
บันทกึความเห็นเสนอต่อศาลรัฐธรรมนูญ 

 

       วันที่ 3 มีนาคม พ.ศ. 2564 

 

 ตามที่ศาลรัฐธรรมนูญขอให้ข้าพเจ้าให้ความเห็นต่อค าถามที่ว่า “ตามรัฐธรรมนูญฉบับนี้ สามารถ
แก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ โดยจัดท ารัฐธรรมนูญฉบับใหม่ได้หรือไม่ หากแก้ไขได้มีกระบวนการต่อไป
อย่างไร หรือหากแก้ไขไม่ได้มีกระบวนการต่อไปอย่างไร” 

 ข้าพเจ้าศาสตราจารย์กิตติคุณ บวรศักดิ์ อุวรรณโณ ขอให้ความเห็นตามหลักวิชาการ กฎหมาย
เปรียบเทียบ และประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็น
ประมุข เป็นประเด็นไปดังนี ้

 1. ทฤษฎีทางวิชาการว่าด้วยความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญและอ านาจสถาปนา
รัฐธรรมนูญ หรืออ านาจก่อตั้งระบอบการเมือง (pouvoir constituant) 

  1.1 เหตุการณ์อันเป็นจุดก าเนิดของทฤษฎี 

       ทฤษฎีที่จะสมบูรณ์และมีข้อพิสูจน์ย่อมต้องมีสิ่งที่เกิดขึ้นจริงเป็นรากฐานการสร้าง
แนวความคิดท่ีจะใช้วิเคราะห์สิ่งต่างๆที่เกิดขึ้นภายหลัง ส าหรับทฤษฎีความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 
และอ านาจก่อตั้งระบอบการเมืองเกิดจากเหตุการณ์ส าคัญของโลก 2 เหตุการณ์ คือ การประกาศเอกราชของ 
13 อาณานิคมในทวีปอเมริกาเหนือจากอังกฤษ ซึ่งเป็นเมืองเจ้าอาณานิคม เมื่อวันที่ 4 กรกฎาคม ค.ศ. 1776 
และการจัดท ารัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา ค.ศ. 1787 โดยค าประกาศเอกราชมีความตอนหนึ่งว่า “… รัฐบาล
ทั้งหลายที่ตั้งขึ้นโดยมนุษย์ย่อมมีอ านาจที่เป็นธรรมมาจากความยินยอมของผู้อยู่ใต้การปกครอง ... เมื่อใด
รูปแบบการปกครองใดกลับท าลายจุดมุ่งหมายทั้งหลายของมนุษย์ที่จะมีสิทธิอันมิอาจลบล้างได้  เมื่อนั้น
ประชาชนย่อมมีสิทธิเปลี่ยนแปลง หรือท าลายรัฐบาลนั้นเสีย และก่อตั้งรัฐบาลใหม่ซึ่งอยู่บนรากฐานของ
หลักการและจัดรูปแบบการใช้อ านาจเสียใหม่ ตามที่ประชาชนเห็นว่าจะส่งผลให้เกิดความมั่นคงปลอดภัยและ
ความผาสุก...” และในค าปรารภรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาที่ว่า “เราประชาชนแห่งสหรัฐอเมริกา ...         
จึงบัญญัติและสร้างรัฐธรรมนูญเพื่อสหรัฐอเมริกา” “(We the People of the United States …     
do ordain and establish this Constitution for the United States of America)”              
ซึ่งนักวิชาการในภายหลังให้ข้อสังเกตว่า "การกระท าอันเป็นการสถาปนารัฐธรรมนูญ" (l’acte constituant) 
เกิดพร้อมกับการก่อตั้งรัฐใหม่ 13 รัฐ (1)  

       ต่อมาเมื่อมีการปฏิวัติฝรั่งเศส เมื่อ 14 กรกฎาคม ค.ศ. 1789 สภาฐานันดร (États 
généraux) ซึ่ งพระเจ้าหลุยส์ที่  14 เรียกประชุมก็ประกาศยกตนเอง เป็นสภาสถาปนารัฐธรรมนูญ 
(Assemblée Nationale Constituante) ในฐานะเป็นตัวแทนของประชาชนฝรั่งเศส และได้ออกค าประกาศ
สิทธิมนุษยชนและพลเมือง (1789) และตรารัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1791 โดยมีค าปรารภว่า “สภาสถาปนา
รัฐธรรมนูญ ปรารถนาที่จะสถาปนารัฐธรรมนูญฝรั่งเศส ... และท าลายสถาบันที่ท าให้สิทธิ เสรีภาพ และ   
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ความเสมอภาคของประชาชนต้องเสียหาย” นักวิชาการวิเคราะห์ว่าเหตุการณ์นี้ไม่ได้ก่อให้เกิดรัฐใหม่ เพราะ   
รัฐฝรั่งเศสด ารงอยู่ก่อนการปฏิวัติ แต่เหตุการณ์นี้เหมือนกับเหตุการณ์ในสหรัฐอเมริกาตรงที่ “ประชาชนได้
ไขว่คว้าจุดหมายปลายทางของตนเองมาไว้ในมือตน โดยรู้ส านึกเต็มเปี่ยมว่าตนก าลังตัดสินใจโดยอิสระในการ
เลือกรูปแบบทางการเมืองในการด ารงอยู่ของตน” (2) 

  1.2 นักทฤษฎี Emmanuel J. Siéyès 

       นักทฤษฎีคนแรกที่น าเสนอค าว่า อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญก็คือ Emmanuel           
J. Siéyès ผู้น าทางความคิดในการปฏิวัติฝรั่งเศส โดยชี้ว่าเมื่อพูดถึง “รัฐธรรมนูญก็ต้องพูดถึงอ านาจสถาปนา
รัฐธรรมนูญ” (Une Constitution suppose, avant tout, un pouvoir constituant) และเสนอว่า 
“อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญสามารถท าได้ทุกอย่าง ... ชาติซึ่งใช้อ านาจที่ส าคัญที่สุดและยิ่งใหญ่ที่สุด ต้องมี
อิสรภาพเต็มที่ ออกจากข้อจ ากัดหรือรูปแบบใดๆ นอกจากที่ชาติเลือกและใช้อย่างอิสระ” (3) ซึ่งหมายความว่า
ผู้ทรงอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ คือชาติ (Nation) ซึ่งประกอบด้วยประชาชนทุกคนไม่ใช่คนใดคนหนึ่ง และ 
“ถ้าเราขาดรัฐธรรมนูญ และต้องสร้างรัฐธรรมนูญขึ้นมา ชาติเท่านั้นที่จะสร้างรัฐธรรมนูญได้” (4) และ “ชาติ   
มีอยู่ก่อนทุกสิ่งทุกอย่าง ชาติเป็นจุดก าเนิดของทุกอย่าง เจตนารมณ์ของชาติต้องชอบด้วยกฎหมายอยู่เสมอ 
ชาติเป็นกฎหมายในตัวมันเอง ... กฎหมายทุกชนิดมาจากเจตนารมณ์ของชาติ เราจะเห็นกฎหมายเหล่านี้      
ในเบื้องแรกคือกฎหมายรัฐธรรมนูญ (lois constitutionnelles) ซึ่งแยกเป็น 2 ส่วน ส่วนแรกก าหนดกฎเกณฑ์
การจัดองค์กรและภารกิจขององค์กรนิติบัญญัติ ส่วนที่สองก าหนดการจัดองค์กรและภารกิจขององค์กรต่างๆ   
ที่เหลือ กฎหมายเหล่านี้เราเรียกว่าเป็น “พ้ืนฐาน” (fondamentales) ไม่ใช่เพราะมันจะสามารถเป็นอิสระ
จากเจตนารมณ์ของชาติ แต่เพราะองค์กรทั้งหลายซึ่งด ารงอยู่และด าเนินการทั้งหลายอยู่ได้ก็เพราะกฎหมาย
รัฐธรรมนูญนี้และองค์กรทั้งหมดนั้นไม่อาจไปกระทบกระทั่งกฎหมายรัฐธรรมนูญนี้ได้  ในแต่ละส่วนของ
รัฐธรรมนูญไม่ใช่ผลงานของอ านาจที่ถูกก่อตั้งขึ้น (pouvoir constitué) แต่เป็นผลงานของอ านาจสถาปนา
รัฐธรรมนูญ หรืออ านาจก่อตั้งระบอบการเมือง (pouvoir constituant) ไม่มีอ านาจใดที่รับมอบมา (pouvoir 
délégué) จะสามารถเปลี่ยนแปลงเงื่อนไขแห่งการมอบอ านาจมาให้ตนได้ ด้วยเหตุนี้ กฎหมายรัฐธรรมนูญ
ทั้งหลายจึงเป็นกฎหมายพ้ืนฐานที่เป็นรากฐาน กฎหมายนี้ก่อตั้งรัฐสภา และมีรากฐานมาจากเจตนารมณ์ของ
ชาติที่มีมาก่อนรัฐธรรมนูญ จึงเป็นกฎหมายปฐมบท กฎหมายอ่ืนๆย่อมมาจากเจตนารมณ์ของผู้แทนราษฎร
พิเศษ...” (5) 

       ทฤษฎีของ Siéyés นี้ได้รับอิทธิพลมาจากการประกาศเอกราชและจัดท ารัฐธรรมนูญ
อเมริกันที่ว่า “เราประชาชน ... จึงบัญญัติและสร้างรัฐธรรมนูญ ...” เพียงต่างกันตรงที่ประชาชนยังมี
ความหมายที่ไม่แน่นอน Siéyés จึงแทนด้วย “ชาติ (nation)” ซึ่งเป็นที่รวมของประชาชนทั้งหมดไม่ใช่กลุ่มคน 
หรือคนใดคนหนึ่ง ทฤษฎีนี้จึงเป็นรากฐานความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ (Supremacy of the 
Constitution) ที่ผูกพันองค์กรทุกองค์กรที่รัฐธรรมนูญตั้งขึ้นให้กระท าการไปขัดรัฐธรรมนูญผู้สถาปนาองค์กร
เหล่านั้นไม่ได้ ไม่ว่าจะเป็นรัฐสภา รัฐบาล หรือองค์กรใด และเป็นทฤษฎีประชาธิปไตย (democracy) ไปในตัว 
เพราะผูกอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญเข้ากับชาติซึ่งเป็นที่รวมของประชาชนทุกคน และอ านาจสถาปนา
รัฐธรรมนูญไม่มีข้อจ ากัดใดๆเลย (illimité) แต่อ านาจของรัฐสภา รัฐบาล ฯลฯ ที่รัฐธรรมนูญตั้งขึ้นถูกจ ากัด
โดยรัฐธรรมนูญ (limité) ในท านองเดียวกับอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่เป็นอ านาจสถาปนาที่รับมอบมา 
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(pouvoir constituant dérivé) จากอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิม (pouvoir constituant originaire) 
ซึ่งไม่มีข้อจ ากัดใดๆ 

       เ พ่ือที่ ชาติ จะแสดงอ านาจสถาปนารั ฐธรรมนูญชาติต้อง เลื อกผู้ แทนราษฎร 
(représentants) เข้ามาท าหน้าที่ร่างรัฐธรรมนูญ อ านาจนี้เรียกว่า “อ านาจแต่งตั้งและมอบภารกิจ” 
(pouvoir commettant) มาร่างรัฐธรรมนูญ ซึ่งอาจเรียกสภานี้ว่า “สภาร่างรัฐธรรมนูญ” (Convention 
เหมือนในสหรัฐอเมริกา หรือในฝรั่งเศส) โดย Siéyés เขียนไว้ว่า “เนื่องจากชาติไม่อาจมารวมตัวกันได้ทั้งหมด 
... องค์กรซึ่งประกอบไปด้วยผู้แทนพิเศษต้องท าแทนการรวมตัวทั้งหมดของชาติ " ดังนั้น “ประชาชนจึงต้อง
จ ากัดตนด้วยการใช้อ านาจแต่งตั้งผู้แทนและมอบภารกิจ (pouvoir commettant) เท่านั้น” (6) และเมื่อคิดว่า
สภาสถาปนารัฐธรรมนูญ 1789 แปลงตนมาจากสภาฐานันดรที่ไม่ได้มาจากการเลือกตั้งโดยตรง แต่ต้องมาร่าง
รัฐธรรมนูญ จึงแถลงว่า “ผู้แทนชาติฝรั่งเศสที่มารวมกันเป็นสภาสถาปนารัฐธรรมนูญ (Assemblée 
Nationale Constituante) รับรองว่าตนมีอาณัติพิเศษในการสร้างรัฐธรรมนูญของรัฐขึ้นใหม่ (régénérer la 
Constitution d’État)” และขยายต่อไปในย่อหน้าที่สองว่า แม้รัฐธรรมนูญนี้จะใช้บังคับแก่ชาติและผูกพัน   
ทุกคน แต่จะมีผลถาวรเมื่อ “อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญใหม่ ซึ่งจัดตั้งขึ้นเพ่ือการนี้แต่เพียงประการเดียว     
จะมาให้ความเห็นชอบ...” (7) ความตอนนี้แสดงให้เห็นความแตกต่างระหว่าง “อ านาจยกร่างรัฐธรรมนูญ” 
(pouvoir de rédaction) กับ “อ านาจให้ความเห็นชอบรัฐธรรมนูญ” (pouvoir d’ approbation) ซึ่งต่าง    
ก็เป็นส่วนหนึ่งของอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ 

       แต่เนื่องจากความคิดของ Siéyès ถูกวิพากษ์ว่าให้ความส าคัญแต่กับ "ผู้แทน"              
ที่ประชาชนเลือก มากกว่าตัวประชาชนเอง นักคิดในภายหลังจึงเสนอว่าอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญตามคติ
ประชาธิปไตยต้องอยู่ที่ประชาชน โดยประชาชนอาจแสดงออกด้วยการเลือกสภาร่างรัฐธรรมนูญให้มีอ านาจ   
ยกร่างรัฐธรรมนูญแทนประชาชน และน าร่างนั้นมาให้ประชาชนออกเสียงประชามติ (referendum) ว่าจะ
เห็นชอบหรือไม่เห็นชอบ ความเห็นใหม่นี้ได้รับการน ามาปฏิบัติในฝรั่งเศสเมื่อปี 1945 โดยมีการให้ประชาชน
ออกเสียงประชามติยกเลิกรัฐธรรมนูญสาธารณรัฐที่ 3 ปี 1875 และให้ความเห็นชอบในการสถาปนา
รัฐธรรมนูญใหม่ โดยการตั้งสภาร่างรัฐธรรมนูญเพ่ือจัดท าร่างรัฐธรรมนูญมาให้ประชาชนออกเสียงประชามติ
จนเป็นที่มาของรัฐธรรมนูญสาธารณรัฐที่ 4 ปี 1946 (8) 

       ทฤษฎีนี้ยังเป็นที่มาของความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญไปด้วยในตัว เพราะโดย
ตรรกะแล้ว เมื่อรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายที่ "ก่อตั้ง" (constitute) ระบอบการเมือง (régime politique)     
ว่าอ านาจสูงสุดในการตัดสินใจทางการเมืองที่เรียกว่าอ านาจอธิปไตย (sovereignty) อยู่ที่ใครแล้วรัฐธรรมนูญ
ยังจัดรูปแบบ (form) ในการปกครองว่าจะเป็นเอกรัฐ หรือสหรัฐ รวมทั้งก่อตั้งประมุขของรัฐ ระบบรัฐบาล 
และองค์กรทางการเมืองทุกองค์กรไม่ว่าจะเป็นองค์กรนิติบัญญัติ องค์กรบริหาร องค์กรตุลาการ ฯลฯ รวมทั้ง
ก าหนดภารกิจ หน้าที่ และอ านาจ ตลอดจนกระบวนการท างานขององค์กรเหล่านี้ จึงต้องถือว่าองค์กรเหล่านี้
เป็นองค์กรที่ถูกก่อตั้งและรับมอบอ านาจมาจากรัฐธรรมนูญที่ Siéyès เรียกว่า "อ านาจที่ถูกก่อตั้ง" (หรือรับ
มอบมา) (pouvoirs constitués) จึงด ารงอยู่ได้ และต้องใช้อ านาจโดยไม่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญผู้ก่อตั้งตน 
ด้วยเหตุนี้ Siéyès จึงเสนอให้จัดตั้ง "ลูกขุนพิทักษ์รัฐธรรมนูญ" (Jurie Constitutionnaire) ขึ้น เพ่ือควบคุม
กฎหมายที่รัฐสภาออกไม่ให้ขัดรัฐธรรมนูญ เพ่ือเสนอแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ และเพ่ือควบคุมค าพิพากษา
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ของศาลให้สอดคล้องกับหลักกฎหมายธรรมชาติ (9) แต่ข้อเสนอนี้ไม่ผ่านการยอมรับจึงตกไป อย่างไรก็ตาม 
ศาลฎีกาสหรัฐอเมริกาได้ตัดสินในคดี Marbury v. Madison (5 U.S. (1 Cranch) 137 (1803)) ว่าศาลมี
อ านาจพิจารณาว่ากฎหมายที่สภาคองเกรสออกขัดต่อรัฐธรรมนูญ ซึ่งเป็นต้นก าเนิดของการควบคุมกฎหมาย   
มิให้ขัดต่อรัฐธรรมนูญที่ประเทศที่มีรัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรเกือบทุกประเทศถือตาม 

       ตั้งแต่นั้นเป็นต้นมา ทฤษฎีอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ ผนวกกับทฤษฎีประชาธิปไตย    
ที่ให้ประชาชนเป็นหลักในการใช้อ านาจ และความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ โดยการควบคุม
กฎหมายและการใช้อ านาจขององค์กรทางการเมืองมิให้ขัดรัฐธรรมนูญ ก็เป็นสามเสาหลักที่ผูกพันกันจนแยก   
ไม่ออกของทฤษฎีรัฐธรรมนูญ แม้ว่าในภายหลังจะมีข้อถกเถียงทางทฤษฎีมากมาย เช่น นักวิชาการบางคนก็ไม่
ยอมรับว่ามีอ านาจนี้ (10) บ้างก็ว่าอ านาจนี้เป็นเรื่องข้อเท็จจริง เป็นรัฐศาสตร์ ไม่ใช่กฎหมายซึ่งเป็นเรื่อง
นิติศาสตร์ (11) หรือถกเถียงกันว่าอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญไม่มีข้อจ ากัดจริงหรือ ฯลฯ แต่ต ารากฎหมาย
รัฐธรรมนูญทุกเล่มในยุโรปยังคงน าเสนอทฤษฎีนี้อย่างต่อเนื่องมาจนถึงปัจจุบัน 

