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บทคั ดย่อ ภำษำไทย 

อรพรรณ ลิ่มเหรียญทอง : อ ำนำจของศำลรัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบร่ำงรัฐธรรมนูญ
แก้ไขเพ่ิมเติม : ศึกษำกรอบในทำงทฤษฎี (CONSTITUTIONAL COURT'S AUTHORITY 
IN REVIEWING CONSTITUTIONAL AMENDMENTS : STUDY IN THEORIES) อ.ที่ปรึกษำ
วิทยำนิพนธ์หลัก: รศ. มำนิตย์ จุมปำ {, 270 หน้ำ. 

วิทยำนิพนธ์ฉบับนี้ มุ่งศึกษำอ ำนำจของศำลรัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบร่ำงรัฐธรรมนูญ
แก้ไขเพ่ิมเติม จำกเดิมที่ประเทศต่ำง ๆ ให้กำรยอมรับหลักกำรให้ศำลรัฐธรรมนูญมีอ ำนำจตรวจสอบ
ควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยได้ตำมแนวคิดของฮันส์ เคลเซน ต่อมำได้มีกำรเพ่ิมเติม
หลักกำรให้ศำลรัฐธรรมนูญมีอ ำนำจตรวจสอบร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมได้อีกด้วย โดยวิเครำะห์
แนวคิดและทฤษฎีที่เกี่ยวข้องพร้อมศึกษำเปรียบเทียบกับแนวทำงของต่ำงประเทศที่ยอมรับและไม่
ยอมรับหลักกำรให้ศำลรัฐธรรมนูญมีอ ำนำจตรวจสอบร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม ได้แก่ ประเทศ
เนเธอร์แลนด์ ประเทศสโลวิเนีย ประเทศฝรั่งเศส ประเทศโรมำเนีย ประเทศฮังกำรี และประเทศ
เยอรมนี เพ่ือวิเครำะห์เปรียบเทียบกับแนวทำงของประเทศไทย 

จำกกำรศึกษำพบว่ำ รัฐธรรมนูญของประเทศไทยมีสถำนะที่ไม่มั่นคงถูกเปลี่ยนแปลงได้
ตลอดเวลำตำมสถำนกำรณ์ทำงกำรเมืองและผู้ใช้อ ำนำจปกครองประเทศในขณะนั้น ผลกำรศึกษำ
บ่งชี้ว่ำตลอดระยะเวลำกำรบังคับใช้รัฐธรรมนูญของไทยทุกฉบับนั้นเป็นไปในลักษณะกำรเป็น
เครื่องมือทำงกำรเมืองท ำให้รัฐธรรมนูญจนสูญสิ้นจิตวิญญำณแห่งควำมเป็นกฎหมำยสูงสุดที่ต้องธ ำรง
ไว้ซึ่งหลักกำรที่เป็นพ้ืนฐำนส ำคัญของกำรปกครองและสิทธิเสรีภำพของปวงชน รวมถึงหลักกำร
ตรวจสอบกำรใช้อ ำนำจรัฐ ทั้งนี้  ไม่ปรำกฏบัญญัติของรัฐธรรมนูญฉบับใดที่ให้อ ำนำจแก่ศำล
รัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม โดยเหตุนี้ จึง
ก่อให้เกิดปัญหำกำรตีควำมบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่ไม่อำจรับประกันควำมแน่นอนชัดเจนในกำร
บังคับใช้บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญได้ 

ดังนั้น ผู้วิจัยจึงเห็นสมควรให้มีกำรบัญญัติให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบ
ควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมให้เป็นไปโดยชัดแจ้ง เพ่ือแก้ไขสภำพ
ปัญหำในทำงทฤษฎีในกำรใช้อ ำนำจของศำลรัฐธรรมนูญไทยส ำหรับกำรตรวจสอบควำมชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมให้สอดคล้องกับหลักกฎหมำยรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวข้อง
ตลอดจนสอดคล้องกับเจตนำรมณ์ของรัฐธรรมนูญ 
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บทคั ดย่อ ภำษำอังกฤษ 

# # 5686037434 : MAJOR LAWS 
KEYWORDS:  

ORAPAN LIMRIANTONG:  CONSTITUTIONAL COURT'S AUTHORITY IN REVIEWING 
CONSTITUTIONAL AMENDMENTS :  STUDY IN THEORIES.  ADVISOR:  ASSOC.  PROF. 
MANIT JUMPA{, 270 pp. 

This thesis aimed to study constitutional court’ s authority in reviewing 
constitutional amendments.  Originally, Hans Kelsen established the constitutional court to 
review laws which many countries accepts this principle.  Later, there was new principle 
which empowers constitutional court in reviewing constitutional amendments.  The study 
was conducted by analyzing the concepts, theories, and models from foreign countries 
including the countries which accept the principle of constitutional court’ s authority in 
reviewing constitutional amendments and the countries which do not accept this principle, 
such as the Netherlands, Slovenia, France, Romania, Hungary, and Germany, and comparing 
with Thailand’s trend. 

According to the study, it can be found that the constitutions of Thailand have an 
insecure status because of the political situations and the current ruler of the country. This 
study indicates that the enforcement of every Thailand’ s constitution tends to be the 
political tool which results in lacking of the supremacy of the constitution, the principles of 
the state’s regime and fundamental rights of people, and the monitoring the state’s exercise 
of power. Anyways, there are none of constitutions which empowers the constitutional court 
in reviewing constitutional amendments. Consequently, this situation causes the problem in 
interpreting the constitutional provisions which the enforcement of constitution cannot be 
guaranteed the legal certainty. 

Therefore, the author suggests that there should be legislated explicitly in the 
constitution to empower the constitutional court in reviewing the constitutionality of 
constitutional amendments so that it will solve the theoretical problems in empowering the 
constitutional court in reviewing constitutional amendments.  It will help conforming the 
relating principles of constitutional laws and the constitutional will as well. 
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วิทยำนิพนธ์ฉบับนี้ไม่อำจส ำเร็จลงได้หำกไม่ได้รับควำมอนุเครำะห์จำก รองศำสตรำจำรย์ มำนิตย์ 
จุมปำ ซึ่งเป็นอำจำรย์ที่ปรึกษำวิทยำนิพนธ์ของผู้เขียน ที่ได้กรุณำสละเวลำอันมีค่ำยิ่งในกำรให้ค ำปรึกษำและ
แนะน ำทั้งทำงด้ำนวิชำกำรและแหล่งข้อมูลที่เป็นประโยชน์ในกำรจัดท ำวิทยำนิพนธ์ ช้ีแนะกำรหำค ำตอบของ
ปัญหำต่ำง ๆ ตลอดจนให้ค ำแนะน ำวิธีกำรเขียนงำนวิชำกำรอย่ำงถูกต้องให้แก่ผู้เขียนเป็นอย่ำงดีตลอดมำจนท ำ
ให้วิทยำนิพนธ์ฉบับนี้ส ำเร็จลุล่วงไปได้ด้วยดี 

ผู้เขียนขอกรำบขอบพระคุณ ศำสตรำจำรย์ ดร. นันทวัฒน์ บรมำนันท์ ประธำนกรรมกำรสอบ
วิทยำนิพนธ์ ศำสตรำจำรย์ ดร. บรรเจิด สิงคะเนติ และอำจำรย์ ดร. วรัญญำ ทัศนีศรีวงศ์ กรรมกำรสอบ
วิทยำนิพนธ์ ที่กรุณำให้ค ำช้ีแนะ และให้ข้อคิดที่เป็นแนวทำงกำรเขียนและปรับปรุงแก้ไขให้วิทยำนิพนธ์ฉบับนี้
สมบูรณ์ยิ่งข้ึน 

ขอกรำบขอบพระคุณ อำจำรย์ชมพูนุท ตั้งถำวร ที่เป็นก ำลังใจให้ผู้เขียนตั้งแต่ผู้เขียนเริ่มเข้ำเรียนใน
ปีแรก และเช่ือมั่นในตัวผู้เขียนเสมอมำ พร้อมให้ควำมรู้และแนวทำงในกำรเขียนผลงำนทำงวิชำกำร หำกมิได้
อำจำรย์ชมพูนุทแล้ว วิทยำนิพนธ์ฉบับนี้ไม่อำจส ำเร็จลงได้ 

ขอขอบคุณ คุณกนกกร ป้อมปลั่ง และเจ้ำหน้ำที่หลักสูตรนิติศำสตรมหำบัณฑิต จุฬำลงกรณ์
มหำวิทยำลัยทุกท่ำน ที่สละเวลำให้ค ำแนะน ำและควำมช่วยเหลือในด้ำนกระบวนกำรจัดท ำวิทยำนิ พนธ์ 
ขอขอบคุณพี่ต๋อยและคุณแนน เจ้ำหน้ำที่คณะนิติศำสตร์ ที่ช่วยติดต่อประสำนงำนและนัดหมำยเวลำในกำรเข้ำ
พบประธำนกรรมกำรและอำจำรย์ที่ปรึกษำ รวมถึงขอขอบคุณพี่บุศ บรรณำรักษ์ห้องสมุดคณะนิติศำสตร์ ที่คอย
ช่วยเหลือและให้บริกำรด้ำนกำรค้นคว้ำเป็นอย่ำงดีตลอดมำนับตั้งแต่ผู้เขียนได้เข้ำเรียนในระดับปริญญำตรีจนถึง
ระดับปริญญำโทที่คณะนิติศำสตร์ จุฬำลงกรณ์มหำวิทยำลัยแห่งนี้ 

ขอขอบคุณเพื่อน ๆ และพี่ ๆ ที่ปฏิบัติงำนร่วมกันที่ส ำนักงำนกำรตรวจเงินแผ่นดิน (ส ำนักตรวจสอบ
กำรบริหำรพัสดุและสืบสวนที่ 5) ที่เป็นก ำลังใจและรับฟังปัญหำของผู้เขียนอยู่เสมอ รวมถึงกำรช่วยเหลือและ
สนับสนุนผู้เขียนให้เดินหน้ำและไม่ท้อถอยจำกปัญหำที่เกิดขึ้น 

ขอขอบคุณ คุณปณิธัศร์ ปทุมวัฒน์ ส ำหรับค ำแนะน ำและควำมรู้ที่ได้ช้ีแนะผู้เขียนเป็นอย่ำงดียิ่ง 
รวมถึงเพื่อน ๆ พี่ ๆ น้อง ๆ ร่วมช้ันเรียนหลักสูตรนิติศำสตรมหำบัณฑิต สำขำวิชำกฎหมำยมหำชนทุกคน ที่เป็น
ก ำลังใจและช่วยเหลือผู้เขียนตลอดมำ 

เหนือสิ่งอื่นใด ผู้เขียนกรำบขอบพระคุณบิดำและมำรดำผู้ให้ก ำเนิดและรักผู้เขียนโดยปรำศจำก
เง่ือนไข รวมถึงขอขอบพระคุณพี่สำวทั้งสำมของผู้เขียน ที่คอยอบรมสั่งสอนและรักผู้เขียนยิ่ง ทั้งให้ค ำแนะน ำ 
เป็นก ำลังใจ และไม่เคยสิ้นศรัทธำในตัวผู้เขียนแม้สักขณะเดียว ขอบคุณครอบครัวลิ่มเหรียญทองที่อยู่เคียงข้ำง
ผู้เขียนเสมอ ท้ำยนี้ ผู้เขียนขอมอบวิทยำนิพนธ์ฉบับนี้เป็นอำจำริยบูชำพระคุณของจุฬำลงกรณ์มหำวิทยำลัยและ
คณำจำรย์ทุกท่ำนผู้ประสิทธ์ิประสำทวิชำควำมรู้ให้แก่ผู้เขียน ท ำให้ผู้เขียนได้พัฒนำตนเองทั้งควำมรู้ด้ำนวิชำกำร
และกำรด ำรงชีวิตให้ดียิ่งข้ึน เพื่อท่ีผู้เขียนจะได้เป็นอีกก ำลังหน่ึงที่มีคุณภำพของสังคมและประเทศไทยนี้สืบไป 
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บทที่ 1 
บทน า 

 
1.1 ความเป็นมาและความส าคัญของปัญหา 

 นับตั้งแต่รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2540 ได้จัดตั้งศำลรัฐธรรมนูญ
และก ำหนดอ ำนำจหน้ำที่ ให้แก่ศำลรัฐธรรมนูญสำมำรถตรวจสอบพระรำชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญและพระรำชบัญญัติขณะที่อยู่ในขั้นตอนกระบวนกำรพิจำรณำในสภำ โดยจะต้องมีผู้เสนอ
ควำมเห็นขึ้นมำเสียก่อน ศำลรัฐธรรมนูญจึงรับพิจำรณำวินิจฉัยได้ และศำลสำมำรถตรวจสอบได้ทั้ง
กระบวนกำรตรำกฎหมำย และเนื้อควำมในกฎหมำย ว่ำขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ ตำมนัย
มำตรำ 262 อีกทั้งศำลรัฐธรรมนูญยังมีอ ำนำจตรวจสอบพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญและ
พระรำชบัญญัติที่ได้ประกำศในรำชกิจจำนุเบกษำและมีผลใช้บังคับแล้วอีกด้วย ซึ่งศำลรัฐธรรมนูญ
สำมำรถตรวจสอบได้เพียงเนื้อหำสำระของกฎหมำยนั้นว่ำขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่เท่ำนั้น 
ตำมนัยมำตรำ 264 โดยไม่อำจตรวจสอบในส่วนของกระบวนกำรได้อีก เนื่องจำกได้มีกำรประกำศใช้
กฎหมำยนั้นแล้ว ถือได้ว่ำกระบวนกำรที่ผ่ำนมำถูกต้องตำมบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแล้ว 

 เมื่อรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2550 มีผลใช้บังคับ ศำลรัฐธรรมนูญ
ก็ยังคงมีอ ำนำจในกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงพระรำชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญและร่ำงพระรำชบัญญัติ โดยสำมำรถตรวจสอบได้ทั้งก่อนกำรประกำศใช้และหลัง
ประกำศใช้ และตรวจสอบได้ทั้งกระบวนกำรตรำกฎหมำยและเนื้อหำสำระของกฎหมำยนั้น แต่ในกำร
ตรวจสอบก่อนกำรประกำศใช้นั้น มีรำยละเอียดที่แตกต่ำงกันกับมำตรำ 262 แห่งรัฐธรรมนูญ ฉบับปี 
2540 บำงส่วน คือ ตำมมำตรำ 141 แห่งรัฐธรรมนูญฉบับปี 2550 ก ำหนดให้สภำมีหน้ำที่ส่งร่ำง
พระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญให้ศำลรัฐธรรมนูญพิจำรณำควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญเสมอ โดย
ไม่ต้องรอให้มีสมำชิกสภำเข้ำชื่อกันเสนอควำมเห็นไปยังประธำนสภำเพ่ือส่งเรื่องให้ศำลรัฐธรรมนูญ
พิจำรณำแต่อย่ำงใด  ในลักษณะเช่นนี้เรียกว่ำ Ex officio หรือกำรที่ศำลรัฐธรรมนูญมีอ ำนำจพิจำรณำ
วินิจฉัยร่ำงพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญดังกล่ำวโดยไม่ต้องมีกำรยื่นค ำร้องต่อศำลรัฐธรรมนูญ
โดยองค์กรตำมที่รัฐธรรมนูญก ำหนดให้เป็นผู้มีสิทธิเสนอเรื่องสู่ศำลรัฐธรรมนูญแต่อย่ำงใด เนื่องจำกมี
รัฐธรรมนูญก ำหนดขอบอ ำนำจของศำลรัฐธรรมนูญไว้อย่ำงชัดเจนแล้ว 

 ในช่วงเวลำของกำรบังคับใช้รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2550 มี
ประเด็นเกี่ยวกับกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมขึ้นสู่กำร
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พิจำรณำของศำลรัฐธรรมนูญ โดยสภำเสนอแก้ไขรัฐธรรมนูญมำตรำ 93-98 และมำตรำ 190 ซึ่งมีผู้
ร้องไปยังประธำนรัฐสภำให้ยื่นค ำร้องต่อศำลรัฐธรรมนูญ ตำมนัยรัฐธรรมนูญ มำตรำ 154 ว่ำด้วยกำร
ควบคุมร่ำงพระรำชบัญญัติมิให้ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ซึ่งศำลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่ำ มำตรำ 154 
ไม่อำจน ำมำปรับใช้กับร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมได้ เนื่องจำกกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจะต้อง
ท ำเป็น “ร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม” มิใช่ท ำเป็นร่ำงพระรำชบัญญัติ และกำรแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญมีกระบวนกำรเฉพำะตำมมำตรำ 291 อยู่แล้ว ค ำร้องนี้จึงไม่ต้องด้วยหลักเกณฑ์ตำม
มำตรำ 154 ที่ศำลรัฐธรรมนูญจะรับไว้พิจำรณำได้1 ซึ่งภำยหลังจำกนั้น มีกำรเสนอแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญอีกสองครั้ง คือ กำรแก้ไขมำตรำ 2912 และมำตรำ 1153 ตำมล ำดับ โดยผู้ร้องได้ยื่นค ำร้อง
โดยตรงต่อศำลรัฐธรรมนูญ อ้ำงมูลเหตุแห่งคดีโดยปรับใช้รัฐธรรมนูญ มำตรำ 68 ในเรื่องสิทธิพิทักษ์
รัฐธรรมนูญ  ซึ่งข้อเท็จจริงในค ำร้องมิได้สอดคล้องกับเจตนำรมณ์ของมำตรำมุ่งเน้นไปที่กำรกระท ำ
กำรอันเป็นกำรล้มล้ำงกำรปกครองในระบอบประชำธิปไตยอันมีพระมหำกษัตริย์ทรงเป็นประมุขแต่
ประกำรใด 

 จำกค ำวินิจฉัยของศำลรัฐธรรมนูญข้ำงต้น มีนักวิชำกำรมีควำมเห็นแตกต่ำงกันอยู่ โดย
กลุ่มแรกมีควำมเห็นในกรณีนี้ว่ำ กำรที่ผู้ร้องใช้มำตรำ 68 เป็นมูลแห่งคดีในกำรยื่นค ำร้องต่อศำล
รัฐธรรมนูญ และศำลรัฐธรรมนูญรับไว้พิจำรณำนั้น เห็นว่ำ มำตรำ 68 เป็นเรื่องของสิทธิพิทักษ์
รัฐธรรมนูญ ตำมแนวคิดของประเทศเยอรมนีตำมหลัก Militant Democracy มิใช่กำรพิทักษ์
รัฐธรรมนูญเพ่ือไม่ให้แก้ไขรัฐธรรมนูญ แต่หลักกำรที่แท้จริงคือ เพ่ือพิทักษ์ระบอบประชำธิปไตย เพ่ือ
ป้องกันประเทศกลับสู่ระบอบอ ำนำจนิยมดังเช่นในยุคนำซีเรืองอ ำนำจ จึงวำงกลไกเพ่ือป้องกันพรรค
กำรเมืองหรืออ่ืน ๆ มำล้มล้ำง "ประชำธิปไตย" จึงเกิดเป็นกลไกกำรยุบพรรค กำรเพิกถอนสิทธิทำง
กำรเมือง เป็นต้น และมำตรำ 68 จะใช้กับกรณีที่ฝ่ำยนิติบัญญัติปฏิบัติหน้ำที่ตำมที่รัฐธรรมนูญก ำหนด
ไว้ไม่ได้ แต่จะปรับใช้กับข้อเท็จจริงในกรณีที่บุคคลหรือพรรคกำรเมืองใดใช้สิทธิเสรีภำพเพ่ือล้มล้ำง

