรมนูญของบางประเทศโดยเฉพาะอย่างยิ่งประเทศที่เคยตกเป็นอาณานิคม

ของประเทศมหาอ านาจตะวันตกมาก่อนมักจะปกป้องหลักบูรณภาพแห่งรัฐ (State Integrity) โดยใช้
ถ้อยค า เช่น “อธิปไตย” (Sovereignty) “อิสรภาพ” (Independence) “ความเป็นอันหนึ่งอันเดียว
ของชาติ” (Nation Unity) “บูรณภาพแห่งอาณาเขต” (Territorial Integrity) หรือ “การด ารงอยู่
ของรัฐ” (The State's Existence) ไม่ให้ถูกแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกโดยกระบวนการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ทั้งนี้ เพื่อประกาศเน้นย้ าถึงอิสรภาพและอธิปไตยของประเทศตนจากประเทศเจ้า
อาณานิคมนั่นเอง เช่น รัฐธรรมนูญแองโกลา ค.ศ. 2010 มาตรา 236 (b) รัฐธรรมนูญแคเมอรูน ค.ศ. 
2013 มาตรา 64 รัฐธรรมนูญเบนิน ค.ศ. 1990 มาตรา 156 รัฐธรรมนูญบูร์กินาฟาโซ ค.ศ. 1991 
มาตรา 165 รัฐธรรมนูญอาเซอร์ไบจาน ค.ศ. 1995 มาตรา 158 รัฐธรรมนูญคาซัคสถาน ค.ศ. 1995 
มาตรา 91 (2) รัฐธรรมนูญมาดากัสการ์ ค.ศ. 2010 มาตรา 163 รัฐธรรมนูญกัวเตมาลา ค.ศ. 1985 
มาตรา 285 ประกอบมาตรา 140 รัฐธรรมนูญโมซัมบิก ค.ศ. 2004 มาตรา 294 (a) รัฐธรรมนูญ
ติมอร์-เลสเต ค.ศ. 2002 มาตรา 156 (a) รัฐธรรมนูญทาจิกิสถาน ค.ศ. 1994 มาตรา 100 
รัฐธรรมนูญไนเจอร์ ค.ศ. 2010 มาตรา 175 วรรค 1 รัฐธรรมนูญโปรตุเกส ค.ศ. 1976 มาตรา 288 
(a) รัฐธรรมนูญโรมาเนีย ค.ศ. 1991 มาตรา 152 (1) เป็นต้น 

4.1.6 บทบัญญัติว่ำด้วยกำรแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ 
รัฐธรรมนูญของบางประเทศอาจก าหนดห้ามไม่ให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติ

ของรัฐธรรมนูญที่ว่าด้วยการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (Constitutional Amendment Provision) 
เสียเอง ไม่ว่าจะเป็นบทบัญญัติที่ก าหนดรูปแบบและกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญอันถือว่า
เป็นข้อจ ากัดในทางรูปแบบและกระบวนการ หรือบทบัญญัติที่ห้ามแก้ไขเพ่ิมเติมเนื้อหาหรือหลักการ
บางอย่างของรัฐธรรมนูญอันถือว่าเป็นข้อจ ากัดในทางเนื้อหาของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ เช่น 

                                           
20 Yaniv Roznai, supra note 2, p.32. 
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รัฐธรรมนูญอาร์เมเนีย ค.ศ. 1995 มาตรา 114 รัฐธรรมนูญสาธารณรัฐแอฟริกากลาง ค.ศ. 2013 
มาตรา 101 รัฐธรรมนูญบอสเนียและเฮอร์เซโกวีนา ค.ศ. 1990 มาตรา 10 (2) รัฐธรรมนูญฟิจิ ค.ศ. 
2013 มาตรา 159 (2) (c) รัฐธรรมนูญไนเจอร์ ค.ศ. 2010 มาตรา 175 วรรค 3 เป็นต้น 

4.1.7 หลักกำรเฉพำะอื่น ๆ 
รัฐธรรมนูญของบางประเทศอาจปกป้องเนื้อหาเฉพาะเรื่องบางประการของ

รัฐธรรมนูญจากการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ โดยหลักการดังกล่าวอาจไม่เกี่ยวข้องกับหลักการใด ๆ 
ที่กล่าวมาข้างต้นเลย ทั้งนี้ การก าหนดให้หลักการเฉพาะบางประการของรัฐธรรมนูญไม่อาจถูกแก้ไข
เปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกได้โดยกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเช่นนี้ อาจเกิดจากข้อเท็จจริง
หรือประสบการณ์ทางการเมืองที่มีลักษณะเฉพาะอย่างยิ่งของประเทศเหล่านั้น เช่น หลักควำมคุ้มกัน 
(Immunities) ในรัฐธรรมนูญฟิจิ ค.ศ. 2013 มาตรา 159 (2) (a) (b) หรือ กำรนิรโทษกรรม 
(Amnesties) ในรัฐธรรมนูญไนเจอร์ ค.ศ. 2010 มาตรา 175 วรรค 2 ประกอบมาตรา 185 ที่ห้าม
ไม่ให้แก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่นิรโทษกรรมให้กับผู้ก่อการรัฐประหารเมื่อวันที่ 18 
กุมภาพันธ์ ค.ศ. 2010 หรือ กำรอยู่ร่วมกันระหว่ำงชนเผ่ำต่ำง ๆ และข้อตกลงสันติภำพ 
(Reconciliation and Peace Agreements) ในรัฐธรรมนูญซูดาน ค.ศ. 2005 มาตรา 224 (2) 
รัฐธรรมนูญบุรุนดี ค.ศ. 2005 มาตรา 299 ซึ่งเป็นประเทศที่มีความขัดแย้งระหว่างชนเผ่าต่าง ๆ มาก
ที่สุดประเทศหนึ่งในทวีปแอฟริกา หรือ พันธกรณีตำมกฎหมำยระหว่ำงประเทศ (Mandatory 
International Law Norms) ในรัฐธรรมนูญสวิตเซอร์แลนด์ ค.ศ. 1999 มาตรา 193 (4) และ
มาตรา 194 (2) หรือ กฎเกณฑ์เกี่ยวกับสัญชำติ (Rules Governing Nationality) ในรัฐธรรมนูญ
โมซัมบิก ค.ศ. 2004 มาตรา 292 (l) ที่ห้ามไม่ให้แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่จะมีผลเป็นการจ ากัดหรือ
เพิกถอนสิทธิความเป็นพลเมือง 
 
4.2 ข้อจ ำกัดในทำงเนื้อหำโดยปริยำย (Implicit Substantive Limitation) 
 

หากรัฐธรรมนูญบัญญัติเอาไว้อย่างชัดแจ้งว่ามีเนื้อหาหรือหลักการใดบ้างของ
รัฐธรรมนูญที่ไม่อาจถูกแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกได้โดยกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ  
กรณีย่อมเป็นที่ชัดเจนว่ารัฐธรรมนูญได้ก าหนดถึงข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยชัดแจ้ง (Explicit 
Substantive Limitation) ของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเอาไว้ ซึ่งข้อจ ากัดดังกล่าวมักจะปรากฏ
อยู่ในรูปของบทบัญญัติหรือหลักการชั่วนิรันดร์ (Eternity Clause) หรือบทบัญญัติหรือหลักการที่
ห้ามแก้ไขเปลี่ยนแปลง (Unamendable Provision) แต่หากรัฐธรรมนูญไม่ได้บัญญัติเอาไว้เลยว่ามี
เนื้อหาหรือหลักการบางประการของรัฐธรรมนูญที่ไม่อาจถูกแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกได้โดย
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กระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ กรณีเช่นนี้ย่อมเกิดค าถามตามมาว่า การแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญฉบับนั้นจะถือว่ามีข้อจ ากัดในทางเนื้อหา (Substantive Limitation) อยู่อีกหรือไม่ กล่าว
อีกนัยหนึ่ง ผู้ทรงอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจะสามารถด าเนินการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญให้มี
เนื้อหาที่แตกต่างจากรัฐธรรมนูญอย่างไรก็ได้ โดยไม่ถูกจ ากัดโดยเนื้อหาหรือหลักการบางประการที่
รัฐธรรมนูญนั้นไม่ได้บัญญัติห้ามไม่ให้แก้ไขเพ่ิมเติมเอาไว้อย่างชัดแจ้งใช่หรือไม่ 

ค าตอบต่อค าถามดังกล่าวข้างต้น หากตอบจากมุมมองในทางรูปแบบหรือปฏิฐานนิยม 
(Positivism) แล้ว ย่อมได้รับค าตอบว่าเมื่อรัฐธรรมนูญไม่ได้บัญญัติให้เนื้อหาหรือหลักการใดต้องห้าม
ไม่ให้แก้ไขเปลี่ยนแปลงโดยกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญแล้ว ย่อมต้องถือว่ารัฐธรรมนูญฉบับ
นั้นสามารถถูกแก้ไขเปลี่ยนแปลงเนื้อหาสาระอย่างใดก็ได้ โดยต้องถือว่าไม่มีข้อจ ากัดในทางเนื้ อหา 
(Substantive Limitation) เลย อย่างไรก็ตาม ระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญของบางประเทศกลับ
ยอมรับถึงการด ารงอยู่ของข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยปริยาย (Implicit Substantive Limitation) 
กล่าวคือ แม้ว่ารัฐธรรมนูญจะไม่ได้บัญญัติไว้อย่างชัดแจ้งว่ามีเนื้อหาหรือหลักการใดของรัฐธ รรมนูญ
บ้างที่ไม่อาจถูกแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกได้โดยกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญก็ตาม แต่
ระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญของประเทศนั้นก็ถือว่ามีเนื้อหาหรือหลักการบางประการของรัฐธรรมนูญที่
ไม่อาจถูกแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกได้เลยโดยกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 

 
4.2.1 แนวควำมคิดทำงทฤษฎีที่สนับสนุนกำรด ำรงอยู่ของข้อจ ำกัดในทำงเนื้อหำ

โดยปริยำยและข้อโต้แย้ง 
นอกเหนือไปจากข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยชัดแจ้ง (Explicit Substantive 

Limitation) แล้ว ในทางทฤษฎีกฎหมายรัฐธรรมนูญนั้น มีข้อกล่าวอ้างทางวิชาการอยู่หลายทฤษฎี
ด้วยกันที่สนับสนุนการด ารงอยู่ของข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยปริยาย (Implicit Substantive 
Limitation) ว่าแท้จริงแล้วข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยปริยายเช่นว่านั้นสามารถมีได้หรือไม่21 ทั้งนี้  
ข้อกล่าวอ้างตลอดจนทัศนะและเหตุผลต่าง ๆ ที่สนับสนุนแนวความคิดว่าด้วยข้อจ ากัดในทางเนื้อหา
โดยปริยายอาจจัดกลุ่มได้เป็น 3 กลุ่ม ดังนี้22 
  

                                           
21 ปูนเทพ ศิรินุพงศ,์ อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 3, น.20. 
22 Kemal Gözler, Judicial Review of Constitutional Amendments : A 

Comparative Study, (Bursa : Ekin Press, 2008), pp.66 - 77. 



133 
 

 

4.2.1.1 ทฤษฎีกำรตีควำมค ำว่ำ “แก้ไขเพิ่มเติม” 
ทฤษฎีนี้ ให้ เหตุผลบนพ้ืนฐานของการตีความค าว่า “แก้ไข” (The 

Interpretation of the Word “Amend”) ว่ามีรากศัพท์มาจากค าในภาษาละตินว่า “emendere” 
ซึ่งหมายความว่า ท าให้ถูกต้องหรือปรับปรุง ค าว่า “Amend” จึงไม่ได้มีความหมายว่าการท าลายแล้ว
สร้างข้ึนใหม่ (Deconstitute and Reconstitute) 23 และอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นก็ไม่ได้
รวมถึงอ านาจที่จะท าลาย (Destroy) รัฐธรรมนูญด้วย24 ดังนั้น อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญย่อม
ไม่สามารถถูกใช้แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเพ่ือแทนที่ระบอบรัฐธรรมนูญเดิมด้วยระบอบรัฐธรรมนูญ
ใหม่หรือไม่สามารถใช้เพ่ือแก้ไขเปลี่ยนแปลงโครงสร้างพ้ืนฐานของรัฐธรรมนูญได้ ทั้งนี้ รัฐธรรมนูญแต่
ละฉบับย่อมมีจิตวิญญาณ (Spirit) หรืออัตลักษณ์ (Identity) ที่การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญไม่อาจ
เข้าไปท าลายได้ ซึ่งรวมไปถึงการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญทั้งฉบับก็ย่อมไม่สามารถกระท าได้
เช่นเดียวกัน25 อย่างไรก็ตาม ทฤษฎีนี้ก็ถูกโต้แย้งด้วยเหตุผล 3 ประการ ดังนี้26 

(1) ข้อความคิดเกี่ยวกับ “จิตวิญญาณ” (Spirit) หรือ “อัตลักษณ์” 
(Identity) ของรัฐธรรมนูญนั้น เป็นข้อความคิดที่คลุมเครือ เลื่อนลอย และไม่สามารถถูกนิยามในทาง
ภาวะวิสัยหรือโดยไม่มีอคติได้ รัฐธรรมนูญเองก็ไม่ได้ให้นิยามค าว่า “จิตวิญญาณ” (Spirit) หรือ  
“อัตลักษณ์” (Identity) ของรัฐธรรมนูญเอาไว้ที่ไหนเลย อีกทั้งรัฐธรรมนูญของประเทศส่วนใหญ่27  

                                           
23 Walter F. Murphy, “Merlin’s Memory: The Past and Future Imperfect of 

the Once and Future Polity,” in Responding to Imperfection: The Theory and Practice 
of Constitutional Amendment, ed. Sanford Levinson, New Jersey : Princeton 
University Press, 1995), p.177. 

24 William L. Marbury, “The Limitations upon the Amending Power,” 
Harvard Law Review 33, pp.232, 225 (December 1919). 

25 ปูนเทพ ศิรินุพงศ,์ อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 3, น.20. 
26 Kemal Gözler, supra note 22, pp.69 - 71. 
27 อย่างไรก็ดี มีข้อยกเว้นในรัฐธรรมนูญนอร์เวย์ ค.ศ. 1814 มาตรา 112 ก าหนดว่า 

การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นต้องไม่ขัดแย้งกับหลักการที่ปรากฏอยู่ในรัฐธรรมนูญนี้ แต่ต้องเป็น
เพียงการปรับเปลี่ยนบทบัญญัติเฉพาะเรื่องซึ่งต้องไม่ไปเปลี่ยนแปลงจิตวิญญาณของรัฐธรรมนูญ และ
ในรัฐธรรมนูญเนปาล ค.ศ. 1990 มาตรา 116 (1) ก าหนดว่ากฎหมายที่ไปแก้ไขเพ่ิมเติมหรือยกเลิก
บทบัญญัติใด ๆ ของรัฐธรรมนูญนั้น หากไม่ไปกระทบกระเทือนกับจิตวิญญาณของอารัมภบทของ
รัฐธรรมนูญนี้แล้ว ย่อมจะน าเสนอต่อรัฐสภาได้ 
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ยังไม่ได้ชี้เฉพาะลงไปอย่างชัดแจ้งอีกว่า “จิตวิญญาณ” (Spirit) หรือ “อัตลักษณ์” (Identity) เหล่านี้
ไม่อาจถูกแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกได้โดยวิถีทางตามรัฐธรรมนูญ ยกตัวอย่างเช่น แนวความคิด
เกี่ยวกับโครงสร้างพ้ืนฐานของรัฐธรรมนูญ (The Basic Structure of the Constitution) ในระบบ
กฎหมายรัฐธรรมนูญอินเดีย ซึ่งศาลสูงสุดอินเดียน ามาใช้ในการวินิจฉัยความไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้น การจะให้ค านิยามว่าหลักการดังกล่าวว่ามีความหมายว่าอย่างไร
นั้นยากที่จะท าได้ อีกทั้งยังไม่อาจทราบได้อย่างแน่ชัดว่ามีหลักการใดบ้างที่ตกอยู่ภายใต้โครงสร้าง
พ้ืนฐานของรัฐธรรมนูญนี้28 ดังนั้น ข้อความคิดเช่นนี้จึงไม่สมเหตุสมผลเมื่อพิจารณาจากมุมมองในเชิง
กฎหมายลายลักษณ์อักษร (Positive Legal Validity) 

(2) ถ้าหากรัฐธรรมนูญไม่ได้ห้ามการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญทั้งฉบับ
เอาไว้ อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญย่อมสามารถแก้ไขเพ่ิมเติมหรือปรับปรุงรัฐธรรมนูญทั้งฉบับได้
เสมอ ข้อโต้แย้งนี้ได้รับการยืนยันจากข้อเท็จจริงที่ปรากฏว่ารัฐธรรมนูญของบางประเทศ เช่น 
รัฐธรรมนูญออสเตรีย ค.ศ. 1920 รัฐธรรมนูญสเปน ค.ศ. 1978 รัฐธรรมนูญสวิตเซอร์แลนด์ ค.ศ. 
1999 ได้ก าหนดถึงการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญทั้งฉบับ (Total Revision) เอาไว้อย่างชัดแจ้ง ดังนั้น 
จึงเป็นการยากที่จะวินิจฉัยผลลัพธ์ในทางกฎหมายจากการตีความตามหลักไวยากรณ์ (Grammatical 
Interpretation) ของค าว่า “Amend” ได้ เพราะถ้ารัฐธรรมนูญไม่ได้ห้ามการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญทั้งฉบับหรือท าให้บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญหมดโอกาสที่จะได้รับการแก้ไขเปลี่ยนแปลง
เอาไว้แล้ว กระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญอาจจะมีขึ้นเพ่ือแก้ไขเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญไม่ว่า
จะหนึ่งมาตราก็ดี สองมาตราก็ดี สามมาตราก็ดี หรือทุกมาตราของรัฐธรรมนูญก็ย่อมท าได้ กล่าวอีก
นัยหนึ่ง อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญย่อมสามารถแทนที่รัฐธรรมนูญฉบับหนึ่งด้วยรัฐธรรมนูญอีก
ฉบับหนึ่งได้เสมอนั่นเอง ตราบใดที่การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญทั้งฉบับนั้นไม่ได้ส่งผลกระทบต่อ
ข้อจ ากัดในทางเนื้อหาที่รัฐธรรมนูญบัญญัติห้ามเอาไว้อย่างชัดแจ้งว่าไม่อาจถูกแก้ไขเปลี่ยนแปลงได้ 

(3) หากพิจารณาตามหลักไวยากรณ์ (Grammatical) แล้ว ข้อกล่าวอ้าง
ดังกล่าวสามารถใช้ได้เฉพาะแต่ในภาษาอังกฤษเท่านั้น ไม่อาจน าไปใช้ได้กับภาษาอ่ืน  ๆ ได้ทั้งหมด 
เนื่องจากในรัฐธรรมนูญของแต่ละประเทศก็ได้บัญญัติค าศัพท์ในภาษาถิ่นของตนซึ่งอาจไม่ได้มี
ความหมายในท านองเดียวกับค าว่า “Amend” เสียทีเดียวก็ได้ ยกตัวอย่างเช่น รัฐธรรมนูญฝรั่งเศส 
ค.ศ. 1958 ใช้ค าว่า “Revision” รัฐธรรมนูญอิตาลี ค.ศ. 1947 ใช้ค าว่า “Revisione” รัฐธรรมนูญ
ตุรกี ค.ศ. 1976 ใช้ค าว่า “Revisão” รัฐธรรมนูญสเปน ค.ศ. 1978 ใช้ค าว่า “Reforma” กฎหมาย
พ้ืนฐานเยอรมนี ค.ศ. 1949 ใช้ค าว่า “Änderung” และรัฐธรรมนูญตุรกี ค.ศ. 1982 ใช้ค าว่า 

                                           
28 ปูนเทพ ศิรินุพงศ,์ อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 3, น.21. 
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“Değişiklik” ความหมายของค าต่าง ๆ เหล่านี้อาจไม่ได้มีความหมายเหมือนกับค าว่า “Amend” เลย 
ยกตัวอย่างเช่น ภาษาตุรกี ค าว่า “Değişiklik” นั้น หมายความว่า “เปลี่ยน” มากกว่าที่จะ
หมายความว่า “แก้ไขเพ่ิมเติม” เป็นต้น 

4.2.1.2 ทฤษฎีหลักกำรที่เหนือกว่ำรัฐธรรมนูญ 
ข้อสนับสนุนประการที่สองนั้นให้เหตุผลบนฐานของทฤษฎีหลักการที่

เหนือกว่ารัฐธรรมนูญ (Theory of Supra - Constitutional Principles) โดยนักวิชาการจ านวนหนึ่ง
อ้างว่ามีหลักการบางอย่างที่ “อยู่เหนือกว่า” บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ ถ้าการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญไปละเมิดหลักการที่อยู่เหนือกว่าบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญเหล่านี้แล้ว การแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญเช่นนั้นย่อมไม่มีผลในทางกฎหมายและต้องถูกเพิกถอนโดยองค์กรตุลาการ ดังนั้น 
หลักการที่เหนือกว่ารัฐธรรมนูญนี้ จึงก่อให้เกิดข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยปริยายต่ออ านาจแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้ ยกตัวอย่างเช่น ในประเทศไอร์แลนด์ Roderick O’Hanlon ได้อ้างหลักความ
เหนือกว่ารัฐธรรมนูญของกฎหมายธรรมชาติ (The Superiority of Natural Law over the 
Constitution) โดยกล่าวเอาไว้ว่ามีกฎหมายที่อยู่สูงกว่ากฎหมายลายลักษณ์อักษรทั้งหมด ซึ่งไม่อาจ
ถูกแก้ไขเปลี่ยนแปลงได้โดยฝ่ายนิติบัญญัติ หรือแม้แต่โดยการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ29 ตามมุมมอง
ของเขาแล้วการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญซึ่งละเมิดคุณค่าของกฎหมายธรรมชาติ เช่น สิทธิที่จะมีชีวิต
ของทารกที่ยังไม่คลอด (The Right to Life of the Unborn) ย่อมเป็นการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
ที่ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ เนื่องจากถือว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเช่นว่านั้นไม่มีลักษณะของ
กฎหมาย (Character of Law) ทีส่มควรได้รับการยอมรับนับถือ 

ส่วนในประเทศสหรัฐอเมริกานั้น Walter Murphy อ้างว่ามีข้อห้ามที่ถูก
ก าหนดโดยกฎหมายธรรมชาติ (Prohibitions Imposed by Natural Law) ต่ออ านาจแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญ30 โดยเขากล่าวไว้ว่าตามทฤษฎีคลาสสิกของกฎหมายธรรมชาติแล้ว การตรากฎหมายไ ม่
ว่าประเภทใดก็ตามซึ่งไปขัดกับความยุติธรรมตามธรรมชาติ สิ่งนั้นย่อมไม่ใช่กฎหมายอีกต่อไป แต่เป็น
เพียงการกระท าตามอ าเภอใจเท่านั้น ไม่อาจก่อให้เกิดความผูกพันใด  ๆ ได้ โดยเขาเห็นว่า
แนวความคิดดังกล่าวต้องถูกน ามาปรับใช้เพ่ือจ ากัดอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญด้วย นอกจากนี้ 

                                           
29 Roderick O’Hanlon, “Natural Rights and the Irish Constitution,” Irish 

Law Times and Solicitor's Journal 11, p.10 (January 1993). 
30 Walter F. Murphy, supra note 23, p.180. 
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Jeff Rosen ก็อธิบายเช่นเดียวกันว่ามีข้อจ ากัดของสิทธิตามธรรมชาติต่ออ านาจแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญ (Natural Rights Limitations on the Amendment Power)31 

อย่างไรก็ตาม เมื่อต้องพิจารณาว่าหลักการที่เหนือกว่ารัฐธรรมนูญซึ่งถือ
ว่าเป็นข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยปริยายนั้นประกอบไปด้วยหลักการใดบ้างแล้ว  
ผู้ที่สนับสนุนทฤษฎีนี้กลับอธิบายถึงองค์ประกอบของหลักการดังกล่าวแตกต่างกันไปตามแต่ความคิด
ความเข้าใจของแต่ละคน ยกตัวอย่างเช่น ในประเทศฝรั่งเศส Serge Arné32 อธิบายว่า หลักการต่าง 
ๆ เหล่านี้เป็นหลักการที่เหนือกว่ารัฐธรรมนูญ ได้แก่ (1) การเคารพศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ (The 
Respect of Human Dignity) (2) การไม่เลือกปฏิบัติและความเป็นน้ าหนึ่งใจเดียวกัน (Non-
Discrimination and Solidarity) และ (3) หลักพหุนิยม (Pluralism) ในขณะที่ Stéphane Rials33 
ผู้สนับสนุนทฤษฎีหลักการที่เหนือกว่ารัฐธรรมนูญอีกคนหนึ่งกลับอธิบายว่า 4 หลักการดังต่อไปนี้
เท่านั้นที่ถือว่าเป็นหลักการที่เหนือกว่ารัฐธรรมนูญ คือ (1) รัฐธรรมนูญต้องถูกเขียนเป็นลายลักษณ์
อักษร (The constitution must be written) (2) ชาติเท่านั้นที่ถืออ านาจสูงสุดและอ านาจให้
รัฐธรรมนูญ (The nation is the unique holder of supreme power and consequently 
constituent) (3) หลักการแบ่งแยกอ านาจ (The Principle of the Separation of Powers) และ 
(4) หลักสิทธิขั้นพ้ืนฐานมีความเหนือกว่าของเจตจ านงของผู้ทรงอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ (The 
fundamental rights are superior to the constituent will) 

ด้วยเหตุนี้จึงท าให้มีผู้โต้แย้งทฤษฎีหลักการที่เหนือกว่ารัฐธรรมนูญ (The 
Supra - Constitutional Principles) ว่าย่อมไม่อาจด ารงอยู่ได้และย่อมเป็นไปไม่ได้เลยที่จะยอมรับ
ความสมบูรณ์ในทางกฎหมายของหลักการที่เหนือกว่ารัฐธรรมนูญเหล่านี้ หากปราศจากซึ่งการยอมรับ
นับถือในแนวความคิดทางปรัชญาของส านักกฎหมายธรรมชาติ (Natural Law) เพราะหลักการ
เหล่านี้ล้วนไม่มีรากฐานมาจากกฎหมายลายลักษณ์อักษร (Positive Law) แม้ว่าทฤษฎีการมีอยู่ของ
หลักการที่เหนือกว่ารัฐธรรมนูญจะได้รับการยอมรับในขณะหนึ่ง แต่แทบจะเป็นไปไม่ได้ในทางภาวะ

                                           
31 Jeff Rosen, “Was the Flag Burning Amendment Unconstitutional?,” The 

Yale Law Journal 100, p.1080 (January 1991). 
32 Serge Arné, Existe-t-il ,“Des normes supra- constitutionnelles?, ” Revue 

du droit public, pp.459-512 (1993), cited in Kemal Gözler, supra note 26, p.72. 
33 Stéphane Rials, “Supraconstitutionnalité et systématicité du droit,” 

Archives de philosophie du droit, p.57 (1986), cited in Kemal Gözler, supra note 26, 
p.72. 
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วิสัยหรือโดยปราศจากอคติใด ๆ ที่จะก าหนดว่าหลักการนี้ประกอบไปด้วยหลักการย่อย ๆ หลักการ
ใดบ้าง เพราะนักวิชาการแต่ละคนย่อมให้ค านิยามและอธิบายถึงองค์ประกอบของหลักการนี้ตาม
ทัศนะท่ีตนเองยึดถือ ซึ่งถือว่าเป็นผลพวงมาจากการที่ทฤษฎีนี้ไม่มีแหล่งก าเนิดที่เป็นลายลักษณ์อักษร
นั่นเอง ผู้สนับสุนนการมีอยู่ของหลักการที่เหนือกว่ารัฐธรรมนูญเองก็ไม่ได้เห็นตรงกันว่าหลักการ
ดังกล่าวประกอบไปด้วยหลักการย่อย ๆ ประการใดบ้าง แม้ว่าการมีอยู่ของหลักการที่เหนือกว่า
รัฐธรรมนูญจะได้รับการยอมรับ แต่หลักการดังกล่าวก็ ไม่สามารถถูกใช้เป็นบรรทัดฐานในการ
ตรวจสอบการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยองค์กรตุลาการได้ เพราะไม่สามารถถูกก าหนดได้อย่าง
ชัดเจนแน่นอนว่าประกอบไปด้วยหลักการใดบ้าง หากปล่อยให้องค์กรตุลาการเป็นผู้วินิจฉัยเองว่า
หลักการใดบ้างที่อยู่เหนือกว่ารัฐธรรมนูญซึ่งไม่อาจแก้ไขเปลี่ยนแปลงได้โดยกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญ ย่อมเท่ากับเป็นการยินยอมให้องค์กรตุลาการแย่งชิงอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจาก
ผู้ทรงอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่แท้จริงมาเป็นของตนนั่นเอง 

4.2.1.3 ทฤษฎีกำรมีล ำดับชั้นทำงกฎหมำยระหว่ำงบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ 
ข้อสนับสนุนประการสุดท้ายตั้งอยู่บนฐานของทฤษฎีว่าด้วยล าดับชั้นของ

บทบัญญัติในรัฐธรรมนูญ (Theory of Hierarchy between Provisions of the Constitution) 
นักวิชาการบางคนอ้างว่า บรรทัดฐานทางรัฐธรรมนูญ (Constitutional Norm) นั้น ไม่ได้มีคุณค่า
ในทางกฎหมายที่เท่าเทียมกันเสมอไป หากแต่มีล าดับชั้นทางกฎหมายระหว่างบทบัญญัติต่าง ๆ ของ
รัฐธรรมนูญที่อยู่ในรัฐธรรมนูญฉบับเดียวกัน บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญบางมาตราอาจมีล าดับชั้น
เหนือว่าบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญมาตราอ่ืน ๆ อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจึงไม่สามารถแก้ไข
เปลี่ยนแปลงบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่มีล าดับชั้นที่เหนือกว่าเหล่านั้นได้ ดังนั้น บทบัญญัติที่มีล าดับ
ชั้นที่เหนือกว่าเหล่านี้ จึงถือเป็นข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยปริยายต่อการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
นั่นเอง กล่าวอีกนัยหนึ่ง บรรทัดฐานทางรัฐธรรมนูญบางประการนั้นเป็นหลักการพ้ืนฐานและต้อง
ได้รับความเคารพอย่างยิ่งยวด ยิ่งกว่าบรรทัดฐานทางรัฐธรรมนูญอ่ืน  ๆ และอยู่ เหนือไปกว่า
ความสามารถของอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในอันที่จะแก้ไขเปลี่ยนแปลงบรรทัดฐานทาง
รัฐธรรมนูญดังกล่าวได้34 

โดยทั่วไปแล้ว ผู้ที่สนับสนุนทฤษฎีการมีล าดับชั้นทางกฎหมายระหว่าง
บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญมักจะเห็นว่าบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวกับ “ศักดิ์ศรีความเป็น
มนุษย์” (Human Dignity)35 “สิทธิขั้นพ้ืนฐาน” (Fundamental Rights) “หลักการพ้ืนฐานต่าง ๆ 

                                           
34 Kemal Gözler, supra note 22, p.74. 
35 Walter F. Murphy, supra note 23, p.176. 
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ของรัฐ” (The Basic Principles of the State) เช่น หลักประชาธิปไตย (Democracy) หลักนิติรัฐ 
(Rule of Law) หลักสังคมรัฐ (Socialist Character) หลักสหพันธรัฐหรือหลักความเป็นรัฐเดี่ยว 
(Federal State or Unitary State) หลักอ านาจอธิปไตยเป็นของประชาชนนั้น (The Sovereignty 
of the People) เป็นบทบัญญัติที่มีล าดับชั้นเหนือกว่าบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญมาตราอ่ืน ๆ และไม่
อาจถูกแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกได้โดยกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 

ในประเทศฝรั่งเศส Robert Badinter อดีตประธานคณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญฝรั่งเศส (Conseil Constitutionel) ในการประชุมปรึกษาหารือครั้งหนึ่งได้เคยกล่าว
เอาไว้ว่า ในระบบรัฐธรรมนูญของฝรั่งเศสนั้นมีเสรีภาพบางประการที่ไม่อาจแตะต้องได้ แม้แต่อ านาจ
สถาปนารัฐธรรมนูญก็ไม่สามารถเพิกถอนเสรีภาพเหล่านั้นออกไปได้ ในขณะที่ Dominique Turpin 
ได้อธิบายว่า สิทธิมนุษยชน (Human Rights) เช่น เสรีภาพ ทรัพย์สิน ความปลอดภัยส่วนบุคคล และ
การต่อต้านการกดขี่ (Resistance to Oppression) นั้น มีสถานะเหนือกว่าสิทธิทางรัฐธรรมนูญอ่ืน ๆ 
ดังนั้น สิทธิมนุษยชนเหล่านี้จึงไม่อาจถูกยกเลิกโดยอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้ 36 นอกจากนี้ 
Maryse Baudrez ยังยืนยันว่า ทุกบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนล้วนไม่สามารถ
ถูกแก้ไขเปลี่ยนแปลงได้37 ในขณะที่ Olivier Beaud อธิบายว่า บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวกับ
หลักอ านาจอธิปไตยเป็นของปวงชน (Souveraineté Nationale) นั้น อยู่เหนือกว่าบทบัญญัติอ่ืน ๆ 
ของรัฐธรรมนูญ ดังนั้น อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจึงไม่สามารถเข้าไปแก้ไขเปลี่ยนแปลง
บทบัญญัติเหล่านั้นได้ จะมีก็แต่เพียงอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ (Pouvoir Constituant) เท่านั้น  
ที่จะแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกอ านาจอธิปไตยเป็นของปวงชนได้38 

                                           
36 Dominique Turpin, Contentieux constitutionnel, (P.U.F., 1986), pp.86 – 

87, cited in Kemal Gözler, supra note 22, p.75. 
37 Maryse Baudrez and Jean-Claude Escarras, “La révision de la 

Constitution italienne: doctrine et complexité des faits,” in La révision de la 
constitution 139, (Economica & Presses universitaires d'Aix-Marseille, 1993), p.141, 
cited in Kemal Gözler, supra note 22, p.75. 

38 Olivier Beaud, “La souveraineté de l'Etat, le pouvoir constituant et le 
Traité de Maastricht: remarques sur la méconnaissance de la limitation de la révision 
constitutionnelle,” in Revue française de droit administratif 1045, pp.1054, 1059 - 
1063 (1993), cited in Kemal Gözler, supra note 22, p.75. 
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อย่างไรก็ตาม มีผู้ โต้แย้งทฤษฎีว่าด้วยล าดับชั้นของบทบัญญัติใน
รัฐธรรมนูญว่า แม้เมื่อมองจากมุมในทางศีลธรรมบริสุทธิ์หรือมุมมองในทางการเมือง (Purely Moral 
or Politic Point of View) แล้ว อาจพิจารณาได้ว่ามีล าดับชั้นทางกฎหมายระหว่างบทบัญญัติต่าง ๆ 
ของรัฐธรรมนูญในรัฐธรรมนูญฉบับเดียวกันอย่างไม่อาจปฏิเสธได้ก็ตาม ยกตัวอย่างเช่น มาตรา 7 
รัฐธรรมนูญสวิสเซอร์แลนด์ ค.ศ. 1999 ซึ่งก าหนดว่า ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ต้องได้รับความเคารพ
และได้รับการปกป้องนั้น ย่อมต้องมีความส าคัญมากกว่ามาตรา 88 ของรัฐธรรมนูญฉบับเดียวกันที่
ก าหนดให้สหพันธ์ต้องจัดให้มีเครือข่ายฟุตบาทและเส้นทางเดินป่า แต่อย่างไรก็ตาม เมื่อมองจากมุม
ในทางกฎหมาย (Legal Point of View) แล้ว ล าดับชั้นทางกฎหมายระหว่างบทบัญญัติต่าง ๆ ของ
รัฐธรรมนูญในรัฐธรรมนูญฉบับเดียวกันนั้น ย่อมไม่อาจเกิดขึ้นได้ ยกตัวอย่างเช่น ไม่ได้มีล าดับชั้นทาง
กฎหมายระหว่างบทบัญญัติสองมาตราของรัฐธรรมนูญสวิสเซอร์แลนด์ดังกล่าวข้าวต้นเลย ทั้งนี้ 
เนื่องจากในทางกฎหมายนั้น มาตรา 7 และมาตรา 88 หรือมาตราใด ๆ ก็ตามต่างก็เป็นบทบัญญัติที่
อยู่ในเอกสารฉบับเดียวกันที่เรียกว่ารัฐธรรมนูญและถูกก าหนดขึ้นโดยอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ
เช่นเดียวกัน ดังนั้น บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญจึงควรมีคุณค่าและล าดับชั้นในทางกฎหมายที่เท่าเทียม
กัน รัฐธรรมนูญของประเทศต่าง ๆ ส่วนใหญ่แล้วไม่มีบทบัญญัติใดที่ก าหนดว่าส่วนหนึ่งส่วนใดหรือ
มาตราหนึ่งมาตราใดของรัฐธรรมนูญมีล าดับชั้นทางกฎหมายที่เหนือกว่าส่วนอ่ืน ๆ หรือมาตราอ่ืน ๆ 
ของรัฐธรรมนูญฉบับเดียวกัน ดังนั้น ทฤษฎีการมีอยู่ของล าดับชั้นทางกฎหมายระหว่างบรรทัดฐาน
ทางรัฐธรรมนูญจึงไร้เหตุผลอย่างสิ้นเชิง ทฤษฎีนี้ก็เหมือนกับทฤษฎีหลักการที่เหนือกว่ารัฐธรรมนูญ 
(The Supra - Constitutional Principles) ที่ปราศจากคุณค่าในทางกฎหมายลายลักษณ์อักษร 
(Positive Legal Value) กล่าวคือ ทฤษฎีนี้ไม่อาจใช้ได้เลยหากปราศจากซึ่งการยอมรับนับถือใน
แนวคิดของกฎหมายธรรมชาติ (Natural Law) 

อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญอาจจะห้ามโดยชัดแจ้งไม่ให้มีการแก้ไข
เพ่ิมเติมบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญบางบทบางมาตราไว้ เช่น มาตรา 1 และมาตรา 20 ของกฎหมาย
พ้ืนฐานเยอรมนี ค.ศ. 1949 และมาตรา 1 ถึง 3 ของรัฐธรรมนูญตุรกี ค.ศ. 1982 ซึ่งถือว่าเป็น
บทบัญญัติที่ได้รับการยกเว้นจากอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ แต่การที่อ านาจสถาปนา
รัฐธรรมนูญไม่ได้ห้ามการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในมาตราหนึ่งมาตราใดเอาไว้อย่างชัดแจ้งนั้น ย่อม
ต้องหมายความว่าอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญได้มอบหมายให้อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
สามารถด าเนินการแก้ไขเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญได้ “ทุกบททุกมาตรา” ในท านองเดียวกัน เมื่อ
อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญได้ห้ามโดยชัดแจ้งไม่ให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมเฉพาะ “บางบทบางมาตรา” 
ของรัฐธรรมนูญเท่านั้น ย่อมต้องหมายความว่าอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญได้อนุญาตให้อ านาจแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญสามารถแก้ไขเปลี่ยนแปลงทุกบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญได้ยกเว้นแต่เพียงการ
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แก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติที่ได้ถูกห้ามเอาไว้โดยชัดแจ้งเท่านั้น ดังนั้น ในกรณีเช่นนี้จึงไม่อาจกล่าวได้ว่า 
นอกจากบทบัญญัติที่ห้ามไม่ให้แก้ไขเปลี่ยนแปลงแล้ว ยังจะมีบทบัญญัติอ่ืน  ๆ ที่เกี่ยวกับคุณค่า
พ้ืนฐาน เช่น สิทธิมนุษยชน หลักนิติรัฐ หลักสังคมรัฐ หลักอ านาจอธิปไตยเป็นของปวงชน เหล่านี้ด้วย
ที่อยู่เหนือไปจากอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ กล่าวอีกนัยหนึ่ง หากรัฐธรรมนูญห้ามไม่ให้มีการ
แก้ไขเพ่ิมเติมเอาไว้เฉพาะบางมาตราเท่านั้น มาตราอ่ืน ๆ ของรัฐธรรมนูญย่อมสามารถถูกแก้ไข
เปลี่ยนแปลงโดยอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้เสมอนั่นเอง 

ดังนั้น เมื่อพิจารณาจากมุมมองในทางกฎหมายลายลักษณ์อักษรแล้ว 
การก่อตั้งความสัมพันธ์ในเชิงล าดับชั้นทางกฎหมาย (Hierarchical Relationship) ระหว่าง
บทบัญญัติต่าง ๆ ในรัฐธรรมนูญฉบับเดียวกันนั้นน่าจะเป็นสิ่งที่เป็นไปไม่ได้ อย่างไรก็ตาม แม้ใน
ระหว่างบทบัญญัติต่าง ๆ ในรัฐธรรมนูญฉบับเดียวกันจะไม่มีความสัมพันธ์ในเชิงล าดับชั้นทาง
กฎหมายก็ตาม แต่บทบัญญัติต่าง ๆ ในรัฐธรรมนูญเหล่านั้นอาจมีความสัมพันธ์ในเชิงล าดับก่อน/หลัง
เกี่ยวกับวันที่มีผลใช้บังคับเป็นรัฐธรรมนูญ (Relationship of Priori / Posteriori) หรืออาจมี
ความสัมพันธ์ในเชิงหลักการพิเศษ/หลักการทั่วไป (Relationship of Specialty / Generality) ได้
ดังนั้น หากมีความขัดแย้งระหว่างบทบัญญัติมากกว่าหนึ่งมาตราในรัฐธรรมนูญฉบับเดียวกันแล้ว 
ความสัมพันธ์ระหว่างบทบัญญัติดังกล่าวจึงไม่ได้ถูกพิจารณาบนฐานที่ว่าบทบัญญัติที่มีล าดับชั้นต่ ากว่า
ย่อมไม่สามารถใช้บังคับได้เมื่อขัดหรือแย้งกับบทบัญญัติที่มีล าดับชั้นสูงกว่า หากแต่ความขัดแย้ง
ดังกล่าวย่อมจะได้รับการแก้ไขโดยภาษิตทางกฎหมายที่ว่า “กฎหมายใหม่ยกเลิกกฎหมายเก่า” (lex 
posterior derogat legi priori) และ “กฎหมายเฉพาะมาก่อนกฎหมายทั่วไป” (lex specialis 
derogat legi generali) 

กล่าวโดยสรุป ถ้าในรัฐธรรมนูญไม่มีบทบัญญัติหรือหลักการที่แก้ไข
เปลี่ยนแปลงไม่ได้ (Unamendable Provision) แล้ว กล่าวอีกนัยหนึ่ง รัฐธรรมนูญไม่ได้ก าหนดถึง
ข้อจ ากัดในทางเนื้อหาต่ออ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเอาไว้อย่างชัดแจ้งเลย นั่นย่อมหมายความ
ว่าทุกบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญสามารถถูกแก้ไขปรับปรุงโดยอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้
ทั้งสิ้น ดังนั้น ในประเทศที่ไม่มีข้อจ ากัดในทางเนื้อหาซึ่งถูกเขียนเอาไว้อย่างชัดแจ้งในรัฐธรรมนูญ 
องค์กรตุลาการย่อมไม่สามารถท่ีจะเข้าไปตรวจสอบเนื้อหาของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นได้เลย 
การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่ได้รับการตราโดยสอดคล้องกับรูปแบบและกระบวนการที่รัฐธรรมนูญ
ก าหนดเอาไว้แล้ว ย่อมมีผลในทางกฎหมายเหมือนกับตัวรัฐธรรมนูญเอง กล่าวอีกนัยหนึ่ง บทบัญญัติ
ที่ถูกแก้ไขเพ่ิมเติมหรือเปลี่ยนแปลงโดยวิธีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญย่อมกลายเป็นส่วนของ
รัฐธรรมนูญไปแล้ว และบทบัญญัติดังกล่าวนั้นก็มีล าดับชั้นทางกฎหมายในล าดับเดียวกันกับ
บทบัญญัติอ่ืน ๆ ดังนั้น จึงเป็นไปไม่ได้ในเชิงเหตุผลที่องค์กรตุลาการจะสามารถตรวจสอบความชอบ
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ด้วยรัฐธรรมนูญในทางเนื้อหาของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้ เพราะไม่มีหลักเกณฑ์ที่จะใช้
ส าหรับการตรวจสอบเช่นนั้นนั่นเอง 

4.2.2 แนวทำงปฏิบัติในต่ำงประเทศเกี่ยวกับกำรด ำรงอยู่ของข้อจ ำกัดในทำงเนื้อหำ
โดยปริยำย 

แม้ในทางทฤษฎีจะมีการถกเถียงโต้แย้งกันอย่างมากว่าข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดย
ปริยาย (Implicit Substantive Limitation) ของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้น จะสามารถด ารง
อยู่ในระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญและถือว่าเป็นข้อจ ากัดอย่างหนึ่งต่ออ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
หรือไม่ก็ตาม แต่ในทางปฏิบัตินั้น ระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญของบางประเทศก็ได้ยอมรับถึงการด ารง
อยู่ของข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยปริยาย ทั้งนี้ เกิดมาจากการที่องค์กรตุลาการของประเทศเหล่านั้น
ได้เข้าไปควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (Judicial 
Review of Constitutional Amendments) โดยเฉพาะอย่างยิ่งการเข้าไปตรวจสอบว่า “เนื้อหา” 
ของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือไม่ (Review of Substantive 
Regularity) แต่กลับก้าวล่วงเข้าไปตรวจสอบเนื้อหาบางประการของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญยิ่ง
กว่าเนื้อหาที่รัฐธรรมนูญบัญญัติห้ามเอาไว้อย่างชัดแจ้งว่าไม่ให้แก้ไขเพ่ิมเติม หรือในบางกรณี
รัฐธรรมนูญของประเทศนั้นไม่ได้บัญญัติถึงบทบัญญัติหรือหลักการชั่วนิรันดร์เอาไว้เลย แต่องค์กรตุลา
การกลับวินิจฉัยว่ามีเนื้อหาหรือหลักการของรัฐธรรมนูญบางประการที่แม้รัฐธรรมนูญจะไม่ได้บัญญัติ
รับรองเอาไว้อย่างชัดแจ้งว่าห้ามแก้ไขเปลี่ยนแปลงก็ตาม แต่ผู้มีอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญก็ไม่
อาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญให้มีเนื้อหาที่ขัดหรือแย้งกับเนื้อหาหรือหลักการเช่นว่านั้นได้ ซึ่งเท่ากับ
เป็นการที่ใช้ดุลพินิจของตนสร้างหรือสถาปนาข้อจ ากัดในทางเนื้อหาของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
ขึ้นมา อย่างไรก็ตาม ก็มีองค์กรตุลาการของบางประเทศที่ปฏิเสธถึ งการด ารงอยู่ของข้อจ ากัดในทาง
เนื้อหาโดยปริยายเช่นนี้ ดังนั้น จะเห็นได้ว่าข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยปริยายถือว่าเป็นประเด็นปัญหา
ทางกฎหมายที่มีการโต้แย้งกันอย่างมากทั้งในทางทฤษฎีและในทางปฏิบัติยิ่งกว่าข้อจ ากัดในทาง
เนื้อหาโดยชัดแจ้ง (Explicit Substantive Limitation) เสียอีก39 

4.2.2.1 ประเทศที่ยอมรับกำรด ำรงอยู่ของข้อจ ำกัดในทำงเนื้อหำโดยปริยำย 
ในระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญของหลาย ๆ ประเทศ เช่น ประเทศอินเดีย 

ประเทศบังกลาเทศ ประเทศเคนยา ประเทศเบลีซ ประเทศโคลัมเบีย ประเทศเปรู เป็นต้น40 องค์กร
ตุลาการในประเทศเหล่านี้ได้เข้าไปวินิจฉัยคดีเกี่ยวกับการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ

                                           
39 Yaniv Roznai, supra note 2, p.48. 
40 Ibid, p.59 – 78. 
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การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยยืนยันว่า อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นไม่ได้ถูกจ ากัดเฉพาะแต่
โดยข้อจ ากัดในทางเนื้อหาที่บัญญัติเอาไว้อย่างชัดแจ้งในรัฐธรรมนูญเท่านั้น หากแต่ยังถูกจ ากัดโดย
ข้อจ ากัดในทางเนื้อหาอ่ืน ๆ ที่ไม่ได้บัญญัติเอาไว้อย่างชัดแจ้งในรัฐธรรมนูญด้วย และองค์กรตุลาการ
สามารถเข้าไปตรวจสอบได้ว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นมีเนื้อหาที่ขัดหรือแย้งกับข้อจ ากัด
ในทางเนื้อหาซึ่งไม่ได้บัญญัติเอาไว้อย่างชัดแจ้งเช่นว่านั้นหรือไม่ อนึ่ง นอกจากการยอมรับการด ารง
อยู่ของข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยปริยายโดยการพิจารณาพิพากษาคดีขององค์กรตุลาการแล้ว ในแวด
วงวิชาการกฎหมายรัฐธรรมนูญของบางประเทศก็มีการยอมรับการด ารงอยู่ของข้อจ ากัดในทางเนื้อหา
โดยปริยายอย่างชัดเจน เช่น ประเทศเกาหลีใต้ ประเทศญี่ป่น ประเทศจีน ประเทศไต้หวัน หรือแม้แต่
ในประเทศไทยเอง41 

อย่างไรก็ตาม ในวิทยานิพนธ์ฉบับนี้จะพิเคราะห์เฉพาะข้อจ ากัดในทาง
เนื้อหาโดยปริยายในระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญอินเดียเท่านั้น เนื่องจากมีคดีที่สมควรน ามาศึกษาเป็น
กรณีตัวอย่างอยู่หลายคดีด้วยกัน ประกอบกับศาลสูงสุดอินเดีย (The Supreme Court of India) 
นับว่าเป็นองค์กรตุลาการชาติแรก ๆ ที่ได้เข้าไปวินิจฉัยว่ามีข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยปริยายบาง
ประการต่ออ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ และหากการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญครั้งใดไปละเมิด
ข้อจ ากัดดังกล่าวเหล่านี้ การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญครั้งนั้นย่อมไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ทั้งที่
รัฐธรรมนูญอินเดีย ค.ศ. 1950 ไม่ได้บัญญัติให้อ านาจแก่ศาลสูงสุดในการเข้าไปตรวจสอบการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเอาไว้เลย อีกทั้งรัฐธรรมนูญเองก็ไม่ได้บัญญัติถึงข้อจ ากัดในทางเนื้อหาของการ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเอาไว้เลยด้วย ดังเช่นที่ปรากฏในคดี Golaknath คดี Kesavananda คดี 
Indira Nehru Gandhi คด ีMinerva Mills และคดี Waman Rao cases  

รัฐธรรมนูญอินเดีย ค.ศ. 1950 มาตรา 368 ก าหนดให้รัฐสภาเป็นผู้ทรง
อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ โดยสามารถแก้ไข เพ่ิมเติม หรือยกเลิกบทบัญญัติใด  ๆ ของ
รัฐธรรมนูญก็ได้ แต่ต้องด าเนินการให้เป็นไปตามรูปแบบและกระบวนการที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว้
เท่านั้น แม้ว่ามาตรา 368 (2) วรรค 2 จะก าหนดกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในกรณีที่การ
แก้ไขเพ่ิมเติมนั้นไปกระทบหลักการส าคัญบางประการที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว้ เช่น บทบัญญัติว่าด้วย
การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเอง เป็นต้น ให้กระท าได้ยากกว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในกรณี
ปกติทั่วไป แต่รัฐธรรมนูญอินเดีย ค.ศ. 1950 ก็ไม่ได้บัญญัติถึงเนื้อหาหรือหลักการใดอันไม่อาจถูก
แก้ไขเปลี่ยนแปลงได้โดยกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญอย่างเด็ดขาด อย่างไรก็ตาม องค์กร
ตุลาการ คือ ศาลสูงสุดอินเดียได้เข้ามามีบทบาทส าคัญในการสร้างหรือสถาปนาข้อจ ากัดในทาง

                                           
41 Ibid. 
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เนื้อหาโดยปริยาย (Implicit Substantive Limitation) ของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญขึ้น ด้วย
การสร้าง “หลักกำรว่ำด้วยโครงสร้ำงพื้นฐำน” (The Doctrine of Basic Structure) ขึ้นในคดี 
Kesavananda Bharati v. State of Kerala ในปี ค.ศ. 1973 กล่าวคือ การสร้างข้อจ ากัดในการ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่ไม่สามารถกระท าได้หากเป็นการไปเปลี่ยนแปลงโครงสร้างหรือกรอบ
พ้ืนฐานของรัฐธรรมนูญ (Basic Structure and Framework of the Constitution) 42 

อย่างไรก็ตาม อาจกล่าวได้ว่าแนวความคิดเกี่ยวกับข้อจ ากัดในทางเนื้อหา
โดยปริยายของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญอินเดียได้ปรากฏขึ้นเป็น
ครั้งแรกตั้งแต่ปี ค.ศ. 1967 แล้ว ในคดี Golaknath v. State of Punjab ซึ่งความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญครั้งที่ 17 ในปี ค.ศ. 1964 ได้ถูกโต้แย้งมายังศาลสูงสุด
อินเดีย ในคดีดังกล่าวศาลสูงสุดอินเดียโดยคะแนนเสียงข้างมาก 6 ต่อ 5 ยืนยันว่าสิทธิขั้นพ้ืนฐานไม่
สามารถท าให้ลดน้อยถอยลงหรือขจัดออกไปได้โดยกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญตามมาตรา 
368 ของรัฐธรรมนูญได้ การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้น ถือว่าเป็น “กฎหมาย” อย่างหนึ่งตาม
ความหมายของมาตรา 13 (2) ดังนั้น จึงต้องตกอยู่ภายใต้บังคับของส่วนที่ 343 ของรัฐธรรมนูญด้วย 
ค าวินิจฉัยดังกล่าวเป็นที่ถกเถียงกันอย่างมากในทางวิชาการ เพราะเป็นการแสดงให้เห็นว่าส่วนที่ 3 
ของรัฐธรรมนูญ อันได้แก่ มาตรา 12 ถึง มาตรา 36 นั้น มีสถานะทางกฎหมายเหนือกว่าหรือมีล าดับ
ชั้นสูงกว่าส่วนอ่ืน ๆ ของรัฐธรรมนูญฉบับเดียวกัน ทั้งที่รัฐธรรมนูญเองก็ไม่มีบทบัญญัติใดเลยที่
ก าหนดเอาไว้ว่าส่วนที่ 3 ของรัฐธรรมนูญอยู่เหนือกว่าส่วนอ่ืน ๆ หรือก าหนดว่าบทบัญญัติของส่วนที่ 
3 นี้ไม่สามารถแก้ไขเปลี่ยนแปลงได้โดยวิถีทางของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ กล่าวอีกนัยหนึ่ง การ
ตีความค าว่า “กฎหมาย” ในมาตรา 13 (2) โดยศาลสูงสุดอินเดียถูกโต้แย้งด้วยเหตุผล 2 ประการ
ด้วยกัน คือ ประการแรก ค าว่า “กฎหมาย” ในบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญนั้น หมายถึงกฎหมายปกติ
ธรรมดาเท่านั้น ไม่ใช่กฎหมายแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ เพราะบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญนอกจาก
บทบัญญัติที่ก าหนดถึงกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญแล้ว ล้วนกล่าวถึงอ านาจตรากฎหมาย
ปกติธรรมดาเท่านั้น ไม่ใช่อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ และประการที่สอง ถ้าการตีความของศาล
ได้รับการยอมรับแล้ว ย่อมไม่มีความแตกต่างอันใดเลยระหว่างอ านาจนิติบัญญัติกับอ านาจแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ แต่ในรัฐธรรมนูญอินเดียนั้นอ านาจนิติบัญญัติกับอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ

                                           
42 ปูนเทพ ศิรินุพงศ,์ อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 3, น.17. 
43 ส่วนที่ 3 ของรัฐธรรมนูญอินเดีย ค.ศ.1950 มาตรา 12 ถึงมาตรา 36 ก าหนดถึงสิทธิ

ขั้นพ้ืนฐานต่าง ๆ เช่น สิทธิในความเสมอภาค สิทธิในเสรีภาพ สิทธิต่อต้านการแสวงหาผลประโยชน์
โดยมิชอบ สิทธิในเสรีภาพที่จะนับถือศาสนาและวัฒนธรรม และสิทธิในการศึกษา เป็นต้น 
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ไม่ได้เป็นสิ่งเดียวกัน อ านาจนิติบัญญัตินั้นถูกก าหนดโดยมาตรา 107 ถึงมาตรา 111 ในขณะที่อ านาจ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญถูกก าหนดโดยมาตรา 368 และอ านาจที่ต้องสอดคล้องกับบทบัญญัติของ
รัฐธรรมนูญนั้นหมายถึงอ านาจตรากฎหมายปกติธรรมดาไม่ใช่อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 
ประกอบกับในรัฐธรรมนูญอินเดียนั้นไม่ได้ก าหนดถึงข้อจ ากัดในทางเนื้อหาส าหรับอ านาจแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเอาไว้อย่างชัดแจ้งเลย ดังนั้น อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจึงมีความสามารถที่
จะแก้ไขเพ่ิมเติมทุก ๆ บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญได้ ซึ่งรวมไปถึงส่วนที่ 3 ของรัฐธรรมนูญด้วย 

หลังจากนั้นในอีก 6 ปีต่อมา ในคดี Kesavananda Bharati v. State of 
Kerala ค.ศ. 1973 ศาลสูงสุดได้พิพากษากลับแนวทางเดิมจากค าวินิจฉัยครั้งก่อนในคดี Golaknath 
โดยวินิจฉัยว่า ค าวินิจฉัยโดยเสียงข้างมากในคดี Golaknath ที่ว่า “กฎหมาย” ในมาตรา 13 (2) 
หมายความรวมถึงการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญด้วย และมาตรา 13 (2) เป็นมาตราที่เป็นข้อจ ากัดต่อ
อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญตามมาตรา 368 นั้น เป็นความผิดพลาดและต้องถูกกลับเสีย ศาล
สูงสุดอินเดียได้กลับค าวินิจฉัยของตนในคดี Galoknath ที่วินิจฉัยว่าสิทธิขั้นพ้ืนฐานของประชาชน 
(ส่วนที่ ๓ ของรัฐธรรมนูญอินเดีย) ไม่อาจแก้ไขเปลี่ยนแปลงได้โดยกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญและได้ยืนยันว่าอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นโดยตัวมันเองเป็นอ านาจที่จะ
เปลี่ยนแปลง เพ่ิมเติม หรือยกเลิกมาตราต่าง ๆ ของรัฐธรรมนูญได้ซึ่งรวมไปถึงมาตราที่เกี่ยวกับสิทธิ
ขั้นพ้ืนฐานด้วย อย่างไรก็ตาม แม้ศาลสูงสุดอินเดียในคดี Kesavananda จะได้ปฏิเสธการมีสถานะสูง
กว่าของส่วนที่ 3 ว่าด้วยสิทธิขั้นพ้ืนฐานของประชาชนเหนือส่วนอ่ืน ๆ ของรัฐธรรมนูญก็ตาม แต่ศาล
สูงสุดอินเดียในคดีดังกล่าวกลับไปพัฒนาหลักการอีกอย่างหนึ่งขึ้นแทนเรียกว่า “หลักการว่าด้วย
โครงสร้างพื้นฐาน” (The Doctrine of Basic Structure) กล่าวคือ ตุลาการทั้ง 13 คนของศาลสูงสุด
อินเดียในคดีนี้ได้เข้าไปตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 3 ครั้ง44 
ได้แก่ การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญครั้งที่ 24 ซึ่งมีเนื้อหาอนุญาตให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญใน
ส่วนที่ 3 ว่าด้วยสิทธิขั้นพ้ืนฐานของประชาชนได้ อันเป็นการตอบโต้ของรัฐสภาต่อค าวินิจฉัยของศาล
สูงสุดอินเดียในคดี Golaknath การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญครั้งที่ 25 ซึ่งมีเนื้อหาอนุญาตให้องค์กร
รัฐบาลอาจพ้นจากการตรวจสอบโดยองค์กรตุลาการได้เพียงแค่บัญญัติไว้ในกฎหมายของมลรัฐหรือ
สหพันธ์ว่าเป็นเรื่องของหลักการอันเป็นค าสั่งเกี่ยวกับนโยบายแห่งรัฐ (Directive Principles of 
State Policy) และการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญครั้งที่ 29 ซึ่งมีเนื้อหาให้กฎหมายว่าด้วยการปฏิรูป
ที่ดินได้รับการยกเว้นให้ไม่ต้องมีการตรวจสอบโดยองค์กรตุลาการ ศาลสูงสุดอินเดียโดยเสียงข้างมาก
ได้ตัดสินว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญครั้งที่ 24 และครั้งที่ 25 ชอบด้วยรัฐธรรมนูญแล้ว แต่เสียง

                                           
44 ปูนเทพ ศิรินุพงศ,์ อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 3, น.17. 
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ข้างมาก 7 ต่อ 6 ได้วินิจฉัยว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญครั้งที่ 25 นั้นขัดต่อรัฐธรรมนูญเนื่องจาก
ขัดต่อหลักการพ้ืนฐานแห่งรัฐธรรมนูญ โดยให้เหตุผลว่าอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นไม่ได้รวม
ไปถึงอ านาจที่จะเปลี่ยนแปลงโครงสร้างพ้ืนฐานหรือกรอบของรัฐธรรมนูญ (The Basic Structure, 
or Framework of the Constitution) เพ่ือที่จะเปลี่ยนแปลงตัวตนของรัฐธรรมนูญ (Identity of 
the Constitution) ด้วย 

ต่อมาในปี ค.ศ. 1975 ศาลสูงสุดอินเดียยังคงยืนยันหลักการว่าด้วย
โครงสร้างพื้นฐาน (The Doctrine of Basic Structure) อีกครั้งในคดี Indira Nehru Gandhi v. Raj 
Narain ซึ่งมีข้อเท็จจริงว่านายกรัฐมนตรี Indira Nehru Gandhi ได้ประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินภาย
หลังจากศาลได้ตัดสินว่านายกรัฐมนตรีโกงการเลือกตั้ง โดยภายใต้สถานการณ์ฉุกเฉินนั้นได้ให้อ านาจ
แก่นายกรัฐมนตรีและคณะรัฐมนตรีในกระบวนการนิติบัญญัติ ซึ่งน าไปสู่การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
ครั้งที่ 39 ที่มีเนื้อหาห้ามมิให้องค์กรตุลาการเข้ามาควบคุมตรวจสอบการเลือกตั้ง45 ในคดีนี้ศาลสูงสุด
อินเดียได้เพิกถอนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญครั้งที่ 39 เนื่องจากการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
ดังกล่าวไปละเมิดโครงสร้างพ้ืนฐานของรัฐธรรมนูญ 

ภายหลังจากที่ศาลสูงสุดอินเดียได้ตัดสินให้การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
ถึง 2 ครั้งไม่มีผลใช้บังคับ เพ่ือที่จะถอนรากถอนโคนหลักการว่าด้วยโครงสร้างพ้ืนฐาน (The 
Doctrine of Basic Structure) ที่ศาลสูงสุดอินเดียสถาปนาขึ้น รัฐสภาอินเดียจึงได้ด าเนินการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญครั้งที่ 42 ในปี ค.ศ. 1976 โดยการเพ่ิมอนุมาตรา 4 และอนุมาตรา 5 เข้าไปใน
มาตรา 368 อันเป็นมาตราว่าด้วยการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ โดยอนุมาตรา 4 ก าหนดห้ามไม่มีศาล
ไม่ว่าจะเป็นศาลชั้นใดก็ตามเข้าไปควบคุมตรวจสอบการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญไม่ว่าจะด้วยเหตุใด  
ๆ ส่วนอนุมาตรา 5 ก าหนดให้อ านาจของรัฐสภาในการแก้ไข เพ่ิมเติม หรือยกเลิกบทบัญญัติใด ๆ 
ของรัฐธรรมนูญนั้นเป็นอ านาจที่ไม่มีข้อจ ากัด ๆ ทั้งสิ้น ซึ่งมีผลท าให้ศาลสูงสุดอินเดียไม่มีเขตอ านาจที่
จะเข้าไปตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้อีกต่อไป เนื่องจาก
ถูกห้ามเอาไว้อย่างชัดแจ้งโดยมาตรา 358 (4) ของรัฐธรรมนูญ ประกอบกับผลของมาตรา 358 (5) ที่
ท าให้รัฐสภาสามารถด าเนินการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้โดยไม่มีข้อจ ากัดใด ๆ ทั้งสิ้น ย่อมท าให้
ศาลสูงสุดอินเดียไม่มี “มาตร” ที่ศาลจะน ามาวัดในการตรวจสอบว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้น
ขัดต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ แต่กระนั้นก็ดี ในปี ค.ศ. 1980 ศาลสูงสุดอินเดียในคดี Minerva Mills Ltd. 
v. Union of India ได้วินิจฉัยว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญครั้งที่ 42 นั้น ขัดต่อรัฐธรรมนูญและ
เพิกถอนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นเสีย ด้วยเหตุว่าอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญอย่าง มี

                                           
45 เพ่ิงอ้าง, น.18. 
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ข้อจ ากัดนั้นเป็นลักษณะพ้ืนฐานที่ส าคัญอย่างหนึ่งของรัฐธรรมนูญอินเดียและข้อจ ากัดต่ออ านาจแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเช่นนั้นไม่สามารถถูกท าลายลงได้ ดังนั้น การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญครั้งที่ 42 
จึงละเมิดต่อโครงสร้างพื้นฐานของรัฐธรรมนูญ 

นอกจากนี้ ในปี ค.ศ. 1981 ในคดี Waman Rao v. Union of India 
ศาลสูงสุดอินเดียได้เข้าไปตรวจสอบเนื้อหาของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญอีก 2 ครั้ง ได้แก่ การ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญครั้งที่ 1 และการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญครั้งที่ 4 ซึ่งมีผลใช้บังคับมาตั้งแต่
ปี ค.ศ. 1951 และ ค.ศ. 1955 ตามล าดับซึ่งเป็นช่วงเวลาก่อนที่ศาลสูงสุดอินเดียจะสร้างหลักการว่า
ด้วยโครงสร้างพ้ืนฐาน (The Doctrine of Basic Structure) ในปี ค.ศ. 1973 เสียอีก โดยในคดีนี้
ศาลสูงสุดอินเดียยังคงยืนยันหลักการว่าด้วยโครงสร้างพ้ืนฐานอีกครั้งหนึ่ง แต่ศาลสูงสุดอินเดียได้
วินิจฉัยว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญทั้ง 2 ครั้งนั้นชอบด้วยรัฐธรรมนูญแล้ว เนื่องจากไม่ได้ท าความ
เสียหายใด ๆ ให้กับโครงสร้างพ้ืนฐานของรัฐธรรมนูญ และได้ด าเนินการไปภายในกรอบอ านาจแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญของรัฐสภาแล้ว จึงมีผลสมบูรณ์และชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 

หลักการว่าด้วยโครงสร้างพ้ืนฐานของรัฐธรรมนูญ (The Doctrine of 
Basic Structure of the Constitution) ถูกแนะน าเข้าสู่ประเทศอินเดียโดยนักวิชาการชาวเยอรมนี
ซ่ึงมีความเชี่ยวชาญเกี่ยวกับกฎหมายอินเดียชื่อ Dietrich Conrad46 ซึ่งมีอิทธิพลต่อแนวความคิดของ
ศาลสูงสุดอินเดียอย่างมาก47 อย่างไรก็ตาม หลักการดังกล่าวก็เป็นที่ถกเถียงกันอย่างมากเช่นกันใน
แวดวงวิชาการ เหตุเพราะว่าหลักการดังกล่าวไม่ได้มีพ้ืนฐานมาจากกฎหมายลายลักษณ์ อักษร 
เนื่องจากในรัฐธรรมนูญอินเดียไม่มีบทบัญญัติมาตราใดที่ก าหนดว่ารัฐธรรมนูญฉบับนี้มีโครงสร้าง
พ้ืนฐานและโครงสร้างพ้ืนฐานเช่นว่านั้นได้พ้นไปเสียจากอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ดังนั้น การ
จ ากัดอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยอาศัยโครงสร้างพ้ืนฐานของรัฐธรรมนูญจึงปราศจากความ
สมเหตุสมผลในเชิงของกฎหมายลายลักษณ์อักษร (Positive Law) ยิ่งไปกว่านั้น เมื่อโครงสร้าง
พ้ืนฐานของรัฐธรรมนูญไม่ได้ก่อก าเนิดขึ้นมาจากข้อความในรัฐธรรมนูญเสียแล้ว ข้อความคิดเกี่ยวกับ
โครงสร้างพื้นฐานของรัฐธรรมนูญจึงไม่สามารถให้ค านิยามในทางภาวะวิสัยหรือโดยปราศจากอคติได้ 

                                           
46 Dietrich Conrad, “Limitation of Amendment Procedures and the 

Constituent Power,” Indian Yearbook of International Affairs 15-16, p. 375 (1970),  
อ้างใน ปูนเทพ ศิรินุพงศ,์ อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 3, น.18. 

47 ส าหรับอิทธิพลของ Dietrich Conrad ต่อศาลสูงสุดอินเดีย ดู A. G. Noorani, 
“Behind the Basic Structure Doctrine: On India’s Debt to a German Jurist, Professor 
Dietrich Conrad,” Frontline 18, (April 28 - May 11, 2001). 
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ค าถามว่าหลักการใดบ้างที่จะถือว่าเป็นโครงสร้างพ้ืนฐานของรัฐธรรมนูญ
หรือหลักการใดบ้างที่ไม่ถูกรวมว่าเป็นโครงสร้างพ้ืนฐานของรัฐธรรมนูญ ค าตอบที่เป็นภาวะวิสัยและ
เป็นเอกฉันท์ต่อค าถามดังกล่าวย่อมไม่สามารถมีได้ในภาวะเช่นนี้ ดังเช่นในคดี Kesavananda 
Bharati เสียงข้างมากของผู้พิพากษาที่ยอมรับการมีอยู่ของโครงสร้างพ้ืนฐานของรัฐธรรมนูญก็ไม่ได้
เห็นตรงกันว่าหลักการทางกฎหมายใดบ้างที่สามารถถูกรวมไว้ในข้อความคิดว่าด้วยโครงสร้างพ้ืนฐาน
ของรัฐธรรมนูญได้ ผู้พิพากษาแต่ละคนต่างก็ก าหนดถึงหลักการที่แตกต่างกันออกไป48 

Chief Justice Sarv Mittra Sikri ยืนยันว่าข้อความคิดว่าด้วยโครงสร้าง
พ้ืนฐานของรัฐธรรมนูญประกอบไปด้วยหลักการดังต่อไปนี้ (1) หลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของ
รัฐธรรมนูญ (Supremacy of the Constitution) (2) รูปของรัฐแบบสาธารณรัฐและรูปแบบการ
ปกครองระบอบประชาธิปไตย (Republican and Democratic Form of Government) (3) หลัก
รัฐฆราวาส (Secular Character of the Constitution) (4) หลักการแบ่งแยกอ านาจระหว่างอ านาจ
นิติบัญญัติ อ านาจบริหาร และอ านาจตุลาการ (Separation of Powers between the 
Legislature, the Executive and the Judiciary) และ (5) รูปของรัฐแบบรัฐรวม (Federal 
Character of the Constitution) ในขณะที่ Justices Shelat และ Grover ได้เพ่ิมเติมหลักการเข้า
ไปในรายการของ Chief Justice Sarv Mittra Sikri อีก 3 หลักการ ได้แก่ (1) ภาระหน้าที่ของรัฐบาล
ที่จะต้องสร้างรัฐสวัสดิการ (The Mandate to Build a Welfare State Contained in the 
Directive Principles of State Policy) (2) บูรณภาพและความเป็นอันหนึ่งอันเดียวกันของขาติ 
(Unity and Integrity of the Nation) (3) อธิปไตยของประเทศ (The Sovereignty of the 
Country) 

ส่วน Justices Hegde และ Mukherjea อธิบายแยกต่างหากจาก
รายการของ Chief Justice Sarv Mittra Sikri ว่าโครงสร้างพ้ืนฐานของรัฐธรรมนูญประกอบไปด้วย
หลักการย่อย ๆ ดังนี้ (1) อธิปไตยของประเทศอินเดีย (The Sovereignty of India) (2) รูปแบบการ
ปกครองระบอบประชาธิปไตย (The Democratic Character of the Polity) (3) ความเป็นอันหนึ่ง
อันเดียวกันของขาติ (The Unity of the Country) (4) เสรีภาพส่วนบุคคล (Essential Features of 
Individual Freedom) และ (5) ภาระหน้าที่ของรัฐบาลที่จะต้องสร้างรัฐสวัสดิการ (The Mandate 
to Build a Welfare State) ท้ายที่สุด Justice Jaganmohan Reddy อธิบายว่าประกอบไปด้วย
หลักการย่อย ๆ ดังนี้  (1) ความเป็นสาธารณรัฐประชาธิปไตยและมีอธิปไตย (Sovereign 
Democratic Republic) (2) ระบอบประชาธิปไตยแบบรัฐสภา (Parliamentary Democracy) และ 

                                           
48 Kemal Gözler, supra note 22, pp.94 – 95. 
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(3) หลักการแบ่งแยกองค์กรของรัฐเป็น 3 องค์กร คือ ฝ่ายนิติบัญญัติ ฝ่ายบริหาร และฝ่ายตุลาการ 
(Three Organ of the State) 

มีข้อวิจารณ์มากมายในวงวิชาการกฎหมายรัฐธรรมนูญของอินเดียว่า 
หากปล่อยให้ผู้พิพากษาแต่ละท่านสามารถที่จะก าหนดว่าอะไรบ้างที่เป็นโครงสร้างพ้ืนฐานของ
รัฐธรรมนูญตามมุมมองของแต่ละคนเองแล้ว การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจะสมบูรณ์หรือไม่สมบูรณ์
ก็จะไปขึ้นอยู่กับความชอบส่วนบุคคลหรือรสนิยมของผู้พิพากษาแต่ละท่านแทน ในกรณีเช่นนี้ จึง
เปรียบเสมือนว่าองค์กรตุลาการหรือผู้พิพากษาได้เข้าไปใช้อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญซึ่งมาตรา 
368 ของรัฐธรรมนูญได้มอบอ านาจนั้นไว้ให้กับรัฐสภาเสียเอง ดังข้อวิจารณ์ของ Anuranjan Sethi 
ที่ว่า หลักการโครงสร้างพื้นฐานของรัฐธรรมนูญนั้นแสดงให้เห็นถึง “การกระท าที่เลวร้ายของการแย่ง
ชิงอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยศาลสูงสุดของอินเดีย” เช่นเดียวกับ S. P. Sathe ที่สรุปว่า 
“ศาลได้กา้วข้ามขอบเขตของภารกิจในทางตุลการอย่างชัดแจ้ง และได้เข้าไปยึดเอาภารกิจที่ความจริง
แล้วเป็นของฝ่ายนิติบัญญัติ” 49 และ T. R. Andhyarujina ได้กล่าวว่า “การกระท าโดยใช้อ านาจ
เช่นนี้ขององค์กรตุลาการ ไม่เพียงแต่เป็นปฏิปักษ์กับเสียงข้างมากเท่านั้น หากแต่ยังไม่สอดรับกั บ
ระบอบประชาธิปไตยตามรัฐธรรมนูญอีกด้วย”50 เมื่อรัฐธรรมนูญอินเดียไม่มีข้อจ ากัดในทางเนื้อหา
โดยชัดแจ้งต่ออ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเสียแล้ว ความพยายามของศาลสูงสุดอินเดียที่จะเข้าไป
ตรวจสอบเนื้อหาของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยอาศัยข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยปริยาย จึงเป็น
อันตรายต่อระบบประชาธิปไตยที่อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเป็นของประชาชนหรือตัวแทนของ
ประชาชน ไม่ได้เป็นขององค์กรตุลาการ 

หลักการโครงสร้างพ้ืนฐานของรัฐธรรมนูญ (The Basic Structure of 
the Constitution) ซึ่งเป็นแนวคิดเกี่ยวกับข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยปริยายต่อการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญในระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญอินเดียได้แพร่หลายและมีอิทธิพลต่อระบบกฎหมาย
รัฐธรรมนูญของบางประเทศโดยเฉพาะอย่างยิ่ งประเทศคอมมอนเวลธ์  (Commonwealth 
Countries) ทั้งหลายซึ่งมีระบบศาล (Judicial System) เหมือนกับประเทศอินเดีย เช่น ศาลสูงสุด
ของบังกลาเทศประกาศยอมรับการด ารงอยู่ของหลักการโครงสร้างพ้ืนฐานของรัฐธรรมนูญในคดี 

                                           
49 S. P. Sathe, “Judicial Activism: The Indian Experience,” Washington 

University Journal of Law & Policy 6, p.88 (March 2001). 
50 T. R. Andhyarujina, Judicial Activism and Constitutional Democracy in 

India 10 (1992), cited in S. P. Sathe, supra note 47, p.70. 
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Anwar Hossain Chowdhary v. Bangladesh เมื่อปี ค.ศ. 1989 โดยให้เหตุผลเช่นเดียวกับศาล
สูงสุดอินเดียในคดี Kesavananda 

4.2.2.2 ประเทศที่ปฏิเสธกำรด ำรงอยู่ของข้อจ ำกัดในทำงเนื้อหำโดยปริยำย 
องค์กรตุลาการในบางประเทศ เช่น ศาลสูงสุดแห่งสหรัฐอเมริกา ศาล

สูงสุดไอร์แลนด์ ศาลสูงสุดของสิงคโปร์และศาลแห่งสหพันธรัฐมาเลเซีย ได้ปฏิเสธการด ารงอยู่ของ
ข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยปริยายของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ โดยศาลเหล่านั้นได้วินิจฉัยไปใน
ท านองเดียวกันว่า ไม่ข้อจ ากัดในทางเนื้อหาของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญอ่ืนใดอีกนอกเสียจาก
ข้อจ ากัดในทางเนื้อหาที่ถูกบัญญัติเอาไว้อย่างชัดแจ้งแล้วในรัฐธรรมนูญ 

กรณีของศาลสูงสุดแห่งสหรัฐอเมริกานั้น ในระหว่างทศวรรษที่ 1920 
เมื่อมีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญครั้งที่ 18 ได้มีการถกเถียงเกี่ยวกับการมีอยู่ของข้อจ ากัดในทาง
เนื้อหาโดยปริยายต่ออ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ นักวิชาการจ านวนหนึ่ง เช่น William L. 
Marbury51 และ George D. Skinner52 อ้างว่ามีข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยปริยายบางประการต่อ
อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ นอกเหนือไปจากข้อจ ากัดในทางเนื้อหาซึ่งก าหนดเอาไว้อย่างชัดแจ้ง
ในมาตรา 5 ของรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา ค.ศ. 1787 เรื่องคะแนนเสียงที่เท่าเทียมกันของมลรัฐต่าง 
ๆ ในสภาสูง แต่นักวิชาการอีกจ านวนหนึ่ง เช่น Lester B. Orfield53 และ D. O. McGovney54 กลับ
ปฏิเสธข้อกล่าวอ้างข้างต้น ท้ายที่สุดศาลสูงสุดแห่งสหรัฐอเมริกาในคดี National Prohibition Cases 
ก็ได้ปฏิเสธข้อกล่าวอ้างว่ามีข้อจ ากัดทางเนื้อหาโดยปริยายต่ออ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 

ในคดี National Prohibition Cases ในปี ค.ศ. 1920 มีการโต้แย้งว่า  
ไม่เฉพาะแต่เพียงกระบวนการตราของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญครั้งที่ 18 เท่านั้นที่ขัดต่อ
รัฐธรรมนูญแต่ยังรวมไปถึงเนื้อหาของด้วย เพราะการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญครั้งดังกล่าวท าให้  
มลรัฐสูญเสียอ านาจในการรักษาความสงบเรียบร้อยซึ่งได้รับการประกันไว้ในการแก้ไขเพ่ิ มเติม
รัฐธรรมนูญครั้งที่ 10 ด้วยเหตุนี้จึงเป็นการเปลี่ยนแปลงพ้ืนฐานของรัฐธรรมนูญซึ่งไม่อาจถือว่าเป็น

                                           
51 William L. Marbury, supra note 24, pp.232, 225. 
52 George D. Skinner, “Intrinsic Limitations on the Power of Constitutional 

Amendment,” Michigan Law Review 18, p.213 (January 1920). 
53 Lester B. Orfield, “The Scope of the Federal Amending Power,” 

Michigan Law Review 28, p.550 (March 1930). 
54 D. O. McGovney, “Is the Eighteenth Amendment Void because of Its 

Contents?,” Columbia Law Review 20, p.499 (May 1920). 
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เพียงการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญหากแต่กลายเป็นการท าลายรัฐธรรมนูญทีเดียว อย่างไรก็ดี  
ศาลสูงสุดได้ปฏิเสธข้อโต้แย้งดังกล่าวอย่างชัดเจนโดยวินิจฉัยว่า การห้ามการผลิต, ขาย, ขนส่ง, 
น าเข้า และส่งออก Intoxicating Liquors ด้วยวัตถุประสงค์ของการควบคุมเครื่องดื่มแอลกอฮอล์
ดังที่ก าหนดไว้ในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญครั้งที่ 18 นั้น ยังคงอยู่ภายในขอบเขตของอ านาจแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญตามที่ก าหนดไว้ในมาตรา 5 ของรัฐธรรมนูญ ดังนั้น การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
ครั้งที่ 18 จึงชอบด้วยรัฐธรรมนูญแล้ว หลังจากคดีดังกล่าวจนกระทั่งถึงปัจจุบัน การโต้เถียงเกี่ยวกับ
การมีอยู่ของข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยปริยายต่ออ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในสหรัฐอเมริกา
ยังคงด าเนินต่อไป แต่จนถึงปัจจุบันประเด็นดังกล่าวก็ไม่เคยถูกยกขึ้นโต้แย้งต่อศาลสูงสุดแห่ง
สหรัฐอเมริกาอีกเลย 

ส่วนกรณีศาลสูงสุดไอร์แลนด์นั้น การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญครั้งที่ 13 
และครั้งที่ 14 ซึ่งผ่านการลงประชามติในเดือนพฤศจิกายน ค.ศ.1992 ที่รับรองสิทธิที่จะได้รับข้อมูล
ข่าวสารเกี่ยวกับการให้บริการท าแท้งในต่างประเทศตลอดจนเสรีภาพในการเดินทางเพ่ือวัตถุประสงค์
ดังกล่าว Roderick O’Hanlon ให้ความเห็นต่อการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญดังกล่าว โดยยืนยันว่า 
สิทธิที่จะมีชีวิตของทารกที่ยังไม่คลอด (The Right to Life of the Unborn) นั้น เป็นคุณค่าของ
กฎหมายธรรมชาติซึ่งอยู่เหนือกว่ากฎหมายลายลักษณ์อักษรต่าง  ๆ ดังนั้น การแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญครั้งที่ 13 และครั้งที่ 14 ซึ่งไปละเมิดสิทธิดังกล่าวจึงต้องถือว่าไม่มีผลใช้บังคับ55 ในคดี 
Abortion Information ปี ค.ศ. 1995 มีการเสนอข้อโต้แย้งที่เหมือนกันกับข้อกล่าวอ้างของ 
Roderick O’Hanlon ต่อศาลสูงสุดไอร์แลนด์ โดยอ้างว่า กฎหมายธรรมชาติเป็นรากฐานของสิ่งที่
รัฐธรรมนูญสร้างขึ้นและอยู่ในล าดับชั้นที่สูงกว่ารัฐธรรมนูญ ท าให้ไม่มีบทบัญญัติใดของรัฐธรรมนูญที่
จะสามารถขัดกับกฎหมายธรรมชาติได้ และหากมีการขัดกันเกิดขึ้นบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญย่อมไม่
มีผลบังคับใช้ ดังนั้น เมื่อการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวกับการได้รับข้อมูลข่าวสารส าหรับการท า
แท้งนั้นไปละเมิดต่อกฎหมายธรรมชาติแล้ว การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญครั้งดังกล่าวจึงไม่สมบูรณ์ 
อย่างไรก็ตาม ศาลสูงสุดไอร์แลนด์ในคดีนี้ได้ปฏิเสธข้อกล่าวอ้างดังกล่าว โดยจ ากัดเขตอ านาจของศาล
เฉพาะแต่การเข้าไปตรวจสอบรูปแบบและกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเท่านั้น ศาลสูงสุด
ไอร์แลนด์ได้วินิจฉัยว่าไม่มีอ านาจใดที่จะเข้าไปตรวจสอบเนื้อหาของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้ 
หากได้ด าเนินการโดยชอบด้วยกระบวนการต่าง ๆ ที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว้แล้ว 

นอกจากนี้ องค์กรตุลาการของประเทศคอมมอนเวลธ์บางประเทศที่มี
ระบบศาล (Judicial System) เหมือนกับประเทศอินเดีย แต่กลับปฏิเสธการด ารงอยู่ของหลักการ

                                           
55 Roderick O’Hanlon, supra note 29, p.10. 
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โครงสร้างพื้นฐานของรัฐธรรมนูญ (The Basic Structure of the Constitution) เช่น ศาลสูงสุดของ
สิงคโปร์ในคดี Teo Soh Lung v. Minister for Home Affairs ได้ปฏิเสธการด ารงอยู่ของหลักการ
โครงสร้างพ้ืนฐานของรัฐธรรมนูญ โดย Justice Frederick Arthur Chua ได้ให้เหตุผลที่หลักการ
ดังกล่าวไม่ได้อยู่ในระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญของสิงคโปร์ว่าเกิดจากกระบวนการจัดท ารัฐธรรมนูญที่
แตกต่างกันระหว่างรัฐธรรมนูญสิงคโปร์และรัฐธรรมนูญอินเดีย กรณีจึงไม่อาจกล่าวได้ว่าอ านาจใน
การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญของรัฐสภาสิงคโปร์ได้ถูกจ ากัดโดยหลักการโครงสร้างพ้ืนฐานของ
รัฐธรรมนูญเช่นเดียวกับที่อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญของรัฐสภาอินเดียถูกจ ากัด 56 เช่นเดียวกับ
ศาลแห่งสหพันธรัฐมาเลเซียในคดี Phang Chin Hock v. Public Prosecutor ก็ได้ปฏิเสธการด ารง
อยู่ของหลักการโครงสร้างพ้ืนฐานของรัฐธรรมนูญเช่นเดียวกัน โดยให้เหตุผลว่ารัฐธรรมนูญอินเดีย
ไม่ได้ถูกร่างขึ้นโดย “มนุษย์ธรรมดา” (Mere Mortals) หากแต่ถูกยกร่างและให้ความเห็นชอบโดย
สภาร่างรัฐธรรมนูญ (Constituent Assembly) ซึ่งเป็นตัวแทนของประชาชนชาวอินเดียชาติพันธุ์ต่าง 
ๆ ในพ้ืนที่และท้องถิ่นต่าง ๆ ของประเทศ ในขณะที่รัฐธรรมนูญของมาเลเซียและรัฐธรรมนูญของ
สิงคโปร์ถูกยกร่างและให้ความเห็นชอบโดยกระบวนการนิติบัญญัติธรรมดาเท่านั้น (Ordinary 
Legislatures) อย่างไรก็ตาม การให้เหตุผลโดยยกเอากระบวนการจัดท ารัฐธรรมนูญที่แตกต่างกัน
ระหว่างรัฐธรรมนูญอินเดียกับรัฐธรรมนูญมาเลเซียและรัฐธรรมนูญสิงคโปร์เพ่ือปฏิเสธการด ารงอยู่
ของหลักการโครงสร้างพ้ืนฐานของรัฐธรรมนูญกลับได้รับการวิพากษ์วิจารณ์ว่าเป็นข้อ โต้แย้งที่อ่อน
และไม่เพียงพอ57 
 

                                           
56 Ravneet Kaur, "The Basic Features Doctrine and the Elected President 

Act," Singapore Law Review 15, pp.253–254 (1994). 
57 Andrew J. Harding, "Death of a Doctrine? Phang Chin Hock v. Public 

Prosecutor," Malaya Law Review 21, p.371 (1979). 
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บทที่ 5 
กำรควบคุมตรวจสอบกำรแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญให้เป็นไปตำมข้อจ ำกัด 

ในกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยองค์กรตุลำกำร 
 

รัฐธรรมนูญของนานาประเทศส่วนใหญ่ล้วนก าหนดถึงข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญเอาไว้ทั้งสิ้น ไม่ว่าจะเป็นข้อจ ากัดในทางรูปแบบและกระบวนการ (Formal and 
Procedural Limitations) ซึ่งการด าเนินการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจะต้องปฏิบัติตาม หรือ
ข้อจ ากัดในทางเนื้อหา (Substantive Limitations) ซึ่งไม่สามารถแก้ไขเปลี่ยนแปลงได้โดย
กระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ เมื่อรัฐธรรมนูญได้ก าหนดรูปแบบและกระบวนการ ตลอดจน
เนื้อหาที่ผู้ทรงอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจะต้องให้ความเคารพในการด าเนินการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญแล้ว ดังนั้น การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญใดที่ไม่ได้ด าเนินการให้ถูกต้องตามรูปแบบและ
กระบวนการที่รัฐธรรมนูญก าหนด หรือมีเนื้อหาไปแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกหลักการบางประการ
ที่รัฐธรรมนูญบัญญัติห้ามแก้ไขเพ่ิมเติมเอาไว้แล้ว การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นย่อมถือว่าเป็น 
“การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ” (Unconstitutional Constitutional 
Amendments) 

เมื่อการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญอาจจะไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญได้แล้ว ค าถามที่ตามมา
จากประเด็นดังกล่าว คือ จ าเป็นจะต้องมีระบบการควบคุมตรวจสอบให้การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
เป็นไปตามข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญหรือไม่ หากจ าเป็นต้องมีแล้ว องค์กรใดจะเป็นผู้มี
อ านาจในการเข้าไปควบคุมตรวจสอบดังกล่าว โดยเฉพาะอย่างยิ่งค าถามประการส าคัญที่ว่า “องค์กร
ตุลาการ” (Judiciary) ซึ่งระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญของประเทศส่วนใหญ่มักจะก าหนดให้มีเขต
อ านาจ (Jurisdiction) ในการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายธรรมดานั้น 
จะสามารถเข้าไปตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้หรือไม่ 
(Judicial Review of Constitutional Amendments) และหากยอมรับว่าองค์กรตุลาการสามารถ
เข้าไปตรวจสอบการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้แล้ว ขอบเขต (Scope) ในการตรวจสอบการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยองค์กรตุลาการนั้นจะมีอยู่แค่ไหนเพียงใด ในบทนี้จะได้ศึกษาเปรียบเทียบ
บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญตลอดจนแนวค าวินิจฉัยขององค์กรตุลาการในต่างประเทศ ตลอดจนจะได้
ศึกษาถึงข้อถกเถียงในทางทฤษฎีทั้งที่สนับสนุนและที่โต้แย้งการเข้าไปควบคุมตรวจสอบการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญขององค์กรตุลาการ 
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5.1 ข้อควำมเบื้องต้นเกี่ยวกับกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกำรแก้ไขเพิ่มเติม
รัฐธรรมนูญโดยองค์กรตุลำกำร 
 

ก่อนที่จะได้อภิปรายถึงทางปฏิบัติในระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญของต่างประเทศ
เกี่ยวกับการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยองค์กรตุลาการ
นั้น สมควรที่จะอภิปรายถึงข้อถกเถียงในทางทฤษฎีต่อกรณีดังกล่าวก่อน ซึ่งมีทั้งฝ่ายสนับสนุนการที่
องค์กรตุลการเข้าไปตรวจสอบการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญให้เป็นไปตามข้อจ ากัดในการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ และฝ่ายที่โต้แย้งการเข้าไปตรวจสอบดังกล่าวขององค์กรตุลาการ ตลอดจนจะได้
อภิปรายถึงความชอบธรรมขององค์กรตุลาการในเข้าไปตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ และการควบคุมตรวจสอบการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญให้เป็นไปตาม
ข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในรูปแบบอ่ืน ๆ ที่ไม่ใช่กระท าโดยองค์กรตุลาการด้วย 
 

5.1.1 ข้อสนับสนุนต่อกำรตรวจสอบโดยองค์กรตุลำกำร 
Edouard Lambert นักกฎหมายชาวฝรั่งเศสเคยท านายเอาไว้ในปี ค.ศ. 1921 

ว่า การเข้าไปตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญโดยองค์กรตุลาการนั้นจะขยายขอบเขตออกไป
เรื่อย ๆ ไม่เพียงแต่การตรวจสอบกฎหมายธรรมดาเท่านั้น แต่จะรวมไปถึงการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญด้วย ซึ่งในขณะนั้นได้สร้างความงุนงงให้แก่ผู้อ่านชาวฝรั่งเศสอย่างมาก1 อย่างไรก็ตาม 
หากพิจารณาในปัจจุบัน ค าท านายดังกล่าวนับว่าเป็นค าท านายที่ถูกต้องแม่นย าเลยทีเดียว เนื่องจาก
ประเด็นการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยองค์กร
ตุลาการนั้น ไม่ได้เป็นแต่เพียงข้อสมมุติฐานในทางทฤษฎีอีกต่อไป หากแต่ได้เกิดขึ้นจริงในทางปฏิบัติ
ในระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญของหลาย ๆ ประเทศแล้ว กล่าวอีกนัยหนึ่ง ข้อจ ากัดในการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้เกิดมีสภาพบังคับในทางกฎหมาย (Legal Enforcement) ขึ้นจริงในทางปฏิบัติ 
เพราะองค์กรตุลาการในหลาย ๆ ประเทศได้น าไปใช้เป็นมาตรวัดความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ส าหรับข้อสนับสนุนต่อการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยองค์กรตุลาการมีอยู่ 5 ประการ ดังนี้2 

                                           
1 Yaniv Roznai, “Unconstitutional Constitutional Amendments: A Study of 

the Nature and Limits of Constitutional Amendment Powers,” (Ph.D.dissertation, 
Department of Law of the London School of Economics, 2014), p.172. 