 2. อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญในกฎหมายเปรียบเทียบ (12) 

    พลานุภาพ (authority) ของทฤษฎีอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญปรากฏอยู่ในรัฐธรรมนูญหลาย
ประเทศ ศาลของหลายประเทศก็ควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการใช้ “อ านาจในการเปลี่ยนแปลง
องค์กรทางการเมืองที่ได้รับมอบมาจากอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิม” (pouvoir constituant dérivé) 
หรืออ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั่นเอง 

  2.1 รัฐธรรมนูญของประเทศต่างๆ ที่ถือทฤษฎีดังกล่าว 

   2.1.1 การก าหนดองค์กร กระบวนการ และเงื่อนไขพิเศษ 

          อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ คือ อ านาจเปลี่ยนแปลงองค์กรทางการเมือง
ที่รัฐธรรมนูญก่อตั้งไว้แล้ว และรวมถึงอ านาจในการแก้ไขบทบัญญัติต่างๆในรัฐธรรมนูญ อ านาจนี้ไม่ใช่อ านาจ
นิติบัญญัติในการตรากฎหมาย หรือแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายธรรมดา แต่เป็นอ านาจที่รับมาจากอ านาจสถาปนา
รัฐธรรมนูญดั้งเดิม (pouvoir constituant originaire) จึงอยู่ในล าดับศักดิ์ที่สูงกว่าอ านาจนิติบัญญัติธรรมดา 
และสามารถใช้ไปเปลี่ยนแปลงองค์กรนิติบัญญัติ หรืออ านาจนิติบัญญัติได้ด้วยซ้ าไป จึงเรียกอ านาจแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญว่า "อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญที่ได้รับมอบมา" (pouvoir constituant dérivé หรือ 
institué) (13) ด้วยเหตุนี้“อ านาจสถาปนารัฐธรรมที่ได้รับมอบมาจึงด ารงอยู่ตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญซึ่งถูก
สถาปนาขึ้นแล้ว เพื่อให้มาแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้น ดังนั้น อ านาจนี้จึงอยู่ในรัฐธรรมนูญที่มีผลใช้อยู่ซึ่งต่าง
จากอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิมที่ด ารงอยู่นอกรัฐธรรมนูญทุกฉบับ” (14) ซึ่งหมายความว่า “อ านาจ
สถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิมไม่ถูกผูกมัดโดยรัฐธรรมนูญฉบับใด ๆ ในขณะที่อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญที่ได้รับ
มอบมาต้องอยู่ภายใต้รัฐธรรมนูญที่ใช้บังคับอยู่ อ านาจแรกจึงเป็นอ านาจปราศจากเงื่อนไขและสูงสุดล้นพ้น 
ส่วนอ านาจหลังเป็นอ านาจตามรัฐธรรมนูญ ซึ่งได้รับมอบอ านาจมาจึงต้องถูกจ ากัด” (15) 

          ตรรกะของทฤษฎีนี้ เองท าให้รัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรของประเทศ             
ส่วนใหญ่ในโลกจึงบัญญัติการใช้อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญไว้แตกต่างอย่างชัดแจ้งจากการใช้                 
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อ านาจนิติบัญญัติที่เป็นอ านาจตราและแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายธรรมดา ซึ่งท าให้ทฤษฎีทางวิชาการแปรสภาพ
เป็นกฎหมายที่ใช้อยู่จริงทันที 

          ถ้าเราส ารวจการใช้อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญที่ได้รับมอบมาซึ่งสะท้อนอยู่ใน
หมวดการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญของรัฐธรรมนูญแต่ละประเทศ เราจะพบว่ามีน้อยมากที่จะให้องค์กร      
นิติบัญญัติธรรมดา ใช้กระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมธรรมดาเหมือนแก้กฎหมายทั่วไปดังเช่นที่เป็นอยู่ใน
รัฐธรรมนูญอิสราเอล หรือรัฐธรรมนูญนิวซีแลนด์ ซึ่งนักวิชาการมักเรียกรัฐธรรมนูญประเภทนี้ว่า รัฐธรรมนูญ
อ่อนตัวหรือยืดหยุ่น (flexible constitution) และรัฐธรรมนูญเหล่านี้จะไม่มีความเป็นกฎหมายสูงสุด ประเทศ
เกือบทั้งหมดท่ีมีรัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรจะก าหนดองค์กร กระบวนการ หรือเนื้อหาของการแก้ไขเพ่ิมเติม
ให้แตกต่างจากการตราหรือแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายทั้งสิ้น บ้างก็ก าหนดองค์กร กระบวนการ และเนื้อหาสาระ             
ให้แก้ไขได้ยากมาก บ้างก็ก าหนดข้อจ ากัดลดลงจนถึงน้อยที่สุด แต่รัฐธรรมนูญเหล่านี้ต่างวางข้อจ ากัด               
การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญไว้ ซึ่งก็ท าให้เห็นว่า อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญที่ได้รับมอบมามีข้อจ ากัดทาง
กฎหมาย ที่รัฐธรรมนูญจะถูกแก้วางไว้นั้นเอง 

          ตัวอย่างรัฐธรรมนูญทั้งหลายปรากฏในหนังสือกระบวนการแก้ไขเพิ่มเติม
รัฐธรรมนูญและการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญในต่างประเทศของ
ชมพูนุท ตั้งถาวร ที่ข้าพเจ้าเป็นที่ปรึกษา โดยผู้เขียนแยกการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่ใช้วิธีการใกล้เคียงกับ
กระบวนการนิติบัญญัติ เช่น องค์กรแก้ไขคือรัฐสภา กระบวนการก็ใกล้เคียงกัน แต่อาจแตกต่างในเรื่องจ านวน
คะแนนเสียง เช่น ต้องให้สมาชิกลงมติให้ความเห็นชอบกับการแก้ไขร่างรัฐธรรมนูญไม่น้อยกว่าสองในสามของ
สมาชิกทั้งหมดรวมทั้งมีข้อจ ากัดเรื่องอ่ืน ๆ ด้วย ผู้เขียนได้ยกตัวอย่างกฎหมายพ้ืนฐาน (Basic Law) ของ
สหพันธรัฐเยอรมนี ปี 1949 (16) รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐอิตาลี ปี 1948 (17) รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐ
ออสเตรีย ปี 1920 (18) รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสเปน ปี 1978 (19) 

          อีกกลุ่มหนึ่ง ผู้เขียนได้จัดกรณีที่รัฐธรรมนูญก าหนดให้การแก้ไขเพ่ิมเติม             
รัฐธรรมนูญท าได้ยาก โดยต้องได้รับความเห็นชอบจากประชาชนหรือองค์กรอ่ืนนอกจากรัฐสภา เช่น บังคับให้
ต้องยุบสภาที่ริเริ่มแก้ไขรัฐธรรมนูญ และให้สภาหลังเลือกตั้งทั่วไป ให้ความเห็นชอบ (รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรเบลเยี่ยม ปี 1831,(20) รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรเนเธอแลนด์ ปี 1815,(21) รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรเดนมาร์ก ปี 1849 แก้ไขเพ่ิมเติม ปี 1953 (22) หรือให้รัฐสภาด้วยคะแนนเสียงข้างมากพิเศษ 
เช่น สองในสามหรือมลรัฐสองในสามเสนอแก้ และให้มลรัฐให้สัตยาบันสามในสี่โดยรัฐสภามลรัฐหรือโดยสภา
ร่างรัฐธรรมนูญ (เช่น รัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา ปี 1787) (23) หรือให้น าร่างรัฐธรรมนูญไปให้ประชาชนลง
ประชามติ (รัฐธรรมนูญฝรั่งเศส ปี 1958 (24) รัฐธรรมนูญแห่งเครือรัฐออสเตรเลีย ปี 1901 (25) ซึ่งรัฐธรรมนูญ
แก้ไขเพ่ิมเติมของออสเตรเลียจะผ่านประชามต ิ2 ชั้น (double majority) คือต้องได้เสียงข้างมากเกินครึ่งทาง
ประชาชนที่มาลงประชามติและต้องได้รับเสียงข้างมากดังกล่าวใน 4 จาก 6 รัฐ ซึ่งท าให้แก้ยากมาก) 

          ที่กล่าวมานั้น คือการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยทั่วไปแต่มีการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญที่มีลักษณะพิเศษซึ่งมีอยู่ 2 กรณี คือ 

          1. การห้ามแก้รัฐธรรมนูญบางเรื่องท่ีส าคัญ 
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          2. การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญทั้งฉบับ (révision totale) 

2.1.2 การห้ามแก้รัฐธรรมนูญบางเรื่องที่ส าคัญ 

          รัฐธรรมนูญหลายประเทศก าหนดห้ามแก้ไขบทบัญญัติบางบทบัญญัติไว้ใน
รัฐธรรมนูญโดยตรง ซึ่งแสดงให้เห็นว่าอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิมตั้งข้อห้ามในการใช้อ านาจสถาปนา
รัฐธรรมนูญที่ได้รับมอบมาหรืออ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้ ข้อจ ากัดในการห้ามแก้เด็ดขาดนี้                  
อาจระบุชัดเจนเป็นลายลักษณ์อักษรในรัฐธรรมนูญเอง หรืออาจเกิดข้ึนจากการใช้อ านาจศาลรัฐธรรมนูญ 

        ก. บทบัญญัติห้ามแก้ไขเพิ่มเติมในรัฐธรรมนูญ 

          มีรัฐธรรมนูญหลายประเทศท่ีห้ามแก้เรื่องส าคัญบางเรื่อง 

- รัฐธรรมนูญฝรั่งเศสสาธารณรัฐที่ 3 ปี 1884 และรัฐธรรมนูญฝรั่งเศส
สาธารณรัฐที่ 5 ปี 1958 ที่ใช้อยู่ในปัจจุบันห้ามแก้ไขรูปแบบ “สาธารณรัฐ” (forme républicain du 
gouvernement) 

- กฎหมายพื้นฐานของเยอรมัน “ห้ามเปลี่ยนแปลงการจัดสหพันธรัฐและ
มลรัฐ ห้ามแก้ไขหลักการที่ให้มลรัฐมีส่วนร่วมในการตรากฎหมาย และห้ามแก้ไขหลักเกณฑ์ที่ก าหนดไว้ใน
มาตรา 1 และมาตรา 20” (มาตรา 79 (3)) 

- รัฐธรรมนูญกรีซ ห้ามแก้รูปแบบระบอบการเมืองแห่งสาธารณรัฐแบบ
รัฐสภา (République parlementaire) และห้ามแก้มาตราต่าง ๆ ตามระบุ 

- รัฐธรรมนูญอิตาลี  รัฐธรรมนูญโรมาเนีย รัฐธรรมนูญโปรตุ เกส           
ซึ่งห้ามแก้หลายเรื่องมาก 

- รัฐธรรมนูญไทยตั้งแต่ปี 2540 บัญญัติตรงกันว่า “การแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญที่เป็นการเปลี่ยนแปลงการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขหรือ
เปลี่ยนแปลงรูปแบบรัฐจะกระท ามิได้” (รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (2560) มาตรา 255) 

           บทบัญญัตินี้ยืนยันว่าอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิมอาจวางข้อจ ากัด     
ในรัฐธรรมนูญที่ตนสถาปนาขึ้นให้ผู้มีอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญที่ได้รับมอบมาต้องเคารพได้ 

           อย่างไรก็ดี  นักกฎหมายปฏิฐานนิยมจ านวนหนึ่ งก็แย้งว่าข้อจ ากัดนี้                    
มีผลสัมพัทธ์ (relative) มาก เพราะผู้มีอ านาจแก้รัฐธรรมนูญเพียงใช้อ านาจแก้รัฐธรรมนูญโดยยกเลิก
บทบัญญัติห้ามเสียชั้นหนึ่งก่อนแล้วค่อยมาแก้เรื่องนั้นในโอกาสต่อไป (26) ข้อห้ามนี้ก็จะเป็นหมัน 

           แต่ ข้ อ เสนอดั งกล่ า วก็ ถู กตี ตกไป โดยนั กวิ ช าการ อีกฝ่ ายหนึ่ ง และ              
ศาลรัฐธรรมนูญที่มีอ านาจวินิจฉัยว่า การแก้ไขเพ่ิมเติมใด “ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ” 
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           ข. การตีตกการแก้ไขบทบัญญัติห้ามแก้    

            นักวิชาการที่ตีตกการแก้ไขบทบัญญัติห้ามแก้ ได้แก่ Carl Schmilt ซึ่ง
ยืนยันว่า “รัฐธรรมนูญ” (Constitution) เป็น “การตัดสินใจทางการเมืองรากฐาน” (décision politique 
fondamentale) ของผู้ทรงอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิมซึ่งตัดสินว่ารัฐและสังคมนั้นจะมีลักษณะทั่วไป
แห่ง “เอกภาพทางการเมืองของรูปแบบเฉพาะในการด ารงอยู่ (ของรัฐและสังคม) ทั้งหมด” (la globalité de 
l'unité politique du point de vue de sa forme particulière d'existence) (27) เพ่ือการนี้จึงต้องแยก 
“รัฐธรรมนูญ” ในส่วนที่เป็น “แก่น” หรือ “แกน” เรียกส่วนนี้ว่า “รัฐธรรมนูญ (la Constitution)” สั้น ๆ ซึ่ง 
“หมายถึง การตัดสินใจทั้งหมดที่เป็นรากฐานที่วางรากฐานของอัตลักษณ์รัฐธรรมนูญนั้น” ซึ่งหมายถึงการวาง
ระบอบการเมือง เศรษฐกิจ และสังคมของสังคมนั้น ๆ (28) และ “กฎหมายรัฐธรรมนูญ (ซึ่งหมายถึงการแก้
บทบัญญัติที่ก าหนดรายละเอียดปลีกย่อยของรัฐธรรมนูญที่เรียกว่า lois constitutionnelles)” (ข้อความใน
วงเล็บเป็นของข้าพเจ้า) ซึ่งตั้งอยู่บนฐานรากที่ “แก่น” หรือ “แกน” แห่งรัฐธรรมนูญได้วางไว้ และซึ่งมีผลอยู่
ได้เพราะตั้งอยู่บนรัฐธรรมนูญที่เป็นแก่น ดังนั้นบทบัญญัติเหล่านี้จึงมีผลไม่เด็ดขาด (relativité) การแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญท าได้เฉพาะการแก้ไขบทบัญญัติปลีกย่อยเหล่านี้ (lois constitutionnelles) และ        
การแก้ไขนั้นจะ “ต้องอยู่ในเงื่อนไขว่าอัตลักษณ์และความต่อเนื่องของรัฐธรรมนูญ (ส่วนที่เป็นแก่นเพราะเป็น
การตัดสินใจทางการเมืองรากฐานที่เลือกระบอบการเมือง เศรษฐกิจและสังคม – ข้าพเจ้าเติมส่วนนี้เพ่ือความ
เข้าใจเอง) ทั้งหมดจะต้องรักษาไว้”(29)  

          จากทฤษฎีทางวิชาการนี้แสดงให้เห็นว่าในบทบัญญัติทั้งหลายทุกมาตรานั้น   
มีศักดิ์หรือฐานะไม่เหมือนกัน บทบัญญัติที่เป็นแก่นหรือแกนอันเป็นการวางระบอบการเมือง ระบบเศรษฐกิจ 
สังคมนั้นเป็นการตัดสินใจทางการเมือง ในการเลือกของผู้ทรงอ านาจสถาปนาแต่ดั้งเดิม เป็น “รัฐธรรมนูญ 
(Constitution)” ที่เป็นแก่นแก้ไขไม่ได้ เหมือนที่บัญญัติไว้ในบทบัญญัติห้ามแก้ชัดแจ้ง กับบทบัญญัติที่เป็น
รายละเอียด (lois constitutionnelles) เป็นเสมือนเปลือกหรือกระพ้ี ย่อมแก้ไขให้ทันสมัยได้โดยผู้ทรงอ านาจ
สถาปนาที่รับมอบมา 

            ความเห็นทางทฤษฎีวิชาการนี้คงอยู่ในต าราถ้าศาลรัฐธรรมนูญไม่น ามาใช้            
แต่ปรากฏว่ามีศาลรัฐธรรมนูญหลายประเทศได้น าทฤษฎีดังกล่าวมาใช้ตัดสินว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
นั้นชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือไม่  ดังจะได้ เห็นต่อไปในข้อ 2.2 ว่าศาลรัฐธรรมนูญต่างประเทศและ                      
ศาลรัฐธรรมนูญไทยใช้หลักดังกล่าวในการควบคุมการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 

   2.1.3 การแก้ไขรัฐธรรมนูญทั้งฉบับ (révision totale)  

          รัฐธรรมนูญหลายประเทศก าหนดให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญบางส่วน 
(révision partielle) และแก้ไขรัฐธรรมนูญทั้งฉบับ (révision totale) อาท ิ

          รัฐธรรมนูญฝรั่งเศส ปี 1848 มาตรา 11 และรัฐธรรมนูญลงวันที่ 25 ก.พ.
1875 มาตรา 8 ให้แก้ไขเพ่ิมเติมได้ “ทั้งหมดหรือบางส่วน” 
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          รัฐธรรมนูญสหพันธ์เฮลเวติค (สวิสเซอร์แลนด์) ปี 1874 (มาตรา 118) และ
1999 (มาตรา 192) ก็ให้แก้ได้ทั้งบางส่วนและทั้งหมด 

          รัฐธรรมนูญออสเตรีย ปี 1920 (มาตรา 44 วรรค 3), รัฐธรรมนูญสเปน            
ปี 1978 (มาตรา 168), รัฐธรรมนูญอาร์เจนตินา ปี 1860 (มาตรา 30), รัฐธรรมนูญโคลัมเบีย ปี 1863                    
(มาตรา 92), รัฐธรรมนูญเวเนซูเอลา ปี 1874 (มาตรา 122), รัฐธรรมนูญโบลิเวีย ปี 1877 (มาตรา 132), 
รัฐธรรมนูญโมนาโค ปี 1962 (มาตรา 94) แต่มีบางประเทศที่รัฐธรรมนูญห้ามการแก้ไขทั้งฉบับ เช่น                    
รัฐธรรมนูญเบลเยี่ยม ปี 1831 (มาตรา 131) ซึ่งต่อมาในปี 1994 ก็ห้ามแก้ทั้งฉบับ (มาตรา 192) เช่นกัน, 
รัฐธรรมนูญไฮติ ปี 1879 (มาตรา 201), รัฐธรรมนูญโรมาเนีย ปี 1884 (มาตรา 128), รัฐธรรมนูญลักเซมเบิร์ก 
ปี 1868 (มาตรา 114) ก่อนการแก้ไข ปี 2003,  รัฐธรรมนูญกรีซ ปี 1864 (มาตรา 107) รัฐธรรมนูญ       
บางประเทศไม่ได้ห้ามแก้ทั้งฉบับไว้โดยตรง แต่ระบุให้แก้ไขเพ่ิมเติม “บางส่วน” ของบทบัญญัติ ซึ่งมีการ
ตีความว่าเท่ากับห้ามแก้ทั้งฉบับ เช่น รัฐธรรมนูญนอรเวย์ ปี 1814 (มาตรา 112) นอกจากนั้นรัฐธรรมนูญ  
ฉบับนี้ยังบัญญัติต่อไปว่า “การแก้ไขเพ่ิมเติมนั้นต้องไม่ขัดหลักการที่บัญญัติในรัฐธรรมนูญ แต่เกี่ยวกับการ
แก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติบางบทบัญญตัิที่ไม่เปลี่ยนแปลงเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ ...” (Such amendment 
must never, however, contradict the principles embodied in this Constitution)   