                                           
 1 "ค ำสั่งศำลรัฐธรรมนูญที่ 4/2554 เรื่อง ประธำนรัฐสภำส่งควำมเห็นของสมำชิกรัฐสภำ เพื่อขอให้ศำล
รัฐธรรมนูญวินิจฉัยตำมรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2550 มำตรำ 154 วรรคหนึ่ง (1) ว่ำ
กระบวนกำรแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ หรือไม่," (ศำลรัฐธรรมนูญ). 
 2 "ค ำวินิจฉัยศำลรัฐธรรมนูญที่ 18-22/2555 เรื่อง ค ำร้องขอให้ศำลรัฐธรรมนูญพิจำรณำวินิจฉัยตำม
รัฐธรรมนูญ มำตรำ 68," (ศำลรัฐธรรมนูญ). 
 3 "ค ำวินิจฉัยศำลรัฐธรรมนูญที่ 15-18/2556 เรื่อง ค ำร้องขอให้ศำลรัฐธรรมนูญพิจำรณำวินิจฉัยตำม
รัฐธรรมนูญ มำตรำ 68," (ศำลรัฐธรรมนูญ). 
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กำรปกครองในระบอบประชำธิปไตยเท่ำนั้น จึงไม่สำมำรถน ำมำตรำ 68 มำปรับใช้กับกำรแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้4  

 อีกทั้งศำลรัฐธรรมนูญก็ไม่มีอ ำนำจในกำรรับเรื่องกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญไว้
พิจำรณำด้วยเหตุผลหลำยประกำรด้วยกัน ประกำรที่ส ำคัญที่สุดก็คือ ศำลรัฐธรรมนูญเป็นศำลที่มีเขต
อ ำนำจเฉพำะ มีอ ำนำจจ ำกัดเฉพำะเท่ำที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไว้เท่ำนั้น เมื่อรัฐธรรมนูญไม่ได้ให้อ ำนำจ
ศำลรัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญไม่ว่ำจะเป็นกรณีใด ศำลรัฐธรรมนูญจึง
ไม่มีอ ำนำจตรวจสอบกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้5  ศำลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรที่ใช้อ ำนำจทำง
ตุลำกำร ไม่ควรแทรกแซงหรือก้ำวล่วงกำรปฏิบัติหน้ำที่ของรัฐสภำที่แม้จะมิได้ใช้อ ำนำจนิติบัญญัติอัน
เป็นอ ำนำจทั่วไปของรัฐสภำก็ตำม แต่เป็นกำรใช้อ ำนำจในกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญอันเป็นอ ำนำจ
ที่ได้รับมอบจำกอ ำนำจกำรสถำปนำรัฐธรรมนูญ (Pouvoir Constituant Dérivé) ซึ่งเป็นอ ำนำจที่มี
จุดเชื่อมโยงกับประชำชน นั่นคือรัฐธรรมนูญย่อมถูกก่อตั้งโดยเจตจ ำนงร่วมกันของปวงชน กำรให้
รัฐสภำผู้เป็นผู้แทนของประชำชนท ำหน้ำที่ร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมจึงชอบธรรมแล้ว  

 แต่กลุ่มที่สองมีควำมเห็นว่ำ แม้รัฐธรรมนูญทุกฉบับจะอนุญำตให้แก้ไขปรับปรุงได้ ก็
จะต้องแก้ไขปรับปรุงอยู่ภำยในกรอบของหลักกำรพ้ืนฐำนกำรปกครองตำมรัฐธรรมนูญนั้น ๆ เท่ำนั้น 
เป็นไปตำมหลักกฎหมำยทั่วไป ในหลักเรื่อง ไม่มีกฎหมำย ไม่มีอ ำนำจ คือ กฎหมำยที่ให้อ ำนำจย่อมมี
กรอบวัตถุประสงค์หรือควำมมุ่งหมำยก ำกับอยู่ด้วยเสมอ กำรด ำเนินกำรตำมที่กฎหมำยให้อ ำนำจจะ
อ้ำงอ ำนำจเกินขอบวัตถุประสงค์หรือควำมมุ่งหมำยของกฎหมำยไม่ได้ หำกเกินขอบเขตไปก็เป็นกรณี
ปรำศจำกอ ำนำจ ในกรณีกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ หำกมีปัญหำว่ำเป็นกำรด ำเนินกำรภำยใน
กรอบอ ำนำจหรือไม่ เป็นปัญหำข้อกฎหมำย ซึ่งในกรณีนี้จ ำเป็นต้องมีคนกลำง คือฝ่ำยตุลำกำรมำ
วินิจฉัยชี้ขำด และกำรแก้ไขมำตรำ 291 โดยไปเพ่ิมเติมบทว่ำด้วยกำรแก้ไขเพ่ิมเติมทั้งฉบับนั้น เป็น
กำรกระท ำที่ฝ่ำฝืนควำมมุ่งหมำยส ำคัญของรัฐธรรมนูญ คือ กระทบต่อควำมมั่นคงของรัฐธรรมนูญ 
อันเป็นกำรล้มล้ำงระบอบกำรปกครองหรือท ำกำรให้ได้มำซึ่งอ ำนำจนอกวิถีทำงรัฐธรรมนูญ ตำมนัย
รัฐธรรมนูญ มำตรำ 68 ได้6 กำรที่รัฐธรรมนูญก ำหนดให้รัฐสภำเป็นเพียงองค์กรเดียวที่ผูกขำดกำร
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ โดยปรำศจำกกำรตรวจสอบจำกองค์กรอ่ืนหรือแม้แต่ประชำชน ก่อให้เกิด

                                           
 4 พรสันต์ เลี้ยงบุญเลิศชัย, ""ดร.พรสันต์"วิพำกษ์ 40 สว. เข้ำใจมำตรำ 68 แค่ไหน ? ศำลรธน.ต้อง
ระมัดระวัง !!!," [Online].  Available from:  https://goo.gl/nv28M7 
 5 นันทวัฒน์ บรมำนันท์ , "บทบรรณำธิกำร Http://Www.Public-Law.Net ครั้งที่ 296," [Online].  
Available from:  https://goo.gl/EEUKW0 

 6 กิตติศักดิ์ ปรกติ, "ปัญหำบทบำทของศำลรัฐธรรมนูญในกระบวนกำรแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ," 
[Online].  Available from:  https://goo.gl/1bkMsO 
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ควำมเสี่ยงที่รัฐสภำจะใช้อ ำนำจไปในทำงมิชอบ (Abuse of power) ดังที่ปรำกฏในสมัยอดอล์ฟ ฮิต
เลอร์ หัวหน้ำพรรคนำซีได้เป็นรัฐบำลแห่งประเทศเยอรมนี ที่มีกำรแก้ไขรัฐธรรมนูญเพียงมำตรำเดียว 
คือกำรมอบอ ำนำจในกำรตรำกฎหมำยของรัฐสภำให้กับฝ่ำยบริหำรคือฮิตเลอร์ที่เป็นนำยกรัฐมนตรี 
เพียงวันเดียวหลังจำกแก้กฎหมำย วันต่อมำฮิตเลอร์ออกกฎหมำยยกเลิกพรรคกำรเมืองทั้งหมด 
ยกเลิกองค์กรที่เคลื่อนไหวคัดค้ำน ยกเลิกสหภำพแรงงำน ท ำให้ฮิตเลอร์ได้ข้ึนสู่ยอดของเผด็จกำร โดย
อำศัยบันไดของประชำธิปไตย7    

 ควำมคิดเห็นของนักวิชำกำรด้ำนกฎหมำยมหำชนทั้งสองฝ่ำย เกิดเป็นปัญหำส ำคัญใน
หลักกำรของกฎหมำยมหำชน นั่นคือ ศำลรัฐธรรมนูญตีควำมว่ำตนมีอ ำนำจในกำรตรวจสอบร่ำง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม ทั้งที่ไม่มีบทบัญญัติก ำหนดให้ศำลรัฐธรรมนูญมีอ ำนำจเช่นว่ำนั้นได้ ยิ่งไป
กว่ำนั้น ศำลรัฐธรรมนูญตีควำมมำตรำ 68 เรื่องสิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญโดยไม่สอดคล้องกับข้อเท็จจริง
ที่ปรำกฏในค ำร้องต่อศำลรัฐธรรมนูญแต่อย่ำงใด แต่เนื่องจำกข้อเท็จจริงที่เกิดข้ึนในกระบวนกำรแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญไม่เป็นไปตำมหลักกำรของระบอบประชำธิปไตย โดยพบว่ำมีกำรลงคะแนนเสียง
แทนกันของสมำชิกรัฐสภำ จึงเป็นกรณีที่น่ำศึกษำว่ำ เมื่อรัฐสภำใช้อ ำนำจที่ได้รับจำกรัฐธรรมนูญเพ่ือ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในทำงที่มิชอบ องค์กรใดสมควรที่จะเข้ำมำตรวจสอบกำรใช้อ ำนำจเช่นว่ำนั้น
ของรัฐสภำ 

 จำกกำรศึกษำแนวคิดกำรควบคุมตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยโดย
องค์กรตุลำกำรของต่ำงประเทศนั้น มีที่มำที่เป็นที่แพร่หลำยและมีชื่อเสียงที่สุดคือ ค ำวินิจฉัยของศำล
ฎีกำแห่งสหรัฐอเมริกำ ในคดี Marbury v. Madison ซึ่งศำลยืนยันถึงอ ำนำจในกำรตีควำมรัฐธรรมนูญ
ว่ำเป็นอ ำนำจทั่วไปของศำลเนื่องจำกศำลเป็นผู้ใช้กฎหมำย เมื่อรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมำยประเภทหนึ่ง 
ศำลก็ย่อมมีอ ำนำจตีควำม และหำกพบว่ำกฎหมำยที่ใช้บังคับแก่คดีนั้นขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญก็
สำมำรถวินิจฉัยมิให้น ำกฎหมำยนั้นใช้บังคับแก่คดีได้ โดยระบบนี้เรียกว่ำระบบ Decentralized หรือ 
Diffused system of Judicial Review หมำยถึงกำรให้ศำลยุติธรรมมีอ ำนำจในกำรพิจำรณำคดี
ควำมทั่วไปและคดีควำมที่เกี่ยวข้องกับบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ ซึ่งแตกต่ำงจำกระบบกำรตรวจสอบ
ควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยโดยองค์กรตุลำกำรของประเทศในกลุ่มทวีปยุโรปที่ใช้ระบบ 
Centralized หรือ Concentrated system of Judicial Review เนื่องจำกได้รับอิทธิพลจำกทฤษฎี
ของ Hans Kelsen นักปรัชญำและนักกฎหมำยชำวออสเตรีย ท ำให้ออสเตรียเป็นประเทศแรกของ
โลกที่ก ำหนดกระบวนกำรตรวจสอบกำรกระท ำของฝ่ำยนิติบัญญัติโดยศำลรัฐธรรมนูญ ตำมนัยมำตรำ 

                                           
 7 บรรเจิด สิงคะเนติ, "“ระบอบทักษิณ” ก ำลังเดินตำมรอย “ระบอบนำซี”," [Online].  Available 
from:  https://goo.gl/7BP2SV 
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89 ของรัฐธรรมนูญแห่งประเทศออสเตรีย ค.ศ. 1919 แม้รัฐธรรมนูญของออสเตรียจะมิได้บัญญัติให้
อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมก็ตำม แต่ศำลรัฐธรรมนูญได้
ตีควำมว่ำตนมีอ ำนำจในกำรวินิจฉัยกระบวนกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ8  ต่อมำแนวคิดนี้ได้
แพร่หลำยไปทั่วทวีปยุโรป เช่น ประเทศเยอรมนี ประเทศตุรกี ประเทศโรมำเนีย และประเทศฮังกำรี 
เป็นต้น  

 สำเหตุที่ประเทศในทวีปยุโรปน ำระบบกำรตรวจสอบฝ่ำยนิติบัญญัติโดยองค์กรตุลำกำร
ไปปรับใช้ โดยจัดตั้งเป็นองค์กรพิเศษเพ่ือพิจำรณำตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำย 
นั้น เนื่องจำกข้อเท็จจริงตำมสภำพอันแท้จริงของกำรปกครอง ซึ่งประเทศในทวีปยุโรปส่วนใหญ่ใช้
ระบบกฎหมำยแบบซีวิลลอว์ที่มีกำรแบ่งแยกกฎหมำยเป็นกลุ่มกฎหมำยเอกชนและกฎหมำยมหำชน
อย่ำงชัดเจน ซึ่งนิติวิธีของทั้งสองกลุ่มกฎหมำยมีควำมแตกต่ำงกันในหลำยประกำร ท ำให้ผู้พิพำกษำ
จะต้องมีควำมเชี่ยวชำญในสำขำใดสำขำหนึ่ง จึงมีกำรแยกประเภทศำลเป็นระบบศำลคู่ เพ่ือให้ผู้
พิพำกษำนั้นได้พิจำรณำอรรถคดีที่ตนมีควำมรู้ควำมเชี่ยวชำญ ท ำให้ผลกำรวินิจฉัยเป็นไปอย่ำง
ถูกต้อง9   

 กำรศึกษำวิจัยในวิทยำนิพนธ์ฉบับนี้ ได้ศึกษำรูปแบบของต่ำงประเทศ โดยแบ่งเป็น
ประเทศที่ไม่ยอมรับหลักกำรให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญหรือองค์กรตุลำกำรในกำรตรวจสอบร่ำง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม ได้แก่ ประเทศเนเธอร์แลนด์ ประเทศสโลวิเนีย และประเทศฝรั่งเศส กับ
ประเทศที่ยอมรับหลักกำรให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม 
ได้แก่ ประเทศโรมำเนีย ประเทศฮังกำรี และประเทศเยอรมนี 

 ในส่วนของประเทศเยอรมนี มีประวัติศำสตร์ครั้งส ำคัญในกำรน ำไปสู่กำรจัดตั้งศำล
รัฐธรรมนูญขึ้น ภำยหลังจำกท่ีประเทศออสเตรียได้จัดตั้งศำลรัฐธรรมนูญเพ่ือตรวจสอบควำมชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมำย ประเทศเยอรมนีได้รับอิทธิพลจำกแนวคิดของเคลเซนและชมิตต์ ซึ่งชมิตต์มี
ควำมเห็นว่ำ ผู้ที่สมควรเป็นผู้พิทักษ์รัฐธรรมนูญคือประมุขแห่งรัฐ (หรือในแง่มุมของประเทศเยอรมนี 
คือ ประธำนำธิบดีแห่งสหพันธรัฐนั่นเอง) เนื่องจำกเป็นผู้มีควำมชอบธรรมเพรำะได้รับกำรเลือกตั้ ง
โดยตรงจำกประชำชน และมีควำมเป็นกลำงทำงกำรเมือง แต่เคลเซนได้โต้แย้งว่ำ กำรปกป้อง

                                           
 8 ชมพูนุท ตั้งถำวร, กระบวนกำรแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญและกำรควบคุมควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ของกำรแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญในต่ำงประเทศ, พิมพ์ครั้งที่ 1. (กรุงเทพมหำนคร: สถำบันพระปกเกล้ำ, 2556). 
หน้ำ 311-316 
 9 Gagik Harutyunyan and Arne Mavcic, The Constitutional Review and Its Development 
in the Modern World (a Comparative Constitutional Analysis) (Hayagitak, 1999). 
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รัฐธรรมนูญเป็นหน้ำที่ของศำลรัฐธรรมนูญ เพรำะกำรวินิจฉัยข้อขัดแย้งในประเด็นรัฐธรรมนูญ ย่อม
เป็นกำรตีควำมตัวบทกฎหมำย ซึ่งเป็นหน้ำที่ของศำล และกำรคุ้มครองสิทธิเสรีภำพของเสียงข้ำงน้อย
โดยเปิดโอกำสให้เสียงข้ำงน้อยสำมำรถยื่นค ำร้องต่อศำลรัฐธรรมนูญเพ่ือวินิจฉัยกำรกระท ำอันน่ำเชื่อ
ว่ำเป็นกำรล้มล้ำงรัฐธรรมนูญหรือกำรปกครองในระบอบประชำธิปไตยนั้น ย่อมเป็นกำรส่งเสริมกำร
ปกครองในระบอบประชำธิปไตยอีกด้วย เพรำะรัฐธรรมนูญไวมำร์ได้ก ำหนดบทบัญญัติให้อ ำนำจแ ก่
ประธำนำธิบดีอย่ำงมำกล้น (มำตรำ 48) อำจก่อให้เกิดเป็นเผด็จกำรรัฐสภำได้ ซึ่งในเวลำต่อมำได้เกิด
เผด็จกำรพรรคนำซีของอดอล์ฟ ฮิตเลอร์ ที่ใช้มำตรำ 48 เป็นฐำนสู่อ ำนำจ10 ดังนั้น ในทัศนะของเคล
เซน กำรให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญเข้ำตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยจึงเป็นกำร
ปกป้องประชำธิปไตย หรือเป็นหลักกำรระบอบประชำธิปไตยเชิงรุก (Militant Democracy) แม้
กฎหมำยพ้ืนฐำนของเยอรมนี (Basic Law) มิได้บัญญัติให้ศำลรัฐธรรมนูญมีอ ำนำจตรวจสอบ
ควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม แต่ศำลรัฐธรรมนูญตีควำมว่ำตนมีอ ำนำจ
ในกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกระบวนกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ และเนื้อหำ
สำระในร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมด้วย11  

 ในรำยงำนกำรศึกษำวิจัยฉบับนี้ จะน ำเสนอถึงเหตุผลที่ศำลรัฐธรรมนูญไทยควรมีอ ำนำจ
ในกำรตรวจสอบร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม โดยกำรบัญญัติให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญไว้อย่ำงชัด
แจ้งในรัฐธรรมนูญ เมื่อศึกษำค้นคว้ำรูปแบบของต่ำงประเทศแล้ว ผู้วิจัยจะน ำมำเปรียบเทียบกับ
ขอบเขตกำรใช้อ ำนำจของศำลรัฐธรรมนูญไทย โดยมุ่งเน้นศึกษำร่ำงรัฐธรรมนูญฉบับเสนอสภำปฏิรูป
แห่งชำติ พ.ศ. 2558 และรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2560 ที่ได้บัญญัติ
หลักเกณฑ์กำรให้อ ำนำจศำลรัฐธรรมนูญตรวจสอบร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมขึ้นเป็นครั้งแรกของ
ประวัติศำสตร์รัฐธรรมนูญ์ไทย เพ่ือพิจำรณำว่ำกำรก ำหนดบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญให้อ ำนำจแก่ศำล
รัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมแตกต่ำงอย่ำงไรกับกำรไม่บัญญัติให้อ ำนำจ
ดังกล่ำวแก่ศำลรัฐธรรมนูญไว้อย่ำงชัดแจ้งในรัฐธรรมนูญ และกำรบัญญัติให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญ
ในรัฐธรรมนูญนั้นมีประโยชน์อย่ำงไร 

                                           
 10 ต่อพงศ์ กิตติยำนุพงศ์, "“ใครควรเป็นผู้พิทักษ์รัฐธรรมนูญ” ข้อโต้แย้งทำงวิชำกำรระหว่ำงคำร์ล 
ชมิตต์และฮัลส์ เคลเซ่น," [Online].  Available from:  https://goo.gl/YBuZ56 
 11 ชมพูนุท ตั้งถำวร, กระบวนกำรแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญและกำรควบคุมควำมชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกำรแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญในต่ำงประเทศ. หน้ำ 300-304 
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1.2 วัตถุประสงค์ของการศึกษาวิจัย 