2 Ibid., pp.173 – 180. 
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(1) หลักกำรแบ่งแยกอ ำนำจ (The Separation of Powers) เมื่อพิจารณา
จากหลักการแบ่งแยกอ านาจตามความหมายโดยทั่วไปแล้ว อาจได้เห็นว่าการตรวจสอบการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยองค์กรตุลาการนั้นอาจเป็นการละเมิดต่อหลักการแบ่งแยกอ านาจ เสียเอง 
เนื่องจากการจะวินิจฉัยว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญใดไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญนั้น ถือว่าอยู่ในเขต
แดนของการสร้างรัฐธรรมนูญ (Constitutive) เปรียบเสมือนกับการจัดท ารัฐธรรมนูญหรือการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญซึ่งอยู่ในเขตแดนของอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ (Pouvoir Constituant) และ
เป็นอ านาจหน้าที่ขององค์กรผู้ทรงอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ (Constituent Authority) ไม่ว่าจะ
เป็นผู้ทรงอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิม (Pouvoir Constituant Originaire) หรือผู้ทรงอ านาจ
สถาปนารัฐธรรมนูญล าดับรอง (Pouvoir Constituant Dé rivé) ซึ่งก็คือองค์กรผู้ทรงอ านาจแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (Amendment Authority) หาใช่อ านาจหน้าที่ขององค์กรตุลาการซึ่งใช้อ านาจที่
ได้รับมาจากรัฐธรรมนูญ (Pouvoir Constitué ) ไม ่

แตอ่ย่างไรก็ตาม หากพิจารณาให้ลึกซึ้งลงไปอีกจะพบว่าการตรวจสอบการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยองค์กรตุลาการนั้น เป็นกลไกอย่างหนึ่งที่ใช้เพ่ือบังคับให้ข้อจ ากัดต่ออ านาจ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเกิดขึ้นได้จริง กล่าวอีกนัยหนึ่ง เป็นกลไกที่ท าให้ข้อความคิดว่าอ านาจแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเป็นอ านาจที่มีข้อจ ากัด (Limited Power) นั้นเกิดขึ้นได้จริงในทางปฏิบัติ โดยถือ
ว่าเป็นกลไกที่จ าเป็นในการเติมเต็มช่องว่างของการแบ่งแยกอ านาจในแนวดิ่ง (Vertical Separation 
of Powers) ระหว่างอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิม (Pouvoir Constituant Originaire) กับ
อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญล าดับรอง (Pouvoir Constituant Dé rivé) เพ่ือให้มั่นใจว่าผู้ทรงอ านาจ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจะไม่ใช่อ านาจนั้นเกินขอบเขตและข้อจ ากัดที่อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ
ดั้งเดิมก าหนดไว้3 กลไกควบคุมตรวจสอบดังกล่าวจึงควรด าเนินการโดยองค์กรภายนอกที่ไม่องค์กร  
ผู้ทรงอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญซึ่งถูกกล่าวหาว่าใช้อ านาจนั้นเกินขอบเขตเสียเอง ดังนั้น การ
ตรวจสอบการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยองค์กรตุลาการซึ่งเป็นองค์กรภายนอกและมีความเป็น
กลางจึงเป็นการปกป้องหลักการแบ่งแยกอ านาจระหว่างอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิมกับอ านาจ
สถาปนารัฐธรรมนูญล าดับรอง 
  

                                           
3 Satya Prateek, “Today's Promise, Tomorrow's Constitution: 'Basic 

Structure', Constitutional Transformations and the Future of Political Progress in 
India,” NUJS Law Review 1, p.474 (2008). 
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(2) สำรัตถะของอ ำนำจหน้ำที่ทำงตุลำกำร (The Essence of Judicial 
Duty) เป็นข้อสนับสนุนเดียวกับการให้องค์กรตุลาการเข้าไปตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมายธรรมดา กล่าวคือ การตรวจสอบโดยองค์ตุลาการ (Judicial Review) นั้นถือว่าเป็นสารัตถะ
ของอ านาจหน้าที่ทางตุลาการ (Essence of Judicial Duty) ทั้งนี้ เพราะองค์กรใดที่ต้องน ากฎหมาย
มาปรับใช้กับข้อเท็จจริงในกรณีต่าง ๆ องค์กรนั้นย่อมมีอ านาจที่จะบอกว่ากฎหมายนั้นคืออะไร เมื่อ
รัฐธรรมนูญไม่มีบทบัญญัติว่าองค์กรใดจะเป็นองค์กรที่มีอ านาจในการพิจารณาวินิจฉัยความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมาย องค์กรที่จะต้องน ากฎหมายนั้นไปปรับใช้บังคับกับข้อเท็จจริงโดยเฉพาะ
อย่างยิ่งองค์กรตุลาการ ย่อมมีอ านาจที่จะพิจารณาวินิจฉัยชี้ขาดความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมายนั้นได้4 เมื่อองค์กรตุลการต้องวินิจฉัยว่ากฎหมายใดขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญหรือไม่ องค์กร
ตุลาการย่อมต้องตีความกฎหมายและรัฐธรรมนูญนั้นเพ่ือที่จะหาว่าบรรทัดฐานใดที่ ขัดหรือแย้งกับ
รัฐธรรมนูญ ข้อกล่าวอ้างเช่นนี้ย่อมสามารถน าไปปรับใช้กับการตรวจสอบการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญได้เช่นเดียวกัน โดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณีที่รัฐธรรมนูญมีข้อจ ากัดในทางเนื้อหาหรือ
บทบัญญัติที่ห้ามแก้ไขเปลี่ยนแปลง (Unamendable Provisions) เนื่องจากการตรวจสอบทั้ง 2 
กรณีนี้เป็นการตรวจสอบว่าบรรทัดฐานทางกฎหมายที่เป็นปัญหานั้นขัดหรือแย้งกับบรรทัดฐานทาง
กฎหมายที่มีล าดับชั้นสูงกว่าหรือไม่ (Normative Review) จึงไม่ส าคัญว่าการควบคุมตรวจสอบนั้นจะ
เป็นการควบคุมตรวจสอบระหว่างกฎหมายล าดับรองกับกฎหมายธรรมดา หรือระหว่างกฎหมาย
ธรรมดากับรัฐธรรมนูญ หรือระหว่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมกับข้อจ ากัดในทางเนื้อหาหรือ
บทบัญญัติที่ห้ามแก้ไขเปลี่ยนแปลงของรัฐธรรมนูญ5 ดังนั้น องค์กรที่เหมาะสมที่สุดในการเข้าไป
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ คือ องค์กรตุลาการ โดยเฉพาะ

                                           
4 Hans Kelsen, On the Pure Theory of Law, trans. Max Knight (Berkeley : 

University of California Press, 1978), p.272. 
5 Claude Klein, “Le Contrôle des lois Constitutionnelles - Introduction à 

une Problématique Modern,” (Janvier 2010), From http://www.conseil-
constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/nouveaux-cahiers-du-conseil/cahier-
n-27/le-controle-des-lois-constitutionnelles-introduction-a-une-problematique-
moderne.51382.html, cited in Yaniv Roznai, supra note 1, p.175. 
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อย่างยิ่งศาลรัฐธรรมนูญซึ่งมีเขตอ านาจในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย
ธรรมดาอยู่แล้ว6 

(3) หลักกำรปกครองโดยรัฐธรรมนูญ (The Rule of Constitution) 
ข้อสนับสนุนนี้ให้เหตุผลบนพ้ืนฐานที่ว่า การกระท าขององค์กรตามรัฐธรรมนูญต่าง  ๆ ไม่ว่าจะเป็น
รัฐสภาก็ดี รัฐบาลก็ดี ศาลก็ดี หรือองค์อิสระต่าง ๆ ก็ดี ย่อมต้องด าเนินการให้สอดคล้องกับบทบัญญัติ
ของรัฐธรรมนูญและกฎหมาย การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญก็เช่นเดียวกันย่อมต้องด าเนินการให้
สอดคล้องกับข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญตามที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไว้  ดังนั้น การ
ตรวจสอบการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยองค์กรตุลาการย่อมเป็นสิ่งจ าเป็นและมีความส าคัญในการ
ธ ารงไว้ซึ่งหลักการปกครองโดยรัฐธรรมนูญ เพราะหากไร้ซึ่งการตรวจสอบโดยองค์กรตุลการแล้ว การ
บัญญัติข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเอาไว้ในรัฐธรรมนูญนั้นย่อมเปล่าประโยชน์7 การ
ปล่อยให้การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญตกอยู่ภายใต้การควบคุมตรวจสอบกันเองโดยองค์กรผู้ทรง
อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยหวังว่าองค์กรดังกล่าวจะมีความยับยั้งชั่งใจในตัวเอง (Self - 
Restraint) ไม่ใช้อ านาจไปล่วงละเมิดข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้น ไม่น่าจะถูกต้องตาม
เหตุผลของเรื่อง (Nature of Thing) เพราะเท่ากับให้องค์กรที่อาจถูกกล่าวหาว่าละเมิดบทบัญญัติของ
รัฐธรรมนูญท าหน้าที่ในการพิทักษ์รัฐธรรมนูญเสียเอง หรือการปล่อยให้อยู่ภายการควบคุมตรวจสอบ
ในทางการเมืองหรือในทางสังคม ก็ไม่น่าจะเพียงพอที่จะรักษาไว้ซึ่งหลักการปกครองโดยรัฐธรรมนูญ 
แต่หากให้องค์กรตุลาการท าหน้าที่ในการควบคุมตรวจสอบให้การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยองค์กร
ที่มีอ านาจหน้าที่เป็นไปตามข้อจ ากัดของรัฐธรรมนูญแล้ว กลไกดังกล่าวย่อมมีประสิทธิภาพและ
เพียงพอต่อการรักษาไว้ซึ่งหลักการปกครองโดยรัฐธรรมนูญทั้งในแง่ของรูปแบบและในแง่ของเนื้อหา 

(4) หลักควำมเป็นกฎหมำยสูงสุดของรัฐธรรมนูญ (The Supremacy of 
the Constitution) เป็นข้อสนับสนุนเดียวกับการให้องค์กรตุลาการเข้าไปตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมายธรรมดา กล่าวคือ รัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรถือเป็นกฎหมายที่มีล าดับ
ชั้นสูงที่สุดภายในรัฐ (The Supreme Law of the Land) มีล าดับชั้นสูงกว่ากฎหมายธรรมดาและ
กฎหมายล าดับรองต่าง ๆ ดังนั้น กฎหมายใดที่ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญย่อมไม่มีผลใช้บังคับ ทั้งนี้ 
เนื่องจากกฎหมายธรรมดาเกิดจากการใช้อ านาจนิติบัญญัติ (Legislative Power) ซึ่งเป็นเพียงอ านาจ

                                           
6 Ulrich K. Preuss, “The Implications of ‘Eternity Clauses’ : The German 

Experience,” Israel law review 44, pp.441 – 442 (2011). 
7 Walter F. Dodd, "Amending the Federal Constitution," Yale Law Journal 

30(4), p.323 (1921). 
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ที่ได้รับมาจากรัฐธรรมนูญ (Pouvoir Constitué ) เท่านั้น ในขณะที่รัฐธรรมนูญเกิดจากอ านาจ
สถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิม (Pouvoir Constituant Originaire) ซึ่งมีสถานะสูงสุด อย่างไรก็ตาม 
หลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญจะเกิดขึ้นเป็นจริงได้ในทางปฏิบัติก็ต่อเมื่อมีองค์กรที่
คอยตรวจสอบไม่ให้กฎหมายที่ออกโดยฝ่ายนิติบัญญัตินั้นขัดหรือแย้งกับบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ 
ซึ่งองค์กรนั้นก็คือองค์กรตุลการนั่นเอง ในกรณีนี้ทั้งฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่ายตุลาการหาใช่องค์กรที่มี
อ านาจสูงสุดไม่ หากแต่เป็นรัฐธรรมนูญต่างหากที่เป็นสิ่งสูงสุด 

การให้เหตุผลเช่นนี้ย่อมน าไปใช้กับการตรวจสอบการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญให้
เป็นไปตามข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้เช่นกัน กล่าวคือ อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญ (Amendment Power) เป็นอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญล าดับรอง (Pouvoir 
Constituant Dé rivé) ซึ่งมีสถานะต่ ากว่าอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิม (Pouvoir Constituant 
Originaire) ดังนั้น การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจึงต้องไม่ขัดหรือแย้งกับข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญที่อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิมก าหนดเอาไว้ ทั้งนี้ โดยมีองค์กรตุลาการท าหน้าที่ใน
การควบคุมตรวจสอบให้การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเป็นไปตามข้อจ ากัดเช่นว่านั้นนั่นเอง จนถึง
ขนาดมีผู้ให้ความเห็นว่าการด ารงอยู่ของการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยองค์กรตุลาการนั้น ถือเป็นเงื่อนไขที่ส าคัญอย่างยิ่ง (sine quo non) ในการ
พิจารณาว่ารัฐธรรมนูญฉบับนั้นเป็นรัฐธรรมนูญที่แก้ไขได้ยาก (Rigid Constitution) หรือไม่ และถือ
ว่าเป็นสาระส าคัญอย่างหนึ่งในการแบ่งแยกอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญล าดับรองออกจากอ านาจ
สถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิมด้วย8 ดังนั้น ในแง่นี้การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยองค์กรตุลาการจึงเป็นการยืนยันสถานะในทางบรรทัดฐานของกฎหมายที่สูง
กว่า (Normative Superiority) ของอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิมต่ออ านาจแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญนั่นเอง 

(5) กระบวนกำรทำงกำรเมืองที่ล้มเหลว (Political Process Failure)  
แม้ว่าการควบคุมตรวจสอบโดยองค์กรตุลาการ (Judicial Review) นั้น จะได้รับการวิพากษ์วิจารณ์ว่า
เป็นสิ่งที่เป็นปรปักษ์กับหลักการปกครองโดยเสียงข้างมาก (Counter Majoritarian) เนื่องจากเป็น
การเข้าไปท าลายเจตจ านงของเสียงข้างมากในการตรากฎหมายโดยผู้แทนซึ่งมาจากการเลือกตั้ง
โดยตรงของประชาชนโดยผู้พิพากษาเพียงไม่ก่ีคนที่ไม่ได้มาจากการเลือกตั้งและไม่ต้องรับผิดชอบใด ๆ 
ในทางการเมืองต่อประชาชนเจ้าของอ านาจอธิปไตยเลย การควบคุมตรวจสอบโดยองค์กรตุลาการจึง
เป็นสิ่งที่ขัดกับหลักการปกครองในระบอบประชาธิปไตย อย่างไรก็ตาม ก็มีผู้โต้แย้งว่าการควบคุม

                                           
8 Yaniv Roznai, supra note 1, p.177. 
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ตรวจสอบโดยองค์กรตุลาการนั้นเป็นการป้องกันทรราชโดยเสียงข้างมาก (The Tyranny of the 
Majority)9 ในกรณีที่กระบวนการทางการเมืองภายใต้ระบอบประชาธิปไตยนั้นล้มเหลว เพราะเสียง
ข้างมากไม่เคารพเสรีภาพของเสียงข้างน้อยหรือใช้อ านาจไปในทางที่ผิด (Abuse of Power) ไม่ว่าจะ
เป็นการใช้อ านาจตรากฎหมายธรรมดาหรือแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญก็ตาม จนอาจเป็นการบ่อน
ท าลายหลักการพ้ืนฐานของระบอบประชาธิปไตยเสียเอง ในกรณีเช่นนี้ องค์กรตุลาการย่อมเป็น
องค์กรที่เหมาะสมที่จะเข้าไปควบคุมตรวจสอบและถ่วงดุลการใช้อ านาจของเสียงข้างมาก  เนื่องจาก
การวินิจฉัยชี้ขาดขององค์กรตุลาการนั้นไม่จ าเป็นต้องได้รับการอนุมัติหรือได้รับเสียงสนับสนุนจาก
เสียงข้างมากของสาธารณะชน หากแต่ต้องวินิจฉัยชี้ขาดตามบทบัญญัติของกฎหมายเท่านัน้10 

การให้เหตุผลดังกล่าวข้างต้นก็สามารถน ามาใช้กับการตรวจสอบการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยองค์กรตุลาการได้เช่นเดียวกัน กล่าวคือ ในระบอบประชาธิปไตยนั้น องค์กร
ตุลาการควรจะมีอ านาจในการยกเลิกหรือเพิกถอนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่ด าเนินการไปโดย
กระบวนการทางการเมืองที่ล้มเหลวได้ ภายใต้เงื่อนไข 2 ประการด้วยกัน คือ (1) การแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญนั้นขัดหรือแย้งกับหลักการพ้ืนฐานของระบอบประชาธิปไตย และ (2) กระบวนการทาง
การเมืองที่ล้มเหลวนั้นไม่อาจได้รับการแก้ไขเยียวยาได้โดยองค์กรทางการเมืองนั้นเอง แต่ต้อง
ด าเนินการโดยองค์อิสระที่แยกต่างหากจากองค์กรทางเมืองเหล่านั้น ยกตัวอย่างที่เกิดขึ้นจริงในทาง
ปฏิบัติเช่น ในเดือนมิถุนายน ค.ศ. 2006 รัฐสภาของประเทศเบนินได้ด าเนินการประชุมลับเพ่ือ
ด าเนินการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญขยายวาระการด ารงต าแหน่งของสมาชิกรัฐสภาออกไปอีกจาก  
4 ปี เป็น 5 ปี และก าหนดให้การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญดังกล่าวมีผลย้อนหลังมาถึงสมาชิกรัฐสภา
ชุดที่ด าเนินการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญด้วย ศาลรัฐธรรมนูญเบนินได้เข้าไปตรวจสอบการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญดังกล่าวและได้วินิจฉัยว่า เป็นการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่ไม่ชอบด้วย
รัฐธรรมนูญ เนื่องจากไม่ได้มีการเปิดเผยกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นต่อสาธารณะ11 
ดังนั้น การตรวจสอบการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยองค์กรตุลาการจึงเป็นกลไกที่มีประโยชน์ในการ

                                           
9 John Hart Ely, Democracy and Distrust : A Theory of Judicial Review, 

(Cambridge : Harvard University Press, 1980), pp.102 – 103, cited in Yaniv Roznai, 
supra note 1, p.178. 

10 Nicholas W. Erickson, “Break on Through: The Other Side of Varnum 
and the Constitutionality of Constitutional Amendments,” Drake Law Review 59, 
pp.1242 – 1244 (2011). 

11 Yaniv Roznai, supra note 1, p.179. 
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ป้องกันระบอบประชาธิปไตยจากการใช้อ านาจในทางที่ผิดของเสียงข้างมากชั่วครั้งชั่วคราวและเป็น
การบรรเทาหรือรักษาความพิกลพิการของกลไกในระบอบประชาธิปไตย (Democratic Disability) 
ในบางกรณีด้วย โดยเฉพาะอย่างยิ่งจะมีประโยชน์อย่างมากในประเทศที่ระบอบประชาธิปไตยยังอยู่
ในช่วงของการพัฒนา 

5.1.2 ข้อโต้แย้งต่อกำรตรวจสอบโดยองค์กรตุลำกำร 
แม้ว่าการก าหนดให้องค์กรตุลาการเข้ามามีบทบาทในการควบคุมตรวจสอบ

ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นจะมีข้อสนับสนุนในทางทฤษฎีหลาย
ประการก็ตาม โดยเฉพาะอย่างยิ่งมีข้อดีในแง่การป้องกันการใช้อ านาจโดยมิชอบและตามอ าเภอใจ
ขององค์กรผู้ทรงอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ โดยเฉพาะอย่างยิ่งการใช้อ านาจโดยมิชอบและตาม
อ าเภอใจของเสียงข้างมาก (Majority) ไม่ให้ไปละเมิดข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่
อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญได้ก าหนดไว้ แต่เมื่อพิจารณาจากลักษณะขององค์กรตุลาการเองแล้วกลับ
พบว่าบทบาทในการเข้ามาควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญโดยเฉพาะอย่างยิ่งกรณีที่องค์กรตุลาการเข้ามาตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ โดยที่รัฐธรรมนูญไม่ได้บัญญัติให้อ านาจเช่นนั้นเอาไว้เลยอาจมีปัญหา  
ทั้งในทางทฤษฎีและในทางปฏิบัติหลายประการ12 ดังนี้ 

(1) กำรแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญเป็นประเด็นปัญหำในทำงกำรเมือ ง  
กล่าวคือ แม้ในรัฐเสรีประชาธิปไตย (Liberal and Democratic State) ที่ยึดถือในหลักนิติรัฐและ
หลักประชาธิปไตยนั้น หลักนิติรัฐได้เรียกร้องให้การกระท าขององค์กรผู้ใช้อ านาจมหาชนทั้งหลายต้อง
ชอบด้วยรัฐธรรมนูญและกฎหมายและก าหนดให้ต้องมีองค์กรที่มีอ านาจหน้าที่ในการควบคุม
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญและกฎหมายของการกระท าต่าง ๆ เหล่านั้น ซึ่งโดยทั่วไปมักจะ
ก าหนดให้เป็นอ านาจหน้าที่องค์กรตุลาการก็ตาม แตอ่ย่างไรก็ตาม แม้แต่ในนานาอารยะประเทศที่ถือ
หลักนิติรัฐเอง ก็เป็นที่ยอมรับกันโดยทั่วไปว่ามีการกระท าขององค์กรของรัฐบางประเภทที่โดยทั่วไป
แล้วจะไม่ตกอยู่ภายใต้การควบคุมตรวจสอบโดยองค์กรตุลาการ (Judicial Review) โดยเฉพาะอย่าง
ยิ่งการกระท าที่โดยธรรมชาติแล้วมีลักษณะเป็นปัญหาหรือประเด็นทางการเมือง (Political Act) ทั้งนี้ 
เพราะการควบคุมตรวจสอบการกระท าในลักษณะดังกล่าวโดยองค์กรตุลาการนั้น จะมีข้อจ ากัดอย่าง

                                           
12 Yaniv Roznai and Serkan Yolcu, “An Unconstitutional Constitutional 

Amendment - The Turkish Perspective: A Comment on the Turkish Constitutional 
Court’s Headscarf Decision,” International Journal of Constitutional Law 10, pp.175, 
192 (2012). 
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ยิ่งในการใช้กฎหมายเป็น “เกณฑ์” หรือ “มาตรวัด” ในการควบคุมตรวจสอบ และในหลาย ๆ กรณี
การควบคุมตรวจสอบการกระท าในลักษณะดังกล่าวแทบจะแสวงหา “เกณฑ์” หรือ “มาตรวัด” 
ในทางกฎหมายไม่ได้เลย13 กล่าวคือ การกระท าดังกล่าวมีลักษณะเป็นการตัดสินใจในทางการเมือง
โดยแท้ หากยอมให้องค์กรตุลาการมีอ านาจเข้าไปควบคุมตรวจสอบการกระท าเช่นนี้ได้แล้ว ผลก็จะ
กลายเป็นว่าองค์กรตุลากรมีความสามารถในการตัดสินใจปัญหาหรือประเด็นในทางการเมืองได้เอง 
โดยที่ไม่จ าเป็นต้องรับผิดชอบในทางการเมืองต่อผู้ใดเลย โดยเฉพาะอย่างยิ่งในรัฐเสรีประชาธิปไตยที่
เรียกร้องให้ผู้ที่ใช้อ านาจทางการเมืองทั้งหลายต้องมีจุดยึดโยงกับประชาชนและต้องรับผิดชอบในทาง
การเมืองต่อประชาชนเจ้าของอ านาจอธิปไตยด้วย 

การกระท าที่โดยธรรมชาติของแล้วมีลักษณะเป็นปัญหาหรือประเด็นทาง
การเมืองนั้น ยกตัวอย่างเช่น การการกระท าในเรื่องนโยบายของฝ่ายบริหารที่วิชานิติศาสตร์เรียกว่า 
“การกระท าทางรัฐบาล” (Act of State, Acte de gouvernement, Regierungsakt)14 ซึ่งการ
กระท าทางรัฐบาลนั้นอาจแบ่งได้เป็น 2 กลุ่มหลัก คือ กลุ่มแรก การกระท าที่เกี่ยวกับความสัมพันธ์
ระหว่างฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่ายบริหาร เช่น การตราพระราชกฤษฎีกายุบสภาผู้แทนราษฎร การตรา
พระราชกฤษฎีกาเปิดประชุมสภา การที่สภาผู้แทนราษฎรลงมติเห็นชอบบุคคลด ารงต าแหน่ง
นายกรัฐมนตรี เป็นต้น กลุ่มที่สอง การกระท าที่เกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ เช่น การท า
สนธิสัญญา การประกาศสงคราม การส่งทหารไปปฏิบัติหน้าที่ในต่างแดน เป็นต้น และเป็นที่ยอมรับ
กันมาช้านานแล้วในหลายประเทศแม้แต่ในประเทศที่ยึดถือหลักนิติรัฐอย่างเคร่งครัดว่า ในทาง
กฎหมายสารบัญญัตินั้น การตัดสินใจในปัญหาการบริหารประเทศที่เก่ียวข้องสัมพันธ์กับกิจการในทาง
ระหว่างประเทศ ตลอดจนความสัมพันธ์ระหว่างคณะรัฐมนตรีกับรัฐสภาเป็นการกระท าที่ลักษณะ
ในทางการเมืองสูงมาก ซึ่งส่งผลให้ในทางกฎหมายวิธีสบัญญัติ การกระท าในลักษณะดังกล่าวใน  

                                           
13 คณาจารย์คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ , “แถลงการณ์ของคณาจารย์

คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ ฉบับที่ 7,” ใน การกระท าทางรัฐบาลหรือการกระท าของ
รัฐบาล : ข้อถกเถียงทางวิชาการในระบบกฎหมายมหาชนไทย, บรรณาธิการโดยเอกบุญ วงศ์สวัสดิ์กุล 
(กรุงเทพมหานคร : คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2551), น.155. 

14 ในระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกานั้น การกระท าที่โดยธรรมชาติแล้วมี
ลักษณะเป็นปัญหาหรือประเด็นในทางการเมืองมักจะเรียกกันว่า “Political Question” หรือ “ข้อ
พิพาททางการเมือง” ซึ่งศาลจะไม่น าหลักเกณฑ์ในทางกฎหมายไปใช้ในการควบคุมตรวจสอบเช่นกัน 
ส าหรับลักษณะส าคัญของหลักข้อพิพาททางการเมือง ดู จักรกฤษณ์ สถาปนศิริ , “หลักปัญหาทาง
การเมือง,” วารสารกฎหมายมหาวิทยาลัยนเรศวร, ปีที่ 19, ฉบับที่ 1, น.25 – 26. 
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หลาย ๆ กรณีจะปลอดจากการควบคุมตรวจสอบในทางกฎหมายโดยองค์กรตุลาการ ทั้งนี้ 
เนื่องมาจากสภาพอันซับซ้อนในทางการเมืองของการกระท าดังกล่าวนั่นเอง แต่อย่างไรก็ตาม หาก
ระบบกฎหมายต้องการจะให้มีการควบคุมตรวจสอบการกระท าดังกล่าวในทางกฎหมายแล้ว 
รัฐธรรมนูญก็จะบัญญัติไว้อย่างชัดเจนว่าจะให้มีการควบคุมตรวจสอบในเรื่องใดบ้างเป็นเรื่อง ๆ ไป 
และมักจะมอบหมายให้ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจวินิจฉัยชี้ขาดภายใต้เงื่อนไขที่รัฐธรรมนูญก าหนดซึ่ง
จะมีขอบเขตในการควบคุมตรวจสอบที่จ ากัดอย่างยิ่ง ศาลรัฐธรรมนูญไม่อาจควบคุมตรวจสอบการ
กระท าเช่นนี้ได้ในขอบเขตที่กว้างขวาง และกรณีใดที่รัฐธรรมนูญไม่ได้บัญญัติให้มีการควบคุม
ตรวจสอบการกระท าเช่นนี้เอาไว้โดยชัดแจ้งเลย การตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาลย่อมไม่อาจ
กระท าได้ในทางกฎหมาย แต่ต้องควบคุมตรวจสอบกันในทางการเมือง (Political Control) เท่านั้น15 

ประเด็นปัญหาในกรณีนี้ คือ องค์กรตุลาการจะสามารถเข้าไปควบคุมตรวจสอบ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้หรือไม่ และหากท าได้ แล้ว จะท าได้
อย่างมีขอบเขตจ ากัดแค่ไหนเพียงใด เพราะกรณีเช่นนี้เราไม่อาจปฏิเสธได้เลยว่าการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญนั้นมีลักษณะที่เป็นปัญหาหรือประเด็นทางการเมืองอย่างมีนัยยะส าคัญเช่นกัน ซึ่งเมื่อถึง
จุดหนึ่งแล้วอาจจะมีลักษณะในทางการเมืองสูงยิ่งกว่าการกระท าที่เกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่างฝ่าย
นิติบัญญัติและฝ่ายบริหารและการกระท าที่เกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่างประเทศในหลาย ๆ กรณีที่
ถือกันว่าเป็นการกระท าทางรัฐบาลเสียอีก เนื่องจากมีลักษณะเป็นการแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือจัดท าขึ้น
ใหม่ซึ่งกฎเกณฑ์พ้ืนฐานแห่งการปกครองรัฐในลักษณะที่ประชาชนทั้งหมดของรัฐนั้นไม่ว่าจะโดย
ตนเองหรือผ่านทางผู้แทนจะต้องมาปรึกษาหารือและตกลงกันว่าจะปกครองรัฐนาวานี้ไปในทิศทางใด
และด้วยรูปแบบและระเบียบแบบแผนเช่นใด กล่าวอีกนัยหนึ่ง เหตุที่การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญมี
ลักษณะเป็นการกระท าในทางการเมืองอย่างสูงยิ่งนั้น ก็เพราะเป็นการกระท าที่เข้าไปเปลี่ยนแปลง
กฎเกณฑ์ของการอยู่ร่วมกันภายในรัฐหรือในบางกรณีถึงขนาดยกเลิกกฎเกณฑ์การอยู่ร่วมกันภายใน
รัฐดังกล่าวแล้วจัดท ากฎเกณฑ์ลักษณะเช่นนี้ขึ้นมาใหม่เลยทีเดียวนั่นเอง นักวิชาการไทยจ านวนหนึ่ง
เห็นว่า การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นถือเป็น “ข้อพิพาททางการเมือง” (Political Question) 
เพราะข้อพิพาททางการเมือง หมายถึง กิจการที่ฝ่ายการเมืองต้องปฏิบัติอยู่แล้วตามที่รัฐธรรมนูญ
ก าหนดไว้ (Political Affairs) การตรวจสอบถ่วงดุลก็ต้องเป็นอ านาจหน้าที่ของฝ่ายการเมือง 

                                           
15 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, "การกระท าทางรัฐบาลกับค าสั่งศาลปกครองกลาง คดีหมายเลข

ด า ที่ 984/2551," ใน การกระท าทางรัฐบาลหรือการกระท าของรัฐบาล : ข้อถกเถียงทางวิชาการใน
ระบบกฎหมายมหาชนไทย, บรรณาธิการโดยเอกบุญ วงศ์สวัสดิ์กุล (กรุงเทพมหานคร : คณะ
นิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2551), น.240. 
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(Political Control) ที่จะตรวจสอบถ่วงดุลกันเอง องค์กรตุลาการก็ย่อมไม่สามารถที่จะเข้าไปควบคุม
ตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายได้ (Justicable) โดยเฉพาะอย่างยิ่งในระหว่างที่กิจการดังกล่าวยัง
ไม่ส าเร็จเสร็จสิ้น16 

(2) องค์กรตุลำกำรเป็นองค์กรที่มีสถำนะต่ ำกว่ำรัฐธรรมนูญและใช้เพียง
อ ำนำจที่ได้รับมำจำกรัฐธรรมนูญ (Pouvoir Constitué ) เท่ำนั้น กล่าวคือ เมื่อพิจารณาจาก
ลักษณะของอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (Pouvoir Constituant Dé rivé ) ที่มีฐานะต่ ากว่า
อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิม (Pouvoir Constituant Originaire) แต่ในขณะเดียวกันก็มีฐานะ
เหนือกว่าอ านาจที่ได้รับมาจากรัฐธรรมนูญหรืออ านาจตามรัฐธรรมนูญ (Pouvoir Constitué) แล้ว 
จะเห็นได้ว่าองค์กรตุลาการนั้นไม่ว่าจะเป็นศาลทั่วไปก็ดี หรือศาลพิเศษ เช่น ศาลรัฐธรรมนูญ 
(Constitutional Court) ก็ดี ล้วนแล้วแต่เป็นองค์กรที่รัฐธรรมนูญจัดตั้งขึ้นเพ่ือใช้อ านาจตาม
รัฐธรรมนูญ (Pouvoir Constitué) ทั้งสิ้น เมื่อสถานะและฐานแห่งอ านาจขององค์กรตุลาการล้วน
แล้วแต่เป็นไปตามที่รัฐธรรมนูญก าหนดเอาไว้แล้ว กรอบของการใช้อ านาจขององค์ตุลาการย่อมต้อง
เป็นไปตามรัฐธรรมนูญโดยไม่อาจก้าวล่วงแดนแห่งอ านาจที่รัฐธรรมนูญได้ก าหนดเอาไว้แล้วได้ 
ในขณะที่การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นเป็นการใช้อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (Pouvoir 
Constituant Dé rivé ) ที่มีฐานะสูงกว่าอ านาจขององค์กรตุลาการเอง ซึ่งสามารถเปลี่ยนแปลงได้
แม้กระทั่งเขตอ านาจขององค์กรตุลาการ องค์กรตุลาการจึงไม่อาจอาศัยฐานแห่งอ านาจตุลาการ
ดั้งเดิมที่รัฐธรรมนูญมอบให้นั้นเข้าไปควบคุมตรวจสอบอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญซึ่งมี สถานะ
เหนือกว่าอ านาจของตนได้ เว้นเสียแต่ว่าอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิม (Pouvoir Constituant 
Originaire) จะประสงค์ให้องค์กรตุลาการเข้ามามีบทบาทในการควบคุมตรวจสอบอ านาจแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ โดยการบัญญัติถึงอ านาจเช่นว่านั้นขององค์กรตุลาการเอาไว้อย่างชัดแจ้งใน
บทบัญญัติลายลักษณ์อักษรของรัฐธรรมนูญนั่นเอง ซึ่งกรณีเช่นนี้ ก็ต้องถือว่าการใช้อ านาจควบคุม
ตรวจสอบการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญขององค์กรตุลาการนั้นเป็นส่วนหนึ่งของการใช้อ านาจแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (Pouvoir Constituant Dé rivé ) เลยทีเดียว มิใช่เป็นเพียงการใช้อ านาจตุลาการ
ซึ่งเป็นเพียงอ านาจตามรัฐธรรมนูญ (Pouvoir Constitué) ตามปกติทั่วไปเท่านั้น17 ในทางตรงกันข้าม 

                                           
16 มานิตย์ จุมปา และ พรสันต์ เลี้ยงบุญเลิศชัย, “ศาลรัฐธรรมนูญกับการยับยั้งการ

แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญของรัฐสภา”, สืบค้นเมื่อวันที่ 1 เมษายน 2557, จาก http://www. 
matichon.co.th/news_detail.php?newsid=1339077091&grpid=01&catid&subcatid. 

17 ปูนเทพ ศิรินุพงศ์, "รายงานการวิจัย เรื่อง การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญกับการ
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญโดยองค์กรตุลาการ (Judicial Review of Constitutional 
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หากอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิม (Pouvoir Constituant Originaire) ไม่ได้ก าหนดให้องค์กร
ตุลาการมีอ านาจในการเข้ามาควบคุมตรวจสอบการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเอาไว้ในรัฐธรรมนูญโดย
ชัดแจ้งเสียแล้ว ย่อมต้องถือว่าผู้ทรงอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิมไม่ประสงค์จะให้องค์กรตุลา
การเข้ามามีบทบาทในการใช้อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในเชิงป้องกันนั่นเอง 

(3) กำรตรวจสอบกำรแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญโดยองค์กรตุลำกำรไม่มีควำม
เป็นประชำธิปไตย (Undemocratic) กล่าวคือ ในระบอบประชาธิปไตยนั้นองค์กรผู้ใช้อ านาจรัฐ
ต้องมีความยึดโยงกับประชาชนผู้เป็นเจ้าอ านาจอธิปไตยผ่านการเลือกตั้งโดยตรงจากประชาชน แต่
องค์กรตุลาการในหลาย ๆ ประเทศนั้น ผู้พิพากษาไม่ได้มาจากการเลือกตั้งโดยตรงหรือไม่ได้มีความ
ยึดโยงกับประชาชนโดยช่องทางอ่ืน ๆ เลย องค์กรตุลาการจึงมักจะมีความชอบธรรมในทาง
ประชาธิปไตยที่ต่ ากว่าองค์กรนิติบัญญัติหรือองค์กรบริหาร การอนุญาตให้องค์กรที่มีความชอบธรรม
ในทางประชาธิปไตยที่ต่ ากว่าสามารถท าลายการตัดสินใจในทางการเมืองขององค์ที่มีความชอบธรรม
ในทางประชาธิปไตยสูงกว่านั้น อาจเป็นอุปสรรคต่อการพัฒนาประชาธิปไตยได้ โดยเฉพาะอย่างยิ่งใน
ประเทศที่ยังไม่สามารถเปลี่ยนผ่านระบอบการปกครองมาสู่ระบอบเสรีประชาธิปไตยได้เด็ดขาดและ
รัฐธรรมนูญที่ใช้บังคับอยู่ในประเทศเหล่านั้นก็ไม่ได้ยกร่างขึ้นภายใต้บรรยากาศของระบอบ
ประชาธิปไตย หากองค์กรตุลาการเข้ามาควบคุมการตัดสินใจเกี่ยวกับการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
ของผู้แทนที่ประชาชนเลือกเข้ามาแล้ว อาจท าให้บทบาทที่ควรจะเป็นขององค์กรตุลาการในฐานะ  
ผู้พิทักษ์รัฐธรรมนูญจากนักการเมืองและร่วมพัฒนาหลักประชาธิปไตยและหลักนิติรัฐกลายมาเป็น  
ผู้พิทักษ์รัฐธรรมนูญจากทุกองค์กรและกลายเป็นผู้ผูกขาดความหมายของรัฐธรรมนูญเสียเอง18 ในแง่นี้
บทบาทดังกล่าวขององค์กรตุลาการจึงอาจเป็นอุปสรรคต่อการพัฒนาหลักประชาธิปไตยและหลัก  
นิติรัฐได้19 

(4) กำรตรวจสอบกรแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญโดยองค์กรตุลำกำรเป็นกำร
ขยำยอ ำนำจขององค์กรตุลำกำรมำกจนเกินไป กล่าวคือ การให้องค์กรตุลาการเข้ามาตรวจสอบการ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้นั้น ย่อมท าให้องค์กรตุลาการกลายเป็นผู้วินิจฉัยล าดับสุดท้าย (The Last 
Word) ต่อประเด็นดังกล่าว ท าให้เวทีของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเปลี่ยนไปจากเดิมที่เป็นเวที

                                                                                                                         
Amendments)," สืบค้นเมื่อวันที่ 9 เมษายน 2556, จาก https://thammasat.academia.edu 
/poonthepsirinupong, น.37. 

18 Rory O'Connell, “Guardians of the Constitution: Unconstitutional 
Constitutional Norms,” Journal of Civil Liberties 4, p.51 (1999). 

19 ปูนเทพ ศิรินุพงศ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 17, น.37. 
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ขององค์กรผู้ทรงอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ กลายมาเป็นเวทีขององค์ตุลาการแทน20 ซึ่งอาจท า
ให้องค์กรตุลาการกลายเป็นองค์กรที่มีอ านาจเหนือกว่าองค์กรตามรัฐธรรมนูญอ่ืน ๆ โดยเฉพาะองค์
นิติบัญญัติและองค์กรบริหาร อันอาจท าให้ความสมดุลของอ านาจรัฐต่าง  ๆ ตามหลักการแบ่งแยก
อ านาจเสียไปได้ โดยเฉพาะอย่างยิ่งกรณีที่องค์กรตุลาการเข้าไปตรวจสอบเนื้อหาของการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ โดยที่รัฐธรรมนูญไม่ได้บัญญัติถึงข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยชัดแจ้ง (Explicit 
Substantive Limitation) เอาไว้เลย แต่องค์กรตุลาการกลับขยายอ านาจของตนโดยการสร้าง
ข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยปริยาย (Implicit Substantive Limitation) ขึ้นมาเพ่ือใช้เป็นเกณฑ์หรือ
มาตรวัดในการตรวจสอบเนื้อหาของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้น  ดังเช่นที่เกิดขึ้นในระบบ
กฎหมายรัฐธรรมนูญของประเทศอินเดีย 

ในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายธรรมดาโดยองค์กร 
ตุลาการนั้น แม้องค์กรตุลาการจะมีเขตอ านาจที่จะเข้าไปตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมายธรรมดาได้ แต่องค์กรตุลาการก็หาใช่ผู้วินิจฉัยล าดับสุดท้าย (The Last Word) ไม่ เนื่องจาก
ค าตัดสินขององค์กรตุลาการว่ากฎหมายใดมีเนื้อหาที่ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญนั้นย่อมสามารถถูก
กลับหรือลบล้าง (Overturn) ได้โดยการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญดังเช่นที่ Georges Vendel ได้
เปรียบเทียบการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญไว้ว่าเหมือนกับ “lit de justice” ซึ่งหมายถึง
พระมหากษัตริย์ในระบอบเก่าที่สามารถปรากฏตัวต่อหน้าศาลและเปลี่ยนแปลงค าพิพากษาของศาล
เสียก็ได้21 ซึ่งถือเป็นการตรวจสอบถ่วงดุลการใช้อ านาจขององค์กรตุลาการอย่างหนึ่ง แต่การ
ตรวจสอบถ่วงดุลเช่นนี้ย่อมไม่อาจท าได้อีกต่อไป หากยินยอมให้องค์กรตุลาการสามรถตรวจสอบการ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้ เพราะองค์กรตุลาการย่อมเข้าไปขัดขวางการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่
จะมีผลเป็นการกลับหรือลบล้างค าวินิจฉัยของตน ดังเช่นที่เกิดขึ้นในระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญของ
ประเทศอินเดียเช่นเดียวกัน 

(5) กำรตรวจสอบกรแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญโดยองค์กรตุลำกำรอำจน ำไปสู่
ควำมไม่ม่ันคงของระบอบกำรเมืองกำรปกครอง กล่าวคือ หากองค์ตุลาการก้าวล่วงเข้ามาควบคุม
ตรวจสอบการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญอย่างเข้มข้นมากจนเกินไป จนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ

                                           
20 Melissa Schwartzberg, Democracy and Legal Change, (Cambridge : 

Cambridge University Press, 2009), pp.3, 22, cited in Yaniv Roznai, supra note 1, 
p.229. 

21 Michel Troper, “The Logic of Justification of Judicial Review,” 
International Journal of Constitutional Law 1(1), p.113 (2003). 
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โดยผู้ทรงอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเป็นไปได้ยากยิ่งหรือเป็นไปไม่ได้เลยในทางปฏิบัติแล้ว 
บทบาทดังกล่าวขององค์กรตุลาการท้ายที่สุดอาจส่งผลกระทบต่อความมั่นคงของระบอบการเมืองการ
ปกครองของประเทศเอง กล่าวคือ องค์กรผู้ทรงอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญอาจด าเนินการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเพ่ือกลับหรือลบล้างผลของค าวินิจฉัยขององค์กรตุลการเช่นนั้นได้ ท าให้เกิดการ
โต้แย้งกันในทางอ านาจระหว่างองค์กรตามรัฐธรรมนูญ หรือกรณีที่เลวร้ายยิ่งกว่านั้น เมื่อการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญตามวิถีทางที่รัฐธรรมนูญบัญญัติเอาไว้อย่างสันติไม่อาจด าเนินการได้หรือถูก
รบกวนหรือถูกขัดขวางโดยผู้พิพากษาเพียงไม่กี่คนซึ่งในบางประเทศอาจปราศจากความยึดโยงกับ
ประชาชนเจ้าของอ านาจอธิปไตยและไร้ความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยเลยแล้ว กรณีดังกล่าวก็
อาจน าไปสู่ความไม่พอใจของประชาชนฝ่ายที่ต้องการให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญและเรียกร้อง
หรือด าเนินการให้มีการเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญโดยวิถีทางนอกรัฐธรรมนูญ (Extra-Constitutional 
Means) โดยการใช้ก าลังหรือความรุนแรงแทนได้22 เปรียบเสมือนกับการอุดช่องระบายความร้อนของ
กาต้มน้ าซึ่งก าลังเดือดพล่านอยู่เต็มที่แล้ว ท้ายที่สุดแรงดันจากความร้อนก็จะระเบิดกาต้มน้ านั้นเสีย 

(6) กำรควบคุมตรวจสอบกำรแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญยังมีในรูปแบบอ่ืน ๆ 
กล่าวคือ การตัดบทบาทขององค์กรตุลาการในการเข้ามาควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญอาจก่อให้เกิดข้อโต้แย้งหรือค าถามส าคัญตามมาว่า ข้อจ ากัดในการ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว้ย่อมไร้ความหมายและไม่อาจใช้บังคับในทาง
กฎหมายได้จริง เพราะเมื่อปราศจากการควบคุมตรวจสอบโดยองค์กรตุลาการแล้วข้อจ ากัดเช่นว่านั้น
ย่อมถูกเพิกเฉยหรือถูกท าลายได้ตามอ าเภอใจของผู้ทรงอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ  ค าตอบต่อ
ประเด็นดังกล่าวนั้นเราอาจพิจารณาได้ว่า การตีความบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญนั้นแท้จริงแล้วหาได้
ผูกขาดอยู่ที่องค์กรตุลาการเพียงองค์กรเดียวอย่างที่เข้าใจกันโดยทั่วไปไม่ การพิจารณาว่าการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้ด าเนินการให้เป็นไปตามข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญหรือไม่นั้น 
อาจเป็นอ านาจของผู้ทรงอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเองก็ได้  หากผู้ทรงอ านาจสถาปนา
รัฐธรรมนูญดั้งเดิมประสงค์จะให้เป็นเช่นนั้น ข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจึงเป็นแนวทาง
ในการใช้อ านาจของผู้ทรงอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเท่านั้น หาได้เป็นฐานแห่งเขตอ านาจให้
องค์กรตุลาการเข้ามาควบคุมตรวจสอบด้วยแต่อย่างใด23 นอกจากนี้ การไม่ให้องค์กรตุลาการมี
อ านาจในการควบคุมตรวจสอบการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญก็ไม่ได้หมายความว่าผู้ทรงอ านาจแก้ไข

                                           
22 พูนศักดิ์ ไวส ารวจ, รูปแบบและวิธีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (กรุงเทพมหานคร : 

ส านักงานกองทุนสนับสนุนการวิจัย, 2538), น.50. 
23 ปูนเทพ ศิรินุพงศ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 17, น.38. 
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เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจะใช้อ านาจดังกล่าวตามอ าเภอใจได้ เพราะยังมีการควบคุมตรวจสอบการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในรูปแบบอ่ืน ๆ อีก เช่น การควบคุมตรวจสอบภายในกันเองขององค์กรผู้ทรง
อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (Internal Control) หรือการควบคุมตรวจสอบโดยการใช้สิทธิยับยั้ง
ร่างกฎหมายโดยประมุขแห่งรัฐ (Veto) หรือการควบคุมตรวจสอบในทางการเมือง (Political 
Control) เพราะไม่ว่าจะอย่างไรก็ตามการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญย่อมเป็นประเด็นที่ส าคัญในทาง
การเมืองซึ่งจะน ามาสู่การถกเถียงและการควบคุมตรวจสอบในทางการเมืองอย่างไม่อาจหลีกเลี่ยงได้24  
แม้ประเด็นดังกล่าวจะหลุดพ้นไปจากการควบคุมตรวจสอบในทางกฎหมายแล้วก็ตาม 

5.1.3 ควำมชอบธรรมของกำรตรวจสอบโดยองค์กรตุลำกำร 
แม้จะมีข้อถกเถียงในทางทฤษฎีถึงความจ าเป็นของการควบคุมตรวจสอบการ

แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญให้เป็นไปตามข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยองค์กรตุลาการ  
ก็ตาม แต่ในทางปฏิบัติของหลาย ๆ ประเทศกลับยอมรับให้องค์กรตุลาการสามารถเข้าไปตรวจสอบ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้ทั้งในแง่ของรูปแบบและในแง่ของ
เนื้อหา อย่างไรก็ตาม การที่องค์กรตุลาการซึ่งเป็นเพียงองค์กรที่รัฐธรรมนูญจัดตั้งขึ้นและใช้อ านาจที่
ได้รับมาจากรัฐธรรมนูญ (Pouvoir Constitué ) เท่านั้น จะเข้าไปตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยองค์กรผู้ทรงอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญซึ่งเกิดจากการใช้
อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญล าดับรอง (Pouvoir Constituant Dé rivé) ที่มีล าดับชั้นสูงกว่าอ านาจ
ตามรัฐธรรมนูญขององค์กรตุลาการนั้น องค์กรตุลาการย่อมต้องอาศัยความชอบธรรมในทางกฎหมาย 
(Legal Legitimacy) ในการเข้าไปตรวจสอบการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเช่นว่านั้นด้วย เมื่อ
พิจารณาจากทางปฏิบัติของหลาย ๆ ประเทศแล้ว เงื่อนไขแห่งความชอบธรรมในทางกฎหมายที่
องค์กรตุลาการอาจกล่าวอ้างเพ่ือเข้าไปตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญนั้นมีด้วยกันอยู่ 3 ประการด้วยกัน25 ได้แก่ บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่ก าหนดเขตอ านาจ
ขององค์กรตุลาการ การด ารงอยู่ของข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยชัดแจ้ง และการแบ่งประเภทการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 

(1) บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่ก ำหนดเขตอ ำนำจขององค์กรตุลำกำร 
กล่าวคือ หากรัฐธรรมนูญมีบทบัญญัติที่กล่าวถึงเขตอ านาจขององค์กรตุลาการในการเข้าไปตรวจสอบ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญแล้ว องค์กรตุลาการย่อมมีความชอบ
ธรรมในทางกฎหมายอย่างสูงสุดโดยปราศจากข้อโต้แย้งใด ๆ อีกต่อไปที่จะเข้าไปการตรวจสอบการ

                                           
24 Yaniv Roznai and Serkan Yolcu, supra note 12, pp.198 – 199. 
25 Yaniv Roznai, supra note 1, pp.181 - 195. 
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แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ26 แต่หากปราศจากบทบัญญัติดังกล่าวแล้ว หรือรัฐธรรมนูญไม่ได้กล่าวถึง
เขตอ านาจเช่นว่านั้นขององค์กรตุลาการเอาไว้โดยชัดแจ้งเลย กรณีนี้ความชอบธรรมในทางกฎหมาย
ขององค์กรตุลาการที่จะเข้าไปการตรวจสอบการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญก็อาจมีข้อโต้แย้งได้  
อย่างไรก็ตาม การที่รัฐธรรมนูญไม่ได้บัญญัติถึงเขตอ านาจขององค์กรตุลาการไว้โดยชัดแจ้ง ก็ไม่ได้
หมายความว่าองค์กรตุลาการจะไม่สามารถเข้าไปตรวจสอบการแก้ไขเพ่ิมเติมได้ หากแต่ต้องพิจารณา
ต่อไปถึงระบบการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของแต่ละประเทศว่ามีลักษณะที่จะ
เปิดช่องให้องค์กรตุลาการสามารถเข้าไปตรวจสอบการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้หรือไม่ด้วย ซึ่งจะ
ได้อภิปรายในรายละเอียดต่อไปในหัวข้อ 5.2 เขตอ านาจขององค์กรตุลาการในการตรวจสอบ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 

การพิจารณาถึงบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับเขตอ านาจขององค์กรตุลาการ
ในกรณีนี้ ก็เพ่ือเป็นการยืนยันความชอบธรรมในเชิงของอ านาจว่าอ านาจที่องค์กรตุลาการใช้ในการ
เข้าไปตรวจสอบของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นเป็นอ านาจที่มีที่มาจากบทบัญญัติลายลักษณ์
อักษรของรัฐธรรมนูญ (Constitutional Provision) อันท าให้ข้อโต้แย้งว่าองค์กรตุลาการเป็นเพียง
องค์กรที่ใช้อ านาจที่ได้รับมาจากรัฐธรรมนูญ (Pouvoir Constitué ) เท่านั้น และย่อมไม่อาจใช้อ านาจ
ดังกล่าวเข้าไปควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญซึ่งเกิด
จากการใช้อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญล าดับรอง (Pouvoir Constituant Dé rivé) ได้นั้น เป็นอันตก
ไป เนื่องจากบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญดังกล่าวย่อมสะท้อนให้เห็นถึงเจตนารมณ์ของผู้ทรงอ านาจ
สถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิม (Pouvoir Constituant Originaire) ที่ประสงค์จะให้องค์กรตุลาการเข้า
ไปตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั่นเอง การใช้อ านาจของ
องค์กรตุลาการในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในกรณี
เช่นนี้จึงอาจเทียบเคียงได้กับแนวความคิดของ Hans Kelsen เกี่ยวกับการตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมายธรรมดาว่าเป็นการใช้อ านาจนิติบัญญัติ “ในทางลบ” หรือ “ในทางปฏิเสธ” 
(Negative Act)27 กรณีนี้จึงเปรียบเสมือนเป็นการใช้อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญล าดับรอง “ในทาง
ลบ” หรือ “ในทางปฏิเสธ” เช่นกัน ดังนั้น บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่ก าหนดถึงเขตอ านาจของ

                                           
26 Kemal Gözler, Judicial Review of Constitutional Amendments : A 

Comparative Study, (Bursa : Ekin Press, 2008), pp.4 – 7. 
27 Hans Kelsen, “Judicial Review of Legislation,” Journal of Politics 4, 

pp.184 – 186 (1942). 
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องค์กรตุลาการจึงเป็นเงื่อนไขที่ส าคัญที่สุดในการแสดงถึงความชอบธรรมในทางกฎหมายขององค์กร
ตุลาการในการเข้าไปตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 

(2) กำรด ำรงอยู่ของข้อจ ำกัดในทำงเนื้อหำโดยชัดแจ้ง  กล่าวคือ แม้ว่า
รัฐธรรมนูญของหลาย ๆ ประเทศจะไม่มีบทบัญญัติที่ก าหนดถึงเขตอ านาจขององค์กรตุลาการในการ
เข้าไปตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญก็ตาม องค์กรตุลาการใน
บางประเทศกลับอาศัยการด ารงอยู่ของข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยชัดแจ้ง (Explicit Substantive 
Limitation) หรือบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่ห้ามแก้ไขเปลี่ยนแปลง (Unamendable Provision) 
ที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว้เป็นฐานแห่งความชอบธรรมในการเข้าไปตรวจสอบเนื้อหาของการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญว่าเป็นไปตามข้อจ ากัดในทางเนื้อหาเหล่านั้นหรือไม่ ทั้งนี้ โดยการอ้างเหตุผลว่า
เมื่อรัฐธรรมนูญได้บัญญัติถึงข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยชัดแจ้งเอาไว้แล้ว การท าให้ข้อจ ากัดในทาง
เนื้อหาดังกล่าวสามารถใช้บังคับได้จริงในทางกฎหมายย่อมเป็นหน้าที่โดยธรรมชาติขององค์กรตุลา
การ เมื่อพิจารณาในทางเนื้อหาแล้ว การที่องค์กรตุลาการเข้าไปตรวจสอบว่าการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญมีเนื้อหาที่ขัดหรือแย้งกับข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยชัดแจ้งหรือไม่นั้น ไม่ได้มีความแตกต่าง
ไปจากการตรวจสอบว่ากฎหมายธรรมดามีเนื้อหาที่ขัดหรือแย้งกับบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญหรือไม่
เลย ดังนั้น เมื่อการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายธรรมดาเป็นที่ยอมรับกัน
โดยทั่วไปในระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญของนานาประเทศแล้ว การตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญก็ย่อมสมควรที่จะได้รับการยอมรับเช่นกัน 28 หาก
ข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยชัดแจ้งของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญไม่ได้รับการปกป้องและบังคับใช้ให้
มีผลในทางกฎหมายโดยองค์กรตุลาการแล้ว ข้อจ ากัดในทางเนื้อหาดังกล่าวก็เป็นสิ่งที่หาประโยชน์ 
อันใดไม่ได้นั่นเอง 

การอ้างถึงการด ารงอยู่ของข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยชัดแจ้งเพ่ือเป็นฐานแห่ง
ความชอบธรรมในการที่องค์กรตุลาการจะเข้าไปตรวจสอบการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญให้เป็นไปตาม
ข้อจ ากัดในทางเนื้อหา โดยที่รัฐธรรมนูญไม่มีบทบัญญัติที่ก าหนดถึงเขตอ านาจขององค์กรตุลาการใน
กรณีดังกล่าวเอาไว้เลยนั้น ปรากฏอยู่ในค าวินิจฉัยขององค์กรตุลการในบางประเทศ เช่น ประเทศ
เยอรมนี ประเทศบราซิล หรือประเทศสาธารณรัฐเช็ค เป็นต้น แต่อย่างไรก็ตาม เป็นที่น่าสังเกตอย่าง
ยิ่งว่าในระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญของบางประเทศนั้น แม้รัฐธรรมนูญจะบัญญัติถึงข้อจ ากัดในทาง
เนื้อหาโดยชัดแจ้งก็ตาม การด ารงอยู่ของข้อจ ากัดในทางเนื้อหาเหล่านั้นก็มีสถานะเป็นแต่เพียง  

                                           
28 Aharon Barak, "Unconstitutional Constitutional Amendments," Israel 

Law Review 44, p.333 (2011). 
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“ค าประกาศในทางการเมือง” (Political Declarations) เท่านั้น29 หาได้มีสภาพบังคับในทาง
กฎหมายด้วยไม่ ดังนั้น ข้อจ ากัดในทางเนื้อหาดังกล่าวจึงไม่ได้ก่อให้เกิดความชอบธรรมใด ๆ หรือ
อ านาจใด ๆ แก่องค์กรตุลาการในการเข้าไปตรวจสอบการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญให้เป็นไปตาม
ข้อจ ากัดในทางเนื้อหาดังกล่าวเลย เช่น ประเทศนอร์เวย์ หรือประเทศฝรั่งเศส ซึ่งทั้ง 2 ประเทศนี้อาจ
กล่าวได้ว่าเป็นต้นก าเนิดของข้อจ ากัดในทางเนื้อหาของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเลยทีเดียว30 

กรณีดังกล่าวจะพบกับความยุ่งยากยิ่งขึ้นไปอีก หากเป็นกรณีของข้อจ ากัดในทาง
เนื้อหาโดยปริยาย (Implicit Substantive Limitation) ความชอบธรรมขององค์กรตุลาการในการ
เข้าไปตรวจสอบเนื้อหาของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในกรณีนี้ย่อมต้องมีน้อยลงไปอีกมาก เพราะ
เนื่องจากรัฐธรรมนูญไม่ได้บัญญัติถึงข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยชัดแจ้ง (Explicit Substantive 
Limitation) เอาไว้เลย กรณีเช่นนี้อาจกล่าวได้ว่าผู้ร่างรัฐธรรมนูญมีเจตนารมณ์ให้ขอบเขตของอ านาจ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญมีอยู่อย่างกว้างขวาง31 องค์กรตุลาการในบางประเทศที่รัฐธรรมนูญไม่ได้
บัญญัติถึงข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยชัดแจ้งเอาไว้ เช่น ประเทศศรีลังกา ประเทศมาเลเซีย ประเทศ
สิงคโปร์ หรือประเทศปากีสถาน ได้ปฏิเสธการเข้าไปตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญในทาง
เนื้อหาของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ กล่าวอีกนัยหนึ่ง องค์กรตุลาการในประเทศเหล่านี้ได้ปฏิเสธ
ถึงการด ารงอยู่ของข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยปริยายนั่นเอง แม้ว่าองค์กรตุลาการในบางประเทศจะ
ยอมรับถึงการด ารงอยู่ของข้อจ ากัดในทางเนื้อหาเช่นว่านั้นก็ตาม เช่น ประเทศอินเดีย หรือประเทศ
บังกลาเทศ เป็นต้น 

(3) กำรแบ่งประเภทกำรแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ กล่าวคือ ดังที่ได้อภิปราย
มาแล้วในบทที่ 3 ว่ารัฐธรรมนูญของบางประเทศนั้น อาจมีการแบ่งแยกประเภทของการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญออกเป็นหลายประเภท เช่น การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญบางส่วน (Partial Revision) 
กับการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญทั้งฉบับ (Total Revision) หรือการแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติทั่วไป
ของรัฐธรรมนูญ กับการแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติที่เป็นหลักการพ้ืนฐานหรือหลักการส าคัญของ

                                           
29 Sam Brooke, “Condtitution – Making and Immutable Principles,” 

(Master’s Thesis, The Fletcher School of Tufts University, 2005), pp.68 – 71, cited in 
Yaniv Roznai, supra note 1, p.189. 

30 Yaniv Roznai, supra note 1, p.186. 
31 Dietrich Conrad, “Constituent Power, Amendment and Basic Struccture 

of the Constitution : A Critical Reconsideration,” Delhi Law Review 6 - 7, p.1 (1977 - 
1978). 
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รัฐธรรมนูญ ซึ่งรัฐธรรมนูญของประเทศเหล่านั้นก็มักจะก าหนดให้การด าเนินการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญในแต่ละประเภทนั้นมีรูปแบบและกระบวนการที่แตกต่างกันไป ตรงจุดนี้เองที่องค์กรตุลา
การของประเทศเหล่านั้นใช้อ้างความชอบธรรมในการเข้ามาตรวจสอบการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
ว่าได้ด าเนินการโดยถูกต้องตามรูปแบบและกระบวนการส าหรับการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในแต่ละ
ประเภทหรือไม่ เช่น ประเทศออสเตรีย ประเทศนิการากัว หรือประเทศฟิลิปปินส์ เป็นต้น อย่างไร  
ก็ตาม เมื่อพิจารณาลงไปในรายละเอียดแล้วจะพบว่าแท้ที่จริงแล้วองค์กรตุลาการในประเทศเหล่านี้
อ้างความชอบธรรมในการเข้าไปตรวจสอบรูปแบบและกระบวนการ (Formal and Procedural 
Review) เพ่ือเข้าไปตรวจสอบเนื้อหา (Substantive Review) ของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
ต่างหาก ทั้งนี้ เพราะองค์กรตุลาการในประเทศเหล่านี้มักจะตีความโดยขยายความค าว่า “Total 
Revision” ว่านอกจากจะหมายถึงการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญทั้งฉบับแล้ว ยังหมายความรวมไปถึง
การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่ไปกระทบกับหลักการพ้ืนฐานหรือหลักการส าคัญของรัฐธรรมนูญด้วย 
ดังนั้น การตรวจสอบการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญขององค์กรตุลาการในกรณีเช่นนี้ แท้จริงแล้วจึงเป็น
การเข้าไปตรวจสอบเนื้อหาของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยอาศัยข้อจ ากัดในทางรูปแบบและ
กระบวนการ (Substantive – Procedural Review)32 ซึ่งได้รับการวิพากษ์วิจารณ์อย่างมากในทาง
วิชาการของประเทศเหล่านั้น ดังจะได้อภิปรายในรายละเอียดต่อไปในหัวข้อ 5.3 ขอบเขตการ
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยขององค์กรตุลาการ 

ส าหรับข้าพเจ้านั้นมีความเห็นว่า ความชอบธรรมในทางกฎหมายขององค์กรตุลา
การในการเข้าไปควบคุมตรวจสอบ (Jurisdiction) ตลอดจนขอบเขต (Scope) ของการควบคุม
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้น จะต้องพิจารณาจาก
บทบัญญัติลายลักษณ์อักษรของรัฐธรรมนูญที่ก าหนดถึงเขตอ านาจและขอบเขตของการควบคุม
ตรวจสอบดังกล่าวขององค์กรตุลาการเอาไว้โดยชัดแจ้งเท่านั้น กล่าวอีกนัยหนึ่ง ต้องเป็นความชอบ
ธรรมตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ (Constitutional Provision) เท่านั้น ดังนั้น ประเด็นว่าองค์กร
ตุลาการจะมีเขตอ านาจและขอบเขตในการเข้าไปควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการ
แก้ไขเพ่ิมเติมได้หรือไม่ แค่ไหนเพียงใดนั้น จึงเป็นคนละประเด็นกันกับกรณีที่รัฐธรรมนูญได้บัญญัติถึง
ข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเอาไว้ ไม่ว่าจะเป็นข้อจ ากัดในทางรูปแบบและกระบวนการ 

                                           
32 Vicki C. Jackson, “Unconstitutional Constitutional Amendments : A 

Window into Constitutional Theory and Transnational Constitutionalism,” Demokratie 
– Perspektiven Festschrift für Brun – Otto Bryde Zum 70, pp.58 – 62 (2013), cited in 
Yaniv Roznai, supra note 1, p.195. 
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(Formal and Procedural Limitation) หรือข้อจ ากัดในทางเนื้อหา (Substantive Limitation)  
ก็ตาม กล่าวคือ การที่รัฐธรรมนูญบัญญัติข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเอาไว้นั้น ย่อมไม่ได้
มีความหมายโดยอัตโนมัติว่าองค์กรตุลาการจะมีเขตอ านาจในการเข้าไปควบคุมตรวจสอบความชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมรัฐธรรมนูญได้เสมอไป ทั้งนี้ เนื่องจากในหลาย ๆ ประเทศ  
แม้รัฐธรรมนูญจะได้บัญญัติถึงข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเอาไว้แล้วก็ตาม แต่องค์กรตุลา
การของประเทศเหล่านั้น ก็ปฏิเสธมาตลอดว่าไม่มีเขตอ านาจที่จะเข้าไปควบคุมตรวจสอบความชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้ เนื่องจากรัฐธรรมนูญไม่ได้บัญญัติให้มีเขตอ านาจ
เช่นว่านั้น หรือในบางประเทศนั้น รัฐธรรมนูญถึงกับบัญญัติห้ามเอาไว้โดยชัดแจ้งไม่ให้องค์กรตุลาการ
เข้าไปควบคุมตรวจสอบการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเลยก็ได้ ดังนั้น การพิจารณาว่าองค์กรตุลาการ
จะมีเขตอ านาจและขอบเขตในการเข้าไปควบคุมตรวจสอบการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญหรือไม่นั้น 
แค่ไหนเพียงใดนั้น นอกจากจะต้องพิจารณาจากบทบัญญัติลายลักษณ์อักษรของรัฐธรรมนูญที่ก าหนด
เขตอ านาจเช่นว่านั้นเป็นส าคัญแล้ว ยังต้องพิจารณาถึงระบบควบคุมตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมายของแต่ละประเทศด้วย 
 
5.2 เขตอ ำนำจขององค์กรตุลำกำรในกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกำรแก้ไข
เพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ 
 

ในหัวข้อนี้จะได้ศึกษาถึงเขตอ านาจ (Jurisdiction) ขององค์กรตุลาการในต่างประเทศ
ในการเข้าไปควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ส าหรับ
การพิจารณาว่าองค์กรตุลาการของประเทศใดจะมีเขตอ านาจในการเข้าไปควบคุมตรวจสอบ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญหรือไม่นั้น ในเบื้องต้นย่อมต้องพิจารณา
จากบทบัญญัติลายลักษณ์อักษรของรัฐธรรมนูญของแต่ละประเทศก่อนเป็นส าคัญ  หากรัฐธรรมนูญ
ของประเทศดังกล่าวมีบทบัญญัติที่กล่าวถึงเขตอ านาจขององค์กรตุลาการในการเข้าไปควบคุม
ตรวจสอบการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเอาไว้ ไม่ว่าจะเป็นบทบัญญัติในลักษณะที่ให้องค์กรตุลาการมี
เขตอ านาจในการเข้าไปควบคุมตรวจสอบการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ หรือบทบัญญัติในลักษณะ 
ที่ห้ามมิให้องค์กรตุลาการเข้าไปควบคุมตรวจสอบการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญก็ตาม เขตอ านาจของ
องค์กรตุลาการในการเข้าไปควบคุมตรวจสอบการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญย่อมต้องเป็นไปตามที่
รัฐธรรมนูญได้บัญญัติเอาไว้นั่นเอง 
  



172 
 

 

อย่างไรก็ตาม รัฐธรรมนูญของบางประเทศอาจจะไม่ได้กล่าวถึงเขตอ านาจขององค์กร
ตุลาการในการเข้าไปควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
เอาไว้เลย กรณีเช่นนี้ องค์กรตุลาการของหลาย ๆ ประเทศจึงได้ปฏิเสธที่จะเข้าไปตรวจสอบ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ อย่างไรก็ตาม ในทางตรงกันข้ามก็มี
องค์กรตุลาการของประเทศบางประเทศเหมือนกันที่กลับประกาศว่าตนมีเขตอ านาจที่จะการเข้าไป
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้ โดยที่รัฐธรรมนูญของ
ประเทศเหล่านั้นไม่ได้มีบทบัญญัติก าหนดถึงเขตอ านาจขององค์กรตุลาการในกรณีเช่นนั้นเอาไว้เลย 

ดังนั้น ในการพิจารณาถึงเขตอ านาจขององค์กรตุลาการในการเข้าไปควบคุมตรวจสอบ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้น จึงสามารถแยกพิจารณาได้เป็น 2 
กรณีด้วย ได้แก่ กรณีที่มีบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับเขตอ านาจขององค์กรตุลาการในการเข้า
ไปควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ กรณีหนึ่ง กับกรณีที่
ไม่มีบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับเขตอ านาจขององค์กรตุลาการในการเข้าไปควบคุมตรวจสอบ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ อีกกรณีหนึ่ง 
 

5.2.1 กรณีรัฐธรรมนูญมีบทบัญญัติเกี่ยวกับเขตอ ำนำจขององค์กรตุลำกำร 
หากรัฐธรรมนูญของประเทศใดมีบทบัญญัติเกี่ยวกับเขตอ านาจขององค์กร 

ตุลาการในการเข้าไปควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 
ค าถามท่ีว่าองค์กรตุลาการจะสามารถเข้าไปตรวจสอบการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้หรือไม่นั้น ย่อม
ได้รับค าตอบจากบทบัญญัติดังกล่าวของรัฐธรรมนูญนั่นเอง กล่าวคือ ถ้ารัฐธรรมนูญของประเทศนั้น
อนุญาตให้องค์กรตุลาการสามารถเข้าไปตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญ การเข้าไปตรวจสอบเช่นนั้นโดยองค์กรตุลาการก็ย่อมสามารถกระท าได้โดยไม่มีข้อโต้แย้ง
ใด ๆ อีก เช่น รัฐธรรมนูญตุรกี ค.ศ. 1982 และรัฐธรรมนูญโรมาเนีย ค.ศ. 1991 หรือรัฐธรรมนูญชิลี 
ค.ศ. 1980 เป็นต้น33 ในทางตรงกันข้าม หากรัฐธรรมนูญของประเทศนั้นได้บัญญัติห้ามมิให้องค์กร
ตุลาการเข้าไปตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเอาไว้อย่างชัด
แจ้ง การตรวจสอบเช่นนั้นโดยองค์กรตุลาการย่อมไม่อาจกระท าได้เลยไม่ว่ากรณีใด  ๆ ก็ตาม เช่น 
รัฐธรรมนูญอินเดีย ค.ศ. 1950 แก้ไขเพ่ิมเติม ค.ศ. 1976 และรัฐธรรมนูญเนเธอร์แลนด์ ค.ศ. 1815 
  

                                           
33 Kemal Gözler, supra note 26, pp.3 – 9. 
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5.2.1.1 กรณีรัฐธรรมนูญบัญญัติให้องค์กรตุลำกำรมีเขตอ ำนำจตรวจสอบ
ควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 

รัฐธรรมนูญตุรกี ค.ศ. 1961 แก้ไขเพ่ิมเติม ค.ศ. 1971 มาตรา 147 วรรค 
134 และรัฐธรรมนูญตุรกี ค.ศ. 1982 มาตรา 148 วรรค 135 บัญญัติเอาไว้อย่างชัดแจ้งให้เขตอ านาจ 
(Jurisdiction) แก่ศาลรัฐธรรมนูญตุรกีในการเข้าไปควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้ อย่างไรก็ตาม การควบคุมตรวจสอบดังกล่าวจ ากัดขอบเขต (Scope) 
เฉพาะการควบคุมตรวจสอบในทางรูปแบบและกระบวนการ (Formal and Procedural Review) 
เท่านั้น ทั้งนี้ เพ่ือเป็นการตอบโต้ศาลรัฐธรรมนูญตุรกีที่เข้าไปควบคุมตรวจสอบเนื้อหา (Substantive 
Review) ของการแก้ไขเพ่ิมเติมภายใต้รัฐธรรมนูญฉบับก่อนหน้า คือ รัฐธรรมนูญตุรกีตุรกี ค.ศ. 1961 
นั่นเอง 

รัฐธรรมนูญโรมาเนีย ค.ศ. 1991 มาตรา 146 (a)36 ได้ก่อตั้งระบบการ
ควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ “ในเชิงป้องกัน” 

                                           
34 Article 147 Section1 of The Constitution of the Republic of Turkey 

1961 as amended 1971 “The Constitutional Court shall review the constitutionality 
of laws, the internal regulation of the Turkish Grand National Assembly, and the 
conformity of the Constitutional amendments within the set conditions prescribed by 
the Constitution.” 

35 Article 148 Section1 of The Constitution of the Republic of Turkey 
1982 “The Constitutional Court shall examine the constitutionality, in respect of 
both form and substance, of laws, decrees having the force of law, and the rule of 
Procedure of the Turkish Grand National Assembly. Constitutional amendments shall 
be examined and verified only with regard to their form. However, no action shall be 
brought before the Constitutional Court alleging unconstitutionality as to the form or 
substance of decrees having the force of law issued during a state of emergency, 
martial law or in time of war.” 

36 Article 146 of The Constitution of the Republic of Romania 1991 
“The Constitutional Court shall have the following powers: a) to adjudicate on the 
constitutionality of laws, before promulgation, upon notification by the President of 
Romania, by the President of either Chamber of Parliament, by the Government, the 
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(Preventive) โดยบัญญัติให้อ านาจศาลรัฐธรรมนูญในการพิจารณาข้อเสนอริเริ่ม (Initiative) ให้มี
การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยไม่จ าเป็นต้องมีองค์กรใดร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยปัญหา
ดังกล่าวก่อนเลย หากแต่เป็นอ านาจหน้าที่ตามกฎหมาย (Ex Officio) ของศาลรัฐธรรมนูญเอง 
กล่าวคือ ก่อนที่รัฐสภาจะเริ่มกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้น ญัตติริเริ่มให้การแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญนั้นจะต้องถูกส่งไปยังศาลรัฐธรรมนูญโดยอัตโนมัติ เพ่ือตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญภายใน 10 วัน และญัตติริเริ่มให้การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นจะเข้าสู่การพิจารณาของ
รัฐสภาได้ ก็ต่อเมื่อมีค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญแนบประกอบไปด้วย กล่าวอีกนัยหนึ่ง การควบคุม
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยองค์กรตุลาการในประเทศ
โรมาเนียนั้นเป็น “การตรวจสอบก่อน” (Priori Review) ที่การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นจะ
ประกาศใช้เป็นกฎหมายเท่านั้น ไม่ใช่ “การตรวจสอบหลัง” (Posteriori Review) จากที่การแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นได้ประกาศใช้เป็นกฎหมายแล้วนั่นเอง เช่นเดียวกับในรัฐธรรมนูญชิลี ค.ศ.
1980 มาตรา 82 (2)37 ก็บัญญัติให้ศาลรัฐธรรมนูญชิลีมีอ านาจที่จะวินิจฉัยปัญหาเกี่ยวกับความชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญที่อาจจะเกิดขึ้นในระหว่างกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่ถูกเสนอต่อมา
รัฐสภาเพ่ือลงมติให้ความเห็นชอบ 

นอกจากนี้ รัฐธรรมนูญมอลโดวา ค.ศ. 1994 มาตรา 141 (2)38 บัญญัติ
ให้ข้อเสนอริเริ่มให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่จะเสนอเข้าสู่การพิจารณาของรัฐสภาได้ก็แต่โดย
ได้รับเสียงสนับสนุนจากตุลาการศาลรัฐธรรมนูญไม่น้อยกว่า 4 คนจากจ านวนทั้งหมด 6 คนด้วยกัน 
หรือในรัฐธรรมนูญยูเครน ค.ศ. 1996 ที่ก าหนดให้ความเห็นของศาลรัฐธรรมนูญที่รับรองการริเริ่มให้มี
การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นเป็นเงื่อนไขเบื้องต้นของการริเริ่มการพิจารณาการแก้ไขเพ่ิมเติมของ

                                                                                                                         
Supreme Court of Justice, by a number of at least 50 Deputies or at least 25 
Senators, as well as, *ex officio*, on initiatives to revise the Constitution.” 

37 Article 82 (2) of The Constitution of the Republic of Chile 1980 
“Power of the Constitutional Court are : To resolve on questions regarding 
constitutionality which might arise during the processing of bills or of constitutional 
amendment and of treaties submitted to the approval of Congress.” 

38 Article 141 (2) of The Constitution of the Republic of Moldova 
1994 “Constitutional law drafts shall be submitted to Parliament only alongside with 
the Constitutional Court advisory opinion adopted by a vote of at least 4 judges.” 
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รัฐสภา39 ดังนั้น ในรัฐธรรมนูญโรมาเนีย ค.ศ. 1991 รัฐธรรมนูญชิลี ค.ศ.1980 รัฐธรรมนูญมอลโดวา 
ค.ศ. 1994 และรัฐธรรมนูญยูเครน ค.ศ. 1996 นอกจากศาลรัฐธรรมนูญจะมีเขตอ านาจในการเข้าไป
ควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญแล้ว อาจกล่าวได้ว่า  
ศาลรัฐธรรมนูญยังได้เข้าไปมีส่วนร่วมในกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญอีกด้วย40 

5.2.1.2 กรณีรัฐธรรมนูญบัญญัติห้ำมมิให้องค์กรตุลำกำรตรวจสอบควำมชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญ 

ปัจจุบันมีรัฐธรรมนูญเพียงไม่กี่ประเทศเท่านั้นที่มีบทบัญญัติห้ามไม่ให้
องค์กรตุลาการเข้าไปควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 
ได้แก่ รัฐธรรมนูญอินเดีย ค.ศ. 1950 มาตรา 368 วรรค 4 ซึ่งถูกแก้ไขเพ่ิมเติมโดยการแก้ไขเพ่ิมเติม
ครั้งที่ 42 ในปี ค.ศ. 1976 ทีบ่ัญญัติว่า “การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่ได้ท าขึ้นภายใต้มาตรานี้จะไม่
ถูกโต้แย้งในทุก ๆ ศาล ไม่ว่าด้วยเหตุผลใด ๆ ก็ตาม”41 ดังนั้น ในประเทศอินเดียตั้งแต่ปี ค.ศ. 1976 
เป็นต้นมา ศาลสูงสุดอินเดียจึงถูกห้ามมิให้เข้าไปควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ยิ่งไปกว่านั้นมาตรา 368 วรรค 5 ยังได้ก าหนดไว้ด้วยว่า “ไม่ข้อจ ากัดใด ๆ  
ต่ออ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญของรัฐสภาในการที่จะแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ไม่ว่าโดยการเพ่ิม 
เปลี่ยนแปลง หรือยกเลิกบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญภายใต้มาตรานี้”42 ความในวรรคนี้ย่อมแสดงให้

                                           
39 European Commission for Democracy through Law (Venice Commission), 

"Report on Constitutional Amendment," Retrieved on December 10, 2014, From 
http://www.venice.coe.int/webforms/documents/default.aspx?pdffile=CDL-AD(2010) 
001-e, p.13. 

40 Ibid. 
41 Article 368 (4) of The Constitution of India 1950 as amended 1976 

“No amendment of this Constitution (including the provisions of Part III) made or 
purporting to have been made under this article whether before or after the 
commencement of section 55 of the Constitution (Forty-second Amendment) Act, 
1976 shall be called in question in any court on any ground.” 

42 Article 368 (5) of The Constitution of India 1950 as amended 1976 
“For the removal of doubts, it is hereby declared that there shall be no limitation 
whatever on the constituent power of Parliament to amend by way of addition, 
variation or repeal the provisions of this Constitution under this article.” 
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เห็นว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญไม่อาจถูกตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญโดยองค์กรตุลาการ
ได้อยู่ในตัวเอง เนื่องจากรัฐธรรมนูญอินเดียนั้นไม่ได้ก าหนดข้อจ ากัดใด ๆ ในการใช้อ านาจของรัฐสภา
อินเดียที่จะแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเอาไว้เลย กล่าวอีกนัยหนึ่ง รัฐสภาอินเดียมีดุลพินิจเต็มที่ในการที่
จะแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญไม่ว่าจะเป็นเรื่องใด ๆ ก็ตาม และศาลสูงสุดอินเดียก็ไม่มีหลักเกณฑ์หรือ
มาตรวัดใด ๆ ที่จะใช้ในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 

อย่างไรก็ตาม ในคดี Minerva Mills Ltd. v. Union of India ศาลสูงสุด
อินเดียได้เข้าไปควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญครั้งที่ 
42 ดังกล่าวข้างต้น และวินิจฉัยว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญดังกล่าวไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 
เนื่องจากขัดกับ “โครงสร้ำงพื้นฐำนของรัฐธรรมนูญ” (The Basic Structure of the 
Constitution) ค าวินิจฉัยของศาลสูงสุดอินเดียในคดีดังกล่าวได้รับการวิพากษ์วิจารณ์อย่างมาก 
เนื่องจากศาลสูงสุดอินเดียไม่มีเขตอ านาจในการเข้าไปควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้อีกต่อไปแล้วตามมาตรา 368 วรรค 4 ที่แก้ไขเพ่ิมเติมข้ามาใหม่ 
เท่ากับว่าศาลสูงสุดอินเดียได้แย่งชิงอ านาจในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญไปจากรัฐสภาอินเดีย 
เพราะอ านาจในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเป็นอ านาจที่รัฐธรรมนูญมอบไว้ให้กับรัฐสภาอินเดีย
เท่านั้นที่จะเป็นผู้ใช้อ านาจดังกล่าวได้ตามมาตรา 368 นอกจากนี้ ข้อความคิดว่าด้วย “โครงสร้าง
พ้ืนฐานของรัฐธรรมนูญ” (The Basic Structure of the Constitution) ที่ศาลสูงสุดอินเดียสร้าง
ขึ้นมาเพ่ือเป็นเกณฑ์หรือมาตรวัดในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญนั้น ก็ยังได้รับการวิพากษ์วิจารณ์อย่างมากว่าเป็นข้อความคิดที่คลุมครือและปราศจาก
รากฐานที่มาจากบทบัญญัติลายลักษณ์อักษรของรัฐธรรมนูญ43 

เช่นเดียวกับในประเทศเนเธอร์แลนด์ ซึ่งรัฐธรรมนูญเนเธอร์แลนด์ ค.ศ. 
1815 ไม่ได้บัญญัติให้มีการจัดตั้งองค์กรพิเศษขึ้นเพ่ือท าหน้าควบคุมตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมายแต่อย่างใด ยิ่งไปกว่านั้น มาตรา 120 ซึ่งเกิดจากการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเมื่อปี ค.ศ. 1848 และยังคงมีผลใช้บังคับอยู่จนถึงปัจจุบัน44 ก็ยังบัญญัติเอาไว้
อย่างชัดแจ้งว่า “ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายและสนธิสัญญานั้น ไม่อาจถูกควบคุม

                                           
43 Anuranjan Sethi, “Basic Structure Doctrine: Some Reflections,” 

Retrieved on March 4, 2014, From https://papers.ssrn.com/sol3/Data_Integrity_Notice. 
cfm?abid=835165 

44 Gerhard van der Schyff, “Constitutional Review by the Judiciary in the 
Netherlands : A Bridge Too Far ?,” German Law Journal 11(2), p.276 (2010). 
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ตรวจสอบได้โดยองค์กรตุลาการ”45 ดังนั้น เมื่อรัฐธรรมนูญบัญญัติเอาไว้อย่างชัดแจ้งห้ามไม่ให้มีการ
ควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมายโดยองค์กรตุลาการแล้ว ย่อม
หมายความต่อไปว่าองค์กรตุลาการย่อมถูกห้ามไม่ให้มีการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญด้วยเช่นเดียวกัน46 

5.2.2 กรณีรัฐธรรมนูญไม่มีบทบัญญัติเกี่ยวกับเขตอ ำนำจขององค์กรตุลำกำร 
รัฐธรรมนูญของประเทศส่วนใหญ่หลาย ๆ ประเทศในปัจจุบันมักจะไม่ได้บัญญัติ

เอาไว้โดยชัดแจ้งถึงเขตอ านาจขององค์กรตุลาการในการเข้าไปควบคุมตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ47 ยกตัวอย่างเช่น กฎหมายพ้ืนฐานเยอรมนี ค.ศ. 1949 
รัฐธรรมนูญออสเตรีย ค.ศ. 1920 รัฐธรรมนูญฝรั่งเศส ค.ศ. 1958 รัฐธรรมนูญฮังการี ค.ศ. 1949 
รัฐธรรมนูญอินเดีย ค.ศ. 1950 (ก่อนปี ค.ศ. 1976) รัฐธรรมนูญไอร์แลนด์ ค.ศ. 1937 รัฐธรรมนูญ
สโลเวเนีย ค.ศ. 1991 รัฐธรรมนูญตุรกี ค.ศ.1961 (ก่อนปี ค.ศ. 1971) หรือรัฐธรรมนูญอเมริกา ค.ศ. 
1789 เป็นต้น ท าให้เกิดปัญหาว่าในประเทศเหล่านี้องค์กรตุลาการไม่ว่าจะเป็นศาลรัฐธรรมนูญหรือ
ศาลยุติธรรมจะมีเขตอ านาจที่จะเข้าไปควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้หรือไม่ ทั้งนี้ โดยอาศัยเหตุผลหรือความชอบธรรมในทางกฎหมายอย่างไร 

การพิจารณาถึงเขตอ านาจขององค์กรตุลาการในกรณีนี้ ในเบื้องต้นจึงจ าเป็นต้อง
พิจารณาถึงรูปแบบหรือระบบการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายโดย
องค์กรตุลาการในแต่ละประเทศเป็นส าคัญ ซึ่งอาจแยกออกได้เป็น 2 รูปแบบด้วยกัน คือ รูปแบบที่
กระจายอ านาจในการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายไปยังศาลทุกศาลที่
จะต้องใช้กฎหมายนั้นในการพิจารณาวินิจฉัยคดีหรือที่เรียกว่ารูปแบบของสหรัฐอเมริกา (The 
American Model of Judicial Review) และรูปแบบที่จัดตั้งองค์กรหรือศาลพิเศษขึ้นมาโดยเฉพาะ
และรวมอ านาจในการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายไว้ที่องค์กรหรือศาล

                                           
45 Article 120 of The Constitution of Kingdom of Netherlands 1815 

“The constitutionality of law and treaties shall not be reviewed by the court.” 
46 ชมพูนุท ตั้งถาวร, กระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญและการควบคุมความชอบ

ด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในต่างประเทศ , (กรุงเทพมหานคร : สถาบัน
พระปกเกล้า, 2556), น.212. 