ปัญหาจึงมีว่า เพียงใดเป็นการแก้ไขเพ่ิมเติมทั้งฉบับ ซึ่งมีผู้ให้ความเห็นว่าอาจตีความ
ได้ 3 ทางคือ (30)    

   1. “ทั้งฉบับ” หมายความว่า แก้ไขบทบัญญัติทั้งหมด (révision intégrale)               
ของรัฐธรรมนูญ 

   2. “ทั้งฉบับ” หมายความว่า แก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติจ านวนมาก ซึ่งดูปริมาณ               
การแก้ไข 

   3. “ทั้งฉบับ” หมายความว่า การแก้ไขเพ่ิมเติมหลักการส าคัญที่เป็นเสาเอกของ
รัฐธรรมนูญ ซึ่งอาจมีเพียงไม่กี่มาตราหรือแม้แต่มาตราเดียว ในกรณีนี้ จ านวนมาตราไม่ส าคัญ แต่ส าคัญ       
ที่เนื้อหา เช่น เปลี่ยนรูปของรัฐหรือระบอบการปกครอง เป็นต้น 

   ส าหรับ Carl Schmitt  การแก้ทั้งฉบับจะต้องไม่กระทบ “แก่น” ของรัฐธรรมนูญ 
ถ้าการแก้นั้นกระทบแก่น ก็เท่ากับการยกเลิกรัฐธรรมนูญ และแทนที่ด้วยรัฐธรรมนูญใหม่(31) เพราะเป็นการท า
ให้ความต่อเนื่องของรัฐธรรมนูญเดิมสิ้นสุดลงและเท่ากับเป็นการปฏิวัติทางกฎหมาย (révolution 
juridique) (32 ) หากจะท าก็ต้องให้ผู้ทรงอ านาจสถาปนาดั้งเดิม (pouvoir Constituant originaire) ซึ่ง
สถาปนารัฐธรรมนูญนั้น ซึ่งก็คือประชาชนเป็นผู้กลับมาใช้อ านาจนั้นเอง (33) ไม่ใช่รัฐสภา โดยประชาชนต้อง 
“เลือกตั้งสภาร่างรัฐธรรมนูญขึ้นมาเป็นการเฉพาะ  หรืออย่างน้อยต้องยุบสภาเดิมท่ีจะแก้รัฐธรรมนูญ”(34) หรือ
ต้องให้ประชาชนลงประชามติว่าจะเห็นชอบหรือไม่เห็นชอบ และในกรณีที่รัฐธรรมนูญไม่ได้บัญญัติให้แก้ทั้ง
ฉบับ หรือไม่ได้บัญญัติให้ประชาชนซึ่งเป็นผู้ทรงอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิมเห็นชอบ ก็เท่ากับต้อง
ตีความว่ารัฐธรรมนูญให้แก้ได้เพียงบางส่วน (révision partielle)(35)  เพราะ “อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
ต้องไม่ก้าวล่วงเข้าไปในสิ่งที่โดยสภาพเป็นอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิม ซึ่งยังคงมีอยู่พร้อมอ านาจดั้งเดิม
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ในฐานะที่เป็นอ านาจก่อตั้ง ซึ่งไม่มีเงื่อนไขข้อจ ากัด... จึงไม่อาจยอมรับได้ว่าอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมจะเพ่ิมอ านาจ
ตนเองให้เต็มที่เท่ากับอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิม หากยอมรับก็เท่ากับยอมรับในสิ่งที่ขัดกันเอง”(36) 
ความเห็นนี้น่าฟังในทฤษฎีประชาธิปไตยก็เพราะการยอมรับใหร้ัฐสภาซึ่งมีเสียงข้างมากทางการเมืองในเวลาใด
เวลาหนึ่ง (และอาจไม่ใช่เสียงข้างมากอีกต่อไปในอนาคต) สามารถแก้รัฐธรรมนูญได้ทั้งฉบับ ซึ่งอาจมี
ความหมายเท่ากับการยกเลิกรัฐธรรมนูญที่ตั้งรัฐสภานั้นขึ้นมา ย่อมหมายความต่อไปว่าเสียงข้างมากนั้นอาจ
ยกเลิกหลักการอ่ืน ๆ ของประชาธิปไตยได้ เช่น ยกเลิกหลักนิติรัฐ ยกเลิกสิทธิ เสรีภาพส าคัญ ๆ ฯลฯ ซึ่งอาจมี
ความหมายเหมือนการท าลายประชาธิปไตยไปในตัว ดังเช่นที่ปรากฏมาแล้วในการใช้เสียงข้างมากของสภา
สถาปนาระบอบนาซีในเยอรมัน ด้วยเหตุดังนี้ทางแก้คือต้องให้ศาลรัฐธรรมนูญควบคุมความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ เพ่ือมิให้เกิดสภาพดังกล่าว(37)   

   หลักคิดและทฤษฎีเกี่ยวกับการแก้ไขเพ่ิมเติมทั้งฉบับนี้ จึงย่อมน าไปใช้กับการยกเลิก
รัฐธรรมนูญเดิม และสถาปนารัฐธรรมนูญใหม่ด้วย เพราะแม้การแก้ไขเพ่ิมเติมทั้งฉบับโดยไม่เลิกรัฐธรรมนูญ
เดิมยังต้องกลับไปขออาณัติความเห็นชอบจากประชาชนผู้ทรงอ านาจสถาปนาดั้งเดิม ยิ่งการจัดท ารัฐธรรมนูญ
ใหม่ขึ้นใช้แทนรัฐธรรมนูญเดิมที่ถูกยกเลิก ยิ่งต้องขอความเห็นชอบจากผู้ทรงอ านาจสถาปนาดั้งเดิมอย่าง     
ชัดแจ้ง         

   2.1.4 การยกเลิกรัฐธรรมนูญเดิมและสถาปนารัฐธรรมนูญใหม่ 

            การยกเลิกรัฐธรรมนูญ (abrogation de la constitution) ไม่ค่อยปรากฏ   
ในต ารารัฐธรรมนูญ เพราะนักวิชาการส่วนใหญ่นึกถึงการปฏิวัติ (révolution) หรือการรัฐประหาร (coups 
d'état) ซึ่งเป็นการยกเลิกรัฐธรรมนูญโดยวิถีทางนอกรัฐธรรมนูญ และการยกเลิกรัฐธรรมนูญท าให้เกิด 
“สุญญากาศทางกฎหมาย” (vide juridique) สร้างความไม่ต่อเนื่อง จึงไม่มีใครนิยมยกเลิกรัฐธรรมนูญ เว้นแต่
รัฐธรรมนูญนั้นสิ้นผลไปโดยปริยาย เช่น ประเทศนั้นแพ้สงคราม มีการจัดตั้งรัฐบาลชั่วคราวหลังวิกฤตทาง
การเมืองใหญ่ที่ไม่เป็นไปตามรัฐธรรมนูญเดิม การยกเลิกรัฐธรรมนูญเดิมจึงเป็นไปโดยปริยาย (abrogation 
tacite) (38) 

            อย่างไรก็ตาม การยกเลิกรัฐธรรมนูญโดยวิธีประชาธิปไตยก็มีตัวอย่างให้เห็น
เช่น ฝรั่งเศส ในปี 1945 ซึ่งโดยทางการอยู่ภายใต้รัฐธรรมนูญสาธารณรัฐที่ 3 ปี 1875 ซึ่งประกอบด้วย
กฎหมายรัฐธรรมนูญ 3 ฉบับ แต่เนื่องจากฝรั่งเศสแพ้เยอรมันในปี 1940 และรัฐสภาลงมติมอบอ านาจสถาปนา
รัฐธรรมนูญให้จอมพลเปแตง (Pétain) แต่เปแตงไม่เคยใช้อ านาจร่างรัฐธรรมนูญและไปให้ประชาชนฝรั่งเศส  
ลงประชามติ แต่เปแตงกลับใช้อ านาจตั้งรัฐบาลภายใต้ความครอบง าของเยอรมัน ที่คนฝรั่งเศสเรียก “ระบอบวิชี่” 
(le régime de Vichy) ซึ่งเป็นการใช้อ านาจเผด็จการเบ็ดเสร็จ จนสัมพันธมิตรยกพลขึ้นบกและขับเยอรมัน
จากฝรั่งเศส ในขณะนั้นนายพลเดอโกลตั้งรัฐบาลชั่วคราวขึ้น และประสบปัญหารัฐธรรมนูญทันที บ้างก็บอกว่า
รัฐธรรมนูญ 1875 ทั้ง 3 ฉบับ ยังใช้อยู่ บ้างก็ให้ใช้ระบอบวิชี่ต่อไป แต่นายพลเดอโกลเลือกที่จะให้ประชาชน
ตัดสินใจผ่านการออกเสียงประชามติ ในวันที่ 21 ตุลาคม 1945 ประชาชนเข้าคูหาเลือกตั้งเพ่ือลงคะแนนเสียง 
2 เรื่อง คือ 1. ออกเสียงประชามติ 2. เลือกสภาสถาปนารัฐธรรมนูญ 
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          ค าถามในประชามติมี 2 ข้อ คือ 

         1. “ท่านต้องการให้สภาที่เลือกวันนี้เป็นสภาสถาปนารัฐธรรมนูญหรือไม่ ?”  
(ถ้าตอบว่าใช่ แปลว่าไม่เอารัฐธรรมนูญปี 1975 และให้ท ารัฐธรรมนูญใหม่ – ในวงเล็บเป็นค าของข้าพเจ้า) 

        2. “จนกว่าจะถึงวันให้ความเห็นชอบรัฐธรรมนูญใหม่ องค์กรต่าง ๆ (ในการ
บริหารประเทศ-ข้าพเจ้าเติม) จะจัดตั้งตามที่ระบุไว้ในเอกสารที่ให้มาพร้อมนี้ใช่หรือไม่ ?” (ถ้าตอบว่าใช่ก็
หมายความว่า สภาสถาปนารัฐธรรมนูญเพียงท าหน้าที่ยกร่างรัฐธรรมนูญ เพ่ือเสนอให้ประชาชนลงประชามติ
ตามท่ีเอกสารระบุ ไม่ได้มีอ านาจเต็มในการสถาปนา) 

          ค าตอบข้อแรกประชาชนเห็นด้วย 96 % ค าตอบข้อ 2 เห็นด้วย 66 % 

          เป็นอันว่าวันนั้นประชาชนลงประชามติยกเลิกรัฐธรรมนูญ ปี 1875 (39) และ
เห็นชอบให้ตั้งสภาสถาปนารัฐธรรมนูญขึ้นท าหน้าที่ร่างรัฐธรรมนูญเพ่ือให้ประชาชนลงประชามติ และเลือก
สมาชิกสภาดังกล่าวไปพร้อมกัน พร้อมกับเห็นชอบให้จัดตั้งรัฐบาลชั่วคราวด้วย 

            สภาสถาปนารัฐธรรมนูญท าหน้าที่ยกร่างรัฐธรรมนูญเสร็จภายใน 7 เดือน 
เมื่อน าร่างรัฐธรรมนูญไปท าประชามติ ประชาชนฝรั่งเศสข้างมากไม่เห็นชอบ สภาจึงยุบ มีการเลือกตั้ง       
สภาสถาปนารัฐธรรมนูญใหม่ ครั้งนี้ร่างรัฐธรรมนูญจึงได้รับความเห็นชอบในการลงประชามติให้ใช้เป็น
รัฐธรรมนูญ 1946 ของสาธารณรัฐที่ 4          

    เป็นที่ยอมรับกันทั่วไปว่า ประชาชนผู้ทรงอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิม    
มีส่วนใช้อ านาจสถาปนาเต็มที่ 2 ระดับ คือ ระดับแรกเลือกสมาชิกสภาร่างรัฐธรรมนูญ ระดับสอง คือ         
ให้ความเห็นชอบให้ใช้รัฐธรรมนูญที่สภาร่างรัฐธรรมนูญยกร่างมาโดยประชามติ 

    การจัดท ารัฐธรรมนูญสาธารณรัฐที่ 5 ปี 1958 หลังเกิดวิกฤตรัฐธรรมนูญ
อันเกิดจากกรณีอัลจีเรีย รัฐบาลขอให้นายพลเดอโกลกลับมาเป็นรัฐบาลและแก้ปัญหา แต่เดอโกลยื่น เงื่อนไข  
ว่าต้องแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญและมอบอ านาจเต็มในการออกกฎหมายให้ตน ซึ่งรัฐสภายอมรับด้วยการมอบ
อ านาจแก้ไขรัฐธรรมนูญให้รัฐบาลนายพลเดอโกลโดยการตรากฎหมายรัฐธรรมนูญ ลงวันที่ 3 มิถุนายน 1958 
แก้มาตรา 90 ของรัฐธรรมนูญมอบอ านาจแก้รัฐธรรมนูญให้รัฐบาล แต่กฎหมายรัฐธรรมนูญที่มอบอ านาจ ลง
วันที่ 3 มิถุนายน 1958 ก าหนดเงื่อนไขข้อจ ากัด 2 เรื่อง คือ สาระส าคัญของรัฐธรรมนูญใหม่ต้องมี 5 เรื่อง คือ 
หลักการเลือกตั้งทั่วไปเท่านั้นที่เป็นที่มาของอ านาจการเมือง หลักการแบ่งแยกอ านาจ หลักความรับผิดชอบ
ของรัฐบาลต่อสภา หลักความเป็นอิสระขององค์กรตุลาการ และความสัมพันธ์กับอดีตอาณานิคม และรัฐบาล
ต้องปรึกษากรรมาธิการรัฐธรรมนูญที่มีสมาชิกรัฐสภาอยู่ 2 ใน 3 และต้องส่งร่างรัฐธรรมนูญให้ประชาชนลงมติ 
เดอโกลจัดท าร่างรัฐธรรมนูญใหม่ทั้งฉบับ และส่งร่างไปให้ประชาชนลงมติ ประชาชนเห็นชอบด้วยคะแนนเสียง
ท่วมท้น จึงประกาศใช้เป็นรัฐธรรมนูญ สาธารณรัฐที่ 5 เมื่อ 4 ตุลาคม 1958 และใช้มาจนปัจจุบัน 
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  2.2 ศาลกับการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ   

       เมื่อการแก้ไขรัฐธรรมนูญมีข้อจ ากัดทั้ ง เรื่ ององค์กร กระบวนการและเนื้อหา               
จงึจ าเป็นต้องมีการควบคุมการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญให้ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ เพ่ือรักษาความเป็นกฎหมาย
สูงสุดและอ านาจสถาปนาดั้งเดิม ประเทศทั้งหลายจึงยอมรับให้ศาลควบคุมการกระท าดังกล่าวซึ่งอาจเป็นการ
ควบคุมรูปแบบและกระบวนการ (2.2.1) หรือควบคุมเลยไปถึงเนื้อหา (2.2.2) 

       2.2.1 ศาลควบคุมรูปแบบและกระบวนการแก้ไขรัฐธรรมนูญ  

     ศาลหลายประเทศควบคุมรูปแบบและกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ    
แต่ไม่ควบคุมเนื้อหา  

     ก. ศาลฎีกาสหรัฐอเมริกา  

        แม้ว่ารัฐธรรมนูญอเมริกันปี 1787 ไม่ได้พูดถึงอ านาจศาลฎีกาในการควบคุม
ดังกล่าวไว้ แต่คดีต่อไปนี้มีการยกข้ออ้างว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญไม่ชอบด้วยกระบวนการที่รัฐธรรมนูญ
ก าหนด ศาลฎีการับไว้ พิจารณา แต่วินิจฉัยว่ากระบวนการดังกล่าวชอบด้วยรัฐธรรมนูญ คือ คดี 
Hollingsworth V. Virginia (3.U.S (3 Dallas) 378 (1789), คดี National Prohibition Cases (State of 
Rhode Island v. Palmer and Seven Other Case) (233 U.S.350 (1920)), คดี Dillon v. Gloss (256 
U.S.368 (1921)), คดี United States v. Sprague (282 U.S.176 (1931)), คดี Coleman v. Miller (307 
U.S.433 (1939)) ในคดีหลังนี้ศาลปฏิเสธไม่ควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ  โดยเหตุผลว่า เป็นปัญหา     
ทางการเมืองและไม่อาจฟ้องคดีได้ “(questions deemed to be political and not justiciable)" (40)  

      ข. ศาลรัฐธรรมนูญออสเตรีย 

         รัฐธรรมนูญออสเตรียไม่มีบทบัญญัติห้ามแก้ไขเพ่ิมเติมและไม่ได้บัญญัติให้
อ านาจศาลในการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างรัฐธรรมนูญ แต่มีบทบัญญัติเรื่อง “การแก้ไข
รัฐธรรมนูญทั้งฉบับ” (révision totale de la constitution) ซึ่งก าหนดให้ต้องขอประชามติ 