 1. เพ่ือศึกษำทฤษฎีและแนวคิดอันเป็นรำกฐำนของกำรตรวจสอบควำมชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมโดยศำลรัฐธรรมนูญ  

 2. เพ่ือศึกษำที่มำและรูปแบบของกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมของต่ำงประเทศที่ไม่ยอมรับหลักกำรให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญในกำร
ตรวจสอบร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมกับประเทศที่ยอมรับหลักกำรเช่นว่ำนั้น 

 3. เพ่ือศึกษำควำมเป็นมำของศำลรัฐธรรมนูญไทยเกี่ยวกับกำรให้อ ำนำจแก่ศำล
รัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม 

 4. เพ่ือวิเครำะห์ปัญหำที่เกิดขึ้นในประเทศไทยกรณีที่ประเทศไทยไม่มีกำรบัญญัติให้
อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมจำกค ำวินิจฉัยและค ำสั่งของ
ศำลรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวข้อง 

 5. เพ่ือศึกษำว่ำกำรก ำหนดบทบัญญัติให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบร่ำง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมในรัฐธรรมนูญอย่ำงชัดแจ้งส่งผลดีอย่ำงไรต่อประเทศไทย เมื่อเปรียบเทียบ
กับกำรไม่ก ำหนดบทบัญญัติเช่นว่ำนั้นไว้ในรัฐธรรมนูญ 

 
1.3 สมมติฐาน 

 กำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจ ำต้องมีบทบัญญัติให้อ ำนำจศำลรัฐธรรมนูญในกำร
ตรวจสอบร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม ซึ่งรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2560 ได้
ก ำหนดบทบัญญัติให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมขึ้นเป็น
ครั้งแรก โดยพบว่ำบทบัญญัติดังกล่ำวมีข้อสังเกตบำงประกำรที่เห็นสมควรปรับปรุงแก้ไขให้มีควำม
ชัดเจนและสมบูรณ์มำกยิ่งขึ้น 

 
1.4 ขอบเขตของการศึกษาวิจัย 

 ใช้วิธีกำรศึกษำรูปแบบและขอบเขตกำรให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบ
ร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมของต่ำงประเทศ โดยศึกษำจำกประเทศที่ยอมรับหลักกำรให้อ ำนำจแก่
ศำลรัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมและประเทศที่ไม่ยอมรับหลักกำรเช่นว่ำ
นั้น รวมถึงกำรศึกษำแนวคิดและทฤษฎีที่เกี่ยวข้องกับกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
ร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม เพ่ือวิเครำะห์เปรียบเทียบกับสถำนกำรณ์ของประเทศไทยระหว่ำงกำร
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ไม่ก ำหนดบทบัญญัติให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญไว้อย่ำงชัดแจ้งในรัฐธรรมนูญกับกำรก ำหนด
บทบัญญัติเช่นว่ำนั้นไว้ในรัฐธรรมนูญ 

 
1.5 วิธีการศึกษาวิจัย 

 กำรค้นคว้ำวิจัยวิทยำนิพนธ์ฉบับนี้  ใช้วิธีกำรศึกษำค้นคว้ำทฤษฎี ที่ เกี่ยวข้องกับ
รัฐธรรมนูญ กำรควบคุมควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยและแนวคิดเกี่ยวกับกำรตรวจสอบ
ควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม และศึกษำแนวทำงกำรตรวจสอบ
ควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมของต่ำงประเทศ โดยแบ่งเป็นประเทศที่ไม่
ยอมรับหลักกำรให้อ ำนำจองค์กรตุลำกำรหรือศำลรัฐธรรมนูญตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม ได้แก่ ประเทศเนเธอร์แลนด์ ประเทศสโลวิเนีย และประเทศฝรั่งเศส 
กับประเทศที่ยอมรับหลักกำรดังกล่ำว ได้แก่ ประเทศโรมำเนีย ประเทศฮังกำรี และประเทศเยอรมนี  
รวมไปถึงค ำวินิจฉัยของศำลรัฐธรรมนูญทั้งจำกประเทศไทยและต่ำงประเทศ โดยวิธีกำรค้นคว้ำและ
รวบรวมข้อมูลแบบเอกสำร (Documentary Research) จำกหนังสือ บทควำม รำยงำนกำรวิจัย 
วิทยำนิพนธ์ เอกสำรและต ำรำของต่ำงประเทศ เพ่ือใช้ในกำรวิเครำะห์และเปรียบเทียบปัญหำ ข้อดี
และข้อเสียของกฎหมำยต่ำงประเทศเพ่ือท ำควำมเข้ำใจถึงผลดีของกำรก ำหนดให้มีบทบัญญัติให้
อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมต่อไป 

 
1.6 ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับจากการศึกษาวิจัย 

 1. ท ำให้ทรำบทฤษฎีและแนวคิดอันเป็นรำกฐำนของกำรตรวจสอบควำมชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมโดยศำลรัฐธรรมนูญ 

 2. ท ำให้ทรำบที่มำและรูปแบบของกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมของต่ำงประเทศที่ไม่ยอมรับหลักกำรให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญในกำร
ตรวจสอบร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมกับประเทศที่ยอมรับหลักกำรเช่นว่ำนั้น 

 3. ท ำให้ทรำบควำมเป็นมำของศำลรัฐธรรมนูญไทยเกี่ยวกับกำรให้อ ำนำจแก่ศำล
รัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม 

 4. ท ำให้เข้ำใจถึงปัญหำที่เกิดขึ้นในประเทศไทยกรณีที่ประเทศไทยไม่มีกำรบัญญัติให้
อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมจำกค ำวินิจฉัยและค ำสั่งของ
ศำลรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวข้อง 
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 5. ท ำให้ทรำบว่ำกำรก ำหนดบทบัญญัติให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบร่ำง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมในรัฐธรรมนูญอย่ำงชัดแจ้งส่งผลดีอย่ำงไรต่อประเทศไทย เมื่อเปรียบเทียบ
กับกำรไม่ก ำหนดบทบัญญัติเช่นว่ำนั้นไว้ในรัฐธรรมนูญ 



 
 

 

บทที่ 2 
แนวคิดและทฤษฎีที่เกี่ยวข้องกับการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่าง

รัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม 

 
 ประเทศที่ใช้ระบบกฎหมำยลำยลักษณ์อักษร จะยึดหลักกำรล ำดับศักดิ์ทำงกฎหมำย 
หรือ Hierarchy of Laws โดยจะยึดว่ำรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมำยสูงสุดของประเทศ เพรำะมีเนื้อหำ
สำระเกี่ยวข้องกับโครงสร้ำงกำรเมืองกำรปกครองของประเทศและสิทธิเสรีภำพของประชำชน โดย
หลักกำรของประเทศที่ปกครองโดยระบอบประชำธิปไตยแล้ว รัฐธรรมนูญจะต้องถูกตรำขึ้นโดยให้
ประชำชนมีส่วนร่วมในกำรร่ำงรัฐธรรมนูญเสมอ ไม่ว่ำจะเป็นกำรแต่งตั้งสภำร่ำงรัฐธรรมนูญและให้น ำ
ร่ำงรัฐธรรมนูญไปให้ประชำชนลงประชำมติ หรือมีกำรมอบอ ำนำจให้แก่องค์กรฝ่ำยนิติบัญญัติท ำ
หน้ำที่ร่ำงรัฐธรรมนูญ หรือวิธีกำรอ่ืนใดก็ตำม เพ่ือให้รัฐธรรมนูญได้แสดงถึงเจตจ ำนงร่วมกันของ
ประชำชน (General Will) ได้อย่ำงแท้จริง ตำมทฤษฎีสัญญำประชำคม ของ Jean Jacques 
Rousseau ซึ่งทฤษฎีที่ เกี่ยวข้องกับรัฐธรรมนูญที่เป็นลำยลักษณ์อักษร  เริ่มจำกต้นก ำเนิดของ
รัฐธรรมนูญจะอยู่บนพ้ืนฐำนของทฤษฎีอ ำนำจในกำรก่อตั้งองค์กรทำงกำรเมือง หรืออ ำนำจในกำร
สถำปนำรัฐธรรมนูญ (Le Pouvoir Constituant หรือภำษำอังกฤษเรียกว่ำ Constituent Power) 
และทฤษฎีว่ำด้วยรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมำยสูงสุดของประเทศได้ส่งผลต่อหลักกำรแก้ไขเปลี่ยนแปลง
รัฐธรรมนูญ และกำรควบคุมควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของสิ่งที่อยู่ภำยใต้รัฐธรรมนูญ อันจะได้อธิบำย
ดังต่อไปนี้ 

 ก่อนที่จะเข้ำใจว่ำ รัฐธรรมนูญมีที่มำอย่ำงไร เรำจ ำเป็นต้องเข้ำใจเสียก่อนว่ำรัฐธรรมนูญ
แท้จริงแล้วคืออะไร ซึ่งค ำว่ำ รัฐธรรมนูญ นั้น มีนักวิชำกำรด้ำนกฎหมำยมหำชนให้ค ำนิยำมไว้หลำย
ท่ำน ดังที่จะกล่ำวต่อไปนี้ 

 ศำสตรำจำรย์กิตติคุณ ดร. วิษณุ เครืองำม12 ได้อธิบำยว่ำ พจนำนุกรมกฎหมำยอเมริกัน
เล่มหนึ่งได้ให้ควำมหมำยค ำว่ำรัฐธรรมนูญว่ำหมำยถึง “กฎหมำยที่ก ำหนดกฎเกณฑ์และเป็นกฎหมำย
พ้ืนฐำนของชำติหรือรัฐซึ่งอำจเป็นลำยลักษณ์อักษรหรือไม่เป็นลำยลักษณ์อักษรก็ได้ โดยก ำหนด
ลักษณะและแนวทำงเกี่ยวกับรัฐบำล วำงหลักพ้ืนฐำนส ำหรับให้รัฐบำลด ำเนินตำมจัดรูปแบบของ

                                           
 12 วิษณุ เครืองำม, กฎหมำยรัฐธรรมนูญ, พิมพ์ครั้งที่ 3. (กรุงเทพฯ: ส ำนักพิมพ์นิติบรรณกำร, 2530). 
หน้ำ 43 
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รัฐบำล และก ำหนดกฎเกณฑ์กระจำย และจ ำกัดบทบำทหน้ำที่ของแต่ละหน่วยงำน และวำงหลักใน
กำรใช้อ ำนำจอธิปไตยว่ำมีขอบเขตมำกน้อยแค่ไหนเพียงไร” 

 ศำสตรำจำรย์กิตติคุณ ดร.  บวรศักดิ์  อุวรรณโณ 13 ได้อธิบำยว่ำ รัฐธรรมนูญ 
(Constitution) มีควำมหมำยในสองลักษณะ ควำมหมำยแรกคือ ควำมหมำยอย่ำงกว้ำง ด้วยกำร
พิจำรณำเนื้อหำสำระของรัฐธรรมนูญว่ำมีเนื้อหำเกี่ยวกับโครงสร้ำงอ ำนำจของรัฐ รูปแบบรัฐ ลักษณะ
กำรปกครอง รวมไปถึงสิทธิเสรีภำพของประชำชน ซึ่งในควำมหมำยอย่ำงกว้ำงนี้จะไม่จ ำกัดรูปแบบ 
ตรำบใดที่บทบัญญัติหรือประเพณีใดที่ว่ำด้วยโครงสร้ำงอ ำนำจของรัฐ ควำมสัมพันธ์ระหว่ำงองค์กรรัฐ
ด้วยกัน และควำมสัมพันธ์ระหว่ำงรัฐกับประชำชน และกำรก ำหนดรับรองสิทธิเสรีภำพของประชำชน 
ไม่ว่ำจะเป็นรัฐธรรมนูญเป็นลำยลักษณ์อักษร หรือกฎหมำย จำรีตประเพณีอย่ำงใดก็ตำม แม้แต่ค ำ
พิพำกษำของศำลก็ถือเป็นรัฐธรรมนูญในควำมหมำยอย่ำงกว้ำงได้ 

 ควำมหมำยแบบที่สองคือ ควำมหมำยอย่ำงแคบ โดยจะพิจำรณำจำกรูปแบบของ
รัฐธรรมนูญที่ปรำกฏเป็นลำยลักษณ์อักษร องค์กรและกระบวนกำรบัญญัติรัฐธรรมนูญ ดังนั้น 
รัฐธรรมนูญในควำมหมำยอย่ำงแคบจะหมำยควำมถึงรัฐธรรมนูญที่เป็นลำยลักษณ์อักษรเท่ำนั้น ซึ่ง
บำงประเทศ เช่น ประเทศอังกฤษ จึงถือว่ำไม่มีรัฐธรรมนูญในควำมหมำยอย่ำงแคบ เนื่องจำกประเทศ
อังกฤษไม่มีกำรบัญญัติรัฐธรรมนูญขึ้นเป็นลำยลักษณ์อักษรเป็นกฎหมำยสูงสุด แต่ประเทศอังกฤษถือ
ว่ำพระรำชบัญญัติที่ตรำขึ้นโดยรัฐสภำเป็นกฎหมำยสูงสุดตำมหลักอ ำนำจสูงสุดเป็นของรัฐสภำ 
(Supremacy of Parliament) กระนั้น ประเทศอังกฤษมีกฎเกณฑ์อันกอปรด้วยโครงสร้ำงกำร
ปกครอง องค์กรผู้ใช้อ ำนำจรัฐ และกำรคุ้มครองสิทธิและเสรีภำพของประชำชน โดยปรำกฏอยู่ใน
จำรีตประเพณี กฎหมำยที่ตรำโดยรัฐสภำ แม้แต่ค ำพิพำกษำของศำล จึงถือว่ำ ประเทศอังกฤษมี
รัฐธรรมนูญในควำมหมำยอย่ำงกว้ำงที่พิจำรณำควำมเป็นรัฐธรรมนูญในเนื้อหำสำระเป็นหลัก 

 ศำสตรำจำรย์พิเศษ ดร. ชำญชัย แสวงศักดิ์14 ได้ให้ค ำนิยำม “รัฐธรรมนูญ” ไว้ว่ำ 
รัฐธรรมนูญคือกฎเกณฑ์ทำงกฎหมำยทั้งหมดที่เกี่ยวกับกำรเลือกสรรผู้ปกครอง กำรจัดองค์กรและกำร
ใช้อ ำนำจทำงกำรเมืองภำยในรัฐ  

                                           
 13 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, ค ำอธิบำยวิชำกฎหมำยรัฐธรรมนูญ, พิมพ์ครั้งที่ 3. (กรุงเทพฯ: ส ำนักอบรม
ศึกษำกฎหมำยแห่งเนติบัณฑิตยสภำ, 2556).  หน้ำ 7-9 
 14 ชำญชัย แสวงศักดิ์, กฎหมำยรัฐธรรมนูญ : แนวคิดและประสบกำรณ์ของต่ำงประเทศ, พิมพ์ครั้งที่ 
3. (กรุงเทพฯ: ส ำนักพิมพ์วิญญูชน, 2557). หน้ำ 64 
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 ศำสตรำจำรย์ ดร. สมคิด เลิศไพฑูรย์15 ให้ควำมหมำยว่ำ รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมำยสูงสุด
ที่ก ำหนดรูปแบบของรัฐและกำรจัดระเบียบแห่งกำรใช้อ ำนำจอธิปไตย ไม่ว่ำจะเป็นของกำรใช้อ ำนำจ
หน้ำที่ขององค์กร กำรสรรหำบุคคลเข้ำไปใช้อ ำนำจหน้ำที่ของแต่ละองค์กร ควำมสัมพันธ์ระหว่ำงแต่
ละองค์กรเพื่อให้เกิดดุลยภำพกันในกำรคุ้มครองสิทธิเสรีภำพของประชำชน เป็นต้น  

 ศำสตรำจำรย์ ดร. เกรียงไกร เจริญธนำวัฒน์16 ให้ค ำนิยำมว่ำ ค ำว่ำ รัฐธรรมนูญ เป็นกำร
ผสมระหว่ำงค ำว่ำ รัฐ และ ธรรมนูญ แปลตำมตัวอักษร หมำยถึง กฎเกณฑ์ของรัฐหรือกฎเกณฑ์ว่ำ
ด้วยรัฐ ในภำษำอังกฤษใช้ค ำว่ำ Constitution หมำยถึง กำรสร้ำง กำรร่ำง กำรประกอบ อันจะเห็นได้
ว่ำมีควำมหมำยไม่ตรงกัน ทั้งนี้ สหรัฐอเมริกำเป็นประเทศแรกที่น ำค ำว่ำ Constitution มำใช้ใน
บริบทของรัฐธรรมนูญในควำมหมำยปัจจุบัน ด้วยเหตุผลที่ว่ำรัฐธรรมนูญเป็นผลผลิตจำกเหตุผลทำง
ประวัติศำสตร์ของกำรสร้ำงชำติของประเทศสหรัฐอเมริกำ ซึ่งก่อตั้งโดย 13 มลรัฐแรกแห่งชำยฝั่ง 
นิวอิงแลนด์ร่วมกันสร้ำงขึ้น จึงเลือกใช้ค ำว่ำ Constitution กับบทกฎหมำยสูงสุดของรัฐ และโดยนัย
นี้ก็มุ่งหมำยให้มีรัฐธรรมนูญเพียงฉบับเดียวอีกด้วย ส่วนกำรให้ควำมหมำยในทำงกฎหมำยนั้น 
หมำยถึง กฎเกณฑ์ที่ว่ำด้วยกำรจัดระเบียบทำงกำรเมืองกำรปกครองของรัฐ ไม่ว่ำจะเป็นกำรก ำหนด
รูปแบบกำรปกครอง โครงสร้ำงและอ ำนำจหน้ำที่ขององค์กรที่ใช้อ ำนำจสูงสุดของรัฐ ควำมสัมพันธ์
ระหว่ำงองค์กรที่ใช้อ ำนำจสุงสุด ตลอดจนควำมสัมพันธ์ระหว่ำงองค์กรดังกล่ำวกับประชำชน 
โดยเฉพำะเรื่องสิทธิเสรีภำพของประชำชน 

 รองศำสตรำจำรย์ ดร. สมยศ เชื้อไทย17 ให้ค ำนิยำมว่ำ รัฐธรรมนูญ หมำยถึง บรรดำ
กฎเกณฑ์แบบแผนที่จัดระเบียบทำงกำรเมืองกำรปกครองภำยในรัฐ หรืออีกนัยหนึ่งก็คือบรรดำ
กฎเกณฑ์แบบแผนซึ่งสถำปนำองค์กร ซึ่งจะเป็นผู้ ใช้อ ำนำจปกครองในนำมของรัฐ ก ำหนด
กระบวนกำรในกำรแต่งตั้งบุคคลเข้ำไปด ำรงต ำแหน่งเป็นองค์กรผู้ใช้อ ำนำจปกครองในนำมของรัฐ 
รวมตลอดถึงก ำหนดหลักกำรทั่วไปว่ำด้วยควำมสัมพันธ์ระหว่ำงรัฐกับรำษฎร โดยนัยนี้รัฐธรรมนูญ
ย่อมจะต้องกล่ำวถึงอ ำนำจรัฐ 