47 Yaniv Roznai, supra note 1, p.185. 
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ดังกล่าวเพียงองค์กรเดียวเท่านั้นหรือที่เรียกว่ารูปแบบของภาคพ้ืนยุโรป (The European Model of 
Judicial Review)48 

5.2.2.1 ระบบกระจำยอ ำนำจกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 
ระบบกระจายอ านาจการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

ของกฎหมายไปยังศาลทุกศาลหรือรูปแบบของสหรัฐอเมริกา (The American Model of Judicial 
Review) นั้น ถือว่าศาลทุกศาลมีเขตอ านาจที่จะตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบรรดาการ
กระท าและบรรทัดฐานทางกฎหมายต่าง ๆ ที่เป็นประเด็นในการวินิจฉัยหรือเป็นประเด็นข้อพิพาท
ของคดีซึ่งถูกยกขึ้นกล่าวอ้างในระหว่างกระบวนการพิจารณาโดยคู่ความในคดี ดังนั้น ไม่ว่าจะเป็น
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายหรือการกระท าขององค์กรหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐหรือแม้แต่
การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเอง ย่อมอาจถูกโต้แย้งโดยคู่ความในคดีได้เสมอว่าไม่ชอบด้วย
รัฐธรรมนูญ ทั้งนี้ ไม่ว่าจะโดยการอ้างว่ากระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นขัดกับรูปแบบและ
กระบวนการที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว้หรืออ้างว่าเนื้อหาของการแก้ไข้เพ่ิมเติมนั้นขัดหรือแย้งกับเนื้อหา
ที่รัฐธรรมนูญก าหนดว่าไม่อาจแก้ไขเปลี่ยนแปลงได้ การที่ศาลหรือศาลสูงสุดเข้าไปตรวจสอบข้ออ้าง
ของคู่ความเช่นว่านั้นย่อมหมายความว่าศาลหรือศาลสูงสุดได้เข้าไปควบคุมตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญแล้วนั่นเอง 

Walter Dellinger ได้เคยตั้งข้อสังเกตไว้ว่า ในประเทศสหรัฐอเมริกานั้น
การควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ “การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ” โดยองค์กรตุลา
การนั้น ได้เกิดขึ้นก่อนการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ “กฎหมาย” เองเสียอีก 
ค าวินิจฉัยฉบับแรกของศาลสูงสุดสหรัฐอเมริกา (Supreme Court of the United States) ที่
เกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นปรากฏตั้งแต่ในปี ค.ศ. 1798 
ในคดี Hollingsworth v. Virginia ซึ่งเกิดขึ้น 5 ปีก่อนทีจะเกิดคดี Marbury v. Madison ในปี ค.ศ. 
1803 อันเป็นคดีแรกท่ีศาลสูงสุดเข้าไปควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย49 

ดังนั้น ภายใต้ระบบกระจายอ านาจการตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญนั้น ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจึงสามารถถูกควบคุม
ตรวจสอบโดยองค์กรตุลาการได้เสมอ แม้ว่ารัฐธรรมนูญจะไม่ได้บัญญัติถึงเขตอ านาจขององค์กรตุลา

                                           
48 Mauro Cappelletti, “Judicial Review in Comparative Perspective,” 

California Law Review 58, p.1017 (1970). 
49 Walter Dellinger, “The Legitimacy of Constitutional Change: Rethinking 

the Amendment Process,” Harvard Law Review 97, pp.386, 403 (1983). 
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การในกรณีดังกล่าวเอาไว้โดยเฉพาะและโดยชัดแจ้งเลยก็ตาม เพราะภายใต้ระบบดังกล่าวองค์กรตุลา
การไม่จ าเป็นต้องได้รับเขตอ านาจเป็นพิเศษเพ่ือที่จะเข้าไปควบคุมตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญแต่อย่างใด ภายใต้ระบบนี้ศาลทุกศาลย่อมมีอ านาจที่จะ
ตรวจสอบความน่าเชื่อถือของข้อกล่าวอ้างที่คู่ความในคดียกขึ้นต่อสู้ในกระบวนการพิจารณาพิพากษา
คดีของศาลนั้นได้เสมอ50 ดังนั้น การควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญในระบบนี้จึงเป็นการ
ควบคุมตรวจสอบแบบรูปธรรม (Concrete Control) นั่นเอง กล่าวคือ เป็นการควบคุมตรวจสอบ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ เมื่อต้องน ารัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมนั้น
มาปรับใช้บังคับกับคดีที่เกิดขึ้นแล้วเท่านั้น นอกจากนี้ เราจะเห็นได้ว่าระบบศาลของประเทศ
สหรัฐอเมริกาเป็นระบบศาลเดี่ยว (Single Court System) กล่าวคือ มีศาลสูงสุด (Supreme Court) 
เพียงศาลเดียวที่มีอ านาจในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีทุกประเภทจนคดีถึงที่สุด จึงกล่าวได้ว่า
องค์กรตุลาการของประเทศต่าง ๆ ที่ใช้ระบบศาลเดี่ยวเหมือนกับประเทศสหรัฐอเมริกานั้นเป็นศาลที่
มีเขตอ านาจโดยทั่วไป (General Jurisdiction) นั่นเอง เช่น ประเทศไอร์แลนด์ ประเทศอินเดีย หรือ
ประเทศญี่ปุ่น เป็นต้น 

ตัวอย่างการเข้าไปควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในประเทศท่ียึดถือระบบกระจายอ านาจการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญไปยังศาลทุกศาล เช่น ศาลสูงสุดของอเมริกาในคดี Hollingsworth v. Virginia  
คดีNational Prohibition คดี Dillon v. Gloss และคดี United States v. Sprague ของ และ 
ศาลสูงสุดอินเดียในคดี Golaknath v. State of Punjab คดี Kesavananda Bharati v. State of 
Kerala คดี Indira Nehru Gandhi v. Raj Narain, คดี Minerva Mills Ltd. v. Union of India 
และคดี Waman Rao v. Union of India ซึ่งรายละเอียดของบางคดีจะได้อภิปรายต่อไป 

5.2.2.2 ระบบรวมอ ำนำจกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 
ระบบรวมอ านาจการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญไว้ที่

องค์กรซึ่งจัดตั้งขึ้นโดยเฉพาะเพียงองค์กรเดียวหรือรูปแบบของภาคพ้ืนยุโรป (The European 
Model of Judicial Review)51 นั้น จะมีการจัดตั้งองค์กรหรือศาลพิเศษขึ้นเพียงองค์กรเดียวเพ่ือท า
หน้าที่ควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย ซึ่งมักจะเป็นศาลรัฐธรรมนูญ 

                                           
50 Kemal Gözler, supra note 26, pp.10 – 12. 
51 Louis Favoreu, “Constitutional Review in Europe,” Constitutionalism 

and Right: The Influence of the United States Constitution Abroad 38, pp.40 – 42 
(1990). 
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(Constitutional Court) ท าให้เฉพาะแต่ศาลรัฐธรรมนูญหรือองค์กรที่มีอ านาจหน้าที่เช่นเดียวกับ
ศาลรัฐธรรมนูญ52 เท่านั้น ที่จะมีเขตอ านาจในเข้าไปการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ของกฎหมาย ศาลยุติธรรมทั่วไป ๆ จึงไม่มีเขตอ านาจดังกล่าว อย่างไรก็ตาม เขตอ านาจของ 
ศาลรัฐธรรมนูญหรือองค์กรพิเศษเหล่านี้ในการเข้าไปควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมายนั้นจะต้องได้รับการบัญญัติเอาไว้โดยเฉพาะและโดยชัดแจ้งในรัฐธรรมนูญเท่านั้น ซึ่งนอกจาก
การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายอันถือว่าเป็นภารกิจหลักแล้ว ศาลรัฐธรรมนูญ
หรือองค์กรพิเศษดังกล่าวอาจมีเขตอ านาจในการพิจารณาวินิจฉัยข้อพิพาทในทางรัฐธรรมนูญอ่ืน  ๆ 
ตามที่รัฐธรรมนูญก าหนดเอาไว้ด้วยก็ได้ ซึ่งเขตอ านาจเหนือข้อพิพาทในทางรัฐธรรมนูญอ่ื น ๆ 
ดังกล่าวนั้น ก็จะต้องได้รับการบัญญัติเอาไว้โดยเฉพาะและโดยชัดแจ้งในรัฐธรรมนูญเช่นเดียวกัน 

ดังนั้น ในประเทศที่ยึดถือระบบรวมอ านาจการตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญแบบของภาคพ้ืนยุโรปนั้น เขตอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญในการควบคุมตรวจสอบ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจะต้องได้รับการบัญญัติเอาไว้โดยชัดแจ้ง
ในรัฐธรรมนูญเท่านั้น ซึ่งย่อมหมายความต่อไปว่าเมื่อรัฐธรรมนูญไม่ได้บัญญัติถึงเขตอ านาจของศาล
รัฐธรรมนูญในการเข้าไปควบคุมตรวจสอบการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเอาไว้เลย ศาลรัฐธรรมนูญ
ย่อมไม่อาจเข้าไปควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้ แม้
รัฐธรรมนูญจะไม่ได้บัญญัติห้ามไม่ให้ศาลรัฐธรรมนูญเข้าไปตรวจสอบการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
เอาไว้อย่างชัดแจ้งก็ตาม กล่าวอีกนัยหนึ่ง หากไม่มีบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญบัญญัติที่ให้อ านาจเช่น
ว่านั้นแก่ศาลรัฐธรรมนูญเอาไว้อย่างชัดแจ้งแล้ว ศาลรัฐธรรมนูญก็ย่อมไม่มีอ านาจเช่นว่านั้นเลย ทั้งนี้ 
เนื่องจากภายใต้ระบบรวมอ านาจการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญแบบภาคพ้ืนยุโรปเช่นนี้ 
ศาลรัฐธรรมนูญถือเป็นศาลพิเศษไม่ใช่ศาลทั่วไปดังเช่นศาลยุติธรรม ศาลรัฐธรรมนูญจึงไม่ใช่ศาลที่มี
เขตอ านาจโดยทั่วไป (General Jurisdiction) ดังเช่นศาลยุติธรรม หากแต่เป็นศาลที่มี เขตอ านาจ
จ ากัดและเฉพาะ (Limited and Specific Jurisdiction) ตามที่รัฐธรรมนูญก าหนดเอาไว้เท่านั้น 
ดังนั้น ภายใต้ระบบนี้ศาลรัฐธรรมนูญจึงไม่ได้มีเขตอ านาจที่จะเข้าไปตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของการกระท าหรือบรรทัดฐานทางกฎหมายในทุกกรณี เฉพาะแต่การกระท าหรือบรรทัด
ฐานทางกฎหมายที่รัฐธรรมนูญก าหนดเอาไว้โดยชัดแจ้งให้ศาลรัฐธรรมนูญมีเขตอ านาจที่จะเข้าไป

                                           
52 เช่น ในประเทศฝรั่งเศสมีการจัดตั้งองค์กรกึ่งการเมืองที่ไม่ใช่องค์กรตุลาการโดยแท้

ขึ้นเรียกว่า “คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ” (Conseil Constitutionel) เพ่ือท าหน้าในการควบคุม
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายและวินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาททางรัฐธรรมนูญอื่น ๆ 
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ควบคุมตรวจสอบได้เท่านั้น ศาลรัฐธรรมนูญจึงจะมีเขตอ านาจที่จะเข้าไปควบคุมตรวจสอบความชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญของการกระท าหรือบรรทัดฐานทางกฎหมายเหล่านั้นได้ 

การตีความเขตอ านาจขององค์กรตุลาการในกรณีนี้ ย่อมสอดคล้องกับ
สุภาษิตกฎหมายที่ว่า expressio unius est exclusio alterius หรือ Express mention of one 
thing implies the exclusion of another ซึ่งหมายความว่า การกล่าวถึงสิ่งหนึ่ง ย่อมหมายถึงการ
ปฏิเสธอีกสิ่งหนึ่ง กล่าวคือ เมื่อบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญได้ก าหนดให้การกระท าเฉพาะที่ถูกก าหนด
เอาไว้ในรัฐธรรมนูญ เช่น พระราชบัญญัติ พระราชกฤษฎีกา เป็นวัตถุแห่งการควบคุมตรวจสอบของ
ศาลรัฐธรรมนูญแล้ว ย่อมหมายความว่าการกระท าอ่ืน ๆ ที่ไม่ได้ถูกก าหนดเอาไว้ในรัฐธรรมนูญ เช่น 
การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ จึงไม่ใช่วัตถุแห่งการควบคุมตรวจสอบของศาลรัฐธรรมนูญนั่นเอง 
นอกจากนี้ ถ้าอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ (Pouvoir Constituant) มีความประสงค์หรือเจตนารมณ์ที่
มอบหมายให้ศาลรัฐธรรมนูญมีเขตอ านาจในการควบคุมการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญไม่ใช่
เพียงแต่ของกฎหมายเท่านั้น หากแต่ยังรวมไปถึงของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญด้วยแล้ว อ านาจ
สถาปนารัฐธรรมนูญก็สมควรที่จะก าหนดเอาไว้ให้ชัดแจ้งในรัฐธรรมนูญตั้งแต่แรก การที่รัฐธรรมนูญ
ไม่ได้ก าหนดกรณีดังกล่าวเอาไว้ ย่อมหมายความว่าอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญไม่มีความประสงค์หรือ
เจตนารมณ์ที่จะให้ศาลรัฐธรรมนูญมีเขตอ านาจในการเข้าไปควบคุมตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั่นเอง53 อีกทั้งกรณีเช่นนี้ก็ไม่สามารถอาศัยการตีความ
ตามหลักการยิ่งต้องเป็นเช่นนั้น (argumentum a fortiori) เพ่ืออธิบายสนับสนุนเขตอ านาจของ 
ศาลรัฐธรรมนูญในกรณีดังกล่าวได้ กล่าวคือ ไม่อาจตีความว่าขนาดกฎหมายธรรมดาศาลรัฐธรรมนูญ
ยังมีเขตอ านาจที่จะเข้าไปควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญได้ การแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญซึ่งมีความส าคัญมากกว่ากฎหมายธรรมดามาก ศาลรัฐธรรมนูญก็ยิ่งจะต้องมีเขตอ านาจที่
จะเข้าไปควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญได้ เนื่องจากเป็นการตีความที่ขัดต่อลักษณะ
พ้ืนฐานของศาลรัฐธรรมนูญซึ่งเป็นศาลที่มีเขตอ านาจจ ากัดและเฉพาะ (Limited and Specific 
Jurisdiction) จึงไม่อาจตีความเพื่อขยายเขตอ านาจของตนออกไปได้54 

กล่าวโดยสรุป ภายใต้ระบบรวมอ านาจการควบคุมตรวจสอบความชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญไว้ที่องค์กรซึ่งจัดตั้งขึ้นโดยเฉพาะเพียงองค์กรเดียวหรือรูปแบบของภาคพ้ืนยุโรปนั้น 
เพ่ือที่จะมีเขตอ านาจในการเข้าไปควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญจ าเป็นที่จะต้องได้รับมอบอ านาจเช่นว่านั้นจากบทบัญญัติของ

                                           
53 Kemal Gözler, supra note 26, pp.12 – 13. 
54 ปูนเทพ ศิรินุพงศ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 17, น.27. 
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รัฐธรรมนูญโดยชัดแจ้งเท่านั้น ถ้ารัฐธรรมนูญไม่ได้บัญญัติถึงเขตอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญในการ
ตรวจสอบการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเอาไว้เลย ย่อมต้องหมายความว่าศาลรัฐธรรมนูญไม่มี  
เขตอ านาจที่จะเข้าไปตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้เลย
นั่นเอง ซึ่งองค์กรตุลาการในบางประเทศก็ยึดแถวปฏิบัติตามแนวทางดังกล่าว 

อย่างไรก็ตาม รัฐธรรมนูญของบางประเทศได้ก าหนดให้การแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญนั้น ต้องกระท าในรูปแบบของกฎหมายธรรมดาที่เรียกว่า “กฎหมายแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญ” หรือ “รัฐบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ” (Law on Amendment to the 
Constitution) จึงท าให้ศาลรัฐธรรมนูญในประเทศเหล่านั้นอาศัยรูปแบบของการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญดังกล่าวเป็นช่องทางแห่งความชอบธรรมในการเข้าไปควบคุมตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ทั้งนี้ โดยอาศัยบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่ให้เขต
อ านาจแก่ศาลรัฐธรรมนูญในการเข้าไปควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย
ธรรมดามาเป็นฐานอ านาจของตนนั่นเอง 

(1) ประเทศที่องค์กรตุลำกำรยืนยันว่ำไม่มีเขตอ ำนำจ 
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญฝรั่งเศส ศาลรัฐธรรมนูญฮังการี ศาลรัฐธรรมนูญ

สโลเวเนีย และศาลสูงสุดไอร์แลนด์ ได้ยืนยันว่าองค์กรตุลาการไม่มีเขตอ านาจในการเข้าไปควบคุม
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติม หากบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญไม่ได้
บัญญัติเอาไว้โดยชัดแจ้งให้องค์กรตุลาการมีเขตอ านาจเช่นว่านั้น 

รัฐธรรมนูญฝรั่งเศส ค.ศ. 1958 บัญญัติให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญมีเขต
อ านาจในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ “ร่างรัฐบัญญัติ” (lois ordinaries) และ “ร่าง
รัฐบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ” (lois organique) ก่อนการประการใช้บังคับเป็นกฎหมาย55 และการ
ตรวจสอบความสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญของ “สนธิสัญญา” ก่อนมีการให้สัตยาบันเท่านั้น โดยไม่
พบว่ามีบทบัญญัติใดของรัฐธรรมนูญเลยที่ให้อ านาจแก่คณะตุลาการรัฐธรรมนูญในการเข้าไป
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ “การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ” แต่ในขณะเดียวกันก็ไม่

                                           
55 อย่างไรก็ตาม หลังจากมีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในปี ค.ศ. 2008 ตามรัฐบัญญัติ

รัฐธรรมนูญ (Loi constitutionnelle) ฉบับที่ 2008 – 724 ลงวันที่ 23 กรกฎาคม ค.ศ. 2008  
ก าหนดให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญมีเขตอ านาจที่จะเข้าไปตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของรัฐ
บัญญัติ (lois ordinaries) ภายหลังจากการประกาศใช้บังคับเป็นกฎหมายได้ ส าหรับรัฐบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญ (lois organique) นั้น คณะตุลาการรัฐธรรมนูญยังคงมีเขตอ านาจเฉพาะการ
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญก่อนประกาศใช้บังคับเป็นกฎหมายเช่นเดิม 
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พบว่ามีบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่ห้ามไม่ให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญเข้าไปตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเช่นกัน56 

ในค าวินิจฉัยเมื่อวันที่ 6 พฤศจิกายน ค.ศ. 1962 ที่ 62-20 DC ซึ่งมี
ข้อเท็จจริงว่า ประธานาธิบดีชาร์ล เดอ โกล ได้อาศัยช่องทางตามมาตรา 11 (c) ของรัฐธรรมนูญโดย
น าร่างรัฐบัญญัติที่มีเนื้อหาเป็นการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญให้ประธานาธิบดีต้องมาจากการเลือกตั้ง
โดยตรงจากประชาชนไปให้ประชาชนออกเสียงลงประชามติโดยไม่น าไปผ่านความเห็นชอบของ
รัฐสภาเสียก่อน ซึ่งไม่ได้เป็นตามรูปแบบและกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่รัฐธรรมนูญ
บัญญัติเอาไว้ในมาตรา 89 ประธานวุฒิสภาจึงเสนอร่างรัฐบัญญัติดังกล่าวให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ เนื่องจากรูปแบบและกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
ไม่ได้เป็นไปตามท่ีรัฐธรรมนูญบัญญัติไว้ อย่างไรก็ตาม คณะตุลาการรัฐธรรมนูญฝรั่งเศสกลับวินิจฉัยว่า 
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญไม่มีเขตอ านาจที่จะควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่ผ่านการออกเสียงประชามติของประชาชนแล้ว  เนื่องจากเป็นการ
แสดงออกซ่ึงอ านาจอธิปไตยของชาติโดยตรง57 

ต่อมาในค าวินิจฉัยวันที่ 26 มีนาคม ค.ศ. 2003 ที่ 2003-469 DC  
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญฝรั่งเศสก็ยังคงยืนยันว่า คณะตุลาการรัฐธรรมนูญไม่มีเขตอ านาจที่ควบคุม
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ แม้จะเป็นเพียงการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่ผ่านความเห็นชอบของรัฐสภาโดยไม่ได้ผ่านการออกเสียงประชามติของ
ประชาชนก็ตาม โดยวินิจฉัยว่ามาตรา 61 ของรัฐธรรมนูญก าหนดให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญมี
อ านาจในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของรัฐบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ (lois 
organiques) และรัฐบัญญัติธรรมดา (lois ordinaries) เท่านั้น คณะตุลาการรัฐธรรมนูญไม่ได้รับ
มอบอ านาจจากรัฐธรรมนูญให้ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 
(lois constitutionnelles) ด้วย ไม่ว่าจะโดยมาตรา 61 มาตรา 89 หรือมาตราใด ๆ ในรัฐธรรมนูญ58 
  

                                           
56 ปูนเทพ ศิรินุพงศ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 17, น.27. 
57 Kemal Gözler, supra note 26, p.14. 
58 Xavier Philippe, “France: The Amendment of the French Constitution  

on the Decentralized Organization of the Republic,” International Journal of 
Constitutional Law 2, p.691 (2004). 
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เช่นเดียวกับศาลรัฐธรรมนูญฮังการีในค าวินิจฉัยเลขที่ 1260/B/1997  
ซึ่งมีผู้ยื่นค าร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญว่า การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเมื่อวันที่ 14 ตุลาคม ค.ศ. 1997 
นั้น ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญเนื่องจากมีเนื้อหาที่ขัดต่อหลักอ านาจอธิปไตยและหลักความแน่นอนของ
กฎหมายซึ่งได้รับการรับรองไว้ในมาตรา 2 ของรัฐธรรมนูญ ปรากฏว่าศาลรัฐธรรมนูญฮังการีในคดีนี้
ได้วินิจฉัยว่า ศาลรัฐธรรมนูญมีเขตอ านาจเพียงแค่การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมายเท่านั้น ไม่ได้มีเขตอ านาจเกินเลยไปถึงการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญด้วยแต่อย่างใด59 หรือศาลรัฐธรรมนูญสโลเวเนียในค าวินิจฉัยเลขที่ U-I-332/94 
เมื่อวันที่ 11 เมษายน ค.ศ. 1996 ได้ตีความค าว่า “บทบัญญัติแห่งกฎหมาย” ในมาตรา 160 ของ
รัฐธรรมนูญที่บัญญัติว่า บทบัญญัติแห่งกฎหมายจะต้องไม่ขัดหรือแย้งกับบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ
อย่างแคบว่า ค าว่า "บทบัญญัติแห่งกฎหมาย" ไม่ได้มีความหมายรวมถึงบรรทัดฐานในทางรัฐธรรมนูญ
หรือรัฐบัญญัติรัฐธรรมนูญ (Constitutional Statute) ด้วย60 

นอกจากนี้  ในระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญของไอร์แลนด์ซึ่งมีระบบ
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่อาจกล่าวได้ว่าเป็น “ระบบผสม” (Mixed 
Model)61 กล่าวคือ เมื่อพิจารณาในแง่ขององค์กรที่ท าหน้าที่ควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมายแล้ว กฎหมายของประเทศไอร์แลนด์จะถูกควบคุมตรวจสอบโดยศาลสูงสุด (Supreme 
Court) และศาลสูง (High Court) โดยไม่มีศาลรัฐธรรมนูญ (Constitutional Court) เป็นศาลพิเศษ
เหมือนที่ปรากฏในประเทศภาคพ้ืนยุโรปอ่ืน อย่างไรก็ดี เมื่อพิจารณาในแง่ของเขตอ านาจแล้ว ระบบ
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายในไอร์แลนด์ออกจะคล้ายคลึงกับรูปแบบของ
ประเทศภาคพ้ืนยุโรปมากกว่ารูปแบบของประเทศสหรัฐอเมริกา เนื่องจากเขตอ านาจในการ
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายของศาลสูงสุดและศาลสูงนั้นได้ถูกบัญญัติเอาไว้
อย่างชัดแจ้งในรัฐธรรมนูญไอซ์แลนด์ ค.ศ. 1944 กล่าวอีกนัยหนึ่ง เขตอ านาจของศาลเหล่านี้มีที่มา
จากบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ ดังนั้น ศาลเหล่านี้จึงไม่ได้มีเขตอ านาจทั่วไป (General Jurisdiction) 

                                           
59 อย่างไรก็ตาม รัฐธรรมนูญฮังการี ค.ศ. 2011 ซึ่งถูกแก้ไขเพ่ิมเติมในปี ค.ศ. 2013 นั้น 

มาตรา 24 (4) และ (5) บัญญัติเอาไว้อย่างชัดแจ้งให้ศาลรัฐธรรมนูญฮังการีมีเขตอ านาจที่จะเข้าไป
ควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้ แต่การควบคุม
ตรวจสอบดังกล่าวมีขอบเขตจ ากัดเฉพาะการควบคุมตรวจสอบในเชิงรูปแบบและกระบวนการ 
(Review of Formal and Procedural Regularity) เท่านั้น 

60 Kemal Gözler, supra note 26, pp.16 – 17. 
61 Ibid., p.17. 
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หากแต่มีเขตอ านาจจ ากัดและเฉพาะ (Limited and Specific Jurisdiction) เท่านั้น ดังนั้น  
การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยองค์กรตุลาการใน
ไอร์แลนด์ โดยหลักการแล้วจึงไม่อาจกระท าได้ เนื่องจากรัฐธรรมนูญไอร์แลนด์ไม่ได้บัญญัติให้อ านาจ
เช่นว่านั้นแก่ศาลสูงสุดหรือศาลสูงเอาไว้โดยชัดแจ้งแต่อย่างใด 

ข้อสรุปดังกล่าวข้างต้นได้รับการยืนยันโดยศาลสูงสุดไอร์แลนด์ในคดี 
Riordan v. An Taoiseach ซึ่งได้วินิจฉัยว่า ศาลสูงสุดไม่มีเขตอ านาจที่จะเข้าไปควบคุมตรวจสอบ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ โดยให้เหตุผลไว้อย่างน่าสนใจว่า 
การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นแตกต่างจากการตรากฎหมายธรรมดาทั่ว ๆ ไป ด้วยเหตุที่ว่าการตรา
กฎหมายธรรมดานั้นด าเนินการโดยประธานาธิบดีและรัฐสภาร่วมกัน แต่การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
นั้นต้องได้รับการด าเนินการโดยประธานาธิบดี รัฐสภา และประชาชนร่วมกัน และการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญนั้นโดยปกติก็เป็นการเปลี่ยนแปลงอะไรบางอย่างในรัฐธรรมนูญซึ่งจนกว่าจะประกาศใช้
บังคับเป็นกฎหมายก็ย่อมต้องมีข้อความที่ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญเดิมเป็นธรรมดาอยู่แล้ว แต่เมื่อ
ร่างแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้รับอนุมัติโดยประชาชนภายใต้มาตรา 46 และประกาศใช้บังคับเป็น
กฎหมายโดยประธานาธิบดีแล้ว ร่างแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญดังกล่าวจะกลายเป็นส่วนหนึ่งของ
รัฐธรรมนูญและไม่สามารถถูกโต้แย้งว่าไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญได้อีกต่อไป 

(2) ประเทศที่องค์กรตุลำกำรยืนยันว่ำมีเขตอ ำนำจ 
ดังที่อธิบายข้างต้น ภายใต้รูปแบบของประเทศภาคพ้ืนยุโรปนั้น การ

ควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยองค์กรตุลาการย่อม
ไม่อาจกระท าได้ หากไม่มีบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่บัญญัติเอาไว้โดยชัดแจ้งให้อ านาจแก่ศาล
รัฐธรรมนูญในการเข้าไปควบคุมตรวจสอบการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ อย่างไรก็ตาม รัฐธรรมนูญ
ของประเทศที่ยึดถือระบบรวมอ านาจการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญเหล่านั้น ย่อมต้องมี
บทบัญญัติที่ก าหนดให้ศาลรัฐธรรมนูญมีเขตอ านาจในการเข้าไปควบคุมตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมายธรรมดา เช่น กฎหมายพ้ืนฐานเยอรมนี ค.ศ. 1949 มาตรา 39 รัฐธรรมนูญ
ออสเตรีย ค.ศ. 1920 มาตรา 140 (1) หรือรัฐธรรมนูญตุรกี ค.ศ. 1961 มาตรา 147 เป็นต้น จึงมี
ค าถามที่น่าคิดว่าเขตอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญในการเข้าไปควบคุมตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้น จะมีฐานที่มาจากบทบัญญัติดังกล่าวได้หรือไม่ 

หากถือว่า “การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ” เป็น “กฎหมาย” อย่างหนึ่ง 
ศาลรัฐธรรมนูญย่อมมีเขตอ านาจในการเข้าไปควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้โดยอาศัยบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่ให้อ านาจแก่ศาลรัฐธรรมนูญในการ
เข้าไปควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายธรรมดามาเป็นฐานอ านาจได้ กล่าว
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อีกนัยหนึ่ง ถ้าร่างแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญสามารถถูกรวมในความหมายของค าว่า “ร่างกฎหมาย” 
ได้แล้ว การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญย่อมสามารถถูกควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 
โดยศาลรัฐธรรมนูญได้ โดยที่รัฐธรรมนูญไม่จ าเป็นต้องมีบทบัญญัติพิเศษที่ให้ เขตอ านาจแก่  
ศาลรัฐธรรมนูญในกรณีดังกล่าวโดยเฉพาะอีกแต่อย่างใด ทั้งนี้ เพราะถือว่าศาลรัฐธรรมนูญมีเขต
อ านาจในการเข้าไปควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายธรรมดาอยู่แล้วนั่นเอง  
อย่างไรก็ตาม ประเด็นส าคัญที่ตามมา คือ เราจะถือได้หรือไม่ว่า “การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ”  
ตกอยู่ในความหมายของค าว่า “กฎหมาย” ซึ่งอยู่ในบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่ก าหนดถึงเขตอ านาจ
ของศาลรัฐธรรมนูญในการเข้าไปควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายด้วย 

เหตุผลที่สนับสนุนว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายอย่างหนึ่ง
นั้นได้อธิบายว่า หากพิจารณาในทางรูปแบบแล้วการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญย่อมต้องถือว่ากฎหมาย
อย่างหนึ่ง โดยยืนยันได้จากข้อเท็จจริงในรัฐธรรมนูญของหลาย ๆ ประเทศที่ก าหนดเอาไว้อย่างชัด
แจ้งว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญต้องถูกจัดท าในรูปแบบของกฎหมายธรรมดา โดยใช้ค าขึ้นต้นว่า  
“รัฐบัญญัติ”และต้องประกาศใช้ในรัฐกิจจานุเบกษาด้วย เช่น กฎหมายพ้ืนฐานเยอรมนี ค .ศ. 1949 
มาตรา 79 (1) บัญญัติว่า “กฎหมายพ้ืนฐานจะถูกแก้ไขเพ่ิมเติมได้ก็เฉพาะโดยกฎหมายซึ่งต้องระบุ
อย่างชัดเจนว่ามีการแก้ไขหรือเปลี่ยนแปลงบทบัญญัติของกฎหมายพ้ืนฐาน” (“This Basic Law 
may be amended only by a law expressly amending or supplementing its text ...”) 
หรือในรัฐธรรมนูญของหลาย ๆ ประเทศ การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นถูกเรียกว่า “กฎหมายว่า
ด้วยการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ” (Law on the Amendment to the Constitution) “กฎหมาย
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ” (Law Amending the Constitution) หรือ “กฎหมายรัฐธรรมนูญ” 
(Constitutional Law) 

อย่างไรก็ตาม แนวความคิดที่ว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญถือว่าเป็น
กฎหมายอย่างหนึ่งนั้น มีข้อโต้แย้งอยู่หลายประการ ประการแรก แม้ว่ากฎหมายว่าด้วยการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (Law on the Amendment to the Constitution) และกฎหมายปกติธรรมดา 
(Ordinary Law) จะมีความคล้ายคลึงกันเมื่อพิจารณาในแง่ของรูปแบบ กระนั้นก็ตามอ านาจบังคับ
ทางกฎหมายของกฎหมายทั้งสองรูปแบบนี้กลับมีความแตกต่างกันอย่างสิ้นเชิง เนื่องจากกฎหมาย
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญซึ่งก็คือรัฐธรรมนูญนั้นย่อมมีล าดับชั้นที่สูงกว่ากฎหมายปกติธรรมดาใน 
ปีรามิดล าดับชั้นของบรรทัดฐานทางกฎหมายของรัฐ ประการที่สอง ความสมเหตุสมผลของความเห็น
ที่อ้างว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญสามารถถือว่าเป็นกฎหมายอย่างหนึ่งท าให้สามารถถูกควบคุม
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญโดยศาลรัฐธรรมนูญได้นั้น ขึ้นอยู่กับการตีความค าว่า 
“กฎหมาย” ว่าจะสามารถตีความได้อย่างกว้างขวางแค่ไหนเพียงใด ซึ่งโดยหลักการแล้วค าว่า 
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“กฎหมาย” ในบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญซึ่งก าหนดถึงเขตอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญนั้น ย่อมไม่
สามารถตีความอย่างขยายความได้ เนื่องจากภายใต้ระบบรวมอ านาจการควบคุมตรวจสอบความชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญแบบภาคพ้ืนยุโรปนั้น ศาลรัฐธรรมนูญไม่ได้เป็นศาลที่มีเขตอ านาจทั่วไป (General 
Jurisdiction) หากแต่เป็นศาลที่มีเขตอ านาจจ ากัดและเฉพาะ (Limited and Specific Jurisdiction) 
เท่านั้น กล่าวอีกนัยหนึ่ง ส าหรับศาลรัฐธรรมนูญแล้วการไม่มีเขตอ านาจนั้นถือว่าเป็นหลักการทั่วไป 
ในขณะที่การมี เขตอ านาจนั้นถือว่า เป็นข้อยกเว้น บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่ก าหนดให้  
ศาลรัฐธรรมนูญมีเขตอ านาจที่จะตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายจึงต้องถือว่าเป็น
ข้อยกเว้น ดังนั้น จึงต้องถูกตีความอย่างเคร่งครัดไม่สามารถที่จะตีความขยายความให้รวมไปถึงการ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญด้วยได้ ทั้งนี้ ตามหลัก exceptio est strictissimae interpretationis หรือ 
Exceptions must be interpreted in the strictest manner ซึ่งหมายถึง “ข้อยกเว้นต้องตีความ
โดยเคร่งครัด” นั่นเอง62  

อย่างไรก็ตาม แม้ว่าจะมีข้อโต้แย้งในทางทฤษฎีดังที่ได้กล่าวข้างต้น  
แต่องค์กรตุลาการในหลาย ๆ ประเทศกลับยอมรับแนวทางการตีความว่าการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญถือว่าเป็นกฎหมายอย่างหนึ่งและประกาศเขตอ านาจของตนในการเข้าไปควบคุม
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ โดยอาศัยบทบัญญัติของ
รัฐธรรมนูญที่ก าหนดให้องค์กรตุลาการมีเขตอ านาจในการเข้าไปควบคุมตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมายธรรมดาเป็นฐานแห่งอ านาจ เช่น ศาลรัฐธรรมนูญเยอรมนี ศาลรัฐธรรมนูญ
ออสเตรีย และศาลรัฐธรรมนูญตุรกี 

ในกรณีของประเทศเยอรมนีนั้น เขตอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญเยอรมนี
ถูกบัญญัติเอาไว้ในมาตรา 93 ของกฎหมายพ้ืนฐานเยอรมนี ค.ศ. 1949 ซึ่งในมาตราดังกล่าวไม่มี
ข้อความใดเลยที่ก าหนดให้ศาลรัฐธรรมนูญมีเขตอ านาจในการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ หรือแม้แต่ค าว่า “การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ” ก็
ไม่ได้รับการกล่าวถึงในมาตราดังกล่าว อย่างไรก็ดี มาตรา 93 (1) วรรค 2 ให้อ านาจศาลรัฐธรรมนูญที่
จะควบคุมตรวจสอบความถูกต้องตรงกันทั้งในทางรูปแบบและในทางเนื้อหาระหว่างกฎหมายของ
สหพันธ์และกฎหมายของมลรัฐกับกฎหมายพ้ืนฐาน หรือความถูกต้องตรงกันระหว่างกฎหมายของมล
รัฐกับกฎหมายอ่ืน ๆ ของสหพันธ์ได้ อย่างไรก็ตาม ศาลรัฐธรรมนูญเยอรมนีในค าวินิจฉัยวันที่ 15 
ธันวาคม ค.ศ. 1970 (คดี Klass Case) ค าวินิจฉัยวันที่ 23 เมษายน ค.ศ. 1991 (คดี Land Reform I 
Case) ค าวินิจฉัยวันที่ 18 เมษายน ค.ศ. 1996 (คดี Land Reform II Case) ค าวินิจฉัยวันที่ 14 

                                           
62 Ibid., pp.20 - 22. 
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พฤษภาคม ค.ศ. 1996 (คดี Asylum Cases) และค าวินิจฉัยวันที่ 3 มีนาคม ค.ศ. 2004 (คดี 
Acoustic Surveillance of Homes) ก็ได้เข้าไปควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ แม้ว่าในค าวินิจฉัยต่าง ๆ เหล่านี้ ศาลรัฐธรรมนูญเยอรมนีจะไม่ได้วินิจฉัย
ยืนยันว่า การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจะสามารถมีความหมายรวมอยู่ในค าว่า “กฎหมายของ
สหพันธ์” (Bundesrecht) หรือไม่ก็ตาม แต่ก็น่าจะสรุปได้ว่าศาลรัฐธรรมนูญเยอรมนีได้ตีความค าว่า 
“กฎหมายของสหพันธ์” (Bundesrecht) ว่ามีความหมายรวมไปถึง “กฎหมายที่ปรับปรุงแก้ไขซึ่ง
ข้อความในกฎหมายพ้ืนฐานอย่างชัดแจ้ง” ด้วย ไม่ได้หมายถึงเฉพาะกฎหมายปกติธรรมดาของ
สหพันธ์เท่านั้น เพราะถ้าศาลรัฐธรรมนูญเยอรมนตีีความค าว่า “กฎหมายของสหพันธ์” ในลักษณะอ่ืน
ที่ไม่ใช่ในลักษณะดังกล่าวแล้ว ก็เท่ากับเป็นการประกาศว่าตนไม่มีเขตอ านาจที่จะเข้าไปควบคุม
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั่นเอง 

เช่นเดียวกับศาลรัฐธรรมนูญออสเตรียที่ใช้รูปแบบการให้เหตุผลและ
ลักษณะการตีความเขตอ านาจในการเข้าไปควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญแบบเดียวกับศาลรัฐธรรมนูญเยอรมนี รัฐธรรมนูญออสเตรีย ค.ศ. 1920 มาตรา 
140 (1) บัญญัติให้อ านาจแก่ศาลรัฐธรรมนูญในการเข้าไปควบคุมตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของ “กฎหมายสหพันธ์หรือกฎหมายมลรัฐ” (eines Bundes - oder Landesgesetzes) 
แม้ว่ามาตราดังกล่าวจะไม่ได้กล่าวถึงค าว่า “กฎหมายรัฐธรรมนูญ” (Verfassungsgesetz) หรือ 
“บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ” (Verfassungsbestimmung) ไว้ก็ตาม ศาลรัฐธรรมนูญออสเตรียใน 
ค าวินิจฉัยวันที่ 12 ธันวาคม ค.ศ. 1952 (คดี Länder Citizenship) ค าวินิจฉัยวันที่ 23 มิถุนายน 
ค.ศ. 1988 ค าวินิจฉัยวันที่ 29 กันยายน ค.ศ. 1988 และค าวินิจฉัยวันที่ 10 มีนาคม ค.ศ. 2001 ได้
เข้าไปควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ โดยการตีความ
ค าว่า “กฎหมายสหพันธ์” (Bundesgesetzes) ให้หมายความรวมถึง “กฎหมายรัฐธรรมนูญ” 
(Verfassungsgesetz) หรือ “บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ” (Verfassungsbestimmung) ด้วย 

ในขณะที่รัฐธรรมนูญตุรกี ค.ศ. 1961 ก่อนการแก้ไขเพ่ิมเติมในปี ค.ศ. 
1971 นั้น ไม่มีบทบัญญัติที่กล่าวถึงเขตอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญตุรกีในการเข้าไปควบคุมตรวจสอบ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเอาไว้อย่างชัดแจ้ง อย่างไรก็ตาม 
รัฐธรรมนูญตุรกี ค.ศ. 1961 มาตรา 147 บัญญัติให้ศาลรัฐธรรมนูญมีเขตอ านาจที่จะเข้าไปตรวจสอบ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายได้ ศาลรัฐธรรมนูญตุรกีในคดีเลขที่ 1970/31 ลงวันที่ 16 
มิถุนายน ค.ศ. 1970 และคดีเลขที่ 1971/37 ลงวันที่ 3 เมษายน ค.ศ. 1971 ได้อาศัยมาตรา 147 
เป็นช่องทางในการประกาศว่าศาลมีเขตอ านาจที่จะตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไข



189 
 

 

เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้ เนื่องจากกฎหมายแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญถือว่าเป็น “กฎหมาย” อย่างหนึ่ง
ซึ่งอยู่ในเขตอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญตามมาตรา 14763 
 
5.3 ขอบเขตกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกำรแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญโดยของ
องค์กรตุลำกำร 
 

หากองค์กรตุลาการมีเขตอ านาจในการเข้าไปควบคุมตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมแล้ว ไม่ว่าจะโดยที่รัฐธรรมนูญมีบทบัญญัติก าหนดถึงเขตอ านาจใน
การควบคุมตรวจสอบการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเอาไว้อย่างชัดแจ้ง หรือโดยที่รัฐธรรมนูญไม่มี
บทบัญญัติที่ก าหนดถึงเขตอ านาจดังกล่าวไว้อย่างชัดแจ้งแต่องค์กรตุลาการได้อาศัยการตีความ
กฎหมายด้วยเหตุผลต่าง ๆ ไม่ว่าจะโดยอาศัยเขตอ านาจขององค์กรตุลาการในระบบกระจายอ านาจ
การควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญไปยังศาลทุกศาลแบบประเทศสหรัฐอเมริการอเมริกัน 
หรือระบบรวมอ านาจการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญไว้ที่ศาลรัฐธรรมนูญแบบ
ประเทศภาคพ้ืนยุโรป หรือโดยการตีความขององค์กรตุลาการว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญถือเป็น
กฎหมายอย่างหนึ่ง องค์กรตุลาการย่อมสามารถเข้าไปตรวจสอบได้ว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
นั้นเป็นไปโดยชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือไม่ 

อย่างไรก็ตาม การพิจารณาวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญนั้นไม่อาจอาศัยหลักเกณฑ์หรือมาตรวัดเช่นเดียวกันกับการพิจารณาวินิจฉัยความชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายธรรมดาได้ ทั้งนี้  เนื่องจากการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมายนั้นจะใช้บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญในทุกมาตราเป็นหลักเกณฑ์หรือมาตรวัด
ในการพิจารณาวินิจฉัย แต่ส าหรับการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญซึ่งมีลักษณะเป็นการแก้ไข
เปลี่ยนแปลงถ้อยค าหรือหลักการในบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ จึงย่อมเป็นธรรมดาที่การแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจะต้องขัดหรือแย้งต่อบทบัญญัติเดิมของรัฐธรรมนูญอยู่เสมอ ดังนั้น หลักเกณฑ์
หรือมาตรวัดที่จะน ามาใช้ในการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญจึงจ ากัดเฉพาะแต่บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่ก าหนดถึงรูปแบบและกระบวนการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญตลอดจนเนื้อหาหรือหลักการที่รัฐธรรมนูญบัญญัติห้ามไม่ให้มีการแก้ไข
เปลี่ยนแปลงโดยกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเท่านั้น 64 กล่าวอีกนัยหนึ่ง ข้อจ ากัดในการ

                                           
63 Ibid., pp.23 - 24. 
64 ปูนเทพ ศิรินุพงศ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 17, น.23. 
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แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (Limitation on Constitutional Amendment) ไม่ว่าจะเป็นข้อจ ากัด
ในทางรูปแบบและกระบวนการ (Formal and Procedural Limitations) หรือข้อจ ากัดในทาง
เนื้อหา (Substantive Limitations) นั่นเองที่เป็นหลักเกณฑ์หรือมาตรวัดว่าการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญใดเป็นการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ (Unconstitutional 
Constitutional Amendments) ดังนั้น ในการเข้ามาตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยองค์กรตุลการนั้น จึงสามารถแยกพิจารณาได้เป็น 2 กรณี ได้แก่  
การตรวจสอบความขอบด้วยรัฐธรรมนูญในทางรูปแบบและกระบวนการ (Review of Formal and 
Procedural Regularity) กรณีหนึ่ง และการตรวจสอบความขอบด้วยรัฐธรรมนูญในทางเนื้อหา 
(Review of Substantive Regularity) อีกกรณีหนึ่ง ทั้งนี้ ขึ้นอยู่กับว่ารัฐธรรมนูญจะบัญญัติขอบเขต
ของการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยองค์กร  
ตุลาการเอาไว้แค่ไหนเพียงใดด้วย 
 

5.3.1 กำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญในทำงรูปแบบและกระบวนกำร 
การควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญในทางรูปแบบและกระบวนการ

ของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (Review of Formal and Procedural Regularity) คือ การที่
องค์กรตุลาการเข้าไปตรวจสอบว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่เกิดขึ้นในทางข้อเท็จจริงนั้นได้
ด าเนินการไปโดยสอดคล้องกับรูปแบบและกระบวนการที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว้ส าหรับการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญหรือไม่ ไม่ว่าจะเป็นกระบวนการเสนอญัตติเพ่ือริเริ่มให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญต่อรัฐสภา กระบวนการพิจารณาในรัฐสภา การให้ความเห็นชอบโดยเสียงข้างมากพิเศษ
โดยสมาชิกรัฐสภา การให้ความเห็นชอบในขั้นตอนสุดท้ายโดยการลงประชามติหรือการให้รัฐสภาใหม่
ภายหลังการเลือกตั้งทั่วไปให้ความเห็นชอบแก่ร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมอีกครั้งหนึ่ง ตลอดจนการ
ให้สัตยาบันโดยมลรัฐในรัฐที่เป็นสหพันธรัฐ เป็นต้น ดังนั้น หากการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญครั้งใด
ไม่ได้ด าเนินการให้สอดคล้องกับรูปแบบและกระบวนการที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว้ให้ต้องปฏิบัติตาม
อย่างถูกต้องครบถ้วนแล้ว การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญครั้งนั้ นย่อมถือว่าเป็นการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญที่ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ (Unconstitutional Constitutional Amendments)  
ซึ่งองค์กรตุลาการย่อมสามารถประกาศได้ว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญครั้งนั้นไม่ชอบด้วย
รัฐธรรมนูญและเพิกถอนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญครั้งนั้นเสียไม่ให้มีผลในระบบกฎหมาย ดังเช่น
คดีของศาลสูงสุดสหรัฐอเมริกา ศาลรัฐธรรมนูญออสเตรีย และศาลรัฐธรรมนูญตุรกี ที่ได้เข้าไป
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ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญในเชิงรูปแบบและกระบวนการของการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญ65 

5.3.1.1 กรณีศำลสูงสุดสหรัฐอเมริกำ 
ศาลสูงสุดสหรัฐอเมริกา (Supreme Court of the United States)  

มีเขตอ านาจที่จะเข้าไปควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 
หากในการวินิจฉัยคดีนั้นคู่ความได้ยกประเด็นหรือข้อต่อสู้ให้ศาลต้องพิจารณาว่าการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญนั้นขัดต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ ซึ่งในคดี Hollingsworth v. Virginia เมื่อปี ค.ศ. 1789  
อันเป็นคดีแรกที่มีการยกข้อกล่าวอ้างว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญครั้งที่ 11 ซึ่งก าหนดห้ามไม่ให้
ศาลสหรัฐรับฟ้องคดีที่พลเมืองของมลรัฐฟ้องมลรัฐอ่ืนหรือประชาชนของประเทศอ่ืนฟ้องมลรัฐนั้น 66 
ไม่ได้รับตราขึ้นตามกระบวนการที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว้ เนื่องจากไม่ได้มีการส่งร่างแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญดังกล่าวไปให้ประธานาธิบดีพิจารณาให้ความเห็นชอบก่อนตามที่ก าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญ
มาตรา 1 ข้อ 7 วรรค 3 อย่างไรก็ตาม ศาลสูงสุดสหรัฐอเมริกาในคดีปฏิเสธข้อข้อกล่าวอ้างดังกล่าว 
โดยให้เหตุผลว่าอ านาจในการพิจารณาให้ความเห็นชอบดังกล่าวของประธานาธิบดีนั้นมีเฉพาะแต่ใน
กระบวนการนิติบัญญัติทั่วไปเท่านั้น ไม่ได้มีอยู่ในกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญด้วยแต่อย่าง
ใด ไม่ว่าจะเป็นขั้นตอนเสนอให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญหรือขั้นตอนการประกาศใช้ร่าง
รฐัธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม67 ศาลสูงสุดสหรัฐอเมริกาในคดีนี้จึงวินิจฉัยว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
ครั้งที่ 11 นั้นได้รับการตราโดยชอบด้วยรัฐธรรมนูญแล้ว 

ในคดี National Prohibition Cases (State of Rhode Island v. 
Palmer, and Seven Other Cases) มีการยกข้อกล่าวอ้างว่า การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญครั้งที่ 
18 ซึ่งก าหนดให้เครื่องดื่มที่มีแอลกอฮอล์เป็นสิ่งต้องห้าม68 ได้รับการตราขึ้นโดยไม่ชอบด้วย
รัฐธรรมนูญเนื่องจากได้รับคะแนนเสียงให้ความเห็นชอบจากสมาชิกสภาคองเกรส (Congress) เพียง 
2 ใน 3 ของจ านวนสมาชิกที่มีอยู่ในที่ประชุมเท่านั้น ไม่ถึง 2 ใน 3 ของจ านวนสมาชิกสภาคองเกรส
ทั้งหมดตามที่มาตรา 5 ของรัฐธรรมนูญก าหนดเอาไว้ อย่างไรก็ตาม ศาลสูงสุดสหรัฐอเมริกาในคดีนี้ได้
ปฏิเสธข้อกล่าวอ้างดังกล่าวและวินิจฉัยว่า คะแนนเสียง 2 ใน 3 ของสมาชิกสภาคองเกรสที่ต้องใช้

                                           
65 Kemal Gözler, supra note 26, pp.27 – 49. 
66 มานิตย์ จุมปา และ พรสันต์ เลี้ยงบุญเลิศชัย , รัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐอเมริกา 

ค าอธิบายเรียงมาตราพร้อมค าพิพากษาศาลฎีกา, (กรุงเทพมหานคร : วิญญูชน, 2552), น. 186. 
67 ชมพูนุท ตั้งถาวร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 46, น.276. 
68 เพ่ิงอ้าง, น.217. 
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ส าหรับการให้ความเห็นชอบแก่การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้น คือ คะแนนเสียง 2 ใน 3 ของจ านวน
สมาชิกสภาคองเกรสทั้งหมดเท่าที่มีอยู่ในขณะนั้น ไม่ใช่คะแนนเสียง 2 ใน 3 ของสมาชิกทั้งหมด 
ทั้งท่ีมาประชุมและที่ไม่มาประชุมด้วยแต่อย่างใด 

นอกจากนี้ ในคดี Coleman v. Miller ซึ่งมีข้อเท็จจริงว่า ในเดือน
มิถุนายน ค.ศ. 1924 สภาคองเกรส (Congress) ได้ให้ความเห็นชอบแก่การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
ที่รู้จักกันในชื่อ “The Child Labor Amendment” ซึ่งก าหนดว่าสภาคองเกรสมีอ านาจที่จะจ ากัด
หรือห้ามการจ้างแรงงานเด็กที่มีอายุต่ ากว่า 18 ปี เข้าท างานได้ การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญครั้งนี้ได้
ด าเนินการให้มลรัฐต่าง ๆ ให้สัตยาบันแล้ว ต่อมาในเดือนมกราคม ค.ศ.1925 สภานิติบัญญัติของ 
มลรัฐแคนซัส (The Legislature of Kansas) ได้ลงมติไม่ให้สัตยาบันแก่การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
ดังกล่าวและส าเนาเอกสารการไม่ให้สัตยาบันดังกล่าวได้ถูกส่งไปยังรัฐมนตรีว่าการกระทรวงการ
ต่างประเทศแห่งสหรัฐอเมริกา (the Secretary of State of the United States) เป็นที่เรียบร้อย
แล้ว อย่างไรก็ตาม หลังจากนั้น 12 ปี ในเดือนมกราคม ค.ศ. 1937 สภานิติบัญญัติของมลรัฐแคนซัส
กลับมาลงมติให้สัตยาบันแก่การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าว ท าให้สมาชิกสภาสูงของมลรัฐ
แคนซัส 21 คน และสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรของมลรัฐแคนซัส 3 คน ยื่นค าร้องต่อศาลสูงสุดแห่ง 
มลรัฐแคนซัส (The Supreme Court of Kansas) โดยโต้แย้งว่า การให้สัตยาบันแก่การแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญและขอให้ยับยั้งการให้ความเห็นชอบของ
รัฐมนตรีว่าการกระทรวงการต่างประเทศของมลรัฐแคนซัสแก่การให้สัตยาบันดังกล่าว ศาลสูงสุดแห่ง
มลรัฐแคนซัสได้ยกค าร้องดังกล่าวและยืนยันความถูกต้องสมบูรณ์ของการให้สัตยาบันแก่การแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวโดยสภานิติบัญญัติของมลรัฐแคนซัส  คดีนี้จึงถูกอุทธรณ์ไปยัง 
ศาลสูงสุดสหรัฐอเมริกา (The Supreme Court of the United States) ผู้อุทธรณ์อ้างเหตุผลสอง
ประการว่าการให้สัตยาบันดังกล่าวไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ประการแรก สภานิติบัญญัติของมลรัฐ
แคนซัสไม่อาจให้สัตยาบันแก่การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวได้อีกต่อไป เนื่องจากได้
ปฏิเสธที่จะให้สัตยาบันไปตั้งแต่แรกแล้ว และประการที่สอง การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญดังกล่าวซึ่ง
ได้เสนอมาตั้งแต่ ค.ศ. 1924 นั้น ได้สิ้นผลลงไปเนื่องจากหมดอายุแล้ว ดังนั้น จึงไม่อาจได้รับการให้
สัตยาบันโดยสภานิติบัญญัติของมลรัฐแคนซัสในปี ค.ศ. 1937 ได้อีก ศาลสูงสุดสหรัฐอเมริกาในคดีนี้
ได้ปฏิเสธข้อกล่าวอ้างทั้งสองประการโดยวินิจฉัยว่า ปัญหาเรื่องการมีผลในทางกฎหมายของการ ให้
สัตยาบันแก่การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นเป็นประเด็นในทางการเมืองซึ่งไม่อาจตัดสินได้โดยศาล 
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(questions deemed to be political and not justiciable) และการวินิจฉัยของสภาคองเกรสใน
เรื่องท่ีเกี่ยวกับการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในกรณีนี้ถือว่าเป็นที่สุดแล้ว69 

กล่าวโดยสรุป ศาลสูงสุดสหรัฐอเมริกาในคดี Hollingsworth v. Virginia 
และคดี National Prohibition Cases ได้เข้าไปตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ แต่ศาลสูงสุดสหรัฐอเมริกาในคดี Coleman v. Miller กลับ
ปฏิเสธที่จะเข้าไปตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญใน
กรณี The Child Labor Amendment โดยให้เหตุผลว่ากรณีดังกล่าวมีลักษณะเป็น “ปัญหาในทาง
การเมือง” (Political Question) 

5.3.1.2 กรณีศำลรัฐธรรมนูญออสเตรีย 
ภายใต้รัฐธรรมนูญออสเตรีย ค.ศ. 1920 ซึ่งได้รับการแก้ไขเพ่ิมเติมใน 

ปี ค.ศ. 1929 และกลับมามีผลใช้บังคับอีกครั้งใน ค.ศ. 1945 ภายหลังสงครามโลกครั้งที่สองนั้น ไม่มี
บทบัญญัติที่ก าหนดให้มีข้อจ ากัดในทางเนื้อหา (Substantive Limitations) ส าหรับการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญเอาไว้เลย กล่าวอีกนัยหนึ่ง ทุกมาตราของรัฐธรรมนูญออสเตรีย ค.ศ. 1920 นั้นสามารถ
ถูกแก้ไขเพ่ิมเติมได้ทั้งสิ้น อย่างไรก็ตาม รัฐธรรมนูญออสเตรีย ค.ศ. 1920 ได้ก าหนดเงื่อนไขในทาง
รูปแบบและกระบวนการของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเอาไว้ในมาตรา 44 โดยมีการแบ่งแยก
รูปแบบและกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญออกเป็น 2 รูปแบบด้วยกัน ได้แก่ การแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญบางส่วน (Partial Revision) และการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญทั้งฉบับ (Total 
Revision) โดยก าหนดให้การแก้ไขเพ่ิมเติมทั้ง 2 รูปแบบนี้ มีเงื่อนไขและกระบวนการที่แตกต่างกัน 
กล่าวคือ การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญบางส่วน (Partial Revision) ซึ่งถูกเรียกว่า “กฎหมาย
รัฐธรรมนูญ” (Verfassungsgesetz) หรือ “บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ” (Verfassungsbestimmung) 
นั้น70 สามารถตราได้โดยรัฐสภาตามมาตรา 44 (1) ในขณะที่การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญทั้งฉบับ 
(Total Revision) นั้น นอกจากจะต้องผ่านความเห็นชอบของรัฐสภาแล้วยังต้องผ่านการออกเสียงลง
ประชามติโดยประชาชน (Referendum) ด้วย ทั้งนี้ ตามมาตรา 44 (3) ดังนั้น หากการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญมีลักษณะเช่นใด รูปแบบและกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญย่อมต้องด าเนินการไป
ตามที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว้ หากการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญมีลักษณะเป็นการแก้ไขเพ่ิมเติม

                                           
69 เพ่ิงอ้าง, น.280. 
70 Alexander Somek, “Constitutional Theory as a Problem of 

Constitutional Law: On the Constitutional Court’s Total Revision of Austrian 
Constitutional Law,” Israel Law Review 32, p.591 (1998). 
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รัฐธรรมนูญทั้งฉบับ (Total Revision) แต่ได้ด าเนินกระบวนการไปในลักษณะของการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญบางส่วน (Partial Revision) ไม่ว่าจะด้วยเหตุว่าด าเนินการได้ง่ายกว่าหรือด้วยเหตุอ่ืนใด 
ย่อมต้องถือว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นไม่ได้ด าเนินการตามเงื่อนไขและกระบวนการที่
รัฐธรรมนูญก าหนดไว้และถือว่าไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 

ศาลรัฐธรรมนูญออสเตรียได้เข้าไปตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเป็นครั้งแรกในคดี Länder Citizenship ในค าวินิจฉัยลงวันที่ 12 
ธันวาคม ค.ศ. 1952 ซึ่งมีผู้โต้แย้งว่า การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับความเป็นพลเมืองของ 
มลรัฐนั้นขัดต่อรัฐธรรมนูญ เนื่องจากเป็นการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญทั้งฉบับ (Total Revision) แต่
ไม่ได้มีการน าร่างรัฐบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญดังกล่าวไปให้ประชาชนออกเสียงลงประชามติ 
(Referendum) ตามมาตรา 44 (3) ของรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญออสเตรียในคดีนี้ได้วินิจฉัยว่า71 
ศาลรัฐธรรมนูญไม่มีเขตอ านาจที่จะเข้าไปตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญในทางเนื้อหาของการ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ เนื่องจากรัฐธรรมนูญไม่มีบทบัญญัติหรือหลักการที่ไม่อาจแก้ไขเปลี่ยนแปลง
ได้ อย่างไรก็ตาม ศาลรัฐธรรมนูญมีเขตอ านาจที่จะเข้าไปตรวจสอบว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้
ด าเนินการให้เป็นไปตามรูปแบบและกระบวนการที่รัฐธรรมนูญก าหนดเอาไว้ในมาตรา 44 หรือไม่72 

ดังนั้น ในเบื้องต้นจึงมีความจ าเป็นที่ศาลรัฐธรรมนูญจะต้องวินิจฉัยก่อน
ว่า การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่ถูกร้องขึ้นมานั้นเป็นการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญรูปแบบใด หาก
วินิจฉัยว่าร่างแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในกรณีนี้เป็นการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญทั้งฉบับ (Total 
Revision) การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญครั้งนี้ก็จะขัดกับรัฐธรรมนูญ มาตรา 44 (3) เนื่องไม่ได้ผ่าน
การลงประชามติ ซึ่งในเบื้องต้นนั้นเป็นที่ชัดเจนว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญทั้งฉบับ (Total 
Revision) หรือที่ ในภาษาเยอรมนีเรียกว่า “Gesamtänderung” หมายถึง การแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญทุกบททุกมาตรา แต่อย่างไรก็ตาม ศาลรัฐธรรมนูญออสเตรียในคดีนี้กลับตีความขยาย
ความค าว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญทั้งฉบับ (Total Revision) ออกไปอีก โดยให้หมายความถึง
การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญบางบทบางมาตรา (Partial Revision) ที่มีผลกระทบต่อหลักการใด
หลักการหนึ่งที่เรียกว่า “Leading Principles” หรือ “Leitender Grundsatz” ของรัฐธรรมนูญ

                                           
71 Taylor Cole, “Three Constitutional Courts: A Comparison,” The 

American Political Science Review 53, pp.963, 974 (December 1959). 
72 Sylvie Peyrou-Pistouley, “The Constitutional Court and the Control of 

The Constitutionality of Laws in Austria,” Economica & Presses universitaires d'Aix 
Marseille, p.176 (1993). 
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ด้วย73 ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญออสเตรียในคดีนี้พิจารณาว่า หลักประชาธิปไตย (The Democratic 
Principle) หลักนิติรัฐ (The Principle of the Rule of Law) และหลักสหพันธรัฐ (The Federal 
Principle) คือ Leading Principles หรือ Leitender Grundsatz ของรัฐธรรมนูญ ดังนั้น หากการ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญครั้งใดส่งผลกระทบกระทบต่อหลักการใดหลักการหนึ่งที่กล่าวข้างต้นและ
ได้รับการตราโดยไม่ได้ผ่านการออกเสียงลงประชามติของประชาชนแล้ว การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
ครั้งนั้นย่อมขัดต่อมาตรา 44 (3) ของรัฐธรรมนูญ เนื่องจากถือว่าเป็นการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 
ทั้งฉบับ (Total Revision)74 

อย่างไรก็ตาม ศาลรัฐธรรมนูญออสเตรียในคดีนี้ได้วินิจฉัยว่า กฎหมาย
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญว่าด้วยความเป็นพลเมืองของมลรัฐ (The Constitutional Law on 
Länder Citizenship) นั้น ได้รับการตราขึ้นโดยชอบด้วยรัฐธรรมนูญแล้ว เนื่องจากกฎหมายดังกล่าว
ไม่ได้ไปกระทบต่อหลักการใดหลักการหนึ่งของหลัก Leading Principles หรือ Leitender 
Grundsatz ของรัฐธรรมนูญ จึงไม่ถือว่าเป็นการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญทั้งฉบับ (Total Revision) 
และไม่จ าเป็นต้องผ่านการออกเสียงลงประชามติของประชาชน  ทั้งนี้ มีข้อสังเกตว่าแม้หลัก
ประชาธิปไตย หลักนิติรัฐ และหลักสหพันธรัฐจะได้รับการพิจารณาว่าเป็น Leading Principles หรือ 
Leitender Grundsatz ของรัฐธรรมนูญโดยศาลรัฐธรรมนูญออสเตรียก็ตาม แต่หลักการดังกล่าว 
ก็ไม่ใช่ “บทบัญญัติหรือหลักการชั่วนิรันดร์” (Eternity Clause หรือ Ewigkeitsklausel) แต่อย่างใด 
การตีความดังกล่าวของศาลรัฐธรรมนูญออสเตรียมีผลแต่เพียงว่าหากจะแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญใดมี
ผลกระทบต่อหลักการดังกล่าวแล้ว การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นจะต้องผ่านการออกเสียงลง
ประชามติของประชาชนทั้งประเทศเท่านั้นเอง75 

ในค าวินิจฉัยลงวันที่ 10 ตุลาคม ค.ศ. 2001 ศาลรัฐธรรมนูญออสเตรียได้
ประกาศความไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญในทางรูปแบบและกระบวนการของการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญ โดยมีข้อเท็จจริงว่ากฎหมายว่าด้วยการจัดซื้อจัดจ้างสาธารณะ (The Federal 
Procurement Law หรือ Bundesvergabegesetz) มาตรา 126 (a) ได้บัญญัติให้บรรดาบทบัญญัติ

                                           
73 Otto Pfersmann, “Constitutional Amendment in Austria and Federal 

Germany: Theory, Practice, Limits,” Amemdment of the Constitution in Economica & 
Presses universitaires d'Aix Marseille 7, p.40 (1993). 

74 Manfred Stelzer, The Constitution of the Republic of Austria : A 
Contextual Analysis, (Oxford : Hart, 2011), pp.33 - 34. 

75 Kemal Gözler, supra note 26, p.37. 
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ของกฎหมายสหพันธรัฐเกี่ยวกับองค์กรและอ านาจหน้าที่ขององค์กรที่มีภารกิจในการให้การเยียวยา
ทางกฎหมายในการจัดซื้อจัดจ้างสาธารณะนั้น ไม่อาจถูกถือว่าไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญได้ แม้กฎหมาย
ดังกล่าวจะเป็นเพียงกฎหมายระดับรัฐบัญญัติของสหพันธรัฐ แต่ในระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญ
ออสเตรียนั้นถือว่ามีค่าบังคับและล าดับชั้นทางกฎหมายเทียบเท่ากับกฎหมายระดับรัฐธรรมนูญ ท าให้
การตรารัฐบัญญัติซึ่งถือว่าเป็นกฎหมายระดับรัฐธรรมนูญนั้นจะต้องด าเนินการโดยรูปแบบและ
กระบวนการเช่นเดียวกับการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญและต้องประกาศโดยชัดแจ้งว่าบทบัญญัตินั้นมี
สถานะเป็นบทบัญญัติระดับรัฐธรรมนูญ (Constitutional Provision)76 ด้วย ในคดีนี้ศาลรัฐธรรมนูญ
ออสเตรียวินิจฉัยว่า มาตรา 126 (a) ที่ก าหนดให้บรรดาบทบัญญัติของกฎหมายสหพันธรัฐว่าด้วยการ
จัดซื้อจัดจ้างสาธารณะไม่อาจถูกถือว่าไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญได้นั้น เป็นการท าให้รัฐธรรมนูญถูกกีด
กันออกจากการเป็นบรรทัดฐานที่ส าคัญในระบบกฎหมายซึ่งถือว่าขัดกับหลักนิติรัฐ (The Principle 
of the Rule of Law) อันเป็นหลักการพ้ืนฐานของรัฐธรรมนูญ ดังนั้น การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่
มีผลกระทบต่อหลักการดังกล่าวจึงถือว่าเป็นการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญทั้งฉบับ (Total Revision) 
ซึ่งจ าเป็นต้องผ่านการออกเสียงลงประชามติของประชาชนตามมาตรา 44 (3) ของรัฐธรรมนูญ แต่
ข้อเท็จจริงในคดีนี้ปรากฏว่า กฎหมายแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญดังกล่าวได้รับการตราโดยความ
เห็นชอบของรัฐสภาซึ่งเป็นเพียงกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญบางส่วน (Partial Revision) 
เท่านั้น โดยไม่ได้ผ่านการออกเสียงลงประชามติของประชาชนแต่อย่างใด ดังนั้น กฎหมายแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวจึงไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญและต้องถูกเพิกถอนเสีย77 

อย่างไรก็ตาม แนวทางการพิจารณาวินิจฉัยคดีตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญของศาลรัฐธรรมนูญออสเตรียนั้น ได้รับการ
วิพากษ์วิจารณ์อย่างมากว่า78 แม้ศาลรัฐธรรมนูญออสเตรียจะประกาศว่าศาลไม่มีเขตอ านาจที่จะเข้า
ไปตรวจสอบเนื้อหาของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (Review of Substantive Regularity) แต่การ
ที่ศาลรัฐธรรมนูญออสเตรียเข้าไปตีความการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญทั้งฉบับ (Total Revision) ให้

                                           
76 Harald Eberhard and Konrad Lachmayer, “Constitutional Reform 2008 

in Austria : Analysis and Perspectives,” Vienna Online J. in International Journal of 
Constitutional Law 2, pp.112, 116 (2008). 

77 Otto Pfersmann, “Unconstitutional Constitutional Amendments:  
A Normativist Approach,” Zeitschrift für öffentliches Recht 67, pp.81, 83 – 84  
(March 2012). 

78 Kemal Gözler, supra note 26, pp.39 - 40. 
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หมายความรวมไปถึงการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญซึ่งมีผลกระทบต่อหลักการใดหลักการหนึ่งของ 
Leading Principles หรือ Leitender Grundsatz ของรัฐธรรมนูญด้วยนั้น ท าให้เมื่อพิจารณาในทาง
ข้อเท็จจริงและในทางข้อกฎหมายแล้ว ศาลรัฐธรรมนูญออสเตรียได้เข้าไปตรวจสอบเนื้อหา 
(Substantive Review) ของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญด้วย และการตีความการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญทั้งฉบับ (Total Revision) ของศาลรัฐธรรมนูญออสเตรียนั้น ก็ได้รับการวิพากษ์วิจารณ์
อย่างมาก เนื่องจากโดยทั่วไปแล้วการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญทั้งฉบับ (Total Revision) ย่อม
หมายความถึง การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญทุกบททุกมาตราเท่านั้น ไม่น่าจะมีความหมายรวมไปถึง
การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญบางบทบางมาตราซึ่งมีผลกระทบต่อหลักการใดหลักการหนึ่งของ 
Leading Principles หรือ Leitender Grundsatz ของรัฐธรรมนูญด้วย อีกทั้งรัฐธรรมนูญเองก็ไม่ได้
ให้ค านิยามการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญทั้งฉบับ (Total Revision) เอาไว้ อย่างไรก็ตาม ต้องถือว่าใน
ระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญออสเตรียนั้นหลักการทั้งหลายในรัฐธรรมนูญซึ่งรวมไปถึงหลัก Leading 
Principles หรือ Leitender Grundsatz ที่ศาลรัฐธรรมนูญออสเตรียได้วางหลักเอาไว้นั้น ย่อม
สามารถถูกล้มล้างได้โดยกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ โดยเฉพาะอย่างยิ่งผ่านกระบวนการ
ออกเสียงประชามติของประชาชน79 

5.3.1.3 กรณีศำลรัฐธรรมนูญตุรกี80 
รัฐธรรมนูญตุรกี ค.ศ. 1961 ก่อนการแก้ไขเพ่ิมเติมในปี ค.ศ. 1971 ไม่มี

บทบัญญัติพิเศษที่เกี่ยวกับการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
โดยศาลรัฐธรรมนูญ อย่างไรก็ตาม ในช่วงเวลาดังกล่าวศาลรัฐธรรมนูญตุรกีได้ประกาศว่าศาลมี  
เขตอ านาจที่จะเข้าไปตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญและได้
เข้าไปตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญในเชิงรูปแบบและกระบวนการของการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญในค าวินิจฉัยเลขที่ 1970/31 ลงวันที่ 16 มิถุนายน ค.ศ. 1970 โดยมีสาระส าคัญว่า 
มาตรา 68 ของรัฐธรรมนูญตุรกี ค.ศ. 1961 ก าหนดให้บุคคลที่ได้ประกอบอาชญากรรมบางอย่างไม่
สามารถถูกเลือกให้เป็นสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรได้แม้ว่าในภายหลังจะได้รับการนิรโทษกรรมแล้วก็
ตาม ส่วนของข้อความที่ว่า “แม้ว่าในภายหลังจะได้รับการนิรโทษกรรมแล้วก็ตาม” นั้น ได้ถูกยกเลิก
โดยการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเมื่อวันที่  6 พฤศจิกายน ค.ศ. 1969 การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ

                                           
79 Manfred Stelzer, “Constitutional Changes in Austria,” in In Engineering 

Constitutional Change: A Comparative Perspective on Europe, Canada and the USA, 
ed. Xenophon Contiades (New York : Routledge, 2012), p.19. 

80 Kemal Gözler, supra note 26, pp.40 – 49. 
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ครั้งดังกล่าวถูกโต้แย้งไปยังศาลรัฐธรรมนูญตุรกี โดยอ้างว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นไม่ชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญไม่ว่าจะพิจารณาจากทั้งในทางรูปแบบและในทางเนื้อหา ศาลรัฐธรรมนูญตุรกีในคดีนี้
วินิจฉัยว่า ศาลมีเขตอ านาจที่จะตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญได้ทั้งในทางรูปแบบและในทางเนื้อหา และการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญครั้งนี้ไม่ได้รับการ
ตราให้สอดคล้องกับกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในมาตรา 155 ที่ก าหนดให้การลงมติให้
ความเห็นชอบแก่การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยรัฐสภานั้นจะต้องได้รับคะแนนเสียงข้างมาก 2 ใน 
3 ของจ านวนสมาชิกทั้งหมดของแต่ละสภา แต่ข้อเท็จจริงกลับปรากฏว่าในการประชุมเพ่ือพิจาณา
การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเมื่อวันที่ 6 พฤศจิกายน ค.ศ. 1969 นั้น การลงคะแนนเสียงครั้งแรกของ
รัฐสภาได้ลงคะแนนเสียงเป็นรายมาตราโดยเสียงข้างมากธรรมดา ต่อมาได้ลงคะแนนให้ความเห็นชอบ
ทั้งฉบับด้วยคะแนนเสียงข้างมาก 2 ใน 3 ของจ านวนสมาชิกสภาทั้งหมด ศาลรัฐธรรมนูญตุรกีโดย
คะแนนเสียง 8 ต่อ 7 วินิจฉัยว่า ไม่เฉพาะแต่ข้อความของร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมทั้งฉบับเท่านั้น
ที่จะต้องได้รับการลงคะแนนเสียงโดยคะแนนเสียงข้างมาก 2 ใน 3 ของจ านวนสมาชิกทั้งหมดของแต่
ละสภา หากแต่ยังรวมไปถึงการลงคะแนนเสียงเป็นรายมาตราในครั้งแรกด้วย ดังนั้น ศาลรัฐธรรมนูญ
ตุรกีจึงได้เพิกถอนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเมื่อวันที่ 6 พฤศจิกายน ค.ศ. 1969 นี้เสีย 

ส่วนภายใต้รัฐธรรมนูญตุรกี ค.ศ. 1961 ซึ่งได้รับการแก้ไขเพ่ิมเติมในปี 
ค.ศ. 1971 นั้น มาตรา 147 ก าหนดให้ศาลรัฐธรรมนูญตุรกีมีเขตอ านาจที่จะเข้าไปตรวจสอบ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้ แต่จ ากัดเฉพาะการตรวจสอบ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญในทางรูปแบบและกระบวนการเท่านั้น ไม่อาจเข้าไปตรวจสอบความชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญในทางเนื้อหาของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้ แต่ถึงกระนั้นก็ตามศาลรัฐธรรมนูญ
ตุรกีกลับวินิจฉัยว่า ข้อห้ามแก้ไขรูปแบบของรัฐแบบสาธารณรัฐ (The prohibition of amending 
the republican form of state) ซึ่งเป็นข้อจ ากัดในทางเนื้อหา (Substantive Limitations) 
มากกว่าที่จะเป็นข้อจ ากัดในทางรูปแบบและกระบวนการ (Formal and Procedural Limitations) 
นั้น ถือว่าเป็นเกณฑ์หรือมาตรวัดอย่างหนึ่งที่ศาลสามารน าใช้ในการตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้ มีผลท าให้ในทางปฏิบัติแล้วศาลรัฐธรรมนูญตุรกีเข้า
ไปตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญในทางเนื้อหา (Review of Substantive Regularity) ของ
การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญด้วย ผ่านการตีความค าว่า “ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญในทางรูปแบบ
และกระบวนการ” (Formal and Procedural Regularity) อย่างกว้างขวางว่าไม่ใช่หมายถึงแต่เพียง
เงื่อนไขที่เกี่ยวกับการริเริ่ม การพิจารณา และการลงมติให้ความเห็นชอบแก่การแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญเท่านั้น แต่ยังหมายความรวมไปถึงข้อห้ามแก้ไขเปลี่ยนแปลงรูปแบบของรัฐที่เป็น
สาธารณรัฐด้วย และยิ่งไปกว่านั้นศาลรัฐธรรมนูญตุรกียังได้ตีความขยายความค าว่า “รูปแบบของ
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สาธารณรัฐของรัฐ” (Republican Form of State) ที่ก าหนดเอาไว้ในมาตรา 1 นั้น ให้รวมไปถึงการ
ห้ามเปลี่ยนแปลง “ลักษณะเฉพาะต่าง ๆ ของสาธารณรัฐ” (Characteristics of State) ที่ก าหนด
เอาไว้ในมาตรา 2 ของรัฐธรรมนูญด้วย ไม่ว่าจะเป็นหลักนิติรัฐ หลักประชาธิปไตย หลักสังคมรัฐ หลัก
รัฐฆราวาส ซึ่งแนวทางการตีความเช่นนี้ได้รับการวิพากษ์วิจารณ์อย่างมาก เนื่องจากประเด็นที่ว่าการ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่มีผลกระทบต่อรูปแบบของสาธารณรัฐของรัฐอันไม่สามารถแก้ไข
เปลี่ยนแปลงได้นั้น แท้จริงแล้วไม่ใช่ “ประเด็นในทางรูปแบบหรือกระบวนการ” หากแต่เป็น 
“ประเด็นในทางเนื้อหา” ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญตุรกีไม่มีเขตอ านาจเข้าไปควบคุมตรวจสอบแต่อย่างใด 

ปัญหาข้อวิพากษ์วิจารณ์ต่อแนวทางการตีความของศาลรัฐธรรมนูญตุรกี
ภายใต้รัฐธรรมนูญตุรกี ค.ศ. 1961 แก้ไขเพ่ิมเติมในปี ค.ศ. 1971 นั้น ได้รับการแก้ไขโดยรัฐธรรมนูญ
ฉบับใหม่ที่ประกาศใช้ในปี ค.ศ. 1982 โดยยังคงบัญญัติให้อ านาจแก่ศาลรัฐธรรมนูญตุรกีในการเข้าไป
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเอาไว้อย่างชัดแจ้ง อย่างไรก็
ตาม การตรวจสอบดังกล่าวมีขอบเขตเฉพาะการตรวจสอบในทางรูปแบบและกระบวนการเท่านั้น  
ไม่รวมถึงการตรวจสอบในทางเนื้อหาด้วยเช่นเดิม (รัฐธรรมนูญตุรกี ค.ศ. 1982 มาตรา 148 (1)) แต่
ประเด็นส าคัญ คือ การที่ผู้ร่างรัฐธรรมนูญตุรกี ค.ศ. 1982 ได้ก าหนดขอบเขตของการตรวจสอบ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญในทางรูปแบบและกระบวนการ (Formal and Procedural Regularity) 
เอาไว้อย่างชัดเจนว่าหมายถึงเฉพาะการตรวจสอบว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญถูกริเริ่มและผ่าน
ความเห็นชอบโดยเสียงข้างมากท่ีรัฐธรรมนูญก าหนดเอาไว้หรือไม่ และการตรวจสอบว่าข้อห้ามไม่ให้มี
การพิจารณาร่างรัฐบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญภายใต้กระบวนการรีบด่วน (Urgent 
Procedure) ได้รับการปฏิบัติตามหรือไม่เท่านั้น ดังนั้น ภายใต้รัฐธรรมนูญตุรกี ค .ศ. 1982  
ศาลรัฐธรรมนูญตุรกีจึงไม่อาจเข้าไปตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญในทางเนื้อหาของการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ โดยการตีความขยายค าว่าความชอบด้วยรัฐธรรมนูญในทางรูปแบบและ
กระบวนการได้อีกต่อไป ดังเช่นที่ปรากฏภายใต้รัฐธรรมนูญตุรกี ค.ศ. 1961 ซึ่งได้รับการแก้ไขเพ่ิมเติม
ในปี ค.ศ. 1971 

ภายใต้รัฐธรรมนูญตุรกี ค.ศ. 1982 ศาลรัฐธรรมนูญตุรกีได้เข้าไป
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในค าวินิจฉัยเลขที่ 1987/15 
ลงวันที่ 8 มิถุนายน ค.ศ. 1987 ในคดีนี้มีข้อเท็จจริงว่า สมาชิกรัฐสภาตุรกีจ านวน 1 ใน 5 ของจ านวน
สมาชิกทั้งหมดได้ยื่นค าร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญตุรกีขอให้เพิกถอนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเมื่อ
วันที่ 17 พฤษภาคม ค.ศ. 1987 โดยอ้างว่าการตรากฎหมายแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญดังกล่าวนั้น 
ขัดกับบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญตุรกีในคดีนี้วินิจฉัยว่า ศาลไม่มีเขตอ านาจที่จะรับ  
ค าร้องขอเพิกถอนดังกล่าว เพราะไม่เข้าเงื่อนไขของการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญในทาง
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รูปแบบและกระบวนการตามที่ก าหนดไว้มาตรา 148 (1) ดังนั้น ศาลรัฐธรรมนูญตุรกีจึงยกค าร้อง
ดังกล่าว อย่างไรก็ตาม ศาลรัฐธรรมนูญตุรกีในค าวินิจฉัยเลขที่ E.2008/16, K.2008/116 ลงวันที่ 5 
มิถุนายน ค.ศ. 2008 ในคดีที่รู้จักกันว่า “Headscarf Decision” ซึ่งเป็นที่วิพากษ์วิจารณ์อย่างมาก
ในทางวิชาการ เนื่องจากศาลรัฐธรรมนูญตุรกีได้กลับไปสู่แนวทางการตีความแบบเดิมโดยการเข้าไป
ตรวจสอบเนื้อหา (Substantive Review) ของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญอีกครั้ง ทั้งที่รัฐธรรมนูญ
บัญญัติเอาไว้โดยชัดแจ้งแล้วว่าศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจเพียงการตรวจสอบการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญในทางรูปแบบและกระบวนการ (Formal and Procedural Review) เท่านั้น ในคดีนี้
ศาลรัฐธรรมนูญตุรกีได้ว่าวินิจฉัยว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่มีวัตถุประสงค์ในการยกเลิกการ
ห้ามสวมผ้าคลุมศีรษะของผู้หญิงชาวมุสลิม (Headscarf) ในมหาวิทยาลัยนั้นไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 
เนื่องจากขัดกับหลักความเป็นกลางในทางศาสนา (Principle of Secularism) ซึ่งเป็นบทบัญญัติที่
สามารถแก้ไขเปลี่ยนแปลงได้ตามมาตรา 4 ประกอบกับมาตรา 2 ของรัฐธรรมนูญตุรกี ค.ศ. 198281 

5.3.2 กำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญในทำงเนื้อหำ 
ดังที่ได้กล่าวมาแล้วว่าองค์กรตุลาการในหลาย ๆ ประเทศ เช่น ศาลรัฐธรรมนูญ

ออสเตรีย ศาลรัฐธรรมนูญเยอรมนี ศาลสูงสุดอินเดีย ศาลสูงสุดไอร์แลนด์ ศาลรัฐธรรมนูญตุรกี และ
ศาลสูงสุดสหรัฐอเมริกา ได้ประกาศว่าศาลมีเขตอ านาจที่จะเข้าไปควบคุมตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญในทางรูปแบบและกระบวนการของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (Review of Formal 
and Procedural Regularity) ได้ ประเด็นที่จะต้องพิจารณาต่อไป คือ องค์กรตุลาการในประเทศ
ต่าง ๆ เหล่านี้จะก้าวล่วงไปไกลยิ่งกว่านั้น โดยการเข้าไปควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ในทางเนื้อหาของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (Review of Substantive Regularity) ได้หรือไม ่

เพ่ือที่จะตอบปัญหาดังกล่าวจ าเป็นที่จะต้องพิจารณาในเบื้องต้นก่อนว่า
รัฐธรรมนูญของประเทศเหล่านั้นได้ก าหนด “ข้อจ ากัดในทางเนื้อหา” (Substantive Limitations) 
ในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเอาไว้หรือไม่ เพราะหากปราศจากซึ่งข้อจ ากัดในทางเนื้อหาดังกล่าว
แล้ว การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญในทางเนื้อหาของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญย่อม
เป็นไปไม่ได้ในเชิงหลักการ เนื่องจากการที่องค์กรตุลาการจะเข้าไปตรวจสอบกรณีเช่นนั้นได้นั้น 
องค์กรตุลาการจะต้องมีการพิจารณาว่าเนื้อหาของร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมนั้นสอดคล้องกับ
ข้อจ ากัดในทางเนื้อหาที่รัฐธรรมนูญก าหนดเอาไว้หรือไม่ กล่าวอีกนัยหนึ่ง องค์ตุลาการจ าเป็นต้องใช้ 
“หลักเกณฑ์” หรือ “มาตรวัด” ในทางเนื้อหา เพ่ือน าไปใช้ในการตรวจสอบว่าการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญมีเนื้อหาสอดคล้องกับหลักเกณฑ์หรือมาตรวัดที่รัฐธรรมนูญก าหนดเอาไว้หรือไม่นั่นเอง 

                                           
81 Yaniv Roznai and Serkan Yolcu, supra note 12, p.175. 
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ดังนั้น หากรัฐธรรมนูญไม่ได้บัญญัติถึงข้อจ ากัดในทางเนื้อหาของการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเอาไว้อย่างชัดแจ้ง (Explicit Substantive Limitation) ย่อมหมายความว่าการ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญใดก็ตามที่ได้ด าเนินการโดยถูกต้องตามรูปแบบและกระบวนการ (Formal 
and Procedural Limitations) ที่รัฐธรรมนูญก าหนดเอาไว้แล้ว ย่อมไม่อาจถือว่าเป็นการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญได้ และการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ในทางเนื้อหาของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยองค์กรตุลาการในกรณีนี้ย่อมเป็นไปไม่ได้โดยสภาพ 
เว้นเสียแต่ว่าระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญหรือองค์กรตุลาการของประเทศนั้นจะยอมรับการด ารงอยู่
ของข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยปริยาย (Implicit Substantive Limitation) ซึ่งถือว่ามีเนื้อหาหรือ
หลักการบางประการที่เป็นข้อจ ากัดต่ออ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ แม้รัฐธรรมนูญจะไม่ได้บัญญัติ
ถึงข้อห้ามดังกล่าวเอาไว้อย่างชัดแจ้งก็ตาม เช่นในกรณีของศาลสูงสุดอินเดียที่ประกาศว่าศาลมีเขต
อ านาจในการเข้าไปตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญในทางเนื้อหาของการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญได้ แม้ว่ารัฐธรรมนูญอินเดีย ค.ศ. 1950 จะไม่ได้ก าหนดถึงข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยชัด
แจ้ง (Explicit Substantive Limitation) เอาไว้เลยก็ตาม แต่ศาลสูงสุดอินเดียก็ได้พัฒนา “หลักการ
ว่าด้วยโครงสร้างพ้ืนฐาน” (The Doctrine of Basic Structure) ของรัฐธรรมนูญขึ้นมาเพ่ือใช้เป็น
หลักเกณฑ์หรือมาตรวัดความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญว่ามีเนื้อหาที่
ส่งผลกระทบหรือท าลายหลักการว่าด้วยโครงสร้างพ้ืนฐานของรัฐธรรมนูญเช่นว่านั้นหรือไม่ ดังที่ได้
กล่าวโดยละเอียดแล้วในบทที่ 4 หัวข้อ 4.2 

รัฐธรรมนูญของหลาย ๆ ประเทศได้บัญญัติถึงข้อจ ากัดในทางเนื้อหาของการ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเอาไว้อย่างชัดแจ้ง (Explicit Substantive Limitation) ที่เรียกว่า 
“หลักการที่ไม่สามารถแก้ไขเปลี่ยนแปลงได้” (Immutable Principles) หรือที่รู้จักกันโดยทั่วไปว่า 
“บทบัญญัติหรือหลักการชั่วนิรันดร์” (Eternity Clause) เอาไว้แตกต่างหลากหลายกันไปดังที่ได้
กล่าวโดยละเอียดแล้วในบทที่ 4 หัวข้อ 4.1 การด ารงอยู่ในระบบกฎหมายของข้อจ ากัดในทางเนื้อหา
โดยชัดแจ้งเหล่านี้ ต้องถือว่าปราศจากการโต้แย้งหรือการถกเถียงในทางกฎหมายอีกต่อไป เนื่องจาก
ข้อจ ากัดในทางเนื้อหาเหล่านี้ได้ถูกบัญญัติเอาไว้อย่างชัดแจ้งในบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญโดยอ านาจ
สถาปนารัฐธรรมนูญ (Constituent Power) แล้ว ดังนั้น อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 
(Amendment Power) ซึ่งเป็นอ านาจที่ถูกสร้างและจัดตั้งขึ้นโดยอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญย่อม
ต้องถูกผูกพันโดยข้อจ ากัดในทางเนื้อหาที่ก าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญเหล่านี้ด้วยนั่นเอง 

ดังนั้น โดยทั่วไปในประเทศที่การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญสามารถถูกควบคุม
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญในทางรูปแบบและกระบวนการโดยองค์กรตุลการได้แล้ว องค์กร
ตุลาการก็มักจะเข้าไปตรวจสอบความถูกต้องตรงกันของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญกับข้อจ ากัด
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ในทางเนื้อที่ก าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญได้เช่นเดียวกัน กล่าวอีกนัยหนึ่ง องค์กรตุลการสามารถเข้าไป
ควบคุมตรวจสอบได้ทั้งในประเด็นว่าเนื้อหาของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเป็นไปในแนวทาง
เดียวกันกับบทบัญญัติที่ห้ามไม่ให้แก้ไขเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญหรือไม่ และในประเด็นที่ว่าการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้รับการตราขึ้นโดยถูกต้องตามรูปแบบและกระบวนการที่ได้ก าหนดไว้ใน
รัฐธรรมนูญหรือไม่ กรณีต้องถือว่าไม่มีความแตกต่างใด ๆ ในทางกฎหมายเลยส าหรับประเด็นการ
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญทั้งสองกรณี อย่างไรก็ตาม 
แม้ว่าองค์กรตุลาการอาจเข้ามาตรวจสอบเนื้อหาของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้ แต่ก็ต้องกระท า
ด้วยความระมัดระวังอย่างยิ่งและต้องเคารพแดนแห่งอ านาจตัดสินใจ (Appreciation) หรือดุลพินิจ 
(Discretion) ขององค์กรผู้ทรงอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (Amendment Power) ด้วย82 

อย่างไรก็ตาม แม้จะดูเหมือนเป็นการขัดแย้งกันเอง แต่เป็นที่น่าสังเกตว่า
รัฐธรรมนูญของบางประเทศในด้านหนึ่งอาจจะบัญญัติถึงข้อจ ากัดในทางเนื้อหาของการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญเอาไว้อย่างชัดแจ้ง แต่ในอีกด้านหนึ่งรัฐธรรมนูญกลับบัญญัติห้ามไม่ให้องค์กรตุลาการเข้า
ไปตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญในทางเนื้อหาของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นไว้ด้วย เช่น 
รัฐธรรมนูญตุรกี ค.ศ. 1982 ก าหนดข้อจ ากัดในทางเนื้อหาของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญไว้
มากมาย แต่ในรัฐธรรมนูญฉบับเดียวกันนั้นเองกลับบัญญัติห้ามไม่ให้ศาลรัฐธรรมนูญเข้าไปตรวจสอบ
เนื้อหาของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญว่าชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือไม่ ท าให้เป็นที่แน่นชัดว่าข้อจ ากัด
ในทางเนื้อหาเหล่านี้ไม่สามารถถูกตรวจสอบได้โดยองค์กรตุลาการ การไม่สามารถถูกตรวจสอบได้โดย
องค์กรตุลาการ จึงสมควรที่จะสรุปต่อไปว่าเฉพาะแต่ผู้ทรงอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 
(Amendment Authority) เท่านั้นที่จะมีอ านาจก าหนดความหมายของข้อจ ากัดในทางเนื้อหาเหล่านี้
ได้ กล่าวอีกนัยหนึ่ง ผู้ทรงอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญย่อมมีดุลพินิจที่จะควบคุมตรวจสอบกันเอง
ว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเป็นไปโดยสอดคล้องกับข้อจ ากัดในทางเนื้อหาที่ก าหนดไว้ใน
รัฐธรรมนูญหรือไม่นั่นเอง83 

ดังนั้น เราอาจสรุปได้ว่า เพียงแค่การด ารงอยู่ของข้อจ ากัดในทางเนื้อหาใน
บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญนั้น ไม่ได้มีความหมายโดยอัตโนมัติว่าองค์กรตุลาการจะสามารถเข้าไป
ควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญในแง่เนื้อหาของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้เสมอไป 
หากแต่เราจะต้องพิจารณาจากบทบัญญัติลายลักษณ์อักษรของรัฐธรรมนูญว่าได้ก าหนดให้องค์กรตุลา

                                           
82 European Commission for Democracy through Law, supra note 39,  

pp.45, 48. 
83 Kemal Gözler, supra note 26, pp.54 – 55. 
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การมีเขตอ านาจเช่นว่านั้นหรือไม่ด้วยเป็นส าคัญ หากรัฐธรรมนูญไม่ได้ก าหนดให้องค์กรตุลาการมีเขต
อ านาจในการควบคุมตรวจสอบเนื้อหาของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญแล้ว องค์กรตุลาการก็ย่อมไม่
มีเขตอ านาจเช่นว่านั้น ถึงแม้ว่ารัฐธรรมนูญจะได้บัญญัติถึงข้อจ ากัดในทางเนื้อหาของการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเอาไว้โดยชัดแจ้งก็ตาม 

อนึ่ง ในการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญนั้น มีนักวิชาการบางคนเสนอว่า 84 องค์กรตุลาการอาจตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญในทางเนื้อหาของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้โดยน า “หลักความพอสมควรแก่เหตุ” 
(Principle of Proportionality) ไปปรับใช้ในการพิจารณาว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นไปมี
ผลกระทบต่อ “แก่น” หรือ “สาระส าคัญ” ของบทบัญญัติหรือหลักการชั่วนิรันดร์ที่รัฐธรรมนูญ
รับรองไว้ว่าไม่อาจถูกแก้ไขเปลี่ยนแปลงได้หรือไม่ กล่าวคือ หากรัฐธรรมนูญรับรองหลักประชาธิปไตย 
(Democracy) หลักนิติรัฐ (Rule of Law) หลักการคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ (Human 
Dignity) เอาไว้ การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่กระทบต่อหลักการเหล่านี้อาจจะไม่ได้เป็นการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญเสมอไป เฉพาะแต่การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่กระทบ
ถึง “แก่น” หรือ “สาระส าคัญ” ของหลักการดังกล่าวเท่านั้นที่จะถือว่าเป็นการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญที่ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ซึ่งเป็นหน้าที่ขององค์กรตุลากการที่จะเข้ามาตรวจสอบว่าการ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นเป็นไปโดยเหมาะสม จ าเป็น และได้สัดส่วนกับข้อจ ากัดในทางเนื้อหาของ
การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญหรือไม่ 

ศาลรัฐธรรมนูญเยอรมนีและศาลรัฐธรรมนูญตุรกีได้เข้าไปควบคุมตรวจสอบว่า
เนื้อหาของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญชอบด้วยข้อจ ากัดในทางเนื้อหาที่รัฐธรรมนูญได้บัญญัติเอาไว้
โดยชัดแจ้ง (Explicit Substantive Limitation) หรือไม่ ดังตัวอย่างคดีดังต่อไปนี้ 

5.3.2.1 กรณีศำลรัฐธรรมนูญเยอรมนี 
ศาลรัฐธรรมนูญเยอรมนีได้เข้าไปตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

ในทางเนื้อหาของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในคดีที่จะกล่าวถึงต่อไปนี้ อย่างไรก็ตาม ยังไม่เคย
ปรากฏเลยว่าศาลรัฐธรรมนูญเยอรมนีได้วินิจฉัยว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญครั้งใดที่ไม่ชอบด้วย
รัฐธรรมนูญเมื่อพิจารณาจากบทบัญญัติหรือหลักการชั่วนิรันดร์ (Eternity Clause)85 แต่ก่อนที่จะ

                                           
84 Maxim Tomoszek, “Proportionality in Judicial Review of Constitutional 

Amendments,” Retrieved on April 16, 2014, From http://www.juridicas.unam.mx/ 
wccl/ponencias/9/175.pdf 

85 Otto Pfersmann, supra note 77, p.84. 
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อภิปรายคดีเหล่านั้น สมควรที่จะศึกษาถึงข้อจ ากัดในทางเนื้อหาของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่
ก าหนดเอาไว้ในกฎหมายพื้นฐานเยอรมนี ค.ศ. 1949 เสียก่อน 

กฎหมายพ้ืนฐานเยอรมนี ค.ศ. 1949 มาตรา 79 (3) ก าหนดห้ามมิให้มี
การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่มีผลกระทบต่อการแบ่งแยกสหพันธ์ออกเป็นมลรัฐ (The division of 
the Federation into Länder) การมีส่วนร่วมในกระบวนการนิติบัญญัติของมลรัฐ (Länder 
participation in the legislative process) หรือหลักการที่ได้รับการบัญญัติเอาไว้ในมาตรา 1 ซึ่ง
ประกาศหลักการห้ามล่วงละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ (The Principle of the Inviolability of 
Human Dignity) และมาตรา 20 ซึ่งประกอบไปด้วยหลักการพ้ืนฐานที่เกี่ยวกับการเมืองและ
โครงสร้างทางสังคมของประเทศเยอรมนี เช่น หลักรัฐประชาธิปไตย (Democratic State) หลักสังคม
รัฐ (Social Sate) และหลักสหพันธรัฐ (Federal Sate) หลักความผูกพันต่อรัฐธรรมนูญของฝ่าย 
นิติบัญญัติและความผูกพันต่อกฎหมายและความยุติธรรมของฝ่ายบริหารและฝ่ายตุลาการ ตลอดจน
หลักสิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญของพลเมืองเยอรมนี (The defense of constitutional order)  
ในระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญของเยอรมนีหลักการต่าง ๆ เหล่านี้ไม่สามารถถูกแก้ไขเปลี่ยนแปลงได้
โดยวิถีทางของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ด้วยเหตุนี้มาตรา 79 (3) ของกฎหมายพ้ืนฐานเยอรมนี 
ค.ศ. 1949 จึงถูกเรียกว่า “บทบัญญัติหรือหลักการชั่วนิรันดร” (Eternity Clause)86 

คดีแรกที่ศาลรัฐธรรมนูญเยอรมนีได้รับรองแนวความคิดว่าการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญอาจไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญได้นั้น คือ คดี Southwest ในค าวินิจฉัยลงวันที่ 23 
ตุลาคม ค.ศ. 195187 ศาลรัฐธรรมนูญเยอรมนีอธิบายว่า รัฐธรรมนูญนั้นมีความเป็นเอกภาพ 
บทบัญญัติทุกมาตราล้วนแล้วแต่มีความเกี่ยวเนื่องสัมพันธ์กัน ท าให้เมื่อพิจารณาอย่างเป็นเอกภาพ
แล้วรัฐธรรมนูญย่อมมี “หลักการพ้ืนฐานอันมีสถานะที่เหนือกว่าบทบัญญัติมาตราอ่ืน  ๆ ของ
รัฐธรรมนูญ” (Overarching Fundamental Principles) ดังนั้น หากบทบัญญัติมาตราใดของ
รัฐธรรมนูญหรือการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญไปขัดหรือแย้งกับหลักการพ้ืนฐานอันมีสถานะที่
เหนือกว่าเหล่านี้แล้ว ย่อมถือว่าบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญหรือการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นไม่

                                           
86 Nigel Foster and Satish Sule, German Legal System and Laws, 3rd 

edition (Oxford : Oxford University Press, 2003), p.198. 
87 Donald P. Kommers, The Constitutional Jurisprudence of the Federal 

Republic of Germany, second edition (Durham : Duke University Press, 1997), p.67. 
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ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ แต่อย่างไรก็ตาม ค าอธิบายดังกล่าวปรากฏอยู่ในค าวินิจฉัยในส่วนที่ไม่ได้เป็น
ประเด็นของคดี (obiter dictum) เท่านั้น88 

เช่นเดียวกับในคดี Article 117 ในค าวินิจฉัยลงวันที่ 18 ธันวาคม ค.ศ. 
195389 ศาลรัฐธรรมนูญเยอรมนีอธิบายว่า หากบทบัญญัติติมาตราใดของรัฐธรรมนูญได้ก้าวล้ าเข้าไป
ใน “หลักความยุติธรรมอันอยู่เหนือกฎหมาย” (Higher-Law Principles of Justice) ย่อมเป็นหน้าที่
ขององค์กรตุลาการท่ีจะต้องท าลายบทบัญญัตินั้นเสีย ค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญเยอรมนีใน 2 คดี
นี้ อาจกล่าวได้ว่าศาลรัฐธรรมนูญเยอรมนีได้ยอมรับการด ารงอยู่ของ “ข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดย
ปริยาย” (Implicit Substantive Limitation) โดยอาศัยทฤษฎีการมีล าดับชั้นทางกฎหมายระหว่าง
บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ (Theory of Hierarchy between Provisions of the Constitution) 
และทฤษฎีหลักการที่เหนือกว่ารัฐธรรมนูญ (Theory of Supra–Constitutionality) 

คดีที่ศาลรัฐธรรมนูญเยอรมนีได้เข้าไปตรวจสอบเนื้อหาของการแก้ไช
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญว่าชอบด้วยรัฐธรรมนูญมาตรา 73 (3) อย่างแท้จริงเป็นคดีแรกนั้น คือ คดี Klass  
ในค าวินิจฉัยลงวันที่ 15 ธันวาคม ค.ศ. 1970 ซึ่งปรากฏข้อเท็จจริงว่า ภายใต้มาตรา 10 กฎหมาย
พ้ืนฐานเยอรมนี ค.ศ. 1949 ก าหนดให้ความเป็นส่วนตัวในการติดต่อสื่อสารจะถูกล่วงละเมิดไม่ไ ด้ 
และการจ ากัดความเป็นส่วนตัวดังกล่าวต้องกระท าโดยกฎหมายเท่านั้น อย่างไรก็ตาม มีการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญครั้งที่ 17 ว่าด้วยสิทธิในความเป็นส่วนตัวเกี่ยวกับการติดต่อสื่อสารซึ่งประกาศใช้
ในวันที่ 24 มิถุนายน ค.ศ. 1968 ได้อนุญาตให้มีการจ ากัดสิทธิในความเป็นส่วนตัวตามที่รับรองไว้ใน
มาตรา 10 ได้ ทั้งนี้ เพ่ือปกป้องหลักการพ้ืนฐานของระบบประชาธิปไตยและความมั่นคงของสหพันธ์
หรือมลรัฐ โดยสามารถออกกฎหมายอนุญาตให้มีการก าหนดมาตรการสอดส่องบุคคลได้โดยไม่ต้อง
แจ้งให้ผู้ถูกสอดส่องทราบ อีกทั้งยังก าหนดให้มาตรการสอดส่องดังกล่าวได้รับการตรวจสอบโดย
คณะกรรมการหรืออนุกรรมการที่รัฐสภาแต่งตั้งขึ้นแทนที่จะถูกตรวจสอบโดยองค์กรตุลาการ กล่าว
อีกนัยหนึ่ง การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญครั้งดังกล่าวอนุญาตให้มีการล่วงละเมิดความเป็นส่วนตัวใน
การติดต่อสื่อสารได้หากเป็นไปเพ่ือปกป้องหลักการพ้ืนฐานของระบบประชาธิปไตยและความมั่นคง

                                           
88 Gerhard Leibholz, “The Federal Constitutional Court in Germany and 

the Southwest Case,” The American Political Science Review 46, p.723 (1952). and 
Gottfried Dietze, “Unconstitutional Constitutional Norms? Constitutional 
Development in Postwar Germany,” Virginia Law Review 42, pp.2-17 (1956). 

89 David P. Currie, The Constitution of the Federal Republic of Germany 
(Chicago : University of Chicago Press, 1994), p.219. 
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ปลอดภัยของชาติ การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญครั้งดังกล่าวจึงถูกโต้แย้งไปยังศาลรัฐธรรมนูญเยอรมนี 
เพ่ือให้พิจารณาว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นขัดต่อหลักการพ้ืนฐานที่เป็นบทบัญญัติหรือ
หลักการชั่วนิรันดร์ (Eternity Clause) ซึ่งกฎหมายพ้ืนฐานรับรองไว้ในมาตรา 79 (3) กล่าว
โดยเฉพาะเจาะจงยิ่งข้ึน คือ การจ ากัดความเป็นส่วนตัวในการติดต่อสื่อสารและการแทนที่การควบคุม
ตรวจสอบมาตรการสอดส่องบุคคลโดยองค์กรตุลาการด้วยการตรวจสอบโดยองค์กรที่แต่งตั้งขึ้นโดย
รัฐสภานั้น เป็นการไปละเมิด “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” (Human Dignity) “หลักการแบ่งแยก
อ านาจ” (Separation of Power) และ “หลักนิติรัฐ” (Rule of Law) ซึ่งทั้งหมดล้วนแต่เป็น
หลักการที่ห้ามไม่ให้แก้ไขเปลี่ยนแปลงโดยการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญตามมาตรา 79 (3) ทั้งสิ้น90 

ศาลรัฐธรรมนูญเยอรมนีโดยมติเสียงข้างมากได้ปฏิเสธข้ออ้างดังกล่าว
และวินิจฉัยว่า การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญครั้งที่ 17 มิได้ละเมิดต่อบทบัญญัติหรือหลักการ 
ชั่วนิรันดร์ซึ่งรัฐธรรมนูญรับรองไว้ในมาตรา 79 (3) ด้วยเหตุผลว่าการควบคุมตรวจสอบมาตรการ
สอดส่องบุคคลโดยองค์กรที่รัฐสภาแต่งตั้งขึ้นแทนที่การควบคุมตรวจสอบโดยองค์กรตุลาการนั้นเป็น
การเพียงพอแล้วที่จะรับประกันถึงความชอบด้วยกฎหมายของมาตรการสอดส่องดังกล่าว อีกทั้ง
มาตรา 79 (3) ต้องได้รับการตีความอย่างเคร่งครัด เนื่องจากเป็นข้อยกเว้นของหลักการทั่วไปที่จะต้อง
ไม่ขัดขวางฝ่ายนิติบัญญัติจากการปรับปรุงบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญโดยการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญ แม้บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่ปรับปรุงนั้นจะเป็นหลักการพ้ืนฐานของรัฐธรรมนูญเอง  
ก็ตาม โดยการตีความอย่างเคร่งครัดดังกล่าวศาลรัฐธรรมนูญเยอรมนีได้ตีความมาตรา 79 (3) ว่า
หมายถึงเฉพาะการห้าม “ยกเลิก” หลักการที่ปรากฏอยู่ในรัฐธรรมนูญและการสร้างระบบเผด็จการ
ขึ้นผ่านวิธีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเท่านั้น ไม่ ได้ห้ามการแก้ไขเปลี่ยนแปลงที่ยังคง “รักษา” 
หลักการพ้ืนฐานดังกล่าวไว้  อาจกล่าวได้ว่าศาลรัฐธรรมนูญ เยอรมนี ในคดีนี้ ได้ พัฒนาหลัก
ประชาธิปไตยท่ีปกป้องตนเองได้ (Militant Democracy หรือ Streitbare Demokratie) โดยอธิบาย
ว่ารัฐธรรมนูญมีเป้าหมายเพ่ือให้คุณค่าของระบอบเสรีประชาธิปไตยด ารงอยู่ได้ จึงจ าเป็นต้องได้รับ
การป้องกันและต้องอนุญาตให้รัฐใช้วิธีการที่เหมาะสมเพ่ือบรรลุวัตถุประสงค์ดังกล่าว ซึ่งในคดีนี้ถือว่า
มาตรการสอดส่องเป็นสิ่งจ าเป็นในการรับมือกับองค์กรลับที่อาจมีวัตถุประสงค์ต่อต้านอ านาจรัฐ 
ดังนั้น วิธีการที่ก าหนดไว้จึงเหมาะสมแล้ว อย่างไรก็ตาม มีข้อสังเกตว่าในคดี Klass นั้น มีตุลาการ
เสียงข้างน้อย 3 คนจากตุลาการทั้งหมด 8 คน ที่ลงมติว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญครั้งที่ 17 นั้น 

                                           
90 Rory O’Connell, “Guardians of the Constitution : Unconstitutional 

Constitutional Norms,” Journal of Civil Liberties 4, pp.55 – 56 (1999) 
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ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ91 เนื่องจากการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญครั้งนี้ได้ไปละเมิด “ศักดิ์ศรีความเป็น
มนุษย”์ ซึ่งบัญญัติไว้ในมาตรา 1 และละเมิด “การปกป้องปัจเจกบุคคลทางกฎหมาย” ซึ่งสกัดมาจาก
หลักการแบ่งแยกอ านาจที่มาตรา 20 (2) บัญญัติรับรองไว้ นอกจากนี้ ตุลาการเสียงข้างน้อยยังตีความ
มาตรา 79 (3) ว่าเพียงแค่การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่ไปกระทบต่อหลักการในมาตรา 1 และ
มาตรา 20 ก็ต้องห้ามไม่ให้กระท าแล้ว ไม่จ าเป็นต้องถึงขนาดเป็นการยกเลิกหลักการดังกล่าวโดย
สิ้นเชิงแต่อย่างใด92 

สมควรตั้งเป็นข้อสังเกตไว้ด้วยว่า การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญครั้งที่ 17 
นี้ยังได้ถูกโต้แย้งไปยังศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป (The European Court of Human Rights) ด้วยใน
คดี Klass v. Germany อย่างไรก็ดี ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปได้มีค าวินิจฉัยไปในท านองเดียวกันกับ
ศาลรัฐธรรมนูญเยอรมนี โดยศาลมองว่าจุดประสงค์ของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญดังกล่าวแท้จริง
แล้วก็เพ่ือปกป้องความมั่นคงแห่งชาติและเพ่ือป้องกันการกระท าอันไม่พึงประสงค์หรืออาชญากรรม
ตามมาตรา 8 วรรค 2 ของอนุสัญญาสหภาพยุโรปว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (The European Convention 
of Human Rights) อีกทั้งการไม่ได้รับการควบคุมตรวจสอบโดยองค์กรตุลาการก็ไม่ได้ไปละเมิด
ข้อจ ากัดใด ๆ ที่ถือว่ามีความจ าเป็นในสังคมประชาธิปไตย เพราะการควบคุมตรวจสอบโดยรัฐสภา  
ก็เป็นการเพียงพอแล้วส าหรับการควบคุมตรวจสอบที่มีประสิทธิภาพและต่อเนื่อง93 

คดี Acoustic Surveillance of Homes ในค าวินิจฉัยลงวันที่ 3 
มีนาคม ค.ศ. 200494 ซึ่งมีข้อเท็จจริงว่า กฎหมายพ้ืนฐานเยอรมน ีค.ศ. 1949 มาตรา 13 (3) ถูกแก้ไข
เปลี่ยนแปลงโดยการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญครั้งที่ 45 เมื่อวันที่ 26 มีนาคม ค.ศ. 1998 มาตรา 13 
(3) ที่แก้ไขเพ่ิมเติมใหม่นั้นอนุญาตให้มีการดักฟังบริเวณเคหสถานได้โดยอาศัยค าสั่งศาล ภายใต้
เงื่อนไขว่ามีข้อเท็จจริงอย่างชัดเจนที่สนับสนุนว่ามีผู้กระท าความผิดร้ายแรงตามที่กฎหมายบัญญัติ

                                           
91 Walter F. Murphy and Joseph Tanenhaus, Comparative Constitutional 

Law: Cases And Commentaries, New York : St. Martin’s Press, 1977), pp.663 - 665. 
92 ปูนเทพ ศิรินุพงศ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 17, น.35. 
93 European Court of Human Rights, “Judgment of September 6, 1978, 

Series A, No. 28, § 46, 56, Klass and others v. Federal Republic of Germany,” 
Retrieved on May 16, 2014, From http://cmiskp.echr.coe.int. 