        ในปี 1952 มีปัญหาว่า รัฐสภาได้ตรากฎหมายรัฐธรรมนูญว่าด้วยความเป็นพลเมือง
ของมลรัฐ ว่าถือเป็นการแก้ไขรัฐธรรมนูญทั้งฉบับ ซึ่งต้องมีการลงประชามติ แต่ไม่มีการด าเนินการดังกล่าว   
จึงส่งเรื่องให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย ซึ่งในค าวินิจฉัยที่ 2455 ลงวันที่ 12 ธันวาคม 1952 ศาลวินิจฉัยว่า 
ศาล  มีอ านาจพิจารณากระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติม แต่ไม่มีอ านาจพิจารณาเนื้อหา และศาลวินิจฉัยต่อไปว่าถ้า
เป็นการแก้ไขรัฐธรรมนูญทั้งฉบับก็ต้องขอประชามติ ศาลจึงต้องพิจารณาว่าอะไรคือการแก้ไขทั้งฉบับ ซึ่งโดย
ถ้อยค าน่าจะหมายถึงการเขียนรัฐธรรมนูญขึ้นใหม่ หรือแก้รัฐธรรมนูญทุกมาตรา แต่ศาลวินิจฉัยว่าการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่มีผลกระทบต่อหลักการส าคัญ (leading principles) ของรัฐธรรมนูญ ก็เป็นการแก้
รัฐธรรมนูญทั้งฉบับเช่นกัน พร้อมกันนั้นศาลก็ระบุหลักการส าคัญว่าหมายถึง หลักการประชาธิปไตย หลักนิติรัฐ 
หลักการเป็นสมาพันธรัฐ พร้อมกับขยายความหลักประชาธิปไตยว่ารวมถึงหลักการย่อย เช่น การปกป้อง
สถาบันทางการเมืองบางสถาบันซึ่งแสดงออกซึ่งความเป็นประชาธิปไตย ได้แก่ รัฐสภา ซึ่งเป็นตัวแทนของ
ประชาชนรวมถึงอ านาจในการออกกฎหมายของรัฐสภา โดยเฉพาะอย่างยิ่งรัฐสภาซึ่งมีที่ม าจากการเลือกตั้ง
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โดยตรงของประชาชนทุกมลรัฐ การเปลี่ยนแปลงสถานะ หรืออ านาจของรัฐสภา จึงถือเป็นการ “แก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญทั้งฉบับ” ด้วย ดังนั้น การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเพ่ือถ่ายโอนอ านาจในการออกกฎหมายของ
รัฐสภาบางประการให้แก่องค์กรทางการเมืองของสหภาพยุโรป เมื่อประเทศออสเตรียเข้าเป็นภาคีสมาชิก ก็ถือ
ว่าเป็นการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญทั้งฉบับ แต่ในคดีนี้ศาลเห็นว่า กฎหมายรัฐธรรมนูญดังกล่าวไม่กระทบต่อ
หลักการส าคัญ จึงไม่ต้องขอประชามติ ซึ่งต่อมาก็มีค าวินิจฉัยลงวันที่ 23 มิถุนายน 1988 วินิจฉัยว่ากฎหมาย
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมเรื่องใบอนุญาตขับแท็กซี่เป็นการแก้ไขรัฐธรรมนูญลักษณะส าคัญจึงต้องขอประชามติ 
เมื่อรัฐสภาตรากฎหมายรัฐธรรมนูญดังกล่าวโดยไม่ขอประชามติ จึงไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ และในค าวินิจฉัย
ลงวันที่ 29 กันยายน 1988 ศาลยืนยันเรื่องหลักการส าคัญ และในค าวินิจฉัยลงวันที่ 10 มีนาคม 2001    
ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า กฎหมายรัฐธรรมนูญที่แก้รัฐธรรมนูญให้อ านาจมลรัฐในเรื่องจัดซื้อจัดจ้างทั้งหมด
ว่าให้ชอบด้วยรัฐธรรมนูญนั้น เป็นการยกเว้นการใช้รัฐธรรมนูญของสหพันธ์ให้มลรัฐ ท าให้รัฐธรรมนูญสหพันธ์
สิ้นผลความเป็นกฎเกณฑ์ใช้บังคับในเรื่องจัดซื้อจัดจ้าง การท าให้ความเป็นกฎเกณฑ์ของรัฐธรรมนูญสหพันธ์    
สิ้นผลลงในเรื่องนี้ขัดกับหลักนิติรัฐ ซึ่งเป็นหลักการส าคัญ จึงต้องผ่านประชามติ เมื่อกฎหมายรัฐธรรมนูญ    
ฉบับนี้ผ่านเพียงรัฐสภา ไม่ผ่านประชามติ จึงไม่มีผลใช้บังคับ (41)  

        เป็นอันว่าศาลรัฐธรรมนูญออสเตรียควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ 
“กฎหมายรัฐธรรมนูญ” (loi constitutionnelle / constitutional law) เฉพาะกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมไม่
รวมเนื้อหา  

        อนึ่ง ศาลรัฐธรรมนูญอ่ืนๆ เช่น ศาลรัฐธรรมนูญตุรกีก็ควบคุมความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมทั้ง ๆ ที่ไม่มีบทบัญญัติใดในรัฐธรรมนูญให้อ านาจไว้ (41) รวมทั้งศาล
รัฐธรรมนูญไทยในค าวินิจฉัยที่ 18 - 22/2555 และค าวินิจฉัยที่ 15 – 18/2556 

  2.2.2 ศาลควบคุมเนื้อหาของการแก้ไขรัฐธรรมนูญ 

           ในหลายประเทศที่มีบทบัญญัติห้ามแก้โดยเด็ดขาด (ที่เยอรมันเรียก eternity 
clause) ศาลรัฐธรรมนูญก็มักมีอ านาจตรวจสอบเนื้อหาของการแก้ไขเพ่ิมเติมว่าขัดต่อข้อห้ามดังกล่าวหรือไม่ 
เช่น 

   ก. ศาลรัฐธรรมนูญเยอรมัน 

       ในสหพันธรัฐเยอรมันมีบทห้ามแก้ไขเด็ดขาดในกฎหมายพ้ืนฐาน โดยบัญญัติ    
ไว้ในมาตรา 79 (3) ซึ่งเรียกในภาษาวิชาการว่า eternity clause แต่กฎหมายพ้ืนฐานไม่ได้บัญญัติ           
เ รื่ องอ านาจควบคุมความชอบด้ วยรั ฐ ธรรมนูญของการแก้ ไข เ พ่ิม เติมรั ฐ ธรรมนูญไว้  แต่ศาล                        
ก็ตัดสินว่าศาลมีอ านาจตรวจสอบ ทั้งกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติม และเนื้อหาว่าขัดต่อบทบัญญัติห้ามแก้ ไข
หรือไม่   ดังปรากฏในคดี Klass Case (ค าวินิจฉัยลงวันที่ 15 ธันวาคม 1970) (42) คดี Land Reform I Case 
(ค าวินิจฉัยลงวันที่ 23 เมษายน 1991) (43) คือ คดี Land Reform II case (ค าวินิจฉัยลงวันที่ 18 เมษายน 
1996) (44) คดี Asylum Cases (ค าวินิจฉัยลงวันที่ 14 พฤษภาคม 1996) (45) คดี Acoustic Surveillance of 
Homes (ค าวินิจฉัยลงวันที่ 3 มีนาคม 2004) (46) แม้ว่าคดีเหล่านี้ ศาลยกค าร้องส่วนใหญ่ แต่แสดงให้เห็นว่า 
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ศาลควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของเนื้อหาของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้ทั้งๆที่รัฐธรรมนูญไม่ได้ให้
อ านาจไว้โดยตรง ส่วนการควบคุมกระบวนการตรานั้น ศาลยังไม่เคยมีค าวินิจฉัยในเรื่องนี้ 

   ข. ศาลรัฐธรรมนูญอื่นๆ 

       ศาลรัฐธรรมนูญอิตาลี (47) ในค าวินิจฉัยที่ 1146 ปี 1988 วินิจฉัยว่าแม้ไม่มี
บทบัญญัติในรัฐธรรมนูญให้อ านาจศาลในการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญ ศาลก็มีอ านาจนั้น และนอกจากการควบคุมการแก้ไขเพ่ิมเติมไม่ให้ละเมิดบทบัญญัติห้ามแก้แล้ว 
ศาลยังสามารถควบคุมการแก้ไขเพิ่มเติมไม่ให้ขัดหลักการส าคัญอันมีค่าสูงสุดบนหลักการทั้งหลายที่เป็น
รากฐานของรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐอิตาลี  ซึ่งรัฐธรรมนูญไม่ได้ห้ามไว้โดยชัดแจ้งด้วย ดังความตอนหนึ่ง
ในค าวินิจฉัยว่า 

      "รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐอิตาลีมีหลักการพื้นฐานบางประการ ซึ่งไม่สามารถถูก
ล้มล้างหรือถูกแก้ไขเปลี่ยนแปลงได้ในสาระส าคัญ ไม่ว่าจะด้วยรัฐบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญหรือรัฐ
บัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญก็ตาม ซึ่งไม่ใช่เพียงแต่หลักการซึ่งรัฐธรรมนูญได้บัญญัติไว้อย่างชัดแจ้งว่าเป็นข้อ
ห้ามเด็ดขาดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญอย่างเรื่องรูปของการปกครองแบบสาธารณรัฐ (รัฐธรรมนูญฯ 
มาตรา 139) เท่านั้น แต่รวมถึงหลักการซึ่งไม่ได้กล่าวไว้อย่างชัดแจ้งในรัฐธรรมนูญแต่เป็นหลักการส าคัญอันมี
ค่าสูงสุดบนหลักการทั้งหลายที่เป็นฐานแห่งรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐอิตาลี ซึ่งไม่อาจถูกแก้ไขเพ่ิมเติมได้ 

       ... ดังนั้น เป็นที่ปฏิเสธไม่ได้เลยว่าศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจวินิจฉัยความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของรัฐบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ และรัฐบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญอ่ืนๆ หากไม่เช่นนั้น
แล้ว จะเป็นการน าไปสู่การพิจารณาอย่างไร้ซึ่งเหตุผลอันส่งผลให้ระบบประกันอ านาจของศาลในการวินิจฉัย
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญกลายเป็นระบบที่บกพร่อง ..." (48)  

       ดังนั้น เพ่ือไม่ให้เกิดปัญหาถกเถียงกันว่า ศาลจะมีอ านาจควบคุมความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญหรือไม่ ในระยะหลังรัฐธรรมนูญหลายประเทศบัญญัติให้อ านาจ
ศาลโดยตรง เช่น รัฐธรรมนูญโรมาเนีย ปี 1991 รัฐธรรมนูญตุรกี ปี 1982 แต่ศาลรัฐธรรมนูญก็ตัดสินว่าศาลมี
อ านาจวินิจฉัยเรื่องดังกล่าวมาก่อนปี 1982 ซึ่งรัฐธรรมนูญตุรกี ปี 1961 ไม่ได้บัญญัติให้อ านาจศาล ศาลก็
ยืนยันว่าตนมีอ านาจควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมทั้งรู ปแบบ กระบวนการ และ
เนื้อหา ในค าวินิจฉัยลงวันที่ 16 มิถุนายน 1970 เลขที่ 1970/31, ค าวินิจฉัยลงวันที่ 3 เมษายน 1971 เลขที่ 
1471/37 (49) รัฐธรรมนูญฮังการี ปี 2013 ก็บัญญัติชัดแจ้งให้อ านาจศาลรัฐธรรมนูญเช่นเดียวกับรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย (2560) มาตรา 256 (9) 

   ค. ศาลรัฐธรรมนูญแอฟริกาใต้กับการควบคุมร่างรัฐธรรมนูญก่อนประกาศใช้ 

       หลังการเลิกระบอบเหยียดผิว กระบวนการสถาปนารัฐธรรมนูญแอฟริกาใต้ก็เริ่ม
ขึ้น โดยในชั้นแรกมีการตรารัฐธรรมนูญชั่วคราว ปี 1944 รัฐธรรมนูญชั่วคราวนี้ก าหนดให้สถาปนารัฐธรรมนูญ
ถาวรใหม่โดยสภาสถาปนารัฐธรรมนูญ นอกจากนี้รัฐธรรมนูญชั่วคราวยังก าหนดให้การจัดท ารัฐธรรมนูญใหม่
ต้องเคารพหลักการ 34 หลัก ที่รัฐธรรมนูญชั่วคราวก าหนดไว้และเมื่อจัดท าร่างรัฐธรรมนูญเสร็จต้องส่งไปให้
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ศาลรัฐธรรมนูญตรวจสอบว่าชอบด้วยหลักการ 34 หลัก ก่อนประกาศใช้ ซึ่งนับเป็นครั้งแรกที่ให้ศาลควบคุม
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างรัฐธรรมนูญ ดังนั้น เมื่อท าร่างรัฐธรรมนูญเสร็จเมื่อเดือนพฤษภาคม ปี 1996 
ศาลรัฐธรรมนูญแอฟริกาใต้ต้องตรวจสอบว่าร่างรัฐธรรมนูญเคารพหลัก 34 ประการนั้นครบถ้วนหรือไม่       
ในค าวินิจฉัยลงวันที่ 6 กันยายน 1996 (1996 (CCT 23/96) [1996] ZACC 26) ศาลเขียนค าวินิจฉัย 300 
กว่าหน้า ตรวจสอบร่างรัฐธรรมนูญโดยละเอียดทุกมาตรา แล้ววินิจฉัยว่าร่างนี้ไม่เคารพหลักการหลายหลักจึง
ประกาศใช้ไม่ได้ ความตอนหนึ่งของค าวินิจฉัยมีว่า 

       "ประการแรก ต้องย้ าว่าศาลมีอาณัติทางตุลาการไม่ใช่ทางการเมือง ภารกิจของ
ศาลถูกระบุไว้ชัดเจนในมาตรา 71 (2) ของรัฐธรรมนูญชั่วคราว ว่ามีหน้าที่รับรองว่าบทบัญญัติทุกมาตราของ
ร่างรัฐธรรมนูญสอดคล้องกับหลักการที่รัฐธรรมนูญชั่วคราววางไว้ซึ่งเป็นภารกิจทางกฎหมาย ... จริงอยู่
รัฐธรรมนูญก าหนดการจ ากัดอ านาจทางการเมือง ... แต่ศาลไม่มีทั้งอ านาจและอาณัติรวมทั้งไม่มีสิทธิให้
ความเห็นใดๆต่อการเลือกเขียนรัฐธรรมนูญของสภาสถาปนารัฐธรรมนูญ เว้นแต่อ านาจที่จะตรวจสอบว่า     
ร่างรัฐธรรมนูญชอบด้วยหลักการที่วางไว้หรือไม่ นอกจากเรื่องนี้ ศาลไม่มีอ านาจที่จะชี้ว่า บทบัญญัติของร่าง
รัฐธรรมนูญเหมาะสมเพียงใด หรือไม่" (ย่อหน้า 27 ของค าวินิจฉัย) (50) 

   ง. ศาลฎีกาอิสราเอลกับการควบคุมความชอบด้วยกฎหมายพื้นฐาน 

       ก่อนค าพิพากษาของศาลฎีกาอิสราเอล ปี 1995 ต ารากฎหมายทั้งปวงจัด
อิสราเอลเป็นประเทศที่มีรัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรที่ไม่มีสถานะสูงสุด แต่เป็นเพียงกฎหมายธรรมดา และ
จัดรัฐธรรมนูญอิสราเอลซึ่งเป็นรัฐบัญญัติธรรมดา 11 ฉบับ เป็นรัฐธรรมนูญแบบอ่อนตัว (flexible 
constitution) ศาลฎีกาอิสราเอลก็ตัดสินเช่นนี้มาตลอด จนถึงปี 1995 ที่เป็นเช่นนี้ก็เพราะเมื่อประกาศเอก
ราชแล้วก็มีการเลือกตั้งสภาสถาปนารัฐธรรมนูญ (The Constituent Assembly) ในเดือนมกราคม 1949 
เพ่ือมาร่างรัฐธรรมนูญ แต่สภาร่างรัฐธรรมนูญไม่ได้ร่างรัฐธรรมนูญ กลับออก "กฎหมายเฉพาะกาลหรือเปลี่ยน
ผ่าน" (Transition Law) แปรสภาพตนเองเป็นรัฐสภาแรก (First Knesset) เพ่ือออกกฎหมายธรรมดา ในสภา
นี้มีการเสนอว่า ยังไม่ถึงเวลาที่จะมีรัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรฉบับเดียวเหมือนประเทศอ่ืน รัฐสภาแรกจึง
ไม่ได้ร่างรัฐธรรมนูญ แต่มอบอ านาจให้รัฐสภาชุดที่  2 และชุดต่อๆไปที่จะตรากฎหมายธรรมดาเป็นเรื่องๆไป 
(chapters) จนกว่าจะสุกงอมเต็มที่ จึงจะตรารัฐธรรมนูญ (Constitution) ฉบับเดียว ซึ่งต่อมารัฐสภาชุดที่ 2 
และชุดต่อๆมา ก็ตรารัฐบัญญัติเกี่ยวกับการจัดการปกครองเรื่องต่างๆ เช่น เรื่องรัฐสภาในปี 1958 เรื่อง
ประธานาธิบดี ในปี 1964 เรื่องรัฐบาล ปี 1968 เรื่องศาล ปี 1984 เรื่องศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์และเสรีภาพ 
(1992) เรื่องเสรีภาพในการประกอบอาชีพ ปี 1992 ฯลฯ รวมทั้งหมดนี้เรียกว่า Basic Law โดยในมาตรา 4 
บัญญัติว่า "รัฐสภาจะได้รับเลือกตั้งแบบสัดส่วนโดยระบบเลือกตั้งทั่วไป ที่เป็นการเลือกตั้งโดยตรง เท่าเทียมกัน 
เป็นความลับตามกฎหมายว่าด้วยการเลือกตั้ง บทบัญญัติมาตรานี้ไม่อาจแก้ไขได้ เว้นแต่จะใช้เสียงข้างมาก
เด็ดขาดของรัฐสภา" ซึ่งนักกฎหมายเรียกว่า "บทบัญญัติที่ได้รับความคุ้มครอง" (entrenchment clause)   
ในปี 1992 รัฐสภาก็ตรากฎหมายพ้ืนฐานส าคัญอีก 2 ฉบับ เรื่องศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์และเสรีภาพ ปี 1992 
และเสรีภาพในการประกอบอาชีพ ปี 1992 มีบทบัญญัติที่ได้รับความคุ้มครองทั้ง 2 ฉบับ ความว่า "สิทธิ
เสรีภาพที่รับรองไว้ในกฎหมายพ้ืนฐานนี้ไม่อาจถูกละเมิดได้ เว้นแต่โดยกฎหมายที่สร้างความเหมาะสมให้แก่
คุณค่าท้ังหลายของรัฐอิสราเอล ตราขึ้นโดยจุดมุ่งหมายที่เหมาะสม และมีขอบเขตไม่เกินกว่าที่ก าหนด" 
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       ต่อมาในค าพิพากษาคดี Bank Mizrahi v. the Minister of Finance 
(1995) ซึ่งธนาคารฟ้องว่า รัฐบัญญัติที่ตราโดยรัฐสภาเรื่องการเกษตรที่ให้ยกเลิกหนี้ทางการเกษตรว่าขัดต่อ 
มาตรา 3 ของกฎหมายพ้ืนฐานเรื่องศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์และเสรีภาพ ปี 1992 ที่คุ้มครองสิทธิในทรัพย์สิน
ของธนาคาร ศาลฎีกาโดยประธานศาล ชารอน บารัค (Aharon Barak) วินิจฉัยว่า รัฐสภามีอ านาจตรา
กฎหมายพ้ืนฐาน (Basic Laws) ซึ่งมีฐานะสูงกว่ากฎหมายธรรมดาที่รัฐสภาตราขึ้นในฐานะองค์กรนิติบัญญัติ 
ศาลวินิจฉัยต่อไปว่า อ านาจศาลในการควบคุมการตรากฎหมายธรรมดาไม่ให้ขัดกับกฎหมายพ้ืนฐาน ทั้งๆที่
กฎหมายพ้ืนฐานทั้ง 2 ฉบับ ไม่ได้ระบุให้กฎหมายธรรมดาที่ขัดเป็นโมฆะ แต่ศาลก็ยังมีอ านาจที่จะวินิจฉัย
เช่นนั้น เพราะอ านาจควบคุมกฎหมายไม่ให้ขัดกฎหมายพ้ืนฐานมาจากหลักกฎหมายส าคัญ 3 หลัก คือ หลัก
นิติธรรม (rule of law) หลักประชาธิปไตย และหลักการแบ่งแยกการใช้อ านาจ โดยศาลอ้างถึงค าพิพากษาใน
คดี Marbury v. Madison ของสหรัฐอเมริกาเป็นตัวอย่าง ที่ส าคัญคือ 4 ใน 9 ผู้พิพากษาตัดสินว่า         
เม่ือรัฐสภาตรากฎหมายพื้นฐาน รัฐสภาใช้ "อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ" (constituent power) (51) แต่
ในขณะที่รัฐสภาตรากฎหมายธรรมดา รัฐสภาใช้อ านาจนิติบัญญัติเท่านั้น แต่ต่อมาในคดี Herut National 
Movement v. Chairman of the Central Election for the 16th Knesset ปี 2003 ([2003] IsrSC 
750) ศาลขยายหลักนี้ไปใช้กับกฎหมายพ้ืนฐานอีก 9 ฉบับ ที่ตราขึ้นก่อนปี 1992 ทั้งๆที่หลายฉบับไม่มี
บทบัญญัต ิ ที่ได้รับความคุ้มครองเลย 