                                           
 15 สมคิด เลิศไพฑูรย์, กำรพิจำรณำวินิจฉัยควำมชอบด้วยรฐัธรรมนูญของบทบัญญตัิแห่งกฎหมำย กฎ 
ข้อบังคับ หรือกำรกระท ำของบุคคลตำมรัฐธรรมนูญ ซึ่งเสนอโดยศำลหรือผู้ตรวจกำรแผ่นดินของรัฐสภำ, พิมพ์ครั้งท่ี 
1. (กรุงเทพฯ: ส ำนักงำนศำลรัฐธรรมนูญ, 2551). หน้ำ 7 
 16 เกรียงไกร เจริญธนำวัฒน์, หลักพื้นฐำนกฎหมำยมหำชน, พิมพ์ครั้งที่ 3. (กรุงเทพมหำนคร: 
ส ำนักพิมพ์วิญญูชน, 2558). หน้ำ 201 
 17 สมยศ เช้ือไทย, ค ำอธิบำยหลักรัฐธรรมนูญทั่วไป, พิมพ์ครั้งที่ 2. (กรุงเทพฯ: โครงกำรต ำรำและ
เอกสำรประกอบกำรสอน คณะนิติศำสตร์ มหำวิทยำลัยธรรมศำสตร์, 2535). หน้ำ 3 



 

 

13 

 กล่ำวโดยสรุป รัฐธรรมนูญ หมำยถึง กฎเกณฑ์แห่งกฎหมำยที่เกี่ยวข้องกับกำรจัด
โครงสร้ำงกำรเมืองกำรปกครองของประเทศ กำรก ำหนดหลักกำรเกี่ยวกับกำรใช้อ ำนำจรัฐและผู้ใช้
อ ำนำจเช่นว่ำนั้น รวมถึงกำรก ำหนดบทบัญญัติที่เป็นกำรประกันสิทธิและเสรีภำพของประชำชนซึ่ง
เป็นเจ้ำของอ ำนำจอธิปไตยอีกด้วย โดยมีควำมหมำยอย่ำงกว้ำงที่มุ่งเน้นในส่วนของเนื้อหำสำระเป็น
ส ำคัญ ว่ำได้ก ำหนดหลักเกณฑ์เกี่ยวกับสถำนะและควำมสัมพันธ์ขององค์กรที่ใช้อ ำนำจสูงสุดของรัฐ
ต่อกันหรือต่อประชำชน โดยไม่ค ำนึงถึงรูปแบบว่ำจะเป็นลำยลักษณ์อักษรหรือไม่ก็ล้วนเป็น
รัฐธรรมนูญในควำมหมำยอย่ำงกว้ำงได้ ส่วนควำมหมำยอย่ำงแคบจะมุ่งเน้นถึงรูปแบบของ
รัฐธรรมนูญเป็นส ำคัญ นั่นคือจะต้องเป็นลำยลักษณ์อักษรเท่ำนั้น และมีกระบวนกำรจัดท ำที่พิเศษ
และแตกต่ำงไปจำกกฎหมำยธรรมดำ 

 
2.1 ทฤษฎีความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 

 เมื่อรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมำยที่สร้ำงขึ้นโดยมีเนื้อหำสำระอันเกี่ยวข้องกับโครงสร้ำง
อ ำนำจกำรเมืองกำรปกครองของรัฐ ควำมสัมพันธ์ระหว่ำงองค์กรของรัฐด้วยกันเอง ควำมสัมพันธ์
ระหว่ำงองค์กรรัฐกับประชำชน และกำรคุ้มครองสิทธิเสรีภำพของประชำชน โดยหลักทั่วไปจึง
ก ำหนดให้รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมำยสูงสุด ด้วยเนื้อหำที่มีควำมส ำคัญมำกที่สุด เพรำะได้รวมไว้ซึ่งกำร
ก ำหนดรูปแบบ โครงสร้ำงอ ำนำจรัฐ และเหนือสิ่งอ่ืนใดคือ กำรคุ้มครองสิทธิเสรีภำพของประชำชนผู้
เป็นเจ้ำของประเทศ นอกเหนือจำกเหตุผลดังกล่ำวแล้ว ยังมีเหตุผลในส่วนของกระบวนกำรจัดท ำ
รัฐธรรมนูญ เมื่อรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมำยที่มีเนื้อหำส ำคัญยิ่งยวดที่สุดในบรรดำกฎหมำยทั้งปวง 
กระบวนกำรจัดท ำจะต้องมีควำมยำกและซับซ้อนเป็นพิเศษยิ่งกว่ำกฎหมำยธรรมดำ 

 มนุษย์รู้จักหลักกำรจัดล ำดับศักดิ์ของกฎหมำยมำช้ำนำน โดยในอดีตได้มีควำมเชื่อว่ำ 
กฎหมำยธรรมชำติอยู่เหนือกฎหมำยบ้ำนเมือง ถือว่ำกฎหมำยธรรมชำติเป็นกฎหมำยสูงสุดในโลก 
หรือกำรเชื่อว่ำกฎทำงศำสนำอยู่เหนือกว่ำกฎหมำยบ้ำนเมืองในยุคท่ีคริสตจักรมีอ ำนำจมำก ต่อมำเมื่อ
คริสตจักรหมดอ ำนำจลง ก็เกิดควำมเชื่อว่ำ กฎหมำยบ้ำนเมืองที่ตรำโดยกษัตริย์อยู่เหนือกฎทั้งปวง 
เป็นต้น ซึ่งหลักควำมเป็นกฎหมำยสูงสุดในอดีตเกิดจำกกำรยอมรับนับถือโดยทั่วไป โดยส่วนใหญ่เกิด
จำกควำมเชื่อและควำมศรัทธำในศำสนำที่เชื่อว่ำพระเจ้ำคือผู้มีอ ำนำจสูงสุด โองกำรของพระเจ้ำย่อม
เป็นกฎหมำยสูงสุดตำมไปด้วย ต่อมำในยุคสมัยกำรประกำศเอกรำชของประเทศสหรัฐอเมริกำ ได้มี
กำรตรำรัฐธรรมนูญเป็นลำยลักษณ์อักษรขึ้นเป็นครั้งแรก ซึ่งมีกำรบัญญัติไว้ประกำรหนึ่งว่ำ 
“รัฐธรรมนูญนี้... จะเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ...” โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือพิทักษ์รัฐธรรมนูญให้
ปลอดภัยจำกกำรถูกปรับเปลี่ยนแก้ไขให้บ่อยครั้งจนขำดควำมศักดิ์สิทธิ์ของเนื้อหำสำระอันว่ำด้วย
โครงสร้ำงอ ำนำจของรัฐ และกำรคุ้มครองสิทธิเสรีภำพของประชำชน 
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 2.1.1 ทฤษฎีอ ำนำจในกำรสถำปนำรัฐธรรมนูญ 

  รัฐธรรมนูญเป็นที่รู้จักครั้งแรกคือกฎบัตรแม็กนำคำร์ตำ (Magna Carta) ของ
ประเทศอังกฤษ เมื่อวันที่ 15 มิถุนำยน ค.ศ. 1215 ในสมัยพระเจ้ำจอห์น กฎบัตรแม็กนำคำร์ตำเป็น
กำรเจรจำระงับข้อพิพำทระหว่ำงพระเจ้ำจอห์นและกลุ่มขุนนำง ฝ่ำยรำชวงศ์ต้องกำรเงินทุนในกำร
สงครำม จึงขึ้นภำษีเกินกว่ำที่เรียกเก็บตำมปกติ แต่กลุ่มขุนนำงระดับบำรอนได้คัดค้ำนและมีจ ำนวน
มำกขึ้น พระเจ้ำจอห์นจึงยินยอมลงนำมออกกฎบัตรดังกล่ำว ซึ่งกฎบัตรแม็กนำคำร์ตำมี 63 ข้อ โดยมี
เนื้อหำให้กษัตริย์อยู่ภำยใต้กฎหมำยเช่นเดียวกับประชำชนคนอ่ืน ซึ่งข้อกฎหมำยที่ส ำคัญอยู่ที่ข้อ 12 
ที่ระบุว่ำ กำรเรียกเก็บภำษีจะต้องได้รับควำมยินยอมจำกประชำชนเป็นกำรทั่วไปก่อน และข้อ 14 
ระบุเกี่ยวกับควำมยินยอมของประชำชนที่ว่ำนั้นให้มำจำกกำรยื่นหนังสือยินยอมของกลุ่มบำทหลวง 
สำธุคุณ อธิกำรวัด เอิร์ล และบำรอน รวมไปถึงข้อ 39 และ 40 ที่แสดงออกชัดเจนถึงกำรให้สิทธิและ
เสรีภำพแก่ประชำชน เพ่ือเป็นหลักประกันว่ำกษัตริย์จะปฏิบัติตำมกฎบัตร กลุ่มบำรอนจึงเลือก
สมำชิก 25 คน เพ่ือรักษำควำมสงบสันติที่ได้รับจำกกฎบัตรดังกล่ำวที่ได้มอบสิทธิเสรีภำพให้แก่
ประชำชน  

  หลังจำกที่พระเจ้ำจอห์นได้ลงนำมในกฎบัตรแล้ว ประมำณหนึ่งเดือนต่อมำ พระ
เจ้ำจอห์นขอให้พระสันตะปำปำเพิกถอนกฎบัตรนี้เสีย แต่กลุ่มบำรอนที่คัดเลือกทั้ง 25 คน ได้ปลด
พระองค์ออกจำกรำชบัลลังก์ และยกเจ้ำชำยหลุยส์แห่งฝรั่งเศส โอรสของพระเจ้ำฟิลิป ออกัสตัส ขึ้น
ครองรำชย์แทน ในที่สุด เมื่อปี 1225 รัชสมัยของพระเจ้ำเฮนรี่ที่ 3 ได้ลงนำมในกฎบัตรแม็กนำคำร์ตำ
ฉบับสุดท้ำยและเป็นฉบับที่อธิบำยเนื้อควำมไว้อย่ำงละเอียดชัดแจ้ง ซึ่งกฎบัตรฉบับของพระเจ้ำเฮนรี่
ที่ 3 ยังคงอยู่ในหนังสือรวมกฎหมำยของประเทศอังกฤษในปัจจุบัน18 

  แต่กระนั้น เนื้อหำสำระของกฎบัตรแม็กนำคำร์ตำยังไม่ได้มีควำมเป็นรัฐธรรมนูญ
ตำมรูปแบบของรัฐธรรมนูญในยุคปัจจุบัน เพียงมีเนื้อหำในลักษณะกำรจ ำกัดอ ำนำจของผู้ปกครอง แต่
ก็ยังคงไม่ได้รับรองครอบคลุมไปยังสิทธิเสรีภำพอ่ืน ๆ รวมถึงยังไม่ได้ก ำหนดรูปแบบกำรปกครองให้
เป็นสมัยใหม่ชัดเจนเหมือนรัฐธรรมนูญในปัจจุบัน ซึ่งประเทศอังกฤษได้พัฒนำรัฐธรรมนูญในรูปแบบที่
ไม่เป็นลำยลักษณ์อักษร สำระส ำคัญของรัฐธรรมนูญอำจอยู่ในกฎหมำย ค ำพิพำกษำ หรือจำรีต
ประเพณีต่ำง ๆ ได้ เนื่องจำกประเทศอังกฤษยึดหลักอ ำนำจสูงสุดเป็นของรัฐสภำ (Supremacy of 
Parliament) ท ำให้กฎหมำยที่มีศักดิ์สูงที่สุดคือพระรำชบัญญัติที่ตรำขึ้นโดยรัฐสภำ หำใช่รัฐธรรมนูญ
ไม่  

                                           
 18 David Carpenter and David Prior, " Magna Carta and Parliament Booklet "  ใ น  The 
Parliamentary Archives, ed. Houses of Parliament(London, UK: Houses of Parliament,  2015). 
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  ในส่วนของกำรเกิดขึ้นของรัฐธรรมนูญที่เป็นลำยลักษณ์อักษรเป็นครั้งแรกที่
ประเทศสหรัฐอเมริกำ เมื่อปี ค.ศ. 1787 ภำยหลังจำกกำรประกำศอิสรภำพของอำณำนิคมทั้ง 13  
มลรัฐแรกของฝั่งนิวอิงแลนด์จำกประเทศอังกฤษ เมื่อวันที่ 4 กรกฎำคม ค.ศ. 1776 ซึ่งกำรร่ำง
รัฐธรรมนูญนับจำกวันที่ประกำศอิสรภำพก็มีข้อขัดแย้งมำกมำยของแต่ละมลรัฐ ทั้งในด้ำนรูปแบบกำร
ปกครอง แนวคิดในกำรตั้งองค์กรภำยใต้รัฐธรรมนูญที่สะท้อนปรัชญำควำมคิดของนักนิติศำสตร์ที่มี
ชื่อเสียงจ ำนวนมำก เช่น จอห์น ล็อก ฌ็อง ฌำคส์ รุสโซ มงเตสกิเออ เป็นต้น 

  จำกเหตุกำรณ์ประกำศอิสรภำพของสหรัฐอเมริกำ ท ำให้เกิดมีรัฐธรรมนูญที่เป็น
ลำยลักษณ์อักษรขึ้นเป็นฉบับแรกของโลกที่ผู้ร่ำงนั้นบัญญัติค ำศัพท์ส ำหรับเอกสำรฉบับนี้ว่ำ 
“Constitution” ถือเป็นรัฐธรรมนูญลำยลักษณ์อักษรฉบับแรกที่มีควำมทันสมัย ไม่ใช่เพียงแค่กำร
จ ำกัดอ ำนำจผู้ปกครองดังเช่นกฎบัตรแม็กนำคำร์ตำเท่ำนั้น แต่แม้จะมีรัฐธรรมนูญที่เป็นลำยลักษณ์
อักษรเกิดขึ้นแล้วในปี 1787 แต่ทฤษฎีที่เกี่ยวกับก ำเนิดรัฐธรรมนูญเกิดขึ้นภำยหลังจำกรัฐธรรมนูญ
แห่งสหรัฐอเมริกำ ในทำงวิชำกำรได้มีทฤษฎีที่เกี่ยวกับอ ำนำจกำรจัดให้มีรัฐธรรมนูญ นักนิติศำสตร์ได้
เรียกอ ำนำจเช่นว่ำนี้หลำกหลำยชื่อ เช่น อ ำนำจจัดให้มีรัฐธรรมนูญ19 อ ำนำจในกำรก่อตั้งระบอบและ
องค์กรทำงกำรเมือง20 เป็นต้น โดย Sieyès นักปรัชญำชำวฝรั่งเศส เป็นผู้เสนอขึ้นเป็นครั้งแรก  
โดยซิเอเยส์กล่ำวว่ำ สังคมทุกสังคมจะมีอ ำนำจอยู่อ ำนำจหนึ่งที่เรียกว่ำ อ ำนำจสูงสุดในกำรก่อตั้ง
องค์กรทำงกำรเมือง (Pouvoir Constituant หรือ Constituent Power) อีกทั้งชำติอยู่มำก่อนทุกสิ่ง 
เป็นต้นก ำเนิดทุกอย่ำง เจตจ ำนงของชำติชอบด้วยกฎหมำยเสมอ เพรำะชำติคือกฎหมำยในตัว
นั่นเอง21 กล่ำวคือ ในระหว่ำงที่สังคมยังไม่ได้ตกลงกันว่ำจะมีกำรปกครองอย่ำงไร ก็จะมีอ ำนำจหนึ่ง
คืออ ำนำจว่ำจะปกครองสังคมให้เป็นอย่ำงไร ก่อตั้งองค์กรอย่ำงไร หรือจะมีกำรตัดสินคดีอย่ำงไร ซึ่ง
เป็นกำรก่อตั้งองค์กรทำงกำรเมืองขึ้นมำ ซึ่งอ ำนำจก่อตั้งองค์กรสูงสุดทำงกำรเมืองนั้นแสดงออกมำ
โดยผ่ำนทำงรัฐธรรมนูญ จึงเป็นที่มำโดยตรงของรัฐธรรมนูญ เป็นอ ำนำจที่มีมำก่อนรัฐธรรมนูญ เป็น
สิ่งที่อยู่ เหนือรัฐและมีอยู่ ได้ทั้ง ๆ ที่ ไม่มีรัฐและสำมำรถมำจำกภำยนอกรัฐได้ เช่น ประเทศ 

                                           
 19 เกรียงไกร เจริญธนำวัฒน์, หลักพ้ืนฐำนกฎหมำยมหำชน; นันทวัฒน์ บรมำนันท์, รำยงำนกำรศึกษำ
วิจัย เรื่อง สถำนะและบทบำทของศำลรัฐธรรมนูญไทยภำยใต้กรอบทิศทำงกำรแก้ไขรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักร
ไทย พุทธศักรำช 2550, พิมพ์ครั้งท่ี 1. (กรุงเทพฯ: ส ำนักงำนศำลรัฐธรรมนูญ, 2557); สมยศ เชื้อไทย, ค ำอธิบำยหลัก
รัฐธรรมนูญทั่วไป. 
 20 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, ค ำอธิบำยวิชำกฎหมำยรัฐธรรมนูญ. หน้ำ 123 
 21 Yaniv Roznai, "Unconstitutional Constitutional Amendments: A Study of the Nature 
and Limits of Constitutional Amendment Powers"  ( Doctor of Philosophy, Law, London School of 
Economics, 2014). 82-83 
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เจ้ำอำณำนิคมออกรัฐธรรมนูญให้แก่ประเทศอำณำนิคมของตน เมื่อที่มำของอ ำนำจสูงสุดในกำรก่อตั้ง
องค์กรทำงกำรเมืองนี้มีที่มำแตกต่ำงกัน จะน ำไปสู่ระบอบกำรปกครองที่แตกต่ำงกันด้วย เช่น ประเทศ
ฝรั่งเศส ภำยหลังจำกกำรล้มล้ำงระบอบสมบูรณำญำสิทธิรำชย์ในสมัยพระเจ้ำหลุยส์ที่ 16 โดยกำร
ปฏิวัติของประชำชน ท ำให้ระบบกฎหมำยถูกล้มเลิกไปทั้งหมด ประชำชนได้ก่อตั้งระบบกฎหมำยใหม่
และออกรัฐธรรมนูญขึ้น ประชำชนจึงเป็นผู้มีอ ำนำจสูงสุดในกำรก่อตั้งองค์กรทำงกำรเมือง ซึ่งน ำไปสู่
กำรปกครองในระบอบประชำธิปไตย เป็นต้น22  

  คำร์ล ชมิตต์ (Carl Schmitt) พัฒนำแนวคิดเรื่องหลักอ ำนำจในกำรจัดให้มี
รัฐธรรมนูญในอีก 140 ปีต่อมำ ปรำกฏในหนังสือ Verfassungslehre เมื่อปี ค.ศ. 1928 ที่ว่ำ 
“รัฐธรรมนูญมิได้เกิดขึ้นด้วยตนเอง” ซึ่งชมิตต์เสนอว่ำ อ ำนำจในกำรจัดให้มีรัฐธรรมนูญเป็นเจตจ ำนง
ทำงกำรเมือง ที่ประกอบด้วยแนวคิดพ้ืนฐำนทำงกำรเมือง กำรจัดตั้งรัฐบำล โครงสร้ำงของรัฐ หลักกำร
สูงสุดของสังคมและค่ำนิยมในเชิงสัญลักษณ์ ชมิตต์ยอมรับแนวคิดของซิเอเยส์ที่แบ่งแยกควำม
แตกต่ำงระหว่ำงอ ำนำจในกำรจัดให้มีรัฐธรรมนูญและอ ำนำจที่ เกิดขึ้นภำยใต้รัฐธรรมนูญ 
(Constituted Power) และยอมรับว่ำ อ ำนำจในกำรจัดให้มีรัฐธรรมนูญเป็นอ ำนำจที่ปรำศจำก
ข้อจ ำกัดและไม่ถูกตีกรอบด้วยกฎเกณฑ์ท่ีตรำขึ้นโดยอำศัยอ ำนำจตำมรัฐธรรมนูญ23 