94 Jutta Stender-Vorwachs, “The Decision of the Bundesverfassungsgericht 
of March 3, 2004 concerning Acoustic Surveillance of Housing Space,” German Law 
Journal 5, pp.1337 – 1348 (2004). 
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อาจจะอาศัยอยู่ในเคหสถานดังกล่าวและการสืบสวนหาข้อเท็จจริงโดยวิธีการอ่ืนนั้นไม่ได้สัดส่วน
หรือไม่มีโอกาสที่จะประสบความส าเร็จ หลังจากนั้นได้มีผู้ยื่นค าร้องทุกข์ทางรัฐธ รรมนูญต่อ 
ศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือให้พิจารณาวินิจฉัยว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญครั้งนี้ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 
เนื่องจากบทบัญญัติดังกล่าวไปละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ซึ่งได้รับการปกป้องโดยกฎหมายพ้ืนฐาน
เยอรมนี ค.ศ. 1949 มาตรา 1 และเป็นหลักการที่ห้ามไม่ให้แก้ไขเปลี่ยนแปลงตามมาตรา 79 (3)  
ศาลรัฐธรรมนูญเยอรมนใีนคดีนี้ได้พิจารณาและวินิจฉัยว่า95 การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญครั้งดังกล่าว
ชอบด้วยรัฐธรรมนูญแล้ว เนื่องจากรัฐธรรมนูญได้บัญญัติหลักการที่มุ่งคุ้มครองศักดิ์ศรีความ เป็น
มนุษย์และอนุญาตแต่เพียงมาตรการใด ๆ ที่ไม่เป็นการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เท่านั้น ดังนั้น 
บทบัญญัติของรัฐบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญดังกล่าวจึงต้องถูกตีความโดยเคร่งครัดว่าเพ่ือมุ่ง
คุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เท่านั้น กล่าวคือ หากการใช้มาตรการดักฟังนั้นไม่ได้ไปกระทบต่อ
ชีวิตความเป็นส่วนตัวของประชาชนโดยแท้แล้ว มาตรการดังกล่าวย่อมอาจกระท าได้โดยไม่ถือว่าเป็น
การละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์และไม่ถือว่าเป็นการไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญด้วย 

อย่างไรก็ตาม ในคดี Acoustic Surveillance of Homes นั้น ตุลาการ
เสียงข้างน้อยกลับวินิจฉัยว่า การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญครั้งที่ 45 นั้น ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ และ
ไม่อาจใช้บังคับได้ เนื่องจากไม่ได้มีการประกันความเป็นส่วนตัวซึ่งถือว่าเป็นหลักการที่มิอาจละเมิดได้ 
อีกท้ังยังเห็นว่าการอาศัยหลักศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์มาเป็นเครื่องมือในการตีความบทบัญญัติของรัฐ
บัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญดังกล่าวว่าชอบด้วยรัฐธรรมนูญแล้วนั้นเป็นสิ่งที่ไม่ถูกต้อง ทั้งนี้ 
เพราะหลักศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์จะถูกลดคุณค่าลงจากสถานะเดิมที่เป็นหลักประกันอันไม่สามารถ
ถูกแก้ไขเปลี่ยนแปลงได้เหลือเพียงเครื่องมือที่ช่วยในการตีความเท่านั้น96 

5.3.2.2 กรณีศำลรัฐธรรมนูญตุรกี97 
ภายใต้รัฐธรรมนูญตุรกี ค.ศ. 1961 นั้น มาตรา 9 บัญญัติให้รูปแบบของ

สาธารณรัฐของรัฐ (Republican Form of State) นั้นไม่อาจแก้ไขเปลี่ยนแปลงและการด าเนินการใด
เพ่ือการแก้ไขเปลี่ยนแปลงก็ไม่อาจกระท าได้เช่นกัน ดังนั้น จึงถือว่ารัฐธรรมนูญตุรกี ค .ศ. 1961 
ก าหนดข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยชัดแจ้ง (Explicit Substantive Limitation) ของการแก้ไขเพ่ิมเติม

                                           
95 Nicolas Nohlen, “Germany: The Electronic Eavesdropping Case,” 

International Journal of Constitutional Law 3, pp.680 – 686 (2005). 
96 Kim Lane Scheppele, “Other People’s Patriot Acts: Europe’s Response 

to September 11,” Loyola Law Review 50, p.89 (2004). 
97 Kemal Gözler, supra note 26, pp.40 – 49, 64 – 66. 
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รัฐธรรมนูญไว้เพียงประการเดียวเท่านั้น คือ รูปแบบสาธารณรัฐของรัฐ (Republican Form of 
State) ดังที่ได้อธิบายไว้ข้างต้นว่ารัฐธรรมนูญตุรกี ค.ศ. 1961 ก่อนที่จะมีการแก้ไขเพ่ิมเติมในปี ค.ศ. 
1971 นั้น ไม่มีบทบัญญัติเกี่ยวกับประเด็นที่ว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจะสามารถตกเป็นวัตถุ
แห่งการตรวจสอบโดยศาลรัฐธรรมนูญได้หรือไม่ อย่างไรก็ตาม ศาลรัฐธรรมนูญตุรกีในค าวินิจฉัยที่ 
1970/31 ลงวันที่ 16 มิถุนายน ค.ศ. 1970 ได้เข้าไปตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญในรูปแบบ
และกระบวนการ (Review of Formal and Procedural Regularity) ของการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญเมื่อวันที่ 6 พฤศจิกายน ค.ศ. 1969 และได้เพิกถอนการแก้ไขรัฐธรรมนูญครั้งดังกล่าวเสีย
เนื่องจากได้ด าเนินการโดยขั้นตอนและกระบวนการที่ขัดกับบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ ประเด็นส าคัญ 
คือ ในค าวินิจฉัยฉบับนี้ศาลรัฐธรรมนูญตุรกียังได้ประกาศว่าตนเองมีเขตอ านาจที่จะเข้าไปตรวจสอบ
เนื้อหา (Review of Substantive Regularity) ของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญว่าชอบด้วย
ข้อจ ากัดในทางเนื้อหาหรือไม่ด้วย แต่เนื่องจากการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญดังกล่าวไม่ชอบด้วย
รัฐธรรมนูญในเชิงรูปแบบและกระบวนการมาตั้งแต่แรกแล้ว ศาลรัฐธรรมนูญตุรกีจึงไม่มีความจ าเป็นที่
จะต้องวินิจฉัยในประเด็นเรื่องความชอบด้วยรัฐธรรมนูญในเชิงเนื้อหาของการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญดังกล่าวอีก 

ส่วนภายใต้รัฐธรรมนูญตุรกี ค.ศ. 1961 ซึ่งได้รับการแก้ไขเพ่ิมเติมใน 
ปี ค.ศ. 1971 นั้น มาตรา 147 ก าหนดให้ศาลรัฐธรรมนูญตุรกีมีเขตอ านาจที่จะเข้าไปตรวจสอบ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้แต่จ ากัดเฉพาะการตรวจสอบ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญในทางรูปแบบและกระบวนการเท่านั้น ไม่อาจเข้าไปตรวจสอบความชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญในทางเนื้อหาได้ แต่ถึงกระนั้นก็ตามศาลรัฐธรรมนูญตุรกีกลับวินิจฉัยว่า ข้อห้ามแก้ไข
รูปแบบของรัฐแบบสาธารณรัฐ (The prohibition of amending the republican form of state) 
ซึ่งเป็นข้อจ ากัดในทางเนื้อหามากกว่าที่จะเป็นข้อจ ากัดในทางรูปแบบและกระบวนการนั้น ถือว่าเป็น
เกณฑ์หรือมาตรวัดอย่างหนึ่งที่ศาลจะน าใช้ในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญด้วย ซึ่งในช่วงเวลาดังกล่าวศาลรัฐธรรมนูญตุรกีได้เข้าไปตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ดังนี้ 

ค ำวินิจฉัยเลขที่ 1975/87 ลงวันที่ 15 เมษำยน ค.ศ. 1975 วินิจฉัยว่า
การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเมื่อวันที่ 15 มีนาคม ค.ศ. 1973 ที่เพ่ิมย่อหน้าสุดท้ายของมาตรา 138 
ของรัฐธรรมนูญตุรกี ค.ศ. 1961 ว่า “ผู้พิพากษาศาลทหารต้องมีคุณสมบัติในการเป็นผู้พิพากษา  
เว้นแต่เมื่ออยู่ในภาวะสงคราม” ศาลรัฐธรรมนูญตุรกีวินิจฉัยว่า ข้อความที่ว่า “เว้นแต่เมื่ออยู่ในภาวะ
สงคราม” ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญและได้เพิกถอนข้อความดังกล่าวเสีย เนื่องจากข้อความดังกล่าวขัด
ต่อข้อห้ามแก้ไขเปลี่ยนแปลงรูปแบบของรัฐที่เป็นสาธารณรัฐ (The prohibition of amending the 
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republican form of state) เพราะการก าหนดให้ผู้พิพากษาศาลทหารในเวลาสงครามไม่จ าเป็นต้อง
มีคุณสมบัติในการเป็นผู้พิพากษาก็ได้นั้นขัดกับหลักความเป็นอิสระของตุลาการ (The principle that 
courts must be independent) ที่รัฐธรรมนูญรับรองเอาไว้ในมาตรา 7 และเป็นองค์ประกอบ
ส าคัญของหลักนิติรัฐ (The rule of law principle) ที่รัฐธรรมนูญรับรองเอาไว้ในมาตรา 2 ซึ่งหลัก
นิติรัฐเองก็ถือว่าเป็นสาระส าคัญของรูปแบบของรัฐที่เป็นสาธารณรัฐ (the republican form of 
state) ซึ่งต้องห้ามไม่ให้แก้ไขเปลี่ยนแปลงได้โดยการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญตามมาตรา 9 

ค ำวินิจฉัยเลขที่ 1976/19 ลงวันที่ 23 มีนำคม ค.ศ. 1976 ซึ่งมี
ข้อเท็จจริงว่า มาตรา 38 ของรัฐธรรมนูญตุรกี ค.ศ. 1961 ได้ถูกแก้ไขเพ่ิมเติมในวันที่ 20 กันยายน 
ค.ศ. 1971 โดยมาตรา 38 ที่แก้ไขใหม่ก าหนดว่า ค่าตอบแทนส าหรับการเวนคืนอสังหาริมทรัพย์นั้น 
จะเกินกว่ามูลค่าที่เจ้าของได้ยื่นในการเสียภาษีครั้งก่อนไม่ได้ มีการยื่นเรื่องต่อศาลรัฐธรรมนูญตุรกี
โดยอ้างว่ามาตรา 38 ที่แก้ไขใหม่นั้นขัดกับข้อห้ามแก้ไขเปลี่ยนแปลงรูปแบบของรัฐที่เป็นสาธารณรัฐ 
(The prohibition of amending the republican form of state) ศาลรัฐธรรมนูญตุรกีในคดีนี้ได้
ยกข้ออ้างดังกล่าวและวินิจฉัยโดยคะแนนเสียง 8 ต่อ 7 ว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญมาตรา 38 
ดังกล่าว ไม่ขัดต่อข้อห้ามแก้ไขเปลี่ยนแปลงรูปแบบของรัฐที่เป็นสาธารณรัฐ อย่างไรก็ตาม ใน 6 เดือน
ต่อมาศาลรัฐธรรมนูญตุรกีได้กลับแนวค าวินิจฉัยดังกล่าวในค าวินิจฉัยเลขที่ 1976/46 ลงวันที่ 12 
ตุลาคม ค.ศ. 1976 ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญตุรกีโดยคะแนนเสียง 8 ต่อ 7 ได้เพิกถอนการแก้ไขเพ่ิมเติม
มาตรา 38 ดังกล่าวเสีย โดยให้เหตุผลว่าการค านวณค่าตอบแทนส าหรับการเวนคืนซึ่งตั้งอยู่บนฐาน
ของมูลค่าอสังหาริมทรัพย์ในแต่ละปีงบประมาณนั้น กระทบต่อแก่นของสิทธิในทางทรัพย์สินซึ่งได้รับ
การรับรองและคุ้มครองโดยมาตรา 36 ของรัฐธรรมนูญและถือว่าเป็นสาระส าคัญขอหลักนิติรัฐซึ่ง
ก าหนดไว้ในมาตรา 2 และหลักนิติรัฐเองก็เป็นสาระส าคัญของรูปแบบของรัฐที่เป็นสาธารณรัฐซึ่งไม่
สามารถถูกเปลี่ยนแปลงโดยการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้ตามมาตรา 9 

ค ำวินิจฉัยท่ี 1971/37 ลงวันที่ 3 เมษำยน ค.ศ. 1971 ศาลรัฐธรรมนูญ
ตุรกีได้เข้าไปตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญในทางเนื้อหาของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 
(Review of Substantive Regularity) โดยมีข้อเท็จจริงว่า พรรคแรงงานตุรกีได้ส่งค าร้องไปยัง 
ศาลรัฐธรรมนูญขอให้เพิกถอนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเมื่อวันที่ 17 เมษายน ค.ศ. 1970  
ซึ่งก าหนดให้การเลือกตั้งสมาชิกสภาสูงต้องเลื่อนออกไปอีก 1 ปี 4 เดือน โดยอ้างว่าการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญครั้งดังกล่าวขัดกับรัฐธรรมนูญทั้งในทางรูปแบบและในทางเนื้อหา แต่ศาลรัฐธรรมนูญตุรกี
ในคดีนี้ได้ปฏิเสธข้อกล่าวอ้างดังกล่าว โดยเริ่มแรกศาลได้ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญในทาง
รูปแบบของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญและวินิจฉัยว่าศาลไม่สามารถหาความผิดปกติหรือความไม่
ถูกต้องของรูปแบบและกระบวนการตรารัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมครั้งดังกล่าวได้ ต่อมาศาลได้
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พิจารณาในประเด็นว่าศาลมีเขตอ านาจที่จะตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญในทางเนื้อหาของ
การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญหรือไม่ ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญตุรกีได้ประกาศว่าศาลมีเขตอ านาจที่จะ
ตรวจสอบความสอดคล้องระหว่างการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญกับรู ปแบบสาธารณรัฐของรัฐ 
(Republican Form of State) ที่ได้รับการปกป้องไว้ในรัฐธรรมนูญมาตรา 9 ได้ ยิ่งไปกว่านั้น  
ศาลรัฐธรรมนูญตุรกียังได้ตีความขยายความค าว่า “รูปแบบสาธารณรัฐของรัฐ” (Republican Form 
of State) ออกไปอย่างกว้างขวางอีกว่าประกอบไปด้วย “ลักษณะเฉพาะของสาธารณรัฐตุรกี” เช่น 
หลักนิติรัฐ  หลักรัฐฆราวาส หลักสังคมรัฐ และหลักประชาธิปไตย อย่างไรก็ตาม ในคดีนี้  
ศาลรัฐธรรมนูญตุรกีได้ตรวจสอบความสอดคล้องกันของการแก้ไขเพ่ิมเติมรับธรรมนูญกับรูปแบบ
สาธารณรัฐของรัฐแล้วและวินิจฉัยว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญครั้งดังกล่าวไม่ได้กระทบกับรูปแบบ
สาธารณรัฐของรัฐหรือหลักการพื้นฐานอื่น ๆ ของรัฐธรรมนูญแต่อย่างใด 

กล่าวโดยสรุป ในค าวินิจฉัยต่าง ๆ ที่กล่าวข้างต้น ในเบื้องต้นนั้นศาล
รัฐธรรมนูญตุรกีประกาศว่าศาลไม่มีเขตอ านาจที่จะเข้าไปตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญในทาง
เนื้อหาของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (Review of Substantive Regularity) ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญ
เองก็ยังยืนยันว่าศาลมีเขตอ านาจที่จะตรวจสอบได้เฉพาะแต่ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญในทางรูปแบบ
และกระบวนการของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเท่านั้น อันถือว่าเป็นสิ่งที่ถูกต้องแล้วในเชิงหลักการ 
เนื่องจากมาตรา 147 ของรัฐธรรมนูญตุรกี ค.ศ. 1961 แก้ไขเพ่ิมเติม ค.ศ. 1971 บัญญัติเอาไว้อย่าง
ชัดเจนว่าศาลรัฐธรรมนูญตุรกีมีเขตอ านาจเฉพาะในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญในทาง
รูปแบบและกระบวนการเท่านั้น อย่างไรก็ตาม ศาลรัฐธรรมนูญตุรกีได้ตีความค าว่า “ความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญในทางรูปแบบและกระบวนการ” (Formal and Procedural Regularity) อย่าง
กว้างขวางว่าไม่ใช่หมายถึงแต่เพียงเงื่อนไขที่เกี่ยวกับการริเริ่ม การพิจารณา และการลงมติให้ความ
เห็นชอบแก่การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเท่านั้น แต่ยังหมายความรวมไปถึงข้อห้ามแก้ไขเปลี่ยนแปลง
รูปแบบของรัฐที่เป็นสาธารณรัฐ (The prohibition of amending the republican form of state
) ด้วย กล่าวอีกนัยหนึ่ง ศาลรัฐธรรมนูญตุรกีตีความว่าศาลสามารถตรวจสอบความถูกต้องของการ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญไม่ใช่แต่เพียงกับมาตรา 155 ซึ่งก าหนดเงื่อนไขเกี่ยวกับรูปแบบและ
กระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเอาไว้เท่านั้น แต่ยังรวมไปถึงความถูกต้องกับมาตรา 9 ซึ่ง
ก าหนดว่ารูปแบบของสาธารณรัฐของรัฐนั้นไม่อาจแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือเสนอให้แก้ไขเปลี่ยนแปลง
ได้อีกด้วย แนวทางการตีความเช่นนี้ได้รับการวิพากษ์วิจารณ์อย่างมาก  เนื่องจากประเด็นที่ว่าการ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่มีผลกระทบต่อรูปแบบของสาธารณรัฐของรัฐอันไม่สามารถแก้ไข
เปลี่ยนแปลงได้นั้นไม่ใช่ “ประเด็นในทางรูปแบบหรือกระบวนการ” หากแต่เป็น “ประเด็นในทาง
เนื้อหา” เพราะหากปราศจากการพิจารณาถึงเนื้อหาการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญแล้ว ย่อมเป็นไป
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ไม่ได้เลยที่จะวินิจฉัยว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญครั้งนั้นขัดกับหลักการที่ห้ามแก้ไขเปลี่ยนแปลง
ดังกล่าวจริงหรือไม่ 

ยิ่งไปกว่านั้นศาลรัฐธรรมนูญตุรกียังได้ตีความขยายความค าว่า “รูปแบบของ
สาธารณรัฐของรัฐ” (Republican Form of State) ออกไปอย่างกว้างขวางอีกด้วย กล่าวคือ ข้อห้าม
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นไม่ได้ใช้แต่เพียงกับการห้ามเปลี่ยนแปลงรูปแบบของของรัฐ (Form of 
State) จากสาธารณรัฐ (Republic) ไปเป็นรัฐในรูปแบบอ่ืน เช่น ราชอาณาจักร (Kingdom) ดังที่
ก าหนดไว้ในมาตรา 1 เท่านั้น แต่ยังรวมไปถึงการห้ามเปลี่ยนแปลงลักษณะเฉพาะต่าง ๆ ของ
สาธารณรัฐที่ก าหนดเอาไว้ในมาตรา 2 ของรัฐธรรมนูญด้วย ไม่ว่าจะเป็นหลักนิติรัฐ หลัก
ประชาธิปไตย หลักสังคมรัฐ หลักรัฐฆราวาส กล่าวอีกนัยหนึ่ง ไม่ใช่แต่เพียง “รูปแบบของสาธารณรัฐ
ของรัฐ” (Republican Form of State) เท่านั้นที่ไม่สามารถแก้ไขเปลี่ยนแปลงได้แต่ยังรวมไปถึง 
“ลักษณะเฉพาะของสาธารณรัฐ” (Characteristic of the Republic) ด้วย แนวทางการตีความเช่นนี้
ก็ได้รับการวิพากษ์วิจารณ์อย่างมากเช่นกัน เนื่องจากหากพิจารณาตามมาตรา 9 แล้ว เฉพาะรูปแบบ
ของสาธารณรัฐของรัฐเท่านั้นที่เป็นข้อห้ามไม่ให้มีการแก้ไขเปลี่ยนแปลง เพราะหากผู้ร่างรัฐธรรมนูญ
ประสงค์ที่จะปกป้องไม่ใช่แต่เพียงความเป็นสาธารณรัฐของรัฐตามมาตรา 1 เท่านั้นแต่ยังรวมไปถึง
ลักษณะเฉพาะของสาธารณรัฐที่ก าหนดไว้ในมาตรา 2 ด้วยแล้ว ผู้ร่างรัฐธรรมนูญก็คงจะห้ามการแก้ไข
เพ่ิมเติมลักษณะเฉพาะดังกล่าวไปด้วยแล้ว ประกอบกับการที่ข้ อห้ามไม่ให้แก้ไขเปลี่ยนแปลง
บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญนั้นมีลักษณะเป็นข้อยกเว้นจากหลักการทั่วไปที่ว่าทุกบทบัญญัติของ
รัฐธรรมนูญย่อมสามารถถูกแก้ไขเปลี่ยนแปลงได้เสมอ เมื่อเป็นข้อยกเว้นแล้วจึงต้องได้รับการตีความ
อย่างเคร่งครัดไม่อาจตีความอย่างขยายความดังเช่นที่ศาลรัฐธรรมนูญตุรกีตีความได้ ทั้งนี้ ตามสุภาษิต
กฎหมายที่ว่า exceptio est strictissimae interpretationis หรือ Exceptions must be 
interpreted in the strictest manner นั่นเอง 
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บทที่ 6 
ข้อจ ำกัดในกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในระบบกฎหมำยรัฐธรรมนูญไทย 

 
หลังจากที่ได้อภิปรายถึงข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญและการควบคุมการ

แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญให้เป็นไปตามข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยองค์กรตุลาการใน
ระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญของต่างประเทศแล้ว ต่อไปจะได้อภิปรายถึงข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญในรัฐธรรมนูญของประเทศไทยฉบับต่าง ๆ ที่ผ่านมาในอดีตว่าได้บัญญัติถึงข้อจ ากัด
ดังกล่าวเอาไว้อย่างไรบ้าง ทั้งนี้ เพ่ือให้เห็นถึงพัฒนาการทางประวัติศาสตร์ของข้อจ ากัดในการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญไทย ตลอดจนความเหมือนและความแตกต่างกับ
ข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญของต่างประเทศ นอกจากนี้  
จะได้อภิปรายถึงปัญหาการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญโดยองค์กรตุลาการในระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญไทย ซึ่งนับว่าเป็นปัญหาในทางกฎหมาย
รัฐธรรมนูญไทยร่วมสมัยที่มีการถกเถียงกันอยูใ่นปัจจุบัน 
 
6.1 พัฒนำกำรทำงประวัติศำสตร์ของข้อจ ำกัดในกำรแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญในระบบกฎหมำย
รัฐธรรมนูญไทย 
 

นับตั้งแต่การอภิวัฒน์สยาม (Siamese Revolution) อันน ามาซึ่งการเปลี่ยนแปลงการ
ปกครองจากระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์ (Absolute Monarchy) มาเป็นระบอบประชาธิปไตยที่
พระมหากษัตริย์อยู่ภายใต้รัฐธรรมนูญ (Constitutional Monarchy) ในวันที่ 24 มิถุนายน พ.ศ. 
2475 จนถึงปัจจุบัน (พ.ศ. 2559) เป็นเวลาเกือบ 84 ปี ประเทศไทยมีและใช้รัฐธรรมนูญลายลักษณ์
อักษรมาแล้วทั้งสิ้นถึง 19 ฉบับ รัฐธรรมนูญเหล่านี้ปรากฏอยู่ใน 2 ลักษณะด้วยกัน คือ รัฐธรรมนูญที่
มุ่งจะใช้บังคับเป็นการชั่วคราวซึ่งมักจะเรียกว่า “ธรรมนูญการปกครอง” ลักษณะหนึ่ง และ
รัฐธรรมนูญที่มุ่งจะใช้บังคับเป็นการถาวรหรือรัฐธรรมนูญฉบับถาวร อีกลักษณะหนึ่ง แต่ในทางความ
เป็นจริงนั้น รัฐธรรมนูญที่มุ่งจะใช้บังคับเป็นการชั่วคราวบางฉบับกลับใช้บังคับอยู่เป็นเวลานาน เช่น 
ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. 2502 ซึ่งเกิดขึ้นจากการท ารัฐประหารของจอมพลสฤษดิ์ 
ธนะรัชต์ ทีใ่ช้บังคับเป็นเวลากว่า 9 ปีเศษ ในขณะที่รัฐธรรมนูญที่มุ่งจะใช้บังคับเป็นการถาวรหลาย ๆ 
ฉบับกลับใช้บังคับภายในระยะเวลาสั้น ๆ เท่านั้น ทั้งนี้ อาจเป็นเพราะรัฐธรรมนูญฉบับถาวรเหล่านี้แม้
จะมีหลักการที่สอดคล้องกับการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอยู่บ้าง แต่กลับไม่สอดคล้องกับ
โครงสร้างอ านาจทางการเมืองของประเทศไทยที่อ านาจอธิปไตยหาได้อยู่ในมือของราษฎรอย่าง
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แท้จริงไม่ หากแต่ตกอยู่ในมือของกลุ่มชนชั้นน า (Elite) ต่าง ๆ ไม่ว่าจะเป็นเหล่าผู้ดีเก่า นายทหาร
ระดับสูง หรือข้าราชการประจ า ด้วยเหตุนี้รัฐธรรมนูญฉบับถาวรเกือบทุกฉบับของประเทศไทยจึงมัก
ถูกยกเลิกโดยการรัฐประหาร (Coup d’etat) ซึ่งเป็นการยึดอ านาจรัฐจากรัฐบาลในขณะนั้น เมื่อคณะ
ผู้ก่อการรัฐประหารยึดอ านาจส าเร็จก็มักจะประกาศใช้บังคับรัฐธรรมนูญฉบับชั่วคราวและด าเนินการ
ยกร่างรัฐธรรมนูญฉบับถาวรขึ้นมาใหม่ เมื่อมีการประกาศใช้บังคับรัฐธรรมนูญฉบับถาวรแล้วก็จะมี
การเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรและจัดตั้งรัฐบาลใหม่ตามวิถีทางของรัฐธรรมนูญฉบับถาวร
ดังกล่าว แต่เมื่อรัฐบาลดังกล่าวบริหารประเทศไปได้สักระยะเวลาหนึ่งก็จะถูกรัฐประหารยึดอ านาจ
และยกเลิกรัฐธรรมนูญฉบับถาวรนั้นและประกาศใช้รัฐธรรมนูญฉบับชั่วคราวใหม่พร้อมกับจัดให้มีการ
ยกร่างรัฐธรรมนูญถาวรฉบับใหม่อีกครั้งหมุนเวียนไปเช่นนี้เป็น “วงจรอุบาททางการเมือง” ของ
ประเทศไทยมาเป็นเวลาหลายสิบปีนับตั้งแต่การเปลี่ยนแปลงการปกครองเมื่อ พ.ศ. 24751 

อย่างไรก็ตาม เมื่อพิจารณารัฐธรรมนูญทุกฉบับของประเทศไทยโดยอาศัยบทบัญญัติว่า
ด้วยการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (Amendment Provision) เป็นเกณฑ์ในการพิจารณาแล้ว เราอาจ
แบ่งแยกประเภทรัฐธรรมนูญเหล่านี้ออกได้เป็น 2 ประเภทด้วย คือ รัฐธรรมนูญที่ไม่มีบทบัญญัติว่า
ด้วยการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ และรัฐธรรมนูญที่มีบทบัญญัติว่าด้วยการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 
 

6.1.1 รัฐธรรมนูญท่ีไม่มีบทบัญญัติว่ำด้วยกำรแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ 
รัฐธรรมนูญที่ไม่มีบทบัญญัติว่าด้วยการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้น มีอยู่ทั้งสิ้น 

6 ฉบับด้วยกัน รัฐธรรมนูญเหล่านี้ทั้งหมดเป็นรัฐธรรมนูญที่มุ่งจะใช้บังคับเป็นการชั่วคราวหรือ
รัฐธรรมนูญฉบับชั่วคราวเท่านั้น เนื่องจากเป็นรัฐธรรมนูญที่ เกิดขึ้นภายหลังจากการปฏิวัติ 
(Revolution) หรือการรัฐประหาร (Coup d’etat) อันได้แก่ (1) พระราชบัญญัติธรรมนูญการ
ปกครองแผ่นดินสยามชั่วคราว พ.ศ. 2475 (2) ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. 2502 (3) 
ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. 2515 (4) ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. 2520 
(5) ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. 2534 และ (6) รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
(ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. 2549 โดยมีข้อพิจารณาดังนี้ 

6.1.1.1 พระรำชบัญญัติธรรมนูญกำรปกครองแผ่นดินสยำมชั่วครำว พ.ศ. 2475 
พระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครองแผ่นดินสยามชั่วคราว พ.ศ. 2475 

ถือเป็นรัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรแบบสมัยใหม่ฉบับแรกของประเทศไทยภายหลังการอภิวัฒน์วัติ

                                           
1 สมยศ เชื้อไทย, รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ฉบับใช้เรียน, 

พิมพ์ครั้งที่ 2 (กรุงเทพมหานคร : วิญญูชน, 2549), น.5. 
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สยาม (Siamese Revolution) รัฐธรรมนูญฉบับนี้จึงถือว่าเป็นรัฐธรรมนูญฉบับแรกและฉบับเดียว
ของประเทศไทยที่เกิดขึ้นจากการปฏิวัติ (Revolution) อย่างแท้จริง เพราะเป็นการเปลี่ยนแปลง
ระบอบการปกครองอันเป็นกฎเกณฑ์ขั้นพ้ืนฐานของรัฐ กล่าวคือ เป็นการเปลี่ยนแปลงการปกครอง
จากระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์ (Absolute Monarchy) มาเป็นระบอบประชาธิปไตยที่
พระมหากษัตริย์อยู่ภายใต้รัฐธรรมนูญ (Constitutional Monarchy) หาได้เป็นแต่เพียงการแย่งชิง
อ านาจรัฐจากรัฐบาลมาเป็นของผู้ก่อการเพียงเท่านั้นไม่ แม้จะเป็นการปฏิวัติโดยใช้วิธีการรัฐประหาร 
(Coup d’etat) ก็ตาม2 

อย่างไรก็ดี พระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครองแผ่นดินสยามชั่วคราว 
พ.ศ. 2475 กลับไม่มีบทบัญญัติท่ีกล่าวถึงการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเอาไว้ในมาตราใดเลย อีกทั้งยัง
ไม่มีบทบัญญัติที่ว่าด้วยหลักเกณฑ์และวิธีการจัดท ารัฐธรรมนูญฉบับใหม่ด้วย ดังนั้น ในทางปฏิบัติจึง
เกิดปัญหาตามมาว่าหากมีความจ าเป็นที่จะต้องแก้ไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครอง
แผ่นดินสยามชั่วคราว พ.ศ. 2475 แล้ว พระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครองแผ่นดินดังกล่าวจะ
สามารถถูกแก้ไขเพ่ิมเติมได้หรือไม่ และการแก้ไขเพ่ิมเติมนั้นจะมีข้อจ ากัดหรือไม่ แค่ไหนเพียงใด3  
ต่อปัญหานี้ ข้าพเจ้าเห็นว่าแม้รัฐธรรมนูญฉบับใดจะไม่มีบทบัญญัติว่าด้วยการแก้ไขเพ่ิมเติมตัวมันเอง
เอาไว้เลยก็ตาม ก็ต้องถือว่ารัฐธรรมนูญฉบับนั้นย่อมสามารถถูกแก้ไขเพ่ิมเติมได้เสมอ เนื่องจาก
รัฐธรรมนูญก็คือกฎหมายอย่างหนึ่ง ซึ่งโดยเหตุผลของเรื่องแล้วย่อมต้องถูกแก้ไขเปลี่ยนแปลงได้เสมอ 
เพ่ือให้มีความเหมาะสมและสอดคล้องกับสภาพของสังคม การเมือง และเศรษฐกิจที่เปลี่ยนแปลงไป
ตามกาลเวลา ดังนั้น ไม่ว่ารัฐธรรมนูญจะมีบทบัญญัติที่ก าหนดถึงการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเอาไว้
หรือไม่ก็ตาม ก็ต้องถือว่ารัฐธรรมนูญย่อมสามารถถูกแก้ไขเพ่ิมเติมได้เสมอ 

ส าหรับปัญหาว่าเมื่อสามารถแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นได้แล้ว การ
แก้ไขเพ่ิมเติมนั้นจะมีข้อจ ากัดหรือไม่ แค่ไหนเพียงใดนั้น อาจกล่าวได้ว่าแม้เมื่อพิจารณาในทาง
รูปแบบหรือในทางปฏิฐานนิยม (Positivism) แล้ว จะถือว่าพระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครอง
แผ่นดินสยามชั่วคราว พ.ศ. 2475 ไม่มีข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเลยก็ตาม ไม่ว่าจะเป็น
ข้อจ ากัดในทางรูปแบบและกระบวนการหรือข้อจ ากัดในทางเนื้อหา แต่ถึงอย่างนั้นในทางปฏิบัติย่อม

                                           
2 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, ค าสอนว่าด้วยรัฐและหลักกฎหมายมหาชน, (กรุงเทพมหานคร : 

โครงการต าราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ , 2555),  
น.78. 

3 ดู บทที่ 7 หัวข้อ 7.1 ปัญหาการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญกรณีที่รัฐธรรมนูญไม่มี
บทบัญญัติว่าด้วยการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 
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ต้องเกิดปัญหาตามมาว่าจะด าเนินการแก้ไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครองแผ่นดิน
สยามชั่วคราว พ.ศ. 2475 ด้วยขั้นตอนและวิธีการเช่นไร ต่อปัญหานี้มีความเห็นอยู่ 2 ทางด้วยกัน 
ความเห็นแรกเห็นว่า ในกรณีที่รัฐธรรมนูญไม่ได้ก าหนดก าหนดรูปแบบและกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญเอาไว้เลยนั้น องค์กรใดจะเป็นผู้ทรงอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญตลอดจนรูปแบบและ
กระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมจะเป็นเช่นไรนั้น ต้องพิเคราะห์จากการก าเนิดของรัฐธรรมนูญฉบับนั้นว่า
องค์กรใดเป็นผู้มีอ านาจจัดให้มีรัฐธรรมนูญและได้จัดให้มีรัฐธรรมนูญด้วยวิธีการเช่นไร การแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นก็ย่อมเป็นอ านาจขององค์กรนั้นโดยวิธีการเช่นเดียวกับการจัดให้มีรัฐธรรมนูญ 
ในขณะที่อีกความเห็นหนึ่งเห็นว่า ในกรณีเช่นนี้รัฐธรรมนูญสามารถถูกแก้ไขเพ่ิมเติมได้โดยการน า
รูปแบบและกระบวนการตรากฎหมายธรรมดามาใช้บังคับโดยอนุโลม และกรณีเช่นนี้ต้องถือว่าไม่มี
หลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ (The Supremacy of Constitution) ในรัฐธรรมนูญ
ฉบับดังกล่าว 

ส าหรับกรณีของพระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครองแผ่นดินสยาม
ชั่วคราว พ.ศ. 2475 นั้น หากถือตามความเห็นแรกก็อาจมีปัญหาในเชิงเหตุผลของเรื่องได้ เนื่องจาก
พระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครองแผ่นดินสยามชั่วคราว พ.ศ. 2475 เกิดขึ้นจากการอภิวัฒน์สยาม
ซึ่งเป็นการปฏิวัติ (Revolution) รูปแบบหนึ่ง โดยมีคณะราษฎรเป็นผู้มีอ านาจจัดให้มีรัฐธรรมนูญ 
ดังนั้น การจะแก้ไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครองแผ่นดินสยามชั่วคราว พ.ศ. 2475 
แม้แต่การแก้ไขเพ่ิมเติมเล็ก ๆ น้อยๆ ก็จะต้องท าการปฏิวัติใหม่อีกครั้งหนึ่งอย่างนั้นหรือ ซึ่งไม่น่าจะ
ชอบด้วยเหตุผลของเรื่อง ดังนั้น กรณีเช่นนี้จึงน่าจะต้องถือตามความเห็นที่สองที่ให้อนุโลมเอารูปแบบ
และกระบวนการตรากฎหมายธรรมดามาใช้กับการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญแทน อันน่าจะชอบด้วย
เหตุผลของเรื่องมากกว่า แต่อย่างไรก็ตาม ในทางความเป็นจริง พระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครอง
แผ่นดินสยามชั่วคราว พ.ศ. 2475 ไม่ได้ถูกแก้ไขเพ่ิมเติมแต่อย่างใด เพราะมีอายุการใช้งานเพียง 5 
เดือน 13 วัน4 เท่านั้น ก็ถูกยกเลิกโดยรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสยาม พ.ศ. 24755 

                                           
4 วิรัช วิรัชนิภาวรรณ, วิเคราะห์เปรียบเทียบรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2540 กับรัฐธรรมนูญฉบับส าคัญ, (กรุงเทพมหานคร : นิติธรรม, 2542), น.1. 
5 ส าหรับการจัดท ารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสยาม พ.ศ. 2475 นั้น เกิดข้ึนหลังจาก

ประกาศใช้พระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครองแผ่นดินสยามชั่วคราว พ.ศ. 2475 เพียง 1 วัน คือ ใน
วันที่ 28 มิถุนายน พ.ศ. 2475 หลวงประดิษฐ์มนูธรรมหรือนายปรีดี พนมยงค์ ได้เสนอต่อที่ประชุม
สภาผู้แทนราษฎรในครั้งแรกว่า พระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครองแผ่นดินสยามชั่วคราว พ .ศ. 
2475 เป็นธรรมนูญชั่วคราวเพราะได้ยกร่างขึ้นอย่างกะทันหันอาจมีข้อบกพร่องได้ จึงควรจะให้ผู้มี
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6.1.1.2 ธรรมนูญกำรปกครองหรือรัฐธรรมนูญชั่วครำวภำยหลังกำรรัฐประหำร 
ธรรมนูญการปกครองหรือรัฐธรรมนูญชั่วคราวภายหลังการรัฐประหารที่

ไม่มีบทบัญญัติว่าด้วยการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นมีอยู่ทั้งสิ้น 5 ฉบับด้วยกัน ได้แก่ (1) ธรรมนูญ
การปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. 2502 (2) ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. 2515 (3) 
ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. 2520 (4) ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. 2534 
และ (5) รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. 2549 

รัฐธรรมนูญเหล่านี้เป็นรัฐธรรมนูญที่เกิดขึ้นภายหลังจากการรัฐประหาร
ยึดอ านาจรัฐจากรัฐบาลและล้มล้างรัฐธรรมนูญฉบับที่ใช้อยู่ก่อนหน้า รัฐธรรมนูญเหล่านี้จึงเป็นกติกา
พ้ืนฐานของรัฐที่คณะผู้ก่อการรัฐประหารมุ่งหมายที่จะให้ใช้บังคับเพียงชั่วคราวในระหว่างที่มีการ
จัดท ารัฐธรรมนูญฉบับใหม่หรือรัฐธรรมนูญฉบับถาวรเท่านั้น รัฐธรรมนูญฉบับชั่วคราวเหล่านี้ จึงมักมี
บทบัญญัติที่ว่าด้วยหลักเกณฑ์และวิธีการจัดท ารัฐธรรมนูญฉบับใหม่ แต่มักจะไม่มีบทบัญญัติที่ว่าด้วย
การแก้ไขเพ่ิมเติมตัวมันเองเอาไว้ ซึ่งเป็นการแสดงให้เห็นว่าผู้จัดให้มีรัฐธรรมนูญชั่วคราวเหล่านี้ไม่มี
ความประสงค์ที่จะให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญดังกล่าว หากแต่ประสงค์ที่จะให้มีการจัดท า
รัฐธรรมนูญฉบับถาวรขึ้นใหม่ทั้งฉบับแทน และเมื่อได้จัดท ารัฐธรรมนูญถาวรฉบับใหม่เสร็จและได้มี
การประกาศใช้บังคับแล้ว รัฐธรรมนูญฉบับชั่วคราวก็จะถูกยกเลิกไปโดยปริยาย6  

6.1.2 รัฐธรรมนูญท่ีมีบทบัญญัติว่ำด้วยกำรแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ 
รัฐธรรมนูญที่มีบทบัญญัติว่าด้วยการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ได้แก่ รัฐธรรมนูญ

ที่เหลืออีก 13 ฉบับ ซึ่งส่วนใหญ่แล้วจะเป็นรัฐธรรมนูญที่มุ่งจะใช้บังคับเป็นการถาวรหรือรัฐธรรมนูญ
ฉบับถาวร แต่อย่างไรก็ตาม มีรัฐธรรมนูญที่มุ่งจะใช้บังคับเป็นการชั่วคราวหรือรับธรรมนูญฉบับ
ชั่วคราวอยู่ 2 ฉบับด้วยกันที่พบว่ามีบทบัญญัติว่าด้วยการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญบัญญัติเอาไว้ใน
รัฐธรรมนูญด้วย ได้แก่ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉะบับชั่วคราว) พ.ศ. 2490 และ

                                                                                                                         
ความรู้ความช านาญได้ตรวจแก้ไขเพ่ิมเติมให้สมบูรณ์ ซึ่งที่ประชุมสภาผู้ แทนราษฎรก็เห็นชอบตามที่
เสนอและได้แต่งตั้งอนุกรรมการร่างรัฐธรรมนูญขึ้นคณะหนึ่งเพ่ือยกร่างรัฐธรรมนูญฉบับถาวรต่อไป  
ดู กาญจนารัตน์ ลีวิโรจน์, การจัดท าและแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ, (นนทบุรี : สถาบันพระปกเกล้า, 
2544), น.11. 

6 กาญจนารัตน์ ลีวิโรจน์, การจัดท าและแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ, (นนทบุรี : สถาบัน
พระปกเกล้า, 2544), น.56 - 57. 
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รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. 2557 ส าหรับบทบัญญัติว่าด้วยการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่ปรากฏในรัฐธรรมนูญทั้ง 13 ฉบับนั้น มีดังต่อไปนี้7 

(1) รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรสยำม พ.ศ. 2475 บัญญัติไว้ในหมวด 6  
บทสุดท้าย มาตรา 63 รัฐธรรมนูญฉบับนี้เป็นรัฐธรรมนูญฉบับแรกของประเทศไทยที่มีบทบัญญัติว่า
ด้วยการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญบัญญัติเอาไว้ในรัฐธรรมนูญ และได้มีการด าเนินการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญฉบับนี้ 3 ครั้งด้วยกัน 

(2) รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พ.ศ. 2489 บัญญัติไว้ในหมวด 6  
การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ มาตรา 85 มีข้อสังเกตว่า รัฐธรรมนูญฉบับนี้เกิดขึ้นจากการใช้
กระบวนการแก้ไขเพ่ิมรัฐธรรมนูญตามที่บัญญัติเอาไว้ในมาตรา 63 ของรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2475 
รัฐธรรมนูญฉบับนี้จึงเป็นรัฐธรรมนูญฉบับแรกของประเทศไทยที่ได้มีการจัดท าขึ้นใหม่โดยใช้รูปแบบ
และกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่บัญญัติเอาไว้ในรัฐธรรมนูญฉบับก่อนหน้า โดยไม่ได้
เกิดขึ้นจากท าลายรัฐธรรรมนูญฉบับก่อนหน้าโดยวิถีทางนอกรัฐธรรมนูญ เช่น การปฏิวัติหรือการ
รัฐประหาร อย่างไรก็ตาม รัฐธรรมนูญฉบับนี้มีระยะเวลาการใช้บังคับเพียง 1 ปีเศษเท่านั้น ก็ถูก
ยกเลิกโดยการรัฐประหารเมื่อวันที่ 8 พฤศจิกายน พ.ศ. 2490 โดยไม่เคยได้รับการแก้ไขเพ่ิมเติมเลย 

(3) รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย (ฉะบับชั่วครำว) พ.ศ. 2490  
บัญญัติเอาไว้ในหมวด 7 การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ มาตรา 93 นับเป็นรัฐธรรมนูญฉบับชั่วคราวที่
เกิดขึ้นหลังการรัฐประหารฉบับแรกที่มีการบัญญัติถึงการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเอาไว้รัฐธรรมนูญ 
ทั้งท่ีตามปกติแล้วรัฐธรรมนูญฉบับชั่วคราวมักจะไม่มีบทบัญญัติว่าด้วยการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ8 

                                           
7 สมยศ เชื้อไทย, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 1, น.17 – 53. และ กาญจนารัตน์ ลีวิโรจน์,  

อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 6, น.63 – 65. 
8 อย่างไรก็ตาม แม้ในทางรูปแบบจะถือว่ารัฐธรรมนูญฉบับนี้เป็นรัฐธรรมนูญฉบับ

ชั่วคราวก็ตาม แต่หากพิจารณาในทางเนื้อหาโดยเฉพาะอย่างยิ่งการวางโครงสร้างบทบัญญัติของ
รัฐธรรมนูญโดยการจัดแยกเป็นหมวดหมู่ เนื้อหาของรัฐธรรมนูญที่มีขนาดยาว และการที่แต่เดิม
รัฐธรรมนูญไม่ได้บัญญัติเรื่องการยกร่างรัฐธรรมนูญถาวรฉบับใหม่เอาไว้เลย แต่ได้ด าเนินการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเพ่ือเพ่ิมบทบัญญัติในส่วนที่เกี่ยวกับการยกร่างรัฐธรรมนูญถาวรฉบับใหม่เข้าไป
ภายหลัง ประกอบกับยังได้บัญญัติถึงเรื่องการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญแยกเอาไว้เป็นหมวด
โดยเฉพาะในท านองเดียวกับรัฐธรรมนูญฉบับถาวรด้วยแล้ว ย่อมสะท้อนให้เห็นอย่างชัด เจนว่า
เจตนารมณ์แต่เดิมของผู้จัดให้มีรัฐธรรมนูญมุ่งหมายจะให้รัฐธรรมนูญฉบับนี้ใช้บังคับเป็นรัฐธรรมนูญ
ฉบับถาวร หาใช่มุ่งหมายให้ใช้บังคับเป็นเพียงรัฐธรรมนูญฉบับชั่วคราวดังชื่อเรียกไม่ และแม้แต่ชื่อ
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อย่างไรก็ตาม ก็บัญญัติไว้อย่างสั้น ๆ เท่านั้นว่า “รัฐธรรมนูญนี้แก้ไขเพ่ิมเติมได้โดยความเห็นชอบของ
รัฐสภา” โดยไม่ได้ก าหนดรูปแบบและวิธีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเอาไว้เป็นพิเศษเหมือนกับ
รัฐธรรมนูญฉบับก่อนหน้าเลย ดังนั้น การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญฉบับนี้จึงต้องน าเอารูปแบบและ
กระบวนการตราพระราชบัญญัติมาใช้บังคับโดยอนุโลม และถือว่ารัฐธรรมนูญฉบับนี้เป็นรัฐธรรมนูญที่
แก้ไขได้ง่าย (Flexible Constitution) โดยภายหลังการประกาศใช้ไม่ถึง 1 ปี ก็ถูกแก้ไขเพ่ิมเติมถึง 3 
ครั้งด้วยกัน โดยเฉพาะอย่างยิ่งการแก้ไขเพ่ิมเติมในครั้งที่ 2 นั้น ได้ก าหนดให้มีการจัดตั้ง “สภาร่าง
รัฐธรรมนูญ” ขึ้นเพ่ือด าเนินการยกร่างรัฐธรรมนูญฉบับถาวรให้แล้วเสร็จภายใน 180 วัน รัฐธรรมนูญ
ฉบับนี้จึงนับเป็นรัฐธรรมนูญชั่วคราวภายหลังการรัฐประหารฉบับแรกที่มีบทบัญญัติว่าด้วยการจัด
รัฐธรรมนูญถาวรฉบับใหม่ด้วย ซึ่งในภายหลังก็คือ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2492 
ในทางการเมืองจึงถือได้ว่าการรัฐประหารเมื่อวันที่ 8 พฤศจิกายน พ.ศ. 2490 และรัฐธรรมนูญฯ 
(ฉะบับชั่วคราว) พ.ศ. 2490 นั้น เป็นจุดเริ่มต้นของ “วงจรอุบาททางการเมือง” ของประเทศไทยที่
วนเวียนอยู่ระหว่างการรัฐประหารฉีกรัฐธรรมนูญ การประกาศใช้รัฐธรรมนูญฉบับชั่วคราว และการ
ยกร่างรัฐธรรมนูญฉบับถาวร 

(4) รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พ.ศ. 2492 บัญญัติไว้ในหมวด 10  
การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ตั้งแต่มาตรา 173 – มาตรา 176 รัฐธรรมนูญฉบับนี้เกิดจากการจัดท า
โดยสภาร่างรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญฯ (ฉะบับชั่วคราว) พ.ศ. 2490 (แก้ไขเพ่ิมเติมฉบับที่ 2 พ.ศ.
2491) และนับเป็นรัฐธรรมนูญฉบับแรกที่บัญญัติให้สิทธิแก่ประชาชนในการออกเสียงลงประชามติ 
(Referendum) เกี่ยวกับร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม อย่างไรก็ตาม รัฐธรรมนูญฉบับนี้ถูกยกเลิกโดย
การรัฐประหารเมื่อวันที่ 29 พฤศจิกายน พ.ศ.2495 โดยไม่เคยได้รับการแก้ไขเพ่ิมเติมเลย 

(5) รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พ.ศ. 2475 แก้ไขเพิ่มเติม พ.ศ.2495 
บัญญัติไว้ในหมวด 8 การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ มาตรา 111 รัฐธรรมนูญฉบับนี้เกิดจากการ
รัฐประหารเมื่อวันที่ 29 พฤศจิกายน พ.ศ.2495 ซึ่งได้น ารัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2475 มาแก้ไขปรับปรุง
และประกาศใช้บังคับอีกครั้งหนึ่งเป็นรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2475 แก้ไขเพ่ิมเติม 
พ.ศ.2495 หลักการในรัฐธรรมนูญฉบับนี้จึงมีลักษณะผสมผสานกันระหว่างรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2475 
กับรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2492 แต่ส าหรับบทบัญญัติว่าด้วยการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้น 

                                                                                                                         
เรียกเองก็มีข้อสังเกตว่าใช้ค าว่า “รัฐธรรมนูญ” แทนที่จะเรียกว่า “ธรรมนูญการปกครอง” ดังเช่น
รัฐธรรมนูญชั่วคราวภายหลังการรัฐประหารฉบับอ่ืน ๆ ดังนั้น จึงอาจกล่าวได้ว่ารัฐธรรมนูญฯ (ฉะบับ
ชั่วคราว) พ.ศ. 2490 นั้น เป็นรัฐธรรมนูญฉบับชั่วคราวที่มีเนื้อหาสาระหรือยกร่างขึ้นในลักษณะของ
รัฐธรรมนูญฉบับถาวร 
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รัฐธรรมนูญฉบับนี้กลับมีรูปแบบและกระบวนการตลอดจนเงื่อนไขต่าง ๆ เช่นเดียวกับรัฐธรรมนูญฯ 
พ.ศ. 2489 จะแตกต่างกันก็เฉพาะในส่วนของการพิจารณาโดยรัฐสภาที่ตามรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2489 
ใช้ระบบสภาคู่ (Bicameral System) ในขณะที่รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2475 แก้ไขเพ่ิมเติม พ.ศ.2495  
ใช้ระบบสภาเดียว (Unicameral System) อนึ่ง รัฐธรรมนูญฉบับนี้ไม่เคยได้รับการแก้ไขเพ่ิมเติม 

(6) รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พ.ศ. 2511 บัญญัติไว้ในหมวด 10  
การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ตั้งแต่มาตรา 169 – มาตรา 172 รัฐธรรมนูญฉบับนี้เกิดจากการจัดท า
โดยสภาร่างรัฐธรรมนูญตามที่ก าหนดในธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. 2502 ภายหลังการ
รัฐประหารเมื่อวันที่ 20 ตุลาคม พ.ศ. 2501 ซึ่งสภาร่างรัฐธรรมนูญใช้เวลายกร่างอยู่ถึง 9 ปีด้วยกัน 
ส าหรับการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นได้กลับไปใช้รูปแบบและกระบวนการตลอดจนเงื่อนไขต่าง ๆ 
เหมือนกับรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2492 โดยเฉพาะการบัญญัติให้สิทธิแก่ประชาชนในการออกเสียงลง
ประชามติ (Referendum) เกี่ยวกับร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม 

(7) รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พ.ศ. 2517 บัญญัติไว้ในหมวด 11  
การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ตั้งแต่มาตรา 228 – มาตรา 231 รัฐธรรมนูญฉบับนี้เกิดขึ้นภายหลังจาก
เหตุการณ์วันมหาวิปโยค 14 ตุลาคม พ.ศ. 2516 หลังจากที่จอมพลถนอม กิตติขจร นายกรัฐมนตรีใน
ขณะนั้นได้ลาออกจากต าแหน่งและได้เดินทางออกนอกประเทศไปแล้ว พระบาทสมเด็จพระเจ้าอยู่หัว
ได้ทรงประกาศแต่งตั้งนายสัญญา ธรรมศักดิ์ เป็นนายกรัฐมนตรีด้วยพระองค์เอง รัฐบาลของนาย
สัญญาได้แต่งตั้งคณะกรรมการร่างรัฐธรรมนูญขึ้นคณะหนึ่ง เพ่ือยกร่างรัฐธรรมนูญฉบับใหม่ โดย
คณะกรรมการชุดนี้ได้น าเอารัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2492 มาเป็นแนวทางในการยกร่างรัฐธรรมนูญ ท าให้
บทบัญญัติว่าด้วยการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในรัฐธรรมนูญฉบับนี้มีรูปแบบและกระบวนการ
ตลอดจนเงื่อนไขต่าง ๆ เหมือนกับรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2492 และรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2511 ซึ่งมี
เอกลักษณ์ตรงที่บัญญัติให้สิทธิแก่ประชาชนในการออกเสียงลงประชามติ (Referendum) เกี่ยวกับ
ร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม อนึ่ง รัฐธรรมนูญฉบับนี้ได้รับการแก้ไขเพ่ิมเติม 1 ครั้ง ในปี พ.ศ. 2518 
โดยแก้ไขให้นายรัฐมนตรีเป็นผู้รับสนองพระบรมราชโองการแต่งตั้งสมาชิกวุฒิสภาจากเดิมที่ให้
ประธานองคมนตรีเป็นผู้รับสนองพระบรมราชโองการดังกล่าว 

(8) รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พ.ศ. 2519 บัญญัติไว้มาตรา 24  
และมาตรา 28 โดยไม่ได้บัญญัติแยกไว้เป็นหมวดว่าด้วยการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยเฉพาะ
เหมือนกับรัฐธรรมนูญฉบับถาวรก่อนหน้า ทั้งนี้ เนื่องจากรัฐธรรมนูญฉบับนี้เกิดขึ้นจากการรัฐประหาร
เมื่อวันที่ 6 ตุลาคม พ.ศ. 2519 ภายหลังจากเหตุการณ์ล้อมปราบนิสิตนักศึกษาและประชาชนที่ชุมนุม
ประท้วงการเดินทางกลับเข้าประเทศไทยของจอมพลถนอม กิตติขจร ซึ่งหากพิจารณาในทางเนื้อหา
แล้วจะพบว่ารัฐธรรมนูญฉบับนี้แม้จะเป็นรัฐธรรมนูญฉบับถาวร แต่กลับมีหลักการส าคัญที่คล้ายคลึง
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กับรัฐธรรมนูญฉบับชั่วคราวอย่างมาก โดยเฉพาะอย่างยิ่งกับธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. 
2502 และธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. 2515 อนึ่ง มีข้อสังเกตว่า มาตรา 28 ของ
รัฐธรรมนูญฉบับนี้ก าหนดให้ต้องมีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญฉบับนี้ภายใน 4 ปี นับแต่วันใช้
รัฐธรรมนูญ เพ่ือให้มีรัฐสภาที่ประกอบด้วยสภาผู้แทนราษฎรซึ่งสมาชิกมาจากการเลือกตั้งและ
วุฒิสภาซึ่งสมาชิกมาจากการแต่งตั้ง รัฐธรรมนูญฉบับนี้จึงนับเป็นรัฐธรรมนูญฉบับแรกและฉบับเดียว
ของประเทศไทยที่มีบทบัญญัติบังคับให้ต้องมีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญภายในระยะเวลาที่ก าหนด 
อย่างไรก็ตาม รัฐธรรมนูญฉบับนี้ก็หาได้รับการแก้ไขเพ่ิมเติมภายในระยะเวลาที่มาตรา 28 ก าหนด
เอาไว้ไม่ เนื่องจากถูกยกเลิกเสียก่อนโดยการรัฐประหารเมื่อวันที่ 20 ตุลาคม พ.ศ. 2520 

(9) รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พ.ศ. 2521 บัญญัติไว้ในหมวด 11  
การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ มาตรา 194 รัฐธรรมนูญฉบับนี้เกิดจากการจัดท าขึ้นโดยสภานิติบัญญัติ
แห่งชาติตามบทบัญญัติของธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. 2520 ภายหลังการรัฐประหาร
เมื่อวันที่ 20 ตุลาคม พ.ศ. 2520 ส าหรับการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญยังคงใช้รูปแบบและ
กระบวนการเช่นเดียวกับรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2517 และรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2519 รัฐธรรมนูญฉบับนี้
นับเป็นรัฐธรรมนูญฉบับหนึ่งที่มีระยะเวลาการใช้บังคับยาวนานถึง 12 ปีเศษ จะเป็นรองก็แต่เพียง
รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2475 ที่มีระยะเวลาการใช้บังคับนานถึง 13 ปีเศษเท่านั้น ซึ่งตลอดระยะเวลาการ
ใช้บังคับรัฐธรรมนูญฉบับนี้ได้รับการแก้ไขเพ่ิมเติม 2 ครั้งดัวยกัน 

(10) รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พ.ศ. 2534 บัญญัติไว้ในหมวด 11 
การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ มาตรา 211 รัฐธรรมนูญฉบับนี้เกิดจากการจัดท าขึ้นโดยสภานิติบัญญัติ
แห่งชาติตามบทบัญญัติของธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. 2534 ภายหลังการรัฐประหาร
เมื่อวันที่ 23 กุมภาพันธ์ พ.ศ. 2534 ส าหรับการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญยังคงใช้รูปแบบและ
กระบวนการเช่นเดียวกับรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2517 รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2519 และรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 
2521 ซึ่งตลอดระยะเวลาการใช้บังคับรัฐธรรมนูญฉบับนี้ได้รับการแก้ไขเพ่ิมเติม 6 ครั้งด้วยกัน โดย
การแก้ไขเพ่ิมเติมครั้งที่มีความส าคัญ คือ การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญครั้งที่ 6 ซึ่งเป็นการ 
“เพ่ิมเติม” หมวด 12 การจัดท ารัฐธรรมนูญฉบับใหม่ที่ก าหนดให้มีการจัดตั้งสภาร่างรัฐธรรมนูญเพ่ือ
ด าเนินการยกร่างรัฐธรรมนูญฉบับใหม่เข้าไปในรัฐธรรมนูญฉบับนี้ ซึ่งท้ายที่สุดก็คือรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญครั้งที่ 6 โดยการเพ่ิมบทบัญญัติว่าด้วย
การจัดท ารัฐธรรมนูญฉบับใหม่นี้ ก่อให้เกิดปัญหาในทางทฤษฎีตามมาว่าองค์กรผู้ทรงอ านาจแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญสามารถกระท าได้หรือไม่ เนื่องจากเป็นการแก้ไขเปลี่ยนแปลงข้อจ ากัดในทาง
รูปแบบและกระบวนการที่รัฐธรรมนูญก าหนดเอาไว้แต่เดิมส าหรับการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญและ
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ยังเป็นการแก้ไขเพ่ิมเติมที่น าไปสู่จุดจบของรัฐธรรมนูญฉบับนั้นเองด้วย ซึ่งจะได้อภิปรายโดยละเอียด
ต่อไปในบทที่ 7 หัวข้อ 7.3.1 ปัญหาการแก้ไขเพ่ิมเติมข้อจ ากัดในทางรูปแบบและกระบวนการ 

(11) รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พ.ศ. 2540 บัญญัติไว้ในหมวด 12 
การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ มาตรา 313 รัฐธรรมนูญฉบับนี้นับว่าเป็นรัฐธรรมนูญฉบับแรกที่จัดท า
ขึ้นใหม่โดยอาศัยบทบัญญัติว่าด้วยการจัดท ารัฐธรรมนูญฉบับใหม่ในรัฐธรรมนูญฉบับก่อนหน้า  
(รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2534 หมวด 12 การจัดท ารัฐธรรมนูญฉบับใหม่) ซึ่งแตกต่างจากรัฐธรรมนูญฉบับ
ถาวรในอดีตทีผ่่านมาส่วนใหญ่ ซึ่งมักจะถูกจัดท าขึ้นโดยอาศัยบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญฉบับชั่วคราว
หรือธรรมนูญการปกครอง ทั้งนี้ เนื่องจากเกิดกระแสเรียกร้องให้มีการปฏิรูปการเมืองไทยอย่างจริงจัง 
รัฐธรรมนูญฉบับนี้จึงเป็นรัฐธรรมนูญที่มีเป้าหมายเพ่ือการปฏิรูปการเมืองไทยที่ล้มเหลว โดยมุ่งที่จะ
แก้ไขระบบการเมืองขั้นพ้ืนฐานมิใช่แก้ไขเพียงประเด็นใดประเด็นหนึ่งเท่านั้น ส าหรับการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้น แม้ในแง่ของรูปแบบและกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมจะยังคงใช้รูปแบบและ
กระบวนการเช่นเดียวกับรัฐธรรมนูญฉบับก่อน ๆ ที่ผ่านมา แต่ในแง่ของเนื้อหานั้น พบว่ามีพัฒนาการ
ที่ส าคัญยิ่งในระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญไทย คือ การน าเอาข้อจ ากัดในทางเนื้อหา (Substantive 
Limitation) ในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญมาบัญญัติเอาไว้อย่างชัดแจ้งเป็นครั้งแรกในมาตรา 313 
(1) วรรคสอง กล่าวคือ การห้ามมิให้มีการเสนอญัตติขอแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่มีผลเป็นการ
เปลี่ยนแปลงการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขหรือเปลี่ยนแปลง
รูปของรัฐ แต่อย่างไรก็ตาม ตลอดระยะเวลาเกือบ 10 ปี ของการใช้บังคับ รัฐธรรมนูญฉบับนี้ได้รับ
การแก้ไขเพ่ิมเติมเพียง 1 ครั้งเท่านั้น โดยเป็นการแก้ไของค์ประกอบของคณะกรรมการสรรหา
กรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ 

(12) รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พ.ศ. 2550 บัญญัติไว้ในหมวด 15 
การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ มาตรา 291 การเกิดขึ้นของรัฐธรรมนูญฉบับนี้ได้ย้อนกลับไปสู่วงจรเดิม
ของการเมืองไทย กล่าวคือ ภายหลังการรัฐประหารเมื่อวันที่ 19 กันยายน พ.ศ. 2549 ยกเลิก
รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2540 ก็มีการจัดท ารัฐธรรมนูญฉบับใหม่โดยสภาร่างรัฐธรรมนูญตามที่ก าหนดใน
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. 2549 และยังเป็นการจัดท ารัฐธรรมนูญ
ภายหลังการรัฐประหารฉบับแรกที่มีการน าเอาร่างรัฐธรรมนูญไปให้ประชาชนออกเสียงประชามติ 
(Referendum) ก่อนประกาศใช้บังคับด้วย9 ส าหรับการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้น ยังคงยึดถือ

                                           
9 อย่างไรก็ตาม การออกเสียงประชามติให้ความเห็นชอบแก่ร่างรัฐธรรมนูญฉบับนี้ 

น่าจะมีปัญหาในแง่ของความชอบธรรมอยู่หลายประการ เนื่องจากเกิดขึ้นในบรรยากาศที่ไม่เอ้ือต่อ
การแลกเปลี่ยนข้อมูลและความคิดเห็นกันอย่างเป็นประชาธิปไตย ไม่เปิดให้แต่ละฝ่ายมีโอกาสรณรงค์
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ตามท่ีก าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2540 ทั้งข้อจ ากัดในทางรูปแบบและกระบวนการและข้อจ ากัด
ในทางเนื้อหา แตอ่ย่างไรก็ดี รัฐธรรมนูญฉบับนี้เป็นรัฐธรรมนูญฉบับแรกของประเทศไทยที่ให้สิทธิแก่
ประชาชนในการริเริ่มเสนอให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ โดยตลอดระยะเวลาการใช้บังคับ
รัฐธรรมนูญฉบับนี้ได้รับการแก้ไขเพ่ิมเติม 2 ครั้ง จนถูกยกเลิกโดยการรัฐประหารเมื่อวันที่ 22 
พฤษภาคม พ.ศ. 2557 

(13) รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย (ฉบับชั่วครำว) พ.ศ. 2557 บัญญัติ
ไว้ในมาตรา 46 รัฐธรรมนูญฉบับนี้เป็นรัฐธรรมนูญฉบับที่ใช้บังคับอยู่ในขณะที่จัดท าวิทยานิพนธ์ 
ฉบับนี้ โดยเกิดขึ้นจากการรัฐประหารเมื่อวันที่ 22 พฤษภาคม พ.ศ. 2557 นับเป็นรัฐธรรมนูญฉบับ
ชั่วคราวซึ่งเกิดขึ้นหลังการรัฐประหารฉบับที่สองต่อจากรัฐธรรมนูญฯ (ฉะบับชั่วคราว) พ.ศ. 2490  
ที่มีการบัญญัติถึงการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเอาไว้ในรัฐธรรมนูญ ส าหรับรูปแบบและกระบวนการ
แก้ไขเพ่ิมรัฐธรรมนูญฉบับนี้นั้นถือว่าเป็นรัฐธรรมนูญที่แก้ไขได้ง่าย (Flexible Constitution) 
เนื่องจากใช้มติในการให้ความเห็นชอบไม่น้อยกว่ากึ่งหนึ่งของจ านวนสมาชิกสภานิติบัญญัติแห่งชาติ
ทัง้หมดเท่าท่ีมีอยู่เท่านั้น รัฐธรรมนูญฉบับนี้ก็ได้รับการแก้ไขเพ่ิมเติมไปแล้ว 2 ครั้งด้วยกัน 

6.1.2.1 รูปแบบกำรบัญญัติและลักษณะร่วมกันในภำพรวม 
รัฐธรรมนูญทั้ง 13 ฉบับนั้น มีรูปแบบการบัญญัติบทบัญญัติว่าด้วยการ

แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (Amendment Provision) ที่คล้ายคลึงกัน กล่าวคือ หากเป็นรัฐธรรมนูญ
ฉบับถาวรมักจะบัญญัติเรื่องการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญแยกเอาไว้เป็นหมวดหนึ่งต่างหากโดยเฉพาะ 
โดยส่วนใหญ่จะบัญญัติเอาไว้เพียงมาตราเดียวแต่จะมีหลายอนุมาตรา ในแต่ละอนุมาตราก็จะก าหนด
ขั้นตอนและเงื่อนไขต่าง ๆ ในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเป็นล าดับไป ไล่ตั้งแต่อนุมาตราที่ก าหนด
ถึงผู้มีสิทธิริเริ่มให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ รูปแบบของร่างกฎหมายที่ใช้แก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญ จ านวนวาระการพิจารณาของรัฐสภา จ านวนคะแนนเสียงที่ต้องใช้ส าหรับให้ความ
เห็นชอบในแต่ละวาระ ไปจนถึงการน าร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมขึ้นทูลเกล้าฯ เพ่ือทรงลงพระ
ปรมาภิไธยและการประกาศใช้บังคับเป็นรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม  ซึ่งกระบวนการเหล่านี้มักจะมี
ความซับซ้อนและกระท าได้ยากกว่าการตราหรือแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายธรรมดา ทั้งนี้ ตามหลักความ
เป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ (The Supremacy of Constitution) ที่รับรองเอาไว้ใน
รัฐธรรมนูญเหล่านั้น ดังนั้น ต้องถือว่ารัฐธรรมนูญของไทยในอดีตส่วนใหญ่เป็นรัฐธรรมนูญที่แก้ไขยาก 

                                                                                                                         
ความเห็นของตนได้อย่างเต็มที่ และพ้ืนที่ในหลาย ๆ จังหวัดก็ตกอยู่ภายใต้บังคับของกฎอัยการศึกใน
วันที่มีการลงประชามติ อีกทั้งประชาชนยังไม่อาจทราบผลลัพธ์ที่ชัดเจนหากร่างรัฐธรรมนูญไม่ผ่าน
การลงประชามติด้วย 
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(Rigid Constitution) แต่ก็ไม่ได้ยากจนถึงขนาดแก้ไขเพ่ิมเติมไม่ได้เลยในทางปฏิบัติ อย่างไรก็ตาม  
มีข้อสังเกตว่ามีรัฐธรรมนูญอยู่ 3 ฉบับด้วยกันที่มีบทบัญญัติว่าด้วยการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้น  
มีมากกว่าหนึ่งมาตรา ได้แก่ รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2492 รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2511 และรัฐธรรมนูญฯ 
พ.ศ. 2517 กล่าวคือ ในรัฐธรรมนูญทั้ง 3 ฉบับนี้ นอกจากมาตราหลักที่ก าหนดรูปแบบและวิธีการ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญแล้ว ยังมีมาตราที่บัญญัติถึงพระราชอ านาจของพระมหากษัตริย์ในการน า
ร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมไปให้ประชาชนออกเสียงลงประชามติ (Referendum) เพ่ิมเข้ามาด้วย 

แต่หากเป็นรัฐธรรมนูญฉบับชั่วคราวที่ เกิดขึ้นภายหลังการรัฐประหาร 
ได้แก่ รัฐธรรมนูญฯ (ฉะบับชั่วคราว) พ.ศ. 2490 และรัฐธรรมนูญฯ (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. 2557 แล้ว
รัฐธรรมนูญเหล่านี้มักจะบัญญัติเรื่องการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเอาไว้เป็นมาตราหนึ่งโดด  ๆ โดย
ไม่ได้บัญญัติแยกไว้เป็นหมวดโดยเฉพาะเหมือนกับรัฐธรรมนูญฉบับถาวร เนื่องจากรัฐธรรมนูญฉบับ
ชั่วคราวเองก็มักเป็นรัฐธรรมนูญขนาดสั้นที่มีเนื้อหาไม่ก่ีมาตรา และโดยทั่วไปก็มักไม่ค่อยจัดโครงสร้าง
โดยแยกแยะเอาไว้เป็นหมวดหมู่อยู่แล้ว ส าหรับรูปแบบและวิธีการตลอดจนเงื่อนไขต่าง  ๆ ในการ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญก็มักจะบัญญัติเอาไว้กว้าง ๆ ให้กระท าได้โดยง่าย โดยไม่มีขั้นตอนหรือ
วิธีการที่ซับซ้อนหลายชั้นเหมือนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญฉบับถาวร จนบางครั้งก็แทบจะไม่มี
ความแตกต่างจากการตราหรือแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายธรรมดาเลย รัฐธรรมนูญฉบับชั่วคราวจึงมักจะ
เป็นรัฐธรรมนูญที่แก้ไขได้ง่าย (Flexible Constitution) 

ส าหรับหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญไทยในภาพรวม
นั้น เมื่อพิจารณาจากบทบัญญัติว่าด้วยการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในรัฐธรรมนูญทั้ง 13 ฉบับเหล่านี้
แล้ว จะพบลักษณะร่วมที่เหมือนกันของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญ
ไทยอยู่ 3 ประการด้วยกัน ดังนี้  

(1) ผู้ทรงอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (Pouvoir Constituant 
Dé rivé , Amendment Power) คือ องค์กรฝ่ายนิติบัญญัติ (Legislature) หรือรัฐสภา (Parliament) 
ไม่ว่ารัฐธรรมนูญฉบับนั้นจะใช้ระบบสภาเดี่ยว (Unicameral System) ซึ่งมีสภาผู้แทนราษฎรเพียง
สภาเดียว หรือจะใช้ระบบสภาคู่ (Bicameral System) ซึ่งจะมีพฤฒิสภาหรือวุฒิสภาเป็นสภาสูงอีก
สภาหนึ่งด้วย หรือจะเป็นฝ่ายนิติบัญญัติที่เกิดขึ้นภายหลังการรัฐประหารที่มักเรียกว่า “สภานิติ
บัญญัติแห่งชาติ” การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญสามารถด าเนินการได้ทันทีโดยฝ่ายนิติบัญญัติที่ด ารง
อยู่ในขณะที่จะมีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้น โดยไม่จ าเป็นต้องจัดตั้งองค์กรพิเศษ (Special 
Body) ขึ้นอีกองค์กรหนึ่ง เช่น สภาร่างรัฐธรรมนูญ (Constitutional Assembly) เพ่ือท าหน้าที่แก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยเฉพาะแต่อย่างใด กรณีนี้จะแตกต่างกับรัฐธรรมนูญในหลายประเทศที่มี
แนวโน้มที่จะให้ประชาชนเป็นผู้ให้ความเห็นชอบแก่การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยตรงในขั้นตอน
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สุดท้ายอีกครั้งหนึ่งผ่านกลไกการออกเสียงประชามติ (Referendum) เช่น รัฐธรรมนูญสเปน ค.ศ. 
1978 หรือรัฐธรรมนูญสวิตเซอร์แลนด์ ค.ศ. 1999 เป็นต้น ซึ่งการก าหนดเช่นนี้จะท าให้ประชาชนใน
ฐานะเจ้าของอ านาจอธิปไตยมีโอกาสเข้ามามีส่วนร่วมในการใช้อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้
โดยตรง อันเป็นการเสริมสร้างความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยให้แก่การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 

(2) การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญสามารถท าได้เพียง 1 ช่องทาง 
(Chanel) เท่านั้น กล่าวคือ จะต้องด าเนินการโดยผ่านการพิจารณาและให้ความเห็นชอบของรัฐสภา
เท่านั้น แม้รัฐธรรมนูญส่วนใหญ่จะบัญญัติให้ผู้มีสิทธิริเริ่มให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญมีอยู่หลาย
องค์กรก็ตาม เช่น คณะรัฐมนตรี สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร หรือสมาชิกวุฒิสภา แต่ท้ายที่สุดไม่ว่า
องค์กรใดจะเป็นผู้ริเริ่มเสนอให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญก็ตาม การแก้ไขเพ่ิมเติมนั้นจะส าเร็จ
ลุล่วงไปได้โดยชอบด้วยกฎหมายก็ต่อเมื่อผ่านการพิจารณาและให้ความเห็นชอบของรัฐสภาภายใต้
เงื่อนไขเดียวกันที่รัฐธรรมนูญก าหนดเอาไว้เท่านั้น กรณีนี้จึงแตกต่างจากรัฐธรรมนูญของบางประเทศ
ที่การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญสามารถด าเนินการได้หลายช่องทางและภายใต้เงื่อนไขที่แตกต่างกัน 
เช่น รัฐธรรมนูญฝรั่งเศส ค.ศ. 1958 มาตรา 89 ก าหนดให้การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญสามารถ
กระท าได้ 2 ช่องทาง กล่าวคือ ช่องทางแรกโดยการอนุมัติร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมด้วยเสียงข้าง
มากธรรมดา (Ordinary Majority) ของสมาชิกแต่ละสภาแล้วจึงน าไปให้ประชาชนออกเสียงลง
ประชามติ (Referendum) หรือช่องทางที่สองโดยการอนุมัติร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมที่
ประธานาธิบดีเสนอต่อรัฐสภาด้วยคะแนนเสียงข้างมากพิเศษ (Qualified Majority) 3 ใน 5 ของ
สมาชิกรัฐสภาที่มาประชุมร่วมกัน โดยไม่ต้องน าไปให้ประชาชนออกเสียงลงประชามติอีก 

(3) การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญไทยนั้น  
ไม่มีการแบ่งแยกประเภทระหว่างการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญบางส่วน (Partial Revision) กับการ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญทั้งฉบับ (Total Revision) หรือการแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติที่เป็นหลักการ
พ้ืนฐานหรือเป็นสาระส าคัญของรัฐธรรมนูญ กับการแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติที่ไม่เป็นหลักการพ้ืนฐาน
หรือเป็นสาระส าคัญของรัฐธรรมนูญ ซึ่งการแยกประเภทเช่นนี้จะส่งผลให้การแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญมีรูปแบบและกระบวนการตลอดจนเงื่อนไขต่าง ๆ ที่แตกต่างกันไปในแต่ละประเภท 
ดังเช่นที่ปรากฏในรัฐธรรมนูญของบางประเทศ เช่น รัฐธรรมนูญออสเตรีย ค .ศ. 1920 รัฐธรรมนูญ
สเปน ค.ศ. 1978 และรัฐธรรมนูญสวิตเซอร์แลนด์ ค.ศ. 1999 ดังนั้น การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญใน
ระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญไทยท่ีผ่านมาในอดีตจึงมีเพียงประเภทเดียว กล่าวคือ ไม่ว่าจะเป็นการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญบางส่วน การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญทั้งฉบับ การแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติที่เป็น
หลักการพ้ืนฐานหรือเป็นสาระส าคัญของรัฐธรรมนูญ หรือการแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติที่ไม่เป็น
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หลักการพ้ืนฐานหรือเป็นสาระส าคัญของรัฐธรรมนูญ ย่อมต้องตกอยู่ภายใต้หลักเกณฑ์เดียวกันที่
รัฐธรรมนูญก าหนดเอาไว้เท่านั้น 

6.1.2.2 ข้อจ ำกัดในทำงรูปแบบและกระบวนกำร 
รูปแบบและกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่ ก าหนดเอาไว้ใน

รัฐธรรมนูญทั้ง 13 ฉบับนั้นส่วนใหญ่แล้วจะมีหลักเกณฑ์ที่คล้ายคลึงกัน กล่าวคือ หลักเกณฑ์เกี่ยวกับ
การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นจะมีวิธีการที่คล้ายคลึงกับกระบวนการนิติบัญญัติตามปกติ โดยเริ่ม
ตั้งแต่การเสนอญัตติให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญต่อรัฐสภา การพิจารณาและการให้ความ
เห็นชอบในวาระต่าง ๆ ของรัฐสภา ไปจนถึงการประกาศใช้บังคับเป็นรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม 
อย่างไรก็ตาม หลักเกณฑ์ดังกล่าวอาจจะมีความแตกต่างกันในรายละเอียดบางส่วน ซึ่งท าให้การแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญแต่ละฉบับมีความยากง่ายแตกต่างกันไป โดยแยกพิจารณาได้ดังต่อไปนี้ 

(1) ผู้มีสิทธิริเริ่มให้มีกำรแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ 
รัฐธรรมนูญทั้ง 13 ฉบับ ส่วนใหญ่มักจะก าหนดให้ผู้มีสิทธิริเริ่มให้มีการ

แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญมีได้หลายองค์กร ซึ่งมีอยู่ด้วยกัน 5 องค์กรด้วยกัน ดังนี้ 
(1.1) คณะรัฐมนตรี 

รัฐธรรมนูญเกือบทุกฉบับก าหนดให้คณะรัฐมนตรีมีสิทธิริเริ่มให้มีการ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้ เว้นแต่รัฐธรรมนูญฯ (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. 2557 มาตรา 46 วรรค 1 
เท่านั้น ที่ก าหนดให้คณะรัฐมนตรีและคณะรักษาความสงบแห่งชาติ (คสช.) ต้องมีมติร่วมกันในการ
ริเริ่มให้แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ นอกจากนี้ ยังมีข้อสังเกตว่า รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2519 เป็น
รัฐธรรมนูญฉบับเดียวที่ให้สิทธิแก่คณะรัฐมนตรีเพียงองค์กรเดียวเท่านั้นในการริเริ่มให้แก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญ โดยไม่ให้สิทธินี้แก่องค์กรอ่ืน ๆ เลย ทั้งนี้ อาจเป็นเพราะรัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวใช้
ในช่วงที่มีสภาปฏิรูปการปกครองแผ่นดินเป็นฝ่ายนิติบัญญัติ10 และเป็นรัฐธรรมนูญฉบับถาวรที่มี
หลักการส าคัญคล้ายคลึงกับรัฐธรรมนูญฉบับชั่วคราวภายหลังการรัฐประหาร 

(1.2) สมำชิกสภำผู้แทนรำษฎร 
รัฐธรรมนูญเกือบทุกฉบับก าหนดให้สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรตามสัดส่วน

ที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว้ (Specific Percentage) มีสิทธิริเริ่มให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้ โดย
ไม่ได้ก าหนดไว้เป็นจ านวนที่แน่นอน (Certain Number) ว่าต้องใช้สมาชิกจ านวนกี่คน อีกทั้งยังไม่ได้

                                           
10 กาญจนารัตน์ ลีวิโรจน์, สารานุกรมรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พ.ศ. 2540) 

หมวดรัฐธรรมนูญและกฎหมาย เรื่อง 4 การจัดท าและแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ, (นนทบุรี: สถาบัน
พระปกเกล้า, 2544), น.47. 
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ก าหนดให้สมาชิกแต่ละคน (Individual Members) มีสิทธิริเริ่มให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 
หากแต่ก าหนดให้ต้องใช้ “เสียงข้างน้อยพิเศษ” (Qualified Minority) ใน 4 รูปแบบด้วยกัน ดังนี้ 

(ก) ไม่น้อยกว่ำ 1 ใน 3 ของจ ำนวนสมำชิกทั้งหมดของสภำ
ผู้แทนรำษฎร มีอยู่ 2 ฉบับดัวยกัน ได้แก่ รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2521 และรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2534 

(ข) ไม่น้อยกว่ำ 1 ใน 4 ของจ ำนวนสมำชิกทั้งหมดของสภำ
ผู้แทนรำษฎร มีอยู่ 3 ฉบับดัวยกัน ได้แก่ รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2475 รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2489 และ
รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2475 แก้ไขเพ่ิมเติม พ.ศ.2495 

(ค) ไม่น้อยกว่ำ 1 ใน 5 ของจ ำนวนสมำชิกทั้งหมดของสภำ
ผู้แทนรำษฎร มีอยู่ 3 ฉบับดัวยกัน ได้แก่ รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2517 รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2540 และ
รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 

(ง) ไม่น้อยกว่ำ 1 ใน 5 ของจ ำนวนสมำชิกทั้งหมดของทั้งสภำ
ผู้แทนรำษฎรและวุฒิสภำ มีอยู่ 2 ฉบับดัวยกัน ได้แก่ รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2492 และรัฐธรรมนูญฯ 
พ.ศ. 2511 

อนึ่ง มีข้อสังเกตว่า มีรัฐธรรมนูญอยู่ 2 ฉบับด้วยกันที่ไม่ได้บัญญัติให้สิทธิ
แก่สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรในการริเริ่มให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ได้แก่ รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 
2519 และรัฐธรรมนูญฯ (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. 2557 นอกจากนี้ การริเริ่มให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติม
รฐัธรรมนูญของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรตั้งแต่ในรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2521 รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2534 
ไปจนถึงรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2540 นั้น จะกระท าได้ก็ต่อเมื่อพรรคการเมืองที่สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร
นั้นสังกัดอยู่มีมติให้เสนอได้ อย่างไรก็ตาม เงื่อนไขดังกล่าวถูกยกเลิกไปในรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 

(1.3) สมำชิกวุฒิสภำ 
รัฐธรรมนูญส่วนใหญ่ของประเทศไทยมักจะก าหนดให้ใช้ระบบสภาคู่ 

(Bicameral System) กล่าวคือ ก าหนดให้รัฐสภา (Parliament) มีสภา 2 ชั้น คือ วุฒิสภาเป็นสภาสูง 
(Upper House) และสภาผู้แทนราษฎรเป็นสภาล่าง (Lower House) อย่างไรก็ตาม วุฒิสภาในอดีต
ที่ผ่านมามักจะมีอ านาจน้อยกว่าสภาผู้แทนราษฎร โดยท าหน้าที่เป็นเพียงสภากลั่นกรองกฎหมาย
เท่านั้น อีกทั้งสมาชิกวุฒิสภาในรัฐธรรมนูญส่วนใหญ่ก็ไม่ได้มีที่มาจากการเลือกตั้งโดยตรงของ
ประชาชน หากแต่มาจากการเลือกตั้งทางอ้อมบ้างหรือมาจากการแต่งตั้งบ้างแล้วแต่รัฐธรรมนูญจะ
ก าหนดไว้ ดังนั้น รัฐธรรมนูญหลายฉบับแม้จะก าหนดให้มีวุฒิสภาก็ตาม ก็หาได้ให้สิทธิแก่สมาชิก
วุฒิสภาในการริเริ่มให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญแตเ่พียงล าพังไม่ ได้แก่ รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2489 
รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2517 รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2521 รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2534 รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 
2540 และรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 
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อย่างไรก็ตาม มีรัฐธรรมนูญอยู่ 2 ฉบับ ที่ให้สิทธิแก่สมาชิกวุฒิสภาตาม
สัดส่วนที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว้ (Specific Percentage) เพียงล าพังในการริเริ่มให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญ ได้แก่ รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2492 และรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2511 ที่ก าหนดให้สมาชิก
วุฒิสภาจ านวนไม่น้อยกว่า 1 ใน 5 ของจ านวนสมาชิกทั้งหมดของทั้งสภาผู้แทนราษฎรและวุฒิสภามี
สิทธิริเริ่มให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้ ซึ่งมีข้อสังเกตว่า แม้รัฐธรรมนูญทั้งสองฉบับจะยอมให้
สมาชิกวุฒิสภามีสิทธิริเริ่มให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้ แต่สัดส่วนของจ านวนสมาชิกวุฒิสภาที่
จะมีสิทธิเช่นนี้ได้ต้องไปนับรวมกับจ านวนสมาชิกของสภาผู้แทนราษฎรซึ่งเป็นสภาล่างด้วย 

(1.4) สมำชิกสภำผู้แทนรำษฎรและสมำชิกวุฒิสภำรวมกัน 
แม้รัฐธรรมนูญหลายฉบับจะไม่ให้สิทธิแก่สมาชิกวุฒิสภาในการริเริ่มให้มี

การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเพียงล าพัง แต่ก็มีรัฐธรรมนูญอยู่ 5 ฉบับด้วยกัน ที่บัญญัติให้สิทธิแก่
สมาชิกวุฒิสภาในการริเริ่มให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญร่วมกันกับสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรตาม
สัดส่วนที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว้ (Specific Percentage) โดยรัฐธรรมนูญก าหนดให้ต้องใช้ “เสียงข้าง
น้อยพิเศษ” (Qualified Minority) ใน 2 รูปแบบด้วยกัน ดังนี้ 

(ก) ไม่น้อยกว่ำ 1 ใน 3 ของจ ำนวนสมำชิกทั้งหมดของทั้งสองสภำ 
ได้แก่ รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2534 เพียงฉบับเดียว 

(ข) ไม่น้อยกว่ำ 1 ใน 5 ของจ ำนวนสมำชิกทั้งหมดของทั้งสองสภำ  
มีอยู่ 4 ฉบับด้วยกัน ได้แก่ รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2492 รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2511 รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 
2540 และรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 

อนึ่ ง มีข้อสังเกตว่า การร่วมกันริ เริ่มเสนอให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญระหว่างสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรและสมาชิกวุฒิสภาในรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2534 และ
รฐัธรรมนูญฯ พ.ศ. 2540 นั้น จะกระท าได้ก็ต่อเมื่อพรรคการเมืองที่สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรนั้นสังกัด
อยู่มีมติให้เสนอได้ด้วย อย่างไรก็ตาม เงื่อนไขดังกล่าวถูกยกเลิกไปในรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 

(1.5) ประชำชนผู้มีสิทธิเลือกตั้ง 
รัฐธรรมนูญของประเทศไทยในอดีตที่ผ่านมาไม่มีฉบับใดเลยที่ให้สิทธิแก่

ประชาชนในการริเริ่มเสนอให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ แม้แต่ในรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2540 ซึ่งได้
ชื่อว่าเป็น “รัฐธรรมนูญฉบับประชาชน” ก็ตาม จนกระทั้งมาถึงรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 ที่เป็น
รัฐธรรมนูญฉบับแรกที่ให้สิทธิแก่ประชาชนผู้มีสิทธิเลือกตั้งจ านวนไม่น้อยกว่า 50,000 คน ในการ
ริเริ่มเสนอให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ทั้งนี้ ตามหลักเกณฑ์ในพระราชบัญญัติว่าด้วยการเข้าชื่อ
เสนอกฎหมาย พ.ศ. 2542 นับเป็นการเปลี่ยนแปลงหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
ในระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญไทยครั้งส าคัญ เพราะแม้ในรัฐธรรมนูญฯ พ .ศ. 2540 มาตรา 170  
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จะก าหนดให้ประชาชนผู้มีสิทธิเลือกตั้งไม่น้อยกว่า 50,000 คน มีสิทธิเข้าชื่อร้องขอต่อประธานรัฐสภา
เพ่ือให้รัฐสภาพิจารณาแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายได้ก็ตาม แต่สิทธิดังกล่าวก็หาได้รวมไปถึงการร้องขอให้มี
การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญด้วยไม่ ทั้งนี้ เนื่องจากกฎหมายที่ประชาชนจะมีสิทธิร้องขอเสนอให้
แก้ไขเพ่ิมเติมได้นั้น จะต้องเป็นกฎหมายว่าด้วยสิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทยหรือกฎหมายว่าด้วย
แนวนโยบายพื้นฐานแห่งรัฐเท่านั้น11 

บทบัญญัติที่ให้สิทธิแก่ประชาชนผู้มีสิทธิเลือกตั้งดังกล่าวได้มีการน าไปใช้
บังคับจริงในทางปฏิบัติ เมื่อนายแพทย์เหวง โตจิราการ กับประชาชนผู้มีสิทธิเลือกตั้งจ านวน 71,543 
คน ได้ร่วมกันเข้าชื่อเสนอร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย แก้ไขเพ่ิมเติม (ฉบับที่ ...) พ.ศ. ... 
พร้อมด้วยบันทึกหลักการและเหตุผล และบันทึกวิเคราะห์สรุปสาระส าคัญต่อประธานรัฐสภา เมื่อ
วันที่ 8 พฤษภาคม พ.ศ. 2551 โดยร่างดังกล่าวมุ่งหมายที่จะน าบทบัญญัติส่วนใหญ่ของรัฐธรรมนูญฯ 
พ.ศ. 2540 กลับมาใช้บังคับแทนรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 อย่างไรก็ตาม ร่าง
ดังกล่าวก็ไม่ผ่านความเห็นชอบของรัฐสภาในวาระที่ 1 ขั้นรับหลักการ เนื่องจากได้คะแนนเสียงไม่ถึง
กึ่งหนึ่งของจ านวนสมาชิกทั้งหมดเท่าที่มีอยู่ของทั้งสองสภา 

(2) ผู้มีอ ำนำจตัดสินใจให้ด ำเนินกำรแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ 
รัฐธรรมนูญทั้ง 13 ฉบับ ก าหนดให้ฝ่ายนิติบัญญัติเป็นผู้มีอ านาจตัดสินใจ

ว่าจะด าเนินการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญตามที่ได้มีการริเริ่มเสนอขึ้นมาโดยผู้มีสิทธิริเริ่มตามที่
รัฐธรรมนูญก าหนดเอาไว้หรือไม่ ฝ่ายนิติบัญญัติในที่นี้ตามรัฐธรรมนูญส่วนใหญ่ ได้แก่ “รัฐสภา”  
ซึ่งประกอบด้วยสภาผู้แทนราษฎรและวุฒิสภารวมกัน ในกรณีที่รัฐธรรมนูญนั้นใช้ระบบสภาคู่ 
(Bicameral System) หรืออาจเป็น “สภาผู้แทนราษฎร” เพียงสภาเดียว ในกรณีที่รัฐธรรมนูญนั้นใช้
ระบบสภาเดี่ยว (Unicameral System) ก็ได้ เช่น รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2475 และรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 
2475 แก้ไขเพ่ิมเติม พ.ศ.2495 หรืออาจเป็นฝ่ายนิติบัญญัติที่คณะรัฐประหารแต่งตั้งขึ้น ได้แก่  
“สภาปฏิรูปการปกครองแผ่นดิน” ตามรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2519 และ “สภานิติบัญญัติแห่งชาติ” 
ตามรัฐธรรมนูญฯ (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. 2557 

(3) รูปแบบท่ีใช้ในกำรริเริ่มเสนอแก้ไขเพิ่มเติม 
นับตั้งแต่รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2475 ไปจนถึงรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2475 

แก้ไขเพ่ิมเติม พ.ศ.2495 รัฐธรรมนูญไม่ได้ก าหนดไว้ว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นต้องเสนอใน

                                           
11 ธิติพันธ์ เชื้อบุญชัย, สารานุกรมรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 

2550 เรื่อง การจัดท าและแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ, (นนทบุรี: สถาบันพระปกเกล้า, 2552), น.56 - 
57. 
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รูปแบบใด แต่ในทางปฏิบัตินั้นการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเหล่านี้จะจัดท าในรูปแบบของ  
“ร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม” เช่น รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมว่าด้วยนามประเทศ พ.ศ. 2482 ซึ่งเป็น
การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2475 รูแบบเช่นนี้ถือเป็นการแสดงให้เห็นว่ารูปแบบการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นมีความแตกต่างจากรูปแบบการตราหรือแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายธรรมดาที่ต้อง
จัดท าในรูปแบบของ “ร่างพระราชบัญญัติ” จนกระทั่งมาถึงรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2511 ซึ่งเป็น
รัฐธรรมนูญฉบับแรกที่บัญญัติเอาไว้อย่างชัดแจ้งให้การริเริ่มเสนอให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
จะต้องจัดท าในรูปแบบของ “ร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม” และหลังจากนั้นเป็นต้นมารูปแบบที่ใช้ใน
การริเริ่มเสนอแก้ไขเพ่ิมเติมเช่นนี้ก็ปรากฏในรัฐธรรมนูญฉบับถาวรทุก ๆ ฉบับ แม้แต่รัฐธรรมนูญฯ 
(ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. 2557 ก็ยังปรากฏรูปแบบที่ใช้ในการริเริ่มเสนอแก้ไขเพ่ิมเติมดังกล่าว 

อนึ่ง มีข้อสังเกตว่า รูปแบบที่ใช้ในการริเริ่มเสนอแก้ไขเพ่ิมเติมในระบบ
กฎหมายรัฐธรรมนูญไทยนั้น มีความแตกต่างจากรัฐธรรมนูญของหลาย ๆ ประเทศ ซึ่งการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญสามารถจัดท าใน “รูปแบบของกฎหมายธรรมดา” ได้ เช่น กฎหมายพ้ืนฐาน
เยอรมนี ค.ศ.1949 หรือรัฐธรรมนูญออสเตรีย ค.ศ. 1920 ก าหนดให้การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
ต้องกระท าโดยกฎหมาย จึงท าให้สามารถกระท าในรูปแบบของ “รัฐบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญ” (Law on the Amendment to the Constitution) ได้ 

(4) จ ำนวนวำระกำรพิจำรณำ 
หลังจากมีการริเริ่มเสนอให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยผู้มีสิทธิ

ดังกล่าวตามท่ีรัฐธรรมนูญก าหนดเอาไว้แล้ว ก็จะเข้าสู่ขั้นตอนการพิจารณาของฝ่ายนิติบัญญัติซึ่งเป็น
ผู้ทรงอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (Pouvoir Constituant Dé rivé , Amendment Power) โดย
หากรัฐธรรมนูญฉบับนั้นใช้ระบบสภาคู่ (Bicameral System) ก็มักจะก าหนดให้สภาผู้แทนราษฎร
และวุฒิสภาพิจารณาแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญร่วมกัน ส าหรับวาระการพิจารณานั้น รัฐธรรมนูญเกือบ
ทุกฉบับก าหนดให้ต้องแยกการพิจารณาออกเป็นหลายวาระ (Multiple Readings) โดยรัฐธรรมนูญ
ส่วนใหญ่จะก าหนดให้ฝ่ายนิติบัญญัติต้องพิจารณาเป็น 3 วาระ ได้แก่ วาระที่ 1 ขั้นรับหลักการ วาระ
ที่ 2 ขั้นพิจารณาเรียงล าดับมาตรา และวาระท่ี 3 ขั้นสุดท้าย 

อย่างไรก็ตาม มีรัฐธรรมนูญอยู่ 3 ฉบับ ที่ไม่ได้ก าหนดให้ฝ่ายนิติบัญญัติ
ต้องพิจารณาเป็น 3 วาระ ได้แก่ รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2475 มาตรา 63 (2) ซึ่งมีลักษณะคล้ายคลึงกับ
การพิจารณา 2 วาระ12 กล่าวคือ เมื่อสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรได้ลงมติครั้งแรกแล้ว ก็ให้รอไว้ 1 
เดือน เมื่อพ้นก าหนดแล้วให้น าขึ้นเสนอสภาผู้แทนราษฎรเพ่ือลงมติอีกครั้งหนึ่ง และรัฐธรรมนูญฯ 

                                           
12 กาญจนารัตน์ ลีวิโรจน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 6, น.53. 
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(ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. 2557 มาตรา 46 วรรค 2 ก าหนดให้สภานิติบัญญัติแห่งชาติพิจารณาให้ความ
เห็นชอบหรือไม่เห็นชอบร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมภายในสิบห้าวันนับแต่วันที่ได้รับร่างรัฐธรรมนูญ
แก้ไขเพ่ิมเติม ในขณะที่รัฐธรรมนูญฯ (ฉะบับชั่วคราว) พ.ศ. 2490 ไม่ได้ก าหนดเรื่องนี้เอาไว้เลย 