       นักกฎหมายอิสราเอลเรียกบรรทัดฐานเหล่านี้ว่าเป็นการ "ปฏิวัติทางกฎหมาย" 
ซึ่งน่าจะเป็นจริงเพราะบรรทัดฐานนี้ท าลายความเชื่อทางกฎหมายที่ว่า รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุด เพราะมี
องค์กรกระบวนการตราแตกต่างจากกฎหมายธรรมดา แต่กรณีกฎหมายพ้ืนฐาน 11 ฉบับนี้ ตราโดยรัฐสภา 
(Knesset) ที่ตรากฎหมายธรรมดา และใช้กระบวนการนิติบัญญัติเดียวกันกับการตรากฎหมายธรรมดา ทั้งยัง
ไม่จ าเป็นต้องมี "บทบัญญัติที่ได้รับความคุ้มครอง" ศาลก็ยังวินิจฉัยว่าเป็นกฎหมายที่มีศักดิ์ฐานะสูงกว่า
กฎหมายธรรมดา ซึ่งเท่ากับว่าศาลไม่ได้พิจารณารูปแบบ (form) อีกต่อไป แต่ดูเนื้อหา (substance) เท่านั้น
ว่าเป็นรัฐธรรมนูญหรือไม่ ความเป็นกฎหมายสูงสุดของกฎหมายพ้ืนฐาน (supremacy of the Basic Laws) 
11 ฉบับ จึงเกิดขึ้นเพราะบรรทัดฐานของศาลฎีกาอิสราเอล ซึ่งท าให้นักวิชาการบางคนไม่พอใจและประณาม
ว่าศาลสถาปนาตัวเองเป็นผู้ทรงอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ (52) 

  2.2.3 การห้ามศาลควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ 
หรือศาลจ ากัดตัวเองไม่ควบคุม 

          เราคงต้องยอมรับว่าความต้องการแก้ไขรัฐธรรมนูญเป็นเรื่องของเสียงข้างมากทาง
การเมืองในขณะใดขณะหนึ่ง ดังนั้น ถ้าศาลจะเข้าไปควบคุมก็หนีไม่พ้นที่จะถูกโจมตีทางการเมือง รัฐธรรมนูญ
บางประเทศจึงต้องห้ามศาลไว้โดยชัดแจ้งไม่ให้มีอ านาจดังกล่าว แต่ถึงแม้รัฐธรรมนูญไม่ได้ห้าม ศาลเองก็อาจ
จ ากัดตนเอง (judicial restraint) ไม่เข้าไปควบคุม 
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   ก. รัฐธรรมนูญห้ามศาลควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพิ่มเติม
รัฐธรรมนูญ 

       - เนเธอร์แลนด์เป็นประเทศที่ไม่ยอมให้ศาลควบคุมกฎหมายและสนธิสัญญา
ไม่ให้ขัดรัฐธรรมนูญ ดังที่มีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ในปี 1848 มาตรา 20 บัญญัติว่า “ความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมายและสนธิสัญญาทั้งปวงไม่อยู่ภายในอ านาจตรวจสอบของศาล” ซึ่งหมายความรวมถึง
การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่ต้องท าเป็นกฎหมายรัฐธรรมนูญ (Lois constitutionnelles) ด้วย 

          - ใน อินเดีย ( 53 )  มีความพยายามจ ากัดอ านาจศาลฎีกาที่ เคยใช้ทฤษฎี 
“โครงสร้างพ้ืนฐานทางรัฐธรรมนูญ” (basic structure of the constitution) ในการควบคุมความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญมาตั้งแต่ปี 1970 ในคดี Kesavananda Bharati 
Sripadagalvaru & Ors. v. State of Kerala & Anr. (Writ Petition (Civil) 135 of 1970) โดย                     
ศาลใช้ทฤษฎีดังกล่าวควบคุมการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญไม่ให้กระทบกับสิทธิ เสรีภาพ ที่รัฐธรรมนูญหมวด 3 
รับรองไว้ และหลักการพ้ืนฐานอ่ืน เช่น ความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ หลักนิติธรรม หลักแบ่งแยก
อ านาจ หลักการเป็นสหพันธ์ หลักความเป็นรัฐทางโลก (Secularism) หลักอ านาจอธิปไตย หลักประชาธิปไตย 
หลั กการ เป็ นสาธ า รณรั ฐ  ฯลฯ  ดั งนั้ น จึ ง มี ค ว ามพยายามบัญญั ติ ตั ดอ าน าจศาล ใน เ รื่ อ งนี้ ไ ว้                                
ในการแก้ไขรัฐธรรมนูญครั้งที่ 42 (The Constitution (Forty-second Amendment) Act, 1976 ซ่ึงออก                  
ในระหว่างที่นางอินทิรา คานธี ประกาศสถานการณ์ฉุกเฉิน ซึ่งบัญญัติว่า “เพ่ือไม่ให้เกิดข้อสงสัยจึงประกาศ  
ณ ที่นี้ว่า ไม่มีข้อจ ากัดใด ๆ ในอ านาจสถาปนาของรัฐสภา (constituent power of parliament) ที่จะแก้ไข
เพ่ิมเติมโดยการเพ่ิม เปลี่ยนแปลง หรือยกเลิกบทบัญญัติต่าง ๆ ของรัฐธรรมนูญ (เดิม) ที่มาตรานี้ก าหนด” 
และในมาตราเดียวกันก็บัญญัติว่า “การแก้ไขเพ่ิมเติมนี้  . . . ไม่อาจถูกฟ้องศาลได้ ไม่ว่าด้วยเหตุใด”                    
อย่างไรก็ตาม ศาลฎีกาในคดี Minerva Mills v. Union of India (Writ Petition (Civil) 356 of 1977:AIR 
1980 SC 1789) ศาลฎีกาตัดสินว่า อ านาจรัฐสภาในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญถูกจ ากัดโดยรัฐธรรมนูญ 
ดังนั้น รัฐสภาจึงไม่อาจใช้อ านาจที่ถูกจ ากัดนี้มาท าให้ตนเองมีอ านาจที่ไม่ถูกจ ากัด และศาลย้ าว่า อ านาจ
แก้ไขเพ่ิมเติมไม่ใช่อ านาจท าลาย (power to amend is not a power to destroy) และตัดสินว่าการแก้ไข
ดังกล่าวขัดรัฐธรรมนูญ  

       เป็นอันว่าความพยายามจ ากัดอ านาจศาลฎีกาในการควบคุมความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญก็ล้มเหลว และนางอินทิรา คานธี ก็ไม่ได้คัดค้านค าพิพากษาแต่
อย่างใด. 

   ข. ศาลจ ากัดตนเองในการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไข
รัฐธรรมนูญ (54) 

        - กรณีฝรั่งเศส ตุลาการรัฐธรรมนูญฝรั่งเศสมีค าวินิจฉัย 3 ค าวินิจฉัยว่า ตนไม่มี
อ านาจควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขรัฐธรรมนูญ 

          ค าวินิจฉัยแรกที่ 62 - 20 ลงวันที่ 6 พฤศจิกายน 1962 ซึ่งมีผู้ร้องส่งค าร้อง
ให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ (Conseil constitutionnel) วินิจฉัยว่าการที่ประธานาธิบดีเดอโกล ให้น าร่าง
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รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมให้ประชาชนเลือกตั้งประธานาธิบดีโดยตรง และยกเลิกบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญที่ให้
เลือกประธานาธิบดีทางอ้อม ไปให้ประชาชนออกเสียงประชามติตามมาตรา 11 ของรัฐธรรมนูญ ปี 1958 นั้น 
มิชอบด้วยรัฐธรรมนูญ เพราะการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญต้องท าตามรูปแบบและกระบวนการในมาตรา 89 
คณะตุลาการวินิจฉัยว่า “เมื่อพิเคราะห์ความสมดุลแห่งอ านาจที่รัฐธรรมนูญวางไว้ ... บรรดากฎหมายทั้งปวงที่
ประชาชนฝรั่งเศสได้เห็นชอบโดยประชามติ ... ย่อมเป็นการแสดงออกซึ่งเจตนารมณ์โดยตรงของอ านาจ
อธิปไตยของชาติ” (l'expression directe de la souveraineté nationale)คณะตุลาการจึงปราศจาก
อ านาจที่จะชี้ว่าไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 

          ค าวินิจฉัยที่ 92 - 312 ลงวันที่ 2 กันยายน 1992 ซึ่งตัดสินคดีที่สมาชิก
วุฒิสภาเข้าชื่อกับยื่นให้ศาลวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของสนธิสัญญา Maastricht ที่ถูกอ้างว่าประเทศ
หนึ่งไม่ได้ให้สัตยาบันและเรื่องการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญฝรั่งเศสให้สอดคล้องกับสนธิสัญญาในเรื่องสิทธิของ
พลเมืองของสหภาพในการลงคะแนนเลือกตั้งท้องถิ่นในฝรั่งเศส ไม่ท าให้ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
สนธิสัญญาเกิดขึ้น เพราะสนธิสัญญายังขัดกับมาตรา 3 ของรัฐธรรมนูญ และย่อหน้าที่ 3 ของค าประกาศสิทธิ
มนุษยชนและพลเมือง คณะตุลาการรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า “ภายใต้บังคับบทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่ก าหนด
ระยะเวลาที่ห้ามแก้ไขรัฐธรรมนูญ (มาตรา 7 และ 16 และมาตรา 89 วรรค 4) และบทบัญญัติของมาตรา 89 
วรรค 5 (ซึ่งห้ามแก้ไขรูปแบบสาธารณรัฐ ), องค์กรซึ่งมีอ านาจแก้รัฐธรรมนูญย่อมมีอ านาจสมบูรณ์ 
(Souverain) กล่าวคือ มีอ านาจยกเลิก แก้ไข หรือขยายบทบัญญัติรัฐธรรมนูญเท่าที่เห็นว่าเหมาะสมได้ ...” ใน
คดีนี้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญยืนยันอ านาจแก้ไขรัฐธรรมนูญว่าจะแก้อย่างไรก็ได้ ยกเว้น สองเรื่อง ซึ่งท าให้มี
ความหวังว่า ถ้าเป็น 2 เรื่องนั้น คณะตุลาการรัฐธรรมนูญก็จะควบคุม ความหวังดังกล่าวดับลงโดยสิ้นเชิง เมื่อ
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญฝรั่งเศส ในค าวินิจฉัยที่ 2003 - 469 ลงวันที่ 17 มีนาคม 2003 ซึ่งเป็นกรณีที่
สมาชิกวุฒิสภาร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายรัฐธรรมนูญ (Loi 
constitutionnelle)   ซึ่งแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเรื่องเกี่ยวกับการจัดระเบียบองค์กรปกครองส่วนภูมิภาค
แห่งสาธารณรัฐ (Loi constitutionnelle relative à l'organisation décentralisée de la République) 
ทั้งนี้ ร่างรัฐบัญญัติรัฐธรรมนูญดังกล่าวได้ผ่านการให้สัตยาบันจากที่ประชุมร่วมกันของรัฐสภาในวันที่ 17 
มีนาคม ค.ศ. 2003 

            คณะตุลาการรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า คณะตุลาการรัฐธรรมนูญมีเขตอ านาจ
เฉพาะที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว้ และเมื่อรัฐธรรมนูญบัญญัติไว้อย่างชัดแจ้งว่าให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ มี
อ านาจวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ เฉพาะในกรณีที่เป็นความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างรัฐบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญ ร่างรัฐบัญญัติ และรัฐบัญญัติเท่านั้น ไม่ได้บัญญัติให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ วินิจฉัย
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายรัฐธรรมนูญ ซึ่งเป็นรัฐบัญญัติที่ตราขึ้นเพ่ือแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
ด้วย ดังนั้น คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ จึงไม่มีอ านาจวินิจฉัยตามค าร้องของผู้ร้ อง ซึ่งขอให้คณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 

             จะเห็นได้ว่าศาลฝรั่งเศสจ ากัดตนเอง (judicial restraint) ในเรื่องการ
ควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญสโลเวเนียก็เดินตาม
รอยนี้ (55) 
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     3. ประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็น
ประมุข : กฎหมายไทยที่ใช้อยู่จริง (Positive law) เกี่ยวกับอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญและอ านาจแก้ไข
เพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ 

         ข้อเสนอเรื่องอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญไทย มี 2 กลุ่ม กลุ่มแรกเป็นข้อเสนอทางการเมือง                
กลุ่มท่ีสองเป็นข้อเสนอทางกฎหมาย ซึ่งได้จากการส ารวจทางวรรณกรรมในเรื่องนี้ 

  3.1 ข้อเสนอทางการเมือง 

       ข้อเสนอที่เป็นเรื่องทางการเมืองส่วนใหญ่เสนอตรงกันว่า ในประเทศไทยอ านาจสถาปนา
อยู่ที่ประชาชนเท่านั้น องค์กรอ่ืนไม่มีอ านาจนี้ ที่เป็นเช่นนี้ก็น่าจะมาจากความประสงค์ของผู้เสนอที่จะ                       
ให้ประเทศไทยมีประชาธิปไตยแบบตะวันตกที่ถือว่าอ านาจอธิปไตยเป็นของปวงชน เช่น การตีความเชิง
สัญลักษณ์ของรูปภาพที่แสดงภาพพระบาทสมเด็จพระปกเกล้าเจ้าอยู่หัวทรงลงพระปรมาภิไธยในรัฐธรรมนูญ 
10 ธันวาคม 2475 ว่าไม่ได้ “พระราชทาน” รัฐธรรมนูญลงมา แต่การใช้พานแว่นฟ้าทูลเกล้าทูลกระหม่อม
ถวายรัฐธรรมนูญ แสดงว่ารัฐธรรมนูญถูก “ส่งจากข้างล่างขึ้นไปข้างบน” (56) ซึ่งหมายถึงรัฐธรรมนูญ         
พ.ศ. 2475 เป็นการใช้อ านาจของสภาผู้แทนราษฎรร่างรัฐธรรมนูญ แล้วน าทูลเกล้าฯ ถวายไม่ใช่ 
“พระราชทาน” ลงมา 

       ในท านองเดียวกัน นักกฎหมายที่ใช้ข้อเสนอทางการเมืองเพ่ือให้ประเทศไทยเป็ น
ประชาธิปไตย ที่ประชาชนเป็นใหญ่แต่ผู้เดียว เมื่อวิเคราะห์ทางกฎหมายที่ใช้อยู่จริง (Positive law) ของ
ประเทศไทยแล้วก็เกิดความไม่พอใจว่าผู้ทรงอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญไทยทุกฉบับมีพระมหากษัตริย์อยู่ด้วย
เสมอก็จะคัดค้าน และพยายามเสนอให้ประชาชนเท่านั้นที่มีอ านาจนี้ (57)  

       แต่ข้าพเจ้าเป็นนักนิติศาสตร์จึงต้องวิเคราะห์กฎหมายที่ใช้อยู่จริง (positive law) ซึ่งเป็น
เรื่องท่ี “เป็น” (is) อยู่ในปัจจุบัน ข้าพเจ้าไม่ได้ท าข้อเสนอว่า “ควร” (should) เปลี่ยนสภาพที่เป็นอยู่อย่างไร 
ดังที่บางคนน าเสนอ 

  3.2 สภาพกฎหมายไทยที่ใช้บังคับอยู่จริง (positive law) เกี่ยวกับอ านาจสถาปนา
รัฐธรรมนูญในระบอบรัฐธรรมนูญไทย 

            หากพิจารณารัฐธรรมนูญไทย 20 ฉบับแล้วเราจะพบประเพณีการปกครองประเทศไทย
ในระบอบประชาธิปไตย ดังนี้ 

        ถ้าพิจารณารัฐธรรมนูญไทย 20 ฉบับก็จะเห็นได้ว่าตามประเพณีการปกครอง ฯ อ านาจ
สถาปนารัฐธรรมนูญไทยมี 4 ระยะ ตามพัฒนาการระบอบรัฐธรรมนูญไทย ดังนี้ 

        ระยะที่ 1 การเปลี่ยนแปลงการปกครอง (24 มิถุนายน – 9 ธันวาคม 2475) 