  ศำสตรำจำรย์กิตติคุณ ดร. บวรศักดิ์ อุวรรณโณ ได้อธิบำยเกี่ยวกับอ ำนำจในกำร
จัดให้มีรัฐธรรมนูญไว้ว่ำ มีอ ำนำจหนึ่งที่ใช้อธิบำยควำมเป็นกฎหมำยสูงสุดของรัฐธรรมนูญ อ ำนำจนั้น
ไม่ใช่อ ำนำจนิติบัญญัติธรรมดำ เนื่องจำกอ ำนำจนิติบัญญัติเกิดขึ้นจำกรัฐธรรมนูญ ดังนั้น อ ำนำจใน
กำรจัดให้มีรัฐธรรมนูญหรือตรำรัฐธรรมนูญจึงเป็นอ ำนำจอย่ำงอ่ืน เป็นอ ำนำจที่มีอยู่ก่อนและเป็นที่มำ
ของรัฐธรรมนูญ อันเป็นอ ำนำจสูงสุดล้นพ้นไม่มีข้อจ ำกัดที่ตรำรัฐธรรมนูญขึ้น แล้วตัวรัฐธรรมนูญเป็น
ผู้สถำปนำระบอบและองค์กรทำงกำรเมืองอีกชั้นหนึ่ง ได้แก่ องค์กรนิติบัญญัติ องค์กรบริหำร และ
องค์กรตุลำกำร ซึ่งลักษณะของอ ำนำจก่อตั้งองค์กรทำงกำรเมืองแตกต่ำงจำกอ ำนำจที่องค์กรทำงกำร
เมืองรับมอบมำจำกรัฐธรรมนูญ ยกตัวอย่ำงเช่น อ ำนำจนิติบัญญัติหรืออ ำนำจในกำรออกกฎหมำย
ระดับพระรำชบัญญัติหรือพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญไม่ใช่อ ำนำจสูงสุดเพรำะอ ำนำจเหล่ำนี้
เกิดจำกรัฐธรรมนูญจึงต้องอยู่ภำยใต้รัฐธรรมนูญ ไม่อำจตรำกฎหมำยให้ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญได้ 
ก่อให้เกิดล ำดับศักดิ์ทำงกฎหมำย (Hierarchy of Laws) อันเป็นผลให้กฎหมำยที่มีล ำดับศักดิ์ต่ ำกว่ำ
จะขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญหรือกฎหมำยที่มีล ำดับสูงกว่ำมิได้ ดังนั้น อ ำนำจขององค์กรทำงกำรเมือง

                                           
 22 เกรียงไกร เจริญธนำวัฒน์, หลักพ้ืนฐำนกฎหมำยมหำชน. หน้ำ 178-179 
 23 Roznai, Y., "Unconstitutional Constitutional Amendments: A Study of the Nature and 
Limits of Constitutional Amendment Powers.", 86 
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อ่ืน ๆ ย่อมถูกจ ำกัดด้วยรัฐธรรมนูญทั้งสิ้น รัฐธรรมนูญจึงเป็นทั้งที่มำและข้อจ ำกัดของอ ำนำจที่เกิดขึ้น
ตำมรัฐธรรมนูญ อีกทั้งองค์กรทำงกำรเมืองจะใช้อ ำนำจที่ได้รับมำจำกรัฐธรรมนูญไปแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญหำได้ไม่ เนื่องจำกอ ำนำจของตนนั้นได้รับมำจำกรัฐธรรมนูญ ซึ่งเกิดขึ้นจำกอ ำนำจสูงสุดใน
กำรก่อตั้งองค์กรทำงกำรเมืองหรืออ ำนำจในกำรจัดให้มีรัฐธรรมนูญอีกต่อหนึ่ง หำกจะมีกำรแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจะต้องกระท ำโดยองค์กรที่ใช้อ ำนำจพิเศษ อันเป็นอ ำนำจเหนือรัฐธรรมนูญ ซึ่ง
อ ำนำจเช่นว่ำนั้น ในทำงวิชำกำรเรียกว่ำ “อ ำนำจในกำรเปลี่ยนแปลงองค์กรที่ได้รับมอบมำจำกอ ำนำจ
ในกำรก่อตั้งองค์กร”24 หรืออ ำนำจในกำรจัดตั้งองค์กรสูงสุดที่ได้รับมอบหมำยมำจำกอ ำนำจในกำร
จัดตั้งองค์กรสูงสุดมำแก้ไขรัฐธรรมนูญ (Le Pouvoir Constituant Dérivé)25 ในระบบที่ถือว่ำ
รัฐธรรมนูญคือกฎหมำยสูงสุดของประเทศจึงมีระบบควบคุมกำรใช้อ ำนำจขององค์กรทำงกำรเมืองมิ
ให้ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ ซึ่งในกรณีนี้จึงแตกต่ำงกับประเทศที่ไม่มีรัฐธรรมนูญเป็นลำยลักษณ์
อักษรดังเช่นประเทศอังกฤษที่ถือว่ำอ ำนำจสูงสุดเป็นของรัฐสภำ (Supremacy of Parliament) 
ดังนั้น กฎหมำยระดับพระรำชบัญญัติจึงเป็นกฎหมำยสูงสุดของประเทศ หำใช่รัฐธรรมนูญไม่26  

  เมื่ออ ำนำจก่อตั้งองค์กรทำงกำรเมืองเป็นอ ำนำจที่สถำปนำรัฐธรรมนูญ และ
รัฐธรรมนูญก่อตั้งระบอบกำรเมืองกำรปกครองและองค์กรทำงกำรเมือง ผลคือ กำรใช้และกำรตีควำม
รัฐธรรมนูญจะต้องเป็นไปตำมเจตนำรมณ์ของอ ำนำจก่อตั้งองค์กรทำงกำรเมือง ซึ่งอำจจะเป็นอ ำนำจ
อธิปไตยหรือไม่ก็ได้ เมื่อพิจำรณำประเทศที่เกิดขึ้นจำกกำรเป็นอำณำนิคมของประเทศมหำอ ำนำจ 
เช่น ประเทศสิงคโปร์ ประเทศอินเดีย เป็นต้น เหล่ำนี้ไม่มีอ ำนำจอธิปไตยที่แท้จริงเนื่องจำกอ ำนำจ
อธิปไตยเป็นของประเทศเจ้ำอำณำนิคม กำรที่เจ้ำอำณำนิคมให้รัฐธรรมนูญและเอกรำชแก่ประเทศ
อำณำนิคม ถือเป็นอ ำนำจก่อตั้งองค์กรทำงกำรเมือง ที่ได้มอบรัฐธรรมนูญและเอกรำชให้แก่ประเทศ
เหล่ำนี้ ถือได้ว่ำเป็นอ ำนำจที่เกิดขึ้นก่อนกำรมีรัฐ และเป็นที่มำของอ ำนำจอธิปไตยของรัฐนั้นด้วย แต่
ประเทศที่เป็นเอกรำชอยู่แล้ว เช่น ประเทศไทย ซึ่งมีอ ำนำจอธิปไตยเป็นของตนอยู่แล้ว อ ำนำจก่อตั้ง
องค์กรทำงกำรเมืองคืออ ำนำจอธิปไตยนั่นเอง27  

  เมื่ออ ำนำจในกำรก่อตั้งองค์กรสูงสุดทำงกำรเมืองหรืออ ำนำจในกำรจัดให้มี
รัฐธรรมนูญนี้ได้สร้ำงรัฐธรรมนูญขึ้นและรัฐธรรมนูญมีผลใช้บังคับแล้ว ก็ถือได้ว่ำอ ำนำจนี้ได้บรรลุ
เป้ำหมำยส ำเร็จลุล่วงไปแล้ว ส่งผลให้อ ำนำจในกำรจัดให้มีรัฐธรรมนูญต้องหยุดกำรใช้บังคับไป แต่

                                           
 24 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, กฎหมำยมหำชน เล่ม 3 : ที่มำและนิติวิธี (กรุงเทพฯ: ส ำนักพิมพ์นิติธรรม, 
2538). หน้ำ 20 
 25 เกรียงไกร เจริญธนำวัฒน์, หลักพ้ืนฐำนกฎหมำยมหำชน. หน้ำ 179 
 26 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, ค ำอธิบำยวิชำกฎหมำยรัฐธรรมนูญ. หน้ำ 124 

 27 เรื่องเดียวกัน. หน้ำ 125 
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รัฐธรรมนูญยังสร้ำงกลไกในกำรแก้ไขเปลี่ยนแปลงตนเองได้ ซึ่งอ ำนำจในกำรจัดให้มีรัฐธรรมนูญ
สำมำรถแบ่งภำคออกเป็นอ ำนำจในกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ หรือเรียกอีกอย่ำงว่ำอ ำนำจในกำร
จัดตั้งองค์กรสูงสุดทำงกำรเมืองที่ได้รับมอบหมำยมำให้แก้ไขรัฐธรรมนูญ (Le Pouvoir Constituant 
Dérivé) ที่คำร์ล ชมิตต์ ได้ให้นิยำมไว้ว่ำ เป็นอ ำนำจเฉพำะแตกต่ำงจำกอ ำนำจในกำรร่ำงกฎหมำย
ทั่วไป ที่ไม่อำจอธิบำยให้เข้ำใจได้ถ่องแท้ในมุมมองของล ำดับศักดิ์ของกฎหมำย 28 ตำมที่กล่ำวไปแล้ว
ในข้ำงต้นว่ำ รัฐธรรมนูญนั้นสำมำรถแก้ไขได้ แต่ต้องกระท ำโดยยำกหรือเป็นพิเศษยิ่งกว่ำกฎหมำย
ธรรมดำทั่วไป ส่วนอ ำนำจในกำรจัดตั้งองค์กรสูงสุดที่มอบอ ำนำจให้แก้ไขรัฐธรรมนูญจึงเรียกใหม่เป็น 
อ ำนำจในกำรจัดตั้งองค์กรสูงสุดดั้งเดิม (Le Pouvoir Constituant Originaire) ซึ่งอ ำนำจทั้งสองนี้คือ
สิ่งเดียวกัน แต่จะเรียกให้แตกต่ำงกันเพ่ือท ำให้เห็นภำพได้ชัดเจนว่ำอ ำนำจในกำรแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญได้รับมอบอ ำนำจมำจำกอ ำนำจในกำรก่อตั้งองค์กรสูงสุดทำงกำรเมืองนั่นเอง ซึ่งมีผู้
กล่ำวถึงอ ำนำจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญไว้ว่ำ “เป็นอ ำนำจซึ่งอยู่ในแดนสนธยำระหว่ำงผู้ทรงอ ำนำจ
กับผู้รับอ ำนำจ อ ำนำจแก้ไขเพ่ิมเติมเป็นอ ำนำจที่วำงกรอบและถูกตีกรอบ อนุญำตและถูกอนุญำต 
ดั้งเดิมและมำจำกรัฐธรรมนูญ สูงกว่ำและอยู่ภำยใต้รัฐธรรมนูญไปในขณะเดียวกัน” จึงน ำไปสู่ข้อสรุป
ที่ว่ำ อ ำนำจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญหำได้เป็นกำรแสดงออกซึ่งอ ำนำจสถำปนำรัฐธรรมนูญหรือ
อ ำนำจตำมรัฐธรรมนูญแต่อย่ำงใด แต่เป็นอ ำนำจที่มีลักษณะพิเศษซึ่งมีสถำนะด้อยกว่ำอ ำนำจ
สถำปนำรัฐธรรมนูญ แต่ในขณะเดียวกันก็มีสถำนะเหนือกว่ำอ ำนำจตำมรัฐธรรมนูญ29 

 2.1.2 วิธีกำรท ำให้รัฐธรรมนูญมีสถำนะเป็นกฎหมำยสูงสุด30 

  หำกเรำจะยึดมั่นในหลักกำรของกฎหมำยธรรมชำติ ควำมเป็นจริงแล้วเรำไม่
จ ำเป็นต้องก ำหนดเป็นบทบัญญัติชัดแจ้งเป็นลำยลักษณ์อักษรว่ำรัฐธรรมนูญนั้นเป็นกฎหมำยสูงสุด
ของประเทศ เพรำะโดยเนื้อหำสำระแล้ว รัฐธรรมนูญย่อมเป็นกฎหมำยสูงสุดอยู่เอง เนื่องจำกเป็น
กฎหมำยที่เกี่ยวกับกำรจัดรูปแบบกำรปกครอง โครงสร้ำงและอ ำนำจหน้ำที่ขององค์กรต่ำง ๆ ภำยใต้
รัฐธรรมนูญ และกำรรับรองสิทธิเสรีภำพของประชำชน แต่กระนั้น กำรกล่ำวอ้ำงเพียงเท่ำนี้ก็จะเป็น
กำรกล่ำวในเชิงนำมธรรมจนเกินไป ซึ่งขัดแย้งกับหลักกำรของนักวิชำกำรฝั่งกฎหมำยบ้ำนเมือง หรือ
ส ำนักปฏิฐำนนิยมที่ยึดมั่นในหลักกำรที่ว่ำ กฎหมำยจะต้องถูกตรำขึ้นเป็นลำยลักษณ์อักษรจำก 

                                           
 28 Roznai, Y., "Unconstitutional Constitutional Amendments: A Study of the Nature and 
Limits of Constitutional Amendment Powers.", 91 
 29 ปูนเทพ ศิรินุพงศ์, "ทฤษฎีและแนวควำมคิดว่ำด้วยกำรแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ," รัฐสภำสำร 
ฉบับท่ี 4, (2556). 
 30 วิษณุ เครืองำม, กฎหมำยรัฐธรรมนูญ. หน้ำ 675-676 
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รัฏฐำธิปัตย์ เพ่ือเป็นกำรป้องกันกำรโต้เถียงหรือปัญหำข้อขัดแย้งในประเด็นดังกล่ำวในอนำคต จึงมี
กำรก ำหนดสถำนะของรัฐธรรมนูญว่ำเป็นกฎหมำยสูงสุดให้ชัดแจ้งด้วยวิธีกำรดังต่อไปนี้ 

  1) กำรรับรองโดยชัดแจ้งว่ำเป็นกฎหมำยสูงสุด เช่น รัฐธรรมนูญของประเทศ
สหรัฐอเมริกำ 

  2) กำรบัญญัติว่ำกฎหมำยใดขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ กฎหมำยนั้นเป็นอันใช้
บังคับมิได้ เช่น รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พ.ศ. 2550 มำตรำ 6  

  3) กำรก ำหนดองค์กรและกระบวนกำรต่ำงๆ ในกำรดูแลและควบคุมควำมชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยหรือกำรกระท ำใด ๆ ที่อำจขัดต่อรัฐธรรมนูญ เช่น รัฐธรรมนูญฝรั่งเศส
ที่ตั้งสภำรัฐธรรมนูญและก ำหนดกระบวนกำรตำมมำตรำ 61 ว่ำ ก่อนที่จะประกำศใช้บังคับกฎหมำย 
ให้ส่งกฎหมำยดังกล่ำวไปให้สภำรัฐธรรมนูญพิจำรณำว่ำ ชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือไม่ หรือรัฐธรรมนูญ
ประเทศออสเตรีย เยอรมนี อิตำลี และตุรกี ได้ก ำหนดให้มีองค์กรพิเศษเช่นศำลรัฐธรรมนูญ ท ำหน้ำที่
ในกำรควบคุมตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยที่ตรำขึ้นโดยองค์กรฝ่ำยนิติบัญญัติ 

  4) กำรก ำหนดกระบวนกำรและเงื่อนไขในกำรแก้ไขรัฐธรรมนูญให้ยำกกว่ำ
กฎหมำยธรรมดำ อันจะได้กล่ำวในส่วนของผลของหลักควำมเป็นกฎหมำยสูงสุดของรัฐธรรมนูญใน
ประกำรถัดไป 

  ตำมควำมเห็นของ Franz-Joseph Peine เห็นว่ำ กำรที่จะท ำให้กำรควบคุม
ควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยตำมหลักควำมเป็นกฎหมำยสูงสุดของรัฐธรรมนูญบรรลุควำม
มุ่งหมำยได้นั้น จะต้องประกอบไปด้วยเงื่อนไข 6 ประกำร31 ดังนี้ 

  ประกำรที่หนึ่ง รัฐธรรมนูญจะต้องเป็นหลักเกณฑ์ส ำหรับกำรออกกฎหมำย ถ้ำ
หำกไม่มีหลักเกณฑ์ดังกล่ำว กฎหมำยไม่สำมำรถที่จะละเมิดต่อรัฐธรรมนูญได้และด้วยเหตุนี้กำร
ควบคุมควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยก็ไม่มีควำมจ ำเป็นแต่อย่ำงใด ภำระหน้ำที่ในฐำนะที่
เป็นกฎเกณฑ์หลักของรัฐธรรมนูญอำจแสดงออกได้ใน 2 กรณี กรณีแรก รัฐธรรมนูญได้ก ำหนด
หลักเกณฑ์ของเงื่อนไขในทำงรูปแบบส ำหรับกระบวนกำรในกำรออกกฎหมำย กรณีที่สอง ใน
รัฐธรรมนูญนั้นอำจก ำหนดหลักเกณฑ์ในทำงเนื้อหำของกฎหมำยในเรื่องนั้น ๆ ดังนั้น กำรควบคุม
ควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยจึงเป็นกระบวนกำรตรวจสอบในทำงภำววิสัย ซึ่งมีควำมมุ่ง

                                           
 31 Franz-Joseph Peine, "Normenkontrolle Und Konstitutionelles System," Der Staat 

Vol. 22, (1983). 529 (อ้ำงถึงใน บรรเจดิ สิงคะเนติ, ควำมรู้ทั่วไปเกี่ยวกับศำลรัฐธรรมนูญ, พิมพ์ครั้งที่ 1. 
(กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2544). 
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หมำยเพ่ือคุ้มครองรัฐธรรมนูญจำกกำรออกกฎหมำยของฝ่ำยนิติบัญญัติ เพ่ือต้องกำรให้เกิด
หลักประกันต่อควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยทั้งในรูปแบบและในทำงเนื้อหำ 

  ประกำรที่สอง กำรละเมิดต่อรัฐธรรมนูญอันเป็นกฎเกณฑ์หลักโดยองค์กรนิติ
บัญญัตินั้น จะต้องเป็นกรณีที่สำมำรถจะเป็นไปได้ ถ้ำสันนิษฐำนว่ำองค์กรนิติบัญญัติจะไม่ละเมิด
รัฐธรรมนูญ เพรำะเข้ำใจว่ำองค์กรนิติบัญญัติเป็นอิสระจำกเนื้อของรัฐธรรมนูญแล้ว กรณีนี้ก็ไม่จ ำเป็น
ที่จะต้องท ำกำรป้องกันรัฐธรรมนูญแต่อย่ำงใด ดังนั้น เงื่อนไขประกำรที่สองจึงวำงอยู่บนบทสันนิษฐำน
ที่ว่ำ จ ำเป็นที่จะต้องคุ้มครองรัฐธรรมนูญจำกกำรกระท ำขององค์กรนิติบัญญัติ ในกรณีเช่นนี้ จึงท ำให้
บรรลุวัตถุประสงค์ของกฎหมำยที่มีกำรจัดล ำดับชั้นของกฎหมำย32 