(5) กำรพิจำรณำวำระท่ี 1 
การพิจารณาในวาระที่ 1 เป็นการพิจารณาขั้นรับหลักการว่าจะรับร่าง

รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมที่ได้เสนอขึ้นมาเอาไว้พิจารณาหรือไม่ เมื่อสมาชิกได้อภิปรายกันเสร็จสิ้นแล้ว
ก็จะด าเนินการออกเสียงลงคะแนน รัฐธรรมนูญแทบทุกฉบับจะก าหนดให้วิธีการออกเสียงลงคะแนน
นั้นต้องใช้ “วิธีเรียกชื่อ” และ นับตั้งแต่รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2534 รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2540 มาจนถึง
รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 นอกจากจะบัญญัติให้ใช้ “วิธีเรียกชื่อ” แล้ว ยังบัญญัติต่อไปอีกว่าต้อง 
“ลงคะแนนโดยเปิดเผย” ด้วย ทั้งนี้ เนื่องจากการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นถือเป็นเรื่องส าคัญ  
จึงต้องให้สมาชิกลงคะแนนโดยเปิดเผยเพ่ือให้ประชาชนได้ทราบว่าผู้แทนของตนมีความคิดเห็น
อย่างไร อันเป็นการแสดงออกซ่ึงความรับผิดชอบต่อประชาชนในระบอบประชาธิปไตย จะมีก็แต่เพียง
รัฐธรรมนูญ 2 ฉบับเท่านั้นที่ไม่ได้ก าหนดเรื่องนี้เอาไว้ ได้แก่ รัฐธรรมนูญฯ (ฉะบับชั่วคราว) พ.ศ. 
2490 และรัฐธรรมนูญฯ (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. 2557 ส าหรับจ านวนคะแนนเสียงที่ต้องใช้ส าหรับให้
ความเห็นชอบในการพิจารณาวาระที่ 1 ตามรัฐธรรมนูญฉบับต่าง ๆ นั้น มักจะก าหนดให้ใช้ตั้งแต่ 
“เสียงข้างมากธรรมดา” (Ordinary Majority) ไปจนถึง “เสียงข้างมากพิเศษ” (Qualified Majority) 
ใน 3 รูปแบบด้วยกัน ดังนี้ 

(ก) ไม่น้อยกว่ำ 3 ใน 4 ของจ ำนวนสมำชิกทั้งหมด ได้แก่ รัฐธรรมนูญฯ 
พ.ศ. 2475 เพียงฉบับเดียวเท่านั้น 

(ข) ไม่น้อยกว่ำ 2 ใน 3 ของจ ำนวนสมำชิกทั้งหมดของทั้งสองสภำ  
มีอยู่ 4 ฉบับด้วยกัน ได้แก่ รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2489 รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2492 รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 
2475 แก้ไขเพ่ิมเติม พ.ศ.2495 (มีสภาผู้แทนราษฎรเพียงสภาเดียว) และรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2511 

(ค) ไม่น้อยกว่ำ 1 ใน 2 หรือกึ่งหนึ่งของจ ำนวนสมำชิกทั้งหมดของทั้ง
สองสภำ มีอยู่ 6 ฉบับด้วยกัน ได้แก่ รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2517 รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2519 (มีสภา
ปฏิรูปการปกครองแผ่นดินเพียงสภาเดียว) รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2521 รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2534  
รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2540 และรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 

(6) กำรพิจำรณำวำระท่ี 2 
เมื่อร่างแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญผ่านความเห็นชอบในวาระที่ 1 แล้ว  

ก็จะเข้าสู่การพิจารณาในวาระท่ี 2 ซึ่งเป็นการพิจารณาเรียงล าดับมาตรา แต่ก่อนที่รัฐสภาจะพิจารณา
เรียงล าดับมาตรานั้น ที่ประชุมร่วมกันของรัฐสภามักจะแต่งตั้งคณะกรรมาธิการขึ้นคณะหนึ่ง  



232 
 

 

เพ่ือพิจารณาร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมนั้น เมื่อคณะกรรมาธิการดังกล่าวพิจารณาเสร็จแล้วก็จะ
เสนอต่อรัฐสภาเพ่ือพิจารณาเรียงตามล าดับมาตราจนจบแล้วให้รัฐสภาพิจารณาทั้งร่างนั้นเป็นการ
สรุปอีกครั้งหนึ่ง13 ในส่วนของการออกเสียงลงคะแนนนั้นจะต้องออกเสียงลงคะแนนเรียงล าดับมาตรา
เป็นรายมาตราไปทุกมาตรา โดยรัฐธรรมนูญเกือบทุกฉบับก าหนดให้ถือเอาเสียงข้างมาก (Ordinary 
Majority) เป็นประมาณ กล่าวคือ ต้องได้คะแนนเสียงไม่น้อยกว่ากว่า 1 ใน 2 หรือกึ่งหนึ่งของจ านวน
สมาชิกท้ังหมด จึงจะถือว่ารัฐสภาให้ความเห็นชอบการพิจารณาในวาระที่ 2 อนึ่ง มีข้อสังเกตว่า การ
พิจารณาในวาระที่ 2 ตามรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 นั้น มาตรา 291 (4) ก าหนดให้ในกรณีที่ผู้เสนอ
ร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมเป็นประชาชนผู้มีสิทธิเลือกตั้งไม่น้อยกว่า 50,000 คน รัฐสภาจะต้องจัด
ให้มีการรับฟังความคิดเห็นจากประชาชนผู้มีสิทธิเลือกตั้งที่เข้าชื่อเสนอร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม
ดังกล่าวด้วย 

(7) กำรเว้นระยะเวลำระหว่ำงวำระที่ 2 กับวำระท่ี 3 
เมื่อร่างแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญผ่านความเห็นชอบในวาระที่ 2 แล้ว 

รัฐธรรมนูญแทบทุกฉบับจะก าหนดให้ต้องรอการพิจารณาวาระที่ 3 เอาไว้ก่อน เมื่อพ้นระยะเวลา
ตามท่ีรัฐธรรมนูญก าหนดเอาไว้แล้ว จึงสามารถด าเนินการพิจารณาวาระที่ 3 ต่อไปได้ กรณีเช่นนี้ คือ 
การเว้นระยะเวลาการพิจารณา (Time Delay) ระหว่างวาระในกรณีที่รัฐธรรมนูญก าหนดให้มีการ
พิจารณาหลายวาระ (Multiple Readings) ทั้งนี้ ก็เพ่ือให้สมาชิกรัฐสภาได้มีโอกาสรับฟังความคิดเห็น
ของสาธารณชนอีกครั้งหนึ่งและพิจารณาให้รอบคอบก่อนที่จะด าเนินการลงมติให้ความเห็นชอบหรือ
ไม่ให้ความเห็นชอบแก่ร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมในวาระสุดท้ายนั่นเอง 

ส าหรับระยะเวลาที่รัฐธรรมนูญก าหนดให้ต้องเว้นระยะเอาไว้นั้น 
รัฐธรรมนูญแทบทุกฉบับก าหนดให้เว้นระยะเวลาเอาไว้ 15 วันนับแต่วันที่การพิจารณาวาระที่ 2  
เสร็จสิ้น จะมีก็แต่เพียงรัฐธรรมนูญ 4 ฉบับเท่านั้นที่ก าหนดเรื่องนี้ ไว้แตกต่างออกไป ได้แก่  
รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2475 มาตรา 63 (2) ก าหนดเอาไว้ 1 เดือนนับแต่วันที่สมาชิกได้ลงมติครั้งแรก  
รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2519 ก าหนดเอาไว้ 5 วัน นับแต่วันที่การพิจารณาวาระที่ 2 เสร็จสิ้น ในขณะที่
รัฐธรรมนูญฯ (ฉะบับชั่วคราว) พ.ศ. 2490 และรัฐธรรมนูญฯ (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. 2557 ไม่ได้ก าหนด
เรื่องนี้เอาไว้ 

(8) กำรพิจำรณำวำระท่ี 3 
เมื่อพ้นระยะเวลาตามที่รัฐธรรมนูญก าหนดเอาไว้แล้ว ร่างรัฐธรรมนูญ

แก้ไขเพ่ิมเติมนั้นก็จะเข้าสู่การพิจารณาในวาระที่ 3 ซึ่งเป็นขั้นสุดท้าย การพิจารณาในวาระที่ 3 นั้น 

                                           
13 เพ่ิงอ้าง, น.60. 
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จะไม่มีการอภิปรายของสมาชิกรัฐสภาอีก แต่จะเป็นการลงคะแนนเสียงให้ความเห็นชอบแก่ร่าง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมนั้นทั้งฉบับ ซึ่งรัฐธรรมนูญแทบทุกฉบับก าหนดให้ต้องใช้ต้องใช้ “วิธี
เรียกชื่อ” และนับตั้งแต่รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2534 รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2540 มาจนถึงรัฐธรรมนูญฯ 
พ.ศ. 2550 นอกจากจะบัญญัติให้ใช้ “วิธีเรียกชื่อ” แล้ว ยังบัญญัติต่อไปว่าต้อง “ลงคะแนนโดย
เปิดเผย” เช่นเดียวกับการพิจารณาในวาระท่ี 1 ด้วย จะมีก็แต่เพียงรัฐธรรมนูญ 2 ฉบับเท่านั้นที่ไม่ได้
ก าหนดเรื่องนี้เอาไว้ ได้แก่ รัฐธรรมนูญฯ (ฉะบับชั่วคราว) พ.ศ. 2490 และรัฐธรรมนูญฯ (ฉบับ
ชั่วคราว) พ.ศ. 2557 ส าหรับจ านวนคะแนนเสียงที่ต้องใช้ส าหรับให้ความเห็นชอบในการพิจารณา
วาระที่ 3 ตามรัฐธรรมนูญฉบับต่าง ๆ นั้น มักจะก าหนดให้ใช้ตั้งแต่ “เสียงข้างมากธรรมดา” 
(Ordinary Majority) “เสียงข้างมากเด็ดขาด” (Absolute Majority) ไปจนถึง “เสียงข้างมากพิเศษ” 
(Qualified Majority) ใน 4 รูปแบบด้วยกัน ดังนี้ 

(ก) ไม่น้อยกว่ำ 3 ใน 4 ของจ ำนวนสมำชิกทั้งหมด ได้แก่ รัฐธรรมนูญฯ 
พ.ศ. 2475 เพียงฉบับเดียวเท่านั้น 

(ข) ไม่น้อยกว่ำ 2 ใน 3 ของจ ำนวนสมำชิกทั้งหมดของทั้งสองสภำ  
มีอยู่ 4 ฉบับด้วยกัน ได้แก่ รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2489 รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2492 รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 
2475 แก้ไขเพ่ิมเติม พ.ศ.2495 (มีสภาผู้แทนราษฎรเพียงสภาเดียว) และรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2511 

(ค) ไม่น้อยกว่ำ 1 ใน 2 หรือกึ่งหนึ่งของจ ำนวนสมำชิกทั้งหมดของทั้ง
สองสภำ มีอยู่ 3 ฉบับด้วยกัน ได้แก่ รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2517 รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2519 (มีสภา
ปฏิรูปการปกครองแผ่นดินเพียงสภาเดียว) และรัฐธรรมนูญฯ (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. 2557 (มีสภานิติ
บัญญัติแห่งชาติเพียงสภาเดียว) 

(ง) มำกกว่ำ 1 ใน 2 หรือกึ่งหนึ่งของจ ำนวนสมำชิกทั้งหมดของทั้ง
สองสภำ มีอยู่ 4 ฉบับด้วยกัน ได้แก่ รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2521 รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2534  
รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2540 และรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 

(9) กำรลงพระปรมำภิไธยและประกำศใช้บังคับ 
เมื่อร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมผ่านความเห็นชอบในวาระที่ 3 แล้ว 

รัฐธรรมนูญทุกฉบับจะก าหนดให้นายกรัฐมนตรีต้องน าร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมนั้นขึ้นทูลเกล้า
ทูลกระหม่อมถวายเพ่ือให้พระมหากษัตริย์ทรงลงพระปรมาภิไธย และเมื่อประกาศรัฐธรรมนูญแก้ไข
เพ่ิมเติมนั้นในราชกิจจานุเบกษาแล้ว ก็ให้ใช้บังคับเป็นรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมได้  อย่างไรก็ตาม  
มีข้อสังเกตว่า นับตั้งแต่รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2534 เป็นต้นมา รัฐธรรมนูญทุกฉบับจะก าหนดให้
นายกรัฐมนตรีต้องน าร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมนั้นขึ้นทูลเกล้าทูลกระหม่อมถวายภายในระยะเวลา
ที่รัฐธรรมนูญก าหนดเอาไว้ด้วย ดังนี้ 
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(ก) ภำยใน 30 วัน นับแต่วันที่ได้รับร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมนั้น
จำกรัฐสภำ ได้แก่ รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2534 

(ข) ภำยใน 20 วัน นับแต่วันที่ได้รับร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมนั้น
จำกรัฐสภำ ได้แก่ รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2540 และรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 

(ค) ภำยใน 15 วัน นับแต่วันที่สภำนิติบัญญัติแห่งชำติมีมติให้ควำม
เห็นชอบร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม ได้แก่ รัฐธรรมนูญฯ (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. 2557 

(10) กำรลงประชำมติ 
รัฐธรรมนูญแทบทุกฉบับที่ผ่านมามักจะไม่ได้ก าหนดให้สิทธิแก่ประชาชน

ในการออกเสียงลงประชามติ (Referendum) ให้ความเห็นชอบหรือไม่ให้ความเห็นชอบแก่ร่าง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมที่ผ่านความเห็นชอบของรัฐสภามาแล้ว อย่างไรก็ตาม มีรัฐธรรมนูญอยู่ 3 
ฉบับด้วยกันที่มีบทบัญญัติกล่าวถึงการให้ประชาชนออกเสียงลงประชามติแก่ร่างรัฐธรรมนูญแก้ไข
เพ่ิมเติม ได้แก่ รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2492 รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2511 และรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2517 
รัฐธรรมนูญทั้ง 3 ฉบับนี้ก าหนดหลักเกณฑ์ในเรื่องดังกล่าวไว้เหมือนกัน ดังนี้ 

(ก) การให้ประชาชนออกเสียงลงประชามติ (Referendum) ให้ความ
เห็นชอบหรือไม่ให้ความเห็นชอบแก่ร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมนั้น เป็นพระราชอ านาจของ
พระมหากษัตริย์ กล่าวคือ ถ้าพระมหากษัตริย์ทรงพระราชด าริเห็นว่าร่างรัฐธรรมนูญที่น าขึ้น
ทูลเกล้าฯ นั้นกระทบถึงประโยชน์ได้เสียส าคัญของประเทศหรือประชาชน และทรงพระราชด าริ
เห็นสมควรให้ประชาชนได้วินิจฉัย ก็จะได้มีประกาศพระบรมราชโองการภายใน 90 วันนับแต่ 
วันที่น าร่างรัฐธรรมนูญขึ้นทูลเกล้าฯ ให้น าร่างรัฐธรรมนูญนั้นไปให้ประชาชนออกเสียงลงประชามติ 
อย่างไรก็ตาม หากพระมหากษัตริย์ทรงใช้พระราชอ านาจตามดังกล่าวนี้ ก็จะไม่สามารถใช้พระราช
อ านาจในการยับยั้ง (Veto) ร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมตามท่ีรัฐธรรมนูญก าหนดเอาไว้ให้ได้ 

(ข) เมื่อมีประกาศพระบรมราชโองการแล้ว ให้ตราพระราชกฤษฎีกา
ก าหนดวันให้ประชาชนออกเสียงเป็นประชามติภายใน 90 วันนับแต่วันประกาศพระบรมราชโองการ 
วันออกเสียงประชามติต้องเป็นวันเดียวกันทั่วราชอาณาจักร ผู้มีสิทธิออกเสียงประชามติ คือ บุคคล  
ผู้มีสิทธิเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร การนับคะแนนเสียงนั้นให้ถือเอาเสียงข้างมากเป็นประมาณ 
ถ้ามีประชามติเห็นชอบด้วยร่างรัฐธรรมนูญ พระมหากษัตริย์จะได้ทรงลงพระปรมาภิไธยภายใน 30 
วันนับแต่วันประกาศผลประชามติ และเมื่อได้ประกาศรัฐธรรมนูญนั้นในราชกิจจานุเบกษาแล้วให้ใช้
บังคับได้ แต่ถ้ามีประชามติไม่เห็นชอบด้วยร่างรัฐธรรมนูญ ก็ให้ร่างรัฐธรรมนูญนั้นเป็นอันตกไป 
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(11) กำรยับยั้งของพระมหำกษัตริย์ 
แม้ร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมจะได้ผ่านความเห็นชอบของรัฐสภาใน

การพิจารณาวาระที่ 3 แล้วก็ตาม แต่รัฐธรรมนูญแทบทุกฉบับก็มักจะก าหนดให้พระมหากษัตริย์มี 
พระราชอ านาจในการยับยั้ง (Veto) ไม่ให้ร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมนั้นมีผลใช้บังคับได้ ในกรณีที่
พระมหากษัตริย์ไม่ทรงเห็นชอบด้วยกับร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมนั้น ท านองเดียวกันกับพระราช
อ านาจในการยับยั้งร่างพระราชบัญญัติหรือร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญที่ได้ รับความ
เห็นชอบของรัฐสภาแล้ว ซึ่งมีลักษณะเป็น “อ านาจยับยั้งร่างกฎหมายทั้งฉบับ” กล่าวคือ 
พระมหากษัตริย์ไม่มีพระราชอ านาจที่จะเลือกในการให้ความเห็นชอบแก่ร่างกฎหมายเพียงบางบท
บางมาตรา หากแต่ท าได้เพียงยืนยันหรือยับยั้งร่างกฎหมายดังกล่าวทั้งฉบับเท่านั้น นอกจากนี้ ส่วน
ใหญ่จะมีลักษณะเป็น “อ ำนำจยับยั้งชั่วครำว” (Suspensive Veto)14 กล่าวคือ การใช้พระราช
อ านาจยับยั้งร่างกฎหมายนั้น หาได้มีผลเป็นที่สุดไม่ รัฐสภาอาจลงมติเพ่ือยืนยันร่างกฎหมายดังกล่าว
และน าไปสู่กระบวนการประกาศใช้กฎหมายตามที่รัฐธรรมนูญก าหนดเอาไว้ได้ อ านาจยับยั้งใน
ลักษณะเช่นนี้จึงเป็นเพียงการถ่วงดุลการตัดสินใจของรัฐสภาและเรียกร้องให้รัฐสภาต้องทบทวนการ

                                           
14 มีข้อสังเกตว่ารัฐธรรมนูญฯ (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. 2557 เป็นรัฐธรรมนูญฉบับชั่วคราว

ที่ให้พระราชอ านาจในการยับยั้งร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมแก่พระมหากษัตริย์  “โดยเด็ดขำด” 
(Absolute Veto) นับว่าเป็นรัฐธรรมนูญฉบับแรกและฉบับเดียวที่ก าหนดให้พระมหากษัตริย์มีพระ
ราชอ านาจเช่นนี้ ซึ่งมีผลท าให้กระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญต้องสิ้นสุดลงทันที ไม่อาจ
ด าเนินการใด ๆ ต่อไปได้อีก กล่าวคือ กรณีที่พระมหากษัตริย์ไม่ทรงเห็นชอบด้วยกับร่างรัฐธรรมนูญ
และได้พระราชทานคืนมายังรัฐสภาหรือมิได้พระราชทานคืนมายังรัฐสภาภำยใน 90 วันนับแต่วันที่
นายกรัฐมนตรีน าทูลเกล้าฯ ให้ร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมนั้น เป็นอันตกไป ทั้งนี้ ตามมาตรา 46 
วรรค 5 ซึ่งบัญญัติให้น ามาตรามาตรา 37 วรรค 8 อันเป็นบทบัญญัติที่เกี่ยวกับกระบวนการจัดท า
รัฐธรรมนูญถาวรฉบับใหม่มาใช้บังคับโดยอนุโลม ดังนั้น นอกจากกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญฯ (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. 2557 เองแล้ว กระบวนการจัดท ารัฐธรรมนูญฉบับถาวรฉบับใหม่
ตามรัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าว ซึ่งในขณะที่จัดท าวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ คือ ร่างรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. ... ฉบับที่มีนายมีชัย ฤชุพันธุ์ เป็นประธานคณะกรรมาธิการยกร่าง
รัฐธรรมนูญนั้น อาจสิ้นสุดลงและเป็นอันตกไปโดยการใช้พระราชอ านาจในการยับยั้งขอ ง
พระมหากษัตริย์ได้เช่นกัน แม้ว่าร่างรัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวจะผ่านความเห็นชอบในการออกเสียงลง
ประชามติของประชาชนที่จะจัดข้ึนในวันที่ 7 สิงหาคม พ.ศ. 2559 แล้วก็ตาม 
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ตัดสินใจอีกครั้งหนึ่งเท่านั้น ส าหรับหลักเกณฑ์เกี่ยวกับพระราชอ านาจในการยับยั้งร่างรัฐธรรมนูญ
แก้ไขเพ่ิมเติมตามรัฐธรรมนูญฉบับต่าง ๆ นั้น ปรากฏอยู่ใน 3 รูปแบบด้วยกัน ดังนี้ 

(ก) กรณีพระราชทานคืนมายังรัฐสภาหรือมิได้พระราชทานคืนมายัง
รัฐสภาภำยใน 1 เดือนนับแต่วันที่นายกรัฐมนตรีน าทูลเกล้าฯ รัฐสภาจะต้องปรึกษากันใหม่และออก
เสียงลงคะแนนลับโดยวิธีเรียกชื่อ ถ้ารัฐสภาลงมติตำมเดิมก็ให้น าร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมนั้น
ขึ้นทูลเกล้าฯ อีกครั้งหนึ่ง เมื่อพระมหากษัตริย์มิได้ทรงลงพระปรมาภิไธยพระราชทานลงมาภำยใน 
15 วัน ก็ให้ประกาศรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมนั้นใช้บังคับเป็นกฎหมายได้ ได้แก่ รัฐธรรมนูญฯ  
พ.ศ. 2475 

(ข) กรณีพระราชทานคืนมายังรัฐสภาหรือมิได้พระราชทานคืนมายัง
รัฐสภาภำยใน 60 วัน นับแต่วันที่นายกรัฐมนตรีน าทูลเกล้าฯ รัฐสภาจะต้องปรึกษาร่างรัฐธรรมนูญ
แก้ไขเพ่ิมเติมนั้นใหม่ ถ้ารัฐสภาลงมติยืนยันตามเดิมด้วยคะแนนเสียงเกินกว่ำกึ่งของจ านวนสมาชิกทั้ง
หมดแล้ว ให้นายกรัฐมนตรีน าร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมนั้นขึ้นทูลเกล้าฯ อีกครั้งหนึ่ง เมื่อ
พระมหากษัตริย์มิได้ทรงลงพระปรมาภิไธยพระราชทานลงมาภำยใน 30 วัน ก็ให้น ารัฐธรรมนูญแก้ไข
เพ่ิมเติมนั้นประกาศในราชกิจจานุเบกษาใช้บังคับเป็นกฎหมายได้เสมือนหนึ่งว่าพระมหากษัตริย์ได้
ทรงลงพระปรมาภิไธยแล้ว ได้แก่ รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2475 แก้ไขเพ่ิมเติม พ.ศ.2495 

(ค) กรณีพระราชทานคืนมายังรัฐสภาหรือมิได้พระราชทานคืนมายัง
รัฐสภาภำยใน 90 วัน นับแต่วันที่นายกรัฐมนตรีน าทูลเกล้าฯ รัฐสภาจะต้องปรึกษาร่างรัฐธรรมนูญ
แก้ไขเพ่ิมเติมนั้นใหม่ ถ้ารัฐสภาลงมติยืนยันตามเดิมด้วยคะแนนเสียงไม่ต่ ำกว่ำ 2 ใน 3 ของจ านวน
สมาชิกท้ังหมดของทั้งสองสภาแล้ว ให้นายกรัฐมนตรีน าร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมนั้นขึ้นทูลเกล้าฯ 
อีกครั้งหนึ่ง เมื่อพระมหากษัตริย์มิได้ทรงลงพระปรมาภิไธยพระราชทานลงมาภำยใน 30 วัน ก็ให้
นายกรัฐมนตรีน ารัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมนั้นประกาศในราชกิจจานุเบกษาใช้บังคับเป็นกฎหมายได้
เสมือนหนึ่งว่าพระมหากษัตริย์ได้ทรงลงพระปรมาภิไธยแล้ว ได้แก่ รัฐธรรมนูญฯ พ .ศ. 2492  
รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2511 รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2517 รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2521 รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 
2534 รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2540 และรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 

อย่างไรก็ตาม ก็มีข้อสังเกตว่ามีรัฐธรรมนูญอยู่ 2 ฉบับด้วยกันที่ไม่มี
บทบัญญัติก าหนดให้พระมหากษัตริย์มีพระราชอ านาจในการยับยั้งร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติ มได้ 
ได้แก่ รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2489 และรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2519 ในส่วนของรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2489 
นั้น มีผู้ตั้งข้อสังเกตว่า รัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวบัญญัติให้พระราชอ านาจแก่พระมหากษัตริย์ในการ
ยับยั้งร่างพระราชบัญญัติซึ่งเป็นเพียงกฎหมายธรรมดาได้ พระมหากษัตริย์ก็น่าจะสมควรมีพระราช
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อ านาจในการยับยั้งร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมซึ่งมีความส าคัญมากกว่าได้ด้วย15 ความเห็นเช่นนี้
ข้าพเจ้าไม่เห็นพ้องด้วย เนื่องจากตามมาตรา 85 (7) 16 ของรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2489 บัญญัติเอาไว้
อย่างชัดเจนว่าให้ด าเนินการต่อไปตามความในมาตรา 2017 ซึ่งเป็นมาตราที่ก าหนดให้นายกรัฐมนตรี
น าร่างพระราชบัญญัติขึ้นทูลเกล้าทูลกระหม่อมถวายเพ่ือให้พระมหากษัตริย์ทรงลงพระปรมาภิไธย
เท่านั้น โดยไม่ได้บัญญัติให้ด าเนินการต่อไปตามความในมาตรา 2118 ที่ก าหนดให้พระมหากษัตริย์มี
พระราชอ านาจในการยับยั้งร่างพระราชบัญญัติโดยอนุโลมด้วยเลย กรณีนี้จึงแตกต่างจากรัฐธรรมนูญ
ฉบับอ่ืน ๆ ที่จะบัญญัติให้อนุโลมเอาขั้นตอนการลงพระปรมาภิไธยและประกาศใช้บังคับตลอดจน
หลักเกณฑ์การใช้พระราชอ านาจยับยั้งร่างพระราชบัญญัติของพระมหากษัตริย์มาใช้กับร่าง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมด้วย การที่รัฐธรรมนูญบัญญัติเอาไว้ในลักษณะเช่นนี้ย่อมเป็นที่ชัดเจนว่า 
ผู้ยกร่างรัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวไม่มีความประสงค์หรือเจตนารมณ์ที่จะให้พระมหากษัตริย์มีพระราช
อ านาจในการยับยั้งร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมด้วยนั่นเอง 

6.1.2.3 ข้อจ ำกัดในทำงเนื้อหำ 
รัฐธรรมนูญของประเทศไทยนับตั้งแต่รัฐธรรมนูญฉบับแรกเป็นต้นมาไม่

ปรากฏว่ามีการบัญญัติถึงข้อจ ากัดในทางเนื้อหาของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเอาไว้อย่างชัดแจ้ง 
(Explicit Substantive Limitation) เลย จนกระทั่งในรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2540 และรัฐธรรมนูญฯ 
พ.ศ. 2550 จึงได้มีการบัญญัติห้ามไม่ให้มีการแก้ไขเปลี่ยนแปลงหลักการส าคัญบางประการของ

                                           
15 กาญจนารัตน์ ลีวิโรจน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 9, น.50. 
16 มำตรำ 85 (7) รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พ.ศ. 2489 เมื่อการออกเสียง

ลงมติได้เป็นไปตามท่ีกล่าวข้างบนนี้แล้ว จึ่งให้ด าเนินการต่อไปตามความในมาตรา 20 
17 มำตรำ 20 รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พ.ศ. 2489 ร่างพระราชบัญญัติ 

ซึ่งรัฐสภาได้ท าขึ้นเสร็จแล้ว ให้นายกรัฐนมตรีน าขึ้นทูลเกล้า ฯ ถวาย เพ่ือพระมหากษัตริย์ทรงลง 
พระปรมาภิไธยและเมื่อได้ประกาศในราชกิจจานุเบกษาแล้ว ให้ใช้บังคับเป็นกฎหมายได้ 

18 มำตรำ 21 รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พ.ศ. 2489 ถ้าพระมหากษัตริย์ไม่
ทรงเห็นชอบด้วยร่างพระราชบัญญัตินั้น จะได้พระราชทานคืนมายังรัฐสภาภายในหนึ่งเดือน นับแต่
วันที่นายรัฐมนตรีน าขึ้นทูลเกล้า ฯ ถวายก็ดี หรือมิได้พระราชทานคืนมายังรัฐสภาภายในหนึ่งเดือน
นั้นก็ดี รัฐสภาจะต้องปรึกษากันใหม่ ถ้ารัฐสภาลงมติยืนยันตามเดิม ให้นายรัฐมนตรีน าร่าง
พระราชบัญญัตินั้นขึ้นทูลเกล้า ฯ ถวายอีกครั้งหนึ่ง เมื่อพระมหากษัตริย์มิได้ทรงลงพระปรมาภิไธย
พระราชทายลงมาภายในสิบห้าวันแล้ว ให้นายกรัฐมนตรีน าพระราชบัญญัตินั้นประกาศในราชกิจจา
นุเบกษาใช้บังคับเป็นกฎหมายได้ 
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รัฐธรรมนูญ แม้ว่าการแก้ไขเปลี่ยนแปลงนั้นจะได้กระท าโดยกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
ตามท่ีรัฐธรรมนูญก าหนดเอาไว้ก็ตาม อย่างไรก็ตาม รูปแบบการบัญญัติห้ามดังกล่าวก็ไม่ได้ใช้ถ้อยค า
อย่างตรงไปตรงมาว่าเป็นการห้ามแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในเชิงเนื้อหาสาระ หากแต่เป็นการบัญญัติ
ห้ามในเชิงขั้นตอนและกระบวนการมากกว่า กล่าวคือ เป็นการบัญญัติห้ามไม่ให้มี “การเสนอญัตติ” 
ขอแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญดังต่อไปนี้เข้าสู่การพิจารณาของรัฐสภา 

(1) ญัตติขอแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่มีผลเป็นการเปลี่ยนแปลงการ
ปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข ซึ่งหมายถึงญัตติขอแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญเปลี่ยนแปลงระบอบการปกครอง (Forms of Government) ของประเทศไทยให้อยู่ใน
รูปแบบอ่ืนที่ไม่ใช่ระบอบประชาธิปไตย (Democracy) ซึ่งน่าจะมีความหมายรวมไปถึงการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่จะมีผลกระทบหรือเป็นการเปลี่ยนแปลงหลักการส าคัญต่าง ๆ ของการปกครอง
ในระบอบประชาธิปไตย (The Principle of Democracy) ด้วย เช่น หลักอ านาจอธิปไตยเป็นของ
ปวงชนชาวไทย (The Sovereignty of the People) หลักการแบ่งแยกอ านาจ (The Separation 
of Powers) หลักนิติรัฐ (The Rule of Law) เป็นต้น นอกจากนี้ ยังรวมไปถึงญัตติขอแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญที่ท าให้ประเทศไทยมีประมุขของรัฐ (Head of State) เป็นอย่างอ่ืนที่ไม่ใช่
พระมหากษัตริย์ (King) ด้วย เช่น ญัตติขอแก้ไขให้ประธานาธิบดี (President) เป็นประมุขของรัฐ
แทนพระมหากษัตริย์ 

(2) ญัตติขอแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่มีผลเป็นการเปลี่ยนแปลงรูปของ
รัฐ ซึ่งหมายถึงญัตติขอแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเปลี่ยนแปลงรูปแบบของรัฐ (Forms of State) ของ
ประเทศไทยให้อยู่ในรูปแบบอื่นที่ไม่ใช่รัฐเดี่ยว (Unitary State) ทั้งนี้ เนื่องจากรัฐธรรมนูญทั้ง 2 ฉบับ
ได้บัญญัติให้ประเทศไทยเป็นราชอาณาจักรอันหนึ่งอันเดียวจะแบ่งแยกมิได้นั่นเอง เช่น ญัตติขอแก้ไข
ให้ประเทศไทยเป็นรัฐรวมหรือสหพันธรัฐ (Federal State) 

รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2540 เป็นรัฐธรรมนูญฉบับแรกของประเทศไทยที่มี
การบัญญัติถึงข้อจ ากัดในทางเนื้อหาของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเอาไว้อย่างชัดแจ้งใน
รัฐธรรมนูญ (Explicit Substantive Limitation) ซึ่งบทบัญญัติในส่วนที่เกี่ยวกับการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญนั้นถูกยกร่างขึ้นโดยคณะอนุกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญกรอบที่ 3 ว่าด้วยสถาบัน
การเมือง ความสัมพันธ์ระหว่างสถาบันการเมือง และการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ประกอบด้วย  
นายเกษม ศิริสัมพันธ์ เป็นประธานคณะอนุกรรมาธิการ นายบวรศักดิ์ อุวรรณโณ นายคณิน  
บุญสุวรรณ นายวรพจน์ วิศรุตพิชญ์ และนายวิษณุ วรัญญู เป็นอนุกรรมการ19 โดยในชั้นการประชุม

                                           
19 เพ่ิงอ้าง, น.33. 
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ยกร่างรัฐธรรมนูญของคณะท างานของคณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญนั้น มีผู้ตั้งข้อสังเกตว่าการ
ก าหนดห้ามเสนอญัตติแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่มีผลเป็นการเปลี่ยนแปลงการปกครองในระบอบ
ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขหรือเปลี่ยนแปลงรูปของรัฐนั้น  เป็นข้อความที่ไม่
ชัดเจนอาจท าให้จะต้องส่งเรื่องดังกล่าวให้ตุลาการรัฐธรรมนูญตีความ อย่างไรก็ดี มีผู้ชี้แจงว่าการ
เขียนในลักษณะดังกล่าวเป็นการห้ามแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในทางเทคนิค เพ่ือป้องกันไม่ให้มีการ
อาศัยช่องว่างของกฎหมายในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในเรื่ องดังกล่าว ซึ่งการบัญญัติไว้เช่นนี้ 
ก็เป็นการใช้ข้อความตามมาตรา 211 เตรส20 ของรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน (รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 
2534)21 ดังนั้น จะเห็นได้ว่าข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยชัดแจ้งในระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญไทยนั้น 
เดิมทีมีที่มาจากบทบัญญัติในส่วนของการจัดท ารัฐธรรมนูญฉบับใหม่โดยสภาร่างรัฐธรรมนูญตาม
รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2534 ที่ให้ก าหนดเนื้อหาของรัฐธรรมนูญฉบับใหม่นั้นจะต้องไม่มีผลเป็นการ
เปลี่ยนแปลงการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขหรือ
เปลี่ยนแปลงรูปของรัฐ ซึ่งการก าหนดขอบเขตในทางเนื้อหาเช่นนี้ก็ได้ตกทอดมาสู่บทบัญญัติว่าด้วย
การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2540 ด้วยนั่นเอง 

ส าหรับแนวคิดว่าด้วยข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยปริยาย ( Implicit 
Substantive Limitation) นั้น แม้ว่าในระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญไทยจะไม่ปรากฏว่าได้เกิดขึ้นจริง

                                           
20 มำตรำ 211 เตรส รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พ.ศ. 2534 สภาร่าง

รัฐธรรมนูญจะต้องจัดท าร่างรัฐธรรมนูญให้แล้วเสร็จภายในก าหนดเวลาสองร้อยสี่สิบวันนับแต่วันที่มี
สมาชิกสภาร่างรัฐธรรมนูญครบจ านวนตามมาตรา 211 ทวิ 

การที่ สภาผู้ แทนราษฎรสิ้ นอายุหรื อมีการยุบสภาผู้ แทนราษฎรไม่ เป็น เหตุ
กระทบกระเทือนการปฏิบัติหน้าที่ของสภาร่างรัฐธรรมนูญตามวรรคหนึ่ง 

ในการจัดท าร่างรัฐธรรมนูญ สภาร่างรัฐธรรมนูญต้องค านึงถึงความคิดเห็นของ
ประชาชนเป็นส าคัญ 

ร่างรัฐธรรมนูญที่มีผลเป็นการเปลี่ยนแปลงการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมี
พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขหรือเปลี่ยนแปลงรูปของรัฐจะกระท ามิได้ 

ในกรณีที่รัฐสภาวินิจฉัยว่าร่างรัฐธรรมนูญมีลักษณะตามวรรคสี่ ให้ร่างรัฐธรรมนูญเป็น
อันตกไป 

21 คณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญ, "รายงานการประชุมคณะกรรมาธิการยกร่าง
รัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 22 วันที่ 27 เมษายน พ.ศ. 2540," สืบค้นเมื่อวันที่ 24 เมษายน 2559, จาก
http://library2.parliament.go.th/giventake/content_cons40-50/cons2540/yi400427.pdf 
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ในทางปฏิบัติเหมือนกับในระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญของต่างประเทศก็ตาม แต่ก็ปรากฏร่องรอยของ
แนวความคิดดังกล่าวอยู่บ้างในงานทางวิชาการ เช่น หยุด แสงอุทัย เคยให้ความเห็นกรณีการจัดท า
รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2489 ที่เกิดจากการใช้กระบวนการแก้ไขเพ่ิมรัฐธรรมนูญตามที่บัญญัติเอาไว้ใน
รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2475 ว่า “การแก้ไขเพ่ิมเติม” (Amend) แปลตามตัวหมายถึงแก้ไขของเดิมหรือ
เพ่ิมเติมของเดิมขึ้นซึ่งจะต้องรักษาสาระส าคัญอันมีอยู่เดิมไว้เป็นแต่แก้ไขเปลี่ยนแปลงตกแต่งให้ดีขึ้น
เท่านั้น ดังนั้น แม้รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2489 จะแก้ไขเพ่ิมเติมโดยเรียงมาตราขึ้นใหม่ แต่ยังได้รักษา
ทรวดทรงและความคิดอันเป็นรากเง้า คือ ระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์เป็นประมุขอยู่
อย่างรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2475 จึงถือได้ว่าการจัดท ารัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2489 เป็นแต่เพียงการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเท่านั้น22 ซึ่งเป็นแสดงให้เห็นถึงการยอมรับว่ามีข้อจ ากัดในทางเนื้อหาในการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญอยู่ แม้ว่ารัฐธรรมนูญนั้นจะไม่ได้บัญญัติถึงข้อจ ากัดในทางเนื้อหาเอาไว้อย่างชัด
แจ้งเลยก็ตาม ในกรณีนี้หยุด แสงอุทัย เห็นว่าระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์เป็นประมุข
นั้นเป็นข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยปริยายในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2475 เช่นเดียวกับ
กาญจนารัตน์ ลีวิโรจน์ ก็ให้ความเห็นว่า แม้รัฐธรรมนูญจะไม่ได้ก าหนดข้อจ ากัดในทางเนื้อหาเอาไว้
อย่างชัดแจ้งในรัฐธรรมนูญ แต่ก็เป็นที่เข้าใจกันได้ว่าในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้น องค์กรผู้ทรง
อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญย่อมไม่สามารถใช้อ านาจนี้จนเกินเลยไปถึงขนาดมีผลเป็นการ
เปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกหลักการพ้ืนฐานที่เป็นสาระส าคัญของรัฐธรรมนูญหรือท าลายสถาบันทาง
การเมืองต่าง ๆ ที่รัฐธรรมนูญก่อตั้งขึ้น จนมีผลเป็นการยกเลิกรัฐธรรมนูญฉบับนั้น23 

6.1.2.4 ข้อจ ำกัดในทำงเวลำ 
รัฐธรรมนูญของประเทศไทยทุกฉบับที่ผ่านมาในอดีตไม่มีฉบับใดเลยที่

บัญญัติถึงข้อจ ากัดในทางเวลาของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (Temporal Limitations) ซึ่ง
หมายถึง การห้ามไม่ให้มีด าเนินการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญภายในช่วงระยะเวลาใดระยะเวลาหนึ่ ง
ตามที่รัฐธรรมนูญก าหนดเอาไว้ เช่น ในช่วงเวลาของการประกาศภาวะฉุกเฉิน (Situations of 
Emergency) การประกาศสงคราม (Time of War) หรือการประกาศใช้กฎอัยการศึก (Application 
of Martial Law) ดังเช่นที่ปรากฏในรัฐธรรมนูญของบางประเทศ ดังนั้น จึงต้องถือว่ารัฐธรรมนูญของ
ประเทศไทยในอดีตทุกฉบับสามารถแก้ไขเพ่ิมเติมได้ตลอดเวลาที่รัฐธรรมนูญนั้นใช้บังคับอยู่ 

                                           
22 หยุด แสงอุทัย, รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พร้อมด้วยค าอธิบาย, (พระนคร : 

ส านักงานประชานิติ, 2489), น.11 – 13. 
23 กาญจนารัตน์ ลีวิโรจน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 6, น.44. 
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อย่างไรก็ตาม มีข้อสังเกตว่า มีรัฐธรรมนูญอยู่ฉบับหนึ่งที่มีการกล่าวถึง
ระยะเวลาเกี่ยวกับการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเอาไว้ แต่ไม่ได้กล่าวถึงในลักษณะของการห้ามไม่ให้
แก้ไขเพ่ิมเติมภายในระยะเวลาที่ก าหนด หากแต่เป็นการกล่าวถึงในลักษณะของการบังคับให้ต้อง
แก้ไขเพ่ิมเติมภายในระยะเวลาที่ก าหนด คือ รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2519 มาตรา 28 ที่บัญญัติให้ภายใน
ก าหนด 4 ปีนับแต่วันใช้รัฐธรรมนูญนี้ ให้ด าเนินการแก้ไขรัฐธรรมนูญเพ่ือให้มีรัฐสภาที่ประกอบด้วย
สภาผู้แทนราษฎรซึ่งสมาชิกมาจากการเลือกตั้ง และวุฒิสภาซึ่งสมาชิกมาจากการแต่งตั้ง และเพ่ือ
ก าหนดกิจการอ่ืนที่เกี่ยวข้องให้สอดคล้องกัน และจัดให้มีการเลือกตั้งและการแต่งตั้งภายใน 90 วัน
นับแต่วันครบก าหนดสี่ปีที่รัฐธรรมนูญนี้ใช้บังคับ 

6.1.3 ร่ำงรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พ.ศ. ... ตำมรัฐธรรมนูญแห่ง
รำชอำณำจักรไทย (ฉบับช่ัวครำว) พ.ศ. 2557 

ในขณะที่ก าลังจัดท าวิทยานิพนธ์ฉบับนี้อยู่นั้น ได้มีการด าเนินการยกร่าง
รัฐธรรมนูญฉบับใหม่ขึ้นตามที่ก าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. 
2557 ซึ่งปรากฏว่ามีอยู่  2 ร่างด้วยกัน คือ ร่างที่มีนายบวรศักดิ์ อุวรรณโณ เป็นประธาน
คณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญ ซึ่งได้ยกร่างเสร็จไปแล้วแต่ไม่ผ่านความเห็นชอบของสภาปฏิรูป
แห่งชาติ และอีกร่างหนึ่งมีนายมีชัย ฤชุพันธุ์ เป็นประธานคณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญ ซึ่ งอยู่
ระหว่างด าเนินการให้ประชาชนออกเสียงลงประชามติให้ความเห็นชอบ เนื่องจากหลักเกณฑ์ว่าด้วย
การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในร่างรัฐธรรมนูญทั้ง 2 ร่างนี้มีการเปลี่ยนแปลงไปจากหลักเกณฑ์เดิม 
ในรัฐธรรมนูญฉบับก่อน ๆ อย่างมีนัยส าคัญ ข้าพเจ้าจึงขอถือโอกาสนี้น าร่างรัฐธรรมนูญทั้ง 2 ร่างนี้ 
มาวิเคราะห์อภิปรายในส่วนที่เกี่ยวกับการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญด้วย  โดยเฉพาะในส่วนที่เป็น
หลักการใหม่ที่ไม่เคยปรากฏในรัฐธรรมนูญในอดีตมาก่อน ทั้งนี้ เพ่ือให้เห็นถึงพัฒนาการที่อาจเกิดขึ้น
ต่อไปในอนาคตของข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญไทยด้วย 

6.1.3.1 ฉบับท่ีมีนำยบวรศักดิ์ อุวรรณโณ เป็นประธำนคณะกรรมำธิกำรยกร่ำง
รัฐธรรมนูญ 

การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญตามร่างรัฐธรรมนูญฉบับที่มีนายบวรศักดิ์ 
อุวรรณโณ เป็นประธานคณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญนั้น24 บัญญัติเอาไว้ในบทสุดท้าย การ

                                           
24 ร่างรัฐธรรมนูญฉบับที่มีนายบวรศักดิ์ อุวรรณโณ เป็นประธานคณะกรรมาธิการยก

ร่างรัฐธรรมนูญนั้นมีอยู่ 2 ฉบับด้วยกัน คือ ฉบับส่งให้สภาปฏิรูปแห่งชาติศึกษาและเปิดอภิปราย 
(315 มาตรา) เผยแพร่เมื่อวันที่ 17 เมษายน พ.ศ. 2558 และฉบับเสนอสภาปฏิรูปแห่งชาติเพ่ือลงมติ 
(285 มาตรา) เผยแพร่เมื่อวันที่ 22 สิงหาคม พ.ศ. 2558 อย่างไรก็ตาม วิทยานิพนธ์ฉบับนี้จะมุ่ง
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แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ มีจ านวนทั้งสิ้น 5 มาตรา ตั้งแต่มาตรา 268 ถึงมาตรา 272 โดยมี
สาระส าคัญให้การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญฉบับนี้กระท าได้ยากขึ้นกว่ารัฐธรรมนูญฉบับที่ผ่านมาใน
อดีต โดยเฉพาะอย่างยิ่งการแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติในส่วนที่เป็นสาระส าคัญของรัฐธรรมนูญ 
นอกจากนี้ ยังเพิ่มบทบาทขององค์กรตุลาการ โดยเฉพาะอย่างยิ่งศาลรัฐธรรมนูญในกระบวนการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเอาไว้อย่างชัดแจ้งด้วย ดังนี้ 

(1) ข้อจ ำกัดในทำงรูปแบบและกระบวนกำร 
ร่างรัฐธรรมนูญฉบับนี้มีการแบ่งแยกประเภทของการแก้ไขเพ่ิมเติม

รัฐธรรมนูญออกเป็น 2 ประเภท โดยใช้ “เนื้อหา” ของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญมาเป็นเกณฑ์ 
ได้แก่ การแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติทั่วไปของรัฐธรรมนูญ ประเภทหนึ่ง และการแก้ไขเพ่ิมเติม
บทบัญญัติที่เป็นสาระส าคัญของรัฐธรรมนูญ อีกประเภทหนึ่ง ซึ่งการแก้ไขเพ่ิมเติมในแต่ละประเภท
นั้นจะใช้รูปแบบและกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมที่แตกต่างกัน การแบ่งแยกประเภทการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญเช่นนี้นับการเกิดขึ้นครั้งแรกและเป็นพัฒนาการที่ส าคัญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
ในระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญไทย 

(1.1) กำรแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติทั่วไปของรัฐธรรมนูญ 
ร่างรัฐธรรมนูญฉบับนี้ก าหนดให้ใช้รูปแบบและกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติม

ที่ก าหนดเอาไว้ในมาตรา 270 ซึ่งมีวิธีการที่คล้ายคลึงกับการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในอดีตที่ผ่านมา 
กล่าวคือ ต้องเสนอเป็นร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมและใช้วิธีการพิจารณาและให้ความเห็นชอบโดย
รัฐสภา 3 วาระ จึงถือว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติทั่วไปของรัฐธรรมนูญเป็นส่วนที่แก้ไขได้ง่าย25

อย่างไรก็ตาม ก็มีขั้นตอนและเงื่อนไขที่มีความแตกต่างจากรัฐธรรมนูญฉบับก่อน ๆ อย่างมีนัยส าคัญ 
สรุปได้ดังนี้ 

                                                                                                                         
พิเคราะห์เฉพาะฉบับเสนอสภาปฏิรูปแห่งชาติเพ่ือลงมติเป็นส าคัญ ดู  คณะกรรมาธิการยกร่าง
รัฐธรรมนูญ, "ร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. ... (ฉบับเสนอสภาปฏิรูปแห่งชาติเพ่ือลง
มติ)," สืบค้นเมื่อวันที่ 24 เมษายน 2559, จาก http://www.parliament.go.th/ewtcommittee/ 
ewt/draftconstitution/more_news.php?cid=67 

25 คณะอนุกรรมาธิการบันทึกเจตนารมณ์รัฐธรรมนูญและการจัดท าจดหมายเหตุการณ์
ยกร่างรัฐธรรมนูญ, "ตารางสรุปเจตนารมณ์รายมาตราของร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  
(เล่ม 4)," สืบค้นเมื่อวันที่ 24 เมษายน 2559, จาก http://www.parliament.go.th/ewtcom 
mittee/ewt/draftconstitution/more_news.php?cid=65, น.64. 
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(ก) เพ่ิมสัดส่วนจ านวนสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรที่มีสิทธิเสนอญัตติขอ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ จากที่รัฐธรรมนูญฉบับก่อนหน้าก าหนดไว้ว่าต้องไม่น้อยกว่า 1 ใน 5 เป็น
ต้องไม่น้อยกว่า 1 ใน 4 ของจ านวนสมาชิกทั้งหมดเท่าที่มีอยู่ เนื่องจากหากมีจ านวนผู้เสนอญัตติมาก
ขึ้น ความมีเสถียรภาพในการขอแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญก็จะมากข้ึนตามไปด้วย26 

(ข) เพ่ิมจ านวนคะแนนเสียงส าหรับให้ความเห็นชอบในการพิจารณาวาระ
ที่ 1 ขั้นรับหลักการ และวาระที่ 3 ขั้นสุดท้าย จากท่ีรัฐธรรมนูญฉบับก่อนหน้าก าหนดไว้ว่าต้องไม่น้อย
กว่า 1 ใน 2 หรือก่ึงหนึ่ง เป็นต้องไม่น้อยกว่า 2 ใน 3 ของจ านวนสมาชิกทั้งหมดเท่าที่มีอยู่ของทั้งสอง
สภา นับเป็นการเปลี่ยนแปลงจากการใช้เสียงข้างมากธรรมดา (Ordinary Majority) มาเป็นการใช้
เสียงข้างมากพิเศษ (Qualified Majority) ในการให้ความเห็นชอบแก่ร่างแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 

(ค) เพ่ิมการควบคุมตรวจสอบร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมโดยศาล
รัฐธรรมนูญ (Judicial Review of Constitutional Amendment) ทั้งนี้ ตามมาตรา 270 (7)  
ซึ่งก าหนดให้ก่อนน าร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมที่ผ่านความเห็นชอบของรัฐสภาแล้วขึ้นทูลเกล้าฯ 
เพ่ือพระมหากษัตริย์ทรงลงพระปรมาภิไธยนั้น ให้ประธานรัฐสภาส่งร่างดังกล่าวไปให้ศาลรัฐธรรมนูญ
ตรวจสอบว่าได้รับการตราขึ้นโดยเป็นไปตามรัฐธรรมนูญนี้หรือมีข้อความขัดหรือแย้งกับข้อจ ากัด
ในทางเนื้อหาตามมาตรา 268 หรือไม่ หรือเป็นการแก้ไขเพ่ิมหลักการพ้ืนฐานส าคัญตามมาตรา 269 
หรือไม่ หากศาลรัฐธรรมนูญเห็นว่าร่างดังกล่าวตราขึ้นโดยไม่ถูกต้องตามรัฐธรรมนูญนี้หรือมีข้อความ
ขัดหรือแย้งกับข้อจ ากัดในทางเนื้อหาแล้ว ก็ให้ร่างดังกล่าวเป็นอันตกไป แต่หากศาลรัฐธรรมนูญเห็น
ว่าเป็นการแก้ไขเพ่ิมเติมหลักการพ้ืนฐานส าคัญตามมาตรา 269 ก็ให้ส่งร่างดังกล่าวกลับคืนให้รัฐสภา
ด าเนินการให้ถูกต้องตามมาตรา 271 ต่อไป ทั้งนี้ ศาลรัฐธรรมนูญต้องพิจารณาตรวจสอบให้แล้วเสร็จ
ภายใน 30 วันนับแต่วันที่ได้รับเรื่อง ดังนั้น การควบคุมตรวจสอบการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดย
ศาลรัฐธรรมนูญในกรณีนี้ จึงเป็นการตรวจสอบร่างกฎหมายก่อนประกาศใช้บังคับ (Priori Review) 
แบบนามธรรม (Abstract Control) โดยเป็นการตรวจสอบแบบบังคับเนื่องจากรัฐธรรมนูญก าหนดให้
ต้องส่งร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมไปให้ศาลรัฐธรรมนูญตรวจสอบเสมอโดยไม่มีดุลพินิจ อีกทั้งยัง
เป็นการตรวจสอบทั้งในทางกระบวนการ (Review of Formal and Procedural Regularity) และ
ในทางเนื้อหา (Review of Substantive Regularity) ด้วย27 

                                           
26 เพ่ิงอ้าง, น.66. 
27 ส าหรับลักษณะการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย ดู สุริยา  

ปานแป้น, “ปัญหาการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ
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(ง) เพ่ิมจ านวนคะแนนเสียงที่รัฐสภาต้องใช้ส าหรับยืนยันร่างรัฐธรรมนูญ
แก้ไขเพ่ิมเติมในกรณีที่พระมหากษัตริย์ทรงใช้พระราชอ านาจยับยั้ง  (Veto) ร่างรัฐธรรมนูญแก้ไข
เพ่ิมเติม จากที่รัฐธรรมนูญฉบับก่อนหน้าก าหนดไว้ว่าต้องไม่น้อยกว่า 2 ใน 3 เป็นต้องไม่น้อยกว่า 3 
ใน 4 ของจ านวนสมาชิกทั้งหมดเท่าที่มีอยู่ของทั้งสองสภา 

(1.2) กำรแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติที่เป็นสำระส ำคัญของรัฐธรรมนูญ 
หมายถึง การแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญในบททั่วไป ภาค 1 

รากฐานของระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข และการแก้ไขเพ่ิมเติม
หลักการพ้ืนฐานส าคัญอ่ืน ๆ ที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญตามมาตรา 269 ที่ก าหนดให้ใช้รูปแบบและ
กระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมที่ก าหนดเอาไว้ในมาตรา 271 ซึ่งก็มีขั้นตอนและวิธีการเช่นเดียวกับการ
แก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติทั่วไปของรัฐธรรมนูญ เนื่องจากมาตรา 271 บัญญัติให้กระท าได้ตาม
หลักเกณฑ์และวิธีการตามมาตรา 270 (1) ถึง (7) เพียงแตม่ีเงื่อนไขเพ่ิมเติมว่าในการให้ความเห็นชอบ
ในขั้นตอนสุดท้ายนั้น จะต้องน าร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมดังกล่าวไปให้ประชาชนผู้มีสิทธิเลือกตั้ง
ออกเสียงประชามติ (Referendum) ให้ความเห็นชอบแก่ร่างดังกล่าวก่อนน าขึ้นทูลเกล้าฯ เพ่ือ
พระมหากษัตริย์ทรงลงพระปรมาภิไธย ทั้งนี้ การออกเสียงประชามตินี้ให้ใช้เสียงข้างมากของ
ประชาชนผู้มาใช้สิทธิ หากไม่ผ่านความเห็นชอบก็ให้ร่างดังกล่าวเป็นอันตกไป จึงถือว่าการแก้ไข
เพ่ิมเติมบทบัญญัติที่เป็นสาระส าคัญของรัฐธรรมนูญเป็นส่วนที่แก้ไขได้ยาก28 

ส าหรับหลักการพ้ืนฐานส าคัญท่ีบัญญัติไว้ในร่างรัฐธรรมนูญฉบับนี้ ซึ่งการ
แก้ไขเพ่ิมเติมนั้นจะสามารถกระท าได้ส าเร็จก็ต่อเมื่อผ่านความเห็นชอบในการออกเสียงประชามติ  
(Referendum) ของประชาชนนั้น มีอยู่ด้วยกัน 8 ประการด้วยกัน ได้แก่ (1) บททั่วไปทั้งหมดตั้งแต่
มาตรา 1 ถึงมาตรา 7 (2) ภาค 1 รากฐานของระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็น
ประมุขทั้งหมด ซึ่งประกอบด้วย 2 หมวด คือ หมวด 1 พระมหากษัตริย์ และหมวด 2 ประชาชน ซึ่ง
ในหมวดนี้มีเรื่องส าคัญ คือ การรับรองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเอาไว้ (3) หลักประกันเพ่ือคุ้มครอง
สิทธิเสรีภาพและการมีส่วนร่วมของประชาชนทางการเมือง (4) โครงสร้างสถาบันการเมือง ซึ่งได้แก่ 
การมี 2 สภา องค์ประกอบของแต่ละสภา การตรวจสอบถ่วงดุลระหว่างฝ่ายบริหารและฝ่ายนิติ
บัญญัติ (5) กลไกเพ่ือการรักษาวินัยทางการเงิน การคลัง และการงบประมาณ (6) สาระส าคัญของ

                                                                                                                         
และการตรวจสอบความชอบด้วยพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญของพระราชบัญญัติ ,” 
(วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2554), น.22 – 23. 

28 คณะอนุกรรมาธิการบันทึกเจตนารมณ์รัฐธรรมนูญและการจัดท าจดหมายเหตุการณ์
ยกร่างรัฐธรรมนูญ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 25, น.70. 



245 
 

 

บทบัญญัติในภาค 3 หลักนิติธรรม ศาล และองค์กรตรวจสอบการใช้อ านาจรัฐ (7) สาระส าคัญของ
บทบัญญัติในภาค 4 การปฏิรูปและการสร้างความปรองดอง และ (8) หลักเกณฑ์การแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญตามบทสุดท้ายนี้ 

(2) ข้อจ ำกัดในทำงเนื้อหำ 
ร่างรัฐธรรมนูญฉบับนี้ยังคงหลักการเดิมในเรื่องข้อจ ากัดในทางเนื้อหา

ของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (Substantive Limitation) เอาไว้เหมือนกับที่บัญญัติใน
รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2540 และรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 กล่าวคือ การขอแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่มี
ผลเป็นการเปลี่ยนแปลงการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข หรือ
เปลี่ยนแปลงรูปของรัฐนั้น จะกระท ามิได้ แต่รูปแบบการบัญญัติจะแตกต่างออกไปจากเดิมที่บัญญัติ
รวมไปในขั้นตอนและกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (“ญัตติขอแก้ไขฯ...จะเสนอไม่ได้”) แต่
ตามร่างรัฐธรรมนูญฉบับนี้ได้บัญญัติแยกเป็นอีกมาตราหนึ่งไว้อย่างชัดเจน คือ มาตรา 268 

อนึ่ง มีข้อสังเกตว่า แม้ร่างรัฐธรรมนูญฉบับนี้จะมีการก าหนดถึงหลักการ
พ้ืนฐานส าคัญต่าง ๆ เอาไว้ในมาตรา 269 แต่หลักการเหล่านี้ก็ไม่ถือว่าเป็นข้อจ ากัดในทางเนื้อหาที่ไม่
สามารถแก้ไขเพ่ิมเติมได้เลยแต่อย่างใด ในทางตรงกันข้าม ร่างรัฐธรรมนูญฉบับนี้กลับบัญญัติให้การ
แก้ไขเพ่ิมเติมหลักการเหล่านี้สามารถกระท าได้ เพียงแต่ต้องกระท าตามรูปแบบและกระบวนการที่
รัฐธรรมนูญบัญญัติเอาไว้โดยเฉพาะเท่านั้น คือ ต้องจัดให้มีการออกเสียประชามติ (Referendum) 

(3) ข้อจ ำกัดในทำงเวลำ 
ร่างรัฐธรรมนูญฉบับนี้ไม่ได้ก าหนดถึงข้อจ ากัดในทางเวลาของการแก้ไข

เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (Temporal Limitations) เอาไว้เลย อย่างไรก็ตาม มาตรา 272 ของร่าง
รัฐธรรมนูญฉบับนี้ ก าหนดให้ในทุกรอบ 5 ปีนับแต่วันที่รัฐธรรมนูญนี้ใช้บังคับนั้น ให้มีการแต่งตั้ง 
คณะผู้ทรงคุณวุฒิอิสระประเมินผลการบังคับใช้รัฐธรรมนูญ ซึ่งมีอ านาจหน้าที่ในการท ารายงาน 
เสนอความเห็นเกี่ยวกับการใช้บังคับและการแก้ไจเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ หากคณะผู้ทรงคุณวุฒิอิสระ
ดังกล่าวเห็นว่าสมควรมีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ก็สามารถเสนอร่างแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
พร้อมรายงานต่อสภาผู้แทนราษฎร วุฒิสภา และคณะรัฐมนตรี พิจารณาด าเนินการตามอ านาจหน้าที่
ต่อไปได ้
  



246 
 

 

6.1.3.2 ฉบับที่มีนำยมีชัย ฤชุพันธุ์ เป็นประธำนคณะกรรมำธิกำรยกร่ำง
รัฐธรรมนูญ 

การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญตามร่างรัฐธรรมนูญฉบับที่มีนายมีชัย  
ฤชุพันธุ์ เป็นประธานคณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญนั้น29 บัญญัติเอาไว้ในหมวด 15 การแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ มีจ านวน 2 มาตราด้วยกัน ได้แก่ มาตรา 255 ที่ก าหนดถึงข้อจ ากัดในทางเนื้อหา 
(Substantive Limitations) และมาตรา 256 ที่ก าหนดถึงข้อจ ากัดในทางรูปแบบและกระบวนการ 
(Formal and Procedural Limitations) โดยมีสาระส าคัญเช่นเดียวกับร่างรัฐธรรมนูญฉบับที่มีนาย
บวรศักดิ์ อุวรรณโณ เป็นประธานคณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญ กล่าวคือ การท าให้การแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญกระท าได้ยากกว่ารัฐธรรมนูญฉบับที่ผ่านมาในอดีต ซึ่งเมื่อพิจารณาหลักเกณฑ์
และเงื่อนไขต่าง ๆ ในรายละเอียดแล้ว จะเห็นได้ว่าตามร่างรัฐธรรมนูญฉบับนี้การแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญกระท าได้ยากอย่างยิ่ง และอาจจะยากยิ่งกว่าร่างรัฐธรรมนูญฉบับของนายบวรศักดิ์ ฯ  
เสียอีก เนื่องจากมีหลักเกณฑ์ในการลงคะแนนเสียงให้ความเห็นชอบในวาระที่ 1 และวาระที่ 3  
ทีพิ่สดารสลับซับซ้อนซึ่งไม่เคยปรากฏมาก่อนในรัฐธรรมนูญฉบับใด ๆ ของประเทศไทยเลย จนเชื่อได้
ว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญฉบับนี้แทบจะเป็นไปไม่ได้เลยในทางปฏิบัติ 

(1) ข้อจ ำกัดในทำงรูปแบบและกระบวนกำร 
ร่างรัฐธรรมนูญฉบับนี้ยังคงแบ่งแยกประเภทของการแก้ไขเพ่ิมเติม

รัฐธรรมนูญออกเป็น 2 ประเภท โดยใช้ “เนื้อหา” ของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเป็นเกณฑ์ ได้แก่ 
การแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติทั่วไปของรัฐธรรมนูญ และการแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติที่เป็นสาระส าคัญ
ของรัฐธรรมนูญ ซึ่งการแก้ไขเพ่ิมเติมในแต่ละประเภทนั้นจะใช้รูปแบบและกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติม
ที่แตกต่างกันเช่นเดียวกับที่ปรากฏในร่างรัฐธรรมนูญฉบับของนายบวรศักดิ์ ฯ แต่อย่างไรก็ตาม ร่าง
รัฐธรรมนูญฉบับนี้ได้เพ่ิมเติมหลักเกณฑ์และเงื่อนไขในขั้นตอนการลงคะแนนเสียงให้ความเห็นชอบใน
วาระท่ี 1 และวาระที่ 3 ให้กระท าได้ยากกว่ารัฐธรรมนูญทุกฉบับที่ผ่านมา 
  

                                           
29 ร่างรัฐธรรมนูญฉบับที่มีนายมีชัย ฤชุพันธุ์ เป็นประธานคณะกรรมาธิการยกร่าง

รัฐธรรมนูญนั้นมีอยู่ 2 ฉบับด้วยกัน คือ ฉบับเบื้องต้นที่เผยแพร่เมื่อวันที่ 29 มกราคม พ.ศ. 2559 และ
ฉบับลงประชามติที่เผยแพร่เมื่อวันที่ 29 มีนาคม พ.ศ. 2559 อย่างไรก็ตาม วิทยานิพนธ์ฉบับนี้จะมุ่ง
พิเคราะห์เฉพาะฉบับลงประชามติเป็นส าคัญ ดู คณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญ, "ร่างรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. ... (ฉบับลงประชามติ)," สืบค้นเมื่อวันที่ 24 เมษายน 2559, จาก
http://cdc.parliament.go.th/draftconstitution2/more_news.php?cid=61 
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(1.1) กำรแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติทั่วไปของรัฐธรรมนูญ 
ร่างรัฐธรรมนูญฉบับนี้ยังคงก าหนดให้ใช้รูปแบบและกระบวนการแก้ไข

เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่คล้ายคลึงกับการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในอดีตที่ผ่านมา กล่าวคือ ต้องเสนอ
เป็นร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมและใช้วิธีการพิจารณาและให้ความเห็นชอบโดยรัฐสภา 3 วาระ 
อย่างไรก็ตาม มีข้ันตอนและเงื่อนไขที่มีความแตกต่างจากรัฐธรรมนูญฉบับก่อน ๆ และร่างรัฐธรรมนูญ
ฉบับของนายบวรศักดิ์ ฯ อย่างมีนัยส าคัญ สรุปได้ดังนี้ 

(ก) กลับไปใช้สัดส่วนจ านวนสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรที่มีสิทธิเสนอญัตติ
ขอแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเหมือนกับรัฐธรรมนูญฉบับก่อนหน้าที่ก าหนดไว้ว่าต้องไม่น้อยกว่า 1 ใน 
5 ของจ านวนสมาชิกทั้งหมดเท่าที่มีอยู่ จากเดิมที่ร่างรัฐธรรมนูญฉบับของนายบวรศักดิ์ ฯ ก าหนดไว้
ว่าต้องไม่น้อยกว่า 1 ใน 4 ของจ านวนสมาชิกทั้งหมดเท่าที่มีอยู่ ทั้งนี้ ตามมาตรา 256 (1) 

(ข) กลับไปใช้จ านวนคะแนนเสียงส าหรับให้ความเห็นชอบในการ
พิจารณาวาระท่ี 1 ขั้นรับหลักการ เหมือนกับรัฐธรรมนูญฉบับก่อนหน้าที่ก าหนดไว้ว่าต้องไม่น้อยกว่า 
1 ใน 2 หรือกึ่งหนึ่งของจ านวนสมาชิกทั้งหมดเท่าที่มีอยู่ของทั้งสองสภา จากเดิมที่ร่างรัฐธรรมนูญ
ฉบับของนายบวรศักดิ์ ฯ ก าหนดไว้ว่าต้องไม่น้อยกว่า 2 ใน 3 ของจ านวนสมาชิกทั้งหมดเท่าที่มีอยู่
ของทั้งสองสภาซึ่งเป็นการใช้เสียงข้างมากพิเศษ (Qualified Majority) ในการให้ความเห็นชอบแก่
ร่างแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ นับเป็นการเปลี่ยนกลับมาใช้เสียงข้างมากธรรมดา (Ordinary 
Majority) อีกครั้งหนึ่ง แต่อย่างไรก็ตาม ร่างรัฐธรรมนูญฉบับกลับไปเพ่ิมเงื่อนไขว่าในจ านวนคะแนน
เสียงไม่น้อยกว่า 1 ใน 2 หรือกึ่งหนึ่งของจ านวนสมาชิกทั้งหมดเท่าที่มีอยู่ของทั้งสองสภานั้น ต้องมี
สมาชิกวุฒิสภาเห็นชอบด้วยไม่น้อยกว่า 1 ใน 3 ของจ านวนสมาชิกทั้งหมดเท่าที่มีอยู่ของวุฒิสภา 
ทั้งนี้ ตามมาตรา 256 (3) ซึ่งท าให้ร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมผ่านความเห็นชอบในวาระที่ 1 ได้ยาก
ขึ้นกว่าที่ก าหนดในรัฐธรรมนูญทุกฉบับที่ผ่านมา 

(ค) กลับไปใช้จ านวนคะแนนเสียงส าหรับให้ความเห็นชอบในการ
พิจารณาวาระที่ 3 ขั้นสุดท้าย เหมือนกับรัฐธรรมนูญฉบับก่อนหน้าที่ก าหนดไว้ว่าต้องมีคะแนนเสียง
เห็นชอบด้วย “มากกว่า” 1 ใน 2 หรือกึ่งหนึ่งของจ านวนสมาชิกทั้งหมดเท่าที่มีอยู่ของทั้งสองสภา 
จากเดิมที่ร่างรัฐธรรมนูญฉบับของนายบวรศักดิ์ ฯ ก าหนดไว้ว่าต้องไม่น้อยกว่า 2 ใน 3 ของจ านวน
สมาชิกทั้งหมดเท่าที่มีอยู่ของทั้งสองสภาซึ่งเป็นการใช้เสียงข้างมากพิเศษ (Qualified Majority) ใน
การให้ความเห็นชอบแก่ร่างแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ นับเป็นการเปลี่ยนกลับมาใช้เสียงข้างมาก
เด็ดขาด (Absolute Majority) อีกครั้งหนึ่ง แต่อย่างไรก็ตาม ร่างรัฐธรรมนูญฉบับกลับไปเพ่ิมเงื่อนไข
ว่าในจ านวนคะแนนเสียงมากกว่า 1 ใน 2 หรือก่ึงหนึ่งของจ านวนสมาชิกทั้งหมดเท่าที่มีอยู่ของทั้งสอง
สภานั้น ต้องมีสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรจากพรรคการเมืองที่สมาชิกมิได้ด ารงต าแหน่งรัฐมนตรี 
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ประธานสภาผู้แทนราษฎร หรือรองประธานสภาผู้แทนราษฎร เห็นชอบด้วยไม่น้อยกว่าร้อยละ 20 
ของทุกพรรคการเมืองดังกล่าวรวมกัน อีกทั้งยังต้องมีสมาชิกวุฒิสภาเห็นชอบด้วยไม่น้อยกว่า 1 ใน 3 
ของจ านวนสมาชิกทั้งหมดเท่าที่มีอยู่ของวุฒิสภาด้วย ทั้งนี้ ตามมาตรา 256 (6) ซึ่งท าให้ร่าง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมผ่านความเห็นชอบในวาระที่ 3 ได้ยากขึ้นกว่าที่ก าหนดในรัฐธรรมนูญทุก
ฉบับที่ผ่านมา และอาจท าให้การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญตามร่างรัฐธรรมนูญฉบับนี้แทบจะเป็นไป
ไม่ได้เลยในทางปฏิบัติ โดยเฉพาะอย่างยิ่งเมื่อพิจารณาจากที่มาของสมาชิกวุฒิสภาที่ไม่ได้มาจากการ
เลือกตั้งโดยตรงของประชาชน 

(ง) เพ่ิมการเว้นระยะเวลา (Time Delay) ระหว่างการพิจารณาในวาระที่ 
3 กับการน าร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมขึ้นทูลเกล้าฯ เพ่ือพระมหากษัตริย์ทรงลงพระปรมาภิไธยว่า 
ต้องรอไว้ 15 วันนับแต่วันที่รัฐสภาลงมติให้ความเห็นชอบแก่ร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมในวาระที่ 3 
ตามมาตรา 256 (7) ซึ่งไม่เคยปรากฏการเว้นระยะเวลาเช่นนี้ในรัฐธรรมนูญฉบับก่อนหน้าเลย 

(จ) เพ่ิมการควบคุมตรวจสอบร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมโดยศาล
รัฐธรรมนูญ (Judicial Review of Constitutional Amendment) เช่นเดียวกับที่ปรากฏในร่าง
รัฐธรรมนูญฉบับของนายบวรศักดิ์ ฯ อย่างไรก็ตาม การควบคุมตรวจสอบตามร่างรัฐธรรมนูญฉบับ
ของนายบวรศักดิ์ ฯ นั้นเป็นการควบคุมตรวจสอบ “แบบบังคับ” แต่ตามมาตรา 256 (9) ของร่าง
รัฐธรรมนูญฉบับนี้เป็นการควบคุมตรวจสอบ “แบบไม่บังคับ” กล่าวคือ ก าหนดให้สมาชิกสภาผู้แทน
ราษฎร หรือสมาชิกวุฒิสภา หรือสมาชิกทั้งสองสภารวมกัน มีจ านวนไม่น้อยกว่า 1 ใน 10 ของสมาชิก
ทั้งหมดเท่าที่มีอยู่ของแต่ละสภา หรือของทั้งสองสภารวมกัน แล้วแต่กรณี มีสิทธิเข้าชื่อกันเสนอ
ความเห็นต่อประธานแห่งสภาที่ตนเป็นสมาชิกหรือประธานรัฐสภา แล้วแต่กรณี ว่าร่างรัฐธรรมนูญ
แก้ไขเพ่ิมเติมนั้นขัดต่อข้อจ ากัดในทางเนื้อหา หรือมีลักษณะเป็นการแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติที่เป็น
สาระส าคัญของรัฐธรรมนูญ โดยให้ประธานแห่งสภาที่ได้รับเรื่องดังกล่าวส่งความเห็นไปยังศาล
รัฐธรรมนูญ ทั้งนี้ ศาลรัฐธรรมนูญต้องวินิจฉัยให้แล้วเสร็จภายใน 30 วันนับแต่วันที่ได้รับเรื่อง ดังนั้น 
การควบคุมตรวจสอบการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยศาลรัฐธรรมนูญในกรณีนี้  จึงเป็ นการ
ตรวจสอบร่างกฎหมายก่อนประกาศใช้บังคับ (Priori Review) แบบนามธรรม (Abstract Control) 
แต่เป็นการตรวจสอบแบบไม่บังคับและน่าจะเป็นการตรวจสอบในทางเนื้อหา (Review of 
Substantive Regularity) เท่านั้น เนื่องจากร่างรัฐธรรมนูญฉบับนี้ก าหนดให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย
เพียงว่าร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมนั้น ขัดต่อข้อจ ากัดในทางเนื้อหาตามมาตรา 255 หรือมีลักษณะ
เป็นการแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติที่เป็นสาระส าคัญของรัฐธรรมนูญตามมาตรา 256 (8) หรือไม่เท่านั้น 
ไม่ได้ก าหนดเอาไว้อย่างชัดเจนด้วยว่าให้พิจารณาว่าร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมนั้นได้ตราขึ้นโดย
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เป็นไปตามรัฐธรรมนูญนี้หรือไม่ด้วย30 ดังเช่นที่ปรากฏในร่างรัฐธรรมนูญฉบับของนายบวรศักดิ์ ฯ ซึ่ง
บัญญัติถึงขอบเขตการตรวจสอบของศาลรัฐธรรมนูญไว้อย่างรัดกุมกว่า31 

(ฉ) เป็นที่น่าสังเกตอย่างยิ่งว่า ร่างรัฐธรรมนูญฉบับนี้นับเป็นรัฐธรรมนูญ
ฉบับที่สองของประเทศไทยต่อจากรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2489 ที่ไม่ได้ก าหนดให้พระมหากษัตริย์มีพระ
ราชอ านาจในการยับยั้ง (Veto) ร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม กล่าวคือ มาตรา 14632 ก าหนดให้

                                           
30 มำตรำ 256 (9) ร่ำงรัฐธรรมนูญฯ (ฉบับลงประชำมติ) ก่อนนายกรัฐมนตรี 

น าความกราบบังคมทูลเพ่ือทรงลงพระปรมาภิไธยตาม (7) สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร หรือสมาชิก
วุฒิสภา หรือสมาชิกทั้งสองสภารวมกัน มีจ านวนไม่น้อยกว่าหนึ่งในสิบของสมาชิกทั้งหมดเท่าที่มีอยู่
ของแต่ละสภา หรือของทั้งสองสภารวมกัน แล้วแต่กรณี มีสิทธิเข้าชื่อกันเสนอความเห็นต่อประธาน
แห่งสภาที่ตนเป็นสมาชิกหรือประธานรัฐสภา แล้วแต่กรณี ว่าร่างรัฐธรรมนูญตาม (7) ขัดต่อมาตรา 
255 หรือมีลักษณะตาม (8) และให้ประธานแห่งสภาที่ได้รับเรื่องดังกล่าวส่งความเห็นไปยังศาล
รัฐธรรมนูญ และให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยให้แล้วเสร็จภายในสามสิบวันนับแต่วันที่ได้รับเรื่อง ใน
ระหว่างการพิจารณาวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ นายกรัฐมนตรีจะน าร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม
ดังกล่าวขึ้นทูลเกล้าทูลกระหม่อมถวายเพื่อพระมหากษัตริย์ทรงลงพระปรมาภิไธยมิได้ 

31 มำตรำ 270 (7) ร่ำงรัฐธรรมนูญฯ (ฉบับเสนอสภำปฏิรูปแห่งชำติเพื่อลงมติ)  
เมื่อการลงมติได้เป็นไปตามที่กล่าวแล้ว ก่อนน าขึ้นทูลเกล้าทูลกระหม่อมถวายเพ่ือพระมหากษัตริย์
ทรงลงพระปรมาภิไธย ให้ประธานรัฐสภาส่งร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมที่รัฐสภาเห็นชอบแล้ว  
ให้ศาลรัฐธรรมนูญ เพ่ือพิจารณาว่าร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมนั้นได้ตราขึ้นโดยเป็นไปตาม
รัฐธรรมนูญนี้หรือมีข้อความขัดหรือแย้งต่อมาตรา 268 หรือไม่ หรือเป็นการแก้ไขเพ่ิมเติมหลักการ
พ้ืนฐานส าคัญตามมาตรา 269 หรือไม่ ซึ่งต้องกระท าให้แล้วเสร็จภายในสามสิบวันนับแต่วันที่ได้รับ
เรื่อง ในกรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าร่างรัฐธรรมนูญนั้นตราขึ้นโดยไม่ถูกต้องตามบทบัญญัติแห่ง
รัฐธรรมนูญนี้ หรือมีข้อความขัดหรือแย้งต่อมาตรา 268 ให้ร่างรัฐธรรมนูญนั้นเป็นอันตกไป แต่ใน
กรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญเห็นว่าเป็นการแก้ไขเพ่ิมเติมหลักการพ้ืนฐานส าคัญตามมาตรา 269 ให้ศาล
รัฐธรรมนูญส่งร่างรัฐธรรมนูญนั้นกลับคืนให้รัฐสภาเพ่ือพิจารณาด าเนินการตามมาตรา 271 ต่อไป 

32 มำตรำ 146 ร่ำงรัฐธรรมนูญฯ (ฉบับลงประชำมติ) ร่างพระราชบัญญัติใด 
พระมหากษัตริย์ไม่ทรงเห็นชอบด้วยและพระราชทานคืนมายังรัฐสภา หรือเมื่อพ้นเก้าสิบวันแล้วมิได้
พระราชทานคืนมา รัฐสภาจะต้องปรึกษาร่างพระราชบัญญัตินั้นใหม่ ถ้ารัฐสภามีมติยืนยันตามเดิม
ด้วยคะแนนเสียงไม่น้อยกว่าสองในสามของจ านวนสมาชิกทั้งหมดเท่าที่มีอยู่ของทั้งสองสภาแล้ว  
ให้นายกรัฐมนตรีน าร่างพระราชบัญญัตินั้นขึ้นทูลเกล้าทูลกระหม่อมถวายอีกครั้งหนึ่ง เมื่อ
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พระมหากษัตริย์มีพระราชอ านาจในการยับยั้ง “ร่ำงพระรำชบัญญัติ” โดยไม่ปรากฏบทบัญญัติว่า
ด้วยการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญมาตราใดเลยที่ก าหนดให้อนุโลมเอาพระราชอ านาจในการยับยั้งร่าง
พระราชบัญญัติมาใช้บังคับกับ “ร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม” ด้วย ดังเช่นที่มักจะปรากฏใน
รัฐธรรมนูญของประเทศไทยเกือบทุกฉบับในอดีต รวมทั้งในร่างรัฐธรรมนูญฉบับของนายบวรศักดิ์ ฯ 
เองด้วย โดยมาตรา 256 (7)33 ของร่างรัฐธรรมนูญฉบับนี้บัญญัติเพียงว่า เมื่อมีการลงมติให้ความ
เห็นชอบในวาระที่ 3 แล้ว ให้รอไว้ 15 วัน แล้วจึงน าร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมขึ้นทูลเกล้า
ทูลกระหม่อมถวาย และให้น าความในมาตรา 8134 เพียงมาตราเดียวเท่านั้นมาใช้บังคับโดยอนุโลม 
แม้มาตรา 81 จะต้องอยู่ใต้บังคับของมาตรา 14535 อีกทั้งมาตรา 145 ยังเชื่อมโยงไปถึงมาตรา 14836 

                                                                                                                         
พระมหากษัตริย์มิได้ทรงลงพระปรมาภิไธยพระราชทานคืนมาภายในสามสิบวัน ให้นายกรัฐมนตรีน า
พระราชบัญญัตินั้นประกาศในราชกิจจานุ เบกษาใช้บั งคับเป็นกฎหมายได้ เสมือนหนึ่ งว่า
พระมหากษัตริย์ได้ทรงลงพระปรมาภิไธยแล้ว 

33 มำตรำ 256 (7) ร่ำงรัฐธรรมนูญฯ (ฉบับลงประชำมติ) เมื่อมีการลงมติเห็นชอบ
ตาม (6) แล้ว ให้รอไว้สิบห้าวัน แล้วจึงน าร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมขึ้นทูลเกล้าทูลกระหม่อมถวาย 
และให้น าความในมาตรา 81 มาใช้บังคับโดยอนุโลม 

34 มำตรำ 81 ร่ำงรัฐธรรมนูญฯ (ฉบับลงประชำมติ) ร่างพระราชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญและร่างพระราชบัญญัติจะตราขึ้นเป็นกฎหมายได้ก็แต่โดยค าแนะน าและยินยอมของ
รัฐสภา 

ภายใต้บังคับมาตรา 145 ร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญและร่าง
พระราชบัญญัติที่ได้รับความเห็นชอบของรัฐสภาแล้ว ให้นายกรัฐมนตรีน าขึ้นทูลเกล้าทูลกระหม่ อม
ถวายเพ่ือพระมหากษัตริย์ทรงลงพระปรมาภิไธย และเมื่อประกาศในราชกิจจานุเบกษาแล้ว ให้ใช้
บังคับเป็นกฎหมายได้ 

35 มำตรำ 145 ร่ำงรัฐธรรมนูญฯ (ฉบับลงประชำมติ) ร่างพระราชบัญญัติที่ได้รับ
ความเห็นชอบของรัฐสภาแล้ว ให้นายกรัฐมนตรีรอไว้ห้าวันนับแต่วันที่ได้รับร่างพระราชบัญญัตินั้น
จากรัฐสภา ถ้าไม่มีกรณีต้องด าเนินการตามมาตรา 148 ให้น าขึ้นทูลเกล้าทูลกระหม่อมถวายภายใน
ยี่สิบวันวันนับแต่วันพ้นก าหนดเวลาดังกล่าว 

36 มำตรำ 148 ร่ำงรัฐธรรมนูญฯ (ฉบับลงประชำมติ) ก่อนที่นายกรัฐมนตรีจะน าร่าง
พระราชบัญญัติใดขึ้นทูลเกล้าทูลกระหม่อมถวายเพ่ือพระมหากษัตริย์ทรงลงพระปรมาภิไธยตาม
มาตรา 81 
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ด้วยก็ตาม37 แต่ก็ไม่พบเลยว่ามาตราต่างๆ เหล่านี้ได้ก าหนดให้อนุโลมเอามาตรา 146 ซึ่งเป็นเรื่อง
พระราชอ านาจของพระมหากษัตริย์ในการยับยั้งร่างพระราชบัญญัติมาใช้บังคับกับร่างรัฐธรรมนูญ

                                                                                                                         
(1) หากสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา หรือสมาชิกของทั้งสองสภารวมกันมี

จ านวนไม่น้อยกว่าหนึ่งในสิบของจ านวนสมาชิกทั้งหมดเท่าที่มีอยู่ของทั้ งสองสภา เห็นว่าร่าง
พระราชบัญญัติดังกล่าวมีข้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ หรือตราขึ้นโดยไม่ถูกต้องตามบทบัญญัติ
แห่งรัฐธรรมนูญ ให้เสนอความเห็นต่อประธานสภาผู้แทนราษฎร ประธานวุฒิสภา หรือประธาน
รัฐสภา แล้วแต่กรณี แล้วให้ประธานแห่งสภาที่ได้รับความเห็นดังกล่าวส่งความเห็นนั้นไปยังศาล
รัฐธรรมนูญเพื่อวินิจฉัย และแจ้งให้นายรัฐมนตรีทราบโดยไม่ชักช้า 

(2) หากนายรัฐมนตรีเห็นว่าร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวมีข้อความขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญ หรือตราขึ้นโดยไม่ถูกต้องตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ ให้ส่งความเห็นเช่นว่านั้นไปยัง
ศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือวินิจฉัย และแจ้งให้ประธานสภาผู้แทนราษฎรและประธานวุฒิภาทราบโดยไม่
ชักช้า 

ในระหว่างการพิจารณาวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ นายกรัฐมนตรีจะน าร่าง
พระราชบัญญัติดังกล่าวขึ้นทูลเกล้าทูลกระหม่อมถวายเพื่อพระมหากษัตริย์ทรงลงพระปรมาภิไธยมิได้ 

ถ้าศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าร่างพระราชบัญญัตินั้นมีข้อความขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญ หรือตราขึ้นโดยไม่ถูกต้องตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ และข้อความดังกล่าวเป็น
สาระส าคัญ ให้ร่างพระราชบัญญัตินั้นเป็นอันตกไป 

ถ้าศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าร่างพระราชบัญญัตินั้นมีข้อคว ามขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญ แต่มิใช่กรณีตามวรรคสาม ให้ข้อความที่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญนั้นเป็นอันตกไป และ
ให้นายกรัฐมนตรีค าเนินการต่อไปตามมาตรา 81 

37 ส าหรับส่วนที่บัญญัติให้ต้องอยู่ภายใต้บังคับของมาตรา 145 ซึ่งเป็นเรื่องระยะเวลาที่
จะต้องน าขึ้นทูลเกล้าฯ และยังเชื่อมโยงไปยังมาตรา 148 ซึ่งเป็นเรื่องการควบคุมตรวจสอบความชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญของร่างพระราชบัญญัติก่อนประกาศใช้บังคับนั้น ข้าพเจ้าเห็นว่าไม่น่าจะน ามาบังคับ
ใช้โดยอนุโลมกับกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญด้วย เนื่องจากเรื่องระยะเวลาที่จะต้องน าขึ้น
ทูลเกล้าฯ และเรื่องการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม
ก่อนประกาศใช้บังคับนั้น ร่างรัฐธรรมนูญฉบับนี้ได้บัญญัติเอาไว้โดยเฉพาะในมาตรา 256 (7) และ (9) 
ตามล าดับแล้ว ดังนั้น การน ามาตรา 81 มาใช้บังคับกับกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดย
อนุโลมนั้น จึงน่าจะหมายถึงเฉพาะส่วนที่บัญญัติให้นายกรัฐมนตรีน าขึ้นทูลเกล้าทูลกระหม่อมถวาย
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แก้ไขเพ่ิมเติมด้วย อีกทั้งยังไม่พบว่ามีมาตราใดในร่างรัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวที่บัญญัติถึงพระราช
อ านาจของพระมหากษัตริย์ในการยับยั้งร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมเอาไว้โดยเฉพาะ ดังนั้น จึงต้อง
ถือว่าตามร่างรัฐธรรมนูญฉบับนี้ พระมหากษัตริย์ไม่มีพระราชอ านาจในการยับยั้งร่างรัฐธรรมนูญแก้ไข
เพ่ิมเติม ทั้งนี้ ไม่ว่าจะเป็นการแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติทั่วไปของรัฐธรรมนูญที่ต้องผ่านความเห็นชอบ
ของรัฐสภาหรือการแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติที่เป็นสาระส าคัญของรัฐธรรมนูญที่ต้องผ่านการออกเสียง
ลงประชามติก็ตาม พระมหากษัตริย์ตามร่างรัฐธรรมนูญฉบับนี้จะมีก็แต่เพียงพระราชอ านาจในการ
ยับยั้งร่างพระราชบัญญัติเท่านั้น 

กรณียังเป็นที่น่าสังเกตขึ้นไปอีกว่า เมื่อพิจารณาจากร่างรัฐธรรมนูญฉบับ
เบื้องต้นที่เผยแพร่ครั้งแรกผ่านเว็บไซต์ของรัฐสภาเมื่อวันที่ 29 มกราคม พ.ศ. 2559 นั้น38 พบว่า ร่าง
รัฐธรรมนูญฉบับเบื้องต้นดังกล่าวยังคงหลักการเดิมตามรัฐธรรมนูญฉบับก่อน ๆ ในอดีต และร่าง
รัฐธรรมนูญฉบับของนายบวรศักดิ์ ฯ ที่ก าหนดให้พระมหากษัตริย์มีพระราชอ านาจในการยับยั้ง 
(Veto) ร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมได้ โดยมักจะบัญญัติในลักษณะเดียวกัน คือ บัญญัติให้น ามาตรา
ที่ก าหนดถึงพระราชอ านาจของพระมหากษัตริย์ในการยับยั้งร่างพระราชบัญญัติมาใช้บังคับกับร่าง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมด้วยโดยอนุโลม ในกรณีของร่างรัฐธรรมนูญฉบับเบื้องต้นดังกล่าว 
ก็เช่นเดียวกัน มาตรา 253 (7)39 ของร่างรัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวบัญญัติให้น ามาตรา 140 มาตรา 
141 และมาตรา 143 มาใช้บังคับโดยอนุโลมด้วย40 โดยเฉพาะอย่างยิ่งการบัญญัติเอาไว้อย่างชัดแจ้ง

                                                                                                                         
เพ่ือพระมหากษัตริย์ทรงลงพระปรมาภิไธย และเม่ือประกาศในราชกิจจานุเบกษาแล้ว ให้ใช้บังคับเป็น
กฎหมายได้เท่านั้น 

38 คณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญ, "ร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. ... 
(ฉบับเบื้องต้น)," สืบค้นเมื่อวันที่ 24 เมษายน 2559, From http://www.parliament.go.th 
/ewtcommittee/ewt/draftconstitution2/download/article/article_20160129132217.pdf 

39 มำตรำ 253 (7) ร่ำงรัฐธรรมนูญฯ (ฉบับเบื้องต้น) เมื่อมีการลงมติเห็นชอบตาม (6) 
แล้ว ให้รอไว้สิบห้าวัน แล้วจึงน าร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมขึ้นทูลเกล้าทูลกระหม่อมถวาย และให้
น าความในมาตรา 140 มาตรา 141 และมาตรา 143 มาใช้บังคับโดยอนุโลม 

40 มำตรำ 140 ร่ำงรัฐธรรมนูญฯ (ฉบับเบื้องต้น) เป็นเรื่องระยะเวลาที่จะต้องน าขึ้น
ทูลเกล้า ฯ และการประกาศในราชกิจจานุเบกษาเพ่ือให้มีผลใช้บังคับเป็นกฎหมาย โดยบัญญัติใน
ท านองเดียวกับมาตรา 145 และมาตรา 81 วรรค 2 ของร่างรัฐธรรมนูญฉบับลงประชามติ ในขณะที่
มำตรำ 141 เป็นเรื่องพระราชอ านาจของพระมหากษัตริย์ในการยับยั้งร่างพระราชบัญญัติ โดย
บัญญัติในท านองเดียวกับมาตรา 146 ของร่างรัฐธรรมนูญฉบับลงประชามติ ท้ายที่สุด มำตรำ 143 
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ว่าให้น ามาตรา 141 ซึ่งเป็นเรื่องพระราชอ านาจของพระมหากษัตริย์ในการยับยั้งร่างพระราชบัญญัติ
มาใช้บังคับโดยอนุโลมกับร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมด้วย ทั้งนี้ ไม่ว่าจะเป็นการแก้ไขเพ่ิมเติม
บทบัญญัติทั่วไปของรัฐธรรมนูญที่ต้องผ่านความเห็นชอบของรัฐสภาหรือการแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติ
ที่เป็นสาระส าคัญของรัฐธรรมนูญที่ต้องผ่านการออกเสียงลงประชามติ กรณีจึงแตกต่างอย่างสิ้นเชิง
กับมาตรา 256 (7) ของร่างรัฐธรรมนูญฉบับลงประชามติทีบ่ัญญัติให้น ามาตรา 81 ซึ่งเป็นขั้นตอนการ
ลงพระปรมาภิไธยและการประกาศในราชกิจจานุเบกษาเพ่ือให้มีผลใช้บังคับเป็นกฎหมายเพียงมาตรา
เดียวเท่านั้นมาใช้บังคับโดยอนุโลม โดยไม่ได้บัญญัติให้น ามาตรา 146 ซึ่งเป็นเรื่องพระราชอ านาจของ
พระมหากษัตริย์ในการยับยั้งร่างพระราชบัญญัติมาใช้บังคับโดยอนุโลมกับร่างรัฐธรรมนูญแก้ไข
เพ่ิมเติมด้วย 

ดังนั้น จึงเป็นที่น่าสงสัยอย่างยิ่งว่าบทบัญญัติในส่วนที่เกี่ยวพระราช
อ านาจของพระมหากษัตริย์ในการยับยั้งร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมที่ปรากฏในร่างรัฐธรรมนูญฉบับ
ลงประชามตินั้น เกิดขึ้นจากความตั้งใจของผู้ยกร่างรัฐธรรมนูญเอง เพราะอาจเห็นว่ากระบวนการ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่บัญญัติเอาไว้นั้นก็กระท าได้ยากอย่างยิ่งจนแทบจะเป็นไปไม่ได้ในทาง
ปฏิบัติอยู่แล้ว ประกอบกับยังได้ก าหนดให้ศาลรัฐธรรมนูญเข้ามาควบคุมตรวจสอบการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญให้เป็นไปตามข้อจ ากัดต่างๆ ที่รัฐธรรมนูญบัญญัติเอาไว้ก่อนที่จะมีการน าร่างรัฐธรรมนูญ
แก้ไขเพ่ิมเติมนั้นขึ้นทูลเกล้าฯ เพ่ือทรงลงพระปรมาภิไธยอยู่แล้ว จึงไม่มีความจ าเป็นต้องใช้กลไกการ
ยับยั้งร่างกฎหมายโดยประมุขของรัฐเพ่ือควบคุมตรวจสอบการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญให้เป็นไปตาม
ข้อจ ากัดอีก หรืออาจเป็นความผิดพลาดหลงลืมของผู้ยกร่างรัฐธรรมนูญเอง เนื่องจากบทบัญญัติใน
ส่วนดังกล่าวมีการอ้างอิงเชื่อมโยงกับบทบัญญัติมาตราอ่ืน ๆ หลายมาตรา จึงอาจเป็นไปได้เช่นกันที่
จะเกิดการตกหล่นในการอ้างหรือเชื่อมโยงบทบัญญัติมาตราต่าง ๆ เข้าด้วยกัน 

(1.2) กำรแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติที่เป็นสำระส ำคัญของรัฐธรรมนูญ 
หมายถึง การแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติในหมวด 1 บททั่วไป หมวด 2 

พระมหากษัตริย์ หรือหมวด 15 การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ หรือเรื่องที่เกี่ยวกับคุณสมบัติหรือ
ลักษณะต้องห้ามของผู้ด ารงต าแหน่งต่าง ๆ ตามรัฐธรรมนูญ หรือเรื่องที่เก่ียวกับหน้าที่หรืออ านาจของ
ศาลหรือองค์กรอิสระ หรือเรื่องที่ท าให้ศาลหรือองค์กรอิสระไม่อาจปฏิบัติตามหน้าที่หรืออ านาจได้  
ทั้งนี้ตามมาตรา 256 (8) ซึ่งก าหนดให้ใช้รูปแบบและกระบวนการเช่นเดียวกับการแก้ไขเพ่ิมเติม
บทบัญญัติทั่วไปของรัฐธรรมนูญ เพียงแต่ก าหนดการให้ความเห็นชอบในขั้นตอนสุดท้ายไว้ว่าต้องน า

                                                                                                                         
เป็นเรื่องการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างพระราชบัญญัติก่อนประกาศใช้
บังคับ โดยบัญญัติในท านองเดียวกับมาตรา 148 ของร่างรัฐธรรมนูญฉบับลงประชามติ 
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ร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมดังกล่าวไปให้ประชาชนผู้มีสิทธิ เลือกตั้ งออกเสียงประชามติ 
(Referendum) ให้ความเห็นชอบแก่ร่างดังกล่าวก่อนน าขึ้นทูลเกล้าฯ เพ่ือพระมหากษัตริย์ทรงลงพระ
ปรมาภิไธย ส าหรับบทบัญญัติที่ร่างรัฐธรรมนูญฉบับนี้ถือว่าเป็นสาระส าคัญนั้น ส่วนใหญ่ก็มีความ
ใกล้เคียงกับร่างรัฐธรรมนูญฉบับของนายบวรศักดิ์ ฯ โดยเรื่องที่น่าสนใจ คือ การก าหนดเอาไว้อย่าง
ชัดเจนว่าบทบัญญัติในหมวด 15 การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้น สามารถด าเนินการแก้ไข
เปลี่ยนแปลงได้โดยต้องผ่านความเห็นชอบในการออกเสียงประชามติ 

(2) ข้อจ ำกัดในทำงเนื้อหำ 
ร่างรัฐธรรมนูญฉบับนี้ยังคงหลักการเดิมในเรื่องข้อจ ากัดในทางเนื้อหา

ของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (Substantive Limitation) เอาไว้เหมือนกับที่บัญญัติใน
รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2540 รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 และร่างรัฐธรรมนูญฉบับของนายบวรศักดิ์ ฯ 
กล่าวคือ การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่มีผลเป็นการเปลี่ยนแปลงการปกครองระบอบประชาธิปไตย
อันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข หรือเปลี่ยนแปลงรูปของรัฐนั้น จะกระท ามิได้ โดยบัญญัติแยก
เป็นอีกมาตราหนึ่ง คือ มาตรา 255 เช่นเดียวกับร่างรัฐธรรมนูญฉบับของนายบวรศักดิ์ ฯ ไม่ได้บัญญัติ
รวมไปในขั้นตอนและกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (“ญัตติขอแก้ไขฯ...จะเสนอไม่ได้”) 
ดังเช่นที่ปรากฏในรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2540 และรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 

อนึ่ ง มีข้อสังเกตว่า แม้ร่างรัฐธรรมนูญฉบับนี้จะมีการก าหนดถึง
บทบัญญัติที่เป็นหลักการส าคัญต่าง ๆ ของรัฐธรรมนูญเอาไว้ในมาตรา 256 (8) ก็ตาม แต่หลักการ
เหล่านี้ก็ไม่ถือว่าเป็นข้อจ ากัดในทางเนื้อหาที่ไม่สามารถแก้ไขเพ่ิมเติมได้เลยแต่อย่างใด ในทางตรงกัน
ข้าม ร่างรัฐธรรมนูญฉบับนี้กลับบัญญัติให้การแก้ไขเพ่ิมเติมหลักการเหล่านี้สามารถกระท าได้ เพียงแต่
ต้องกระท าตามรูปแบบและกระบวนการที่รัฐธรรมนูญบัญญัติเอาไว้โดยเฉพาะเท่านั้น คือ ต้องจัดให้มี
การออกเสียงประชามติ (Referendum) 
 
6.2 ปัญหำกำรควบคุมตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกำรแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญโดย
องค์กรตุลำกำรในระบบกฎหมำยรัฐธรรมนูญไทย 
 

การควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดย
องค์กรตุลาการในระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญไทยนั้นนับว่าเป็นประเด็นปัญหาที่ได้รับการถกเถียงอย่าง
มากในแวดวงกฎหมายมหาชนไทย ซึ่งเป็นผลมาจากค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่ 18-22/2554 
ฉบับลงวันที่ 13 กรกฎาคม พ.ศ. 2554 ที่ศาลรัฐธรรมนูญได้เข้าไปควบคุมตรวจสอบการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญของรัฐสภา ก่อให้เกิดประเด็นปัญหาและข้อวิพากษ์วิจารณ์ต่าง ๆ มากมาย ไม่ว่าจะเป็น
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ปัญหาผู้มีสิทธิเสนอค าร้องให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตามมาตรา 68 ของรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 
2550 ปัญหาว่ารัฐสภาจะแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญทั้งฉบับหรือเพ่ิมเติมหมวดว่าด้วยการจัดท า
รัฐธรรมนูญใหม่เพ่ือน าไปสู่การจัดตั้งสภาร่างรัฐธรรมนูญได้หรือไม่ ปัญหาว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมหรือ
ยกเลิกรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 ซึ่งผ่านการออกเสียงลงประชามติมานั้นจะต้องมีการน าไปให้
ประชาชนออกเสียงลงประชามติว่าจะให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมหรือให้มีการยกเลิกอีกครั้งหรือไม่ เป็นต้น 

ในประเด็นปัญหาต่าง ๆ เหล่านี้  มีอยู่ปัญหาหนึ่งที่ เกี่ยวข้องกับค าวินิจฉัยของ 
ศาลรัฐธรรมนูญที่ 18-22/2554 โดยตรง คือ ปัญหาว่าแท้จริงแล้วภายใต้ระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญ
ไทยนั้น ศาลรัฐธรรมนูญมี “เขตอ านาจ” (Jurisdiction) ที่จะเข้าไปควบคุมตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้หรือไม่ หากศาลรัฐธรรมนูญมีเขตอ านาจเช่นว่านั้น
แล้ว “ขอบเขต” (Scope) ของการควบคุมตรวจสอบของศาลรัฐธรรมนูญจะมีอยู่แค่ไหนเพียงใด 

 
6.2.1 เขตอ ำนำจของศำลรัฐธรรมนูญไทย 

รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2540 และรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 ไม่ปรากฏข้อความใน
มาตราใดเลยที่กล่าวถึงการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญโดยศาลรัฐธรรมนูญหรือแม้แต่โดยศาลยุติธรรมหรือศาลอ่ืนใด ๆ ก็ตาม มาตรา 313 ของ
รฐัธรรมนูญฯ พ.ศ. 2540 และมาตรา 291 ของรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 เพียงแต่บัญญัติถึง “ขั้นตอน
และกระบวนการ” ในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเท่านั้น และแม้อาจจะกล่าวได้ว่านับตั้งแต่
รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2540 เป็นต้นมา การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในระบบกฎหมายไทยได้มี 
“ข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยชัดแจ้ง” (Explicit Substantive Limitation) แล้วก็ตาม แต่มาตราทั้ง
สองดังกล่าวหรือมาตราอ่ืนใดก็ไม่กล่าวเอาไว้เลยว่า ศาลรัฐธรรมนูญมีเขตอ านาจที่จะเข้ามาควบคุม
ตรวจสอบว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นสอดคล้องกับข้อจ ากัดในทางเนื้อหาดังกล่าวได้ ความไม่
ชัดเจนเช่นนี้ท าให้มีประเด็นปัญหาว่าแท้จริงแล้วในระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญไทยนั้น ศาล
รัฐธรรมนูญมี “เขตอ านาจ” (Jurisdiction) ที่จะเข้าไปควบคุมตรวจสอบการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญได้หรือไม่ ความเห็นทางวิชากรในแวดวงกฎหมายมหาชนไทยต่อประเด็นปัญหาดังกล่าวมี
อยู่ 2 ความเห็นด้วยกัน ดังนี้ 

ฝ่ายแรกเห็นว่า อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเป็นอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ
รูปแบบหนึ่ง (Pouvoir Constituant Dé rivé) ที่มีล าดับชั้นในทางกฎหมายสูงกว่าอ านาจนิติบัญญัติ 
อ านาจบริหาร และอ านาจตุลาการ ซึ่งเป็นเพียงอ านาจที่รับมาจากรัฐธรรมนูญ (Pouvoir Constitué) 
ศาลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรตามรัฐธรรมนูญที่ใช้อ านาจตุลาการ เมื่อรัฐธรรมนูญไม่ได้ให้อ านาจศาล
รัฐธรรมนูญในการเข้าไปควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติม
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รัฐธรรมนูญเอาไว้โดยเฉพาะแล้ว ศาลรัฐธรรมนูญย่อมไม่สามารถเข้าไปควบคุมตรวจสอบความชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญดังเช่นการเข้าไปควบคุมตรวจสอบพระราชบัญญัติมิ
ให้ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญได้41 

ในขณะที่ อีกฝ่ายหนึ่งเห็นว่า รัฐที่ถือ “หลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของ
รัฐธรรมนูญ” (The Supremacy of Constitution) รัฐสภาโดยเสียงข้างมากย่อมต้องมีขอบเขต
ตามที่รัฐธรรมนูญบัญญัติเอาไว้และในกรณีที่มีปัญหาว่ารัฐสภาโดยเสียงข้างมากกระท าการเกิน
ขอบเขตของรัฐธรรมนูญหรือไม่ ย่อมเป็นอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญที่จะ เข้าไปวินิจฉัยชี้ขาด ทั้งนี้ 
เพ่ือปกป้องหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ เพราะในประทศเสรีประชาธิปไตยที่ใช้
ระบบรัฐสภาและถือหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญนั้น ย่อมจะต้องมีการตรวจสอบ
เสียงข้างมากของรัฐสภาว่าอยู่ภายในขอบเขตของรัฐธรรมนูญหรือไม่  เมื่อศาลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กร
ในการรักษาดุลยภาพระหว่างระบบเสียงข้างมากโดยพรรคการเมืองกับการเคารพหลักการขอ ง
รัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญจึงสามารถเข้าไปควบคุมตรวจสอบการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้  
แม้จะมิได้มีการบัญญัติถึงเขตอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญในเรื่องดังกล่าวเอาไว้โดยตรงก็ตาม 

นอกจากนี้ การที่รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 ได้ก าหนดให้มีข้อจ ากัดในทางเนื้อหา
ซึ่งเป็น “หลักการที่ไม่สามารถแก้ไขเปลี่ยนแปลงได้” (Immutable Principles) ตามมาตรา 291 (1) 
วรรค 2 นั้น ย่อมก่อให้เกิดผลที่ตามมา 2 ประการ คือ 

ประการแรก ล าดับชั้นหรือคุณค่าของบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญดังกล่าว แม้ว่า
รัฐธรรมนูญอยู่ในล าดับชั้นที่เป็นกฎหมายสูงสุดแล้วก็ตาม แต่เฉพาะในส่วนของบทบัญญัติของ
รัฐธรรมนูญด้วยเองกัน ก็ยังสามารถแยกออกเป็น 2 ระดับ กล่าวคือ ระดับที่ 1 บทบัญญัติของ
รัฐธรรมนูญที่สามารถแก้ไขเปลี่ยนแปลงได้ และระดับที่ 2 บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่ไม่สามารถ
แก้ไขเปลี่ยนแปลงได้ ในความหมายนี้บทบัญญัติในระดับที่ 2 ย่อมมีสถานะเหนือกว่าบทบัญญัติใน
ระดับที่ 1 หรือมีคุณค่าเหนือกว่าบทบัญญัติในระดับที่ 1 ดังนั้น การแก้ไขเปลี่ยนแปลงบทบัญญัติใน
ระดับท่ี 1 ให้มีผลกระทบต่อบทบัญญัติในระดับท่ี 2 ย่อมไม่อาจกระท าได้ 

ประการที่สอง การควบคุมตรวจสอบได้โดยศาลรัฐธรรมนูญ โดยที่ประเทศที่ถือ
หลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญและก าหนดให้มีศาลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรในการ

                                           
41 คณะนิติราษฎร์ : นิติศาสตร์เพ่ือราษฎร, "แถลงการณ์ เรื่อง ค าสั่งศาลรัฐธรรมนูญ

กรณีรับค าร้องตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 68 ไว้พิจารณาและค าสั่งให้รัฐสภารอการด าเนินการเกี่ยวกับ
การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ," สืบค้นเมื่อวันที่ 17 กรกฎาคม 2555, จาก http://www. 
enlightened-jurists.com/blog/64. 
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ควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายนั้น ศาลรัฐธรรมนูญจึงเป็นเสมือนองค์กรในการ
ปกป้องหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ การปกป้องหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของ
รัฐธรรมนูญโดยศาลรัฐธรรมนูญนั้นย่อมปกป้องได้ทั้ง “ส่วนของบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่สามารถ
แก้ไขเปลี่ยนแปลงได้” และ “ส่วนของบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่ไม่สามารถแก้ไขเปลี่ยนแปลงได้” 
กล่าวคือ “ส่วนของบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่สามารถแก้ไขเปลี่ยนแปลงได้” นั้นเป็นการปกป้อง
บทบัญญัติของกฎหมายอื่นมิให้ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ แต่ใน “ส่วนของบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ
ที่ไม่สามารถแก้ไขเปลี่ยนแปลงได้” นั้นเป็นการปกป้องมิให้มีการแก้ไขเปลี่ยนแปลงบทบัญญัติของ
รัฐธรรมนูญไปกระทบกับบทบัญญัติดังกล่าว และโดยเฉพาะอย่างยิ่ง ส่วนของบทบัญญัติของ
รัฐธรรมนูญที่ไม่สามารถแก้ไขเปลี่ยนแปลงได้นั้น ศาลรัฐธรรมนูญจะต้องเข้าไปควบคุมตรวจสอบอย่าง
เข้มข้นเพ่ือมิให้การแก้ไขรัฐธรรมนูญไปกระทบต่อหลักดังกล่าว 42 โดยความเห็นฝ่ายนี้ได้ยกเอาคดีของ
ศาลรัฐธรรมนูญเยอรมนี คือ คดี Klass Case (Decision of December 15, 1970) มาสนับสนุน
ความเห็นของตน 

นอกจากนี้ ฝ่ายที่เห็นว่าศาลรัฐธรรมนูญมีเขตอ านาจที่จะเข้าไปควบคุมตรวจสอบ
การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้บางท่าน43 ยังได้ให้เหตุผลโดยอาศัย “หลักการตีความยิ่งต้องเป็น
เช่นนั้น” (argumentum a fortiori) กล่าวคือ ขนาดการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ของกฎหมายซึ่งเป็นเรื่องที่เล็กกว่าการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ รัฐธรรมนูญยังบัญญัติให้ศาลรัฐธรรมนูญมีเขตอ านาจในการเข้าไปควบคุม
ตรวจสอบได้ เรื่องที่ใหญ่กว่าอย่างการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญศาลรัฐธรรมนูญก็ยิ่งต้องมีเขตอ านาจที่จะเข้าไปควบคุมตรวจสอบได้นั่นเอง เมื่อ
รัฐธรรมนูญไม่มีบทบัญญัติที่ให้ศาลรัฐธรรมนูญมีเขตอ านาจในการเข้าไปควบคุมตรวจสอบการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยตรง ก็ต้องใช้ “การเทียบเคียงบทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่ง” (Analogy)  
กับบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวกับการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย
ธรรมดาระดับพระราชบัญญัติและพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ 

                                           
42 บรรเจิด สิงคะเนติ, "การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญกับอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญ ,"  

สืบค้นเมื่อวันที่ 17 กรกฎาคม 2555, จาก http://www.manager.co.th /Daily/ViewNews.aspx? 
NewsID=9550000083594. 