        เมื่อมีการยึดอ านาจในวันที่ 24 มิถุนายน 2475 คณะราษฎรไม่ได้ประกาศใช้รัฐธรรมนูญเอง 
(ซึ่งหากเป็นเช่นนั้น คณะราษฎรก็จะเป็นผู้ทรงอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ ) แต่ได้ทูลเกล้า ฯ ถวายร่าง
พระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครองแผ่นดินสยาม และพระราชก าหนดนิรโทษกรรมในคราวเปลี่ยนแปลงการ
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ปกครองแผ่นดิน โดยทรงลงพระปรมาภิไธยพระราชทานพระราชก าหนดนิรโทษกรรมลงมาทันที แต่ทรงรับร่าง
พระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครองแผ่นดินสยามไว้ทรงพิจารณา และทรงเติมค าว่า “ชั่วคราว” ลงไว้ท้ายชื่อ
พระราชบัญญัติ และทรงลงพระปรมาภิไธยพระราชทานพระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครองแผ่นดินสยาม
ชั่วคราว พุทธศักราช 2475 กฎหมาย 2 ฉบับนี้ไม่มีผู้ลงนามรับสนองพระบรมราชโองการ จึงต้องถือว่าในทาง
กฎหมายพระมหากษัตริย์ทรงใช้พระราชอ านาจสูงสุดในระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์เดิมมาจ ากัดพระองค์เอง
ให้อยู่ใต้พระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครอง ฯ จึงเท่ากับทรงใช้อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดังกล่าว (58)     
แต่ล าพังพระองค์เดียว ข้อพิสูจน์อีกประการหนึ่งก็คือ การทรงเติมค าว่า “ชั่วคราว” ลงไว้ท้ายชื่อกฎหมาย     
ก็แสดงว่าทรงเปลี่ยนสิ่งที่คณะราษฎรต้องการให้ใช้ถาวรเป็นรัฐธรรมนูญชั่วคราวได้ (interim constitution) 
ถ้าไม่ทรงมีพระราชอ านาจแท้จริง แต่เป็น “แบบพิธี” อย่างที่บางคนกล่าวอ้างก็ต้องทรงเปลี่ยนแปลงแก้ไข
อะไรไม่ได้ ต้องลงพระปรมาภิไธยตามที่คณะราษฎรเสนอเท่านั้น แต่ความจริงก็คือ ทรงเปลี่ยนสถานะ 
พระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครอง ฯ ซึ่งผู้ทูลเกล้า ฯ คงประสงค์จะให้ใช้ถาวร เป็นรัฐธรรมนูญชั่วคราว     
ซึ่งเป็นการเปลี่ยนแปลงที่ส าคัญมาก 

         ระยะที่ 2 (10 ธันวาคม 2475 – 8 พฤศจิกายน 2490) 

          เมื่อทรงก าหนดให้พระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครอง ฯ ใช้ชั่วคราว และต่อมา              
มีการตั้งคณะอนุกรรมการร่างรัฐธรรมนูญ โดยคณะอนุกรรมการเสนอร่างรัฐธรรมนูญให้สภาผู้แทนราษฎร
พิจารณาเห็นชอบ แล้วจึงทูลเกล้า ฯ ถวายเพ่ือทรงลงพระปรมาภิไธยประกาศใช้เป็นกฎหมายสูงสุดของ
ประเทศ โดยมีพระยามโนปกรณ์นิติธาดาลงนามรับสนองพระบรมราชโองการ เรื่องนี้แสดงว่าพระมหากษัตริย์
และสภาผู้แทนราษฎรร่วมกันเป็นผู้ทรงอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสยาม 
พุทธศักราช 2475 (10 ธันวาคม 2475) แต่การจัดท ารัฐธรรมนูญใหม่นี้ดูจะไม่มีปัญหากฎหมายเพราะ
คณะราษฎรผู้เปลี่ยนแปลงการปกครองและสภาผู้แทนราษฎรก็ให้ความเห็นชอบ 

          ต่อมา ผู้ส าเร็จราชการแทนพระองค์ (นายปรีดี พนมยงค์) ก็ปรารภกับนายกรัฐมนตรี 
(นายควง อภัยวงศ์) ว่าควรปรับปรุงแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ฯ 2475 จึงได้ด าเนินการโดยเสนอขอแก้ไข
เพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ฯ 2475 ต่อสภาผู้แทนราษฎร สภาผู้แทนราษฎรตั้งคณะกรรมาธิการขึ้นพิจารณา
คณะกรรมาธิการไม่ได้แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญฯ 2475 แต่แท้จริงคณะกรรมาธิการได้ยกร่างรัฐธรรมนูญ
ใหม่ทั้งฉบับ เมื่อสภาผู้แทนราษฎรเห็นชอบจึงน าขึ้นทูลเกล้า ฯ ถวายให้พระบาทสมเด็จพระเจ้าอยู่หัวอานันทมหิดล   
ทรงลงพระปรมาภิไธยประกาศใช้แทนรัฐธรรมนูญ ฯ 2475 

           มีข้อสังเกตว่า 

   1.  ผู้ ทรงอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ ฯ 2489 คือพระมหากษัตริย์และ             
สภาผู้แทนราษฎร และในขั้นตอนการเตรียมการร่าง ผู้ส าเร็จราชการแทนพระองค์ (นายปรีดี พนมยงค์) ก็ได้
ประชุมปรึกษาหารือกับสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรประเภทที่ 2 และคณะราษฎรเดิมเพ่ือตั้งกรรมการขึ้นมาตรวจ
แก้ดังความที่ว่านี้ปรากฏในค าปรารภรัฐธรรมนูญ ฯ 2489 เอง ซึ่งเห็นได้ว่าผู้ปฏิบัติหน้าที่แทนพระมหากษัตริย์
มีบทบาทโดยตรงในการจัดท ารัฐธรรมนูญใหม่ 
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   2. กระบวนการที่ใช้ ใช้กระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญตามมาตรา 63 ของ
รัฐธรรมนูญ ฯ 2475 ซึ่งถ้าว่าไปแล้วไม่ใช่กระบวนการที่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญฯ 2475 เพราะเป็นการจัดท า
รัฐธรรมนูญใหม่ทั้งฉบับ ทั้งยังเป็นการเปลี่ยนสถานะสภาที่ท าหน้าที่นิติบัญญัติให้เป็นสภาสถาปนา
รัฐธรรมนูญ แต่เมื่อผู้ทรงอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ (ซึ่งคือพระมหากษัตริย์กับสภาผู้แทนราษฎรรับรอง)     
จึงเป็นการใหส้ัตยาบันการที่ไม่ชอบนั้น ท าให้มีประกาศใช้รัฐธรรมนูญต่อไป 

    3. การเลิกรัฐธรรมนูญ ฯ 2475 ปรากฏอยู่ในค าปรารภ 

    4. ความต่อเนื่องตั้ งแต่พระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครอง ฯ มาจนถึง
รัฐธรรมนูญ ฯ 2489 ไม่ได้ขาดตอนลงหรือสะดุดหยุดลงแต่ประการใด และผู้มีอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญฯ 
2475 กับ 2489 เป็นองค์กรเดียวกัน คือ พระมหากษัตริย์และสภาผู้แทนราษฎร 

        ระยะที่ 3 (7 พฤศจิกายน 2490 – 9 พฤศจิกายน 2490) 

        คืนวันที่ 7 พฤศจิกายน 2490 พลโทผิน ชุณหะวัณ น าก าลังทหารยึดอ านาจจากรัฐบาล              
พล.ร.ต.ถวัลย์ ธ ารงนาวาสวัสดิ์และน าร่างรัฐธรรมนูญที่เตรียมไว้มาถวายผู้ส าเร็จราชการแทนพระองค์              
(กรมขุนชัยนาถนเรนทร) ประกาศใช้โดยผู้บัญชาการทหารแห่งประเทศไทย (จอมพล ป.พิบูลสงคราม) ลงนาม           
รับสนองพระบรมราชโองการ โดยมีการเลิกรัฐธรรมนูญฯ 2489 ในค าปรารภ จึงต้องถือว่าช่วงเวลา 1 วันนั้น
ประเทศว่างรัฐธรรมนูญ และระบอบรัฐธรรมนูญเดิมขาดตอนลงอย่างเป็นทางการ อ านาจสูงสุดทางกฎหมาย
หรืออ านาจอธิปไตยก็กลับคืนไปเป็นของพระมหากษัตริย์เหมือนก่อน 24 มิถุนายน 2475(54) แล้วคณะ
รัฐประหารจึงทูลเกล้าฯ ถวายร่างรัฐธรรมนูญขึ้นให้ทรงลงพระปรมาภิไธย ดังนั้น ผู้ทรงอ านาจสถาปนา
รัฐธรรมนูญฯ 2490 ฉบับช่ัวคราวนี้ คือ พระมหากษัตริย์และคณะรัฐประหาร 

         จุดนี้เป็นจุดส าคัญ เพราะจะเป็นธรรมเนียมรัฐประหารที่ผู้ก่อการรัฐประหารใช้เป็น
ต้นแบบในการเลิกรัฐธรรมนูญและขอให้ออกรัฐธรรมนูญชั่วคราวมาใช้ก่อนการสถาปนารัฐธรรมนูญถาวร
ดังเช่นการรัฐประหาร ปี 2501 ที่มีการตราธรรมนูญการปกครองแผ่นดิน พุทธศักราช 2502 ขึ้นใช้ เพ่ือท าการ
ร่างรัฐธรรมนูญถาวรขึ้นใช้ต่อไป โดยสภาที่คณะรัฐประหารแต่งตั้ง จะแตกต่างกันก็ตรงที่ปี  2490           
คณะรัฐประหารไม่มีการออกประกาศคณะรัฐประหารให้ใช้เป็นกฎหมาย แต่คณะปฏิวัติในปี 2501                  
ออกประกาศคณะปฏิวัติให้ใช้เป็นกฎหมายถึง 57 ฉบับ และในปี 2490 คณะรัฐประหารไม่ประกาศ                  
เลิกรัฐธรรมนูญฯ 2489 แต่ใช้รัฐธรรมนูญฯ (ชั่วคราว) 2490 ไปยกเลิก (ทั้งที่แท้จริงระบอบรัฐธรรมนูญเดิมสิ้น
ผลไปตั้งแต่ยึดอ านาจแล้ว) แต่ในปี 2501 คณะปฏิวัติประกาศยกเลิกรัฐธรรมนูญเอง 

        ตั้งแต่นั้นมาเมื่อมีการรัฐประหารในปี 2514 ปี 2519 ปี 2534 ปี 2549 ปี 2557 ก็มีการ
เดินตามรอยนี้คือ ออกรัฐธรรมนูญชั่วคราว จัดการร่างรัฐธรรมนูญ และตรารัฐธรรมนูญถาวรขึ้นใช้ไม่ว่า
รัฐธรรมนูญชั่วคราวหรือรัฐธรรมนูญถาวรทุกฉบับพระมหากษัตริย์ต้องทรงลงพระปรมาภิไธยทุกฉบับจะ
เปลี่ยนไปก็เพียงผู้ยกร่างและลงนามรับสนองพระบรมราชโองการซึ่งอาจเป็นคณะปฏิวัติหรือสภาที่ท า
หน้าที ่ นิติบัญญัติและจัดท าร่างรัฐธรรมนูญ(60)  เช่น สภานิติบัญญัติแห่งชาติ หรือสภาที่เรียกชื่ออย่างอ่ืน 
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        ระยะที่ 4 การจัดท ารัฐธรรมนูญฯ 2540 – ปัจจุบัน 

        1.ประชาชนกับการตัดสินข้อขัดแย้งในการตรารัฐธรรมนูญ 

          ประชาชนชาวไทยไม่เคยมีส่วนร่วมในการจัดท ารัฐธรรมนูญมาตั้งแต่ พ.ศ.2475 จนถึง
การจัดท ารัฐธรรมนูญฯ 2540 จึงมีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญฯ 2534 แก้ไขเพ่ิมเติม พ.ศ.2539 ให้เพ่ิม
หมวด 12 การจัดท ารัฐธรรมนูญฉบับใหม่ ต่อท้ายหมวด 11 การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ฉบับที่ 6 ก าหนดให้
ตั้งสภาร่างรัฐธรรมนูญ ยกร่างรัฐธรรมนูญฉบับใหม่เสนอรัฐสภา หากรัฐสภาเห็นชอบก็ให้น าขึ้นทูลเกล้าฯ ถวาย
พระมหากษัตริย์เพ่ือทรงลงปรมาภิไธยประกาศใช้ หากรัฐสภาไม่เห็นชอบก็ให้ส่งร่างรัฐธรรมนูญนั้นไปให้
ประชาชนออกเสียงประชามติ หากประชาชนเห็นชอบก็ให้น าขึ้นทูลเกล้าฯ ถวายเพ่ือพระมหากษัตริย์ทรงลง
พระปรมาภิไธย แต่ถ้าพระมหากษัตริย์ไม่ทรงลงพระปรมาภิไธยก็ให้ร่างรัฐธรรมนูญตกไป นับเป็นครั้งแรกใน
ประเทศท่ีก าหนดให้ประชาชนมีส่วนตัดสินว่าจะเห็นชอบให้ใช้รัฐธรรมนูญหรือไม่ อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ
ในกรณีนี้จึงซับซ้อน คือ ผู้ทรงอ านาจสถาปนาจึงมี 4 ฝ่าย คือ พระมหากษัตริย์ รัฐสภา สภาร่าง
รัฐธรรมนูญ และประชาชน แต่เมื่อรัฐสภาลงมติให้ความเห็นชอบ ประชาชนจึงไม่ต้องออกเสียงประชามติ 

         อย่างไรก็ตาม จุดที่น่าสนใจที่สุดก็คือ รัฐธรรมนูญฯแก้ไขเพ่ิมเติม  ฉบับที่ 6 2539 
ก าหนดให้  พระราชอ านาจยับยั้งร่างรัฐธรรมนูญที่รัฐสภาเห็นชอบ หรือประชาชนเห็นชอบแล้วเป็นพระ
ราชอ านาจยับยั้งเด็ดขาด (absolute veto) คือ หากไม่ทรงลงพระปรมาภิไธย ร่างรัฐธรรมนูญก็จะตกไปทั้ง ๆ 
ที่รัฐสภาหรือประชาชนเห็นชอบแล้ว (61) ซึ่งต่างจากพระราชอ านาจยับยั้งร่างกฎหมายธรรมดาที่สภายืนยันได้
ด้วยคะแนนเสียงไม่น้อยกว่าสองในสามก็ให้ประกาศใช้ได้ ซึ่งเป็นพระราชอ านาจยับยั้งชั่วคราวไม่เด็ดขาด 
(suspensive veto) 

         อันที่จริ ง บทบัญญัติท านองนี้มีมาก่อนแล้วในรัฐธรรมนูญฯ (ชั่วคราว ) 2490               
แก้ไขเพ่ิมเติม 2491 ที่ก าหนดให้ร่างรัฐธรรมนูญที่ผ่านสภาร่างรัฐธรรมนูญและรัฐสภาให้ความเห็นชอบแล้ว   
ตกไป ถ้าพระมหากษัตริย์ทรงยับยั้ง (62) 

         และแม้ในรัฐธรรมนูญฯ ชั่วคราว 2549(63) หรือรัฐธรรมนูญฯ ชั่วคราว 2557(64)                
ที่ตราขึ้นภายหลังก็ยังถือว่าการทรงยับยั้งร่างรัฐธรรมนูญเป็นพระราชอ านาจเด็ดขาด 

         จึงต้องถือว่าตามประเพณีการปกครองฯ พระราชอ านาจทรงลงพระปรมาภิไธย
หรือไม่ทรงลงพระปรมาภิไธยในร่างรัฐธรรมนูญเป็นพระราชอ านาจเด็ดขาด หากไม่มีบทบัญญัติชัดแจ้งใน
รัฐธรรมนูญเป็นอ่ืน ก็ต้องถือตามประเพณีการปกครองฯ นี้ ทั้งนี้ตามบทบัญญัติมาตรา 5 วรรคสองของ
รัฐธรรมนูญฯ 2560 ที่ใช้อยู่ในปัจจุบัน 

         อนึ่ง น่าสังเกตว่า รัฐธรรมนูญฯ 2560 ที่ใช้อยู่ในปัจจุบันขยายพระราชอ านาจเด็ดขาด
นี้ไปยังการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ฉบับที่ 6 ด้วย(65) 

       จุดส าคัญอีกจุดหนึ่งก็คือการใช้ประชามติในการตัดสินปัญหาเรื่องจะให้ใช้รัฐธรรมนูญ
แก้ไขเพ่ิมเติมหรือไม่นี้  มีมาตั้งแต่รัฐธรรมนูญฯ 2492 ซึ่งถวายเป็นพระราชอ านาจในอันที่จะทรงให้              
น าร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมที่กระทบถึงประโยชน์ได้เสียส าคัญบางประเทศหรือประชาชนไปให้ประชาชน
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ออกเสียงเป็นประชามติ(66) ซึ่งเป็นการให้พระมหากษัตริย์ทรง “อุทธรณ์” ไปยังประชาชนโดยตรง ไม่ต้องทรง
ยับยั้งร่างรัฐธรรมนูญและสภายืนยันได้ รัฐธรรมนูญฯ 2511(67) และรัฐธรรมนูญฯ 2517(68) ก็บัญญัติท านอง
เดียวกัน แต่กลไกนี้ ไม่ ใช่การให้ความเห็นชอบรัฐธรรมนูญใหม่ทั้งฉบับเหมือนรัฐธรรมนูญฯ 2534                   
แก้ไขเพ่ิมเติม ฉบับที่ 6 2539 

       ที่กล่าวมาทั้งหมดประชาชนจะถูกเรียกให้มาออกเสียงประชามติ เมื่อมีข้อขัดแย้ง
ระหว่างพระมหากษัตริย์กับรัฐสภาในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (ปี 2492, 2511 และ 2517) หรือข้อ
ขัดแย้งระหว่างสภาร่างรัฐธรรมนูญกับรัฐสภาในการจัดท ารัฐธรรมนูญฯ 2540 