  ประกำรที่สำม กำรมีล ำดับชั้นของกฎหมำยและรัฐธรรมนูญอยู่ในล ำดับชั้นที่สูงสุด 
กำรท ำให้รัฐธรรมนูญอยู่ในล ำดับที่สูงสุดก็ต่อเมื่อในโครงสร้ำงของระบบกฎหมำยมีลักษณะเป็นปิรำมิด 
โดยมีรัฐธรรมนูญอยู่ที่จุดสูงสุดของปิดรำมิด ในกรณีเช่นนี้ รัฐธรรมนูญจึงมีฐำนะเป็นกฎเกณฑ์หลักใน
กำรตรวจสอบกฎหมำยที่อยู่ในฐำนะที่ต่ ำกว่ำ หลักดังกล่ำวจึงมีลักษณะเป็น “หลักควำมขัดแย้ง” (ein 
Kollisionsprinzip) ในขณะเดียวกันด้วย หลักควำมเป็นกฎหมำยสูงสุดของรัฐธรรมนูญย่อมต้องกำร
หลักประกันเพ่ือมิให้รัฐธรรมนูญไม่มีผลบังคับใช้ และสูญเสียภำระหน้ำที่ในฐำนะที่เป็นกฎเกณฑ์หลัก
ของระบบกฎหมำย 33 

  ประกำรที่สี่ กำรที่จะท ำให้หลักประกันควำมเป็นกฎหมำยสูงสุดบรรลุควำมมุ่ง
หมำยได้ก็ต่อเมื่อ ในทำงทฤษฎีจะต้องท ำให้เกิดควำมแตกต่ำงกันระหว่ำงอ ำนำจในกำรจัดให้มี
รั ฐ ธ ร ร ม นู ญ  ( verfassunggebende Gewalt)  ห รื อ อ ำ น ำ จ ใ น ก ำ ร แ ก้ ไ ข รั ฐ ธ ร ร ม นู ญ 
( verfassungsändernde Gewalt)  กั บ อ ำ น ำ จ ใ น ก ำ ร อ อ ก ก ฎ ห ม ำ ย ธ ร ร ม ด ำ  ( normale 
Gesetzgebungsgewalt) และท ำให้เกิดควำมแตกต่ำงไว้ในรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับองค์กรดังกล่ำว และ
กระบวนกำรในกำรกระท ำดังกล่ำวด้วย เพรำะหำกพิจำรณำว่ำกำรแก้ไขรัฐธรรมนูญเป็นกำรแก้ไข
กฎหมำยธรรมดำ และองค์กรนิติบัญญัติซึ่งเป็นองค์กรที่แก้ไขกฎหมำยธรรมดำสำมำรถที่จะท ำกำร
แก้ไขรัฐธรรมนูญทั้งหมดหรือบำงส่วนได้ ในกรณีนี้ก็จะท ำให้เกิดควำมอ่อนด้อยลงของรัฐธรรมนูญลำย
ลักษณ์อักษร ซึ่งท้ำยที่สุดจะน ำไปสู่กำรสูญเสียควำมเป็นหลักเกณฑ์หลักส ำหรับกำรออกกฎหมำย
ธรรมดำ หลักของควำมเป็นกฎหมำยสูงสุดของรัฐธรรมนูญไม่เพียงจะต้องท ำให้เกิดหลักประกันต่อ

                                           
 32 บรรเจิด สิงคะเนติ, ควำมรู้ทั่วไปเกี่ยวกับศำลรัฐธรรมนูญ. หน้ำ 26-27 
 33 เรื่องเดียวกัน. หน้ำ 27 
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รัฐธรรมนูญเท่ำนั้น แต่จะต้องท ำให้เกิดบรรลุควำมมุ่งหมำยในทำงปฏิบัติด้วย กำรท ำให้บรรลุควำมมุ่ง
หมำยดังกล่ำวกระท ำได้โดยองค์กรตุลำกำร34 

  ประกำรที่ห้ำ เงื่อนไขประกำรต่อมำคือ ในระบบกฎหมำยนั้นจะต้องยอมให้มีกำร
ตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำย โดยเฉพำะอย่ำงยิ่งกำรให้องค์กรตุลำกำรมีอ ำนำจ
ในกำรตรวจสอบในเรื่องดังกล่ำว หรือที่เรียกว่ ำ “สิทธิในกำรตรวจสอบของตุลำกำร” (das 
richterliche Prüfungsrecht) ถ้ำขำดองค์กรที่สำมำรถตรวจสอบในเรื่องดังกล่ำวได้ หลักควำมเป็น
กฎหมำยสูงสุดของรัฐธรรมนูญก็จะไม่มีควำมหมำยในทำงปฏิบัติแต่อย่ำงใด เพรำะจะไม่มีองค์กรอิสระ
อ่ืนใดที่อำจด ำเนินกำรดังกล่ำวให้บรรลุควำมมุ่งหมำยได้ องค์กรนิติบัญญัติเองไม่อำจเป็นผู้ตรวจสอบ
ได้ เพรำะถือว่ำเป็นกำรตรวจสอบในเรื่องของตนเอง35 

  ประกำรที่หก เงื่อนไขประกำรสุดท้ำยในกำรท ำให้หลักดังกล่ำวบรรลุควำมมุ่ง
หมำยได้จะต้องมีหลักประกันที่ว่ำ ค ำวินิจฉัยของศำลเกี่ยวกับควำมไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมำย จะต้องได้รับกำรยอมรับจำกองค์กรนิติบัญญัติ องค์กรบริหำร และองค์กรตุลำกำรทั้งหลำย 
ซึ่งย่อมหมำยควำมว่ำ ค ำวินิจฉัยของศำลสูงสุดหรือศำลรัฐธรรมนูญที่วินิจฉัยในเรื่องดังกล่ำวผูกพัน
องค์กรของรัฐทั้งหลำย ถ้ำค ำวินิจฉัยของศำลไม่มีผลผูกพันองค์กรของรัฐทั้งหลำย ในกรณีนี้  กำร
มอบหมำยให้ศำลท ำหน้ำที่ในกำรคุ้มครองรัฐธรรมนูญก็ไม่มีควำมหมำยแต่อย่ำงใด เพรำะอ ำนำจ
ในทำงตุลำกำรในกรณีนี้ไม่มีผลในทำงปฏิบัติ36 

  กล่ำวโดยสรุป หลักควำมเป็นกฎหมำยสูงสุดของรัฐธรรมนูญเป็นหลักกำรที่ยอมรับ
กำรมีล ำดับชั้นของกฎหมำย และในระบบกฎหมำยนั้นยอมรับว่ำรัฐธรรมนูญอยู่ในล ำดับชั้นสูงสุด หลัก
ควำมเป็นกฎหมำยสูงสุดนอกเหนือจำกเป็นเรื่องควำมสัมพันธ์ระหว่ำงกฎหมำยที่ต่ำงล ำดับชั้นกันแล้ว 
ในอีกด้ำนหนึ่งย่อมเป็นกำรแสดงถึงควำมสัมพันธ์ระหว่ำงองค์กรของรัฐต่ำง ๆ กับรัฐธรรมนูญเช่นกัน 
กล่ำวคือ องค์กรของรัฐต่ำง ๆ ย่อมอยู่ในฐำนะที่ต่ ำกว่ำรัฐธรรมนูญ แต่อย่ำงไรก็ตำม กำรที่จะท ำให้
กำรควบคุมควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญบรรลุควำมมุ่งหมำยจะต้องประกอบด้วยเงื่อนไขหลำยประกำร 
กล่ำวคือ รัฐธรรมนูญจะต้องเป็นหลักเกณฑ์หลักส ำหรับกำรออกกฎหมำย กำรละเมิดต่อรัฐธรรมนูญ
โดยองค์กรนิติบัญญัติเป็นกรณีที่เป็นไปได้ กำรมีล ำดับชั้นของกฎหมำยและรัฐธรรมนูญอยู่ในล ำดับที่
สูงสุด กำรท ำให้เกิดควำมแตกต่ำงกันระหว่ำงอ ำนำจในกำรจัดให้มีรัฐธรรมนูญกับอ ำนำจในกำรออก
กฎหมำยธรรมดำ ระบบกฎหมำยนั้นจะต้องยอมให้องค์กรตุลำกำรตรวจสอบควำมชอบด้วย

                                           
 34 เรื่องเดียวกัน. หน้ำเดียวกัน 
 35 เรื่องเดียวกัน. หน้ำเดียวกัน 
 36 เรื่องเดียวกัน. หน้ำ 28 
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รัฐธรรมนูญของกฎหมำยได้ และเงื่อนไขประกำรสุดท้ำยคือ องค์กรของรัฐทั้งหลำยจะต้องผูกพันต่อค ำ
วินิจฉัยของศำลที่วินิจฉัยเกี่ยวกับควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำย 

 2.1.3 ผลของควำมเป็นกฎหมำยสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 

 2.1.3.1 กฎหมำยอ่ืนในระบบกฎหมำยจะขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญไม่ได้ 

   เมื่อพิจำรณำถึงล ำดับศักดิ์ของกฎหมำยแล้ว รัฐธรรมนูญจะมีล ำดับศักดิ์
สูงที่สุดในบรรดำกฎหมำยภำยในทั้งปวง ไม่ว่ำกฎหมำยนั้นจะเกิดขึ้นก่อนหรือหลังกำรประกำศใช้
รัฐธรรมนูญก็จะขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญไม่ได้ หำกยอมให้กฎหมำยอ่ืนมีสถำนะเหนือกว่ำ
รัฐธรรมนูญ หรือขัดแย้งกับรัฐธรรมนูญได้ ก็เท่ำกับเป็นกำรขยำยอ ำนำจให้แก่ฝ่ำยนิติบัญญัติและเป็น
อันตรำยต่อปวงชนในชำติ เพรำะฝ่ำยนิติบัญญัติจะใช้อ ำนำจออกกฎหมำยตำมอ ำเภอใจ 37 อันอำจ
กระทบต่อสิทธิและเสรีภำพของประชำชนได้ และเพ่ือเป็นหลักประกันว่ำควำมเป็นกฎหมำยสูงสุดของ
รัฐธรรมนูญจะไม่ถูกละเมิด จึงจ ำเป็นต้องมีองค์กรที่ท ำหน้ำที่ดูแลพิทักษ์รัฐธรรมนูญ และมีอ ำนำจ
ตรวจสอบกฎหมำยและกำรกระท ำขององค์กรภำยใต้รัฐธรรมนูญว่ำขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญหรือไม่ 
กระบวนกำรตรวจสอบเช่นนี้เรียกว่ำ Judicial Review หรือกำรควบคุมตรวจสอบควำมชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมำยโดยองค์กรฝ่ำยตุลำกำร โดยบำงประเทศอำจครอบคลุมถึงกำรกระท ำของ
ฝ่ำยบริหำรที่อำจจะกระท ำกำรขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญได้เช่นกัน ซึ่งกระบวนกำรตรวจสอบกำร
กระท ำของฝ่ำยบริหำรจ ำเป็นมำกส ำหรับประเทศที่ใช้หลักกำรแบ่งแยกอ ำนำจชัดเจนอย่ำงประเทศ
สหรัฐอเมริกำ เพรำะสภำไม่สำมำรถเข้ำไปตรวจสอบฝ่ำยบริหำรได้ เมื่อไม่มีมำตรกำรควบคุมทำง
กำรเมืองจึงต้องอำศัยมำตรกำรทำงกฎหมำย และต้องให้องค์กรที่มีควำมเป็นกลำงที่สุดท ำหน้ำที่
ควบคุมตรวจสอบ อีกทั้งกำรใช้อ ำนำจในกำรตรวจสอบฝ่ำยนิติบัญญัติและฝ่ำยบริหำรนั้น จะไม่
วินิจฉัยเป็นกำรออกกฎหมำยให้ใหม่แทนกฎหมำยเก่ำที่มีค ำวินิจฉัยว่ำขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญและ
จะไม่สั่งกำรแทนฝ่ำยบริหำรในกำรด ำเนินนโยบำยหรือกำรกระท ำในทำงบริหำร เพียงแต่ชี้ให้เห็นว่ำ
กฎหมำยหรือกำรกระท ำนั้นขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญอย่ำงไร และผลที่ตำมมำคือกฎหมำยหรือกำร
กระท ำนั้นจะใช้บังคับต่อไปมิได้เท่ำนั้น38 ลักษณะกำรควบคุมตรวจสอบเช่นนี้เรียกว่ำ เป็นกำรควบคุม
ในเชิงปฏิเสธ (Negative Legislator) ซึ่งจะได้กล่ำวถึงในส่วนของกำรควบคุมตรวจสอบควำมชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยในหัวข้อต่อไป 

   ผลของหลักควำมเป็นกฎหมำยสูงสุดของรัฐธรรมนูญ สรุปได้ดังนี้ 

                                           
 37 เกรียงไกร เจริญธนำวัฒน์, หลักพ้ืนฐำนกฎหมำยมหำชน. หน้ำ 181 
 38 วิษณุ เครืองำม, กฎหมำยรัฐธรรมนูญ. หน้ำ 677-678 
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   1) รัฐธรรมนูญจะต้องก ำหนดวิธีกำรหรือกระบวนกำรแก้ไขเปลี่ยนแปลง
ตนเองไว้เป็นพิเศษแตกต่ำงจำกกฎหมำยธรรมดำโดยทั่วไป 

   2) ต้องก ำหนดให้มีวิธีกำรพิจำรณำตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ของกฎหมำยธรรมดำที่ตรำขึ้นโดยฝ่ำยนิติบัญญัติ 

 2.1.3.2 กำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญท ำได้ยำก 

   เพ่ือกำรรักษำสถำนะกำรเป็นกฎหมำยสูงสุดของรัฐ หลักกำรส ำคัญอีก
ประกำรหนึ่งคือกำรท ำให้รัฐธรรมนูญแก้ไขได้ยำก เรียกสภำพนี้ว่ำ “ควำมเป็นกฎหมำยสูงสุดที่มั่นคง
ของรัฐธรรมนูญ (La Rigidité Constitutionelle)” แต่ไม่จ ำเป็นว่ำประเทศที่ใช้รัฐธรรมนูญแบบลำย
ลักษณ์อักษรจะต้องก ำหนดให้รัฐธรรมนูญของตนแก้ไขได้ยำกเสมอไป กำรที่ผู้ร่ำงรัฐธรรมนูญ
ก ำหนดให้รัฐธรรมนูญแก้ไขได้ยำกนั้นอำจเป็นเพรำะต้องกำรคงหลักกำรส ำคัญมิให้ถูกแก้ไขได้โดยง่ำย
โดยองค์กรภำยใต้อ ำนำจอธิปไตยทั้งสำม แต่กระนั้น ในทำงควำมเป็นจริงแล้ว รัฐธรรมนูญก็อำจถูกฉีก
ทิ้งได้โดยง่ำยจำกกำรปฏิวัติรัฐประหำร  

   แต่ประเทศส่วนใหญ่ก็ยังคงถือหลักกำรให้รัฐธรรมนูญมีกระบวนกำรและ
เงื่อนไขในกำรแก้ไขรัฐธรรมนูญที่ท ำได้ยำก เมื่อรัฐธรรมนูญมีที่มำจำกอ ำนำจกำรจัดให้มีรัฐธรรมนูญ 
(Le Pouvoir Constituant) อันจะได้กล่ำวต่อไปนั้น กำรแก้ไขรัฐธรรมนูญจึงต้องแก้ไขด้วยองค์กร
พิเศษที่มีสถำนะเหนือรัฐธรรมนูญ เช่น สภำร่ำงรัฐธรรมนูญ หรือกำรที่รัฐธรรมนูญก ำหนดไว้ชัดเจนให้
องค์กรฝ่ำยนิติบัญญัติสำมำรถแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้ อันเป็นกำรมอบอ ำนำจในกำรแก้ไข
รัฐธรรมนูญซึ่งเป็นอ ำนำจที่เหนือกว่ำอ ำนำจนิติบัญญัติที่ใช้ออกกฎหมำยธรรมดำทั่วไป เป็นต้น ดังนั้น 
กำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจะต้องด ำเนินกำรด้วยองค์กรที่ได้รับมอบอ ำนำจเป็นพิเศษจำก
รัฐธรรมนูญให้มีอ ำนำจในกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้ และองค์กรเช่นว่ำนั้นจะต้องมีจุดยึดโยงมำ
จำกประชำชน เพรำะประชำชนเป็นเจ้ำของอ ำนำจอธิปไตย ตำมทฤษฎีสัญญำประชำคม ส่วนกำร
แก้ไขง่ำยหรือยำกขึ้นกับเจตนำรมณ์ของผู้ร่ำงรัฐธรรมนูญ 

   ผลของหลักควำมเป็นกฎหมำยสูงสุดของรัฐธรรมนูญ ตำมควำมเห็นของ 
Rainer Wahl39 ประกำรแรก คือ รัฐธรรมนูญย่อมเป็นหลักเกณฑ์ในกำรตีควำมในชั้นศำล โดยเหตุนี้ 
รัฐธรรมนูญจะต้องมีควำมแน่นอนชัดเจนมำกที่สุดเท่ำที่จะเป็นไปได้เกี่ยวกับขอบเขตของบทบัญญัติ
รัฐธรรมนูญ และหลักเกณฑ์ของรัฐธรรมนูญจะต้องแตกต่ำงกับกฎหมำยที่ถูกตรวจสอบ กำรตีควำม
รัฐธรรมนูญจะต้องเป็นอิสระแยกจำกกำรตีควำมกฎหมำยธรรมดำ หลักกำรนี้มีควำมเชื่อมโยงอย่ำง

                                           
 39 บรรเจิด สิงคะเนติ, ควำมรู้ทั่วไปเกี่ยวกับศำลรัฐธรรมนูญ. หน้ำ 24-26 



 

 

24 

ใกล้ชิดกับอ ำนำจของศำลรัฐธรรมนูญ ซึ่งห้ำมมิให้อำศัยกำรตีควำมท ำให้ขอบเขตและควำมแตกต่ำง
ระหว่ำงรัฐธรรมนูญและกฎหมำยธรรมดำเกิดควำมไม่ชัดเจน 

   ประกำรที่สอง คือ กำรตีควำมรัฐธรรมนูญจะต้องค ำนึงถึงควำมสัมพันธ์
ระหว่ำงศำลรัฐธรรมนูญและองค์กรนิติบัญญัติด้วย กำรตีควำมรัฐธรรมนูญที่ถูกต้องจึงมิใช่เป็นเพียง
กำรตีควำมโดยมุ่งหมำยเพ่ือให้สิทธิเรียกร้องในทำงสำรบัญญัติของรัฐธรรมนูญเป็นเอกสิทธิ์ที่มีคุณค่ำ
สูงสุด และตีควำมขยำยสิทธิเรียกร้องดังกล่ำว และประกำรสุดท้ำย คือ กำรให้อ ำนำจแก่ศำล
รัฐธรรมนูญอย่ำงกว้ำงขวำงนั้นเป็นกำรก ำหนดโครงสร้ำงของรัฐที่มีควำมส ำคัญต่อรัฐธรรมนูญและ
กระบวนกำรทำงกำรเมือง ศำลรัฐธรรมนูญเป็นศำลที่ท ำให้กระบวนกำรทำงกำรเมืองมีลักษณะเป็น
กฎหมำยมำกขึ้น โดยกำรท ำให้ควำมผูกพันในทำงกฎหมำยของกระบวนกำรทำงกำรเมืองมี
ประสิทธิผลมำกขึ้น หลักควำมเป็นกฎหมำยสูงสุดของรัฐธรรมนูญและศำลรัฐธรรมนูญได้แสดงถึงกำร
เป็นทำงเลือกของรัฐที่เลือกจะปกครองโดยรัฐธรรมนูญ ถือได้ว่ำศำลรัฐธรรมนูญเป็นมงกุฎของหลักนิติ
รัฐ ดังนั้น ศำลรัฐธรรมนูญจึงเป็นองค์กรที่ท ำให้หลักควำมเป็นกฎหมำยสูงสุดของรัฐธรรมนูญมีผล
ในทำงกฎหมำยอย่ำงสมบูรณ์ 