43 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, ค าบรรยายวิชากฎหมายรัฐธรรมนูญ ส านักอบรมศึกษา
กฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา ภาคปกติ, บรรยายเมื่อวันศุกร์ที่ 27 กรกฎาคม พ.ศ. 2555. 
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แต่ส าหรับข้าพเจ้านั้นเห็นด้วยกับความเห็นของฝ่ายแรกว่า ในระบบกฎหมาย
รัฐธรรมนูญไทยนั้น ศาลรัฐธรรมนูญไม่ว่าจะภายใต้รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2540 ก็ดี หรือภายใต้
รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 ก็ดี ไม่มีเขตอ านาจที่จะเข้าไปควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยรัฐสภาได้ ด้วยเหตุผลดังต่อไปนี้ 

(1) ตามที่รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2540 และรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 ได้ก่อตั้ง
องค์กรพิจารณาวินิจฉัยข้อพิพาทในทางรัฐธรรมนูญขึ้นโดยเฉพาะที่เรียกว่า “ศาลรัฐธรรมนูญ” 
(Constitutional Court) นั้น ย่อมถือได้ว่าระบบกฎหมายไทยยึดถือระบบรวมอ านาจการควบคุม
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญไว้ที่องค์กรซึ่งจัดตั้งขึ้นโดยเฉพาะเพียงองค์กรเดียวหรือรูปแบบ
ภาคพ้ืนยุโรป (The European Model of Judicial Review) ซึ่งภายใต้รูปแบบนี้เขตอ านาจของ 
ศาลรัฐธรรมนูญจะได้รับการบัญญัติเอาไว้โดยเฉพาะเจาะจงและโดยชัดแจ้งในรัฐธรรมนูญ และ 
ศาลรัฐธรรมนูญก็จะมีเขตอ านาจที่จะพิจารณาวินิจฉัยข้อพิพาทต่าง  ๆ ได้เท่าที่รัฐธรรมนูญบัญญัติ
เอาไว้เท่านั้น กล่าวอีกนัยหนึ่ง ศาลรัฐธรรมนูญเป็นศาลที่มี “เขตอ านาจจ ากัดและเฉพาะ” (Limited 
and Specific Jurisdiction) ไม่ใช่ศาลที่มี “เขตอ านาจโดยทั่วไป” (General Jurisdiction) 
เหมือนกับศาลยุติธรรม (Courts of Justice) เมื่อรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2540 และรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 
2550 ก าหนดแต่เพียงเขตอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญในการเข้าไปควบคุมตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของ “พระราชบัญญัติ” “พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ” และ “พระราชก าหนด” 
ตลอดจนข้อพิพาทในทางรัฐธรรมนูญอ่ืน  ๆ โดยไม่ได้มีบทบัญญัติมาตราใดเลยที่ก าหนดให้ 
ศาลรัฐธรรมนูญมีเขตอ านาจในการเข้าไปควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ “การแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ” ด้วย ดังนั้น ตามสุภาษิตกฎหมายที่ว่า “การกล่าวอ้างถึงสิ่งหนึ่ง ย่อมหมายถึง
การปฏิเสธอีกสิ่งหนึ่ง” (expressio unius est exclusio alterius หรือ Express mention of one 
thing implies the exclusion of another) จึงย่อมหมายความว่าการกระท าทางกฎหมายอ่ืน ๆ ที่
ไม่ได้ถูกก าหนดเอาไว้ในบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ เช่น การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้น ย่อมไม่ใช่
วัตถุของการควบคุมตรวจสอบของศาลรัฐธรรมนูญนั่นเอง 

นอกจากนี้แล้ว เมื่อรัฐธรรมนูญก าหนดให้ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจพิจารณา
วินิจฉัยเรื่องหนึ่งเรื่องใด รัฐธรรมนูญก็จะมีบัญญัติถึงช่องทางหรือกระบวนการเสนอข้อพิพาทนั้นต่อ
ศาลรัฐธรรมนูญเอาไว้โดยชัดแจ้งด้วย เช่น การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่
ศาลจะใช้บังคับกับคดี รัฐธรรมนูญก็จะก าหนดให้คู่ความในคดีหรือศาลที่พิจารณาคดีเป็นผู้มีสิทธิเสนอ
เรื่องดังกล่าวมายังศาลรัฐธรรมนูญ หรือการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่าง
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ รัฐธรรมนูญก็ได้ก าหนดให้ประธานรัฐสภาเป็นผู้ที่ต้องเสนอเรื่อง
ให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัย เป็นต้น แต่ส าหรับการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
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การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้น เมื่อรัฐธรรมนูญไม่มีบทบัญญัติอย่างชัดแจ้งหรือโดยอนุโลมที่ก าหนด
ช่องทางหรือกระบวนการเสนอข้อพิพาทเพ่ือที่ศาลรัฐธรรมนูญจะได้พิจารณาวินิจฉัย ไว้แล้ว จึงย่อม
กล่าวเป็นปริยายได้ว่าที่รัฐธรรมนูญไม่ได้ก าหนดถึงเรื่องนี้เอาไว้ ก็เพราะรัฐธรรมนูญไม่ต้องการให้
อ านาจแก่ศาลรัฐธรรมนูญในการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญนั่นเอง กรณีจึงไม่มีความจ าเป็นที่จะต้องก าหนดถึงช่องทางเสนอเรื่องไปยังศาล
รัฐธรรมนูญเพื่อให้พิจารณาวินิจฉัยแต่อย่างใด 

ดังนั้น แม้ว่ารัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2540 และรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ.2550 จะไม่ได้
บัญญัติห้ามการควบคุมตรวจสอบการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยศาลรัฐธรรมนูญเอาไว้อย่างชัดแจ้ง
หรือแม้แต่จะไม่ได้กล่าวถึงเขตอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญในการเข้าไปควบคุมตรวจสอบการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเอาไว้เลยก็ตาม ศาลรัฐธรรมนูญก็ไม่อาจเข้าไปควบคุมตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้ หากไม่มีบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่บัญญัติให้
อ านาจดังกล่าวแก่ศาลรัฐธรรมนูญเอาไว้อย่างชัดแจ้ง 

(2) ประเด็นปัญหาว่าภายในระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญเราจะพิจารณาได้หรือไม่
ว่า “การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ” เป็นกระบวนการตรากฎหมายอย่างหนึ่ง กล่าวอีกนัยหนึ่ง  
“ร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม” ถือว่าเป็น “กฎหมาย” อย่างหนึ่ง ซึ่งต้องตกอยู่ภายใต้การควบคุม
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญโดยศาลรัฐธรรมนูญเช่นเดียวกับที่ยึดถือกันในประเทศเยอรมนี
และประเทศออสเตรีย ต่อประเด็นปัญหานี้มีนักกฎหมายมหาชนบางท่านเห็นว่า ในทางหลักวิชา
นิติศาสตร์ ร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมเป็นร่างกฎหมายชนิดหนึ่ง จึงก่อให้เกิดค าถามที่น่าสนใจว่า 
หากมีการโต้แย้งว่าร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมนั้นมีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ทั้งนี้ 
ไม่ว่าจะในทางรูปแบบและกระบวนการตราหรือในทางเนื้อหาก็ตาม ศาลรัฐธรรมนูญจะมีอ านาจ
ควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมนั้นหรือไม่44 

อย่างไรก็ตาม ข้าพเจ้าเห็นว่าในระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญไทยนั้น แม้เราอาจจะ
มองได้ว่าร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมเป็นร่างกฎหมายชนิดหนึ่ง แต่เมื่อพิจารณาจากเขตอ านาจของ
ศาลรัฐธรรมนูญในการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายตามรัฐธรรมนูญฯ 
พ.ศ. 2540 และรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 แล้ว จะเห็นได้ว่าจ ากัดเฉพาะการควบคุมตรวจสอบ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ “ร่างพระราชบัญญัติ” “ร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ” 

                                           
44 ธีระ สุธีวรางกูร, "ประกาศนิติราษฎร์ ฉบับที่ 27 ศาลรัฐธรรมนูญกับการตรวจสอบ

ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม ," สืบค้นเมื่อวันที่ 17 กรกฎาคม 2555, 
จาก http://www.enlightened-jurists.com/blog/40. 
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“พระราชบัญญัติ” “พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ” และ “พระราชก าหนด” เท่านั้น  
ศาลรัฐธรรมนูญไม่ได้มีเขตอ านาจรวมไปถึงการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ  
“ร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม” ด้วย 

อีกทั้งยังไม่อาจตีความในลักษณะที่ว่าแม้รัฐธรรมนูญจะไม่มีบทบัญญัติที่ให้
อ านาจศาลรัฐธรรมนูญในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม
อย่างชัดแจ้ง แต่ทว่าเมื่อรัฐธรรมนูญมีบทบัญญัติให้ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของร่างพระราชบัญญัติหรือร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญซึ่งถือว่าเป็นร่าง
กฎหมายชนิดหนึ่งได้แล้ว เมื่อร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมถือว่าเป็นร่างกฎหมายอีกชนิดหนึ่งเช่นกัน 
ย่อมท าให้ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างรัฐธรรมนูญแก้ไข
เพ่ิมเติมได้เช่นเดียวกันด้วย จากเหตุผลเรื่อง “อ านาจเกี่ยวเนื่อง” (Implied Power) ที่ว่าเมื่อศาลมี
อ านาจหลักแล้ว ศาลก็ย่อมมีอ านาจใกล้เคียงเป็นปริยายด้วย เพราะการตีความรัฐธรรมนูญเช่นนี้  
ย่อมท าให้ศาลรัฐธรรมนูญสามารถคุ้มครองสถานะความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญตามที่
รัฐธรรมนูญมอบหมายให้ไว้ได้อย่างที่มันเป็นได้45 ทั้งนี้ เนื่องจากเขตอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญนั้นถือ
ว่าเป็น “เขตอ านาจจ ากัดและเฉพาะ” (Limited and Specific Jurisdiction) ไม่ใช่ “เขตอ านาจ
โดยทั่วไป” (General Jurisdiction) การมีเขตอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญจึงมีลักษณะเป็น 
“ข้อยกเว้น” ซึ่งตามหลักการใช้การตีความความกฎหมายแล้ว ข้อยกเว้นต้องได้รับการตีความอย่าง
เคร่งครัดไม่อาจตีความโดยขยายความออกได้ ทั้งนี้ ตามหลัก exceptio est strictissimae 
interpretationis หรือ Exceptions must be interpreted in the strictest manner กล่าวอีกนัย
หนึ่ง ศาลรัฐธรรมนูญไม่อาจตีความขยายเขตอ านาจของตนซึ่งมีลักษณะเป็นข้อยกเว้นได้นั่นเอง 

อีกทั้งเมื่อพิจารณาจากขั้นตอนและกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญแล้ว 
จะเห็นได้ว่ามีขั้นตอนและกระบวนการที่แตกต่างกับการแก้ไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติหรือ
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ และ “ร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม” กับ “ร่างพระราชบัญญัติ” 
หรือ”ร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ” ก็มีรูปแบบที่แตกต่างกันอย่างชัดแจ้งจนไม่อาจถือว่า
เป็นร่างกฎหมายที่มีลักษณะเหมือนกันได้ในเชิงรูปแบบ กรณีจึงแตกต่ างกับระบบกฎหมาย
รัฐธรรมนูญเยอรมนีและระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญออสเตรียที่รัฐธรรมนูญของประเทศเหล่านั้นได้
บัญญัติเอาไว้อย่างชัดแจ้งว่า การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญต้องกระท าโดยกฎหมายซึ่งก็คือโดย
กระบวนการตรา “รัฐบัญญัติ” นั่นเอง “รัฐบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ” กับ “รัฐบัญญัติ
ธรรมดา” ในระบบกฎหมายเยอรมนีและระบบกฎหมายออสเตรียจึงไม่มีความแตกต่างกันในเชิง

                                           
45 เพ่ิงอ้าง. 
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รูปแบบของกฎหมายแต่อย่างใด แม้จะมีเนื้อหาที่แตกต่างกันอย่างสิ้นเชิงก็ตาม ซึ่งนั่นท าให้ศาล
รัฐธรรมนูญเยอรมนีและศาลรัฐธรรมนูญออสเตรียมีเขตอ านาจที่จะเข้าไปควบคุมตรวจสอบ  
“รัฐบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ” ได้ โดยไม่จ าเป็นที่รัฐธรรมนูญจะต้องบัญญัติถึงเขตอ านาจเช่น
ว่านั้นเอาไว้เป็นพิเศษอีก เพราะถือกันว่าเป็นการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ 
รัฐบัญญัติอย่างหนึ่งซึ่งศาลรัฐธรรมนูญเยอรมนีและศาลรัฐธรรมนูญออสเตรียมีเขตอ านาจที่จะ
พิจารณาวินิจฉัยอยู่แล้วนั่นเอง 

ลักษณะการให้เหตุผลเช่นนี้จึงไม่อาจน ามาใช้ในระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญไทย
ได้ เพราะ “ร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม” กับ “ร่างพระราชบัญญัติ” หรือ”ร่างพระราชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญ” ในระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญไทยนั้น มีความแตกต่างกันในเชิงรูปแบบของ
กฎหมาย ดังเช่นที่ค าสั่งของศาลรัฐธรรมนูญที่ 4/2554 ลงวันที่ 23 กุมภาพันธ์ พ.ศ.2554 ได้เคย
วินิจฉัยเอาไว้เองว่า “รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 ได้บัญญัติเกี่ยวกับการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญไว้เป็น
การเฉพาะในหมวด 15 มาตรา 291 โดยบัญญัติหลักเกณฑ์และวิธีการตาม (1) ถึง (7) ว่าให้ต้องท า
เป็นญัตติขอแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญและเสนอเป็นร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมมิใช่ท าเป็นร่าง
พระราชบัญญัติ” และค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 5/2551 ก็ได้วินิจฉัยเอาไว้เช่นกันว่า “ค าว่า 
‘บทบัญญัติของกฎหมาย’ ตามาตรา 212 ของรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 หมายความถึง 
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ พระราชบัญญัติ พระราชก าหนด รวมถึงประกาศคณะปฏิวัติที่มี
ค่าบังคับเทียบเท่ากับพระราชบัญญัติเท่านั้น” ดังนั้น หากจะให้ลักษณะการให้เหตุผล (Argument)  
ที่ปรากฏอยู่ในระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญเยอรมนีและระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญออสเตรียมาใช้ใน
ระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญไทยได้ รัฐธรรมนูญไทยจะต้องก าหนดว่าญัตติขอแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
ต้องเสนอเป็น “ร่างพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ” หรือ “ร่างพระราชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญว่าด้วยการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ” เหมือนกับที่กฎหมายพ้ืนฐานเยอรมนีและ
รัฐธรรมนูญออสเตรียก าหนดไว้ ไม่ใช่ก าหนดว่าญัตติขอแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจะต้องเสนอเป็น 
“ร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม” ซึ่งในทางรูปแบบแล้วต้องถือว่าเป็นรัฐธรรมนูญอย่างหนึ่ง ไม่ใช่
กฎหมายธรรมดาดังเช่นพระราชบัญญัติหรือพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ ดังนั้น ในระบบ
กฎหมายไทยแม้เราอาจจะมองได้ว่าร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมเป็นร่างกฎหมายอย่างหนึ่ง ก็ตาม  
แต่ความเป็นร่างกฎหมายอย่างหนึ่งของร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมนั้นก็ไม่อาจท าให้ศาลรัฐธรรมนูญ
มีเขตอ านาจที่จะเข้าไปควบคุมตรวจสอบร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมได้เหมือนเช่นที่ปรากฏในระบบ
กฎหมายรัฐธรรมนูญเยอรมนแีละระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญออสเตรีย 

(3) ข้อกล่าวอ้างที่ว่าศาลรัฐธรรมนูญในฐานะที่เป็นองค์กรที่ปกป้องหลักความ
เป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญจึงย่อมมีอ านาจที่จะวินิจฉัยว่ารัฐสภาโดยเสียงข้างมากของพรรค
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การเมืองได้กระท าการเกินขอบเขตที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไว้หรือไม่ ซึ่งรวมไปถึงมีอ านาจที่จะเข้าไป
ควบคุมตรวจสอบการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้ แม้จะมิได้มีการบัญญัติอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญ
ในเรื่องนี้ไว้ในรัฐธรรมนูญโดยตรงก็ตาม ก็ดูจะเป็นข้อกล่าวอ้างที่ขัดแย้งกันในตัวเองและน่าขัน เพราะ
การที่ศาลรัฐธรรมนูญเข้าไปควบคุมตรวจสอบการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญของรัฐสภานั้น แม้จะมอง
ว่าเป็นการควบคุมไม่ให้องค์กรตามรัฐธรรมนูญกระท าการเกินขอบเขตที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไว้เพ่ือ
พิทักษ์หลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญก็ตาม แต่กรณีเช่นนี้ไม่ใช่ศาลรัฐธรรมนูญเอง
หรอกหรือที่เป็นผู้กระท าการเกินขอบเขตของรัฐธรรมนูญเสียเอง เนื่องจากรัฐธรรมนูญไม่ได้มี
บทบัญญัติในมาตราใดเลยแม้แต่มาตราเดียวที่ก าหนดให้ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจในการเข้าไปควบคุม
ตรวจสอบการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ เพราะถ้าหากผู้ทรงอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญต้องการ
มอบหมายให้ศาลรัฐธรรมนูญมีเขตอ านาจที่จะควบคุมการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมด้วยแล้ว ผู้ทรงอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญก็ควรจะก าหนดเอาไว้ใน
รัฐธรรมนูญให้ชัดแจ้งตั้งแต่แรกแล้ว การที่รัฐธรรมนูญไม่ได้ก าหนดกรณีดังกล่าวเอาไว้ ย่อมมี
ความหมายที่ชัดแจ้งอยู่แล้วว่าผู้ทรงอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญไม่ต้องการที่จะให้ศาลรัฐธรรมนูญมี
เขตอ านาจในการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
นั่นเอง หากจะกล่าวเป็นภาษาชาวบ้านให้เข้าใจได้ง่ายก็อาจกล่าวได้ว่า ศาลรัฐธรรมนูญได้เข้าไป
ตรวจสอบว่าผู้อื่นกระท าผิดกฎหมาย แต่การเข้าไปตรวจสอบผู้อ่ืนเช่นว่านั้นของศาลรัฐธรรมนูญกลับ
เป็นการกระท าผิดกฎหมายเสียเอง 

(4) ข้อกล่าวอ้างที่ว่าการที่รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 ได้ก าหนดให้มี “หลักการที่
ไม่สามารถแก้ไขเปลี่ยนแปลงได้” (Immutable Principles) ตามมาตรา 291 (1) วรรคสองแล้ว ย่อม
ก่อให้เกิดผล 2 ประการ คือ ประการแรก ล าดับชั้นหรือคุณค่าของบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ 
กล่าวคือ ระดับที่ 1 บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่สามารถแก้ไขเปลี่ยนแปลงได้ และ ระดับที่ 2 
บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่ไม่สามารถแก้ไขเปลี่ยนแปลงได้ โดยบทบัญญัติในระดับที่ 2 ย่อมมี
สถานะเหนือกว่าบทบัญญัติในระดับที่ 1 หรือมีคุณค่าเหนือกว่าบทบัญญัติในระดับที่ 1 การแก้ไข
เปลี่ยนแปลงในระดับที่ 1 ให้มีผลกระทบต่อบทบัญญัติในระดับที่ 2 ย่อมไม่อาจกระท าได้ และ 
ประการที่สอง การปกป้องหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญโดยศาลรัฐธรรมนูญนั้นย่อม
ปกป้องได้ทั้ง “ส่วนของบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่สามารถแก้ไขเปลี่ยนแปลงได้” และ “ส่วนของ
บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่ไม่สามารถแก้ไขเปลี่ยนแปลงได้” กล่าวคือ “ส่วนของบทบัญญัติของ
รัฐธรรมนูญที่สามารถแก้ไขเปลี่ยนแปลงได้” นั้นเป็นการปกป้องบทบัญญัติของกฎหมายอ่ืนมิให้ขัด
หรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ แต่ใน “ส่วนของบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่ไม่สามารถแก้ไขเปลี่ยนแปลง
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ได้” นั้น เป็นการปกป้องมิให้มีการแก้ไขเปลี่ยนแปลงบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญไปกระทบกับ
บทบัญญัติดังกล่าว 

แม้ข้อกล่าวอ้างดังกล่าวจะดูสมเหตุสมผลในแง่ที่อาจเทียบเคียงกับการควบคุม
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของพระราชบัญญัติ ดังที่มีผู้พิจารณาจากล าดับชั้นในทาง
กฎหมายไว้ว่า “. . . เมื่อพิจารณาโดยเทียบเคียงจากกรณีของร่างพระราชบัญญัติกับพระราชบัญญัติ 
เพราะเหตุที่ร่างพระราชบัญญัติกับพระราชบัญญัตินั้นมีล าดับชั้นทางกฎหมายเท่ากันใช่หรือไม่ จึงไม่มี
การสร้างระบบเพ่ือให้ศาลสามารถใช้อ านาจตุลาการเข้าไปตรวจสอบความชอบด้วยพระราชบัญญัติ
ของร่างพระราชบัญญัติได้ หากเนื้อความของพระราชบัญญัติกับร่างพระราชบัญญัติเกิดขัดหรือแย้ง
กัน กรณีก็ย่อมเป็นไปตามหลักทั่วไปที่ว่า “กฎหมายใหม่ยกเลิกกฎหมายเก่า” หรือ “กฎหมายเฉพาะ
ยกเว้นกฎหมายทั่วไป” แทนที่จะให้องค์กรตุลาการเข้ามาท าหน้าที่วินิจฉัยเพิกถอนพระราชบัญญัติ
ฉบับใดฉบับหนึ่ง ในทางตรงกันข้าม ส าหรับกรณีของร่างพระราชบัญญัติกับรัฐธรรมนูญนั้น เหตุที่ศาล
รัฐธรรมนูญสามารถตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของตัวร่างพระราชบัญญัติได้ ก็เนื่องจากว่า
ร่างพระราชบัญญัติซึ่งเป็น “วัตถุที่ถูกตรวจสอบ” กับรัฐธรรมนูญซึ่งเป็น “วัตถุที่เป็นมาตรของการ
ตรวจสอบ” มีล าดับชั้นทางกฎหมายไม่เสมอกัน กล่าวคือ ร่างพระราชบัญญัติจะมีล าดับชั้นทาง
กฎหมายต่ ากว่ารัฐธรรมนูญ และเมื่อรัฐธรรมนูญมีสถานะทางกฎหมายสูงกว่าร่างพระราชบัญญัติ 
เพราะล าดับชั้นที่ไม่เท่าเทียมกันระหว่างวัตถุที่จะถูกตรวจสอบกับวัตถุที่จะใช้เป็นมาตรของก าร
ตรวจสอบนี้เองจึงก่อให้เกิดผลธรรมดาตามสภาพของเรื่องให้ศาลรัฐธรรมนูญสามารถพิจารณาวินิจฉัย
ไปได้ว่าร่างพระราชบัญญัตินั้นขัดหรือไม่ขัดกับรัฐธรรมนูญ. . .”46 ก็ตาม 

แต่อย่างไรก็ตาม หากถือว่าไม่ว่ากรณีจะเป็นประการใด เนื้อความแต่ละเรื่องที่
ปรากฏอยู่ในรัฐธรรมนูญฉบับหนึ่งหรือเนื้อความที่ปรากฏอยู่ในร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมกับ
เนื้อความที่ปรากฏอยู่ในรัฐธรรมนูญซึ่งจะถูกแก้ไขเพ่ิมเติมย่อมมีล าดับชั้นทางกฎหมายเท่ากันเสมอ
แล้ว “. . . แม้เนื้อความของรัฐธรรมนูญฉบับเดียวกันหรือเนื้อความของร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม
กับเนื้อความที่ปรากฏอยู่ในรัฐธรรมนูญซึ่งจะถูกแก้ไขเพ่ิมเติมอาจอยู่ในสภาพที่ขัดแย้งกันได้ แต่ด้วย
เหตุผลจากความเท่าเทียมกันของล าดับชั้นทางกฎหมาย องค์กรตุลาการจึงย่อมไม่สามารถวินิจฉัยให้
อะไรคงอยู่หรือให้อะไรตกไปได้โดยสภาพของเรื่อง ด้วยเหตุดังนี้ ศาลรัฐธรรมนูญจึงย่อมไม่อาจเข้ามา
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมได้ . . .”47 นั่นเอง 

                                           
46 เพ่ิงอ้าง. 
47 เพ่ิงอ้าง. 
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การที่ศาลรัฐธรรมนูญจะเข้าไปควบคุมตรวจสอบ “เนื้อหา” ของการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญว่าชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือไม่นั้น ในเบื้องต้นศาลรัฐธรรมนูญต้องพิจารณาตัวเอง
ก่อนว่าตนมี “เขตอ านาจ” (Jurisdiction) ที่จะเข้าไปควบคุมตรวจสอบการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
หรือไม่ จึงค่อยมาพิจารณาในประเด็นต่อไปว่าอ านาจในการควบคุมตรวจสอบการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญของตนนั้น มี “ขอบเขต” (Scope) แค่ไหนเพียงใด กล่าวคือ จะสามารถควบคุมตรวจสอบ
ได้เฉพาะในเชิง “รูปแบบและกระบวนการตรา” (Review of Formal and Procedural 
Regularity) หรือสามารถก้าวล่วงไปถึงการควบคุมตรวจสอบในเชิง “เนื้อหา” ของการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญ (Review of Substantive Regularity) ด้วย กล่าวอีกนัยหนึ่ง การที่รัฐธรรมนูญก าหนด
ถึง “ข้อจ ากัดในทางเนื้อหาของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ” เอาไว้ ไม่ได้หมายความว่าข้อจ ากัด
ในทางเนื้อหาเช่นนั้นเป็นการเพียงพอแล้วที่จะท าให้ศาลรัฐธรรมนูญมี “เขตอ านาจ” (Jurisdiction) 
ที่จะเข้าไปควบคุมตรวจสอบการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้โดยไม่จ าเป็นต้องมีเขตอ านาจพิเศษ
ตามที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว้อีก กล่าวอีกนัยหนึ่ง การก าหนดข้อจ ากัดการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
เอาไว้นั้น ไม่ได้หมายความโดยอัตโนมัติว่าองค์กรตุลาการจะมีเขตอ านาจในการเข้าไปควบคุม
ตรวจสอบการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั่นเอง 

เราจะเห็นได้ว่าในบางประเทศแม้รัฐธรรมนูญจะก าหนดถึงข้อจ ากัดในทางเนื้อหา
ของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเอาไว้ก็ตาม แต่ศาลรัฐธรรมนูญของประเทศเหล่านั้นกลับยืนยันว่า
ไม่มีเขตอ านาจ (Jurisdiction) ที่จะเข้าไปควบคุมตรวจสอบว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญใดขัดแย้ง
หรือไม่สอดคล้องกับข้อจ ากัดในทางเนื้อหาเหล่านั้นหรือไม่ เช่น ในประเทศฝรั่งเศสที่รัฐธรรมนูญ
ฝรั่งเศส ค.ศ. 1958 ก าหนดว่า “รูปแบบสาธารณรัฐของรัฐบาล” (Republican Form of 
Government) ไม่สามารถเป็นวัตถุของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้ แต่คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ
ฝรั่งเศส (Conseil Constitutionel) กลับยืนยันมาตลอดว่าไม่มีเขตอ านาจที่จะเข้าไปควบคุม
ตรวจสอบการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญของรัฐสภา หรือในประเทศตุรกีที่รัฐธรรมนูญตุรกี ค.ศ. 1982 
ได้ก าหนดข้อจ ากัดในทางเนื้อหาของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเอาไว้มากมาย เช่น การก าหนดว่า
บทบัญญัติ 3 มาตราแรกของรัฐธรรมนูญไม่สามารถถูกแก้ไขเพ่ิมเติมได้ แต่ถึงอย่างนั้นในรัฐธรรมนูญ
ฉบับเดียวกันนี้ก็ได้ห้ามศาลรัฐธรรมนูญในการเข้าไปตรวจสอบ “เนื้อหา” ของการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญ โดยศาลรัฐธรรมนูญตุรกีมีเขตอ านาจที่จะควบคุมตรวจสอบได้เฉพาะ “รูปแบบและ
กระบวนการ” ของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเท่านั้น ในกรณีเช่นนี้ย่อมถือว่าการควบคุมตรวจสอบ
ว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญใดขัดแย้งหรือไม่สอดคล้องกับข้อจ ากัดในทางเนื้อหาของการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเป็นอ านาจดุลพินิจขององค์กรผู้ทรงอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่จะควบคุม
ตรวจสอบกันเอง ดังนั้น ข้ออ้างดังกล่าวจึงฟังไม่ข้ึนเช่นกัน เนื่องจากในระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญไทย



265 
 

 

ตามรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2540 และรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 นั้น ศาลรัฐธรรมนูญไม่มีเขตอ านาจที่จะ
เข้าไปควบคุมตรวจสอบการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญตั้งแต่แรกอยู่แล้ว 

(5) ข้อกล่าวอ้างที่อาศัย “หลักการตีความยิ่งต้องเป็นเช่นนั้น” (argumentum a 
fortiori) และ “การเทียบเคียงบทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่ง” (Analogy) เพ่ือตีความให้ศาล
รัฐธรรมนูญมีเขตอ านาจในการเข้าไปควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้น กไ็ม่ชอบด้วยหลักการก าหนดเขตอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญเช่นกัน เนื่องจาก
ดังที่ได้กล่าวไว้ข้างต้นแล้วว่าศาลรัฐธรรมนูญเป็นศาลที่มี เขตอ านาจจ ากัดและเฉพาะ (Limited and 
Specific Jurisdiction) ไม่ใช่ศาลที่มีเขตอ านาจโดยทั่วไป (General Jurisdiction) การมีเขตอ านาจ
ของศาลรัฐธรรมนูญจึงมีลักษณะเป็น “ข้อยกเว้น” (Exception) ซึ่งตามหลักการใช้การตีความความ
กฎหมายแล้ว ข้อยกเว้นนั้นจะต้องได้รับการตีความอย่างเคร่งครัดไม่อาจตีความอย่างขยายความโดย
อาศัย “หลักการตีความยิ่งต้องเป็นเช่นนั้น” (argumentum a fortiori) หรือ “การเทียบเคียงบท
กฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่ง” (Analogy) ได้ ทั้งนี้ ตามหลัก exceptio est strictissimae 
interpretationis หรือ Exceptions must be interpreted in the strictest manner อีกทั้งการ
ให้เหตุผลในลักษณะที่พูดง่าย ๆ ว่า “ขนาดเรื่องเล็กยังท าได้ ไฉนเรื่องที่ใหญ่กว่าจะท าไม่ได้” นั้น  
ก็ดูจะไม่สมเหตุสมผลเพราะความจริงแล้วการตีความแบบยิ่งต้องเป็นเช่นนั้น ควรจะต้องตีความใน
ลักษณะว่า “ขนาดเรื่องใหญ่ยังท าได้ ไฉนเรื่องที่เล็กกว่าจะท าไม่ได้” มากกว่า 

6.2.2 แนวค ำวินิจฉัยของศำลรัฐธรรมนูญไทย 
ก่อนที่จะมีการจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญ (Constitutional Court) ขึ้นเพ่ือพิจารณา

พิพากษาคดีที่เป็นข้อพิพาทในทางรัฐธรรมนูญโดยเฉพาะนั้น ไม่ปรากฏคดีที่ศาลยุติธรรม (Courts of 
Justice) ได้เข้าไปควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเลย 
ต่อมาเมื่อมีการจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญ ขึ้นตามรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ.2540 แล้ว ก็ไม่เคยปรากฏคดีที่ศาล
รัฐธรรมนูญได้เข้าไปควบคุมตรวจสอบการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเช่นกัน จนเมื่อได้ประกาศใช้
รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 ศาลรัฐธรรมนูญจึงได้มีค าวินิจฉัยที่เกี่ยวข้องกับการควบคุมตรวจสอบ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ดังนี้ 

ค ำสั่งของศำลรัฐธรรมนูญที่ 4/2554 ลงวันที่ 23 กุมภำพันธ์ พ.ศ. 255448 
เป็นกรณีที่ประธานรัฐสภาส่งความเห็นของสมาชิกรัฐสภาจ านวนหนึ่ง เพ่ือขอให้ศาลรัฐธรรมนูญ

                                           
48 ส าหรับค าสั่งของศาลรัฐธรรมนูญฉบับเต็ม ดู http://www.constitutionalcourt. 

or.th/index.php?option=com_docman&task=doc_download&gid=2173&Itemid=177&la
ng=th 
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วินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 มาตรา 154 วรรคหนึ่ง (1) ว่า ร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม 2 
ฉบับที่รัฐสภาให้ความเห็นชอบแล้วนั้น มีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญในเชิงกระบวนการ
หรือไม่ ในฐานะผู้ส่งค าร้องประธานรัฐสภาได้ขอให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยประเด็นหนึ่งจากที่ได้เสนอ
ไว้สองประเด็นด้วยว่า ศาลรัฐธรรมนูญจะมีอ านาจควบคุมตรวจสอบกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญหรือไม่ ในคดีดังกล่าวนี้ ศาลรัฐธรรมนูญได้วินิจฉัยในประเด็นเบื้องต้นเพียงว่า ค าร้องของ
ผู้ร้องไม่ต้องด้วยหลักเกณฑ์ตามรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 มาตรา 154 วรรคหนึ่ง (1) ที่ศาล
รัฐธรรมนูญจะรับไว้พิจารณาวินิจฉัยได้ จึงมีค าสั่งให้ยกค าร้อง ด้วยเหตุผลว่ารัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 
ได้บัญญัติเกี่ยวกับการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญไว้เป็นการเฉพาะในหมวด 15 มาตรา 291โดยบัญญัติ
หลักเกณฑ์และวิธีการตาม (1) ถึง (7) ว่าให้ต้องท าเป็นญัตติขอแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญและเสนอเป็น  
“ร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม” มิใช่ท าเป็น “ร่างพระราชบัญญัติ” ทั้งมาตรา 291 (7) ได้บัญญัติให้
น าบทบัญญัติที่เกี่ยวกับการตราพระราชบัญญัติเฉพาะมาตรา 150 และมาตรา 151 มาใช้บังคับโดย
อนุโลม ไม่ได้บัญญัติให้น ามาตรา 154 ซึ่งเป็นบทบัญญัติว่าด้วยการควบคุมการตราพระราชบัญญัติ 
มิให้ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญโดยให้ศาลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรวินิจฉัยมาใช้บังคับด้วย 

ค ำวินิจฉัยของศำลรัฐธรรมนูญที่ 18 - 22/2555 ลงวันที่ 13 กรกฎำคม พ.ศ. 
255549 เป็นกรณีที่มีกลุ่มบุคคลจ านวนหนึ่งได้เสนอค าร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญตามมาตรา 68  
รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 ว่า การด าเนินการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญของรัฐสภาตามมาตรา 291 
ตามร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย แก้ไขเพ่ิมเติม (ฉบับที่..) พ.ศ. .... ซึ่งที่ประชุมรัฐสภาได้มี
มติเสียงข้างมากรับหลักการในวาระที่หนึ่ง และผ่านการพิจารณาลงมติเสียงข้างมากรายมาตราใน
วาระที่สองแล้ว โดยรัฐสภาจะพิจารณาวาระที่สามในวันที่ 5 มิถุนายน พ.ศ. 2555 นั้น มีผลเป็นการ
ยกเลิกรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยทั้งฉบับ อันเป็นการใช้สิทธิและเสรีภาพเพ่ือล้มล้างการ
ปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขหรือเพ่ือให้ได้มาซึ่งอ านาจในการ
ปกครองประเทศโดยวิธีการซึ่งมิได้เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญนี้ และขอใ ห้ 
ศาลรัฐธรรมนูญมีค าสั่งให้เลิกกระท าการใด ๆ เกี่ยวกับการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 
และมีค าสั่งให้ยุบพรรคผู้ถูกร้องและเพิกถอนสิทธิเลือกตั้งของหัวหน้าพรรคและกรรมการบริหารพรรค
ผู้ถูกร้องซึ่งเป็นผู้ยื่นร่างแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญดังกล่าว ศาลรัฐธรรมนูญได้ตั้งประเด็นที่จะต้อง
วินิจฉัยไว้ 4 ประเด็นและได้วินิจฉัยให้ยกค าร้องทั้งห้าค าร้อง สรุปสาระส าคัญได้ดังนี้ 

                                           
49 ส าหรับค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญฉบับเต็ม ดู http://www.constitutional 

court.or.th/index.php?option=com_docman&task=doc_download&gid=6854&Itemid=
210&lang=th 
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ประเด็นที่  1 ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจรับค าร้องไว้พิจารณาวินิจฉัยตาม
รัฐธรรมนูญ มาตรา 68  หรือไม่ ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า รัฐธรรมนูญ มาตรา 68 วรรคสอง เป็น
บทบัญญัติที่ให้สิทธิแก่ผู้ทราบการกระท าให้ตรวจสอบว่ามีการฝ่าฝืนมาตรา 68 หรือไม่ โดยสามารถ
ท าได้ 2 แนวทาง (1) เสนอเรื่องให้อัยการสูงสุดตรวจสอบและยื่นศาลรัฐธรรมนูญ และ (2) ยื่นค าร้อง
ต่อศาลรัฐธรรมนูญโดยตรงให้สั่ ง เลิกการกระท า เพราะมาตรา 68 หาได้ตัดสิทธิผู้ ร้องต่อ 
ศาลรัฐธรรมนูญโดยตรงไม่ ซึ่งการแปลความแบบนี้จะสอดคล้องกับเจตนารมณ์ของมาตรา 68 และ
เป็นไปเพ่ือรับรองสิทธิในการพิทักษ์รัฐธรรมนูญซึ่งมุ่งหมายให้คนไทยทุกคนมีส่วนร่วมในการปกป้อง
พิทักษ์รักษาระบบการปกครองมิให้ถูกล้มล้าง โดยสภาพจึงเป็นการป้องก้นไว้ล่วงหน้า ทั้งนี้ เมื่อ
พิจารณาจากรายงานการประชุมสภาร่างรัฐธรรมนูญ ทั้งรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2540 และรัฐธรรมนูญฯ 
พ.ศ. 2550 สาระส าคัญในการอภิปรายมีเจตนาร่วมกันที่จะให้ประชาชนใช้สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญผ่าน
กลไกศาลรัฐธรรมนูญซึ่งส าคัญยิ่งกว่าเรื่องตัวบุคคลผู้มีสิทธิยื่นค าร้อง การตีความจึงต้องเป็นไปเพ่ือ
ยอมรับสิทธิมิใช่จ ากัดสิทธิ ส่วนกรณีที่อัยการสูงสุดตรวจสอบข้อเท็จจริงแล้วยังไม่มีค าสั่งประการใด 
หากปล่อยให้มีการลงมติในวาระสามลุล่วงไป แม้ต่อมาอัยการสูงสุดจะยื่นค าร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญให้
เลิกการกระท านั้นก็จะไม่สามารถบังคับตามค าวินิจฉัยในทางทางใดได้อีก รวมทั้งไม่อาจย้อนคืนแก้ไข
ผลที่เกิดขึ้นจากการกระท าดังกล่าวได้ ศาลรัฐธรรมนูญจึงมีอ านาจรับค าร้องไว้พิจารณาและวินิจฉัยได้
ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 68 วรรคสอง 

ประเด็นที่ 2 การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญตามมาตรา 291 สามารถแก้ไข
เพ่ิมเติมโดยยกเลิกรัฐธรรมนูญทั้งฉบับได้หรือไม่ ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า อ านาจในการก่อตั้งองค์กร
สูงสุดทางการเมืองหรืออ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญเป็นอ านาจของประชาชนอันเป็นที่มาโดยตรงใน
การให้ก าเนิดรัฐธรรมนูญ โดยถือว่ามีอ านาจเหนือรัฐธรรมนูญที่ก่อตั้งระบบกฎหมายและก่อตั้งองค์กร
ทั้งหลายในการใช้อ านาจทางการเมืองการปกครอง เมื่อองค์กรที่ถูกจัดตั้งมีเพียงอ านาจที่ให้ไว้ตามที่
รัฐธรรมนูญให้ไว้ และอยู่ภายใต้รัฐธรรมนูญจึงเป็นไปไม่ได้ที่จะให้องค์กรที่ใช้อ านาจที่ได้รับมอบหมาย
จากรัฐธรรมนูญนั้นเองกลับไปแก้ไขรัฐธรรมนูญนั้นเหมือนการแก้ไขกฎหมายธรรมดา ส าหรับประเทศ
ไทยที่ปกครองด้วยระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขเป็นประเทศที่ใช้ระบบ
ประมวลกฎหมายที่ยึดหลักความเป็นสูงสุดของกฎหมายรัฐธรรมนูญที่รัฐธรรมนูญจะต้องก าหนด
วิธีการหรือกระบวนการแก้ไขเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญไว้เป็นพิเศษแตกต่างจากกฎหมายทั่วไป การ
ตรารัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 เป็นกระบวนการที่ได้ผ่านการลงประชามติโดยตรงของประชาชนผู้เป็น
เจ้าของอ านาจอธิปไตยประชาชนจึงเป็นผู้สถาปนารัฐธรรมนูญฉบับนี้ ดังนั้น การแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 291 แม้จะเป็นอ านาจของรัฐสภาก็ตามแต่การแก้ไขเพ่ิมเติมโดย
การยกร่างใหม่ทั้งฉบับยังไม่สอดคล้องกับเจตนารมณ์ของมาตรา 291 เนื่องจากรัฐธรรมนูญฉบับ
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ปัจจุบันนี้ได้มาโดยการลงประชามติของประชาชนก็ “ควรจะ” ได้ให้ประชาชนผู้มีอ านาจสถาปนา
รัฐธรรมนูญได้ลงประชามติเสียก่อนว่าสมควรมีรัฐธรรมนูญใหม่หรือไม่หรือรัฐสภาจะใช้อ านาจแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเป็นรายมาตราก็เป็นความเหมาะสมและเป็นอ านาจของรัฐสภาที่จะด าเนินการ
ดังกล่าวนี้ได้ซึ่งจะเป็นการสอดคล้องกับเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ มาตรา 291 

ประเด็นที่ 3 การกระท าของผู้ถูกร้องเป็นการล้มล้างการปกครองระบอบ
ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขตามรัฐธรรมนูญนี้หรือเพ่ือให้ได้มาซึ่งอ านาจในการ
ปกครองประเทศโดยวิธีการซึ่งมิได้เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญนี้ตามรัฐธรรมนูญ 
มาตรา 68 วรรคหนึ่ง หรือไม่ ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า กระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญของ
รัฐสภาดังกล่าวยังไม่มีข้อเท็จจริงเพียงพอที่จะถือได้ว่าล้มล้างการปกครอง อีกทั้งการจัดตั้งสภาร่าง
รัฐธรรมนูญก็ยังมิได้เป็นรูปธรรม การกล่าวอ้างของผู้ร้องจึงเป็นการคาดการณ์ล่วงหน้าซึ่งยังไม่เกิดผล
ประการใด ประกอบกับในร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม (ฉบับที่ ..) พ.ศ. .... ยังมีมาตรา 291/11 
วรรคห้า อันเป็นบทบัญญัติป้องกันการแก้ไขรัฐธรรมนูญที่มีผลต่อการเปลี่ยนแปลงการปกครอง 
นอกจากนี้ ประธานรัฐสภาหรือรัฐสภาก็ยังมีอ านาจยับยั้งให้ร่างตกไปได้ด้วย หากเห็นว่าเป็นการล้ม
ล้างการปกครอง 

ประเด็นที่ 4 หากกรณีเป็นการกระท าที่เข้าข่ายตามมาตรา 68 วรรคหนึ่งจะถือ
เป็นเหตุให้ศาลรัฐธรรมนูญต้องสั่งยุบพรรคการเมืองและเพิกถอนสิทธิเลือกตั้งของหัวหน้าพรรคและ
กรรมการบริหารพรรคการเมืองหรือไม่ ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า เมื่อได้วินิจฉัยในประเด็นที่ 3 ดังที่
กล่าวข้างต้นแล้ว จึงไม่จ าต้องวินิจฉัยในประเด็นที่ 4 อีกต่อไป 

ค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่ 18 - 22/2555 ฉบับนี้ได้รับการวิพากษ์วิจารณ์
อย่างมากทั้งประเด็นเรื่องผู้มีสิทธิยื่นค าร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตามาตรา 68 ที ่
ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าการเสนอค าร้องตามมาตรา 68 วรรคสองนั้นอาจท าได้สองวิธี คือ (1)  
บุคคลมีสิทธิเสนอเรื่องให้อัยการสูงสุดตรวจสอบข้อเท็จจริงและยื่นค าร้องขอ ให้ศาลรัฐธรรมนูญ
วินิจฉัย และ (2) บุคคลมีสิทธิยื่นค าร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยได้โดยตรงโดยไม่ต้องเสนอเรื่อง
ให้อัยการสูงสุดตรวจสอบข้อเท็จจริงก่อน ทั้ง ๆ ที่มาตรา 68 วรรคสองก าหนดให้บุคคลมีสิทธิเสนอ
เรื่องให้อัยการสูงสุดตรวจสอบข้อเท็จจริงและยื่นค าร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย และประเด็นที่
ศาลรัฐธรรมนูญได้แนะน าให้การแก้ไขเพ่ิมเติมรับธรรมนูญทั้งฉบับ“ควรจะ” ได้ให้ประชาชนผู้มี
อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญได้ลงประชามติเสียก่อนว่าสมควรจะมีรัฐธรรมนูญฉบับใหม่หรือไม่ 

อย่างไรก็ดี ประเด็นส าคัญของค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่ 18 - 22/2555 ที่
ศาลรัฐธรรมนูญไม่ได้ตั้งเป็นประเด็นที่ศาลจะพิจารณาวินิจฉัยเอาไว้โดยชัดแจ้งในค าวินิจฉัย คือ 
ประเด็นว่า “การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ” ไม่ว่าจะในขณะที่อยู่ระหว่างกระบวนการพิจารณาของ
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รัฐสภาหรือในขณะที่มีผลใช้บังคับเป็นรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมแล้วนั้น เป็น “วัตถุแห่งคดี” ที่ศาล
รัฐธรรมนูญมีเขตอ านาจที่จะเข้าไปควบคุมตรวจสอบตามมาตรา 68 หรือไม่ กล่าวอีกนัยหนึ่ง ศาล
รัฐธรรมนูญจะอาศัยฐานอ านาจจากมาตรา 68 ของรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 เข้าไปควบคุมตรวจสอบ
การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญของรัฐสภาได้หรือไม่ เพราะวัตถุแห่งคดีหรือเหตุที่จะมีการเสนอค าร้อง
ตามมาตรา 68 ได้นั้น จะต้องเป็น “การกระท าของบุคคลหรือพรรคการเมืองอันเป็นการใช้สิทธิและ
เสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ” โดยมีความมุ่งหมาย “เพ่ือล้มล้างการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมี
พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขตามรัฐธรรมนูญหรือเพ่ือให้ได้มาซึ่งอ านาจใจการปกครองประเทศโดย
วิธีการซึ่งมิได้เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ”50 แต่ข้อเท็จจริงที่ปรากฏในคดีนี้เป็นกรณี
ที่ผู้ร้องได้เสนอให้ศาลรัฐธรรมนูญตรวจสอบถึงความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ “การใช้อ านาจของ
รัฐสภาในฐานะองค์กรตามรัฐธรรมนูญผู้ทรงอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ” กล่าวคือ รัฐสภาได้ใช้
อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญตามกระบวนการและข้ันตอนตามที่บัญญัติไว้ในหมวด 15 ว่าด้วยการ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ จึงเป็นกรณีที่รัฐสภาใช้อ านาจหน้าที่ตามรัฐธรรมนูญ มิใช่การใช้สิทธิและ
เสรีภาพตามที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้ให้แก่บุคคลและพรรคการเมืองตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 68  
แต่อย่างใด51 

ศาลรัฐธรรมนูญในคดีนี้สับสนระหว่าง “การใช้สิทธิและเสรีภาพ” กับ “การใช้
อ านาจหน้าที่” หากการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้ด าเนินการตามขั้นตอนที่ก าหนดไว้มาตรา 291 
ถูกต้องครบถ้วนและเนื้อหาของการแก้ไชเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นไม่มีผลเป็นการเปลี่ยนแปลงการ
ปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขหรือเปลี่ยนแปลงรูปของรัฐแล้ว 
จะถือว่าเป็นการกระท าเพ่ือลบล้างการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็น
ประมุขตามรัฐธรรมนูญหรือเพ่ือให้ได้มาซึ่งอ านาจใจการปกครองประเทศโดยวิธีการซึ่งมิได้เป็นไปตาม
วิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญได้อย่างไร กล่าวอีกนัยหนึ่ง การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเป็นการ
เปลี่ยนแปลงหรือแม้แต่จะยกเลิกรัฐธรรมนูญโดยวิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญโดยชอบอยู่ในตัว
ของมันเองอยู่แล้ว แตกต่างกับการปฏิวัติรัฐประหารเพ่ือล้มล้างรัฐธรรมนูญซึ่งเป็นการกระท าที่ไม่
เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญโดยสิ้นเชิง ดังนั้น จึงเป็นเรื่องที่แปลกประหลาดอย่างยิ่งที่

                                           
50 ธีระ สุธีวรางกูร, "ประกาศนิติราษฎร์ ฉบับที่ 37 การตั้งประเด็นแห่งคดีของ 

ศาลรัฐธรรมนูญ," สืบค้นเมื่อวันที่ 17 กรกฎาคม 2555, จาก http://www.enlightened-jurists. 
com/blog/71. 

51 คณะนิติราษฎร์ : นิติศาสตร์เพื่อราษฎร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 41. 
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ศาลรัฐธรรมนูญอ้างมาตรา 68 มาเป็นฐานแห่งอ านาจในการเข้าไปตรวจสอบการแก้ไชเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญ 

นอกจากนี้  ศาลรัฐธรรมนูญยังเข้าไปควบคุมตรวจสอบการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญในขณะที่ร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม (ฉบับที่ ..) พ.ศ. .... ยังคงอยู่ในกระบวนการ
พิจารณาของรัฐสภาวาระสามและยังไม่ได้มีผลใช้บังคับออกมาเป็นรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมอีกด้วย 
กล่าวคือ องค์กรตุลการได้เข้าไปควบคุมตรวจสอบการใช้อ านาจขององค์กรนิติบัญญัติในขณะที่การใช้
อ านาจนั้นยังไม่มีผลออกมาเป็นรูปธรรม "กระบวนการนิติบัญญัติ" และ "กระบวนการในการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ" ถือเป็นกิจการทางการเมืองที่อยู่ใน "เขตแดนของฝ่ายนิติบัญญัติ " ที่ศาล
รัฐธรรมนูญในฐานะของฝ่ายตุลาการมิอาจเข้ามาด าเนินการตรวจสอบใด ๆ ได้ในระหว่างที่กิจการ
ดังกล่าวยังไม่ส าเร็จเสร็จสิ้นไป ตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ มาตรา 291 ได้บัญญัติไว้ให้รัฐสภา
ด าเนินกระบวนในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยต้องมีการพิจารณาร่างแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
ทั้งสิ้น 3 วาระ ดังนั้น เมื่อรัฐสภายังคงอยู่ในการปฏิบัติหน้าที่ดังกล่าว ในสายตาของระบบกฎหมาย
รัฐธรรมนูญมองว่ายังคงอยู่ในอ านาจหน้าที่และความรับผิดชอบของฝ่ายการเมือง หากมีความ
ผิดพลาดใดเกิดขึ้นก็เป็นเรื่องของฝ่ายการเมืองที่จะต้องตรวจสอบ แก้ไข และรับผิดชอบกันเอง 
องค์กรตุลาการไม่สามารถเข้ามาแทรกแซงหรือก้าวก่ายการใช้อ านาจหน้าที่ของฝ่ายนิติบัญญัติโดยการ
ตรวจสอบในทางกฎหมายได้52 กล่าวอีกนัยหนึ่ง ร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมที่ผ่านวาระสองมา
แล้วแต่ยังไม่มีการลงมติในวาระสามนั้นไม่อาจเป็น “วัตถุแห่งคดี” ที่ศาลรัฐธรรมนูญจะเข้าไปควบคุม
ตรวจสอบได้นั่นเอง 

6.2.3 กำรควบคุมตรวจสอบกำรแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญภำยใต้ระบบกฎหมำย
รัฐธรรมนูญไทย 

เมื่อพิจารณาแล้วว่าในระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญไทยนั้น ศาลรัฐธรรมนูญ 
(Constitutional Court) ไม่มีเขตอ านาจในการเข้าไปควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ เนื่องจากเป็นศาลที่มีเขตอ านาจเฉพาะและจ ากัดเท่าที่รัฐธรรมนูญ
บัญญัติให้เอาไว้เท่านั้น ค าถามที่ตามมา คือ ศาลยุติธรรม (Courts of Justice) ในฐานะองค์กร 
ตุลาการที่มีเขตอ านาจพิจารณาพิพากษาคดีโดยทั่วไป (General Jurisdiction) จะมีเขตอ านาจในการ
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้หรือไม่ ทั้งนี้ เนื่องจาก

                                           
52 มานิตย์ จุมปา และ พรสันต์ เลี้ยงบุญเลิศชัย, "ศาลรัฐธรรมนูญกับการยับยั้งการแก้ไข

เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญของรัฐสภา," สืบค้นเมื่อวันที่ 1 เมษายน 2557, จาก http://www.matichon. 
co.th/news_detail.php?newsid=1339077091&grpid=01&catid&subcatid. 
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รฐัธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 มาตรา 218 บัญญัติว่า “ศาลยุติธรรมมีอ านาจพิจารณาพิพากษาคดีทั้งปวง 
เว้นแต่คดีท่ีรัฐธรรมนูญนี้หรือกฎหมายบัญญัติให้อยู่ในอ านาจของศาลอื่น” 

ในอดีตนั้นศาลฎีกา (Supreme Court) เคยอาศัยการตีความเขตอ านาจของ 
ศาลตามหลักกฎหมายทั่วไป (General Principle of Law) เพ่ือที่จะเข้าไปตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมายในค าพิพากษาฎีกาที่ 1/2489 กรณีของพระราชบัญญัติ
อาชญากรสงคราม พ.ศ. 2488 และในค าพิพากษาฎีกาที่ 913/2536 กรณีประกาศคณะรักษาความ
สงบแห่งชาติ ฉบับที่ 26 โดยที่รัฐธรรมนูญในขณะนั้นไม่มีบทบัญญัติที่ก าหนดถึงเขตอ านาจของ 
ศาลฎีกาในกรณีดังกล่าวเอาไว้อย่างชัดแจ้งเลย53 อย่างไรก็ตาม ส าหรับกรณีของการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญนั้น ศาลฎีกาคงไม่อาจอาศัยเหตุผลเช่นเดียวกันนี้เพ่ือที่จะเข้าไปควบคุมตรวจสอบ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้ เนื่องจากศาลฎีกาเป็นองค์กรตุลาการ
ที่ใช้อ านาจตามรัฐธรรมนูญ (Pouvoir Constitué) เช่นเดียวกับศาลรัฐธรรมนูญ (Constitutional 
Court) จึงมีสถานะที่ต่ ากว่าอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (Pouvoir Constituant Dé rivé ) เมื่อ
รัฐธรรมนูญไม่ได้บัญญัติถึงเขตอ านาจของศาลฎีกาในกรณีเช่นนี้เอาไว้โดยเฉพาะแล้ว ศาลฎีกาจึงไม่
อาจอาศัยอ านาจตุลาการของตนซึ่งแม้จะเป็นอ านาจพิจารณาวินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาทโดยทั่วไป  
ก็ตาม แต่ก็ยังมีสถานะเป็นเพียงอ านาจที่ได้รับมาจากรัฐธรรมนูญ (Pouvoir Constitué) เท่านั้น  
เพ่ือเข้าไปควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญซึ่งเป็นการใช้
อ านาจที่สูงกว่าอ านาจตุลาการของศาลฎีกาได้ กรณีนี้จึงมีความแตกต่างจากการเข้าไปควบคุม
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมายซึ่งเกิดจากการใช้อ านาจนิติบัญญัติ
ของรัฐสภาซึ่งเป็นอ านาจที่ได้รับมาจากรัฐธรรมนูญที่เท่าเทียมกันกับอ านาจตุลาการของศาลฎีกา 

เมื่อในปัจจุบันองค์กรตุลาการไม่ว่าจะเป็นศาลรัฐธรรมนูญหรือศาลยุติธรรมไม่
สามารถเข้าไปควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญภายใต้
ระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญไทยได้แล้ว ย่อมก่อให้เกิดค าถามที่ส าคัญตามมาว่า การแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญในระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญไทยนั้นจึงปราศจากการควบคุมตรวจสอบโดยสิ้นเชิงใช่
หรือไม่ ซึ่งอาจท าให้ข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่รัฐธรรมนูญก าหนดเอาไว้ ไม่ว่าจะเป็น
ข้อจ ากัดในทางรูปแบบและกระบวนการหรือข้อจ ากัดในทางเนื้อหานั้นไร้ความหมายและไม่อาจมีผล

                                           
53 ปูนเทพ ศิรินุพงศ์, "รายงานการวิจัย เรื่อง การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญกับการ

ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญโดยองค์กรตุลาการ (Judicial Review of Constitutional 
Amendments)," สืบค้นเมื่อวันที่ 9 เมษายน 2556, จาก https://thammasat.academia.edu 
/poonthepsirinupong, น.48 - 49. 
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ใช้บังคับในทางกฎหมายได้อย่างแท้จริง ต่อประเด็นปัญหานี้ข้าพเจ้าเห็นว่า แม้องค์กรตุลาการจะไม่มี
เขตอ านาจในการเข้ามาควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 
ก็ไม่ได้หมายความว่าข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจะไร้ความหมายหรือไม่สามารถบังคับ
ใช้ได้จริงแต่อย่างใด เนื่องจากในระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญไทยยังปรากฏระบบการควบคุมตรวจสอบ
การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในรูปแบบอ่ืน ๆ เพ่ือให้เป็นไปตามข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญด้วยดังต่อไปนี้54 

(1) การควบคุมตรวจสอบว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้ด าเนินการโดยชอบ
ด้วยข้อจ ากัดในทางรูปแบบและกระบวนการที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว้หรือไม่นั้น กรณีเช่นนี้หากปรากฏ
ว่ากระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญไม่ได้เป็นไปตามที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว้ เช่น องค์ประชุมที่
พิจารณาร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมไม่ครบ หรือจ านวนคะแนนเสียงที่ลงมติเห็นชอบร่างแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญไม่เป็นไปตามที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว้ เป็นต้น องค์กรที่มีอ านาจตรวจสอบกรณีนี้
นอกจากาการควบคุมตรวจสอบกันเองของรัฐสภาในฐานะที่เป็นองค์กรผู้ทรงอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญแล้ว ยังรวมไปถึงการควบคุมตรวจสอบโดยองค์กรอ่ืน ๆ ที่มีส่วนร่วมในกระบวนการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นด้วย เช่น พระมหากษัตริย์ (King) โดยการอาศัยพระราชอ านาจในการยับยั้ง
ร่างกฎหมาย (Veto) ตามที่รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 มาตรา 291 ก าหนดให้น ามาใช้บังคับกับการ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญด้วยโดยอนุโลม กล่าวคือ เมื่อร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมผ่านการลงมติ
ของรัฐสภาทั้ง 3 วาระแล้วและได้น าขึ้นทูลเกล้าถวายแก่พระมหากษัตริย์เพื่อให้ทรงลงพระปรมาภิไธย 
พระมหากษัตริย์ทรงมีพระราชอ านาจในการยับยั้งร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมดังกล่าวได้ หากทรงใช้
พระราชอ านาจดังกล่าวรัฐสภาต้องน าร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมนั้นกลับมาพิจารณาใหม่และลงมติ
ว่าจะยืนยันตามร่างแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญดังกล่าวหรือไม่ หากรัฐสภาลงมติยืนยันร่างแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญดังกล่าวแล้ว ร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมนั้นก็มีผลบังคับใช้เป็นรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม
ได้และต้องถือว่าพ้นไปจากการตรวจสอบในทางกฎหมายแล้ว ไม่ว่าจะโดยองค์กรใดก็ตาม ทั้งนี้ การ
ตัดสินใจของรัฐสภาว่าจะยื่นยันร่างแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญหรือไม่นั้นย่อมตั้งอยู่บนพ้ืนฐานของความ
รับผิดชอบทางการเมืองต่อประชาชนตามการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอีกชั้นหนึ่งด้วย 

(2) การควบคุมตรวจสอบว่าเนื้อหาของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้ไป
กระทบต่อบทบัญญัติหรือหลักการที่รัฐธรรมนูญห้ามมิให้แก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือไม่นั้น อาจกล่าวได้ว่า
เมื่อรัฐธรรมนูญไม่ได้ก าหนดให้เป็นอ านาจขององค์กรใดในการควบคุมตรวจสอบย่อมหมายความว่า 
ผู้ร่างรัฐธรรมนูญประสงค์จะให้รัฐสภาในฐานะผู้ทรงอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเป็นผู้มีอ านาจที่

                                           
54 เพ่ิงอ้าง, น.49 - 50. 
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จะวินิจฉัยได้เองว่า การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นชอบด้วยข้อจ ากัดในทางเนื้อหาของการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญหรือไม่ กล่าวคือ สมาชิกรัฐสภาทั้งหมดย่อมต้องอาศัยกระบวนการทางรัฐสภาใน
การอภิปรายแลกเปลี่ยนความคิดเห็นและถกเถียงถึงเนื้อหาของร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมว่าได้ไป
ละเมิดบทบัญญัติหรือหลักการที่รัฐธรรมนูญห้ามมิให้แก้ไขเปลี่ยนแปลงไว้หรือไม่ หากท้ายที่สุดรัฐสภา
ลงมติให้ความเห็นชอบแก่ร่างแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นแล้ว ย่อมต้องถือว่าการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญนั้นชอบด้วยรัฐธรรมนูญแล้วและย่อมพ้นไปจากการตรวจสอบในทางกฎหมายแล้ว แต่
อาจจะต้องถูกตรวจสอบในทางการเมืองโดยประชาชนตามกลไกของการปกครองในระบอบ
ประชาธิปไตยแทน 
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บทที่ 7 
บทวิเครำะห์ปัญหำเกี่ยวกับข้อจ ำกัดในกำรแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ 

 
จากที่ได้อภิปรายถึงประเด็นต่าง ๆ เกี่ยวกับข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญใน

บทต่าง ๆ แล้ว เราย่อมได้ข้อสรุปในเบื้องต้นว่า เมื่อรัฐธรรมนูญบัญญัติถึงข้อจ ากัดในการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (Limitations of Constitutional Amendment) เอาไว้อย่างชัดแจ้งแล้ว ไม่ว่า
จะเป็นข้อจ ากัดในทางรูปแบบและกระบวนการ (Formal and Procedural Limitations) ข้อจ ากัด
ในทางเนื้อหา (Substantive Limitations) หรือแม้แต่ข้อจ ากัดในทางเวลา (Temporal 
Limitations) การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญย่อมต้องด าเนินการให้เป็นไปตามข้อจ ากัดดังกล่าวเท่านั้น 
การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญใดที่ไม่เป็นไปตามข้อจ ากัดที่รัฐธรรมนูญได้ก าหนด การแก้ไขเพ่ิม เติม
รัฐธรรมนูญนั้นย่อมไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ (Unconstitutional Constitutional Amendments) 
ทั้งนี้ เนื่องจาก อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (Amendment Power) เป็นเพียงอ านาจสถาปนา
รัฐธรรมนูญล าดับรอง (Pouvoir Constituant Dé rivé ) ซึ่งได้รับอ านาจมาจากอ านาจสถาปนา
รัฐธรรมนูญดั้งเดิม (Pouvoir Constituant Originaire) จึงเป็นอ านาจที่ถูกจ ากัด (Limited Power) 
โดยกรอบหรือขอบเขตบางประการที่อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิมก าหนดเอาไว้ 

อย่างไรก็ตาม การถือว่าอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเป็นอ านาจที่ถูกจ ากัด ซึ่งท าให้
การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจะต้องด าเนินการให้สอดคล้องกับข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญในหลาย ๆ กรณีนั้น อาจก่อให้เกิดค าถามทั้งในทางทฤษฎีและในทางปฏิบัติตามมาหลาย
ประการ เช่น ปัญหาว่าหากรัฐธรรมนูญไม่ได้ก าหนดรูปแบบและกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญเอาไว้เลย รัฐธรรมนูญดังกล่าวจะสามารถถูกแก้ไขเพ่ิมเติมได้หรือไม่ หากสามารถถูกแก้ไข
เพ่ิมเติมได้แล้ว จะต้องท าด้วยรูปแบบและกระบวนการอย่างไร หรือปัญหาว่าอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญจะถูกใช้เพ่ือเข้าไปแก้ไขเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญทั้งฉบับหรือเพ่ือจัดท ารัฐธรรมนูญฉบับ
ใหม่แทนที่รัฐธรรมนูญฉบับที่บังคับใช้อยู่อันมีผลเป็นการยกเลิกรัฐธรรมนูญดังกล่าวได้หรือไม่ 
ตลอดจนปัญหาว่าท้ายที่สุดแล้วอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจะถูกใช้เพ่ือเข้าไปแก้ไขเปลี่ยนแปลง
หรือแม้กระทั้งยกเลิกข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเสียเองได้หรือไม่ อย่างไร และหาก
อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญไม่อาจด าเนินการดังกล่าวได้ จะพอมีช่องทางไหนบ้างหรือไม่ที่จะ
สามารถน ามาใช้เพื่อแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเหล่านั้น 
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7.1 ปัญหำกำรแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญกรณีที่รัฐธรรมนูญไม่มีบทบัญญัติว่ำด้วยกำรแก้ไข
เพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ 
 

รัฐธรรมนูญโดยทั่วไปมักจะมีบทบัญญัติก าหนดถึงหลักเกณฑ์ในการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญ (Amendment Provision) เอาไว้เสมอ ซึ่งย่อมเป็นที่ชัดเจนว่ารัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าว
สามารถถูกแก้ไขเพ่ิมเติมได้ภายใต้เงื่อนไขและหลักเกณฑ์ที่บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญนั้นก าหนดไว้ 
อย่างไรก็ตาม ก็เป็นไปได้เหมือนกันว่ารัฐธรรมนูญบางฉบับอาจไม่มีบทบัญญัติว่าด้วยการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเอาไว้เลย กรณีดังกล่าวจึงเกิดปัญหาในทางทฤษฎีกฎหมายรัฐธรรมนูญว่า หาก
รัฐธรรมนูญไม่ได้ก าหนดหลักเกณฑ์ในแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเอาไว้เลย เช่นนี้รัฐธรรมนูญฉบับนั้นจะ
สามารถถูกแก้ไขเพ่ิมเติมได้หรือไม่ และหากพิจารณาว่ารัฐธรรมนูญฉบับนั้นสามารถถูกแก้ไขเพ่ิมเติม
ได้แล้ว การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นจะต้องด าเนินการโดยรูปแบบและกระบวนการอย่างไร จึงจะ
ถือว่าเป็นการแก้ไขเพ่ิมเติมที่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญและมีผลสมบูรณ์ในทางกฎหมาย กล่าวอีกนัยหนึ่ง 
ในกรณีที่รัฐธรรมนูญไม่ได้ก าหนดหลักเกณฑ์ในแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเอาไว้เลยนั้น จะถือว่าอ านาจ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญด ารงอยู่หรือไม่ และหากพิจารณาว่าอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญด ารง
อยู่แล้ว อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจะถูกจ ากัดลงโดยข้อจ ากัดใด ๆ หรือไม่ โดยเฉพาะอย่างยิ่ง
ข้อจ ากัดในทางรูปแบบและกระบวนการ (Formal and Procedural Limitations) 
 

7.1.1 รัฐธรรมนูญฉบับนั้นจะแก้ไขเพิ่มเติมได้หรือไม่? 
ในแวดวงวิชากฎหมายรัฐธรรมนูญของประเทศไทยนั้น มีผู้ให้ความเห็นต่อ

ประเด็นปัญหานี้อยู่ 2 ความเห็นด้วยกัน กล่าวคือ ความเห็นแรกเห็นว่า ในกรณีที่รัฐธรรมนูญมิได้
ก าหนดหลักเกณฑ์ในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเอาไว้เลย การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญฉบับนั้น
ย่อมไม่อาจกระท าได้เลย หากมีการด าเนินการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญฉบับนั้นย่อมเท่ากับเป็นการ
จัดท ารัฐธรรมนูญฉบับใหม่1 ซึ่งเท่ากับเป็นการมองว่ารัฐธรรมนูญฉบับนั้นไม่มีอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญเลย หากแต่มีเพียงอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญหรืออ านาจจัดให้มีรัฐธรรมนูญเท่านั้น แต่
ความเห็นที่สองกลับเห็นว่า แม้รัฐธรรมนูญจะไม่มีบทบัญญัติเกี่ยวกับการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเอา
เลยไว้ก็ตาม การตีความว่ารัฐธรรมนูญฉบับนั้นไม่อาจถูกแก้ไขเพ่ิมเติมได้เลยย่อมไม่ถูกต้อง เนื่องจาก
ขัดกับความเป็นจริงทั้งในทางกฎหมายและในทางการเมือง เพราะผู้ร่างรัฐธรรมนูญย่อมไม่มีสิทธิหรือ

                                           
1 วิษณุ เครืองาม, กฎหมายรัฐธรรมนูญ, พิมพ์ครั้งที่ 3 (กรุงเทพมหานคร :  

นิติบรรณาการ, 2530), น.733. 
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ความชอบธรรมใด ๆ ที่จะบังคับให้คนรุ่นหลังต้องผูกพันกับระบอบการปกครองที่ตายตัวท่ามกลาง
ฐานะความเป็นอยู่ของประเทศท่ีมีความเปลี่ยนแปลงไป2 นักวิชาการบางคนถึงขนาดให้ความเห็นว่าใน
กรณีที่รัฐธรรมนูญมิได้ก าหนดหลักเกณฑ์ในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเอาไว้ เลย ต้องถือว่า
รัฐธรรมนูญฉบับนั้นเป็นรัฐธรรมนูญที่แก้ไขได้ง่ายเฉกเช่นเดียวกับการแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายธรรมดา3 

ส่วนความเห็นของนักวิชาการในต่างประเทศนั้น ค่อนข้างจะมีแนวโน้มไปใน
ทิศทางเดียวของความเห็นที่สอง โดยถือกันว่าแม้รัฐธรรมนูญจะไม่ได้ก าหนดวิธีการแก้ไขเพ่ิมเติมตัว
มันเองเอาไว้เลยก็ตาม ก็ต้องถือว่ารัฐธรรมนูญนั้นย่อมสามารถถูกแก้ไขเพ่ิมเติมได้เสมอ เนื่องจาก
รัฐธรรมนูญเป็นสิ่งที่บัญญัติขึ้นในยุคสมัยหนึ่งซึ่งอาจจะมีความเหมาะสมกับสภาวการณ์ของบ้านเมือง
ในสมัยนั้น แต่เมื่อยุคสมัยเปลี่ยนแปลงไปรัฐธรรมนูญย่อมต้องได้รับการปรับปรุงให้เหมาะสมกับ
สภาวการณ์ที่เปลี่ยนแปลงไปนั้นด้วย4 ส าหรับข้าพเจ้านั้นเห็นด้วยกับความเห็นที่สอง เนื่องจาก
รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายอย่างหนึ่งซึ่งโดยเหตุผลของเรื่องแล้วย่อมต้องถูกแก้ไขเปลี่ยนแปลงได้เสมอ 
แม้รัฐธรรมนูญฉบับนั้นจะไม่มีบทบัญญัติว่าด้วยการแก้ไขเพ่ิมเติมตัวมันเองเอาไว้ก็ตาม โดยไม่
จ าเป็นต้องกลับไปจัดท ารัฐธรรมนูญฉบับใหม่แต่อย่างใด ดังนั้น ไม่ว่ารัฐธรรมนูญจะมีบทบัญญัติที่
ก าหนดถึงการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเอาไว้หรือไม่ ก็ต้องถือว่ารัฐธรรมนูญย่อมสามารถถูกแก้ไข
เพ่ิมเติมได้เสมอ ปัญหาคือจะด าเนินการแก้ไขเพ่ิมเติมอย่างไร และการแก้ไขเพ่ิมเติมนั้นมีข้อจ ากัด
ในทางเนื้อหาหรือไม่ต่างหาก 

7.1.2 รัฐธรรมนูญฉบับนั้นจะแก้ไขเพิ่มเติมด้วยวิธีกำรอย่ำงไร? 
ส าหรับปัญหาว่าเมื่อรัฐธรรมนูญไม่ได้ก าหนดก าหนดรูปแบบและกระบวนการ

แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเอาไว้เลย องค์กรใดจะเป็นผู้ทรงอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ตลอดจน
การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจะต้องด าเนินการโดยรูปแบบและกระบวนการอย่างไรนั้น ในทาง
วิชาการมีความเห็นแตกต่างกันอยู่ กล่าวคือ ความเห็นแรกเห็นว่า รัฐธรรมนูญต้องได้รับการแก้ไข
เพ่ิมเติมตามวิถีทางประชาธิปไตยโดยให้รัฐสภาในฐานะเป็นผู้แทนของประชาชนเป็นผู้มีอ านาจแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญและกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจะต้องกระท าได้ยากกว่าการตรา

                                           
2 ไพโรจน์ ชัยนาม, สถาบันการเมืองและรัฐธรรมนูญของต่างประเทศกับระบอบการ

ปกครองของไทย, (กรุงเทพมหานคร : คณะรัฐศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2515), น. 197, 
207. 

3 กาญจนารัตน์ ลีวิโรจน์, การจัดท าและแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ, (นนทบุรี : สถาบัน
พระปกเกล้า, 2544), น.48. 