        2. ประชาชนกับการให้ความเห็นชอบให้สถาปนารัฐธรรมนูญ 

   การเปลี่ยนฐานะ “ประชาชนผู้ตัดสินรับข้อขัดแย้ง” มาเป็น “ประชาชนผู้ร่วมใช้
อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ” ด้วยการให้ความเห็นชอบร่างรัฐธรรมนูญที่จัดท าขึ้นใหม่ทั้งฉบับอันเป็นที่มาของ
รัฐธรรมนูญนั้น เกิดข้ึนในปี 2550 และ 2560 เมื่อรัฐธรรมนูญฯ ชั้วคราว 2549(69) และรัฐธรรมนูญฯ ชั้วคราว 
2557(70) ให้ประชาชนออกเสียงเป็นประชามติว่าจะเห็นชอบให้ใช้รัฐธรรมนูญฉบับใหม่หรือไม่ ซึ่งในกรณีนี้หาก
ประชาชนเห็นชอบร่างรัฐธรรมนูญและพระมหากษัตริย์ทรงลงพระปรมาภิไธยในร่างรัฐธรรมนูญ ก็ประกาศใช้
เป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ จึงต้องถือว่าพระมหากษัตริย์และประชาชนเป็นผู้ทรงอ านาจสถาปนา
รัฐธรรมนูญฯ 2550 และรัฐธรรมนูญฯ 2560 

  3.3 สภาพกฎหมายไทยที่ใช้บังคับอยู่จริงเกี่ยวกับอ านาจแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ 

       3.3.1 ลักษณะพิเศษของพระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครองฯ 2475 

      พระราชบัญญัติธรรมนูญปกครองฯ 2475 ไม่ได้บัญญัติเรื่องการแก้ไขเพ่ิมเติม
เอาไว้ (ซึ่งแสดงให้เห็นว่าต้องการให้ใช้เป็นการถาวร แต่พระบาทสมเด็จพระปกเกล้าเจ้าอยู่หัวทรงเติม  
“ชั่วคราว” ท้ายชื่อ) ซึ่งท าให้ตีความได้สองทาง คือ ไม่ประสงค์จะให้แก้ไขเพ่ิมเติมหรือหากจะมีการแก้ไข
เพ่ิมเติมก็ท าได้โดยกระบวนการตราพระราชบัญญัติคือถือเอาเสียงข้างมากธรรมดาของสมาชิกสภาผู้แทน
ราษฎร นอกจากนั้นก็ไม่ได้บัญญัติเรื่องการจัดท ารัฐธรรมนูญถาวรทั้งฉบับไว้เลย 

      อย่างไรก็ตาม สภาผู้แทนราษฎรได้แต่งตั้งคณะอนุกรรมการยกร่างรัฐธรรมนูญ
ถาวรทั้งฉบับ และพิจารณาเหมือนร่างพระราชบัญญัติธรรมดา จึงกล่าวได้ว่า สภาผู้แทนราษฎรท าหน้าที่ทั้ง
สภาสถาปนารัฐธรรมนูญ และสภานิติบัญญัติ และกระบวนการพิจารณาก็ใช้กระบวนการเดียวกัน ซึ่งคล้ายคลึง
กับที่รัฐสภาอิสราเอล (The Knesset) ใช้กระบวนการเดียวกันในการตรากฎหมายพ้ืนฐาน (Basic Law) และ
กฎหมายธรรมดา ดังนั้นในทางวิชาการต้องถือว่าพระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครองฯ เป็นรัฐธรรมนูญแบบ
อ่อนตัว แก้ไขง่ายเหมือนกฎหมายธรรมดา และการจัดท ารัฐธรรมนูญถาวรก็ใช้กระบวนการเดียวกันกับการ
จัดท าร่างพระราชบัญญัติ 
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   3.3.2 รัฐธรรมนูญฯ 10 ธันวาคม 2475 

           เมื่ อจัดท าร่ างรั ฐธรรมนูญถาวร 10 ธันวาคม 2475 แล้ วประธาน                     
สภาผู้แทนราษฎรจึงน าขึ้นทูลเกล้าฯถวายเพ่ือพระมหากษัตริย์ทรงลงพระปรมาภิไธยประกาศใช้                       
เป็นรัฐธรรมนูญของประเทศ 

           การยกเลิกพระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครองฯ ชั่วคราว 2475 ท าโดย
ปริยายด้วยการใช้รัฐธรรมนูญถาวร 

           รัฐธรรมนูญฯ 10 ธันวาคม 2475 บัญญัติความเป็นกฎหมายสูงสุดที่กฎหมาย
อ่ืนขัดมิได้ ไว้ในมาตรา 61 และบัญญัติกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญให้ท ายากกว่าการแก้ไข
พระราชบัญญัติในมาตรา 63 โดยก าหนดเงื่อนไขผู้เสนอญัตติขอแก้ไขเพ่ิมเติมที่เป็นสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร 
ต้องมีไม่น้อยกว่าหนึ่งในสี่ของจ านวนสมาชิก และก าหนดระยะเวลาการลงมติครั้งที่สองไว้ให้ห่างจากการลงมติ
ครั้งแรกหนึ่งเดือนและการลงมติให้ความเห็นชอบให้ใช้วิธีเรียกชื่อ และต้องมีคะแนนเสียงไม่น้อยกว่าสามในสี่
ของสมาชิกท้ังหมด 

           รั ฐธรรมนูญฯ นี้ ไม่ ได้ก าหนดวิธีการจัดท ารั ฐธรรมนูญใหม่ทั้ งฉบับ                         
แต่สภาผู้แทนราษฎรและรัฐบาลใช้การแก้ไขเพ่ิมเติมเป็นการจัดท ารัฐธรรมนูญ 2489 ขึ้นใหม่ทั้งฉบับ ซึ่งในทาง
ทฤษฎีมีปัญหาทางกฎหมายทันที เพราะผู้มีอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (pouvoir constituant dérivé)                  
ใช้อ านาจเป็นผู้สถาปนารัฐธรรมนูญใหม่เสียเอง (pouvoir constituant originaire) แต่ปัญหาทางทฤษฎีนี้            
ไม่รุนแรงเพราะผู้ทรงอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญฯ 2475 ก็คือพระมหากษัตริย์และสภาผู้แทนราษฎร                                
ซึ่งเป็นผู้ทรงอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญฯ 2489 เช่นกัน เมื่อรัฐธรรมนูญทั้ง 2 ฉบับ มีผู้ทรงอ านาจสถาปนา
เดียวกัน ปัญหาว่ากระท าโดยปราศจากอ านาจ (vice de compétence) จึงหมดไปคงเหลือแต่ ปัญหาเรื่อง
กระบวนการ (vices de forme et de procédure) เท่านั้นว่าชอบหรือไม่ แต่เมื่อผู้ทรงอ านาจสถาปนา
รับรองจึงเป็นการใช้อ านาจสูงสุดให้สัตยาบัน ท าให้ประกาศใช้รัฐธรรมนูญฯ 2489 ได ้

   3.3.3 การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญให้จัดท ารัฐธรรมนูญใหม่ทั้งฉบับ 

           การจัดท ารัฐธรรมนูญฉบับใหม่ทั้งฉบับด้วยการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเดิม 
มี 2 ครั้ง คือ มีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญชั่วคราวฯ 2490 เพ่ิมบทบัญญัติว่าด้วยการจัดท ารัฐธรรมนูญใหม่
โดยสภาร่างรัฐธรรมนูญ 7 มาตรา โดยรัฐธรรมนูญฯ ชั่วคราว 2490 แก้ไขเพ่ิมเติมฉบับที่ 2 พ.ศ. 2491 โดยมี
ข้อน่าสังเกตคือ รัฐธรรมนูญฯ ชั่วคราว 2490 ไม่มีบทบัญญัติเรื่องการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเช่นเดียวกับที่
ปรากฏในพระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครองฯ 2475 และการแก้ไขเพ่ิมเติมก็ท าโดยวิธีการลงคะแนนเสียง
ธรรมดาเหมือนแก้พระราชบัญญัติ โดยวุฒิสภาซึ่งท าหน้าที่รัฐสภา 

           สภาร่างรัฐธรรมนูญซึ่งประกอบด้วยสมาชิก 40 คน ที่รัฐสภาเลือกต้องท า
รัฐธรรมนูญให้เสร็จใน 180 วัน และน าร่างรัฐธรรมนูญให้รัฐสภาพิจารณาเห็นชอบหรือไม่เห็นชอบทั้งฉบับ หาก
รัฐสภาเห็นชอบก็ให้น าขึ้นทูลเกล้าฯ ถวาย หากทรงยับยั้งก็ดี หรือรัฐสภาไม่เห็นชอบก็ให้ร่างรัฐธรรมนูญตกไป 
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และให้มีสภาร่างรัฐธรรมนูญขึ้นใหม่ท าหน้าที่ร่างรัฐธรรมนูญไปจนกว่ารัฐสภาและพระมหากษัตริย์จะทรง
เห็นชอบ 

           ในเวลานั้นไม่มีข้อถกเถียงเรื่องอ านาจรัฐสภาในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
ชั่วคราวเพ่ือร่างรัฐธรรมนูญใหม่ ทุกฝ่ายยอมรับการกระท าดังกล่าว แม้คณะรัฐประหารเองก็เข้าร่วมโดย
ปริยายเพราะส่งคนลงสมัครรับเลือกตั้งเป็นสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร และรัฐสภาก็ลงมติเห็นชอบร่าง
รัฐธรรมนูญดังกล่าว และพระมหากษัตริย์โดยคณะผู้ส าเร็จราชการแทนพระองค์ 5 ท่าน ก็ลงนามในพระ
ปรมาภิไธยท าให้มีการประกาศใช้เป็นรัฐธรรมนูญฯ 2492 

           ประเพณีดังกล่าว ท าให้มีการจัดตั้งสภาร่างรัฐธรรมนูญขึ้นใหม่เพ่ือร่าง
รัฐธรรมนูญทั้งฉบับอีกครั้งในปี 2539 ภายหลังการประท้วงของ นายฉลาด วรฉัตร ต่อรัฐธรรมนูญฯ 2534 ซึ่ง
กล่าวหาว่าเป็นรัฐธรรมนูญของคณะรัฐประหาร รสช. เมื่อปี 2534 

           การตั้งสภาร่างรัฐธรรมนูญให้ร่างรัฐธรรมนูญใหม่ทั้งฉบับกระท าโดยการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญฯ 2534 แก้ไขเพ่ิมเติมฉบับที่ 5 พ.ศ. 2538 โดยตรารัฐธรรมนูญฯ แก้ไขเพ่ิมเติมฉบับที่ 6 
พ.ศ. 2539 เพ่ิมหมวดใหม่ คือ หมวด 12 การจัดท ารัฐธรรมนูญใหม่ มี 18 มาตรา ต่อมาก็มีการเลือกและ
แต่งตั้งสมาชิกสภาร่างรัฐธรรมนูญ 99 คน ที่ท าหน้าที่ยกร่างรัฐธรรมนูญเสนอรัฐสภา รัฐสภาต้องลงมติ
เห็นชอบหรือไม่เห็นชอบด้วยคะแนนเสียงมากกว่ากึ่งหนึ่งของสมาชิกรัฐสภา (ประชุมร่วมระหว่างสภา
ผู้แทนราษฎรและวุฒิสภา) ซึ่งเป็นคะแนนเสียงที่เท่ากับการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในวาระท่ี 1 และวาระที่ 3 
หากรัฐสภาเห็นชอบก็ให้น าขึ้นทูลเกล้าฯ ถวายเพื่อทรงลงพระปรมาภิไธย หากรัฐสภาไม่เห็นชอบก็ให้ส่งร่างนั้น
ให้ประชาชนออกเสียงประชามติ หากประชาชนโดยเสียงข้างมากเห็นชอบ ก็ให้น าขึ้นทูลเกล้าฯ ถวาย หาก
ประชาชนหรือพระมหากษัตริย์ไม่ทรงเห็นชอบ ก็ให้ร่างรัฐธรรมนูญตกไป เมื่อรัฐสภาให้ความเห็นชอบร่าง
รัฐธรรมนูญ ประชาชนก็ไม่ได้ลงประชามติ และมีการน าร่างฯ ขึ้นทูลเกล้าฯ ถวาย โดยทรงลงพระปรมาภิไธย
ประกาศใช้รัฐธรรมนูญฯ 2540 ดังที่ทราบกันอยู่ทั่วไป 

           การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเพ่ือตั้งสภาร่างรัฐธรรมนูญให้จัดท ารัฐธรรมนูญ
ฉบับใหม่ทั้งฉบับ 2 ครั้งนี้ ไม่มีการถกเถียงปัญหาทางกฎหมายแต่อย่างใด ทั้งที่แท้จริงแล้วมีปัญหาว่า 
พระมหากษัตริย์และรัฐสภา ซึ่งเป็นผู้มีอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (pouvoir constituent dérivé) ที่รับ
มอบอ านาจมาจากผู้ มีอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญฯ (pouvoir constitution originaire) (ซึ่ งก็คื อ
พระมหากษัตริย์และคณะรัฐประหารในกรณีรัฐธรรมนูญฯ 2490 และพระมหากษัตริย์และสภานิติบัญญัติ
แห่งชาติตามธรรมนูญการปกครอง ฯ ปี 2534) สามารถใช้อ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมเปลี่ยนสถานะของตนเองจาก  
ผู้ได้รับมอบอ านาจมาให้กลายเป็นผู้มีอ านาจสถาปนาเสียเอง โดยการให้ความเห็นชอบต่อร่างรัฐธรรมนูญฉบับ
ใหม่ได้ เช่นเดียวกับในปี 2489 แต่ที่แตกต่างอย่างเห็นได้ชัดก็คือในปี 2489 พระมหากษัตริย์และสภา
ผู้แทนราษฎรต่างก็เป็นผู้ทรงอ านาจสถาปนาทั้งรัฐธรรมนูญฯ 2475 และรัฐธรรมนูญฯ 2489 ซึ่งท าให้อาจ
ตีความได้ว่าผู้ทรงอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิมที่สถาปนารัฐธรรมนูญ 2475 ให้ความเห็นชอบในการ
จัดท ารัฐธรรมนูญใหม่ แต่ในปี 2491 และในปี 2539 ผู้ทรงอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญไม่ใช่องค์กร
เดียวกับผู้ทรงอ านาจสถาปนาดั้งเดิม 
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           อย่างไรก็ดี รัฐธรรมนูญฯ 2492 และรัฐธรรมนูญฯ 2540 ก็ใช้บังคับมา 2 ปี
เศษ และ 9 ปี ตามล าดับ ซึ่งถือว่ามีผลใช้บังคับจริง (efficace) ท าให้ปัญหาว่าจะใช้บังคับไม่ได้หมดไป (71) แต่
ปัญหากฎหมายเรื่องความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการจัดท ารัฐธรรมนูญฉบับใหม่ก็ยังไม่มีผู้ใดให้ค าตอบได้ 
เพราะไม่มีผู้มีอ านาจควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขรัฐธรรมนูญที่ให้อ านาจจัดท ารัฐธรรมนูญ
ใหม ่

 3.4 ศาลรัฐธรรมนูญกับการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ 

       ปัญหาที่ค้างคามาตั้งแต่การจัดท ารัฐธรรมนูญใหม่ทั้งฉบับในปี 2491 และในปี 2539 ว่า รัฐสภา
ใช้กระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญมาให้อ านาจตนเองจัดท ารัฐธรรมนูญใหม่ทั้งฉบับ จะชอบด้วย
รัฐธรรมนูญหรือไม่ มาได้รับค าตอบจากค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ 2 ค าวินิจฉัยส าคัญ คือ ค าวินิจฉัยที่         
18 - 22/2555 และค าวินิจฉัยที่ 15 - 18/2556 ซึ่งวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญฯ 2550 ฉบับที่ผ่านการให้ความ
เห็นชอบโดยประชามติ และในกรณีนี้ผู้ทรงอ านาจสถาปนาคือพระมหากษัตริย์และประชาชน 

       ในรัฐธรรมนูญฯ 2550 ไม่ได้ก าหนดเรื่องการจัดท ารัฐธรรมนูญใหม่ทั้งฉบับไว้ มีเพียงบทบัญญัติ
เกี่ยวกับการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเท่านั้น และไม่มีบทบัญญัติให้อ านาจศาลในการพิจารณาความชอบด้วย
กฎหมายของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ แต่มีความพยายามแก้ไขรัฐธรรมนูญจากสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร
เสียงข้างมาก เพ่ิมหมวดการจัดท ารัฐธรรมนูญฉบับใหม่ เพ่ือให้จัดท ารัฐธรรมนูญใหม่ทั้งฉบับในปี 2556 จึงมี
ปัญหาว่ากระท าได้โดยชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 2550 หรือไม ่

       ความจริง ความพยายามในการส่งเรื่องให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ของการแก้ไขรัฐธรรมนูญ มีมาตั้งแต่ พ.ศ. 2554 โดยสมาชิกรัฐสภาเข้าชื่อกัน ส่งร่างรัฐธรรมนูญ 2 ฉบับ       
ที่ผ่านการเห็นชอบของที่ประชุมร่วมรัฐสภาไปให้ศาลพิจารณา โดยอ้างว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมไม่ชอบด้วย
รัฐธรรมนูญ 2550 เพราะไม่ชอบด้วยข้อบังคับการประชุมรัฐสภา จึงส่งเรื่องให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาตาม
มาตรา 154 ของรัฐธรรมนูญฯ 2550 ซึ่งเป็นเรื่องการส่งร่างพระราชบัญญัติที่ขัดต่อรัฐธรรมนูญให้ศาล
รัฐธรรมนูญพิจารณา ในเรื่องนี้ ศาลรัฐธรรมนูญไม่รับค าร้องไว้วินิจฉัย โดยให้เหตุผลว่า ร่างรัฐธรรมนูญแก้ ไข
เพ่ิมเติมมิใช่ ร่างพระราชบัญญัติ จึงใช้มาตรา 154 ที่ใช้ส าหรับการส่งร่างพระราชบัญญัติมาให้ศาลรัฐธรรมนูญ
พิจารณาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญมิได้ เพราะบทบัญญัติมาตรา 291 (7) ในเรื่องการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
ไม่ได้ให้อนุโลมมาใช้ (ดูค าสั่งศาลรัฐธรรมนูญที่ 4/2554 ) 

       แต่ในปี 2555 มีการเสนอให้แก้ไขรัฐธรรมนูญโดยอาศัยบทบัญญัติเรื่องการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญ ที่รัฐธรรมนูญ 2550 ให้อ านาจไว้ เพ่ิมหมวด 16 การจัดท ารัฐธรรมนูญฉบับใหม่ โดยให้มี         
สภาร่างรัฐธรรมนูญท าหน้าที่ดังกล่าว เมื่อรัฐธรรมนูญไม่ได้บัญญัติช่องทางที่จะส่งเรื่องให้ศาลท าหน้าที่ควบคุม
การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้ สมาชิกรัฐสภาที่ไม่เห็นด้วยก็ต้องเลี่ยงไปใช้สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญ ตาม  
มาตรา 68  