 2.1.4 ทฤษฎีควำมเป็นกฎหมำยสูงสุดของรัฐธรรมนูญกับกำรตรวจสอบควำมชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมตำมแนวคิดของนักวิชำกำร 

  คดี Marbury v Madison ได้วินิจฉัยในประเด็นของหลักควำมเป็นกฎหมำยสูงสุด
ของรัฐธรรมนูญว่ำเป็นกฎหมำยที่อยู่เหนือกฎหมำยทั้งปวง ฉะนั้นกฎหมำยใดที่ขัดหรือแย้งกับ
รัฐธรรมนูญย่อมเป็นโมฆะ40 เมื่อพิจำรณำอ ำนำจในกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจะเห็นได้ว่ำอ ำนำจ
ดังกล่ำวเป็นอ ำนำจที่เกิดขึ้นโดยเฉพำะและถูกจ ำกัดไว้ภำยใต้รัฐธรรมนูญ หลักควำมเป็นกฎหมำย
สูงสุดของรัฐธรรมนูญช่วยรับรองให้กระบวนกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกำรแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเป็นไปโดยชอบธรรมเนื่องจำกฝ่ำยตุลำกำรต้องปกป้องควำมเป็นกฎหมำยสูงสุด
ของรัฐธรรมนูญมิให้ถูกฝ่ำยนิติบัญญัติกระท ำละเมิดโดยกำรแก้ไขรัฐธรรมนูญให้ขัดหรือแย้งกับ
รัฐธรรมนูญ อย่ำงไรก็ดี ทั้งฝ่ำยนิติบัญญัติและฝ่ำยตุลำกำรต่ำงก็ไม่มีฝ่ำยใดเหนือกว่ำกัน  

  เมื่อปี ค.ศ. 1931 กำเร เดอ มัลแบร์ (Carré de Malberg) เสนอแนวควำมคิดว่ำ
กำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยฝ่ำยตุลำกำรมีควำม
เชื่อมโยงกับหลักกำรแบ่งแยกอ ำนำจ กำรที่ฝ่ำยตุลำกำรเข้ำควบคุมตรวจสอบกำรแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญก็เป็นเงื่อนไขหนึ่งของกำรท ำให้รัฐธรรมนูญแก้ไขได้ยำก และเป็นหลักประกันในกำร

                                           
 40 Roznai, Y., "Unconstitutional Constitutional Amendments: A Study of the Nature and 
Limits of Constitutional Amendment Powers." 176 
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คุ้มครองเจตจ ำนงสูงสุดของปวงชนที่เป็นเจ้ำของอ ำนำจอธิปไตยและเจ้ำของอ ำนำจในกำรสถำปนำ
รัฐธรรมนูญ หรือกล่ำวได้ว่ำกำรให้อ ำนำจแก่องค์กรตุลำกำรหรือในที่นี้คือศำลรัฐธรรมนูญในกำร
ตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญย่อมเป็นกำรพิทักษ์ควำมเป็น
กฎหมำยสูงสุดของรัฐธรรมนูญได้อีกทำงหนึ่ง41  

 

2.2 หลักรัฐธรรมนูญนิยม 

 หลักรัฐธรรมนูญนิยม (Constitutionalism) เกิดขึ้นในคริสต์ศตวรรษที่ 18 เพ่ือให้รัฐ
ทั้งหลำยมีรัฐธรรมนูญในฐำนะกฎหมำยสูงสุดเป็นลำยลักษณ์อักษรที่ใช้จ ำกัดอ ำนำจรัฐมิให้ใช้อ ำนำจ
ตำมอ ำเภอใจ ซึ่งรัฐธรรมนูญลำยลักษณ์อักษรมีลักษณะเป็นสัญญำประชำคม (Social contract) คือ 
มำจำกกำรยอมรับของสมำชิกในสังคมร่วมกัน หำกมีกำรละเมิดต้องมีกระบวนกำรเยียวยำควำม
เสียหำย หลักรัฐธรรมนูญนิยมนี้มีปัจจัยหลำยประกำร คือ กำรมีรัฐธรรมนูญเป็นลำยลักษณ์อักษรใน
ฐำนะกฎหมำยสูงสุดที่เป็นสัญญำประชำคม กำรยอมรับกำรมีส่วนร่วมของประชำชนในกำรปกครอง
อย่ำงแท้จริง กำรมีกลไกควบคุมหรือดุลและคำนอ ำนำจมิให้รัฐใช้อ ำนำจเกินขอบเขต และกำรยอมรับ
สิทธิและเสรีภำพของประชำชน42 

 หลักรัฐธรรมนูญนิยมตั้งอยู่บนหลักกำร 3 ประกำร คือ กำรคุ้มครองสิทธิเสรีภำพของ
ประชำชน กำรตรวจสอบกำรใช้อ ำนำจรัฐ และกำรเสริมสร้ำงเสถียรภำพและประสิทธิภำพให้กับ
รัฐบำล43 ซึ่งสรุปสำระส ำคัญของหลักกำรดังกล่ำวได้ดังนี้ 

 2.2.1 กำรคุ้มครองสิทธิเสรีภำพของประชำชน 

  สิทธิเสรีภำพของประชำชนมี 2 ลักษณะ คือ สิทธิเสรีภำพที่มีอยู่ตำมธรรมชำติ 
และสิทธิเสรีภำพทำงกำรเมือง สิทธิเสรีภำพทั้งสองลักษณะจะต้องได้รับกำรส่งเสริมและคุ้มครองจำก
รัฐธรรมนูญอย่ำงเป็นรูปธรรม โดยให้ประชำชนในฐำนะผู้ทรงสิทธิในอ ำนำจอธิปไตยมีส่วนร่วมในกำร
ปกครองประเทศด้วย และรัฐธรรมนูญจะต้องสร้ำงหลักประกันสิทธิเสรีภำพดังกล่ำวให้มีผลใช้บังคับได้
จริงและได้รับควำมคุ้มครองกรณีที่ประชำชนถูกกระท ำละเมิดจำกกำรใช้อ ำนำจรัฐของเจ้ำหน้ำที่รัฐ
โดยกำรเยียวยำจำกหน่วยงำนของรัฐได้ หลักกำรนี้ถือเป็นหัวใจส ำคัญของหลักรัฐธรรมนูญนิยม เพรำะ

                                           
 41 เรื่องเดียวกัน. 177 

 42 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, กฎหมำยมหำชน เล่ม 1 : วิวัฒนำกำรทำงปรัชญำและลักษณะของกฎหมำย
มหำชนยุคต่ำงๆ (กรุงเทพมหำนคร: ส ำนักพิมพ์แห่งจุฬำลงกรณ์มหำวิทยำลัย, 2550). หน้ำ 82 
 43 เกรียงไกร เจริญธนำวัฒน์, หลักพ้ืนฐำนกฎหมำยมหำชน. หน้ำ 142 
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เป็นกำรให้ค ำรับรองแก่ประชำชนว่ำรัฐจะไม่ละเมิดสิทธิเสรีภำพของประชำชน หำกมีกำรกระท ำ
ละเมิดเกิดขึ้น รัฐจะต้องมีควำมรับผิดชอบชดใช้เยียวยำควำมเสียหำยให้แก่ประชำชนด้วย44 

 2.2.2 กำรตรวจสอบกำรใช้อ ำนำจรัฐ 

  หลักกำรนี้สอดคล้องกันกับหลักกำรคุ้มครองสิทธิเสรีภำพของประชำชน กล่ำวคือ 
กำรใช้อ ำนำจรัฐจะต้องไม่ละเมิดต่อสิทธิเสรีภำพของประชำชน ดังนั้นรัฐจึงต้องมีองค์กรที่ท ำหน้ำที่
ตรวจสอบกำรใช้อ ำนำจรัฐเพ่ือให้บรรลุหลักกำรคุ้มครองสิทธิเสรีภำพของประชำชน หำกตรวจสอบ
แล้วพบว่ำมีกำรใช้อ ำนำจในทำงที่เป็นกำรละเมิดต่อสิทธิเสรีภำพและก่อให้เกิดควำมเสียหำยแก่
ประชำชน รัฐจะต้องชดใช้เยียวยำควำมเสียหำยนั้น ดังนั้น รัฐธรรมนูญลำยลักษณ์อักษรที่จะต้อง
สอดคล้องกับหลักรัฐธรรมนูญนิยมจะต้องสร้ำงองค์กรที่ท ำหน้ำที่ในกำรควบคุมตรวจสอบองค์กร
ทำงกำรเมืองตำมหลักกำรแบ่งแยกอ ำนำจ มิใช่เพียงตรำรัฐธรรมนูญเพ่ือให้มีองค์กรทำงกำรเมืองที่มำ
จำกกำรเลือกตั้งและบัญญัติให้สิทธิเสรีภำพแก่ประชำชนเท่ำนั้น ตัวอย่ำงขององค์กรตรวจสอบกำรใช้
อ ำนำจรัฐ เช่น ศำลรัฐธรรมนูญ ศำลปกครอง ผู้ตรวจกำรแผ่นดิน ส ำนักงำนกำรตรวจเงินแผ่นดิน 
คณะกรรมกำรป้องกันและปรำบปรำมกำรทุจริตแห่งชำติ เป็นต้น45 

 2.2.3 กำรเสริมสร้ำงเสถียรภำพและประสิทธิภำพให้รัฐบำล 

  รัฐบำลเป็นองค์กรทำงกำรเมืองที่เป็นฝ่ำยบริหำร ในสภำวกำรณ์ที่กำรเมืองเต็มไป
ด้วยผลประโยชน์และกำรแก่งแย่งอ ำนำจ หลักรัฐธรรมนูญนิยมในประกำรที่สำมนี้ได้ให้ควำมส ำคัญใน
กำรก ำหนดมำตรกำรที่มุ่งหมำยให้องค์กรทำงกำรเมืองมีประสิทธิภำพเพ่ือให้กำรบริหำรนโยบำยแห่ง
รัฐบรรลุผลตำมเจตนำรมณ์ของกำรปกครองในระบอบประชำธิปไตย กำรบริหำรประเทศจึงจ ำต้อง
อำศัยควำมเป็นผู้น ำทำงนโยบำยของผู้บริหำรประเทศด้วย ในทำงปฏิบัติแล้ว กำรก ำหนดมำตรกำร
หรือกลไกในกำรสร้ำงประสิทธิภำพให้แก่รัฐบำลนั้นต้องอำศัยกำรเทียบเคียงกับรัฐธรรมนูญของ
ต่ำงประเทศ เพ่ือแสวงหำแนวทำงที่เหมำะสมกับประเทศไทย เมื่อมีกำรปฏิบัติตำมหลักรัฐธรรมนูญ
นิยมนี้แล้ว ผลประโยชน์สุดท้ำยก็เป็นของประชำชนเจ้ำของอ ำนำจอธิปไตยนั่นเอง46 

 

                                           
 44 เรื่องเดียวกัน. หน้ำ 151 
 45 เรื่องเดียวกัน. หน้ำเดียวกัน 
 46 เรื่องเดียวกัน. หน้ำ 152 
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2.3 หลักการแบ่งแยกอ านาจ 

 ในคริสต์ศตวรรษที่ 18 Montesquieu นักปรำชญ์ชำวฝรั่งเศส ได้เสนอแนวคิดในกำร
แบ่งแยกอ ำนำจอธิปไตยออกเป็น 3 อ ำนำจ คือ อ ำนำจนิติบัญญัติ อ ำนำจบริหำร และอ ำนำจตุลำกำร 
โดยทั้งสำมอ ำนำจสำมำรถคำนและดุลอ ำนำจกันได้ (check and balance) เพ่ือป้องกันกำรใช้อ ำนำจ
โดยมิชอบ และมงเตสกิเออเสนอให้มีกำรแยกบุคคลผู้ใช้อ ำนำจแต่ละอ ำนำจให้เป็นอิสระจำกกัน 47 
โดยองค์กรนิติบัญญัติเป็นองค์กรที่มีอ ำนำจในกำรตรำกฎหมำย องค์กรบริหำรมีอ ำนำจในกำรปกครอง
ประเทศ และองค์กรตุลำกำรมีอ ำนำจในกำรอ ำนวยควำมยุติธรรมเมื่อมีข้อพิพำทเกิดขึ้น48  

 โดยหลักกำรและทฤษฎีนั้น ไม่จ ำเป็นเสมอไปว่ำจะต้องให้องค์กรทั้งสำมมีควำมเท่ำเทียม
กัน อ ำนำจใดอ ำนำจหนึ่งอำจอยู่เหนืออีกอ ำนำจหนึ่งได้ แต่มิใช่อยู่เหนือกว่ำในลักษณะเด็ดขำด
สมบูรณ์ กล่ำวคือ จะต้องมีมำตรกำรที่เป็นหลักประกันในกำรด ำเนินกำรตำมอ ำนำจแต่ละองค์กร คือ 
มีกำรคำนและดุลอ ำนำจระหว่ำงกัน เช่น อ ำนำจนิติบัญญัติกับอ ำนำจบริหำร อ ำนำจนิติบัญญัติมีที่มำ
จำกประชำชน ส่วนอ ำนำจบริหำรไม่มีที่มำจำกประชำชน ควำมส ำคัญของอ ำนำจนิติบัญญัติจึงมี
มำกกว่ำอ ำนำจบริหำร แต่มิได้หมำยควำมว่ำจะไม่มีกำรตรวจสอบควบคุมอ ำนำจนิติบัญญัติแต่อย่ำง
ใด เมื่อฝ่ำยนิติบัญญัติสำมำรถตรวจสอบฝ่ำยบริหำรได้ ในทำงกลับกัน ฝ่ำยบริหำรย่อมสำมำรถ
ตรวจสอบฝ่ำยนิติบัญญัติได้เช่นกัน49 

 ระบบกำรปกครองที่มีกำรแบ่งแยกอ ำนำจ สำมำรถแบ่งได้เป็น 2 ประเภท คือ กำร
แบ่งแยกอ ำนำจเด็ดขำด กับกำรแบ่งแยกอ ำนำจไม่เด็ดขำด 

 2.3.1 รูปแบบกำรแบ่งแยกอ ำนำจ 

 2.3.1.1 กำรปกครองแบบแบ่งแยกอ ำนำจเด็ดขำด 

   ระบบนี้ใช้ในประเทศสหรัฐอเมริกำและประเทศต่ำง ๆ ในทวีปอเมริกำ 
ในทำงทฤษฎีถือว่ำเป็นระบบกำรแบ่งแยกอ ำนำจระหว่ำงฝ่ำยนิติบัญญัติ บริหำร และตุลำกำรอย่ำง
เด็ดขำด เนื่องจำกที่มำของฝ่ำยนิติบัญญัติและฝ่ำยบริหำรมำจำกกำรเลือกตั้งโดยตรงของประชำชน 
ท ำให้ทั้งสองฝ่ำยมีอ ำนำจเต็มที่ในกำรปฏิบัติหน้ำที่ของตน ส่งผลให้ฝ่ำยนิติบัญญัติไม่มีอ ำนำจแต่งตั้ง
หรือถอดถอนฝ่ำยบริหำร เพรำะฝ่ำยบริหำรมีที่มำจำกกำรเลือกตั้งของประชำชน ขณะเดียวกันฝ่ำย
บริหำรโดยประธำนำธิบดีก็ไม่มีอ ำนำจยุบสภำเพรำะฝ่ำยนิติบัญญัติมำจำกกำรเลือกตั้งของประชำชน

                                           
 47 เรื่องเดียวกัน. หน้ำ 99 
 48 เรื่องเดียวกัน. หน้ำ 103 
 49 เรื่องเดียวกัน. หน้ำ 104 
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เช่นกัน แต่ในทำงปฏิบัติจะไม่ได้แบ่งแยกเด็ดขำด เช่น กำรออกกฎหมำยของฝ่ำยนิติบัญญัตินั้น 
ประธำนำธิบดีต้องให้ควำมเห็นชอบด้วย และอำจออกเสียง Veto กฎหมำยของฝ่ำยนิติบัญญัติได้อีก
ด้วย ในกำรให้บุคคลที่ด ำรงต ำแหน่งส ำคัญ (Impeachment) สภำผู้แทนรำษฎรเป็นผู้เริ่มกล่ำวหำ 
ส่วนสภำสูงจะเป็นผู้วินิจฉัยลงโทษให้ออก ส่วนกำรใช้อ ำนำจตุลำกำรในกำรลงโทษผู้กระท ำควำมผิด
อำญำ ในกรณีมีเหตุอันควร ประธำนำธิบดีสำมำรถอภัยโทษแก่ผู้ต้องค ำพิพำกษำได้ จึงเป็นที่เข้ำใจได้
ว่ำ ประเทศสหรัฐอเมริกำไม่ได้แบ่งแยกอ ำนำจออกอย่ำงเด็ดขำด และอำจใช้อ ำนำจโดยผสมกันได้ ซึ่ง
เป็นไปตำมทฤษฎีกำรกระจำยอ ำนำจเพื่อกำรคำนและดุลกันระหว่ำงสำมอ ำนำจ50 

 2.3.1.2 กำรปกครองแบบแบ่งแยกอ ำนำจไม่เด็ดขำด 

   ระบบนี้เป็นระบบกำรกระจำยอ ำนำจหน้ำที่มิให้รวมอยู่ที่บุคคลคนเดียว 
แต่จะกระจำยอ ำนำจให้เกิดควำมสมดุลในกลไกของรัฐ โดยเน้นหลักกำรคำนและดุลอ ำนำจระหว่ำง
กัน เช่น ประเทศฝรั่งเศสได้ก ำหนดในรัฐธรรมนูญถึงขอบเขตกำรออกกฎหมำยของฝ่ำยนิติบัญญัติไว้
อย่ำงชัดแจ้ง นอกเหนือจำกท่ีระบุไว้ให้เป็นอ ำนำจของฝ่ำยบริหำร หรือประเทศอังกฤษที่พบว่ำในทำง
ปฏิบัติแล้วทั้งสำมอ ำนำจเข้ำมำเกี่ยวข้องกันได้ มีกำรตรวจสอบถ่วงดุลซึ่งกันและกัน เช่น รัฐสภำ
สำมำรถเปิดอภิปรำยไม่ไว้วำงใจรัฐบำลได้ หรือฝ่ำยบริหำรมีอ ำนำจในกำรยุบสภำได้ เป็นต้น51  

   นอกจำกกำรแบ่งแยกอ ำนำจขององค์กรออกเป็นสำมอ ำนำจแล้ว  
มงเตสกิเออได้เสนอให้มีกำรแบ่งแยกตัวบุคคลผู้ใช้อ ำนำจเป็นคนละคนด้วย เนื่องจำกหลัก Conflict 
of Interests หรือหลักผลประโยชน์ขัดกันนี้ ห้ำมบุคคลเดียวกันด ำรงต ำแหน่งในองค์กรซึ่งเป็นผู้ใช้
อ ำนำจอธิปไตยในขณะเดียวกัน เพรำะอำจเกิดผลประโยชน์ขัดกันจำกกำรใช้อ ำนำจระหว่ำงองค์กรได้ 
เ ช่ น  
กำรที่รัฐมนตรีด ำรงต ำแหน่งเป็นสมำชิกรัฐสภำด้วยในขณะเดียวกันอำจลงคะแนนเสียงในฐำนะ
สมำชิกรัฐสภำเพ่ือสนับสนุนพรรคพวกของตนเองได้ ท ำให้กำรตรวจสอบและถ่วงดุลอ ำนำจเป็นอันเสีย
ไป52  