4 เพ่ิงอ้าง, น.49. 
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กฎหมายธรรมดา อีกทั้งต้องให้ประชาชนในฐานะผู้ทรงอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญมีส่วนร่วมในการ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยการออกเสียงลงประชามติ (Referendum) ด้วย แต่อีกความเห็นหนึ่ง
กลับเห็นว่า รัฐธรรมนูญสามารถถูกแก้ไขเพ่ิมเติมได้โดยรูปแบบและกระบวนการเช่นเดียวกับการตรา
กฎหมายธรรมดาที่รัฐธรรมนูญก าหนดเอาไว้ โดยถือว่าในกรณีนี้รัฐธรรมนูญฉบับนั้นไม่มีหลักความ
เป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ (The Supremacy of Constitution) ซึ่งมักเป็นวิธีการที่ใช้กันใน
ประเทศที่ไม่มีรัฐธรรมนูญเป็นลายลักษณ์อักษร (Unwritten Constitution) หรือมีรัฐธรรมนูญแบบ
จารีตประเพณี 

อย่างไรก็ตาม ความเห็นที่ดูจะได้รับการยอมรับมากกว่า คือ ความเห็นที่ว่าใน
กรณีที่รัฐธรรมนูญไม่ได้ก าหนดก าหนดรูปแบบและกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเอาไว้เลย 
องค์กรใดจะเป็นผู้ทรงอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญตลอดจนรูปแบบและกระบวนการแก้ไข
เพ่ิมเติมจะเป็นเช่นไรนั้น ต้องพิเคราะห์จากกระบวนการก่อตั้งรัฐธรรมนูญฉบับนั้น5 กล่าวคือ ต้อง
พิเคราะห์ว่าใครหรือองค์กรใดคือผู้ทรงอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญและกระบวนการใช้อ านาจสถาปนา
รัฐธรรมนูญในการก่อตั้งรัฐธรรมนูญนั้นด าเนินการด้วยรูปแบบและกระบวนการเช่นไร ในกรณีนี้จึง
เปรียบเสมือนกับรัฐธรรมนูญฉบับนั้นไม่มีอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเลย การแก้ไขเปลี่ยนแปลง
บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญจึงต้องย้อนกลับไปใช้อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ (Pouvoir Constituant) 
นั่นเอง ซึ่งกระบวนการก่อตั้งรัฐธรรมนูญนั้นโดยปกติมีอยู่ 3 กรณีด้วยกัน6 ดังนี้ 

7.1.2.1 กรณีเป็นรัฐธรรมนูญท่ีเกิดขึ้นโดยกษัตริย์เป็นผู้ให้ 
ในกรณีที่กษัตริย์เป็นผู้จัดให้มีรัฐธรรมนูญขึ้นนั้น ถือว่ากษัตริย์เป็นผู้ทรง

อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญและโดยหลักการแล้วต้องถือว่ากษัตริย์ย่อมมีอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญด้วย ทั้งนี้ ตามหลักทั่วไปที่ว่าใครเป็นผู้มีอ านาจจัดให้มีรัฐธรรมนูญผู้นั้นย่อมมีอ านาจแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ รัฐธรรมนูญรูปแบบนี้มักจะเกิดจากการที่กษัตริย์ยอมจ ากัดอ านาจของตนลงและ
ยอมรับรู้ถึงการด ารงอยู่ของสิทธิและเสรีภาพบางประการของประชาชนแต่ก็ยังคงสงวนอ านาจ
ส่วนมากของตนเอาไว้ในรัฐธรรมนูญ อย่างไรก็ตาม แม้ในกรณีนี้กษัตริย์จะถือว่าเป็นผู้ทรงอ านาจแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญด้วยก็ตาม แต่หากยินยอมให้กษัตริย์เป็นผู้แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้โดยไม่มี

                                           
5 ไพโรจน์ ชัยนาม, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 2, น.208. 
6 ไพโรจน์ ชัยนาม, ค าอธิบายกฎหมายรัฐธรรมนูญเปรียบเทียบ (โดยสังเขป) เล่ม 1 

ข้อความเบื้องต้นและหลักทั่วไปของกฎหมายรัฐธรรมนูญ, พิมพ์ครั้งที่ 2 (พระนคร : พาณิชย์ศุภผล, 
2495), น.435 – 437. และ เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, หลักพ้ืนฐานกฎหมายมหาชน, 
(กรุงเทพมหานคร : วิญญูชน, 2555), น.160. 
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ข้อจ ากัดใด ๆ แล้ว สิทธิและเสรีภาพของประชาชนที่มีอยู่น้อยนิดอยู่แล้วนั้นอาจถูกกระทบกระเทือน
จากการใช้อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญตามอ าเภอใจของกษัตริย์ได้ ดังนั้น เพ่ือป้องกันไม่ให้สิทธิ
และเสรีภาพดังกล่าวของประชาชนถูกกระทบกระเทือน การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในกรณีนี้ในทาง
ปฏิบัติจึงมักจะต้องได้รับความยินยอมหรือความเห็นชอบจากผู้แทนของประชาชน (Representative) 
ด้วย เช่น รัฐธรรมนูญฝรั่งเศส ค.ศ. 1814 ซึ่งถือว่าเป็นรัฐธรรมนูญที่กษัตริย์เป็นผู้ให้และไม่มี
บทบัญญัติเก่ียวกับการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญด้วยนั้น การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวจึง
ต้องได้รับความเห็นชอบร่วมกันจากทั้งกษัตริย์และรัฐสภาซึ่งเป็นผู้แทนของประชาชนเสียก่อนจึงจะ
สามารถด าเนินการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้ เป็นต้น 

7.1.2.2 กรณีเป็นรัฐธรรมนูญที่เกิดขึ้นโดยควำมตกลงระหว่ำงกษัตริย์กับ
ประชำชน 

รัฐธรรมนูญรูปแบบนี้มักจะเกิดขึ้นภายหลังการปฏิวัติเพ่ือล้มล้างอ านาจ
เบ็ดเสร็จเด็ดขาดของกษัตริย์ แต่อาจเป็นเพราะยังคงเห็นความส าคัญของการมีกษัตริย์อยู่หรือเป็น
เพราะยังไม่รู้แพ้รู้ชนะกันอย่างเด็ดขาดระหว่างฝ่ายปฏิวัติกับฝ่ายกษัตริย์ จึงต้องมีความตกลงระหว่าง
กษัตริย์กับประชาชนหรือคณะบุคคลที่ถือว่าเป็นตัวแทนของประชาชน โดยร่วมกันจัดท ารัฐธรรมนูญที่
มีเนื้อหาจ ากัดอ านาจของกษัตริย์ขึ้นและกษัตริย์จะยอมรับรองและอยู่ภายใต้รัฐธรรมนูญฉบับนั้น  
การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในกรณีเช่นนี้จึงอาจจะต้องเกิดจากความเห็นชอบร่วมกั นระหว่าง
ประชาชนหรือคณะผู้แทนของประชาชนกับกษัตริย์ ตัวอย่างที่อาจจะใกล้เคียงกับกรณีนี้ คือ 
พระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครองแผ่นดินสยามชั่วคราว พ.ศ. 2475 ซึ่งถือได้ว่าเป็นรัฐธรรมนูญ
สมัยใหม่ฉบับแรกของประเทศไทยนั้น อาจกล่าวได้ว่าเกิดจากความตกลงร่วมกันระหว่างคณะราษฎร
กับพระบาทสมเด็จพระปกเกล้าเจ้าอยู่หัว (รัชกาลที่ 7) อีกทั้งพระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครอง
แผ่นดินสยามชั่วคราว พ.ศ. 2475 ยังไม่มีบทบัญญัติว่าด้วยการแก้ไขเพ่ิมเติมตัวเองเอาไว้ด้วย  
อย่างไรก็ตาม เนื่องจากพระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครองแผ่นดินสยามชั่วคราว พ .ศ. 2475  
ถือว่าเป็นรัฐธรรมนูญฉบับชั่วคราวจึงใช้บังคับในช่วงระยะเวลาสั่น ๆ ท าให้ไม่มีโอกาสได้รับการแก้ไข
เพ่ิมเติมและได้ถูกยกเลิกไปโดยรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสยาม พ.ศ. 2475 ซึ่งเกิดจากการที่ 
สภาผู้แทนราษฎรในฐานะผู้แทนของประชาชนร่วมกับพระมหากษัตริย์จัดให้มีรัฐธรรมนูญฉบับถาวร
ดังกล่าวขึ้นใช้แทน 

7.1.2.3 กรณีเป็นรัฐธรรมนูญท่ีเกิดขึ้นโดยประชำชนตำมวิถีทำงประชำธิปไตย 
รัฐธรรมนูญรูปแบบนี้เกิดขึ้นจากประชาชนโดยกระบวนการในทาง

ประชาธิปไตย เมื่อประชาชนในฐานะผู้ทรงอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญจัดท ารัฐธรรมนูญขึ้นย่อมต้อง
ถือว่าประชาชนเป็นผู้ทรงอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญด้วย โดยอาศัยหลักการเช่นเดียวกับกรณีที่
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รัฐธรรมนูญเกิดขึ้นโดยกษัตริย์เป็นผู้ให้นั่นเอง แต่การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในกรณีนี้คงไม่มีปัญหา
ในเรื่องการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนเหมือนเช่นที่อาจเกิดขึ้นกับกรณีที่รัฐธรรมนูญเกิดขึ้น
โดยกษัตริย์เป็นผู้ให้ เนื่องจากเป็นรัฐธรรมนูญที่ประชาชนเป็นผู้ทรงอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมเอง จึง
ย่อมจะให้ความคุ้มครองแก่สิทธิและเสรีภาพของตนเองได้ดีกว่าการให้องค์กรอ่ืนเป็นผู้แก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญ อย่างไรก็ตาม ในทางปฏิบัตินั้น รัฐธรรมนูญที่เกิดขึ้นโดยรูปแบบนี้คงเป็นไปได้ยากที่จะไม่
มีบทบัญญัติว่าด้วยการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเอาไว้เลย เพราะการร่างรัฐธรรมนูญโดยวิถีทาง
ประชาธิปไตยนั้นคงจะมีเวลาเพียงพอในการไตร่ตรองอย่างรอบคอบ ประชาชนหรือผู้แทนประชาชน
คงไม่หลงลืมที่จะบัญญัติหลักเกณฑ์และกระบวนการในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเอาไว้เป็นแน่ 

7.1.3 กำรแก้ไขเพิ่มเติมนั้นมีข้อจ ำกัดในทำงเนื้อหำหรือไม่? 
ในกรณีที่รัฐธรรมนูญไม่ได้บัญญัติหลักเกณฑ์ในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ

เอาไว้เลย การพิจารณาว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจะมีข้อจ ากัดในทางเนื้อหาหรือไม่ ย่อมต้อง
พิจารณาจากองค์กรที่เข้าไปด าเนินการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ตลอดจนรูปแบบและกระบวนการที่
ใช้ในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้น หากถือตามความเห็นที่ว่ารัฐธรรมนูญสามารถถูกแก้ไขเพ่ิมเติม
ได้โดยรูปแบบและกระบวนการเช่นเดียวกับการตรากฎหมายธรรมดาซึ่งรัฐธรรมนูญของแทบทุก
ประเทศมักจะก าหนดให้เป็นอ านาจหน้าที่ขององค์กรนิติบัญญัติ (Legislature) หรือรัฐสภา 
(Parliament) นั้น ตามทฤษฎีอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญแล้ว องค์กรนิติบัญญัติเป็นเพียงองค์กรที่
รัฐธรรมนูญจัดตั้งขึ้นให้ใช้อ านาจนิติบัญญัติ (Legislative Power) ซึ่งเป็นอ านาจที่ได้รับมาจาก
รัฐธรรมนูญ (Pouvoir Constitué) เท่านั้น องค์กรนิติบัญญัติจึงมีสถานะต่ ากว่ารัฐธรรมนูญโดยสภาพ 
และแม้ในกรณีนี้จะถือว่าไม่มีหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ (The Supremacy of 
Constitution) ในรัฐธรรมนูญฉบับนั้นเลยก็ตาม แต่การใช้อ านาจเพ่ือเข้าไปแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
ขององค์กรนิติบัญญัติในกรณีเช่นนี้ก็ยังคงเป็นการใช้อ านาจที่ได้รับมาจากรัฐธรรมนูญหรืออ านาจตาม
รัฐธรรมนูญผ่านการใช้รูปแบบและกระบวนการตรากฎหมายธรรมดาตามที่รัฐธรรมนูญก าหนดเอาไว้ 
กล่าวอีกนัยหนึ่ง ยังคงเป็นการใช้อ านาจภายใต้โครงสร้างของรัฐธรรมนูญอยู่นั่นเอง หาได้ถือว่าเป็น
การใช้อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิมเพ่ือเข้าไปแก้ไขเปลี่ยนแปลงบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญไม่ 
ดังนั้น การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในกรณีนี้จึงยังคงถูกจ ากัดโดยข้อจ ากัดในทางเนื้อหาอยู่นั่นเอง 
เมื่อไม่ปรากฏข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยชัดแจ้ง (Explicit Substantive Limitation) ก็ต้องถูกผูกพัน
โดยข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยปริยาย (Implicit Substantive Limitation) โดยเฉพาะอย่างยิ่งย่อม
ไม่อาจแก้ไขเพ่ิมเติมหลักการพ้ืนฐานที่ถือว่าเป็นสาระส าคัญของรัฐธรรมนูญฉบับนั้นได้ เพราะเท่ากับ
เป็นการท าลายหรือล้มล้างรัฐธรรมนูญฉบับนั้น ซึ่งเท่ากับเป็นการท าลายการด ารงอยู่ของอ านาจที่ใช้
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แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นเสียเอง เนื่องจากอ านาจดังกล่าวด ารงอยู่ได้ก็เพราะมีรัฐธรรมนูญ และ
รัฐธรรมนูญด ารงอยู่ได้ก็เพราะมีหลักการพื้นฐานเหล่านั้นคอยค้ าจุนนั่นเอง 

แต่หากถือตามความเห็นว่าต้องกลับพิเคราะห์ว่าใครหรือองค์กรใดคือผู้ทรง
อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญและกระบวนการใช้อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญในการก่อตั้งรัฐธรรมนูญ
นั้นด าเนินการด้วยรูปแบบและกระบวนการเช่นไรแล้ว ย่อมถือเสมือนว่าไม่มีอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญเลย หากแต่การแก้ไขเปลี่ยนแปลงบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญนั้นเป็นการย้อนกลับไปใช้
อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ (Pouvoir Constituant) เลยทีเดียว กรณีเช่นนี้ย่อมเป็นที่ชัดเจนว่าการ
แก้ไขเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญฉบับนั้น ย่อมไม่มีข้อจ ากัดในทางเนื้ อหาใด ๆ ทั้งสิ้น ไม่ว่าจะเป็น
ข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยชัดแจ้งหรือข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยปริยายก็ตาม เพราะอ านาจที่ใช้ใน
การเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญดังกล่าวเป็นอ านาจเริ่มแรกที่จะก าหนดว่ามีข้อจ ากัดต่ออ านาจอ่ืน  ๆ 
อย่างไรบ้าง ฉะนั้นย่อมเป็นธรรมดาอยู่เองที่อ านาจดังกล่าวย่อมไร้ซึ่งข้อจ ากัดในทางเนื้อหา ดังนั้น 
การแก้ไขเปลี่ยนแปลงเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในกรณีเช่นนี้ จึงอาจท าลายหรือล้มล้างรัฐธรรมนูญฉบับเดิม
แล้วสถาปนาหรือก่อตั้งรัฐธรรมนูญฉบับใหม่ขึ้นแทนที่ได้เสมอนั่นเอง อย่างไรก็ตาม ต้องถือว่า
กระบวนการใช้อ านาจดังกล่าวได้ก้าวเลยออกไปจากเขตแดนในทางกฎหมายเข้าไปอยู่ในเขตแดน
ในทางการเมืองแล้ว ซึ่งหากพิจารณาจากบริบทของลัทธิเสรีประชาธิปไตย (Liberal Democracy) ที่
มีอิทธิพลอยู่ในปัจจุบันแล้ว กระบวนการใช้อ านาจดังกล่าวย่อมต้องพิจารณาถึงความชอบธรรมในทาง
ประชาธิปไตยซึ่งถือว่าประชาชนเป็นผู้ทรงไว้ซึ่งอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญแต่เพียงผู้เดียวด้วย 
 
7.2 ปัญหำกำรแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกรัฐธรรมนูญท้ังฉบับ 
 

ปัญหาว่าในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้น องค์กรผู้ทรงอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญจะสามารถใช้อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเข้าไปด าเนินการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 
“ทั้งฉบับ” (Total Revision) หรือใช้กระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมตามที่รัฐธรรมนูญก าหนดเอาไว้นั้น 
“จัดท ารัฐธรรมนูญฉบับใหม่” (Adoption of New Constitution) ขึ้นทั้งฉบับเพ่ือแทนที่รัฐธรรมนูญ
ฉบับที่บังคับใช้อยู่อันมีผลเป็นการยกเลิก (Abrogation) รัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวได้หรือไม่ ในแวดวง
วิชากฎหมายรัฐธรรมนูญไทยนั้น มีความเห็นต่อประเด็นปัญหาดังกล่าวอยู่ 2 ความเห็นด้วยกัน ดังนี้ 

ความเห็นแรกเห็นว่า องค์กรผู้ทรงอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญไม่สามารถอาศัย
อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญของตนเข้าไปด าเนินการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ “ทั้งฉบับ” ได้ หาก
การแก้ไขเพ่ิมเติมนั้นเป็นการแก้ไขเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญอย่างสิ้นเชิงโดยไม่หลงเหลือ “ทรวดทรง” 
หรือ “สาระส าคัญ” หรือ “ความคิดอันเป็นรากเหง้า” อันมีอยู่ในรัฐธรรมนูญฉบับเดิมเอาไว้เลย ทั้งนี้ 
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เนื่องจากการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ หมายถึง การแก้ไขของเดิมหรือเพ่ิมเติมของเดิมขึ้น ซึ่งจะต้อง
รักษาสาระส าคัญอันมีอยู่แต่เดิมไว้ เป็นแต่แก้ไขเปลี่ยนแปลงตกแต่งให้ดีขึ้นเท่านั้น 7 กล่าวอีกนัยหนึ่ง 
การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญย่อมหมายถึงการท าให้บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญเปลี่ยนแปลงไปโดย
ยังคงรักษา “โครงสร้างของรัฐธรรมนูญเดิม” เอาไว้ด้วยเท่านั้น นอกจากนี้ การที่ผู้ทรงอ านาจแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจัดท ารัฐธรรมนูญฉบับใหม่แทนที่รัฐธรรมนูญฉบับเดิมนั้น  อาจถือว่าเป็นการ
กระท าที่เกินขอบอ านาจ (Ultra Vires) ที่ได้รับมอบมาจากอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิม 
(Pouvoir Constituant Originaire) เพราะการกระท าดังกล่าวถือว่าเป็นการยกเลิกรัฐธรรมนูญทั้ง
ฉบับซึ่งเป็นสิ่งที่รัฐธรรมนูญมิได้มอบอ านาจให้ไว้8 

ในขณะที่ความเห็นที่สองเห็นว่า องค์กรผู้ทรงอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญสามารถ
อาศัยอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญของตนเข้าไปด าเนินการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ “ทั้งฉบับ” 
หรือสามารถใช้กระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมตามที่รัฐธรรมนูญก าหนดเอาไว้ “จัดท ารัฐธรรมนูญฉบับ
ใหม่” ขึ้นทั้งฉบับและประกาศใช้แทนที่รัฐธรรมนูญฉบับที่บังคับใช้อยู่เดิมอันมีผลเป็นการยกเลิก 
รัฐธรรมนูญนั้นไปในตัวได้เสมอ ทั้งนี้ เนื่องจากการใช้อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นถือว่าเป็น
การใช้อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ (Pouvoir Constituant ) รูปแบบหนึ่ง โดยถือว่าเป็นอ านาจที่ต่อ
เนื่องมาจากอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิม (Pouvoir Constituant Originaire) ในทางวิชาการจึง
เรียกอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญว่า “อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญที่ได้รับมาจากอ านาจดั้งเดิม
หรืออ านาจในการเปลี่ยนแปลงองค์กรที่ได้รับมอบมาจากอ านาจในการก่อตั้งองค์กร” (Pouvoir 
Constituant Dé rivé ) และยังอาจเรียกได้อีกอย่างหนึ่งว่า “อ านาจพิจารณาใหม่” ซึ่งไม่ใช่เป็นแต่
เพียงอ านาจในการแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่ใช้อยู่บางบทบางมาตราเท่านั้น แต่ยัง
ครอบคลุมไปถึงอ านาจที่จะจัดท ารัฐธรรมนูญขึ้นใหม่ทั้งฉบับด้วย9 นักกฎหมายฝ่ายหลังบางคนยังมี
ความเห็นต่อไปอีกว่าการยกเลิกรัฐธรรมนูญฉบับหนึ่งนั้นอาจท าได้เสมอ แม้ไม่มีบทบัญญัติกล่าวไว้ใน

                                           
7 หยุด แสงอุทัย, รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พร้อมด้วยค าอธิบาย, (พระนคร : 

ส านักงานประชานิติ, 2489), น.11 – 13. 
8 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 6, น.153. 
9 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์. ค าบรรยายวิชาทฤษฎีและหลักกฎหมายมหาชน ปีการศึกษา 

2/2539, (กรุงเทพมหานคร : มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์, 2539), (เอกสารถอดเทปค าบรรยาย),  
อ้างใน อภิญญา แก้วก าเหนิด , “การสถาปนารัฐธรรมนูญเพ่ือปฏิรูปการเมือง : ศึกษาในเชิง
ประวัติศาสตร์กฎหมายรัฐธรรมนูญเปรียบเทียบ กรณีของประเทศสหรัฐอเมริกา เยอรมนี ฝรั่งเศส 
และไทย,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2544), น.32. 
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รัฐธรรมนูญก็ตาม โดยยกตัวอย่างกรณีพระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครองแผ่นดินสยามชั่วคราว 
พ.ศ. 2475 ที่ไม่มีบทบัญญัติใดบอกวิธีการแก้ไขเพ่ิมเติมหรือวิธียกเลิกตัวมันเองไว้ แต่พระราชบัญญัติ
ธรรมนูญการปกครองดังกล่าวก็ได้ถูกยกเลิกไปโดยการประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พ.ศ. 2475 เช่นเดียวกับรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2490 ซึ่งถูกยกเลิกไปโดยการ
ประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 249210 
 

7.2.1 ข้อพิจำรณำในทำงทฤษฎี 
เราสามารถตอบประเด็นปัญหาดังกล่าวได้โดยการพิจารณาผ่านทฤษฎีและ

แนวความคิดว่าด้วยข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ  กล่าวคือ การพิจารณาว่าการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเช่นว่านั้นได้ด าเนินการโดยสอดคล้องกับข้อจ ากัดต่าง  ๆ ในการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญหรือไม่ ซึ่งอาจพิจารณาได้จาก 2 มุมมองด้วยกัน คือ มุมมองในทางรูปแบบ (Formal 
Approach) และมุมมองในทางเนื้อหา (Substantive Approach) นอกจากนี้ ยังจะได้พิจารณา
แนวทางแก้ปัญหาดังกล่าวในระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญของต่างประเทศด้วย 

7.2.1.1 พิจำรณำจำกมุมมองในทำงรูปแบบ 
การพิจารณาจากมุมมองในทางรูปแบบ (Formal Approach) คือ การ

พิจารณาถึงข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไว้เอาเป็นลายลักษณ์อักษร
อย่างชัดแจ้งนั่นเอง กล่าวคือ หากการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญทั้งฉบับหรือการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญเพ่ือจัดท ารัฐธรรมนูญฉบับใหม่ขึ้นแทนที่ฉบับที่ใช้บังคับอยู่นั้น ได้ด าเนินการโดยถูกต้อง
ตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือกระบวนการ และเงื่อนไขต่าง ๆ ที่รัฐธรรมนูญก าหนดเอาไว้ ตลอดจนการ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นไม่ได้ด าเนินการในช่วงระยะเวลาที่รัฐธรรมนูญบัญญัติห้ามไม่ให้มีการ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญไว้แล้ว ดังนั้น ในเบื้อต้นย่อมต้องถือว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญดังกล่าว
ชอบด้วยรัฐธรรมนูญแล้วเมื่อพิจารณาจากข้อจ ากัดในทางรูปแบบและกระบวนการ (Formal and 
Procedural Limitations) และข้อจ ากัดในทางเวลา (Temporal Limitations) 

ประเด็นที่ต้องพิจารณาต่อไป คือ รัฐธรรมนูญได้บัญญัติถึงข้อจ ากัดในทาง
เนื้อหาของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเอาไว้อย่างชัดแจ้ง (Explicit Substantive Limitation) 
หรือไม่ หากรัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวไม่ได้บัญญัติถึงข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยชัดแจ้งเอาไว้เลย ย่อม
ต้องถือว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นไม่มีข้อจ ากัดในทางเนื้อหาต่ออ านาจแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญเลยเช่นกัน ดังนั้น หากการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญใดที่ได้ด าเนินการโดยถูกต้องตาม

                                           
10 ไพโรจน์ ชัยนาม, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 6, น.438. 
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ข้อจ ากัดในทางรูปแบบและกระบวนการหรือข้อจ ากัดในทางเวลาแล้ว การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
นั้นย่อมสามารถเข้าไปแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้ทั้งฉบับทุกบททุกมาตราหรือแม้แต่แก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญเพ่ือจัดท ารัฐธรรมนูญฉบับใหม่ขึ้นแทนฉบับที่ใช้บังคับอยู่นั้นก็ย่อมท าได้ทั้งสิ้น เนื่องจาก
ถือว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นได้ด าเนินการโดยสอดคล้องกับข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญแล้วทุกประการแล้วนั่นเอง 

แต่หากรัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวได้บัญญัติถึงข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดย
ชัดแจ้งเอาไว้แล้ว การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญทั้งฉบับหรือการใช้กระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญเพ่ือจัดท ารัฐธรรมนูญฉบับใหม่ ย่อมสามารถกระท าได้ตราบเท่าที่ไม่มีผลเป็นการ
เปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยชัดแจ้ง (Explicit Substantive Limitation) 
เท่านั้น หากการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญทั้งฉบับหรือการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเพ่ือจัดท า
รัฐธรรมนูญฉบับใหม่ขึ้นนั้นไปมีผลเป็นการเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยชัดแจ้ง
แล้ว ย่อมต้องถือว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญดังกล่าวเป็นการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่ไม่ชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญ (Unconstitutional Constitutional Amendment) ในทางตรงกันข้าม หากการ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญทั้งฉบับหรือการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเพ่ือจัดท ารัฐธรรมนูญฉบับใหม่ขึ้น
นั้น ไม่ได้มีผลเป็นการเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยชัดแจ้งที่รัฐธรรมนูญก าหนด
เอาไว้ ย่อมถือว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญดังกล่าวชอบด้วยรัฐธรรมนูญแล้ว แม้จะเป็นการแก้ไข
เปลี่ยนแปลงหรือเพ่ิมเติมบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญทั้งฉบับทุกบททุกมาตราหรือมีผลเป็นการยกเลิก
รัฐธรรมนูญฉบับที่บังคับใช้อยู่ก็ตาม เนื่องจากการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญดังกล่าวไม่ได้ไปละเมิด
ข้อจ ากัดใด ๆ ต่ออ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเลยนั่นเอง 

การพิจารณาปัญหาดังกล่าวจากมุมมองในทางรูปแบบนั้นถือว่าไม่มีความ
แตกต่างอะไรเลยระหว่างการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญทั้งฉบับหรือการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเพ่ือ
จดัท ารัฐธรรมนูญฉบับใหม่กับการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเพียงบางบทบางมาตรา ทั้งนี้ เนื่องจากไม่
ว่าจะเป็นการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญทั้งฉบับก็ดี การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเพ่ือจัดท ารัฐธรรมนูญ
ฉบับใหม่ก็ดี หรือการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเพียงบางบทบางมาตราก็ดี ย่อมต้องอยู่ภายใต้ข้อจ ากัด
ในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเช่นเดียวกันทั้งสิ้น ประเด็นส าคัญจึงไม่ได้อยู่ที่ว่าเป็นการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ “ทั้งฉบับ” หรือเป็นการ “จัดท ารัฐธรรมนูญฉบับใหม่” หรือไม่ แต่อยู่ที่การแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นได้เข้าไปล่วงละเมิด “ข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ” หรือไม่
ต่างหาก ดังนั้น เมื่อพิจารณาจากมุมมองในทางรูปแบบแล้วองค์กรผู้ทรงอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญย่อมสามารถด าเนินการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้ทั้งฉบับหรือเพ่ือจัดท ารัฐธรรมนูญฉบับ
ใหม่ขึ้นแทนที่รัฐธรรมนูญฉบับที่บังคับใช้อยู่ได้ ตราบใดที่ข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่
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รัฐธรรมนูญบัญญัติเอาไว้โดยชัดแจ้ง ไม่ว่าจะเป็นข้อจ ากัดในทางรูปแบบและกระบวนการก็ดี ข้อจ ากัด
ในทางเวลาก็ดี หรือข้อจ ากัดในทางเนื้อหาก็ดี ยังคงได้รับความเคารพและไม่ถูกล่วงละเมิดโดยองค์กร
ผู้ทรงอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 

ยกตัวอย่างเช่น กระบวนการจัดท ารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พ.ศ. 2540 ซึ่งเกิดจากการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญฉบับที่ใช้บังคับอยู่ก่อนหน้า คือ รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2534 โดยใช้วิธีการ “เพ่ิมเติม” บทบัญญัติหมวดใหม่ว่าด้วยการจัดท า
รัฐธรรมนูญฉบับใหม่ที่ก าหนดให้มีการจัดตั้งสภาร่างรัฐธรรมนูญขึ้นเพ่ือด าเนินการยกร่างรัฐธรรมนูญ
ฉบับใหม่เข้าไปในรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2534 ซึ่งจะเห็นได้ว่ากระบวนการจัดท ารัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 
2540 นั้น เกิดขึ้นจากการใช้อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญฯ พ .ศ. 2534 ที่ได้
ด าเนินการโดยชอบด้วยข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2534 ก าหนด
เอาไว้ทุกประการ ดังนั้น การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญครั้งดังกล่าวและรัฐธรรมนูญฉบับใหม่ที่ตามมา
นั้น จึงไม่ถือว่าเป็นกระบวนการที่ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญนั่นเอง 

7.2.2.2 พิจำรณำจำกมุมมองในทำงเนื้อหำ 
การตอบปัญหาในหัวข้อข้างต้นนั้นเป็นการพิจารณาจากมุมมองในทาง

รูปแบบและจากบทบัญญัติลายลักษณ์อักษรของรัฐธรรมนูญเป็นส าคัญ แต่หากพิจารณาจากมุมมอง
ในทางเนื้อหา (Substantive Approach) แล้ว ค าตอบต่อปัญหาดังกล่าวอาจจะแตกต่างออกไป 
เนื่องจากมุมมองดังกล่าวถือว่าข้อจ ากัดในทางเนื้อหา (Substantive Limitation) ต่ออ านาจแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้น ไม่จ าเป็นต้องเป็นข้อจ ากัดที่บัญญัติเอาไว้โดยชัดแจ้งในรัฐธรรมนูญ (Explicit 
Substantive Limitation) เสมอไปเท่านั้น หากแต่ยังรวมไปถึงข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยปริยาย 
(Implicit Substantive Limitation)11 ที่ไม่ได้บัญญัติเอาไว้โดยชัดแจ้งในรัฐธรรมนูญด้วย เพราะ
แนวความคิดนี้มองว่ารัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรนั้นไม่ได้เป็นเพียงเอกสารทางกฎหมายที่บรรจุ
กฎเกณฑ์ในการปกครองสังคมใดสังคมหนึ่งเอาไว้เท่านั้น หากแต่เป็นสิ่งซึ่งบรรจุคุณค่าต่าง ๆ ที่สังคม

                                           
11 ส าหรับทฤษฎีทางกฎหมายที่สนับสนุนการด ารงอยู่ของข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดย

ปริยาย (Implicit Substantive Limitation) และข้อโต้งแย้งต่าง ๆ ต่อทฤษฎีดังกล่าว ตลอดจนแนว
ปฏิบัติของประเทศต่าง ๆ นั้น ได้อภิปรายโดยละเอียดแล้วในบทที่ 4 หัวข้อ 4.2 ข้อจ ากัดในทาง
เนื้อหาโดยปริยาย 
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นั้นให้การยอมรับนับถือด้วย ดังนั้น รัฐธรรมนูญทุกฉบับจึงมีหลักการพ้ืนฐานส าคัญของมันอยู่เสมอ12 
หลักการพื้นฐานส าคัญเหล่านี้เปรียบเสมือนกับโครงสร้างที่ค้ าจุนการด ารงอยู่ของรัฐธรรมนูญฉบับนั้น 
เปรียบเสมือนกับสิ่งซึ่งบ่งบอกถึง “อัตลักษณ์ของรัฐธรรมนูญ” (Constitutional Identity) หรือ
เปรียบเสมือนกับ “จิตวิญญาณ” (Spirit) หรือ“รหัสพันธุกรรม” (Genetic Code) ของรัฐธรรมนูญ
เลยทีเดียว13 เพราะหากปราศจากหลักการพ้ืนฐานส าคัญเหล่านั้นแล้ว รัฐธรรมนูญฉบับนั้นก็ย่อมไม่
อาจมีตัวตนอยู่ได้เลย เมื่อหลักการพ้ืนฐานส าคัญดังกล่าวเป็นสิ่งที่อยู่ภายในของรัฐธรรมนูญ จึงไม่มี
ความจ าเป็นที่รัฐธรรมนูญจะต้องบัญญัติรับรองเอาไว้อย่างชัดแจ้ง หากแต่หลักการดังกล่าวสามารถ
สืบสาวออกมาได้จากการตีความบทบัญญัติลายลักษณ์อักษรมาตราต่าง ๆ ของรัฐธรรมนูญอย่างเป็น
ระบบและเชื่อมโยงกัน 

ดังนั้น ในเบื้องต้นอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจึงไม่ได้รวมไปถึง
อ านาจที่จะท าลายรัฐธรรมนูญทั้งฉบับลงหรือเพ่ือสร้างรัฐธรรมนูญใหม่ด้วย เพราะโดยสภาพของการ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในลักษณะดังกล่าวย่อมเป็นไปได้ที่จะมีผลเป็นการเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิก
หลักการพื้นฐานส าคัญของรัฐธรรมนูญซึ่งเปรียบเสมือนกับตัวตนของรัฐธรรมนูญเอง การเปลี่ยนแปลง
หรือยกเลิกหลักการเหล่านี้ย่อมเท่ากับเป็น “ยุติชีวิต” ของรัฐธรรมนูญฉบับนั้น และจากเถ้าถ่านของ
รัฐธรรมนูญเดิมก็จะเกิดเป็นระบอบการเมืองใหม่ตามรัฐธรรมนูญฉบับใหม่14 ซึ่งถือว่าเป็นการกระท าที่
เกินขอบอ านาจ (Ultra Vires) ของผู้ทรงอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ แต่หากการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญทั้งฉบับหรือการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเพ่ือจัดท ารัฐธรรมนูญฉบับใหม่ขึ้นแทนที่ฉบับที่
ใช้บังคับอยู่นั้น ไม่เข้าไปแตะต้องหรือเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกหลักการพ้ืนฐานส าคัญของรัฐธรรมนูญ
เดิมเลย การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญทั้งฉบับหรือการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเพ่ือจัดท ารัฐธรรมนูญ
ฉบับใหม่เช่นนี้ ย่อมถือว่าชอบด้วยรัฐธรรมนูญแล้ว 

                                           
12 Yaniv Roznai, “Unconstitutional Constitutional Amendments: A Study 

of the Nature and Limits of Constitutional Amendment Powers,” (Ph.D.dissertation, 
Department of Law of the London School of Economics, 2014), p.125. 

13 Carlo Fusaro and Dawn Oliver, “Toward a Theory of Constitutional 
Change,” in How Constitutions Change – A Comparative Study, (Oxford : Hart 
Publishing, 2011), p.428. 

14 Eivind Smith, “Old and protected? On the "Supra - Constitutional" 
Clause in the Constitution of Norway,” Israel Law Review 44, p.369 (2011). 
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ยกตัวอย่างเช่น การจัดท ารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2489 
ได้ใช้วิธีการ “แก้ไขเพ่ิมเติม” รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2475 “ทั้งฉบับ” ดังที่ค า
ปรารภของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2489 ใช้ค าว่า “. . . สมควรปรับปรุงแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย . . .” โดยรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2489 ยังคงรักษาระบอบการ
ปกครองตามรัฐธรรมนูญฉบับก่อนหน้า คือ รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2475 เอาไว้ดังเดิม กล่าวคือ ยังคง
รักษาทรวดทรงและความคิดอันเป็นรากเหง้า คือ การปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมี
พระมหากษัตริย์เป็นประมุขอยู่อย่างรัฐธรรมนูญเดิมเอาไว้15 การจัดท ารัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2489  
จึงเป็นเพียงแต่การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเท่านั้น  และถือว่าไม่เป็นการฝ่าฝืนบทบัญญัติตาม
รัฐธรรมนูญฉบับเดิมด้วย16 

7.2.2 แนวทำงแก้ปัญหำในต่ำงประเทศ 
เพ่ือไม่ให้เกิดข้อถกเถียงกันในทางปฏิบัติว่าองค์กรผู้ทรงอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติม

รัฐธรรมนูญจะสามารถด าเนินการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญทั้งฉบับหรือแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเพ่ือ
จัดท ารัฐธรรมนูญฉบับใหม่ได้หรือไม่นั้น รัฐธรรมนูญของบางประเทศจึงได้บัญญัติถึงการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญในกรณีดังกล่าวเอาไว้อย่างชัดเจนเลย เช่น รัฐธรรมนูญออสเตรีย ค.ศ. 1920 รัฐธรรมนูญ
สเปน ค.ศ. 1978 และรัฐธรรมนูญสวิตเซอร์แลนด์ ค.ศ. 1999 ได้บัญญัติถึงการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญทั้งฉบับ (Total Revision) โดยก าหนดให้มีรูปแบบและกระบวนการที่แตกต่างและท าได้
ยากกว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญบางส่วนหรือบางมาตรา (Partial Revision) โดยเฉพาะอย่างยิ่ง
การก าหนดให้การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญทั้งฉบับนั้นต้องผ่านการออกเสียงลงประชามติของ
ประชาชน (Referendum) จึงอาจกล่าวได้ว่าภายใต้ระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญของประเทศเหล่านี้ 
ไม่มีบทบัญญัติหรือหลักการใดของรัฐธรรมนูญที่ไม่สามารถแก้ไขเปลี่ยนแปลงได้17 กล่าวอีกนัยหนึ่ง 
ไม่มีข้อจ ากัดในทางเนื้อหาไม่ว่าจะโดยชัดแจ้งหรือโดยปริยายก็ตาม เนื้อหาทุกอย่างของรัฐธรรมนูญ

                                           
15 หยุด แสงอุทัย, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 7, น.11 – 13. 
16 หยุด แสงอุทัย, หลักรัฐธรรมนูญทั่วไป, พิมพ์ครั้งที่ 9 (กรุงเทพมหานคร : วิญญูชน, 

2538), น.78 - 79. 
17 ปูนเทพ ศิรินุพงศ์, "รายงานการวิจัย เรื่อง การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญกับการ

ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญโดยองค์กรตุลาการ (Judicial Review of Constitutional 
Amendments)," สืบค้นเมื่อวันที่ 9 เมษายน 2556, จาก https://thammasat.academia.edu 
/poonthepsirinupong, น.9. 
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ย่อมสามารถถูกแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกได้ทั้งสิ้น ภายใต้เงื่อนไขว่าการแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือ
ยกเลิกนั้นต้องด าเนินการโดยรูปแบบและกรบวนการที่รัฐธรรมนูญก าหนดเอาไว้เท่านั้น 

ในขณะที่รัฐธรรมนูญของบางประเทศ เช่น รัฐธรรมนูญรัสเซีย ค.ศ. 1993 มาตรา 
135 บัญญัติถึงกระบวนการจัดท ารัฐธรรมนูญฉบับใหม่ (Adoption of New Constitution) เอาไว้
โดยเฉพาะ โดยก าหนดให้ต้องมีการจัดตั้งสภาร่างรัฐธรรมนูญ (Constitutional Assembly) ขึ้นมา
เพ่ือท าการยกร่างรัฐธรรมนูญฉบับใหม่ และร่างรัฐธรรมนูญฉบับใหม่ต้องผ่านความเห็นชอบของ
สมาชิกสภาร่างรัฐธรรมนูญด้วยคะแนนเสียงไม่น้อยกว่า 2 ใน 3 ของสมาชิกทั้งหมด (Qualified 
Majority) หรือต้องน าไปให้ประชาชนออกเสียงลงประชามติ (Referendum) ให้ความเห็นชอบในขั้น
สุดท้ายแล้วแต่จะเลือก หรือรัฐธรรมนูญบัลแกเรีย ค.ศ. 1991 มาตรา 158 ที่บัญญัติให้จัดตั้ง Grand 
National Assembly โดยสมาชิกมาจากการเลือกตั้งโดยตรงของประชาชน เพ่ือท าหน้าที่ในการแก้ไข
เพ่ิมเติมบทบัญญัติที่เป็นหลักการพ้ืนฐานส าคัญของรัฐธรรมนูญหรือยกร่างรัฐธรรมนูญฉบับใหม่ และ
การแก้ไขเพ่ิมเติมดังกล่าวต้องผ่านความเห็นชอบด้วยคะแนนเสียงไม่น้อยกว่า 2 ใน 3 ของสมาชิก
ทั้งหมดในการพิจารณา 3 วาระ และใน 3 วันที่แตกต่างกัน 

ดังนั้น ภายใต้ระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญของประเทศเหล่านี้ องค์กรผู้ทรงอ านาจ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญย่อมมีอ านาจที่จะแก้ไขเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญทั้งฉบับได้ทุกบททุกมาตรา
ไม่เว้นแม้แต่มาตราที่บัญญัติถึงหลักการพ้ืนฐานหรือหลักการส าคัญของรัฐธรรมนูญ อีกทั้งยังมีอ านาจ
ในการจัดท ารัฐธรรมนูญฉบับใหม่ด้วย อย่างไรก็ตาม ส าหรับประเทศที่รัฐธรรมนูญไม่ได้บัญญัติถึงการ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญทั้งฉบับหรือการจัดท ารัฐธรรมนูญฉบับใหม่เอาไว้อย่างชัดแจ้งเหมือนอย่าง
ประเทศข้างต้นนั้น แม้จะเห็นว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญทั้งฉบับหรือการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญเพ่ือจัดท ารัฐธรรมนูญฉบับใหม่เพ่ือแทนที่รัฐธรรมนูญฉบับเดิมจะสามารถกระท าได้โดย
อาศัยเพียงอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญภายในกรอบของข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
ก็ตาม แต่ภายใต้ระบอบประชาธิปไตยที่ถือเป็นเด็ดขาดว่าประชาชนเป็นองค์อธิปัตย์ผู้ทรงอ านาจ
สถาปนารัฐธรรมนูญนั้น การให้ประชาชนเข้าไปมีส่วนร่วมในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญทั้งฉบับหรือ
การจัดท ารัฐธรรมนูญฉบับใหม่โดยกระบวนการใช้อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิม (Pouvoir 
Constituant Originaire) ด้วยตนเองโดยตรง เช่น การออกเสียงประชามติ (Referendum) ให้ความ
เห็นชอบในขั้นตอนสุดท้ายแก่การแก้ไขเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญในลักษณะดังกล่าวนั้น ย่อมเป็นการ
ส่งเสริมให้รัฐธรรมนูญที่ได้รับการแก้ไขเพ่ิมเติมทั้งฉบับหรือรัฐธรรมนูญฉบับใหม่ที่จัดท าขึ้นแทนที่
รัฐธรรมนูญฉบับเดิมนั้นมีความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยมากยิ่งข้ึน 

อนึ่ง การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญทั้งฉบับหรือการแก้ไขเ พ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
เพ่ือนจัดท ารัฐธรรมนูญฉบับใหม่ที่ได้อภิปรายในหัวข้อนี้นั้น หากการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญดังกล่าว
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ได้ด าเนินการโดยถูกต้องตามข้อจ ากัดต่าง ๆ ในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญแล้ว ไม่ว่าจะเป็น
ข้อจ ากัดในทางรูปแบบและกระบวนการก็ดี ข้อจ ากัดในทางเวลาก็ดี ข้อจ ากัดในทางเนื้อหาทั้งโดยชัด
แจ้งและโดยปริยายก็ดี ย่อมต้องถือว่ารัฐธรรมนูญที่ได้รับการแก้ไขเพ่ิมเติมทั้งฉบับหรือรัฐธรรมนูญ
ฉบับใหม่นั้นมีความต่อเนื่องมาจากรัฐธรรมนูญฉบับเดิม (Constitutional Continuity) เนื่องจากการ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญดังกล่าวไม่ได้ไปละเมิดข้อจ ากัดใด ๆ ในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเลย
นั้นเอง กรณีเช่นนี้จึงแตกต่างกับการสถาปนารัฐธรรมนูญฉบับใหม่เพ่ือให้มีระบอบการเมืองใหม่แทนที่
ระบอบการเมืองเดิมโดยวิถีทางการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่ละเมิดข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญหรือวิถีทางนอกรัฐธรรมนูญ เช่น การปฏิวัติ (Revolution) ซึ่งต้องถือว่าระบอบการเมือง
ใหม่นั้นไม่มีความต่อเนื่องมาจากรัฐธรรมนูญฉบับเดิมเลย18 
 
7.3 ปัญหำกำรแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกข้อจ ำกัดในกำรแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญโดยอำศัย
อ ำนำจแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ 
 

เมื่อตามทฤษฎีถือกันว่าอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (Amendment Power, 
Pouvoir Constituant Dé rivé , Pouvoir de Révision) เป็นอ านาจที่ถูกจ ากัดได้โดยอ านาจสถาปนา
รัฐธรรมนูญดั้งเดิม (Pouvoir Constituant Originaire) ผ่านสิ่งที่เรียกว่า “ข้อจ ากัดในการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ” (Limitations of Constitutional Amendment) แล้ว ประเด็นปัญหาในทาง
ทฤษฎีที่เกิดขึ้นตามมา คือ ผู้ทรงอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจะสามารถใช้อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญเข้าไปแก้ไขเปลี่ยนแปลง เพิ่มเติม หรือยกเลิกข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเช่น
ว่านั้นเสียเองได้หรือไม่ เมื่อพิจารณาจากความสัมพันธ์ระหว่างอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญกับ
อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญตามทฤษฎีอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญแล้ว ย่อมถือว่าอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญมีสถานะต่ ากว่าอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิม (Pouvoir Constituant Originaire) 
เนื่องจากเป็นเพียงอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญล าดับรอง (Pouvoir Constituant Dé rivé ) ดังนั้น 
ปัญหาดังกล่าวจึงได้รับค าตอบในเบื้องต้นว่า อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นย่อมไม่อาจถูกใช้เพ่ือ
แก้ไขเปลี่ยนแปลง เพ่ิมเติม หรือยกเลิกข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญซึ่งเป็นสิ่งที่อ านาจ

                                           
18 European Commission for Democracy through Law (Venice Commission), 

"Report on Constitutional Amendment," Retrieved on December 10, 2014, From 
http://www.venice.coe.int/webforms/documents/default.aspx?pdffile=CDL-AD(2010) 
001-e, p.6. 
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สถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิมก าหนดเอาไว้เป็นกรอบหรือขอบเขตของอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
เองได้ ไม่ว่าจะเป็นกรอบหรือขอบเขตในทางรูปแบบและกระบวนการหรือในทางเนื้อหาก็ตาม ปัญหา
การอาศัยเพียงอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเข้าไปแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกข้อจ ากัดในการ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้เกิดขึ้นจริงในทางปฏิบัติของบางประเทศ อีกทั้งในหลาย ๆ กรณียังมีความ
พยายามที่จะหาค าอธิบายในทางทฤษฎีเพ่ือสนับสนุนการอาศัยเพียงอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
เข้าไปแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญด้วย ดังนี้ 

 
7.3.1 ปัญหำกำรแก้ไขเพิ่มเติมข้อจ ำกัดในทำงรูปแบบและกระบวนกำร 

ปัญหาการแก้ไขเพ่ิมเติมข้อจ ากัดในทางรูปแบบและกระบวนการ (Formal and 
Procedural Limitations) นั้น ได้เกิดข้ึนจริงในทางปฏิบัติของบางประเทศ ทั้งนี้ ส่วนใหญ่ก็เพ่ือท าให้
กระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นสามารถกระท าได้ง่ายขึ้น โดยการลดขั้นตอนต่าง ๆ หรือลด
ความเข้มข้นของเงื่อนไขต่าง ๆ ที่รัฐธรรมนูญก าหนดเอาไว้ส าหรับการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ เช่น 
การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่มีผลใช้บังคับเมื่อวันที่ 6 เมษายน ค.ศ. 2012 ในประเทศเบลเยียม ได้
เพ่ิมเติมบทเฉพาะกาลต่อท้ายมาตรา 195 ซึ่งเป็นมาตราที่ก าหนดรูปแบบและกระบวนการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ทั้งนี้ เพื่อลดขั้นตอนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญตามมาตรา 195 ลง โดยการตัด
ขั้นตอนการยุบสภาเพ่ือเลือกตั้งใหม่แล้วให้รัฐสภาใหม่ด าเนินการพิจารณาให้ความเห็นชอบแก่การ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่รัฐสภาเดิมได้ริเริ่มไว้ (Intervening Election) อย่างไรก็ตาม การแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญตามบทเฉพาะกาลนี้ถูกจ ากัดให้ใช้เฉพาะรัฐสภาที่ได้รับเลือกตั้งเมื่อวันที่ 13 
มิถุนายน ค.ศ. 2010 และเฉพาะการแก้ไขเพ่ิมเติมเนื้อหาบางประการของรัฐธรรมนูญตามที่บทเฉพาะ
กาลก าหนดไว้เท่านั้น โดยบทเฉพาะกาลดังกล่าวจะใช้บังคับไปจนถึงปี ค.ศ. 2014 ซ่ึงเป็นปีที่รัฐสภา
ดังกล่าวครบวาระพอดี การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญครั้งดังกล่าวได้ถูกร้องเรียนไปยังคณะกรรมการ
ยุโรปเพ่ือประชาธิปไตยโดยกฎหมาย (European Commission for Democracy through Law) 
ซึ่งมีความเห็นว่ารัฐสภาสามารถแก้ไขเพ่ิมเติมมาตรา 195 ซึ่งก าหนดรูปแบบและกระบวนการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญใหม่ทั้งหมดได้19 
  

                                           
19 ชมพูนุท ตั้งถาวร, กระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญและการควบคุมความชอบ

ด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในต่างประเทศ (กรุงเทพมหานคร : สถาบัน
พระปกเกล้า, 2556), น124 – 125, 131 - 134. 
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7.3.1.1 ข้อพิจำรณำในทำงทฤษฎี 
ปัญหาว่าบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญในส่วนที่ก าหนดรูปแบบและ

กระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเอาไว้นั้น จะสามารถถูกแก้ไขเปลี่ยนแปลงโดยอาศัยรูปแบบ
และกระบวนการที่รัฐธรรมนูญก าหนดเอาไว้เองได้หรือไม่ เป็นปัญหาว่าผู้ทรงอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญจะสามารถอาศัยอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่ตนมีอยู่เข้าไปแก้ไขเปลี่ยนแปลง
รูปแบบและกระบวนการใช้อ านาจดังกล่าวของตนผ่านทางรูปแบบและกระบวนใช้อ านาจนั้นได้
หรือไม่ ไม่ว่าจะเป็นการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเพ่ือท าให้กระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรั ฐธรรมนูญนั้น
สามารถกระท าได้ง่ายขึ้นหรือกระท าได้ยากขึ้น โดยการลดหรือเพ่ิมขั้นตอนต่าง ๆ หรือความเข้มข้น
ของเงื่อนไขต่าง ๆ ที่รัฐธรรมนูญก าหนดเอาไว้ส าหรับการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ เราอาจหาค าตอบ
ต่อปัญหาดังกล่าวได้โดยพิจารณาจากหลักเกณฑ์ในทางทฤษฎีที่ใช้ในการแบ่งแยกอ านาจแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (Amendment Power) ออกจากอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ (Pouvoir 
Constituant) ซึ่งมีอยู่ 2 หลักเกณฑ์ด้วยกัน20 คือ หลักเกณฑ์ทางรูปแบบ (Formal Theory) และ
หลักเกณฑ์ทางเนื้อหา (Substantive Theory) ดังนี้ 

(1) พิจำรณำจำกมุมมองในทำงรูปแบบ 
หากพิจารณาจากแนวความคิดที่ใช้หลักเกณฑ์ทางรูปแบบ (Formal 

Theory) ในการแบ่งแยกอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญออกจากอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญแล้ว 
การแก้ไขเพ่ิมเติมข้อจ ากัดในทางรูปแบบและกระบวนการย่อมไม่อาจกระท าได้โดยอาศัยเพียงอ านาจ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ เนื่องจากแนวความคิดดังกล่าวมองว่า อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้น
เป็นอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ (Pouvoir Constituant ) รูปแบบหนึ่ง แต่เป็นอ านาจสถาปนา
รัฐธรรมนูญที่มีสถานะในทางกฎหมายต่ ากว่าอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้ งเดิม (Pouvoir 
Constituant Originaire) ที่เรียกว่าอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญล าดับรอง (Pouvoir Constituant 
Dé rivé ) ดังนั้น บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่ก าหนดรูปแบบและกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
เอาไว้จึงเป็นฐานที่มาแห่งอ านาจและวิธีการใช้อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่อ านาจสถาปนา
รัฐธรรมนูญดั้งเดิมก าหนดเอาไว้ ด้วยเหตุนี้การอาศัยแต่เพียงอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเท่านั้น 
ย่อมไม่สามารถเข้าไปแก้ไขเปลี่ยนแปลงบทบัญญัติที่เป็นฐานที่มาแห่งอ านาจและวิธีการใช้อ านาจของ

                                           
20 ส าหรับแนวความคิดในทางทฤษฎีที่ใช้ในการแบ่งแยกอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติม

รัฐธรรมนูญออกจากอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญนั้น ได้อภิปรายโดยละเอียดแล้วในบทที่ 2 หัวข้อ 
2.1.3 การแบ่งแยกอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญออกจากอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ 



291 
 

 

ตัวมันเองได้21 ในแง่นี้ต้องถือว่าอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญด ารงอยู่ได้ก็เพราะบทบัญญัติดังกล่าว 
อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจึงไม่อาจถูกใช้เพื่อเปลี่ยนแปลงการด ารงอยู่ของตัวมันเองได้นั่นเอง 

แต่หากเป็นการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเพ่ือท าให้กระบวนการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญกระท าได้ยากข้ึนนั้น ไม่ว่าจะโดยการเพ่ิมขั้นตอนต่าง ๆ หรือเพ่ิมความเข้มข้นของ
เงื่อนไขต่าง ๆ ที่รัฐธรรมนูญก าหนดเอาไว้ส าหรับการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญแล้ว แม้เมื่อพิจารณา
จากแนวความคิดในทางรูปแบบ (Formal Theory) จะถือว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในลักษณะ
ดังกล่าวไม่อาจกระท าได้ก็ตาม แต่ก็อาจพิจารณาได้ว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเพ่ือท าให้
กระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญกระท าได้ยากขึ้นนั้น เป็นการกระท าเพ่ือท าให้บทบัญญัติ
รัฐธรรมนูญมีความมั่นคงมากยิ่งขึ้นไปอีกระดับหนึ่ง จึงถือเป็นการกระท าที่สอดคล้องกับหลักความ
เป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ (The Supremacy of Constitution) และองค์กรผู้ทรงอ านาจ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญน่าจะสามารถกระท าได้ 

(2) พิจำรณำจำกมุมมองในทำงเนื้อหำ 
หากพิจารณาจากแนวความคิดที่ใช้หลักเกณฑ์ทางเนื้อหา (Substantive 

Theory) ในการแบ่งแยกอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญออกจากอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญแล้ว 
การแก้ไขเพ่ิมเติมข้อจ ากัดในทางรูปแบบและกระบวนการอาจเป็นสิ่งที่กระท าได้โดยอาศัยเพียง
อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ เนื่องจากแนวคิดดังกล่าวมองว่า อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ 
(Pouvoir Constituant) มีเพียงอ านาจเดียวเท่านั้น อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจึงไม่ใช่อ านาจ
สถาปนารัฐธรรมนูญรูปแบบหนึ่ง แต่เป็นอ านาจอีกชนิดหนึ่งที่แยกออกจากอ านาจสถาปนา
รัฐธรรมนูญไปเลยอย่างเด็ดขาด ทั้งนี้ โดยใช้ “เนื้อหำแห่งกำรใช้อ ำนำจ” เป็นหลักเกณฑ์ในการ
แบ่งแยกอ านาจทั้งสองออกจากกัน กล่าวคือ หากการใช้อ านาจเพ่ือแก้ไขเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญได้
เข้าไปกระทบถึงเนื้อหาที่เป็น “แก่น” หรือ “หลักการส าคัญ” ของรัฐธรรมนูญแล้ว ต้องถือว่าการใช้
อ านาจดังกล่าวเป็นการใช้อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ (Pouvoir Constituant) แต่หากการใช้อ านาจ
ดังกล่าวไม่ได้เข้าไปกระทบถึง “แก่น” หรือ “หลักการส าคัญ” ของรัฐธรรมนูญแล้ว ก็เป็นเพียงการใช้
อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (Pouvoir de Révision) เท่านั้น ดังนั้น รูปแบบและกระบวนการ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว้จึงเป็นเพียงแค่ “วิธีกำรใช้อ ำนำจ” เท่านั้น ตราบใด
ที่การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญไม่ได้เข้าไปท าลายเนื้อหาอันถือว่าเป็นแก่นหรือหลักการส าคัญของ
รัฐธรรมนูญแล้ว อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญย่อมสามารถเข้าไปแก้ไขเปลี่ยนแปลงบทบัญญัติของ

                                           
21 ปูนเทพ ศิรินุพงศ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 17, น.12. 
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รัฐธรรมนูญได้ทุกบททุกมาตรา รวมไปถึงบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่ก าหนดถึงข้อจ ากัดในทาง
รูปแบบและกระบวนการของการแก้ไขเพ่ิมรัฐธรรมนูญด้วย22 

ส าหรับข้าพเจ้านั้นเห็นว่า แม้แนวความคิดที่ใช้หลักเกณฑ์ในทางรูปแบบ 
(Formal Theory) กับแนวความคิดที่ใช้หลักเกณฑ์ในทางเนื้อหา (Substantive Theory) ในการ
แบ่งแยกอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญออกจากอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญนั้น จะมีความเห็นที่
แตกต่างกันอยู่เก่ียวกับการใช้อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญก็ตาม แต่ทั้งสองแนวคิดนี้ต่างก็ยอมรับ
ตรงกันว่าอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเป็นอ านาจที่ถูกจ ากัด (Limited Power) และมีสถานะ
ในทางกฎหมายต่ ากว่าอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ ดังนั้น หากอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญได้ก าหนด
กรอบหรือขอบเขตแห่งการใช้อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเอาไว้แล้ว ไม่ว่าจะเป็นกรอบหรือ
ขอบเขตในทางรูปแบบและกระบวนการหรือในทางเนื้อหาก็ตาม ย่อมเป็นไปไม่ได้ที่อ านาจดังกล่าวจะ
เข้าไปแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกกรอบหรือขอบเขตแห่งอ านาจของตัวมันเองซึ่งเกิดขึ้นจากการ
ก าหนดโดยอ านาจที่มีสถานะในทางกฎหมายที่สูงกว่าตัวมันเอง ดังนั้น ผู้ทรงอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญจึงย่อมไม่อาจอาศัยอ านาจนั้นเข้าไปแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกข้อจ ากัดในทางรูปแบบ
และกระบวนการได้ ไม่ว่าจะเป็นการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเพ่ือท าให้กระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญกระท าได้ง่ายขึ้นหรือกระท าได้ยากขึ้นก็ตาม เนื่องจากประเด็นปัญหาดังกล่าวเป็นเรื่อง
ของล าดับชั้นของอ านาจที่น ามาใช้ ไม่ใช่ประเด็นเรื่องวัตถุประสงค์ของการใช้อ านาจ 

7.3.1.2 แนวทำงแก้ปัญหำในต่ำงประเทศ 
เพ่ือเป็นการหลีกเลี่ยงปัญหาข้อถกเถียงท้ังในทางทฤษฎีและในทางปฏิบัติ

ต่อประเด็นปัญหาดังกล่าว รัฐธรรมนูญของบางประเทศจึงได้บัญญัติเอาไว้อย่างชัดแจ้งว่า การแก้ไข
เปลี่ยนแปลงบทบัญญัติว่าด้วยการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (Amendment Provision) โดยเฉพาะ
อย่างยิ่งการแก้ไขเปลี่ยนแปลงรูปแบบและกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้น สามารถกระท า
ได้โดยอาศัยอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ แต่ต้องกระท าโดยรูปแบบและกระบวนการที่พิเศษและ
กระท าได้ยากยิ่งกว่ารูปแบบและกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญในกรณีปกติ
ทั่วไป เช่น รัฐธรรมนูญรัสเซีย ค.ศ. 1993 มาตรา 135 ก าหนดให้การแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติใน
หมวด 9 ของรัฐธรรมนูญที่ว่าด้วยการแก้ไขและปรับปรุงรัฐธรรมนูญ (Chapter 9, Constitutional 
Amendments and Revision of the Constitution) นั้น ไม่สามารถด าเนินการได้โดยรัฐสภา 
(Federal Assembly) แต่ต้องมีการจัดตั้งสภาร่างรัฐธรรมนูญ (Constitutional Assembly) ขึ้นมา
เพ่ือท าหน้าที่แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในประเด็นดังกล่าวโดยเฉพาะ หรือรัฐธรรมนูญยูเครน ค .ศ. 

                                           
22 เพ่ิงอ้าง. 
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1996 มาตรา 156 และรัฐธรรมนูญโปแลนด์ ค.ศ.1997 มาตรา 235 ก าหนดให้การแก้ไขเพ่ิมเติม
บทบัญญัติว่าด้วยการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้น สามารถด าเนินการได้โดยกระบวนการทางรัฐสภา 
แต่ต้องน าไปให้ประชาชนออกเสียงลงประชามติ (Referendum) ให้ความเห็นชอบในขั้นสุดท้ายอีก
ครั้งหนึ่ง เป็นต้น ดังนั้น รัฐธรรมนูญของประเทศเหล่านี้จึงยินยอมให้อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
สามารถถูกใช้เพ่ือแก้ไขเปลี่ยนแปลงบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่ก าหนดรูปแบบและกระบวนการ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้ เพียงแต่กระบวนการใช้อ านาจดังกล่าวต้องมีความยุ่งยากและมีเงื่อนไขที่
เข้มข้นยิ่งกว่ากระบวนการใช้อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในกรณีปกติ ทั้งนี้ ก็เพ่ือเป็นหลักประกัน
ว่ารูปแบบและกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่รัฐธรรมนูญก าหนดเอาไว้จะไม่ถูกแก้ไข
เปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกได้โดยง่ายและอาจเปิดทางให้กับการใช้อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
ในทางท่ีผิด (Abuse of Amendment Power) ที่อาจเกิดข้ึนได้ในอนาคตได้ 

7.3.2 ปัญหำกำรแก้ไขเพิ่มเติมข้อจ ำกัดในทำงเนื้อหำ 
ดังที่ได้อภิปรายมาแล้วว่าข้อจ ากัดในทางเนื้อหา (Substantive Limitations) 

ของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญทั้งในทางทฤษฎีและในทางปฏิบัติมีอยู่ 2 ประเภทด้วยกัน คือ 
ข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยชัดแจ้ง (Explicit Substantive Limitation) และข้อจ ากัดในทางเนื้อหา
โดยปริยาย (Implicit Substantive Limitation) ประเด็นปัญหาว่าผู้ทรงอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญจะสามารถอาศัยเพียงอ านาจดังกล่าวเข้าไปแก้ไขเปลี่ยนแปลงข้อจ ากัดในทางเนื้อหาได้
หรือไม่นั้น จึงต้องแยกพิจารณาออกเป็น 2 กรณี กล่าวคือ แม้จะยอมรับกันในเบื้องต้นว่าอ านาจแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเป็นอ านาจที่ถูกจ ากัด (Limited Power) โดยอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิม
ผ่านข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญก็ตาม แต่ส าหรับข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยชัดแจ้งนั้ น 
เนื่องจากเป็นข้อจ ากัดที่ได้รับการบัญญัติเอาไว้เป็นลายลักษณ์อักษรในรัฐธรรมนูญ จึงได้มีผู้คิดค้น 
“กลวิธี” (Tactic) ที่จะเข้าไปแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกเนื้อหาบางประการที่รัฐธรรมนูญบัญญัติ
ห้ามไม่ให้แก้ไขเปลี่ยนแปลงไว้โดยชัดแจ้งผ่านกระบวนการใช้อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่
เรียกว่า “กระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 2 ครั้ง” (Double Amendment Procedure)  
เพ่ือหลบเลี่ยงข้อห้ามและเข้าไปแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกข้อจ ากัดในทางเนื้อหาดังกล่าว 

ส าหรับข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยปริยายต่ออ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้น 
เนื่องจากเป็นข้อจ ากัดที่ไม่ได้รับการบัญญัติเอาไว้เป็นลายลักษณ์อักษรในรัฐธรรมนูญ ปัญหาการด ารง
อยู่ของข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยปริยายในระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญ ตลอดจนปัญหาว่าข้อจ ากัด
ในทางเนื้อหาโดยปริยายประกอบไปด้วยหลักการใดบ้างนั้น จึงมักจะขึ้นอยู่กับค าวินิจฉัยขององค์กร
ตุลาการในระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญของแต่ละประเทศว่าจะยอมรับการด ารงอยู่ของข้อจ ากัดในทาง
เนื้อหาโดยปริยายหรือไม่ แค่ไหนเพียงใด ดังนั้น โดยสภาพของเรื่องแล้วจึงเป็นไปไม่ได้อยู่เองที่องค์กร
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ผู้ทรงอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจะเข้าไปแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกข้อจ ากัดในทางเนื้อหา
โดยปริยายดังกล่าวผ่านกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่ก าหนดเอาไว้ในรัฐธรรมนูญ 

7.3.2.1 กำรใช้กระบวนกำรแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ 2 ครั้ง 
ข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยชัดแจ้ง (Explicit Substantive Limitation) 

หรือที่เรียกกันโดยทั่วไปว่าบทบัญญัติหรือหลักการชั่วนิรันดร์ (Eternity Clause) หรือบทบัญญัติที่
ห้ามแก้ไขเปลี่ยนแปลง (Unamendable Provision) ที่ปรากฏในรัฐธรรมนูญของประเทศต่าง ๆ นั้น 
ส่วนใหญ่แล้วจะไม่ได้ก าหนดเอาไว้ว่า  “ห้ำมแก้ไขเปลี่ยนแปลงตัวมันเองด้วย” (Non-Self 
Entrenched Provision)23 กล่าวคือ บทบัญญัติลักษณะดังกล่าวมักจะไปก าหนดให้เนื้อหาหรือ
หลักการบางประการ หรือบทบัญญัติอ่ืน ๆ ของรัฐธรรมนูญนั้น ไม่อาจถูกแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือ
ยกเลิกได้ แต่กลับไม่ได้ก าหนดเอาไว้ด้วยว่าตัวมันเองก็ต้องห้ามไม่ให้แก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิก
เช่นกัน ยกตัวอย่างเช่น มาตรา 79(3) ของกฎหมายพ้ืนฐานเยอรมนี ค.ศ. 1949 ที่ก าหนดให้หลักการ
ในมาตรา 1 และมาตรา 20 ของกฎหมายพ้ืนฐานไม่สามารถถูกแก้ไขเปลี่ยนแปลงได้โดยกระบวนการ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ อย่างไรก็ตาม มาตรา 79(3) กลับไม่ได้ห้ามการแก้ไขเปลี่ยนแปลงตัวมันเอง
เอาไว้ด้วย เช่นนี้ย่อมก่อให้เกิดค าถามตามมาว่า แล้วตัวมาตรา 79(3) เองนั้นจะสามารถถูกแก้ไข
เปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกโดยอาศัยอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้หรือไม่ กล่าวอีกนัยหนึ่ง 
ข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยชัดแจ้งที่มีลักษณะ Non-Self Entrenched Provision เช่นนี้จะสามารถ
ถูกแก้ไขเปลี่ยนแปลงโดยผู้ทรงอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญผ่านกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญตามที่รัฐธรรมนูญก าหนดเอาไว้ได้หรือไม่ อย่างไร 

ในทางทฤษฎีนั้นอาจเป็นไปได้ที่จะแก้ไขเปลี่ยนแปลงข้อจ ากัดในทาง
เนื้อหาโดยชัดแจ้งซึ่งไม่ได้ก าหนดห้ามไม่ให้แก้ไขเปลี่ยนแปลงตัวมันเองเอาไว้ด้วย (Non-Self 
Entrenched Provision) โดยการอาศัย “กระบวนกำรแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ 2 ครั้ง” 
(Double Amendment Procedure)24 กล่าวคือ 

(1) ในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญครั้งแรกนั้น ให้ด าเนินการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเพ่ือ “ยกเลิก” บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่ห้ามไม่ให้แก้ไขเปลี่ยนแปลงเนื้อหา

                                           
23 Jon Elster, Ulysses Unbound – Studies in Rationality, Precommitment, 

and Constraints (Cambridge : Cambridge University Press, 2000), p.102, cited in Yaniv 
Roznai, supra note 12, p.114. 

24 VirgÍlio Afonso Da Silva, “A Fossilised Constitution?,” Ratio Juris 17, 
pp.456 – 458 (2004). 
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บางประการของรัฐธรรมนูญ การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในครั้งแรกนี้ไม่ถือว่าเป็นการละเมิด
รัฐธรรมนูญ เนื่องจากไม่ได้เข้าไปแตะต้องเนื้อหาที่รัฐธรรมนูญมุ่งคุ้มครองโดยบัญญัติห้ามไม่ให้แก้ไข
เปลี่ยนแปลงไว้ ประกอบกับบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่ห้ามไม่ให้แก้ไขเปลี่ยนแปลงเนื้อหาบาง
ประการของรัฐธรรมนูญนั้นเองก็ไม่ได้ห้ามยกเลิกตัวมันเองเอาไว้ด้วย 

(2) หลังจากนั้นจึงด าเนินการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญอีกครั้งหนึ่ง แต่ใน
ครั้งที่สองนี้ผู้ทรงอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญสามารถด าเนินการแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิก
เนื้อหาของรัฐธรรมนูญที่แต่เดิมถูกห้ามไม่ให้แก้ไขเปลี่ยนแปลงนั้นได้แล้ว เนื่องจากเนื้อหาดังกล่าว
ไม่ได้รับการปกป้องคุ้มครองจากบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่ห้ามไม่ให้แก้ไขเปลี่ยนแปลงเนื้อหา
ดังกล่าวอีกต่อไปแล้ว 

ดังนั้น การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญครั้งแรกจึงเปรียบเสมือนการถอด 
“เกราะป้องกัน” ออกเพ่ือให้การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญครั้งที่สองสามารถทะลุทะลวงเข้าไปแก้ไข
เปลี่ยนแปลง “เนื้อหาที่เกราะเคยปกป้องเอาไว้” ได้นั่นเอง ยกตัวอย่างเช่น รัฐธรรมนูญบราซิล ค.ศ. 
1988 มาตรา 60§4 (1) ก าหนดห้ามไม่ให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญอันมีผลเป็นการยกเลิก
รูปแบบรัฐรวมของประเทศ (Federalist Form of the State) แต่มาตรา 60§4 (1) ไม่ก าหนดห้าม
ไม่ให้แก้ไขตัวมันเอง (Non-Self Entrenched Provision) เอาไว้ด้วย ดังนั้น หากต้องการจะแก้ไข
เปลี่ยนแปลงรูปแบบรัฐรวม (Federal State) ของประเทศบราซิลโดยใช้กระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญแล้ว ขั้นแรกก็เพียงแค่ด าเนินกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเพ่ือยกเลิกบทบัญญัติ
มาตรา 60§4 (1) ซึ่งเป็นสิ่งกีดขวางไม่ให้แก้ไขเปลี่ยนแปลงรูปแบบของรัฐนั้นเสียก่อน เมื่อสิ่งกีดขวาง
เช่นว่านั้นหายไปแล้ว จึงด าเนินกระการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญครั้งที่สองเพ่ือสถาปนาให้ประเทศ
บราซิลมีรูปแบบของรัฐเป็นอย่างอ่ืน เช่น เป็นรัฐเดี่ยว (Unitary State) เป็นต้น25 

นอกจากนี้ นักวิชาการบางคนยังมีความเห็นไปไกลยิ่งกว่านั้นอีกว่า  
ในกรณีที่เป็นข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยชัดแจ้งที่มีลักษณะ Non-Self Entrenched Provision นั้น 
การแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกเนื้อหาที่รัฐธรรมนูญปกป้องเอาไว้จากการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
นั้น ผู้ทรงอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญไม่มีความจ าเป็นต้องใช้กระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 2 
ครั้ง (Double Amendment Procedure) เลยแต่อย่างใด หากแต่สามารถด าเนินกระบวนการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยยกเลิกบทบัญญัติที่ห้ามแก้ไขเปลี่ยนแปลงและแก้ไขเปลี่ยนแปลงเนื้อหาที่มัน
ปกป้องไว้ “ไปในคราวเดียวกัน” ได้เลย ทั้งนี้ เนื่องจากมองว่าไม่ว่าจะด าเนินกระบวนการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญสองครั้งหรือด าเนินกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญไปในคราวเดียวกัน ย่อม

                                           
25 Ibid, p.456. 
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ไม่ใช่สาระส าคัญเพราะท้ายที่สุดแล้วผลลัพธ์ที่ออกมาก็ไม่ได้มีความแตกต่างกันแต่อย่างใด โดยเห็นว่า
มีแต่พวกรูปแบบนิยมหัวโบราณ (Hide – Bound Formalist) เท่านั้น ที่จะโต้แย้งว่ากระบวนการ
ดังกล่าวดังกล่าวมีความแตกต่างกันอย่างมีนัยยะส าคัญ26 ยกตัวอย่างในกรณีเดิมของรัฐธรรมนูญ
บราซิล ค.ศ. 1988 มาตรา 60§4 (1) หากต้องการแก้ไขเปลี่ยนแปลงรูปแบบรัฐรวม (Federal State) 
ของประเทศบราซิลโดยใช้กระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญแล้ว ผู้ทรงอ านาจแก้ไขเพ่ิม
รัฐธรรมนูญสามารถด าเนินกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเพ่ือยกเลิกบทบัญญัติมาตรา 60§4 
(1) และเพ่ือสถาปนารูปแบบของรัฐแบบรัฐเดี่ยว (Unitary State) ไปในคราวเดียวกันได้เลย ไม่มี
ความจ าเป็นต้องด าเนินกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญสองครั้ งแต่อย่างใด เพราะท้ายที่สุด
ผลลัพธ์ย่อมเหมือนกัน คือ การยกเลิกรูปแบบรัฐรวมแล้วสถาปนารูปแบบรัฐเดี่ยวขึ้นในประเทศ
บราซิล ดังนั้น แนวความคิดนี้จึงไม่ใช่การใช้กระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ “2 ครั้ง ต่ำงครำว
กัน” เสียทีเดียว แต่น่าจะเป็นการใช้กระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ “2 ชั้น ในครำวเดียวกัน” 
มากกว่า อย่างไรก็ตาม ความเห็นเช่นนี้เป็นการมองที่ผลลัพธ์แต่เพียงอย่างเดียว และอาจถูกโต้แย้งได้
เช่นกันว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเพ่ือสถาปนาความเป็นรัฐเดี่ยวโดยที่ยั งไม่ได้ยกเลิกข้อห้าม
ไม่ให้แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญอันมีผลเป็นการยกเลิกความเป็นรัฐรวมเสียก่อนนั้น เป็นการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือไม่ 

7.3.2.2 ข้อพิจำรณำในทำงทฤษฎี 
หากพิจารณาจากแนวความคิดที่ใช้หลักเกณฑ์ทางรูปแบบ (Formal 

Theory) ในการแบ่งแยกอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญออกจากอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญแล้ว 
การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยใช้กระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ  2 ครั้ง (Double 
Amendment Procedure) ย่อมสามารถกระท าได้ เนื่องจากการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญใน
ลักษณะดังกล่าวได้ด าเนินการโดยถูกต้องตามรูปแบบและกระบวนการที่รัฐธรรมนูญเอาไว้แล้วนั่นเอง 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญครั้งแรกที่เข้าไปยกเลิกบทบัญญัติที่ห้ามไม่ให้แก้ไข
เปลี่ยนแปลงเนื้อหาบางประการนั้น ไม่ถือว่าเข้าไปล่วงละเมิดข้อจ ากัดในทางเนื้อหาที่รัฐธรรมนูญ
บัญญัติห้ามไม่แก้ไขเปลี่ยนแปลงเอาไว้โดยชัดแจ้งแต่อย่างใด เพราะบทบัญญัติดังกล่าวไม่ได้ห้ามแก้ไข
เปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกตัวมันเอง (Non-Self Entrenched Provision) เอาไว้ด้วย ส่วนในการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญครั้งที่สองนั้น ย่อมไม่อาจถือว่าเป็นการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่ล่วงละเมิดต่อ

                                           
26 Douglas Linder, “What in the Constitution Cannot be Amended,” 

Arizona Law Review 23, p.729 (1981). 
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ข้อข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยชัดแจ้งได้อีกต่อไป เพราะข้อจ ากัดในทางเนื้อหาดังกล่าวได้ถูกยกเลิกไป
โดยการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญครั้งแรกแล้วนั่นเอง 

แต่อย่างไรก็ตาม หากพิจารณาจากแนวความคิดที่ใช้หลักเกณฑ์ทาง
เนื้อหา (Substantive Theory) ในการแบ่งแยกอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญออกจากอ านาจ
สถาปนารัฐธรรมนูญแล้ว การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยใช้กระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 2 
ครั้ง (Double Amendment Procedure) ย่อมไม่สามารถกระท าได้ แม้อาจจะมองได้ว่าในการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญครั้งแรกนั้น ผู้ทรงอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญมีเจตนาที่จะกระท าการภายใต้
กรอบในทางรูปแบบและกระบวนการที่รัฐธรรมนูญก าหนดเอาไว้ก็ตาม แต่เมื่อพิจารณาจาก
สภาพการณ์ดังกล่าวแล้ว ย่อมเป็นที่ชัดเจนว่าผู้ทรงอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญมีเป้าประสงค์ที่จะ
แก้ไขเปลี่ยนแปลงเนื้อหาบางประการของรัฐธรรมนูญนั่นเอง เมื่อแนวความคิดนี้ถือว่า “เนื้อหา” เป็น
หลักเกณฑ์ส าคัญที่ใช้แบ่งแยกอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญออกจากอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ 
ดังนั้น การอาศัยแต่เพียงอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (Amendment Power) อย่างเดียวจึงไม่
สามารถเข้าไปแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกเนื้อหาส าคัญบางประการที่อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญมุ่ง
ปกป้องคุ้มครองไม่ให้ถูกแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือถูกยกเลิกจนถึงขนาดกับก าหนดข้อห้ามดังกล่าวลงไป
อย่างชัดแจ้งในรัฐธรรมนูญได้ การแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกเนื้อหาส าคัญดังกล่าวเป็นอ านาจที่
สงวน (Prerogative) ไว้ให้กับอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ (Pouvoir Constituant) เท่านั้น 

กระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 2 ครั้ง จึงเป็นการใช้เล่ห์เหลี่ยมที่
สกปรกและไม่ซื่อสัตย์เพ่ือหลบเลี่ยงข้อจ ากัดในทางเนื้อหาดังกล่าว 27 และเข้าไปแก้ไขเปลี่ยนแปลง
เนื้อหาส าคัญบางประการของรัฐธรรมนูญที่ถูกบัญญัติเอาไว้อย่างชัดแจ้งว่าไม่อาจถูกแก้ไข
เปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกได้โดยอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ จึงถือเป็นการ “ฉ้อฉลต่อ
รัฐธรรมนูญ” (Fraud Upon Constitution) ด้วย เพราะสิ่งใดก็ตามที่ไม่สามารถกระท าได้ 
“โดยตรง” (Directly) ก็ย่อมไม่อาจกระท าได้ “โดยอ้อม” ( Indirectly) เช่นกัน28 ดังนั้น แม้
บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่ก าหนดห้ามไม่ให้แก้ไขเปลี่ยนแปลงเนื้อหาบางประการของรัฐธรรมนูญ
โดยกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นจะไม่ได้ก าหนดห้ามไม่ให้แก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิก
ตัวมันเองเอาไว้ด้วย (Non-Self Entrenched Provision) ก็ตาม แต่ในกรณีนี้ย่อมต้องถือโดยปริยาย 

                                           
27 Walter F. Murphy, Constitutional Democracy : Creating and Maintaining 

a Just Political Order (Johns Hopkins University Press, 2007), p. 504, cited in Yaniv 
Roznai, supra note 12, p.115. 

28 Yaniv Roznai, supra note 12, p.116. 
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(Imply) ว่าบทบัญญัติเช่นว่านั้นไม่อาจถูกแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกโดยกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญได้  (Unamendable)  เช่นกัน เพราะหากยอมให้บทบัญญัติ เช่นว่านั้นถูกแก้ ไข
เปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกได้โดยกระบวนการเช่นเดียวกับการแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกบทบัญญัติ
อ่ืน ๆ ของรัฐธรรมนูญแล้ว การก าหนดข้อจ ากัดในทางเนื้อหาต่ออ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมเอาไว้โดยชัดแจ้ง
ในรัฐธรรมนูญก็ย่อมแทบจะไม่มีความหมายใด ๆ เลยในทางกฎหมาย29 เนื่องจากไม่อาจบรรลุ
วัตถุประสงค์ของตัวมันเองที่มีขึ้นเพ่ือขัดขวางไม่ให้อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเข้าไปแก้ไข
เปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกเนื้อหาบางประการของรัฐธรรมนูญได้นั่นเอง 

อย่างไรก็ตาม แม้การยอมรับให้มีการใช้กระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญ 2 ครั้ง เพ่ือเข้าไปแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยชัดแจ้งในการ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้จะท าให้ข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยชัดแจ้งนั้นไม่มีความหมายใด ๆ เลย
ในทางกฎหมายก็ตาม แต่การใช้กระบวนการดังกล่าวก็อาจมีความหมายอยู่บ้างในทางปฏิบัติ 
เนื่องจากการจะแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกข้อจ ากัดดังกล่าวย่อมก่อให้เกิดแรงกระเพ่ือมในทาง
การเมืองและการอภิปรายถกเถียงกันในทางสาธารณะว่าสมควรจะให้มีการแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือ
ยกเลิกข้อจ ากัดดังกล่าวหรือไม่ อีกท้ังในทางปฏิบัติเองการด าเนินการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 2 ครั้ง
ก็ใช่ว่าจะด าเนินการให้ส าเร็จลุล่วงได้ง่าย ๆ เหมือนเช่นการด าเนินการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
ตามปกติทั่วไป ท้ายที่สุดข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยชัดแจ้งนั้นยังอาจก่อให้เกิด “ความชะงักงัน” 
(Chilling Effect) ซึ่งน าไปสู่ความลังเลที่จะด าเนินการแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกข้อจ ากัดในทาง
เนื้อหาดังกล่าวได้30 ดังนั้น ในทางปฏิบัติจึงอาจถือว่าข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยชัดแจ้งยังคงได้รับการ
ปกป้องอยู่ในระดับหนึ่ง แม้จะยอมรับกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 2 ครั้งก็ตาม 

ส าหรับข้าพเจ้านั้นมีความเห็นว่า จริงอยู่ที่หากพิจารณาจากมุมมอง
ในทางรูปแบบแล้ว อาจจะมองได้ว่าการใช้กระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 2 ครั้งนั้นเป็นความ
พยายามของผู้ทรงอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่จะกระท าการภายในกรอบและขอบเขตในทาง
รูปแบบและกระบวนการเท่าที่รัฐธรรมนูญได้ก าหนดเอาไว้แล้วเพ่ือที่จะแก้ไขเปลี่ยนแปลงเนื้อหาของ
รัฐธรรมนูญ ประกอบกับกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 2 ครั้งเองก็ใช่ว่าจะสามารถ
ด าเนินการให้ส าเร็จลุล่วงได้โดยง่าย การใช้กระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 2 ครั้ง จึงน่าจะเป็น
การเพียงพอแล้วที่จะเป็นหลักประกันว่าเนื้อหาอันเป็นสาระส าคัญซึ่งรัฐธรรมนูญมุ่งหมายที่จะปกป้อง
เอาไว้นั้นจะไม่ถูกแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกได้โดยง่าย แต่เมื่อพิจารณาจากมุมมองในทางเนื้อหา

                                           
29 VirgÍlio Afonso Da Silva, supra note 24, p.470. 
30 Jason Mazzone, “Unamendments,” Iowa Law Review 90, p.1818 (2005). 
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แล้ว ย่อมเป็นที่ชัดเจนว่ากระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติม 2 ครั้งเช่นนั้น ท้ายที่สุดแล้วก็เป็นการเข้าไปรุกล้ า
หรือล่วงละเมิดกรอบหรือขอบเขตในทางเนื้อหาที่รัฐธรรมนูญก าหนดต่ออ านาจแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญไว้เช่นกัน ดังนั้น เมื่อกรณีนี้เป็นปัญหาของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยมีเป้าประสงค์
เพ่ือเปลี่ยนแปลงเนื้อหาของรัฐธรรมนูญที่รัฐธรรมนูญบัญญัติห้ามไม่ให้เปลี่ยนแปลงเอาไว้โดยชัดแจ้ง
แล้ว การตอบปัญหาดังกล่าวจึงต้องตีความโดยพิจารณาจากมุมมองในทางเนื้อหาเป็นส าคัญ ไม่ใช่
ตีความจากมุมมองในทางรูปแบบเพียงอย่างเดียว โดยนัยนี้จึงต้องถือว่าข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยชัด
แจ้ง (Explicit Substantive Limitation) หรือที่เรียกกันโดยทั่วไปว่าบทบัญญัติหรือหลักการ 
ชั่วนิรันดร์ (Eternity Clause) หรือบทบัญญัติที่ห้ามแก้ไขเปลี่ยนแปลง (Unamendable Provision) 
นั้น แม้จะไม่ได้ก าหนดห้ามไม่ให้แก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกตัวมันเองเอาไว้โดยชัดแจ้ง (Non-Self 
Entrenched Provision) ก็ตาม ก็ย่อมต้องถือว่ามีการห้ามไม่ให้แก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกตัวมัน
เอง (Self-Entrenched Provision) ด้วยโดยปริยาย ดังนั้น กระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ  
2 ครั้ง (Double Amendment Procedure) จึงไม่อาจยอมรับได้ไม่ว่าจากทั้งในทางทฤษฎีหรือ
ในทางปฏิบัติ 

7.3.2.3 แนวทำงแก้ปัญหำในต่ำงประเทศ 
เพ่ือเป็นการหลีกเลี่ยงและตอบโต้การใช้เทคนิคกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติม

รัฐธรรมนูญ 2 ครั้ง (Double Amendment Procedure) ในการเข้าไปแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิก
ข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยชัดแจ้งต่ออ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ รัฐธรรมนูญของบางประเทศจึง
ได้สร้าง “กลไกห้ำมไม่ให้แก้ไขเปลี่ยนแปลงสองชั้น” (Double Entrenchment Mechanism)31 
ผ่านบทบัญญัติที่ห้ามแก้ไขเปลี่ยนแปลง (Unamendable Provision) ซึ่งก าหนดเอาไว้ว่าห้ามไม่ให้มี
การแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกตัวมันเอง (Self Entrenched Provision) ด้วย กล่าวคือ นอกจาก
บทบัญญัติดังกล่าวจะห้ามไม่ให้มีการแก้ไขเปลี่ยนแปลงเนื้อหาบางประการ หรือบทบัญญัติอ่ืน ๆ ของ
รัฐธรรมนูญโดยกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญแล้ว ยังห้ามไม่ให้ใช้กระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญนั้นเพื่อแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกตัวมันเองด้วย ยกตัวอย่างเช่น รัฐธรรมนูญอาร์เมเนีย 
ค.ศ. 1995 มาตรา 114 นอกจากจะบัญญัติให้มาตรา 1 และมาตรา 2 ของรัฐธรรมนูญไม่อาจถูกแก้ไข
เปลี่ยนแปลงโดยกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญแล้ว ยังก าหนดให้ตัวมาตรา 114 เองก็ไม่อาจ
ถูกแก้ไขเปลี่ยนแปลงโดยกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญด้วยเช่นกัน กลไกห้ามไม่ให้แก้ไข

                                           
31 Richard D. Lumb, “Fundamental Law and the Processes of 

Constitutional Change in Australia,” Federal Courts Law Review 9, p.170 (1978), cited 
in Yaniv Roznai, supra note 12, p.115. 
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เปลี่ยนแปลงสองชั้นนี้ยังปรากฏในรัฐธรรมนูญบอสเนียและเฮอร์เซโกวีนา ค.ศ. 1990 มาตรา 10(2) 
รัฐธรรมนูญฮอนดูรัส ค.ศ. 1982 มาตรา 374 รัฐธรรมนูญไนเจอร์ ค.ศ. 2010 มาตรา 175 วรรค 3 
และรัฐธรรมนูญราวันดา ค.ศ. 2003 มาตรา 193 อีกด้วย 

7.3.3 ปัญหำกำรแก้ไขเพิ่มเติมเพื่อสร้ำงข้อจ ำกัดในกำรแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ 
ขึ้นใหม่ 

นอกจากจะเป็นที่ยอมรับกันโดยทั่วไปว่าอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 
(Amendment Power) ไม่อาจถูกใช้ไปในทางที่ขัดหรือแย้งกับข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญ (Limitations of Constitutional Amendment) หรือไม่อาจถูกใช้เพ่ือเข้าไปแก้ไข
เปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ 
(Pouvoir Constituant) ได้สร้างข้ึนเอาไว้ได้แล้ว ประเด็นค าถามเกี่ยวเนื่องที่ตามมาก็คือ แล้วอ านาจ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (Amendment Power) เอง จะสามารถถูกใช้เพ่ือสร้างหรือสถาปนา
ข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญขึ้นมาใหม่เช่นเดียวกับอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญได้หรือไม่ 
กล่าวโดยเฉพาะเจาะจงยิ่งขึ้น คือ องค์กรผู้ทรงอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจะสามารถใช้อ านาจ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเข้าไปแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเพ่ือสร้างข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญขึ้นมาใหม่ นอกจากเหนือไปจากข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่มีอยู่แล้วแต่
เดิมซึ่งเกิดจากอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญได้หรือไม่ ทั้งนี้ ไม่ว่าจะเป็นการสร้างข้อจ ากัดในทาง
รูปแบบและกระบวนการ (Formal and Procedural Limitations) หรือข้อจ ากัดในทางเนื้อหา 
(Substantive Limitations) ขึ้นมาใหม่ก็ตาม และค าถามที่ตามมาว่า หากองค์กรผู้ทรงอ านาจแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญสามารถกระท าการในลักษณะดังกล่าวได้แล้ว ข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญที่เกิดข้ึนจากการใช้อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญเช่นนั้นจะมีผลในทางกฎหมายอย่างไร 

7.3.3.1 กรณีตัวอย่ำงท่ีเกิดขึ้นจริงในทำงปฏิบัติ 
ปัญหาที่กล่าวข้างซึ่งถูกเรียกว่า “Unamendable Amendment” นั้น 

ไม่ได้เป็นแต่เพียงสมมุติฐานลอย ๆ เท่านั้น หากแต่เคยเป็นปัญหาที่เกิดขึ้นจริงในทางปฏิบัติมาแล้วใน
ประเทศฝรั่งเศส บทบัญญัติที่ห้ามแก้ไขเปลี่ยนแปลงรูปแบบของรัฐแบบสาธารณรัฐ (Republican 
Form of Government) ซึ่งยังคงปรากฏในรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันของฝรั่งเศสด้วยนั้น แท้ที่จริง
แล้วมีต้นก าเนิดมาจากการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในปี ค.ศ. 1884 โดยการเพ่ิมบทบัญญัติดังกล่าว
เข้าไปรัฐธรรมนูญฝรั่งเศส ค.ศ. 1875 ซึ่งได้ก่อให้เกิดข้อถกเถียงในทางวิชาการถึงผลในทางกฎหมาย
ของข้อจ ากัดดังกล่าวอย่างมาก โดยมีทั้งฝ่ายที่เห็นว่ากรณีดังกล่าวเป็นการใช้อ านาจสถาปนา
รัฐธรรมนูญของรัฐสภาภายใต้เงื่อนไขที่ก าหนดเอาไว้ในรัฐธรรมนูญแล้ว ดังนั้น ข้อจ ากัดดังกล่าวจึง
สามารถเข้าไปจ ากัดการใช้อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในอนาคตที่เกี่ยวกับรูปแบบของรัฐแบบ
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สาธารณรัฐได้ แต่ก็มีฝ่ายที่เห็นแย้งว่า ข้อจ ากัดดังไม่ถือว่าเป็นข้อจ ากัดในทางกฎหมาย รัฐสภาใน
อนาคตย่อมสามารถตัดสินใจแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกข้อห้ามดังกล่าวได้เสมอ เพราะเป็นไปไม่ได้
ที่องค์อธิปัตย์ในปัจจุบันจะจ ากัดการใช้อ านาจขององค์อธิปัตย์ในอนาคต32  

หรือประเทศสหรัฐอเมริกาในปี ค.ศ. 1861 ที่มีการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญครั้งที่ 13 ที่เรียกว่า The Corwin Amendment ซึ่งร่างแรกนั้นเสนอให้แก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญโดยก าหนดห้ามไม่ให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญซึ่งจะท าให้สภาคองเกรส (Congress) 
มีอ านาจในการเข้าไปยกเลิกหรือก้าวก่ายเรื่องการมีทาสในมลรัฐต่าง  ๆ ได้ การแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญครั้งดังกล่าวผ่านความเห็นชอบจากทั้งสภาผู้แทนราษฎร (United House of 
Representatives) และสภาผู้แทนมลรัฐ (United States Senate) และได้รับการให้สัตยาบันโดยมล
รัฐโอไฮโอ (Ohio) มลรัฐแมริแลนด์ (Maryland) และมลรัฐอิลลินอยส์ (Illinois) แล้ว อย่างไรก็ตาม 
กระบวนการให้สัตยาบันโดยมลรัฐต่าง ๆ ต้องหยุดชะงักลงเพราะเกิดสงครามกลางเมืองอเมริกา 
(American Civil War) ขึ้นเสียก่อน และท้ายที่สุดการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญครั้งดังกล่าวก็มีผล
ในทางตรงกันข้ามโดยได้เลิกล้มระบบทาสในประเทศสหรัฐอเมริกาไปในที่สุด  อย่างไรก็ตาม ก็มีผู้ให้
ความเห็นว่า The Corwin Amendment นั้น ไม่สามารถถูกแก้ไขเปลี่ยนแปลงได้33 

จากกรณีตัวอย่างที่เกิดขึ้นจริงในทางปฏิบัติทั้งสองกรณีนั้น จะเห็นได้ว่า
อาจก่อให้เกิดการโต้แย้งว่า เมื่อข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้น ไม่ได้เกิดจากการสร้าง
หรือสถาปนาขึ้นโดยอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิม (Pouvoir Constituant Originaire) หากแต่
เกิดจากการใช้อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (Amendment Power) เท่านั้นแล้ว จะถือว่า
ข้อจ ากัดที่เกิดขึ้นโดยวิธีการดังกล่าวเป็นข้อจ ากัดที่สามารถเข้าไปจ ากัดการใช้อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญได้อย่างแท้จริงหรือไม่ 

7.3.3.2 ข้อพิจำรณำในทำงทฤษฎี 
ปัญหาดังกล่าวสามารถตอบได้ด้วยทฤษฎีอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ 

โดยอาศัยการพิจารณาความแตกต่างระหว่างอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้ งเดิม (Pouvoir 
Constituant Originaire) กับอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญล าดับรอง (Pouvoir Constituant Dé rivé ) 
ซึ่งเป็นอ านาจที่ใช้ในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ กล่าวคือ ตามทฤษฎีดังกล่าวต้องถือว่าเฉพาะแต่
อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิมซึ่งมีสถานะในทางกฎหมายสูงกว่าเท่านั้นที่จะสามารถก าหนดกรอบ

                                           
32 Yaniv Roznai, supra note 12, p.113. 
33 Andrew Frideman, “Dead Hand Constitutionalism : The Danger of 

Eternity Clauses in New Democracies,” Mexican Law Review 4, p.80 (2011). 
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หรือขอบเขตหรือสร้างข้อจ ากัดต่ออ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (Amendment Power) ซึ่งเป็น
อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญล าดับรองได้ ดังนั้น อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญหรืออ านาจสถาปนา
รัฐธรรมนูญล าดับรองย่อมไม่สามารถถูกใช้เพ่ือก่อตั้งกรอบหรือขอบเขตหรือข้อจ ากัดใด ๆ ต่อตัวมัน
เองได้34 หากแต่เป็นหน้าที่ของอ านาจที่มีล าดับชั้นสูงกว่าซึ่งเป็นที่มาของอ านาจแก้ไขเพ่ิ มเติม
รัฐธรรมนูญ คือ อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิม (Pouvoir Constituant Originaire) เอง35 กล่าว
อีกนัยหนึ่ง อ านาจในการสร้างหรือสถาปนาข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นเป็นอ านาจที่
สงวนไว้ (Prerogative) ให้แก่อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิมเท่านั้น36 

อย่างไรก็ตาม หากในทางปฏิบัติอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้เข้าไปสร้าง
หรือสถาปนาข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญขึ้นมาใหม่จนส าเร็จแล้ว ไม่ว่าจะเป็นข้อจ ากัด
ในทางรูปแบบและกระบวนการหรือข้อจ ากัดในทางเนื้อหาก็ตาม ก็ต้องถือว่าข้อจ ากัดเหล่านั้นย่อม
สามารถถูกแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกได้เสมอโดยอาศัยเพียงอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
เท่านั้น ผ่านกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่อาจจะเกิดขึ้นตามมาในภายหลัง เพราะถือเป็น
การโต้แย้งการใช้อ านาจโดยอาศัยอ านาจที่มีสถานะในทางกฎหมายที่เท่าเทียมกัน กล่าวคือ เป็นการ
โต้แย้งกันระหว่างอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่สร้างข้อจ ากัดเหล่านั้นขึ้นมาในอดีตกับอ านาจ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่จะแก้ไขเปลี่ยนแปลงข้อจ ากัดเหล่านั้นในภายหลัง กรณีเช่นนี้จึงต้องถือ
ตามหลักกฎหมายทั่วไปว่า ในบรรดากฎหมายที่สถานะที่เท่าเทียมกันนั้น กฎหมายใหม่ย่อมยกเลิก
กฎหมายเก่า (lex posterior derogat legi priori) และไม่มีความจ าเป็นต้องย้อนกลับไปใช้อ านาจ
สถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิมเพ่ือเข้าไปแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกข้อจ ากัดที่ถูกสร้างโดยอ านาจ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเช่นว่านั้นอีกแต่อย่างใด 
 
  

                                           
34 Kent Greenawalt, “The Rule of Recognition and the Constitution,” 

Michigan Law Review 85, p.633 (February 1987). 
35 VirgÍlio Afonso Da Silva, supra note 24, p.460. 
36 Jonatas E. M. Machado, "The Portuguese Constitution of 1976 – Haft-

Life and Decay," in In Engineering Constitutional Change: A Comparative Perspective 
on Europe, Canada and the USA, Xenophon Contiades edition. (New York : 
Routledge, 2012), p.288. 
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7.4 ปัญหำกำรแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกข้อจ ำกัดในกำรแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญโดยอำศัย
อ ำนำจสถำปนำรัฐธรรมนูญดั้งเดิม 
 

ตามทฤษฎีอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ (Pouvoir Constituant) นั้น อ านาจแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (Amendment Power) เป็นเพียงอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญล าดับรอง 
(Pouvoir Constituant Dé rivé ) จึงเป็นอ านาจที่ถูกจ ากัดลงโดยกรอบหรือขอบเขตที่อ านาจสถาปนา
รัฐธรรมนูญดั้งเดิม (Pouvoir Constituant Originaire) ก าหนดเอาไว้ที่เรียกว่าข้อจ ากัดในการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (Limitations of Constitutional Amendment) ดังนั้น นอกจากอ านาจแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจะไม่อาจถูกใช้ในทางที่ขัดหรือแย้งกับข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้
แล้ว อ านาจดังกล่าวยังไม่อาจถูกใช้เพ่ือเข้าไปแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกข้อจ ากัดในการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นเสียเองได้เช่นกัน ดังที่ได้อภิปรายไปแล้วในหัวข้อข้างต้น 

อย่างไรก็ตาม ก็ไม่ได้หมายความโดยเด็ดขาดว่าข้อจ ากัดต่ออ านาจแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญเหล่านี้จะต้องใช้บังคับไปตลอดกาล โดยไม่สามารถถูกแก้ไขเปลี่ยนแปลง ถูกเพ่ิมเติม  
หรือถูกยกเลิกโดยหนทางอ่ืนใดได้เลย ในทางตรงกันข้ามข้อจ ากัดเหล่านี้แม้แต่สิ่งที่ เรียกกันว่า 
“บทบัญญัติหรือหลักการชั่วนิรันดร์” (Eternity Clause) หรือ “บทบัญญัติที่ห้ามแก้ไขเปลี่ยนแปลง” 
(Unamendable Provision) แท้จริงแล้วก็ไม่ใช่สิ่งที่ต้องบังคับใช้ไปชั่วนิจนิรันดร์โดยไม่สามารถแก้ไข
เปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกได้เลยอย่างถาวร ทฤษฎีว่าด้วยข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญมี
ความหมายแต่เพียงว่า การแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกข้อจ ากัดเหล่านั้น ไม่อาจกระท าได้โดยใช้
เพียงแค่อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเท่านั้น หากแต่ต้องย้อนกลับไปใช้อ านาจที่สร้างข้อจ ากัด
เหล่านั้นขึ้นมาตั้งแต่แรก คือ อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิม (Pouvoir Constituant Originaire) 
เนื่องจากอ านาจดังกล่าวเป็นอ านาจดั้งเดิมเริ่มแรก จึงย่อมไม่ตกอยู่ภายใต้ข้อจ ากัดของรัฐธรรมนูญที่
ใช้บังคับอยู่ในขณะนั้นหรือข้อจ ากัดอ่ืนใดก็ตาม 
 

7.4.1 ข้อพิจำรณำในทำงทฤษฎี 
การตั้งสมมุติฐานว่าอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิม (Pouvoir Constituant 

Originaire) สามารถถูกใช้เพ่ือแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
หรือแม้แต่ก่อตั้งรัฐธรรมนูญฉบับใหม่ได้นั้น ก่อให้เกิดปัญหาในทางทฤษฎีที่ต้องขบคิดต่อไปว่า อ านาจ
สถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิมจะยังด ารงอยู่ในระบบกฎหมายหรือไม่ หลังจากเสร็จสิ้นภารกิจในการ
ก่อตั้งรัฐธรรมนูญแล้ว เพราะหากถือว่าอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิมได้สูญสลายไปแล้วตั้งแต่
เสร็จสิ้นภารกิจในการก่อตั้งรัฐธรรมนูญ ย่อมท าให้สมมุติฐานดังกล่าวเป็นไปไม่ได้ในทางทฤษฎี แต่
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หากถือว่าอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิมยังคงด ารงอยู่ในระบบกฎหมาย ก็ยังเกิดปัญหาตามมาอีก
ว่าแล้วจะใช้อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิมนั้นเพื่อแก้ไขเปลี่ยนแปลง เพิ่มเติม หรือยกเลิกข้อจ ากัด
ในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญด้วยขั้นตอนและกระบวนการอย่างไร 

7.4.1.1 กำรปรำกฏตัวข้ึนอีกครั้งของอ ำนำจสถำปนำรัฐธรรมนูญดั้งเดิม 
ค าถามในทางทฤษฎีกฎหมายรัฐธรรมนูญ คือ ค าถามที่ว่า เมื่ออ านาจ

สถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิม (Pouvoir Constituant Originaire) ได้เสร็จสิ้นภารกิจในการก่อตั้ง
รัฐธรรมนูญแล้ว โดยเฉพาะอย่างยิ่งเมื่อรัฐธรรมนูญนั้นได้มีบทบัญญัติว่าด้วยการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญ (Amendment Provision) ซึ่งก าหนดถึงกรอบและขอบเขตของอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญ (Amendment Power) ซึ่งถือว่าเป็นอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญล าดับรอง (Pouvoir 
Constituant Dé rivé ) ไม่ว่าจะเป็นองค์กรผู้ทรงอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ รูปแบบและ
กระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ตลอดจนข้อจ ากัดในทางเนื้อหาในการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญแล้ว ค าถามประการส าคัญที่ตามมา คือ อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิมนั้นจะยังคง
ด ารงอยู่ในระบบกฎหมายหรือไม่ หรืออ านาจดังกล่าวได้สูญสลายไปทันทีที่เสร็จสิ้นภารกิจในการ
ก่อตั้งรัฐธรรมนูญ โดยอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิมได้เปลี่ยนรูป (Transformation) ไปเป็น
อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญตามบทบัญญัติว่าด้วยการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญดังกล่าวแล้ว 

ปัญหาดังกล่าวเป็นประเด็นที่เกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่างอ านาจแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญกับอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ37 ซึ่งแนวความคิดที่ได้รับการยอมรับในปัจจุบันนั้น
เห็นว่า อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิมไม่ได้สูญสลายไปในทันทีเมื่อเสร็จสิ้นภารกิจในการก่อตั้ง
รัฐธรรมนูญ หรือเปลี่ยนรูปตัวเอง (Transformation) ทั้งหมดไปเป็นอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
แต่อย่างใด หากแต่อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิมยังคง “ด ารงอยู่เคียงคู”่ กับอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญ38 ทั้งนี้ ไม่ว่าบทบัญญัติว่าด้วยการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (Amendment Provision) 
จะได้ก าหนดหลักเกณฑ์หรือเงื่อนไขในการใช้อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญไว้มากน้อยแค่ไหนก็ตาม 
อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นก็ไม่อาจถือว่าเข้ามาแทนที่อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิมได้39 

                                           
37 ส าหรับแนวความคิดเกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่างอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ

กับอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญนั้น ได้อภิปรายโดยละเอียดแล้วในบทที่ 2 หัวข้อ 2.1.2 ความสัมพันธ์
ระหว่างอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญกับอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ 

38 ปิยบุตร แสงกนกกุล, "อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ (15)," มติชนสุดสัปดาห์ ฉบับที่ 
1809, น.36 (17 เมษายน 2558). 