         ศาลรับค าร้องนี้ไว้โดยวินิจฉัยไว้ในค าวินิจฉัยที่ 18 - 22/2555 ว่าสิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญนี้ 
รัฐธรรมนูญได้รองรับสิทธิประชาชนที่จะยื่นต่อศาลโดยตรงได้ด้วย โดย มาตรา 68 “จึงเป็นไปเพ่ือรักษาหรือ
คุ้มครองตัวรัฐธรรมนูญเอง ตลอดจนหลักการที่รัฐธรรมนูญได้รับรองหรือก าหนดกรอบไว้ให้เป็นเจตนารมณ์
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หลักทางการเมืองของชาติคือการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข และ
ป้องกันการกระท าเพ่ือให้ได้มาซึ่งอ านาจในการปกครองประเทศ โดยวิธีการซึ่งมิได้เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติ
ไว้ในรัฐธรรมนูญความมุ่งหมายของรัฐธรรมนูญในประการนี้ต่างหากท่ีถือเป็นเจตนารมณ์หลักของรัฐธรรมนูญที่
จะต้องยึดถือไว้เป็นส าคัญ” 

       ในส่วนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเพ่ือตั้งสภาร่างรัฐธรรมนูญให้จัดท ารัฐธรรมนูญใหม่นั้น                    
ศาลวางหลักว่า 

       “เห็นว่า อ านาจในการก่อตั้งองค์กรสูงสุดทางการเมืองหรืออ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ  เป็น
อ านาจของประชาชนอันเป็นที่มาโดยตรงในการให้ก าเนิดรัฐธรรมนูญ โดยถือว่ามีอ านาจเหนือรัฐธรรมนูญที่
ก่อตั้งระบบกฎหมายและองค์กรทั้งหลายในการใช้อ านาจทางการเมืองการปกครอง เมื่อองค์กรที่ถูกจัดตั้งมี
เพียงอ านาจตามที่รัฐธรรมนูญให้ไว้ และอยู่ภายใต้รัฐธรรมนูญ จึงเป็นไปไม่ได้ที่จะให้องค์กรนั้นใช้อ านาจที่
ได้รับมอบมาจากรัฐธรรมนูญนั้นเองกลับไปแก้รัฐธรรมนูญนั้นเหมือนการใช้อ านาจแก้ไขกฎหมายธรรมดา 
ส าหรับประเทศไทยเป็นประเทศที่ปกครองด้วยระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข เป็น
ประเทศที่ใช้ระบบประมวลกฎหมายที่ยึดหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ ที่ รัฐธรรมนูญจะต้อง
ก าหนดวิธีการหรือกระบวนการแก้ไขเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญไว้เป็นพิเศษแตกต่างจากกฎหมายโดยทั่วไป 

       การตรารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 เป็นกระบวนการที่ได้ผ่านการลง
ประชามติโดยตรงของประชาชนผู้เป็นเจ้าของอ านาจอธิปไตย ประชาชนจึงเป็นผู้สถาปนารัฐธรรมนูญ ฉบับนี้ 
ดังนี้ การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 291 แม้จะเป็นอ านาจของรัฐสภาก็ตาม แต่การ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยการยกร่างใหม่ทั้งฉบับยังไม่สอดคล้องกับเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ มาตรา 291 
เนื่องจากรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันนี้ได้มาโดยการลงประชามติของประชาชนก็ควรจะได้ให้ประชาชนผู้มี
อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญได้ลงประชามติเสียก่อนว่าสมควรจะมีรัฐธรรมนูญฉบับใหม่หรือไม่ หรือรัฐสภา
จะใช้อ านาจในการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญเป็นรายมาตราก็เป็นความเหมาะสมและเป็นอ านาจของ
รัฐสภาที่จะด าเนินการดังกล่าวนี้ได้ ซึ่งจะเป็นการสอดคล้องกับเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ มาตรา 291” 

       ค าวินิจฉัยนี้แสดงให้เห็นชัดว่าศาลวางหลักว่าผู้ทรงอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญซึ่งเป็นอ านาจ
สถาปนาที่ได้รับมอบมา ไม่อาจใช้อ านาจนั้นแปลงอ านาจที่จ ากัดของตนไปเป็นอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ โดย
ยินยอมให้สถาปนารัฐธรรมนูญใหม่ทั้งฉบับได้ อันเป็นการยืนยันที่สอดคล้องกับทฤษฎีอ านาจสถาปนา
รัฐธรรมนูญ ดังกล่าวข้างต้น 

       ต่อมาในปี 2556 มีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญฯ 2550 ให้วุฒิสภามาจากการเลือกตั้งทั้งหมด 
ในขณะที่รัฐธรรมนูญฯ 2550 ให้เลือกตั้งและสรรหาคนละครึ่ง ซึ่งสมาชิกรัฐสภาจ านวนหนึ่งเห็นว่ากระท ามิได้ 
เพราะเป็นการเปลี่ยนแปลงหลักการส าคัญ ประกอบกับการพิจารณาในรัฐสภาก็มีกระบวนการไม่ชอบหลาย
ประการ จึงส่งเรื่องมาให้ศาลพิจารณาโดยอาศัย มาตรา 68 สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญ ซึ่งในค าวินิจฉัยที่          
15 - 18/2556 ศาลใช้บรรทัดฐานเดิมวินิจฉัยว่า รับไว้พิจารณาได้ แต่ศาลได้ให้เหตุผลเพ่ิมเติมว่า ศาลต้องมี
อ านาจควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญนั้น  ตามหลักการตรวจสอบ
ถ่วงดุลการใช้อ านาจ หลักนิติธรรม และหลักการปกครองแบบประชาธิปไตย และหลักการให้อ านาจควบคุม
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ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ เป็นอันว่าศาลยืนยันอ านาจควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไข
เพิ่มเติมรัฐธรรมนูญโดยชัดแจ้ง 

       ปัญหาต่อไปมีว่าศาลจะควบคุมได้เพียงใด ในค าวินิจฉัยนี้ ศาลควบคุมทั้งกระบวนการตรา และ
เนื้อหา 

       ในเรื่องกระบวนการ ศาลพบว่ามีความไม่ชอบทั้งในเรื่องร่างรัฐธรรมนูญที่รัฐสภาพิจารณา 
แตกต่างจากร่างท่ีเสนอ การก าหนดวันแปรญัตติย้อนหลังท าให้สมาชิกรัฐสภามีเวลาจริงเพียง 1 วัน ในการแปร
ญัตติ รวมทั้งการแสดงตนและการลงมติท่ีมีการลงคะแนนแทนกัน ศาลจึงวินิจฉัยว่ากระบวนการไม่ชอบ 

       ส่วนเรื่องเนื้อหานั้น ศาลลงไปตรวจสอบแล้วเห็นว่ามีเนื้อหาแก้ไขคุณสมบัติ ลักษณะต้องห้าม
ของสมาชิกวุฒิสภาให้กลับไปมีความสัมพันธ์ฉันเครือญาติกับสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรได้ดังเดิม ทั้งที่
รัฐธรรมนูญฯ 2550 ห้ามไว้ และการแก้ไขให้สมาชิกวุฒิสภามาจากการเลือกตั้งเพียงทางเดียว ทั้งที่            
รัฐธรรมนูญฯ 2550 ให้มาทั้งจากการเลือกตั้งและการสรรหาอย่างละครึ่ง เพื่อดุลและคานกับสมาชิกสภาผู้แทน
ราษฎรที่มาจากการเลือกตั้งเท่านั้น ย่อมท าให้กระทบการถ่วงดุลตรวจสอบในระบบรัฐสภา ศาลจึงวินิจฉัยว่า 
"เนื้อความที่เป็นสาระส าคัญ ขัดแย้งต่อหลักการพื้นฐานและเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550"  

       จึงสรุปได้ว่าบรรทัดฐานนี้ยืนยันอ านาจควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญโดยศาลรัฐธรรมนูญ ทั้งกระบวนการและเนื้อหาสาระ และศาลใช้ทฤษฎี "แก่น" หรือ "หลักการ
พ้ืนฐาน" ของรัฐธรรมนูญในการควบคุมแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญของผู้ทรงอ านาจแก้ไข ไม่ให้แก้ไข "แก่น" 
หรือ "หลักการพื้นฐาน" ที่ผู้ทรงอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิมวางไว้ 

       อนึ่ง ผู้ร่างรัฐธรรมนูญฯ 2560 จึงได้น าเรื่องการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยศาลรัฐธรรมนูญไปบัญญัติไว้ในมาตรา 256 (9) ท าให้ประเด็นนี้หมดข้อถกเถียงทาง
กฎหมาย 

4. ความเห็นที่น าเสนอต่อศาลรัฐธรรมนูญ 

 จากการศึกษาทฤษฎีทางวิชาการ กฎหมายเปรียบเทียบทั้งส่วนที่เป็นรัฐธรรมนูญ และค าวินิจฉัย
ของศาลต่างประเทศบางประเทศ ตลอดจนประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมี
พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข ในการบัญญัติรัฐธรรมนูญไทยทั้ง 20 ฉบับและบรรทัดฐานค าวินิจฉัย    
ศาลรัฐธรรมนูญ ข้าพเจ้าเห็นว่าตามกฎหมายที่ใช้อยู่จริงของประเทศ (positive law) ถือหลักการส าคัญ
ดังต่อไปนี้คือ 

 อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ หรืออ านาจก่อตั้งระบอบการเมืองดั้งเดิม (pouvoir constituant 
originaire) เป็นอ านาจสูงสุด ไม่มีข้อจ ากัดที่จะจัดท ารัฐธรรมนูญก่อตั้งองค์กร ให้อ านาจองค์กรเหล่านั้น 
รวมทั้งก าหนดหลักการส าคัญพ้ืนฐานในการปกครองประเทศ อาทิการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพประชาชน การ
ตรวจสอบถ่วงดุลการใช้อ านาจ ความเป็นอิสระของศาล ฯลฯ ผู้ทรงอ านาจสถาปนาดั้งเดิมของรัฐธรรมนูญฯ 
2560 ก็คือประชาชนผู้ออกเสียงประชามติเห็นชอบให้ใช้รัฐธรรมนูญ และพระมหากษัต ริย์ผู้ทรงลง     
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พระปรมาภิไธยให้ประกาศใช้ ส่วนอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ซึ่งเป็นของรัฐสภา เป็นอ านาจสถาปนา
รัฐธรรมนูญที่ได้รับมอบมา (pouvoir constituant dérivé หรือ constitué) ถูกจ ากัดทั้งรูปแบบ 
กระบวนการ และเนื้อหา ดังจะสะท้อนในมาตรา 255 และ 256 ของรัฐธรรมนูญฯ 2560 จึงต้องถือหลักว่า     
ผู้ทรงอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญต้องอยู่ภายใต้รัฐธรรมนูญ และการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ของการแก้ไขเพ่ิมเติมดังกล่าวโดยศาลรัฐธรรมนูญ ซึ่งมีอ านาจควบคุมทั้งรูปแบบ กระบวนการ และเนื้อหา ดัง
ได้เห็นมาแล้วข้างต้น ในท านองเดียวกับศาลรัฐธรรมนูญของนานาอารยประเทศ 

 การห้ามแก้รัฐธรรมนูญโดยเด็ดขาดในเรื่องการเปลี่ยนแปลงการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมี
พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข และในเรื่องรูปแบบของรัฐ หรือการก าหนดให้การแก้ไขเพ่ิมเติมเรื่องส าคัญ
อ่ืนๆ ท าได้ยากกว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมเรื่องธรรมดา ดังเช่นที่ก าหนดในมาตรา 256 (8) ย่อมแสดงให้เห็นว่าผู้
ทรงอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ 2560 ซึ่งคือพระมหากษัตริย์ และประชาชน มีความประสงค์ชัดแจ้งในการ
จ ากัดอ านาจรัฐสภาผู้ได้รับมอบอ านาจให้แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญมาว่าห้ามแก้เรื่องใดเด็ดขาด และในกรณีจะ
แก้ไขเพ่ิมเติมเรื่องส าคัญ ต้องขอความเห็นชอบจากประชาชนโดยผ่านการออกเสียงประชามติก่อน 

 ด้วยเหตุดังนี้ ข้าพเจ้าจึงขอให้ความเห็นค าถามศาลรัฐธรรมนูญดังนี้ 

 ค าถามแรก ตามรัฐธรรมนูญนี้ สามารถแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญโดยจัดท ารัฐธรรมนูญฉบับใหม่  
ได้หรือไม ่

 ข้าพเจ้าเห็นว่า แม้ว่าเคยมีประเพณีการปกครองฯ ที่มีการจัดท ารัฐธรรมนูญฉบับใหม่โดยรัฐสภา
มาแล้วเมื่อปี 2489 ปี 2492 และปี 2540 แต่การด าเนินการดังกล่าวมีปัญหาทางทฤษฎีที่อาจถูกกล่าวหา
ได้ว่า รัฐสภาที่ถูกตั้งขึ้นโดยรัฐธรรมนูญ และรับมอบอ านาจแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญมา กลับใช้อ านาจนั้น
ท าลายรัฐธรรมนูญที่ตั้งตนขึ้นมา ด้วยการจัดท ารัฐธรรมนูญฉบับใหม่ใช้แทน อันเป็นการ "ชิงอ านาจ" 
สถาปนารัฐธรรมนูญมาจากผู้ทรงอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิมมาเป็นของตนโดยมิชอบ 

 ดังนั้น หากรัฐสภาประสงค์จะจัดให้มีการท ารัฐธรรมนูญฉบับใหม่โดยสภาร่างรัฐธรรมนูญดังเช่น 
กรณีสภาร่างรัฐธรรมนูญ 2491 และสภาร่างรัฐธรรมนูญ ปี 2539 ก็ต้องมีการขออาณัติ (mandate) จาก
พระมหากษัตริย์ และประชาชนผู้ทรงอ านาจสถาปนาดั้งเดิมของรัฐธรรมนูญฯ 2560 โดยจัดท าร่าง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม เพื่อให้ประชาชนลงประชามติ และน าร่างรัฐธรรมนูญที่ผ่านความเห็นชอบจาก
ประชามติขึ้นทูลเกล้าฯถวาย เพื่อทรงลงพระปรมาภิไธย หากทรงเห็นชอบและลงพระปรมาภิไธยแล้ว ก็
ย่อมถือได้ว่า ผู้ทรงอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิมของรัฐธรรมนูญ 2560 อันได้แก่ พระมหากษัตริย์
และประชาชนได้เห็นชอบแล้ว ดังค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ ที่ 18 - 22/2555 การจัดท ารัฐธรรมนูญ
ฉบับใหม่ จึงย่อมกระท าได้โดยชอบด้วยทฤษฎีนิติศาสตร์และกฎหมาย  ที่ใช้อยู่จริงของประเทศไทย 
(positive law) 

 ค าถามที่สอง หากแก้ไขได้ มีกระบวนการต่อไปอย่างไร 

 เม่ือพิจารณาข้อเท็จจริงในปัจจุบันที่มีสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรเข้าชื่อกันเสนอร่างรัฐธรรมนูญ
แก้ไขเพิ่มเติมโดยมีหลักการให้แก้ไขเพิ่มเติม มาตรา 256 หลักเกณฑ์และวิธีการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ 
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และให้มีการจัดท ารัฐธรรมนูญฉบับใหม่โดยสภาร่างรัฐธรรมนูญที่มาจากการเลือกตั้งโดยตรงของประชาชน 
และมีข้อจ ากัดมิให้แก้หมวด 1 บททั่วไป และหมวด 2 พระมหากษัตริย์ (ปรากฏในร่างมาตรา 256/9 
วรรคห้า)  หากรัฐสภาวินิจฉัยว่าร่างรัฐธรรมนูญมีผลเป็นการแก้ไขหมวด 1 หมวด 2 ให้ร่างรัฐธรรมนูญตก
ไป และบัดนี้ร่างรัฐธรรมนูญได้ผ่านการพิจารณาวาระที่ 2 ของรัฐสภาแล้ว ซึ่งต้องรอไว้ 15 วัน เพื่อลงมติ
ในวาระท่ี 3 ต่อไป 

 ข้าพเจ้าเห็นว่า การจัดให้มีสภาร่างรัฐธรรมนูญก็เป็นไปในท านองสอดคล้องกับประเพณีการปกครองฯ             
ที่มีการจัดตั้งสภาร่างรัฐธรรมนูญมาแล้วเมื่อปี 2491 และ 2539 ข้อแตกต่างส าคัญก็คือในร่างนี้ให้ประชาชน
เลือกตั้งสมาชิกสภาร่างรัฐธรรมนูญโดยตรงทั้ง 200 คน 

 ดังนั้น เมื่อตามมาตรา 256 (8) ต้องส่งร่างรัฐธรรมนูญที่แก้ไขเพ่ิมเติมกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญ ในมาตรา 256 ไปให้ประชาชนออกเสียงประชามติอยู่แล้ว และเพ่ือประหยัดงบประมาณแผ่นดิน 
ทั้งยังไม่สร้างภาระให้ประชาชนผู้มีสิทธิเลือกตั้งเกินควร จึงสมควรด าเนินการขออาณัติ (mandate) ให้จัดท า
รัฐธรรมนูญฉบับใหม่ และการขอความเห็นชอบในร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมไปในคราวเดียวกัน โดยตั้ง
ค าถาม 2 ข้อ ให้ประชาชนลงประชามติ คือ 

ข้อ 1 ท่านเห็นชอบให้จัดท ารัฐธรรมนูญฉบับใหม่ขึ้นใช้แทนรัฐธรรมนูญฯ 2560 หรือไม่                            
หากตอบไม่เห็นชอบ ไม่ต้องตอบข้อ 2  

ข้อ 2 หากท่านเห็นชอบให้ท ารัฐธรรมนูญฉบับใหม่ทั้งฉบับ ท่านให้ความเห็นชอบร่างรัฐธรรมนูญ
ทีแ่นบมาพร้อมนี้หรือไม่ 

        การด าเนินตามนี้มีลักษณะคล้ายคลึงกับที่ฝรั่งเศสเคยท าประชามติในการจัดท ารัฐธรรมนูญ                 
ปี 1946 มาแล้ว และสอดคล้องกับทฤษฎีนิติศาสตร์ ทางปฏิบัติของนานาอารยประเทศ และประเพณีการ
ปกครองฯ ตลอดจนบรรทัดฐานของศาลรัฐธรรมนูญทุกประการ 

         ส าหรับค าถามที่ตามมา เมื่อได้ตอบข้อหนึ่งและข้อสองแล้วไม่จ าเป็นต้องตอบอีก 
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