39 Yaniv Roznai, supra note 12, p.133. 
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อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิมจึงยังคงด ารงอยู่เคียงข้างและเหนือกว่ารัฐธรรมนูญ 40 ดังนั้น หาก
ถือตามแนวความคิดนี้ ผู้ทรงอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิมจึงเปรียบเสมือนกับ “ยักษ์หลับ” ที่
อาจ “ตื่นขึ้นมา” เมื่อใดก็ได้ เพ่ือใช้อ านาจนั้นเข้าไปแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกไม่เพียงแต่ข้อจ ากัด
ในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเท่านั้น แต่ยังรวมไปถึงการท าลายระบอบการเมืองการปกครองตาม
รัฐธรรมนูญฉบับเดิมแล้วสถาปนาระบอบการเมืองการปกครองใหม่ผ่านการก่อตั้งรัฐธรรมนูญฉบับ
ใหม่ด้วยก็ได้ เพราะอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญเป็นอ านาจในทางการเมืองซึ่งอยู่ภายนอกระบบ
กฎหมายและไร้ข้อจ ากัดใด ๆ41 

7.4.1.2 กระบวนกำรใช้อ ำนำจสถำปนำรัฐธรรมนูญดั้งเดิม 
ข้อความคิดสมัยใหม่ของอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญมีความเกี่ยวข้องกับ

แนวความคิดในทางประชาธิปไตย (Democracy) อย่างมาก และถือเป็นเด็ดขาดว่า “ประชาชน” 
(People) แต่เพียงผู้เดียวเท่านั้นที่จะเป็นผู้ทรงไว้ซึ่งอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ เนื่องจากภายใต้การ
ปกครองในระบอบประชาธิปไตยถือว่าหลักการปกครองตนเอง (Self - Government) ของประชาชน
เป็นสาระส าคัญอย่างหนึ่งและประชาชนจะปกครองตนเองได้อย่างแท้จริงก็ต่อเมื่อประชาชนมีอ านาจ
ที่จะก าหนดกฎเกณฑ์ขั้นพ้ืนฐานในการปกครองตนเอง (Self - Legislation) ซึ่งก็คืออ านาจสถาปนา
รัฐธรรมนูญนั่นเอง อย่างไรก็ตาม ค านิยามว่าใครหรือองค์กรใด คือ ประชาชนที่แท้จริงนั้นอาจ
แตกต่างกันไปและการให้ค านิยามแก่ประชาชนว่าหมายถึงอะไรนั้น ก็ส่งผลต่อไปถึงประเด็นการใช้
อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญด้วย42 ซึ่งในเบื้องต้นเราอาจสรุปความหมายของค าว่าประชาชนได้ 2 
แนวความคิดด้วยกัน กล่าวคือ แนวความคิดแรก เห็นว่า ประชาชน หมายถึง ประชาชนทุกคนตาม
ความเป็นจริง (The Real People) เจตจ านงของประชาชนแต่ละคนเหล่านี้ย่อมต้องแสดงออกโดยตัว
ของเขาเองโดยตรงเท่านั้น จึงเป็นการสนับสนุนหลักประชาธิปไตยทางตรง (Direct Democracy) 
ในขณะที่แนวความคิดที่สอง เห็นว่า ประชาชน หมายถึง สิ่งสมมุติที่ถูกสร้างขึ้น (The Corporate 
Body) เพ่ือใช้เป็นที่รวมของเจตจ านงของประชาชนแต่ละคนเข้าไว้ด้วยกันให้เป็นเจตจ านงเพียงหนึ่ง
เดียวเท่านั้น จึงเป็นการสนับสนุนหลักประชาธิปไตยทางผู้แทน (Representative Democracy) 

                                           
40 Carl Schmitt, Constitutional Theory, (Durham : Duke University Press, 

2008), p.140. 
41 ส าหรับลักษณะของอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญนั้น ได้อภิปรายโดยละเอียดแล้วใน

บทที่ 1 หัวข้อ 1.3.1.1 อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ 
42 ส าหรับปัญหาว่าผู้ทรงอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญหมายถึงใครหรือองค์กรใดบ้างนั้น 

ได้อภิปรายโดยละเอียดแล้วในบทที่ 1 หัวข้อ 1.3.1.2 ผู้ทรงอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ 
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อย่างไรก็ตาม แนวความคิดทั้ง 2 ประการดังกล่าวล้วนแล้วแต่มีรากฐานมาจากแนวความคิดว่าด้วย
ประชาธิปไตยทั้งสิ้น และสะท้อนถึงลักษณะที่เป็นประชาธิปไตยของอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ
เช่นเดียวกัน 

ในทางปฏิบัติของหลาย ๆ ประเทศนั้น กระบวนการใช้อ านาจสถาปนา
รัฐธรรมนูญ43 เพ่ือก่อตั้งรัฐธรรมนูญฉบับใหม่มีแนวโน้มที่จะเปิดโอกาสให้ประชาชาได้เข้าไปมีส่วนร่วม
ในกระบวนการก่อตั้งรัฐธรรมนูญด้วย โดยเฉพาะอย่างยิ่งการเข้ามามีส่วนร่วมโดยตรงผ่านกลไกการ
ออกเสียงประชามติ (Referendum) เพ่ือให้ความเห็นชอบแก่รัฐธรรมนูญนั้นในขั้นตอนสุดท้าย โดย
จากการส ารวจรัฐธรรมนูญที่มีผลใช้บังคับอยู่ในปัจจุบัน พบว่ามีรัฐธรรมนูญมากกว่า 40% ที่ได้รับ
ความเห็นชอบจากประชาชนผ่านการออกเสียงประชามติหรือการเข้าไปมีส่วนร่วมในรูปแบบอ่ืน ๆ ใน
กระบวนการก่อตั้งรัฐธรรมนูญ44 เช่นเดียวกับกระบวนการใช้อ านาจต่าง ๆ ขององค์กรของรัฐที่
รัฐธรรมนูญก่อตั้งขึ้นในหลาย ๆ กรณี ไม่ว่าจะเป็นกระบวนการใช้อ านาจนิติบัญญัติเพ่ือออกกฎหมาย
ธรรมดา หรือกระบวนการใช้อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเพ่ือแก้ไขเปลี่ยนแปลงบทบัญญัติของ
รัฐธรรมนูญ ก็ล้วนแต่มีแนวโน้มที่จะเปิดโอกาสให้ประชาชนได้เข้าไปมีส่วนร่วมในกระบวนการ
ดังกล่าวด้วยผ่านกลไกการออกเสียงประชามติในทางรัฐธรรมนูญ จนอาจกล่าวได้ว่ากลไกดังกล่าวได้
กลายเป็นส่วนประกอบส าคัญของการปกครองในระบอบประชาธิปไตยสมัยใหม่ไปแล้ว 

อย่างไรก็ตาม มีผู้โต้แย้งว่าการใช้เพียงกลไกการออกเสียงประชามติ 
(Referendum) เท่านั้น อาจจะยังไม่เพียงพอ หากแต่ต้องก าหนดให้ประชาชนเข้ามามีส่วนร่วมอย่าง
แท้จริงด้วย เนื่องจากกลไกดังกล่าวอาจมีช่องโหว่หรือข้อบกพร่องบางประการที่อาจน าไปสู่การออก
เสียงประชามติในทางที่ไม่ชอบ (Abuse of Referendum) ได้ เช่น การก าหนดคุณสมบัติของผู้มีสิทธิ
ออกเสียง การยกร่างค าถาม การขาดองค์ความรู้ของผู้มีสิทธิออกเสียง หรือการอาศัยกลไกการออก
เสียงประชามติเป็นเครื่องมือในการสนับสนุนระบอบเผด็จการอ านาจนิยม ซึ่งเคยเกิดขึ้นเป็นบทเรียน
ในทางประวัติศาสตร์มาแล้ว45 ดังนั้น จึงอาจกล่าวได้ในเบื้องต้นว่าเพ่ือให้สอดคล้องกับหลักการ
ประชาธิปไตยและเพ่ือให้เป็นการแสดงออกซึ่งเจตจ านงของประชาชนในฐานะองค์อธิปัตย์อย่าง
แท้จริง กระบวนการใช้อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิม ไม่ว่าเพ่ือเข้าไปแก้ไขเปลี่ยนแปลงข้อจ ากัด

                                           
43 ส าหรับกระบวนการใช้อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญนั้น ได้อภิปรายโดยละเอียดแล้วใน

บทที่ 1 หัวข้อ 1.3.1.3 กระบวนการใช้อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ 
44 Stephen Tierney, “Whose Political Constitution? Citizens and 

Referendums,” German Law Journal 14(12), p.2194 (2013). 
45 European Commission for Democracy through Law, supra note 18, p.37. 
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ในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญก็ดี หรือเพ่ือก่อตั้งรัฐธรรมนูญฉบับใหม่ก็ดีนั้น จะต้องให้ประชาชนเข้า
ไปมีส่วนร่วมทั้ง “ก่อน” (Before) “ระหว่าง” (Throughout) และ “ภายหลัง” (After) ใน
กระบวนการก่อตั้งหรือเปลี่ยนแปลงบรรทัดฐานในทางรัฐธรรมนูญดังกล่าว ไม่ใช่เป็นแต่เพียงให้
ประชาชนออกเสียงลงคะแนนว่า “ใช่หรือไม่” (Yes or No) ในการออกเสียงลงประชามติในขั้นตอน
สุดท้ายเท่านั้น46 

Joel Colon-Rios เสนอแนวความคิดว่าด้วย “มิติที่สองแห่ง
ประชำธิปไตย” (The Second Dimension of Democracy) ซึ่งเขาอธิบายว่าเป็นรูปแบบของ
ประชาธิปไตย “ในระดับชั้นของกฎหมายพ้ืนฐาน” (Democracy at the Level of Fundamental 
Law) อันเป็นความสัมพันธ์ระหว่างประชาชนกับรัฐธรรมนูญของพวกเขา โดยเห็นว่าระบบรัฐธรรมนูญ
ควรเปิดโอกาสให้อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิมได้ปรากฏตัวขึ้นอีกครั้งหนึ่ง โดยเฉพาะอย่างยิ่งใน
ช่วงเวลาที่มีความจ าเป็นต้องเปลี่ยนแปลงหลักการพ้ืนฐานที่ส าคัญของรัฐธรรมนูญ ซึ่งการ
เปลี่ยนแปลงในทางรัฐธรรมนูญที่ส าคัญเช่นว่านี้ เขาเห็นว่าไม่อาจกระท าผ่านกระบวนการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญตามปกติได้ หากแต่ต้องใช้กลไกพิเศษที่ท างานแยกต่างหากจากกลไกการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญตามปกติ และกลไกดังกล่าวจะต้องเป็นกลไกที่พยายามจะ “ผลิตซ้ า” 
(Reproduce) กระบวนการมีส่วนร่วมของประชาชนและการเปิดกว้างในทางประชาธิปไตยในระดับ
เดียวกันกับที่ใช้ในกระบวนการก่อตั้งรัฐธรรมนูญ (Constitution – Making Process) เพราะ
ประชาธิปไตยหมายถึงการปกครองตนเอง (Self - Government) การก่อตั้งหรือเปลี่ยนแปลง
กฎเกณฑ์พ้ืนฐานในการปกครองย่อมต้องมาจากประชาชนเอง (Self – Legislation) ซึ่งการจะท า
เช่นนั้นได้จ าเป็นจะเปิดกว้างในทางประชาธิปไตยและท าให้การมีส่วนร่วมของประชาชนอยู่ในระดับที่
สูงที่สุดเท่าที่จะเป็นไปได้ (Maximization of Popular Participation) 47 ดังนั้น เพ่ือให้การ
เปลี่ยนแปลงที่ส าคัญในทางรัฐธรรมนูญมีความชอบธรรมในทางประชาธิปไตย การเปลี่ยนแปลง
ดังกล่าวจึงต้องด าเนินการผ่านกระบวนการที่จะท าให้ประชาชนผู้ทรงอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ
ดั้งเดิมเข้ามามีส่วนร่วมมากที่สุดเท่าที่จะเป็นไปได้ โดยต้องเปิดโอกาสให้ประชาชนสามารถริเริ่ม 
(Propose) พิจารณา (Deliberate) และตัดสินใจ (Decide) ต่อการเปลี่ยนแปลงดังกล่าวได้ หาก

                                           
46 Allan C. Hutchinson and Joel Colon-Rios, “Democracy and 

Constitutional Change,” Theoria : A Journal of Social and Political Theory, p.53 
(2011). 

47 Joel Colon-Rios, “The Second Dimension of Democracy : The People 
and Their Constitution,” Baltic Journal of Law and Politics 2(2), p.1 (2009). 
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ออกแบบให้กลไกต่าง ๆ สามารถตอบโจทย์การมีส่วนร่วมของประชาชนได้มากเท่าใด กลไกดังกล่าว
ย่อมจะช่วยส่งเสริมและสนับสนุนให้การใช้อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิมนั้นมีความชอบธรรม
ในทางประชาธิปไตยมากข้ึนเท่านั้น48 

กระบวนการใช้อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิมของประชาชนในการ
เข้าไปเปลี่ยนแปลงหลักการพ้ืนฐานที่ส าคัญของรัฐธรรมนูญหรือเข้าไปก่อตั้งรัฐธรรมนูญฉบับใหม่ที่  
Joel Colon-Rios เห็นว่ามีความเหมาะสมและมีความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยนั้น ได้แก่ การ
ริเริ่มให้มีการเปลี่ยนแปลงดังกล่าวโดยประชาชน (Popular Initiative) อาจจะโดยการออกเสียง
ประชามติต่อค าถามว่าสมควรจะให้มีการเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญในประเด็นส าคัญต่าง  ๆ ที่ก าหนด
ในค าถามหรือไม่ เช่น จะให้มีการเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
หรือไม่ หรือจะให้มีการจัดท ารัฐธรรมนูญฉบับใหม่หรือไม่ เป็นต้น เมื่อการริเริ่มให้มีการเปลี่ยนแปลง
ดังกล่าวผ่านความเห็นชอบจากประชาชนแล้ว ก็ให้มีการจัดตั้งสภาร่างรัฐธรรมนูญ (Constitutional 
Assembly) ที่สมาชิกของสภาดังกล่าวจะต้องมาจากการเลือกตั้งโดยตรงของประชาชนเท่านั้น เพ่ือ
ท าหน้าที่ในการพิจารณาการแก้ไขเพ่ิมเติมในประเด็นส าคัญต่าง ๆ หรือยกร่างรัฐธรรมนูญฉบับใหม่
ตามท่ีได้ริเริ่มเอาไว้ และท้ายที่สุดหลังจากสภาร่างรัฐธรรมนูญด าเนินการแล้วเสร็จแล้ว จะต้องน าร่าง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมนั้นไปให้ประชาชนออกเสียงลงประชามติว่าจะให้ความเห็นชอบหรือไม่ 
(Popular Ratification) เป็นขั้นตอนสุดท้ายอีกครั้งหนึ่งก่อนขั้นตอนการประกาศใช้ให้มีผลใช้บังคับ 
นอกจากนี้ Joel Colon-Rios ยังมีความเห็นต่อไปว่า ระบบกฎหมายที่ใช้บังคับอยู่ในปัจจุบัน 
(Positive Law) ไม่ว่าจะเป็นรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายธรรมดาต่าง ๆ ย่อมไม่อาจเข้าไปจ ากัด
กระบวนการต่าง ๆ ที่กล่าวมาข้างต้นได้เลย เพราะกระบวนการดังกล่าวเป็นการใช้อ านาจสถาปนา
รัฐธรรมนูญดั้งเดิมซึ่งมีลักษณะเป็นอ านาจที่ปราศจากเงื่อนไขและข้อจ ากัดใด  ๆ ทั้งสิ้น49 และย่อม
สามารถถูกใช้เพ่ือ “สร้าง” (create) และ “สร้างใหม่” (Re - Create) ระบบรัฐธรรมนูญได้เสมอ
ตลอดเวลา50 

                                           
48 Joel Colon-Rios, “The Legitimacy of the Juridical : Constituent Power, 

Democracy and The Limits of Constitutional Reform,” Osgoode Hall Law Journal 48, 
p.199 (2010). 

49 อย่างไรก็ตาม ก็มีข้อถกเถียงในทางวิชาการเช่นกันว่าแท้จริงแล้วอ านาจสถาปนา
รัฐธรรมนูญนั้นเป็นอ านาจที่ปราศจากเงื่อนไขและไร้ข้อจ ากัดจริงหรือไม่ ส าหรับประเด็นดังกล่าวนี้  
ได้อภิปรายโดยละเอียดแล้วในบทที่ 1 หัวข้อ 1.3.1.1 ลักษณะของอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ 

50 Allan C. Hutchinson and Joel Colon-Rios, supra note 46, pp.52 - 53. 
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การยินยอมให้มีกระบวนการใช้อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิมเพ่ือ
เปลี่ยนแปลงหลักการพื้นฐานส าคัญของรัฐธรรมนูญหรือแม้แต่ก่อตั้งรัฐธรรมนูญฉบับใหม่ภายใต้ระบบ
รัฐธรรมนูญและระบบกฎหมายที่ด ารงอยู่นั้น แม้จะมีข้อโต้แย้งได้ว่าเป็นการกระท า เพ่ือล้มล้างระบบ
รัฐธรรมนูญและระบบกฎหมายที่ด ารงอยู่และท าให้การกระท าดังกล่าวเป็นการกระท าที่ไม่ชอบด้วย
กฎหมายอยู่ในตัวเองก็ตาม แต่การยอมรับกลไกดังกล่าวก็มีประโยชน์ในแง่ของการหลีกเลี่ยงการใช้
วิธีการนอกรัฐธรรมนูญ (Extra - Constitutional Means) ที่เป็นการใช้ก าลังบังคับ เช่น การปฏิวัติ 
(Revolution) เพ่ือเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกหลักการที่รัฐธรรมนูญห้ามไม่ให้แก้ไขเปลี่ยนแปลงด้วย
กระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญหรือเพ่ือล้มล้างระบบรัฐธรรมนูญเดิมแล้วก่อตั้งระบบ
รัฐธรรมนูญใหม่ แต่แทนที่วิธีการที่ไม่พึงประสงค์ดังกล่าวด้วย “วิธีกำรที่สันติ” (Peaceful Means) 
ตามวิถีทางแห่งประชาธิปไตยที่ประกอบไปด้วยการพิจารณาถกเถียงกันด้วยเหตุและผลและท้ายที่สุด
ผลลัพธ์ต่อประเด็นดังกล่าวจะเป็นอย่างไรก็ขึ้นอยู่กับการตัดสินใจอย่างเสรีของสมาชิกทุกคนในสังคม 
วิธีการเช่นนี้ย่อมเป็นที่พึงประสงค์กว่าการล้มล้างรัฐธรรมนูญโดยใช้ก าลังของคณะบุคคลเพียงไม่กี่คน
เท่านั้น กระบวนการใช้อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิมจึงไม่ควรถูกมองอย่างผิวเผินว่าเป็นเพียงแค่
การปฏิวัติโดยประชาชน (Popular Revolution) หากแต่ต้องมองอย่างพินิจพิเคราะห์ว่าหนทางแห่ง
การเปลี่ยนแปลงที่เต็มไปด้วยการมีส่วนร่วมของทุกภาคส่วนในสังคมผ่านการพิจารณาถกเถียงกันด้วย
เหตุและผลอย่างมีอารยะมากกว่า 

ดังนั้น องค์ประกอบที่ส าคัญที่สุดและขาดไม่ได้เลยของกระบวนการใช้
อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิม คือ การรักษาไว้ซึ่งสิทธิและเสรีภาพตามระบอบประชาธิปไตย เช่น 
เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น (Freedom of Speech) สิทธิในการเลือกตั้งโดยเสรีและเป็นธรรม 
(Free and Fair Election) เสรีภาพในการชุมรวมกลุ่ม (Freedom of Assembly and 
Association) การปราศจากซ่ึงสิทธิและเสรีภาพเหล่านี้ ย่อมน ามาสู่ความล้มเหลวของกระบวนการใช้
อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิม กระบวนการดังกล่าวก็กลายเป็นเพียงแค่ “เสียงเชียร์หรือเสียงโห่
ของฝูงชนที่ไร้เหตุผล” (Irrational Masses Cheering or Booing) เท่านั้น ไม่ได้มีองค์ประกอบของ
การเปิดกว้างในทางประชาธิปไตย การพิจารณา การถกเถียง และการใคร่ครวญกันด้วยเหตุและผล
เลย51 ด้วยเหตุนี้รัฐธรรมนูญที่ถูกยกร่างขึ้นโดยคณะรัฐประหารเองก็ดี หรือโดยองคาพยพของคณะ
รัฐประหารก็ดี  แม้จะมีการน าร่างรัฐธรรมนูญดังกล่าวไปให้ประชาชนออกเสียงประชามติ 
(Referendum) โดยตรงก็ตาม เช่น รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 หรือร่าง

                                           
51 Christoph Burchard, “Carl Schmitt on Democracy and International 

Relation,” Leiden J. Int’l. L 19, p.13 (2006). 
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รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. ... ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) 
พ.ศ. 2557 ที่มีนายมีชัย ฤชุพันธุ์ เป็นประธานคณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญ ซึ่งถูกยกร่างโดย
สภาร่างรัฐธรรมนูญหรือคณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญที่มีที่มาจากคณะรัฐประหารนั้น แม้จะมี
การให้ประชาชนออกเสียงประชามติรับหรือไม่รับร่างรัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวก็ตาม ก็ย่อมไม่อาจถือ
ว่าการใช้อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญนั้นสอดคล้องกับหลักการประชาธิปไตยได้ เลย เนื่องจาก
ประชาชนผู้ทรงอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญถูกลิดรอนสิทธิที่จะเข้าไปมีส่วนร่วมในการก าหนดเนื้อหา
ของรัฐธรรมนูญฉบับนั้นตั้งแต่แรกแล้ว อีกทั้งบรรยากาศของการออกเสียงลงประชามติก็ยังเต็มไปด้วย
การปิดก้ันเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นด้วยนั่นเอง 

อย่างไรก็ตาม กลไกหรือกระบวนการใช้อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ
ดั้งเดิมภายใต้ระบบรัฐธรรมนูญที่ด ารงอยู่ ไม่ว่าจะเพ่ือเข้าไปแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกข้อจ ากัดใน
การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยเฉพาะอย่างยิ่งข้อจ ากัดในทางเนื้อหาที่เป็นเรียกว่าบทบัญญัติหรือ
หลักการชั่วนิรันดร์ (Eternity Clause) หรือบทบัญญัติที่ห้ามแก้ไขเปลี่ยนแปลง (Unamendable 
Provision) หรือเพ่ือเข้าไปล้มล้างรัฐธรรมนูญฉบับเดิมแล้วก่อตั้ งรัฐธรรมนูญฉบับใหม่ที่กล่าวมา
ข้างต้นนั้น ยังเป็นเพียงข้อพิจารณาในทางทฤษฎีเท่านั้น และอาจจะยังไม่มีความชัดเจนเพียงพอที่จะ
น าไปใช้บังคับได้จริงในทางปฏิบัติ ดังนั้น ประเด็นปัญหาดังกล่าวจึงยังคงเป็นประเด็นที่เปิดกว้างอยู่
และสมควรที่จะต้องได้รับการศึกษาในรายละเอียดต่อไป 

7.4.2 ควำมพยำยำมท ำให้อ ำนำจสถำปนำรัฐธรรมนูญดั้งเดิมเข้ำไปอยู่ใน
รัฐธรรมนูญ 

ดังที่ได้กล่าวมาแล้วในหัวข้อข้างต้นว่า แม้ภายหลังจากที่อ านาจสถาปนา
รัฐธรรมนูญ (Pouvoir Constituant) จะได้เสร็จสิ้นภารกิจในการก่อตั้งรัฐธรรมนูญไปแล้วก็ตาม 
อ านาจดังกล่าวก็ไม่ได้สูญสลายหายไปไหน หากแต่ถือว่ายังคงด ารงอยู่เบื้องหลังของระบบรัฐธรรมนูญ
ที่มันก่อตั้งขึ้น และอ านาจดังกล่าวย่อมสามารถปรากฏตัวขึ้นอีกครั้งเพ่ือแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิก
ระบบรัฐธรรมนูญดังกล่าวได้เสมอ หรือแม้แต่เข้าไปแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกข้อจ ากัดในการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่ได้เคยก าหนดเอาไว้ ดังนั้น ระบบรัฐธรรมนูญที่ด ารงอยู่ย่อมไม่สามารถที่จะ
ขัดขวางหรือก าหนดขอบเขตการปรากฏตัวขึ้นอีกครั้งของอ านาจดังกล่าวได้ กล่าวอีกนัยหนึ่ง ระบบ
รัฐธรรมนูญที่ด ารงอยู่ย่อมสามารถก าหนดขอบเขตของการแก้ไขเพ่ิมเติม (Amendment) ตัวมันเอง
ได้ แต่ไม่อาจก าหนดขอบเขตการแทนที่ (Replacement) ตัวมันเองได้52 

                                           
52 Richard S. Kay, “Constituent Authority,” American Journal of 

Comparative Law 59, p.745 (2011). 
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อย่างไรก็ตาม ในทางปฏิบัติกลับพบว่ารัฐธรรมนูญของบางประเทศไม่เพียงแต่
ก าหนดขอบเขตของการแก้ไขเพ่ิมเติมตัวมันเองเอาไว้เท่านั้น แต่ยังมีความพยายามที่จะก าหนด
ขอบเขตของการปรากฏตัวขึ้นอีกครั้งของอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิมด้วย โดยการบัญญัติถึง
หลักเกณฑ์ในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญทั้งฉบับ (Total Revision, Total Reform, Complete) 
หรือการจัดท ารัฐธรรมนูญฉบับใหม่ (Adopting of New Constitution) เอาไว้ในรัฐธรรมนูญ  
เช่น รัฐธรรมนูญสเปน ค.ศ. 1978 รัฐธรรมนูญสวิตเซอร์แลนด์ ค.ศ. 1999 รัฐธรรมนูญออสเตรีย  
ค.ศ. 1920 รัฐธรรมนูญรัสเซีย ค.ศ. 1993 รัฐธรรมนูญบัลแกเรีย ค.ศ. 1991 หรือรัฐธรรมนูญ
เวเนซุเอลา ค.ศ. 1999 มาตรา 347 ซึ่งบัญญัติเอาไว้อย่างชัดแจ้งว่า “อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ
ดั้งเดิมเป็นของประชาชนชาวเวเนซุเอลา อ านาจดังกล่าวถูกใช้ได้ก็แต่โดยสภาร่างรัฐธรรมนูญแห่งชาติ 
เพ่ือวัตถุประสงค์ในการเปลี่ยนรูปแบบของรัฐ หรือการสร้างระบบกฎหมายใหม่และจัดท ารัฐธรรมนูญ
ฉบับใหม”่53 

บทบัญญัติที่ปรากฏในรัฐธรรมนูญของประเทศเหล่านี้ อาจแสดงให้เห็นถึง
เจตนารมณ์และความพยายามของผู้ร่างรัฐธรรมนูญในการท าให้อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิม 
(Pouvoir Constituant Originaire) กลายเป็นสถาบัน (Institutionalization) หรือกล่าวอีกนัยหนึ่ง 
เป็นความพยายามที่จะท าให้อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิมนั้นเข้าไปอยู่ ในรัฐธรรมนูญ 
(Constitutionalization of Pouvoir Constituant Originaire) โดยการน ากลไกท่ีใช้ในกระบวนการ
ก่อตั้งรัฐธรรมนูญตามวิถีทางประชาธิปไตยมาบัญญัติเอาไว้ในรัฐธรรมนูญเพ่ือใช้ในการให้ความ
เห็นชอบแก่การแก้ไขเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญทั้งฉบับหรือการจัดท ารัฐธรรมนูญใหม่ดังกล่าว เช่น การ
ลงประชามติ (Referendum) หรือการจัดตั้งสภาร่างรัฐธรรมนูญ (Constitutional Assembly) 
อย่างไรก็ตาม ความพยายามดังกล่าวอาจมีปัญหาและถูกโต้แย้งในทางทฤษฎีได้ว่าเป็นสิ่งที่ไม่อาจ
กระท าได้ เนื่องจากลักษณะตามธรรมชาติของอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิมนั้นเป็นอ านาจสูงสุด
ที่อยู่ภายนอกระบบกฎหมายที่ใช้บังคับอยู่ จึงเป็นอ านาจที่ไม่สามารถถูกจ ากัดได้ไม่ว่าจะโดยกฎเกณฑ์
ใดก็ตาม ดังนั้น รัฐธรรมนูญจึงไม่อาจถูกใช้อ้างเป็นฐานที่มาแห่งอ านาจหรือถูกใช้เพ่ือเข้าไปก าหนด
ขอบเขตของอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิมได้54 เพราะมิฉะนั้นแล้วก็ไม่ควรเรียกอ านาจดังกล่าวว่า

                                           
53 Article 347 of The Constitution of Venezuela of 1999 “The original 

constituent power rests with the people of Venezuela. This power may be exercised 
by calling a National Constituent Assembly for the purpose of transforming the State, 
creating a new juridical order and drawing up a new Constitution.” 

54 Carl Schmitt, supra note 40, p.132. 
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อ านาจ “สถาปนา” (Constituent) หากแต่ควรจะเรียกว่าอ านาจที่ “ถูกสถาปนา” (Constituted) 
แทน กรณีนี้จึงแตกต่างจากอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (Amendment Power) ซึ่งเป็นเพียง
อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญล าดับรอง (Pouvoir Constituant Dé rivé ) เท่านั้น จึงย่อมถูกจ ากัด
ขอบเขตโดยบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญได้ กล่าวอีกนัยหนึ่ง อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ (Pouvoir 
Constituant) ย่อมไม่อาจถูกท าให้กลายเป็นสถาบัน (Institutionalization) หรือท าให้เข้าไปอยู่ใน
รัฐธรรมนูญ (Constitutionalization) ได้ เมื่อใดก็ตามที่มีการท าให้อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ
กลายเป็นสถาบันหรือเข้าไปอยู่ในรัฐธรรมนูญแล้ว อ านาจนั้นย่อมไม่ใช่อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญอีก
ต่อไป หากแต่ได้กลายเป็นอ านาจที่อยู่ภายใต้บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญเท่านั้น 

ดังนั้น เมื่อพิจารณาจากทฤษฎีอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญแล้ว ในกรณีที่
รัฐธรรมนูญของประเทศใดมีบทบัญญัติก าหนดถึงหลักเกณฑ์ในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญทั้งฉบับ 
หรือการจัดท ารัฐธรรมนูญฉบับใหม่เอาไว้ ย่อมต้องถือว่าอ านาจที่ใช้ในการการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญทั้งฉบับหรือจัดท ารัฐธรรมนูญฉบับใหม่นั้นเป็นเพียงอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติ มรัฐธรรมนูญ 
(Amendment Power) ซึ่งเป็นอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญล าดับรอง (Pouvoir Constituant 
Dé rivé ) เท่านั้น เพียงแต่อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญดังกล่าวได้รับการก าหนดขอบเขตแห่ง
อ านาจเอาไว้เป็นพิเศษให้สามารถเข้าไปแก้ไขเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญทั้งฉบับหรือเข้าไปจัดท า
รัฐธรรมนูญฉบับใหม่ได้ด้วยเท่านั้น หาใช่เป็นการใช้อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิมแต่อย่างใดไม่ 
นอกจากนี้ บทบัญญัติลักษณะดังกล่าวก็ยังไม่ถือว่าเป็นการกีดขวางการปรากฏตัวขึ้นอีกครั้งของ
อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิมผ่านการเริ่มโดยประชาชนผู้เป็นองค์อธิปัตย์ดั งที่อภิปรายในหัวข้อ
ข้างต้นด้วย กล่าวคือ แม้ว่ารัฐธรรมนูญจะได้บัญญัติถึงรูปแบบและกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญทั้งฉบับหรือการจัดท ารัฐธรรมนูญฉบับใหม่เอาไว้โดยชัดแจ้งแล้วก็ตาม แต่ประชาชนผู้ทรง
อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิมย่อมสามารถใช้อ านาจดังกล่าวเพ่ือล้มล้างรัฐธรรมนูญฉบับนั้น แล้ว
สถาปนาระบอบการเมืองใหม่ตามรัฐธรรมนูญฉบับใหม่ได้เสมอ 

ตัวอย่างที่สนับสนุนความเห็นดังกล่าวข้างต้นปรากฏในกฎหมายพ้ืนฐานเยอรมนี 
ค.ศ. 1949 มาตรา 146 ที่บัญญัติว่า “กฎหมายพื้นฐานนี้ย่อมสิ้นผลการใช้บังคับลงในวันที่รัฐธรรมนูญ
ฉบับใหม่ซึ่งผ่านความเห็นชอบของประชาชนชาวเยอรมันในกระบวนการตัดสินใจที่เป็นอิสระมีผลใช้
บังคับ”55 ซึ่งเป็นการยอมรับว่าในอนาคตกฎหมายพื้นฐานอาจถูกยกเลิกและถูกแทนที่โดยรัฐธรรมนูญ

                                           
55 Article 146 of The German Basic Law of 1949 “This Basic Law will 

lose its validity on the effective date of a constitution that has been chosen by the 
German people in a free decision.” 
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ฉบับใหม่ที่เกิดจากการใช้อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิมของประชานได้ แต่แม้จะเป็นการบัญญัติ
ถึงอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิมของประชาชนเอาไว้ในรัฐธรรมนูญก็ตาม บทบัญญัติดังกล่าวก็
แตกต่างจากบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญในประเทศที่กล่าวมาข้างตัน เนื่องมาตรา 146 ไม่ได้ก าหนด
เงื่อนไขหรือกระบวนการใช้อ านาจเพ่ือเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกกฎหมายพ้ืนฐานเอาไว้เลย ซึ่งเท่ากับ
เป็นการยืนยันว่าอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิมนั้น ไม่ใช่สิ่งที่รัฐธรรมนูญจะเข้าไปก าหนดขอบเขต
ของการใช้อ านาจได้นั่นเอง56 ดังนั้น หากในอนาคตประชาชนชาวเยอรมันจะใช้อ านาจสถาปนา
รัฐธรรมนูญดั้งเดิมของตนเพ่ือก่อตั้งรัฐธรรมนูญฉบับใหม่แทนที่กฎหมายพ้ืนฐานฉบับนี้ การใช้อ านาจ
ดังกล่าวย่อมไม่อาจถูกจ ากัดลงด้วยบทบัญญัติหรือหลักการชั่วนิรันดร์ (Eternity Clause) ที่ก าหนด
เอาไว้ในมาตรา 79 (3) ของกฎมายพ้ืนฐานได้57 บทบัญญัติหรือหลักการชั่วนิรันดร์ดังกล่าวเป็นเพียง
ข้อจ ากัดต่อการใช้อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญของรัฐสภาเยอรมันเท่านั้น และถึงที่สุดแล้วก็
เป็นได้แค่เพียงแนวทางการใช้อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิมของประชาชนชาวเยอรมนีในรุ่นต่อไป
เท่านั้น หาได้มีค่าบังคับเป็นข้อจ ากัดในทางกฎหมายต่อการใช้อ านาจดังกล่าวด้วยไม่ ด้วยเหตุนี้
บทบัญญัติหรือหลักการดังกล่าวจึงไม่ใช่สิ่งที่เป็น “นิรันดร์” (Eternity) อย่างแท้จริงเหมือนอย่างที่
เรียกกันผิด ๆ หากแต่เป็นเพียงสิ่งที่ “ไม่สามารถแก้ไขเพ่ิมเติม” (Unamendability) ได้เท่านั้นเอง 
 

                                           
56 Yaniv Roznai, supra note 12, p.152. 
57 Helmut Goerlich, “Concept of Special Protection for Certain Elements 

and Principles of the Constitution Against Amendments and Article 79 (3), Basic Law 
of Germany,” NUJS Law Review 27, p.404 (2008). 
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บทที่ 8 
บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

 
8.1 บทสรุป 
 

รัฐธรรมนูญ (Constitution) เป็นบรรทัดฐานทางกฎหมายที่ได้รับการก่อตั้งขึ้นโดย
อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ (Pouvoir Constituant, Constituent Power) ซึ่งเป็นอ านาจสูงสุด 
ล้นพ้นไม่มีข้อจ ากัดใด ๆ ในการก่อตั้งระบอบการเมืองและระบบกฎหมาย องค์กรของรัฐต่าง ๆ ที่ถูก
ก่อตั้งขึ้นโดยรัฐธรรมนูญจึงเป็นองค์กรที่ใช้อ านาจที่ได้รับมาจากรัฐธรรมนูญหรืออ านาจตาม
รัฐธรรมนูญ (Pouvoir Constitué, Constituted Power) รัฐธรรมนูญจึงเป็นกฎหมายสูงสุดในการ
ปกครองบ้านเมือง (The Supreme Law of the Land) ที่องค์กรของรัฐต่าง ๆ จะใช้อ านาจไป
ในทางที่ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญไม่ได้ อย่างไรก็ตาม รัฐธรรมนูญก็ไม่ใช่สิ่งที่ตายตัวแก้ไข
เปลี่ยนแปลงไม่ได้ การก าหนดให้รัฐธรรมนูญมีผลใช้บังคับตลอดไปชั่วกัลปาวสานโดยไม่สามารถแก้ไข
เปลี่ยนแปลงได้เลยนั้น ย่อมขัดกับเหตุผลของเรื่อง (Nature of Thing) ทั้งในทางกฎหมายและในทาง
การเมือง ระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญทั่วไปจึงเห็นตรงกันว่าควรจะยอมให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญได้โดยหนทางที่จะควบคุมมิให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมอย่างพร่ าเพรื่อจนเป็นเหตุให้รัฐธรรมนูญ
คลายความส าคัญในฐานะเป็นกฎหมายสูงสุดลง 

การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (Constitutional Amendment) หมายถึง การ
เปลี่ยนแปลงบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ ไม่ว่าโดยการแก้ไขถ้อยค าหรือข้อความเดิมที่มีอยู่แล้ว หรือ
โดยเพ่ิมเติมถ้อยค าหรือข้อความใหม่เข้าไป เพ่ือให้บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญมีความสอดคล้องกับ
สภาพการณ์ในทางการเมือง เศรษฐกิจ และสังคมที่เปลี่ยนแปลงไปตามกาลเวลา อย่างไรก็ตาม 
อ านาจที่ใช้ในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (Amendment Power) นั้น ก็ไม่ได้เป็นอ านาจสูงสุดล้น
พ้นไม่มีข้อจ ากัดใด ๆ เฉกเช่นเดียวกับอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ (Pouvoir Constituant) แต่ใน
ขณะเดียวกันก็ไม่ได้เป็นอ านาจที่ถูกจ ากัดอย่างเด็ดขาดไม่ให้ใช้ไปในทางที่ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ
ได้เลยเฉกเช่นเดียวกับอ านาจตามรัฐธรรมนูญ (Pouvoir Constitué) หากแต่เป็นอ านาจที่มี
ลักษณะเฉพาะของตัวเอง (Sui Generis) ที่อยู่ใน “พ้ืนที่สีเทา” (Grey Area) ระหว่างอ านาจสถาปนา
รัฐธรรมนูญและอ านาจตามรัฐธรรมนูญ โดยมีสถานะในทางกฎหมายต่ ากว่าอ านาจสถาปนา
รัฐธรรมนูญแต่ในขณะเดียวกันก็มีสถานะสูงกว่าอ านาจที่ได้รับมาจากรัฐธรรมนูญ 

ลักษณะพิเศษของอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเช่นนี้จึงน าไปสู่การอธิบายถึงความ
แตกต่างในทางทฤษฎีระหว่างอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิม (Pouvoir Constituant Originaire, 
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Original Constituent Power) ซึ่งเป็นอ านาจที่ใช้ในการสร้างหรือจัดให้มีรัฐธรรมนูญ กับอ านาจ
สถาปนารัฐธรรมนูญที่ได้รับมาจากอ านาจดั้งเดิมหรืออ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญล าดับรอง (Pouvoir 
Constituant Dé rivé , Derived Constituent Power) ซึ่งเป็นอ านาจที่ใช้ในการแก้ไขเปลี่ยนแปลง
รัฐธรรมนูญ ดังนั้น อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญซึ่งเป็นเพียงอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญล าดับรอง
จึงเป็นอ านาจที่ถูกจ ากัด (Limited Power) ด้วยกรอบหรือขอบเขตบางประการที่อ านาจสถาปนา
รัฐธรรมนูญดั้งเดิมก าหนดเอาไว้ในรัฐธรรมนูญที่เรียกว่า “ข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ” 
(Limitations on Constitutional Amendment) 

แนวความคิดว่าด้วยข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจึงมีที่มาจากการพิจารณา
ความสัมพันธ์ในเชิงล าดับชั้น (Hierarchical Relationship) ระหว่างอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 
ซึ่งถือว่าเป็นอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญล าดับรอง (Pouvoir Constituant Dé rivé) กับอ านาจ
สถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิม (Pouvoir Constituant Originaire) ตามทฤษฎีอ านาจสถาปนา
รัฐธรรมนูญนั่นเอง ซึ่งข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่ปรากฏอยู่ในบทบัญญัติว่าด้วยการ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (Amendment Provision) ในรัฐธรรมนูญของประเทศต่าง ๆ นั้นมีอยู่  
3 ประเภทด้วยกัน ดังนี้ 

(1) ข้อจ ากัดในทางรูปแบบและกระบวนการ (Formal and Procedural Limitations) 
หมายถึง บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่ก าหนดถึงองค์กรผู้ทรงอ านาจ ขั้นตอน และเงื่อนไขต่าง  ๆ ใน
การด าเนินกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ซึ่งรัฐธรรมนูญของประเทศส่วนใหญ่มักจะ
ก าหนดให้องค์กรนิติบัญญัติ (Legislature) หรือรัฐสภา (Parliament) เป็นองค์กรที่ทรงอ านาจในการ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (Amendment Power) ด้วย นอกเหนือจากการเป็นองค์กรที่ใช้อ านาจนิติ
บัญญัติ (Legislative Power) ในการตรากฎหมายธรรมดาตามปกติ ดังนั้น รูปแบบและกระบวนการ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญของประเทศส่วนใหญ่จึงมีวิธีการที่คล้ายคลึงกับกระบวนการนิติบัญญัติ
โดยทั่วไป เช่น สามารถกระท าในรูปแบบของกฎหมายธรรมดาที่เรียกว่า “รัฐบัญญัติว่าด้วยการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ” ได้ แต่อย่างไรก็ตาม เพ่ือให้สอดคล้องกับหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของ
รัฐธรรมนูญ (The Supremacy of Constitution) รูปแบบและกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญจึงมักจะกระท าได้ยากกว่ารูปแบบและกระบวนการตรากฎหมายธรรมดาด้วยการก าหนด
เงื่อนไขพิเศษต่าง ๆ เพ่ิมเข้าไป เช่น เสียงข้างมากพิเศษ (Qualified Majority) การพิจารณาหลาย
วาระ (Multiple Reading) การเว้นระยะเวลาระหว่างขั้นตอนต่าง ๆ (Time Delay) เป็นต้น 
นอกจากนี้ ยังอาจต้องมีการให้ความเห็นชอบโดยองค์กรอ่ืนเป็นขั้นตอนสุดท้ายด้วย เช่น การลง
ประชามติ (Referendum) การให้รัฐสภาใหม่ให้ความเห็นชอบอีกครั้งหนึ่ง (Intervening Election) 
หรือการให้สัตยาบันโดยมลรัฐในรัฐที่เป็นสหพันธรัฐ (State Ratification) 
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อย่างไรก็ตาม รัฐธรรมนูญของบางประเทศกลับมีการแบ่งแยกประเภทของการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญออกเป็นหลายประเภท และก าหนดให้การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในแต่ละ
ประเภทนั้นจะต้องใช้รูปแบบและกระบวนการที่แตกต่างกัน โดยเฉพาะอย่างยิ่งการแบ่งประเภท
ออกเป็นการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่มีความส าคัญ เช่น การแก้ไขเพ่ิมเติมหลักการพ้ืนฐานส าคัญที่
รัฐธรรมนูญก าหนดไว้ (Amendment of Basic Principle) การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญทั้งฉบับ 
(Total Revision) หรือการจัดท ารัฐธรรมนูญฉบับใหม่ (Adoption of New Constitution) กับการ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่ไม่มีความส าคัญ เช่น การแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติทั่ว ๆ ไปของรัฐธรรมนูญ
บางส่วน (Partial Revision) โดยการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่มีความส าคัญนั้นมักจะก าหนดให้
กระท าได้ยากกว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่ไม่มีความส าคัญ และจะต้องให้ประชาชนได้เข้ามามี
ส่วนร่วมในกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญดังกล่าวด้วย ไม่ว่าจะโดยทางตรงหรือโดยทางอ้อม 
เช่น การลงประชามติ (Referendum) การให้รัฐสภาใหม่ให้ความเห็นชอบอีกครั้งหนึ่ง (Intervening 
Election) หรือการจัดตั้งองค์กรพิเศษ (Special Body) ที่สมาชิกมาจากการเลือกตั้งโดยตรงของ
ประชาชน ด้วยเหตุนี้รัฐธรรมนูญของประเทศเหล่านี้ส่วนใหญ่แทบจะทุกประเทศจึงไม่มีข้อจ ากัด
ในทางเนื้อหา (Substantive Limitations) หรือบทบัญญัติที่ไม่สามารถแก้ไขเปลี่ยนแปลงได้ 
(Unamendable Provision) หรือบทบัญญัติหรือหลักการชั่วนิรันดร์ (Eternity Clause) แต่ถือหลัก
ว่าเนื้อหาทุกอย่างของรัฐธรรมนูญสามารถถูกแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกได้ เสมอ เพียงแต่ต้อง
กระท าโดยรูปแบบและกระบวนการที่แตกต่างกันเท่านั้น โดยเฉพาะอย่างยิ่งการแก้ไขเปลี่ยนแปลงที่มี
ความส าคัญจะต้องให้ประชาชนในฐานะองค์อธิปัตย์เข้าไปมีส่วนร่วมด้วยเสมอ 

(2) ข้อจ ากัดในทางเนื้อหา (Substantive Limitations) หมายถึง การก าหนดให้เนื้อหา
หรือหลักการที่ส าคัญบางประการที่รัฐธรรมนูญบัญญัติรับรองเอาไว้นั้นไม่อาจถูกแก้ไขเปลี่ยนแปลง
หรือท าลายลงได้โดยกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ โดยในทางทฤษฎีและในทางปฏิบัตินั้น  
ข้อจ ากัดดังกล่าวปรากฏอยู่ใน 2 รูปแบบด้วยกัน ได้แก่ ข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยชัดแจ้ง (Explicit 
Substantive Limitation) หมายถึง ข้อจ ากัดในทางเนื้อหาที่ได้รับการบัญญัติเอาไว้อย่างชัดแจ้งเป็น
ลายลักษณ์อักษรในรัฐธรรมนูญที่เรียกกันโดยทั่วไปว่า “บทบัญญัติหรือหลักการชั่วนิรันดร์” (Eternity 
Clause) หรือ “บทบัญญัติหรือหลักการที่ห้ามแก้ไขเปลี่ยนแปลง” (Unamendable Provision) ซึ่ง
จากการศึกษาพบว่ามีความหลากหลายมากตั้งแต่เนื้อหาที่เป็นหลักการพ้ืนฐานส าคัญการปกครอง
ระบอบในระบอบประชาธิปไตย เช่น หลักการแบ่งแยกอ านาจ (Separation of Powers) หลักนิติรัฐ 
(Rule of Law) หรือหลักสิทธิมนุษยชน (Human Dignity) ไปจนถึงเนื้อหาเฉพาะเรื่องที่สะท้อนถึง
อุดมการณ์และคุณค่าที่แตกต่างกันของวัฒนธรรมทางการเมืองในแต่ละประเทศ เช่น หลักสาธารณรัฐ 
(Republic) หลักราชอาณาจักร (Kingdom) หลักรัฐเดี่ยว (Unitary State) หลักสหพันธรัฐ (Federal 
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State) หรือศาสนาประจ ารัฐ (The State's Religion) หรือแม้แต่เรื่องที่พิจารณาจากมุมมองทั่วไป
แล้วไม่น่าจะมีความส าคัญเท่าใดนัก เช่น ภาษาราชการ (The Official Language) ธงประจ าชาติ 
(The National Flag) เพลงชาติ (The National Anthem) เมืองหลวง (The Capital City) เป็นต้น 

ข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยปริยาย (Implicit Substantive Limitation) หมายถึง 
ข้อจ ากัดในทางเนื้อหาที่ไม่ได้รับการบัญญัติเอาไว้อย่างชัดแจ้งเป็นลายลักษณ์อักษรในรัฐธรรมนูญ แต่
เป็นที่ยอมรับกันโดยทั่วไปในระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญของประเทศนั้นโดยเฉพาะอย่างยิ่งผ่าน 
ค าวินิจฉัยขององค์กรตุลาการว่า ผู้ทรงอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญไม่อาจแก้ไขเพ่ิมเติมเนื้อหา
ของรัฐธรรมนูญอย่างไรก็ได้โดยปราศจากข้อจ ากัดใด ๆ หากแต่ต้องผูกพันต่อเนื้อหาซึ่งเป็นหลักการ
พ้ืนฐานส าคัญบางประการที่สามารถสืบสาวออกมาจากรัฐธรรมนูญได้ ข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดย
ปริยายนั้นก่อให้เกิดข้อถกเถียงอย่างมากทั้งในทางทฤษฎีและในทางปฏิบัติ ในทางทฤษฎีนั้นแม้จะมี
ความพยายามให้ค าอธิยายต่อการด ารงอยู่ของข้อจ ากัดเหล่านี้ เช่น ทฤษฎีการตีความค าว่า “แก้ไข
เพ่ิมเติม” (The Interpretation of the Word “Amend”) ทฤษฎีหลักการที่เหนือกว่ารัฐธรรมนูญ 
(Theory of Supra – Constitutionality) หรือทฤษฎีการมีล าดับชั้นทางกฎหมายระหว่างบทบัญญัติ
ของรัฐธรรมนูญ (Theory of Hierarchy between Provisions of the Constitution) แต่ข้อจ ากัด
เหล่านี้ก็มักจะถูกโต้แย้งว่าคลุมเครือ ไม่มีความชัดเจนแน่นอน และไม่สามารถถูกนิยามในทางภาวะ
วิสัยหรือโดยปราศจากอคติของผู้ตีความได้ เนื่องจากไม่ได้มีฐานที่มาจากบทบัญญัติของกฎหมายลาย
ลักษณ์อักษรอย่างชัดเจน ส่วนในทางปฏิบัตินั้นข้อจ ากัดเหล่านี้ถูกโต้แย้งว่าเป็นสิ่งที่องค์กรตุลาการ
สร้างข้ึนมาเองเพ่ือใช้อ้างเป็นฐานแห่งความชอบธรรมในการเข้าไปควบคุมตรวจสอบการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญทั้งที่ไม่มีบทบัญญัติลายลักษณ์อักษรของรัฐธรรมนูญให้เขตอ านาจเช่นว่านั้นเอาไว้อย่างชัด
แจ้ง เช่น ในกรณีของหลักการว่าด้วยโครงสร้างพ้ืนฐาน (The Doctrine of Basic Structure) ที่ศาล
สูงสุดอินเดียสร้างขึ้นเพ่ือใช้เป็นมาตรวัดในการเข้าไปควบคุมตรวจสอบการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
ของรัฐสภาอินเดีย เป็นต้น 

นอกจากนี้ ไม่เพียงแต่ข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยปริยายเท่านั้นที่ได้รับการโต้แย้งในทาง
ทฤษฎี แม้แต่ข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยชัดแจ้งเองก็ได้รับการโต้แย้งว่าไม่สมควรก าหนดเอาไว้เป็น
ข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ เนื่องจากข้อจ ากัดในทางเนื้อหาดังกล่าวอาจขัดขวางไม่ให้
คนรุ่นต่อไปได้แก้ไขปรับปรุงกฎเกณฑ์พ้ืนฐานในการปกครองของตน อันเปรียบเสมือนกับการถูก
ปกครองโดย “มือที่ตายไปแล้ว” (Dead Hand) ของบรรพบุรุษตน ซึ่งเป็นสิ่งที่ขัดกับหลักการ
ประชาธิปไตย (Undemocratic) เพราะคุณค่าที่ส าคัญอย่างหนึ่งของการปกครองในระบอบ
ประชาธิปไตย คือ ความสามารถที่จะปรับปรุงกฎหมาย (The Ability to Modify Law) ไม่ว่าจะเป็น
กฎหมายล าดับชั้นใดก็ตาม จนถึงขนาดมีผู้กล่าวว่าข้อจ ากัดดังกล่าวเป็น “เผด็จการในทาง
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รัฐธรรมนูญ” (Constitutional Dictatorship) อีกท้ังข้อจ ากัดดังกล่าวยังอาจน าไปสู่การเปลี่ยนแปลง
หรือยกเลิกรัฐธรรมนูญโดยวิถีทางนอกกฎหมาย (Revolutionary Mean) อีกด้วย เพราะไม่สามารถ
แก้ไขเปลี่ยนแปลงเนื้อหาบางประการของรัฐธรรมนูญภายใต้กลไกของระบบกฎหมายได้ 

(3) ข้อจ ากัดในทางเวลา (Temporal Limitations) หมายถึง การก าหนดห้ามมิให้มีการ
ด าเนินการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในระหว่างระยะเวลาใดระยะเวลาหนึ่งที่รัฐธรรมนูญก าหนดเอาไว้ 
ไม่ว่าจะเป็นในระยะเวลาที่ก าหนไว้แน่นอน (Specific Time Period) เช่น ห้ามมิให้มีการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญภายในระยะเวลา 5 ปี นับแต่การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญครั้งหลังสุด หรือใน
กรณีมีสถานการณ์พิเศษเกิดขึ้น เช่น การประกาศภาวะฉุกเฉิน (Situations of Emergency) การ
ประกาสงคราม (Time of War) การประกาศใช้กฎอัยการศึก (Application of Martial Law) หรือ 
การใช้มาตรการพิเศษ (State of Siege or Extraordinary Measures) เป็นต้น หรือาจบัญญัติโดย
เฉพาะเจาะจงลงไปอีกว่าญัตติเสนอขอให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่ถูกปฏิเสธหรือไม่ผ่านความ
เห็นชอบของรัฐสภานั้นจะไม่สามารถถูกเสนอต่อรัฐสภาชุดดังกล่าวได้อีก (The Same Legislature) 
ข้อจ ากัดในทางเวลานั้นไม่สู้จะมีข้อโต้แย้งในทางทฤษฎีหรือในทางปฏิบัติมากนัก เนื่องจากมีผลแค่
เหนี่ยวรั้งการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในไว้ชั่วระยะเวลาหนึ่งเท่านั้น ไม่ได้เป็นข้อห้ามโดยเด็ดขาดลง
ไปในเชิงเนื้อหาเหมือนกับข้อจ ากัดในทางเนื้อหาแต่อย่างใด 

การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่ด าเนินการไปโดยขัดหรือแย้งกับข้อจ ากัดในการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเหล่านี้ ไม่ว่าจะเป็นข้อจ ากัดในทางรูปแบบและกระบวนการก็ดี ข้อจ ากัดในทาง
เนื้อหาก็ดี หรือข้อจ ากัดในทางเวลาก็ดี ย่อมถือว่าเป็นการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่ไม่ชอบด้วย
รัฐธรรมนูญ (Unconstitutional Constitutional Amendment) จึงน าไปสู่ความจ าเป็นที่จะต้องมี
ระบบในการควบคุมตรวจสอบให้การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเป็นไปตามข้อจ ากัดในการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญหรือไม่ โดยเฉพาะอย่างยิ่งการควบคุมตรวจสอบโดยองค์กรตุลาการ (Judicial 
Review of Constitutional Amendments) อย่างไรก็ตาม ความชอบธรรมในการเข้าไปตรวจสอบ
การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้น องค์กรตุลาการไม่อาจอ้างแค่การด ารงอยู่ของข้อจ ากัดในการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเพียงอย่างเดียวเท่านั้นเพ่ือเข้าไปควบคุมตรวจสอบดังกล่าวได้ หากแต่ต้อง
พิจารณาจากบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่ก าหนดเขตอ านาจ (Jurisdiction) และขอบเขต (Scope) 
ของการควบคุมตรวจสอบโดยองค์กรตุลาการในกรณีดังกล่าว ตลอดจนระบบการควบคุมตรวจสอบ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญในแต่ละประเทศด้วยเป็นส าคัญ กล่าวอีกนัยหนึ่ง การด ารงอยู่ของข้อจ ากัด
ในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญไม่ได้มีความหมายโดยอัตโนมัติว่าองค์กรตุลาการจะสามารถเข้าไป
ควบคุมตรวจสอบการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้เสมอ เพราะแม้ระบบการควบคุมตรวจสอบให้การ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเป็นไปตามข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจะมีความจ าเป็นก็ตาม 
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แต่ก็ไม่ได้หมายความว่าระบบดังกล่าวจะต้องเป็นการควบคุมตรวจสอบโดยองค์กรตุลาการเพียงอย่าง
เดียวเท่านั้น เนื่องจากยังมีระบบควบคุมตรวจสอบในรูปแบบอ่ืน ๆ อีกที่สามารถน ามาใช้กับกรณีนี้ได้ 
เช่น การควบคุมตรวจสอบภายในกันเองขององค์กรผู้ทรงอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (Internal 
Control) การควบคุมตรวจสอบโดยการใช้สิทธิยับยั้งร่างกฎหมายโดยประมุขแห่งรัฐ (Veto) หรือการ
ควบคุมตรวจสอบในทางการเมือง (Political Control) เพราะไม่ว่าจะอย่างไรก็ตามการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญย่อมเป็นประเด็นที่ส าคัญในทางการเมืองซึ่งจะน ามาสู่การถกเถียงและการควบคุม
ตรวจสอบในทางการเมืองอย่างไม่อาจหลีกเลี่ยงได้ แม้ประเด็นดังกล่าวจะหลุดพ้นจากการควบคุม
ตรวจสอบในทางกฎหมายโดยองค์กรตุลาการไปแล้วก็ตาม 

ส าหรับข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญไทยนั้น 
พบว่า มีทั้งข้อจ ากัดในทางรูปแบบและกระบวนการ (Formal and Procedural Limitations) และ
ข้อจ ากัดในทางเนื้อหา (Substantive Limitations) ส าหรับข้อจ ากัดในทางรูปแบบและกระบวนการ
นั้น พบว่า แนวความคิดในการท าให้การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญกระท าได้ยากกว่าการตรากฎหมาย
ธรรมดาปรากฏชัดเจนตั้งแต่รัฐธรรมนูญฉบับถาวรฉบับแรก คือ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสยาม 
พ.ศ. 2475 อย่างไรก็ตาม รูปแบบและกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในระบบกฎหมาย
รัฐธรรมนูญไทยนั้นมีความคล้ายคลึงกับกระบวนการนิติบัญญัติ โดยก าหนดให้รัฐสภาเป็นองค์กรผู้ทรง
อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ แต่เพ่ิมเงื่อนไขพิเศษบางประการเข้าไป เช่น เสียงข้างมากพิเศษ 
(Qualified Majority) และการเว้นระยะเวลาระหว่างขั้นตอนต่าง ๆ (Time Delay) ส าหรับข้อจ ากัด
ในทางเนื้อหานั้น พบร่องรอยของแนวความคิดเกี่ยวกับข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยปริยาย (Implicit 
Substantive Limitation) ในงานทางวิชาการอยู่บ้าง แต่ยังไม่เคยมีค าวินิจฉัยขององค์กรตุลาการ
รับรองการด ารงอยู่ของข้อจ ากัดดังกล่าวอย่างเป็นทางการ ส่วนข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยชัดแจ้ง 
(Explicit Substantive Limitation) ปรากฏเป็นครั้งแรกในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 
2540 หากแต่มีลักษณะเป็นการบัญญัติห้ามในเชิงของขั้นตอนและกระบวนการ กล่าวคือ ห้ามไม่ให้มี
การเสนอญัตติขอแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่มีผลเป็นการเปลี่ยนแปลงการปกครองระบอบ
ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขหรือมีผลเป็นการเปลี่ยนแปลงรูปของรัฐ ท้ายที่สุด 
ข้อจ ากดัในทางเวลา (Temporal Limitations) ไม่ปรากฏว่าเคยได้รับการบัญญัติเอาไว้ในรัฐธรรมนูญ 

ในส่วนของการควบคุมตรวจสอบให้การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเป็นไปตามข้อจ ากัดใน
ระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญไทยโดยเฉพาะอย่างยิ่งภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 
2550 นั้น พบว่า ศาลรัฐธรรมนูญได้เข้าไปตรวจสอบสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยที่ไม่มีบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญก าหนดถึงเขตอ านาจ (Jurisdiction) ของศาล
รัฐธรรมนูญในกรณีดังกล่าวเอาไว้เลย ก่อให้เกิดข้อถกเถียงอย่างมากในแวดวงวิชาการว่าศาล
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รัฐธรรมนูญไทยมีเขตอ านาจในการเข้าไปตรวจสอบการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญหรือไม่ และขอบเขต 
(Scope) ของการตรวจสอบดังกล่าวมีอยู่แค่ไหนเพียงใด ซึ่งข้าพเจ้าได้ให้ความเห็นไว้ว่า เมื่อระบบ
ควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของประเทศไทยเป็นระบบรวมอ านาจการตรวจสอบ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญไว้ที่องค์กรพิเศษอย่างศาลรัฐธรรมนูญ เขตอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญ
ภายใต้ระบบนี้จึงเป็นเขตอ านาจจ ากัดและเฉพาะ (Limited and Specific Jurisdiction) เท่าที
รัฐธรรมนูญก าหนดเอาไว้เท่านั้น ดังนั้น เมื่อรัฐธรรมนูญไม่ได้ก าหนดให้ศาลรัฐธรรมนูญมีเขตอ านาจใน
กรณีดังกล่าวเอาไว้บทบัญญัติใดเลย ศาลรัฐธรรมนูญย่อมไม่มีเขตอ านาจในการเข้าไปตรวจสอบ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ แม้รัฐธรรมนูญจะบัญญัติถึงข้อจ ากัดใน
การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเอาไว้ก็ตาม ดังนั้น ภายใต้ระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญไทยในปัจจุบันการ
ควบคุมตรวจสอบการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญให้เป็นไปตามข้อจ ากัดนั้น จึงมีเพียงการควบคุม
ตรวจสอบภายในกันเองขององค์กรผู้ทรงอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (Internal Control) การ
ควบคุมตรวจสอบโดยการใช้สิทธิยับยั้งร่างกฎหมายโดยประมุขแห่งรัฐ (Veto) และการควบคุม
ตรวจสอบในทางการเมือง (Political Control) เท่านั้น 

นอกจากนี้ การยอมรับว่าอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเป็นอ านาจที่ถูกจ ากัดโดย
ข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิมก าหนดเอาไว้ใน
รัฐธรรมนูญนั้น ย่อมก่อให้เกิดปัญหาทั้งในทางทฤษฎีและในทางปฏิบัติตามมาหลายประการ ไม่ว่าจะ
เป็นปัญหาการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในกรณีที่รัฐธรรมนูญไม่มีบทบัญญัติว่าด้วยการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญ ปัญหาการแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกรัฐธรรมนูญทั้งฉบับหรือจัดท ารัฐธรรมนูญฉบับ
ใหม่ โดยเฉพาะอย่างยิ่งปัญหาการแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกข้อจ ากัดในการแก้ไขเ พ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญโดยอาศัยอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเสียเอง ซึ่งปัญหาทั้งหมดนี้สามารถตอบได้ด้วย
ข้อพิจารณาในทางทฤษฎีที่ใช้ในการแบ่งแยกอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญออกจากอ านาจสถาปนา
รัฐธรรมนูญดังที่ได้วิเคราะห์โดยละเอียดแล้วในบทที่ 7 อีกทั้งยังได้น าเสนอถึงการแก้ปัญหาดังกล่าว
ในทางปฏิบัติของระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญบางประเทศด้วย 

ท้ายที่สุด แม้ข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจะเป็นสิ่งที่เข้าไปจ ากัดการใช้
อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในแง่มุมต่าง ๆ ได้ก็ตาม แต่ข้อจ ากัดเหล่านี้ก็ไม่ใช่สิ่งที่จะต้องมีอยู่ไป
ตลอดกาลโดยไม่สามารถแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกได้เลย แม้แต่ข้อจ ากัดในทางเนื้อหาที่เรียกกัน
ทั่วไปว่า “บทบัญญัติหรือหลักการชั่วนิรันดร์” (Eternity Clause) แท้จริงแล้วก็ไม่ใช่สิ่งที่ต้องอยู่ชั่ว 
นิรันดร์อย่างท่ีเข้าใจกันแต่อย่างใด เพราะข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นย่อมสามารถถูก
แก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือแม้แต่ยกเลิกได้เสมอด้วยอ านาจที่สร้างข้อจ ากัดเหล่านี้ขึ้นมาตั้งแต่แรก คือ 
อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิม (Pouvoir Constituant Originaire) การใช้อ านาจดังกล่าวย่อมไม่
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มีข้อจ ากัดใด ๆ ทั้งสิ้น เพราะเป็นอ านาจสูงสุดล้นพ้นที่อยู่นอกระบบกฎหมาย อย่างไรก็ตาม ปัญหา
ประการส าคัญที่ตามมา คือ การใช้อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิมในกรณีดังกล่าวจะต้อง
ด าเนินการโดยอาศัยขั้นตอนและกระบวนการอย่างไร ซึ่งในวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ไม่ได้อภิปรายโดย
ละเอียดเนื่องจากมีวัตถุประสงค์ในการศึกษาถึงอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญและข้อจ ากัดในการใช้
อ านาจดังกล่าวเป็นส าคัญ แต่อย่างไรก็ตาม ความเห็นในทางวิชาการในต่างประเทศนั้น เห็นว่า 
กระบวนการใช้อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิมนั้นต้องมีความสอดคล้องกับหลักการประชาธิปไตย 
(The Principle of Democracy) ที่ถือว่าประชาชน (People) เป็นผู้ทรงอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ
ดั้งเดิมแต่เพียงผู้เดียวเท่านั้น กระบวนการดังกล่าวจึงต้องเปิดกว้างในทางประชาธิปไตยและท าให้การ
มีส่วนร่วมของประชาชนอยู่ในระดับที่สูงที่สุดเท่าที่จะเป็นไปได้ (Maximization of Popular 
Participation) โดยต้องเปิดโอกาสให้ประชาชนสามารถริเริ่ม (Propose) พิจารณา (Deliberate) 
และตัดสินใจ (Decide) ต่อการเปลี่ยนแปลงดังกล่าวได้ในทุกขั้นตอน ดังนั้น กระบวนการที่มีความ
เหมาะสมและมีความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยจึงได้แก่ การริเริ่มให้มีการเปลี่ยนแปลงดังกล่าว
โดยประชาชน (Popular Initiative) การจัดตั้งสภาร่างรัฐธรรมนูญ (Constitutional Assembly) 
ที่มาจากการเลือกตั้งโดยตรงของประชาชน และท้ายที่สุดต้องให้ประชาชนออกเสียงลงประชามติ 
(Popular Ratification) อีกครั้งหนึ่งเป็นขั้นตอนสุดท้ายก่อนประกาศใช้ให้มีผลใช้บังคับ ไม่ใช่เป็นแต่
เพียงให้ประชาชนออกเสียงลงคะแนนว่า “ใช่หรือไม่” (Yes or No) ในการออกเสียงลงประชามติใน
ขั้นตอนสุดท้ายเท่านั้น 
 
8.2 ข้อเสนอแนะ 
 

ประเด็นส าคัญที่วิทยานิพนธ์ฉบับนี้มุ่งจะส ารวจตรวจสอบ คือ ประเด็นว่าข้อจ ากัดใน
การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (Limitations on Constitutional Amendment) นั้น สมควรที่จะให้
มีอยู่ในระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญหรือไม่ แค่ไหนเพียงใด การมีอยู่ของข้อจ ากัดดังกล่าวมีรากฐาน
ในทางทฤษฎีกฎหมายรัฐธรรมนูญใดรองรับบ้าง และหากยอมรับให้ข้อจ ากัดดังกล่าวมีอยู่ในระบบ
กฎหมายรัฐธรรมนูญแล้ว ข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญสมควรจะต้องได้รับการบัญญัติ
เอาไว้อย่างชัดแจ้งในบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญหรือไม่ รวมไปถึงประเด็นว่าระบบการควบคุม
ตรวจสอบให้การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเป็นไปตามข้อจ ากัดดังกล่าวนั้น สมควรจะให้องค์กรตุลา
การเข้าไปควบคุมตรวจสอบหรือไม่ แค่ไหนเพียงใด หากไม่มีระบบการควบคุมตรวจสอบโดยองค์กร
ตุลาการแล้ว ยังมีระบบการควบคุมตรวจสอบอ่ืนใดที่สามารถน ามาใช้กับการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
ได้อีกหรือไม่ ซึ่งจากการศึกษาทฤษฎีและแนวความคิดว่าด้วยข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
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และการควบคุมตรวจสอบการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญให้เป็นไปตามข้อจ ากัดในการแก้ ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญโดยองค์กรตุลาการ ตลอดจนแนวทางปฏิบัติในระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญของ
ต่างประเทศนั้น ข้าพเจ้ามีความเห็นดังต่อไปนี้ 

(1) เมื่อตามทฤษฎีอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญถือว่าอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 
(Amendment Power) เป็นอ านาจที่ถูกจ ากัด (Limited Power) เนื่องจากเป็นอ านาจสถาปนา
รัฐธรรมนูญล าดับรอง (Pouvoir Constituant Dé rivé , Derived Constituent Power) ที่มีสถานะ
ในทางกฎหมายต่ ากว่าอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิม (Pouvoir Constituant Originaire, 
Original Constituent Power) แต่ในขณะเดียวกันอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญก็มีสถานะสูงกว่า
อ านาจที่ได้รับจากรัฐธรรมนูญ (Pouvoir Constitué, Constituted Power) หากถือว่าอ านาจแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเป็นอ านาจที่ไม่มีข้อจ ากัด (Unlimited Power) แล้ว ก็ย่อมไม่มีความแตกต่างอัน
ใดเลยระหว่างกระบวนการสถาปนารัฐธรรมนูญ (Constitutional - Making) กับกระบวนการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (Constitutional - Amending) และย่อมเป็นการท าลายอ านาจสถาปนา
รัฐธรรมนูญดั้งเดิมที่ถือว่าของประชาชน (People) ด้วย ดังนั้น ข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญจึงเป็นสิ่งที่สมควรให้มีอยู่ในระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญ 

(2) อย่างไรก็ตาม เราต้องเข้าใจต่อไปว่าข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเป็นแต่
เพียงข้อจ ากัดต่อการใช้อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญขององค์กรตามรัฐธรรมนูญเท่านั้น ไม่ได้เป็น
ข้อจ ากัดต่อการใช้อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิมของประชาชนด้วย การใช้อ านาจสถาปนา
รัฐธรรมนูญดั้งเดิมของประชาชนย่อมไม่มีข้อจ ากัดใด ๆ ทั้งสิ้น จึงย่อมสามารถถูกใช้เพ่ือแก้ไข
เปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญหรือแม้แต่ ถูกใช้เพ่ือจัดท า
รัฐธรรมนูญฉบับใหม่ได้ เสมอ แต่กระบวนการใช้อ านาจดังกล่าวจะต้องใช้ผ่านกระบวนการที่มี
ความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยอย่างสูงที่สุดเท่าที่จะเป็นไปได้ ตลอดจนต้องเปิดโอกาสให้มีการ
พิจารณาและถกเถียงกันอย่างถึงแก่นโดยแท้จริงเท่านั้น เช่น การลงประชามติ (Referendum) หรือ
การจัดตั้งสภาร่างรัฐธรรมนูญ (Constitutional Assembly) เป็นต้น 

(3) การด ารงอยู่ในระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญของข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญนั้น สมควรและจ าเป็นอย่างยิ่งท่ีจะต้องได้รับการบัญญัติเอาไว้อย่างชัดแจ้งเป็นลายลักษณ์
อักษรในบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ ไม่ว่าจะเป็นข้อจ ากัดในทางรูปแบบและกระบวนการ (Formal 
and Procedural Limitations) ข้อจ ากัดในทางเนื้อหา (Substantive Limitations) หรือข้อจ ากัด
ในทางเวลา (Temporal Limitations) ก็ตาม ทั้งนี้ ก็เพ่ือให้องค์กรผู้ทรงอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญ รูปแบบการใช้อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ กระบวนการใช้อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญ ตลอดจนขอบเขตในทางเนื้อหาของการใช้อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้น มีความ
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แน่นอนชัดเจนซึ่งจะช่วยลดการโต้แย้งถกเถียงกันว่าข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นมีอยู่
แค่ไหนเพียงใดกันแน่ อีกทั้งยังเสริมสร้างความชอบธรรมตามบทบัญญัติของกฎหมายลายลักษณ์
อักษรให้กับข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญด้วย ด้วยเหตุนี้ข้าพเจ้าจึงไม่เห็นด้วยกับ
แนวความคิดเกี่ยวกับข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยปริยาย (Implicit Substantive Limitation) เพราะ
ข้อจ ากัดดังกล่าวมีความคลุมเครือไม่แน่นอนชัดเจนว่าประกอบไปด้วยหลักการใดบ้าง จึงอาจเปิด
โอกาสให้องค์กรอ่ืนที่รัฐธรรมนูญไม่ได้บัญญัติให้มีส่วนร่วมในกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
โดยเฉพาะอย่างยิ่งองค์กรตุลาการซึ่งมักจะเป็นองค์กรที่ไม่มีความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยหรือ
มีอยู่ในระดับต่ ามากนั้น สามารถอาศัยความคลุมเครือไม่แน่นอนชัดเจนดังกล่าวเข้าไปขัดขวางการ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญซึ่งต้องถือว่าเป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐานของประชาชนตามระบอบประชาธิปไตย 
(Democracy) ในการปรับปรุงกฎหมายของตนเอง (The Ability to Modify Law) ได้โดยไม่มี
บทบัญญัตลิายลักษณ์อักษรของรัฐธรรมนูญรองรับเอาไว้เลย 

(4) จริงอยู่ว่าในทางทฤษฎีและในทางปฏิบัติของบางประเทศนั้น ข้อจ ากัดในทางเนื้อหา
โดยปริยาย (Implicit Substantive Limitation) มักจะเป็นสิ่งซึ่งเป็นหลักการพ้ืนฐานและเป็น
หลักการส าคัญท่ีเกี่ยวข้องกับการด ารงอยู่ของรัฐธรรมนูญฉบับนั้นโดยตรง อีกทั้งในหลาย ๆ กรณีก็ยัง
เป็นหลักการพ้ืนฐานและหลักการส าคัญที่สามารถสืบสาวออกมาจากรัฐธรรมนูญฉบับนั้นได้ผ่านการ
ตีความบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญอย่างเชื่อมโยงกันเป็นระบบ เช่น หลักประชาธิปไตย (Democracy) 
หลักนิติรัฐ (Rule of Law) หรือหลักสิทธิและเสรีภาพ (Fundamental Rights and Freedoms) 
เป็นต้น แต่ด้วยความคลุมเครือและไม่แน่นอนชัดเจนของข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยปริยายจึงท าให้ไม่
อาจให้ค านิยามในทางภาวะวิสัยโดยปราศจากอคติของผู้ตีความเองได้เลย ดังนั้น ในการออกแบบ
บทบัญญัติว่าด้วยแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (Amendment Provision) หากผู้ร่างรัฐธรรมนูญเห็นว่า
หลักการพ้ืนฐานและหลักการส าคัญของรัฐธรรมนูญบางประการสมควรที่จะได้รับการปกป้องไม่ให้ถูก
แก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกได้โดยกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญแล้ว ผู้ร่างรัฐธรรมนูญก็
สมควรที่จะต้องบัญญัติหลักการพ้ืนฐานและหลักการส าคัญดังกล่าวเอาไว้เป็นลายลักษณ์อักษรใน
บทบัญญัติรัฐธรรมนูญเป็นข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยชัดแจ้ง (Explicit Substantive Limitation) 
ทั้งนี้ เพ่ือให้ขอบเขตในทางเนื้อหาของการใช้อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญมีความแน่นอนและ
ชัดเจนนั่นเอง 

(5) อย่างไรก็ตาม แม้จะยอมรับให้ข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยชัดแจ้ง (Explicit 
Substantive Limitation) เป็นขอบเขตอย่างหนึ่งของการใช้อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญก็ตาม 
แต่ด้วยลักษณะตามธรรมชาติของข้อจ ากัดดังกล่าวที่เป็นข้อห้ามโดยเด็ดและเป็นสิ่งขัดขวางไม่ให้
ประชาชนในรุ่นต่อไปได้แก้ไขเปลี่ยนแปลงเนื้อหาบางประการของรัฐธรรมนูญโดยอาศัยกระบวนการ
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แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ซึ่งนักวิชาการบางฝ่ายพิจารณาว่าเป็นสิ่งที่ไม่สอดคล้องกับหลักการของ
สังคมประชาธิปไตยที่ถือว่ากฎหมายทุกชนิดไม่เว้นแม้แต่รัฐธรรมนูญย่อมสามารถถูกแก้ไข
เปลี่ยนแปลงได้เสมอโดยประชาชน เพราะข้อจ ากัดในทางเนื้อหาได้เข้าไปท าให้เนื้อหาบางประการ
ของรัฐธรรมนูญหลุดพ้นไปจากและอยู่เหนือการตัดสินใจของประชาชนตามกลไกประชาธิปไตย 
(Democratic Decision - Making) ดังนั้น ข้าพเจ้าจึงเห็นว่าในการก าหนดว่าหลักการใดบ้างจะเป็น
ข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยชัดแจ้งนั้น ผู้ร่างรัฐธรรมนูญจะต้องกระท าด้วยความระมัดระวังและ
รอบคอบอย่างยิ่งและสมควรที่จะก าหนดให้เฉพาะแต่หลักการที่เป็นพ้ืนฐานและมีความส าคัญจริง ๆ 
เท่านั้นเป็นข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยชัดแจ้ง ซึ่งข้าพเจ้าเห็นว่าหลักการดังกล่าวจะต้องเป็นหลักการที่
มีความจ าเป็นส าหรับการด ารงอยู่ของการปกครองระบอบประชาธิปไตย (Democracy) เท่านั้น  
ได้แก่ หลักอ านาจอธิปไตยเป็นของประชาชน (The Sovereignty of the People) หลักการ
แบ่งแยกอ านาจ (The Separation of Powers) หลักนิติรัฐ (Rule of Law) หลักสิทธิและเสรีภาพ 
(Fundamental Rights and Freedoms) และศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ (Human Dignity) เพราะ
หลักการเหล่านี้ล้วนแต่เป็นหลักการที่รองรับและสนับสนุนการตัดสินใจของประชาชนตามกลไก
ประชาธิปไตย (Democratic Decision - Making) การก าหนดข้อห้ามไม่ให้แก้ไขเปลี่ยนแปลง
หลักการเหล่านี้จึงมีวัตถุประสงค์เพ่ือปกป้องประชาชนในปัจจุบันและประชาชนในอนาคตจาก
อันตรายที่เกิดจากตัวของประชาชนเอง 

(6) ดังนั้น ด้วยปัญหาของข้อจ ากัดในทางเนื้อหา (Substantive Limitation) ที่อาจขัด
กับหลักการประชาธิปไตยดังกล่าวข้างต้น ข้าพเจ้าจึงเห็นว่าในการออกแบบบทบัญญัติว่าด้วยแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (Amendment Provision) นั้น ผู้ร่างรัฐธรรมนูญไม่ควรก าหนดให้การแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญมีข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยเด็ดขาด แต่ผู้ร่างรัฐธรรมนูญสมควรจะไปให้
ความส าคัญกับข้อจ ากัดในทางรูปแบบและกระบวนการ (Formal and Procedural Limitations) 
แทน โดยเฉพาะอย่างยิ่งการใช้กลไกที่ท าให้รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมได้ยากแบบทางเ ลือก 
(Selective Rigidity Mechanism) กล่าวคือ แทนที่จะก าหนดเป็นข้อห้ามโดยเด็ดขาดไม่ให้แก้ไข
เปลี่ยนแปลงเนื้อหาบางประการที่เป็นหลักการพ้ืนฐานหรือหลักการส าคัญของรัฐธรรมนูญโดย
กระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ข้าพเจ้ากลับเห็นว่าสมควรที่จะก าหนดให้เนื้อหาที่เป็นหลักการ
พ้ืนฐานหรือหลักการส าคัญของรัฐธรรมนูญดังกล่าวสามารถถูกแก้ไขเปลี่ยนแปลงได้โดยกระบวนการ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ เพียงแต่กระบวนการดังกล่าวจะต้องมีหลักเกณฑ์และเงื่อนไขเป็นพิเศษยิ่ง
กว่าการแก้ไขเปลี่ยนแปลงเนื้อหาทั่ว ๆ ไปของรัฐธรรมนูญ ดังเช่นกลไกที่ปรากฏในระบบกฎหมาย
รัฐธรรมนูญของประเทศออสเตรีย ประเทศสเปน หรือประเทศสวิตเซอร์แลนด์ กล่าวอีกนัยหนึ่ง 
ข้าพเจ้าเห็นว่าสมควรก าหนดให้เนื้อหาทุกประการของรัฐธรรมนูญนั้นสามารถถูกแก้ไขเพ่ิมเติมได้
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เสมอ เพียงแต่จะต้องกระท าโดยกระบวนการที่แตกต่างกัน กล่าวคือ ก าหนดให้มีการแบ่งแยก
ประเภทของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญออกเป็น 2 ประเภท คือ (1) การแก้ไขเพ่ิมเติมเนื้อหาอัน
เป็นสาระส าคัญของรัฐธรรมนูญ เช่น การแก้ไขเพ่ิมเติมหลักการพ้ืนฐานส าคัญของรัฐธรรมนูญ 
(Amendment of Basic Principle) การแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติว่าด้วยการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญเสียเอง (Amendment of Amendment Provision) การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญทั้ง
ฉบับ (Total Revision) หรือการจัดท ารัฐธรรมนูญฉบับใหม่ (Adoption of New Constitution) กับ 
(2) การแก้ไขเพ่ิมเติมเนื้อหาโดยทั่วไปของรัฐธรรมนูญ และก าหนดให้การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญใน
แต่ละประเภทนั้น จะต้องใช้รูปแบบและกระบวนการที่แตกต่างกัน 

(7) ข้าพเจ้าเห็นว่ารูปแบบและกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมเนื้อหาอันเป็นสาระส าคัญของ
รัฐธรรมนูญนั้น จะต้องก าหนดกลไกที่ท าให้ประชาชนสามารถเข้าไปมีส่วนร่วมในกระบวนการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญดังกล่าวด้วย ไม่ว่าจะโดยทางตรงหรือโดยทางอ้อม เช่น กลไกการออกเสียง
ประชามติ (Referendum) หรือกลไกการให้รัฐสภาใหม่ให้ความเห็นชอบอีกครั้งหนึ่ง (Intervening 
Election) หรือการจัดตั้งสภาร่างรัฐธรรมนูญ (Constitutional Assembly) ที่สมาชิกมาจากการ
เลือกตั้งโดยตรงของประชาชน ทั้งนี้ ก็เพ่ือที่จะ “จ าลอง” ให้กระบวนการใช้อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญที่ส าคัญดังกล่าวมีคล้ายคลึงกับกระบวนการใช้อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญโดยประชาชน
องค์อธิปัตย์มากที่สุด เพ่ือเสริมสร้างความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยให้กับการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญดังกล่าวนั่นเอง นอกจากนี้  ข้าพเจ้ายังเห็นว่าสมควรจะเพ่ิมข้อจ ากัดในทางเวลา 
(Temporal Limitations) เช่น การห้ามไม่ให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญภายหลังจากการแก้ไข
เพ่ิมเติมครั้งหลังสุดตามจ านวนระยะเวลาที่ก าหนด การห้ามไม่ให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญใน
ช่วงเวลาที่มีสถานการณ์พิเศษ หรือเพ่ิมกลไกในเชิงเวลาในกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ เช่น 
การเว้นระยะเวลาระหว่างขั้นตอนต่าง ๆ (Time Delay) ทั้งนี้ ก็เพ่ือให้องค์กรผู้ทรงอ านาจแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ตลอดจนประชาชนเองได้มีเวลาคิดทบทวนประเด็นการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
ที่เสนอข้ึนมาอย่างรอบคอบก่อนทีจ่ะตัดสินใจไปในทิศทางใดทิศทางหนึ่ง และยังเป็นการป้องกันไม่ให้
ผู้เล่นในทางการเมืองฉกฉวยโอกาสจากความนิยมชั่วครั้งชั่วคราวของตนที่ได้รับจากประชาชนเข้าไป
แก้ไขเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญไปในทิศทางท่ีจะก่อให้เกิดความเสียหายแก่ระบอบประชาธิปไตยได้ 

(8) ส าหรับรูปแบบและกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมเนื้อหาโดยทั่วไปของรัฐธรรมนูญซึ่ง
เป็นการแก้ไขเปลี่ยนแปลงบทบัญญัติที่ไม่ถือว่าเป็นสาระส าคัญของรัฐธรรมนูญนั้น สมควรก าหนดให้
ใช้รูปแบบและกระบวนการที่กระท าได้ไม่ยากจนเกินไป แต่ก็ไม่ใช่ก าหนดให้กระท าได้ง่ายเช่นเดียวกับ
กระบวนการตราหรือแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายธรรมดา เพราะยังคงต้องค านึงถึงหลักความเป็นกฎหมาย
สูงสุดของรัฐธรรมนูญ (The Supremacy of Constitution) ด้วย โดยอาจก าหนดให้ใช้กระบวนการ
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เช่นเดียวกับกระบวนการนิติบัญญัติก็ได้ แต่ต้องเพ่ิมเติมเงื่อนไขพิเศษต่าง ๆ เข้าไปด้วย เช่น ต้องใช้
เสียงข้างมากพิเศษ (Qualified Majority) การพิจารณาหลายวาระ (Multiple Reading) การเว้น
ระยะเวลาระหว่างขั้นตอนต่าง ๆ (Time Delay) เป็นต้น ทั้งนี้ ในทางหนึ่งก็เพ่ือเป็นการปกป้อง
เนื้อหาที่เป็นหลักการพ้ืนฐานส าคัญของรัฐธรรมนูญ แต่ในอีกทางหนึ่งก็ไม่ถึงขนาดท าให้เนื้อหา
ดังกล่าวไม่สามารถแก้ไขเปลี่ยนแปลงได้เลยอย่างเด็ดขาด อีกท้ังในขณะเดียวกันก็ไม่ท าให้เนื้อหาทั่ว ๆ 
ไป เล็ก ๆ น้อย ๆ ของรัฐธรรมนูญเป็นสิ่งที่ยากเกินไปในการแก้ไขเปลี่ยนแปลง ตลอดจนยังเป็นการ
ลดความเสี่ยงที่จะเกิดการใช้อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในทางที่ผิด (Abuse of Amendment 
Power) หรือการเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกรัฐธรรมนูญโดยวิถีทางนอกรัฐธรรมนูญ  (Extra-
Constitutional Means) เพ่ือล้มล้างข้อจ ากัดในทางเนื้อหาที่รัฐธรรมนูญก าหนดเอาไว้ด้วย 

(9) ส าหรับระบบการควบคุมตรวจสอบให้การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญให้เป็นไปตาม
ข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้น นอกจากการควบคุมตรวจสอบภายในกันเองขององค์กร  
ผู้ทรงอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (Internal Control) การควบคุมตรวจสอบโดยการใช้สิทธิ
ยับยั้งร่างกฎหมายโดยประมุขแห่งรัฐ (Veto) หรือการควบคุมตรวจสอบในทางการเมือง (Political 
Control) แล้ว ข้าพเจ้าเห็นว่าสมควรก าหนดให้องค์กรตุลาการสามารถเข้าไปตรวจสอบความชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (Judicial Review of Constitutional 
Amendments) ได้ด้วย เนื่องจากเมื่อพิจารณาจากทฤษฎีที่เกี่ยวกับอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
แล้ว พบว่า ข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นถือว่าเป็นข้อจ ากัดในทางกฎหมาย (Legal 
Limitation) ไม่ได้เป็นเพียงแค่ค าประกาศในทางการเมือง (Political Declarations) เท่านั้น ทั้งนี้ 
เ พ่ือให้ข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญมี ผลบังคับได้จริ งในทางกฎหมาย (Legal 
Enforcement) 

(10) อย่างไรก็ตาม ข้าพเจ้ามีความเห็นต่อไปว่า เขตอ านาจ (Jurisdiction) และ
ขอบเขต (Scope) ขององค์กรตุลาการในการเข้าไปควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้น จะต้องมีฐานที่มาจากบทบัญญัติลายลักษณ์อักษรของรัฐธรรมนูญ
เท่านั้น เพราะองค์กรตุลาการเป็นองค์กรที่รัฐธรรมนูญจัดตั้งขึ้นให้ใช้อ านาจที่ได้รับมาจากรัฐธรรมนูญ 
(Pouvoir Constitué, Constituted Power) ซึ่งมีสถานะต่ ากว่าอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่
เป็นอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญล าดับรอง (Pouvoir Constituant Dé rivé , Derived Constituent 
Power) ดังนั้น การใช้อ านาจเข้าไปควบคุมตรวจสอบการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญขององค์กรตุลา
การจึงต้องอาศัยฐานอ านาจในระดับเดียวกันตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ มิฉะนั้นแล้วการใช้
อ านาจดังกล่าวขององค์กรตุลาการอาจจะมีปัญหาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญเสียเอง โดยเฉพาะอย่าง
ยิ่งในประเทศท่ีใช้ระบบรวมอ านาจการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญเอาไว้ที่องค์กรพิเศษหรือ
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รูปแบบของภาคพ้ืนยุโรป (The European Model of Judicial Review) อย่างเช่นศาลรัฐธรรมนูญ 
(Constitutional Court) ซึ่งเป็นศาลที่มีเขตอ านาจจ ากัดและเฉพาะ (Limited and Specific 
Jurisdiction) เท่าที่รัฐธรรมนูญก าหนดเอาไว้เท่านั้น องค์กรตุลาการย่อมไม่อาจอาศัยเพียงแค่การ
ด ารงอยู่ของข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญมาใช้เป็นเหตุผลใน
การตีความขยายเขตอ านาจของตนได้ กล่าวอีกนัยหนึ่ง การด ารงอยู่ของข้อจ ากัดในการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญไม่ได้มีความหมายโดยอัตโนมัติว่าองค์กรตุลาการจะสามารถเข้าไปควบคุมตรวจสอบการ
แก้ไขเพ่ิมเติมได้นั่นเอง 

(11) อนึ่ง ข้าพเจ้ายังมีความเห็นต่อไปว่า ในการก าหนดให้องค์กรตุลาการมีเขตอ านาจ
เข้าไปควบคุมตรวจสอบการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้น ผู้ยกร่างรัฐธรรมนูญจะต้องค านึงถึง
ความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยด้านอ่ืน ๆ ขององค์กรตุลาการด้วย โดยเฉพาะอย่างยิ่งการเข้าสู่
ต าแหน่งขององค์กรตุลาการที่จะต้องมีความยึดโยงกับประชาชนเจ้าของอ านาจอธิปไตย โดยอย่าง
น้อยที่สุดการเข้าสู่ต าแหน่งนั้นจะต้องได้รับความเห็นชอบของผู้แทนประชาชน เพราะเพียงแต่
ความชอบธรรมจากบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่ให้อ านาจเข้าไปตรวจสอบการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญเพียงอย่างเดียวคงไม่เพียงพอ หากที่มาขององค์กรตุลาการไม่มีความยึดโยงกับประชาชน
แล้ว ก็การใช้อ านาจเข้าไปควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญโดยองค์กรตุลาการนั้น อาจน าไปสู่ปัญหาในทางรัฐธรรมนูญที่องค์กรตุลาการได้กลายเป็น
องค์กรที่คอยขัดขวางไม่ให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ แทนที่จะเป็นองค์กรที่คอยปกป้องข้อจ ากัด
ในการแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ดังเช่นกรณีของศาลรัฐธรรมนูญไทยตามรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 

(12) นอกจากนี้ ข้าพเจ้ายังเห็นว่า การควบคุมตรวจสอบดังกล่าวควรจะเป็นการควบคุม
ตรวจสอบก่อนที่การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจะประกาศใช้เป็นกฎหมาย (Priori Review) เท่านั้น 
เนื่องจากการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญมีลักษณะในทางการเมืองอย่างสูง การควบคุมตรวจสอบ
หลังจากที่การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้ประกาศใช้เป็นกฎหมายแล้ว (Posteriori Review) จึงไม่
น่าจะมีความเหมาะสมเพราะอาจถือว่าเป็นการท าลายเจตจ านงในทางการเมืองที่จะแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญขององค์กรผู้ทรงอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญซึ่งมักจะเป็นผู้แทนของประชาชนได้ อีก
ทั้งเมื่อการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้ประกาศใช้เป็นกฎหมายแล้ว ย่อมต้องถือว่าการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญนั้นได้กลายเป็นส่วนหนึ่งของรัฐธรรมนูญที่ใช้บังคับอยู่แล้ว หากยอมให้องค์กรตุลาการ
สามารถเพิกถอนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญภายหลังประกาศใช้แล้วอาจก่อให้เกิดความไม่แน่นอน
ในระบบกฎหมายขึ้นได้ อนึ่ง การควบคุมตรวจสอบก่อนที่การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจะประกาศใช้
เป็นกฎหมาย (Priori Review) นั้น ยังจะต้องเป็นการเข้าไปควบคุมตรวจสอบภายหลังจากที่
กระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในขั้นตอนต่าง ๆ โดยองค์กรผู้ทรงอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติม
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รัฐธรรมนูญได้ด าเนินการเสร็จสิ้นแล้ว โดยเหลือเพียงแค่ขั้นตอนการลงนามโดยประมุขของรัฐและ
ขั้นตอนการประกาศใช้บังคับเป็นกฎหมายเท่านั้น องค์กรตุลาการย่อมไม่สามารถเข้าไปควบคุม
ตรวจสอบการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในระหว่างที่กระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยองค์กร
ผู้ทรงอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญยังไม่เสร็จสิ้นได้ เพราะเท่ากับเป็นการเข้าก้าวก่ายหรือ
แทรกแซงกระบวนการใช้อ านาจขององค์กรผู้ทรงอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญซึ่งถือว่าไม่
สอดคล้องกับหลักการแบ่งแยกอ านาจ (Separation of Power) นั่นเอง 

(13) ในส่วนขอบเขต (Scope) ของการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยขององค์กรตุลาการนั้น เมื่อข้าพเจ้ามีความเห็นว่าไม่ควร
ก าหนดให้การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญมีข้อจ ากัดในทางเนื้อหาโดยเด็ดขาด แต่ควรก าหนดให้การ
แก้ไขเพ่ิมเติมเนื้อที่เป็นหลักการพ้ืนฐานส าคัญของรัฐธรรมนูญนั้นสามารถกระท าได้โดยรูปแบบและ
กระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่มีเงื่อนไขเป็นพิเศษแตกต่างจากการแก้ไขเพ่ิมเติมเนื้อหาทั่วไป
ของรัฐธรรมนูญ ความเห็นดังกล่าวย่อมมีผลต่อเนื่องมายังประเด็นขอบเขตของการควบคุมตรวจสอบ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยขององค์กรตุลาการด้วย กล่าวคือ ใน
เมื่อกรณีนี้รัฐธรรมนูญไม่มีข้อจ ากัดในทางเนื้อหา (Substantive Limitations) หากแต่มีเพียง
ข้อจ ากัดในทางรูปแบบและกระบวนการ (Formal and Procedural Limitations) เท่านั้น ดังนั้น 
การควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยขององค์กรตุลา
การจึงมีขอบเขตเพียงการควบคุมตรวจสอบความขอบด้วยรัฐธรรมนูญในทางรูปแบบและกระบวนการ 
(Review of Formal and Procedural Regularity) เท่านั้น องค์กรตุลาการไม่ก้าวล่วงเข้าไปควบคุม
ตรวจสอบความขอบด้วยรัฐธรรมนูญในทางเนื้อหา (Review of Substantive Regularity) ด้วย อนึ่ง 
จริงอยู่ว่าในการควบคุมตรวจสอบดังกล่าวนั้น ในเบื้องต้นองค์กรตุลาการจะต้องวินิจฉัยก่อนว่าการ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นเป็นการแก้ไขเพ่ิมเติมเนื้อที่เป็นหลักการพ้ืนฐานส าคัญของรัฐธรรมนูญ
หรือไม่ ซึ่งเท่ากับว่าองค์กรตุลาการยังต้องเข้าไปวินิจฉัยเนื้อหาของการแก้ไขเพ่ิมเติมอยู่ดี แต่ในกรณีนี้
แม้องค์กรตุลาการจะวินิจฉัยว่าเป็นการแก้ไขเพ่ิมเติมเนื้อที่เป็นหลักการพ้ืนฐานส าคัญของรัฐธรรมนูญ
ก็ตาม แต่องค์กรตุลาการก็ไม่สามารถเพิกถอนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญดังกล่าวด้วยสาเหตุที่ว่ามี 
“เนื้อหา” ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญได้ ในกรณีนี้องค์กรตุลาการท าได้เพียงพิจารณาวินิจฉัยต่อไปว่า
การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญดังกล่าวได้ด าเนินการโดยถูกต้องตาม “รูปแบบและกระบวนการ” ที่
รัฐธรรมนูญก าหนดเอาไว้ส าหรับการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในกรณีดังกล่าวหรือไม่เท่านั้น หากการ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นได้ด าเนินการโดยถูกต้องตามรูปแบบและกระบวนการที่รัฐธรรมนูญ
ก าหนดแล้ว การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นย่อมชอบด้วยรัฐธรรมนูญ แม้จะเป็นการแก้ไขเพ่ิมเติม
เนื้อท่ีเป็นหลักการพ้ืนฐานส าคัญของรัฐธรรมนูญก็ตาม 
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