   จำกที่ได้ศึกษำมำข้ำงต้น เห็นว่ำ กำรแบ่งแยกอ ำนำจนั้นในควำมเป็นจริง
แล้วมิได้แบ่งแยกกันอย่ำงเด็ดขำด แต่ละอ ำนำจมีควำมสัมพันธ์เกี่ยวเนื่องกัน โดยสรุปสำระส ำคัญได้
ดังนี้ 

                                           
 50 เรื่องเดียวกัน. หน้ำ 104-105 
 51 เรื่องเดียวกัน. หน้ำ 105-106 
 52 เรื่องเดียวกัน. หน้ำ 106 
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 2.3.2 ควำมสัมพันธ์ของกำรใช้อ ำนำจนิติบัญญัติ อ ำนำจบริหำร และอ ำนำจตุลำกำร 

 2.3.2.1 ควำมสัมพันธ์ระหว่ำงอ ำนำจนิติบัญญัติและอ ำนำจบริหำร 

   แม้โดยหลักแล้วอ ำนำจบริหำรจะแยกออกจำกอ ำนำจนิติบัญญัติชัดเจน 
แต่ในควำมเป็นจริงแล้ว อ ำนำจนิติบัญญัติสำมำรถตรวจสอบกำรใช้อ ำนำจของฝ่ำยบริหำรได้ เช่น กำร
ตั้งกระทู้ถำมในสภำ กำรพิจำรณำอนุมัติงบประมำณรำยจ่ำยประจ ำปีของรัฐบำล หรือกำรวินิจฉัยกรณี 
Impeachment ในขณะเดียวกัน ฝ่ำยบริหำรก็มีอ ำนำจในกำรยับยั้งร่ำงกฎหมำยได้ หรือกำร Veto 
และกำรที่ฝ่ำยบริหำรมีอ ำนำจในกำรออกกฎหมำยล ำดับรอง ก็เป็นกำรใช้อ ำนำจนิติบัญญัติของฝ่ำย
บริหำรอีกด้วย ในทำงปฏิบัติจึงเห็นได้ชัดว่ำไม่สำมำรถแยกอ ำนำจนิติบัญญัติออกจำกอ ำนำจบริหำรได้
เลย กำรคำนและดุลอ ำนำจจึงควรเน้นกำรจัดอ ำนำจและข้อจ ำกัดขององค์กรมำกกว่ำจะมุ่งเน้นกำร
แยกองค์กรผู้ใช้อ ำนำจออกจำกกัน53 

 2.3.2.2 ควำมสัมพันธ์ระหว่ำงอ ำนำจนิติบัญญัติและอ ำนำจตุลำกำร 

   อ ำนำจในกำรจัดท ำกฎหมำยเป็นอ ำนำจของฝ่ำยนิติบัญญัติ แต่กรณีที่
กฎหมำยไม่ชัดเจนหรือมีประเด็นเกี่ยวกับควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยนั้น ได้มีกำรยอมรับ
แนวคิดให้ศำลมีอ ำนำจวินิจฉัยควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยได้ ดังที่ปรำกฏในค ำวินิจฉัยคดี 
Marbury v Madison ของศำลฎีกำแห่งประเทศสหรัฐอเมริกำ โดยคดีดังกล่ำวได้แสดงถึงหลักกำร
แบ่งแยกอ ำนำจ กล่ำวคือ ฝ่ำยนิติบัญญัติเป็นผู้ออกกฎหมำย กำรให้ผู้ออกกฎหมำยตีควำมกฎหมำยที่
ตนเองออกมำนั้นย่อมเป็นกำรไม่เหมำะสม เพรำะถือเป็นกำรรวบอ ำนำจนิติบัญญัติและอ ำนำจตุลำ
กำรไว้ที่ตนเองเพียงฝ่ำยเดียว อันเป็นกำรขัดต่อหลักกำรแบ่งแยกอ ำนำจ ดังนั้น ศำลซึ่งเป็นองค์กร
กลำงที่เป็นผู้ใช้กฎหมำยอยู่ในฐำนะที่ควรทรำบว่ำกฎหมำยนั้นขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญและบังคับ
ใช้ได้หรือไม่เป็นผู้วินิจฉัยควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำย เป็นกำรป้องกันระบบเผด็จกำร
รัฐสภำ (tyranny by assembly) แต่ศำลก็ถูกควบคุมได้ในประเด็นเกี่ยวกับกำรให้ออกจำกต ำแหน่ง
กรณีท ำผิดร้ำยแรงในหน้ำที่ เป็นต้น เพ่ือป้องกันกำรใช้อ ำนำจมำกเกินไปหรือใช้ในทำงมิชอบของศำล
นั่นเอง54 

 2.3.2.3 ควำมสัมพันธ์ระหว่ำงอ ำนำจบริหำรและอ ำนำจตุลำกำร 

   หลักกำรแบ่งแยกอ ำนำจถือหลักประกำรส ำคัญประกำรหนึ่งคือ ควำม
เป็นอิสระของผู้พิพำกษำในกำรพิจำรณำคดีให้เป็นไปตำมกฎหมำยและน ำกฎหมำยที่มีอยู่มำปรับใช้

                                           
 53 เรื่องเดียวกัน. หน้ำ 107 
 54 เรื่องเดียวกัน. หน้ำ 107-108 
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กับคดีด้วยควำมรอบคอยตำมวิชำชีพของตน แสดงให้เห็นว่ำฝ่ำยบริหำรไม่สำมำรถก้ำวก่ำยกำรปฏิบัติ
หน้ำที่ของศำลได้ ในส่วนควำมสัมพันธ์ระหว่ำงฝ่ำยบริหำรและฝ่ำยตุลำกำรนั้น พบว่ำ ฝ่ำยตุลำกำร
สำมำรถตรวจสอบควำมชอบธรรมของฝ่ำยบริหำรได้ เช่น ศำลรัฐธรรมนูญสำมำรถถอดถอนผู้ด ำรง
ต ำแหน่งทำงกำรเมืองได้หำกพบว่ำมีพฤติกำรณ์จงใจไม่ยื่นบัญชีทรัพย์สินและหนี้สิน หรือจงใจยื่น
เอกสำรดังกล่ำวด้วยข้อควำมอันเป็นเท็จหรือปกปิดข้อควำมจริงที่ควรแจ้งให้ทรำบ หรือกรณีของศำล
ฎีกำแผนกคดีอำญำของผู้ด ำรงต ำแหน่งทำงกำรเมืองสำมำรถวินิจฉัยประเด็นที่ผู้ด ำรงต ำแหน่งทำง
กำรเมืองร่ ำรวยผิดปกติ หรือกระท ำผิดกฎหมำยอำญำเกี่ยวกับต ำแหน่งหน้ำที่รำชกำร เป็นต้น55  

 2.3.3 หลักกำรแบ่งแยกอ ำนำจกับกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมตำมแนวคิดของนักวิชำกำร 

  ศำสตรำจำรย์ ดร.นันทวัฒน์ บรมำนันท์ ได้กล่ำวไว้เกี่ยวกับหลักกำรแบ่งแยก
อ ำนำจที่น่ำสนใจว่ำ “ภำยใต้หลักกำรแบ่งแยกอ ำนำจ ฝ่ำยนิติบัญญัติ ฝ่ำยบริหำร และฝ่ำยตุลำกำร 
ต้องสำมำรถควบคุม ตรวจสอบ และยับยั้งซึ่งกันและกันได้ ทั้งนี้ เพรำะอ ำนำจทั้งสำมนั้นมิได้แบ่งแยก
ออกจำกกันโดยเด็ดขำด หำกแต่มีกำรถ่วงดุลซึ่ งกันและกัน (check and balance) เพ่ือให้สิทธิ
เสรีภำพของประชำชนได้รับกำรคุ้มครอง ด้วยเหตุนี้ อ ำนำจใดอ ำนำจหนึ่งไม่อำจอยู่เหนืออีกอ ำนำจ
หนึ่งได้โดยเด็ดขำด หรือจะต้องไม่มีอ ำนำจใดอ ำนำจหนึ่งรับภำระหน้ำที่ของรัฐทั้งหมดและด ำเนินกำร
เพ่ือให้บรรลุภำรกิจดังกล่ำวแต่เพียงผู้เดียว”56  

  กำรแบ่งแยกอ ำนำจสำมำรถแยกได้เป็นสองลักษณะ คือ กำรแบ่งแยกอ ำนำจตำม
อ ำนำจหน้ำที่ และกำรแบ่งแยกอ ำนำจตำมตัวบุคคล ซึ่งกำรแบ่งแยกอ ำนำจตำมตัวบุคคลต้องกำรให้
อ ำนำจหน้ำที่ของรัฐที่ถูกแบ่งแยกนั้นมีเจ้ำหน้ำที่เป็นของตนเอง รวมทั้งกำรก ำหนดให้องค์กรอ่ืนมีส่วน
ร่วมในกระบวนกำรแต่งตั้งบุคคลเข้ำสู่องค์กรของอ ำนำจใดอ ำนำจหนึ่ง หรือกำรก ำหนดให้อ ำนำจหนึ่ง
มีสิทธิโต้แย้งคัดค้ำนอ ำนำจอ่ืนได้ หรือมีสิทธิในกำรควบคุมตรวจสอบทั้งในแง่ของกำรแบ่งแยกอ ำนำจ
ตำมอ ำนำจหน้ำที่และตำมตัวบุคคล ซึ่งกำรปฏิบัติหน้ำที่ขององค์กรตุลำกำรนั้นจะต้องเป็นไปโดย
อิสระ ไม่อยู่ภำยใต้กำรควบคุมขององค์กรอ่ืนใด จึงจ ำเป็นต้องตัดอ ำนำจกำรควบคุมตรวจสอบจำก
อ ำนำจนิติบัญญัติและอ ำนำจบริหำรตำมหลักกำรแบ่งแยกอ ำนำจตำมอ ำนำจหน้ำที่ เพ่ือคงไว้ซึ่งควำม
เป็นอิสระของผู้พิพำกษำซึ่งถือเป็นสำระส ำคัญขององค์กรตุลำกำรที่จะต้องมีอิสระในกำรปฏิบัติ

                                           
 55 เรื่องเดียวกัน. หน้ำ 109-110 
 56 นันทวัฒน์ บรมำนันท์ , รำยงำนกำรวิจัย เรื่อง ศำลรัฐธรรมนูญเปรียบเทียบ, พิมพ์ครั้งที่ 1. 
(กรุงเทพมหำนคร: ส ำนักงำนศำลรัฐธรรมนูญ, 2548). หน้ำ 85 
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ภำรกิจในทำงตุลำกำร แต่ในกำรใช้อ ำนำจกรณีอ่ืน ๆ ที่มิใช่ในทำงตุลำกำรของผู้พิพำกษำย่อมตกอยู่
ภำยใต้กำรควบคุมของฝ่ำยนิติบัญญัติและบริหำรได้57 

  หำกพิจำรณำเพียงผิวเผิน กำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกำรแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยศำลรัฐธรรมนูญนั้นแลดูแล้วเหมือนจะละเมิดหลักกำรแบ่งแยกอ ำนำจเสีย
มำกกว่ำจะเป็นกำรส่งเสริม58 แต่เพรำะกำรแก้ไขรัฐธรรมนูญมิใช่กำรท ำลำยรัฐธรรมนูญ กำร
ตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยองค์กรที่เป็นกลำงถือเป็น
กำรให้หลักประกันว่ำองค์กรผู้ใช้อ ำนำจในกำรแก้ไขรัฐธรรมนูญจะใช้อ ำนำจภำยในขอบเขตที่
รัฐธรรมนูญก ำหนด ด้วยเหตุนี้ แนวคิดที่ว่ำด้วยกำรให้ศำลรัฐธรรมนูญมีอ ำนำจในกำรตรวจสอบ
ควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจึงเป็นกำรคุ้มครองหลักกำรแบ่งแยก
อ ำนำจ59 

  ศำสตรำจำรย์ ดร.นันทวัฒน์ กล่ำวไว้อีกว่ำ “ควำมมุ่งหมำยของหลักกำรแบ่งแยก
อ ำนำจนั้น มิได้มุ่งหมำยที่จะให้อ ำนำจในกำรแต่งตั้งบุคคลเข้ำสู่องค์กรที่ใช้อ ำนำจใดเป็นภำระของ
องค์กรที่ใช้อ ำนำจนั้น ๆ เท่ำนั้น หำกตั้งอยู่บนหลักกำรที่ว่ำ กำรแต่งตั้งเจ้ำหน้ำที่ขององค์กรที่ใช้
อ ำนำจแต่ละอ ำนำจจะต้องให้องค์กรที่ใช้อ ำนำจอ่ืนเข้ำมำมีส่วนร่วมในกำรแต่งตั้งนั้นด้วย อันถือว่ำ
เป็นวิธีกำรหนึ่งในกำรควบคุมตรวจสอบ และจำกกำรควบคุมตรวจสอบดังกล่ำวจะท ำให้เกิดควำม
สมดุลระหว่ำงอ ำนำจ และก่อให้เกิดควำมสัมพันธ์ระหว่ำงอ ำนำจต่ำง ๆ กับประชำชนซึ่งเป็นผู้ถือ
อ ำนำจอธิปไตย”60 

  ถ้อยค ำดังกล่ำวข้ำงต้นแสดงให้เห็นถึงกำรให้ควำมเคำรพต่อหลักควำมชอบธรรม
ในทำงประชำธิปไตย โดยหลักกำรนี้เป็นหลักกำรที่ให้มีควำมเกี่ยวพันในทำงควำมชอบธรรมที่ไม่ขำด
สำย จำกประชำชนเชื่อมโยงควำมสัมพันธ์ไปยังองค์กรหรือเจ้ำหน้ำที่ที่ได้รับมอบหมำยให้เป็นผู้ด ำเนิน
ภำรกิจของรัฐ แต่ในขณะเดียวกันก็มิได้หมำยควำมว่ำทุกองค์กรที่ใช้อ ำนำจรัฐจะต้องได้รับเลือกตั้ง
โดยตรงจำกประชำชนเสมอไป แต่ไม่ควรมีองค์กรรัฐใดที่ปรำศจำกควำมเกี่ยวพันกับหลักควำมชอบ
ธรรมในทำงประชำธิปไตย  

                                           
 57 เรื่องเดียวกัน. หน้ำ 85-87 

 58 Roznai, Y., "Unconstitutional Constitutional Amendments: A Study of the Nature and 
Limits of Constitutional Amendment Powers.". 173 
 59 เรื่องเดียวกัน. 174 

 60 นันทวัฒน์ บรมำนันท์, รำยงำนกำรวิจัย เรื่อง ศำลรัฐธรรมนูญเปรียบเทียบ. หน้ำ 87 
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  กำรใช้อ ำนำจตุลำกำรมีควำมแตกต่ำงจำกกำรใช้อ ำนำจนิติบัญญัติและบริหำร 
เนื่องจำกไม่ได้มีลักษณะกำรใช้อ ำนำจในเชิงนโยบำย แต่เป็นกำรใช้อ ำนำจที่ผูกพันต่อกฎหมำย เป็น
กำรวินิจฉัยชี้ขำดข้อพิพำทโดยองค์กรของรัฐซึ่งมีผลเป็นกำรผูกพันคู่กรณีโดยไม่จ ำต้องค ำนึงถึงควำม
ยินยอมของคู่กรณีที่จะต้องผูกพันตำมค ำวินิจฉัยของศำลหรือไม่ ในกำรปฏิบัติหน้ำที่ของศำล จะต้อง
ค ำนึงถึงหลักควำมเป็นอิสระขององค์กรตุลำกำรเป็นส ำคัญ แต่กระนั้น ศำลก็ยังอยู่ภำยใต้หลัก
ควำมชอบธรรมในทำงประชำธิปไตยในแง่ของกำรแต่งตั้งผู้พิพำกษำตุลำกำร ดังนั้น กำรประกัน
ควำมชอบธรรมในทำงประชำธิปไตยขององค์กรตุลำกำรสำมำรถกระท ำได้โดยกำรให้องค์กรอ่ืนมีส่วน
ร่วมในกระบวนกำรแต่งตั้งตุลำกำร โดยเฉพำะอย่ำงยิ่งองค์กรนิติบัญญัติที่เป็นตัวแทนของประชำชน
เข้ำมำมีส่วนร่วมในกำรคัดเลือกตุลำกำรศำลรัฐธรรมนูญ เพรำะอ ำนำจรัฐจะต้องใช้เพ่ือประโยชน์ของ
ประชำชนเป็นใหญ่ จึงต้องค ำนึงถึงพ้ืนฐำนที่มำจำกประชำชนเสมอ61 กำรที่ตุลำกำรศำลรัฐธรรมนูญมี
ที่มำจำกประชำชนหรือตัวแทนของประชำชน จึงเป็นกำรแสดงให้เห็นถึงควำมชอบธรรมในหลักกำร
ประชำธิปไตยได้เป็นอย่ำงดี 

 
2.4 หลักนิติรัฐ 

 หลักนิติรัฐ (Rechtsstaat) นั้น เป็นหลักที่จ ำกัดกำรใช้อ ำนำจของรัฐซึ่งกระท ำโดย
กฎหมำยของรัฐที่ตรำขึ้นโดยประชำชน กำเร เดอ มัลแบร์ (Carré de Malberg) กล่ำวไว้ซึ่งสรุปได้ว่ำ 
“นิติรัฐคือการที่รัฐยอมตนอยู่ภายใต้กฎเกณฑ์ที่ก าหนดการกระท าของรัฐต่อปัจเจกชนในสองนัย คือ 
กฎเกณฑ์ประเภทแรก ก าหนดสิทธิเสรีภาพของประชาชน และกฎเกณฑ์ประเภทที่สอง ก าหนดวิธีการ
และมาตรการซึ่งรัฐหรือหน่วยงานสามารถใช้เพ่ือบรรลุวัตถุประสงค์ที่ก าหนด รวมเป็นกฎเกณฑ์สอง
ชนิดที่มีผลร่วมกัน คือ จ ากัดอ านาจของรัฐ โดยรัฐไม่สามารถใช้วิธีอ่ืนนอกไปจากที่ระบบกฎหมายที่ใช้
บังคับอยู่ในเวลานั้น โดยเฉพาะอย่างยิ่งกฎหมายที่ตราขึ้นโดยรัฐสภา หลักนิติรัฐจึงมีผลกับรัฐสอง
ประการ คือ เมื่อรัฐมีนิติสัมพันธ์กับเอกชน รัฐจะฝ่าฝืนหรือหลีกเลี่ยงกฎหมายมิได้ และรัฐไม่อาจ
กระท าการใดเป็นการบังคับปัจเจกชนโดยปราศจากความยินยอมได้ เว้นแต่จะมีกฎหมายที่รัฐสภาตรา
ขึ้นให้อ านาจไว้เท่านั้น ดังนั้น นิติรัฐจึงเป็นการให้หลักประกันแก่ปัจเจกชนว่า เมื่อใดก็ตามที่รัฐละเมิด
หลักการนี้ ปัจเจกชนสามารถขอให้ผู้มีอ านาจวินิจฉัยคดีเพ่ือให้เพิกถอนการกระท าหรือเปลี่ยนแปลง
หรือให้เลิกการกระท านั้น ๆ ของฝ่ายปกครองที่ละเมิดกฎหมายได้ หลักนิติรัฐจึงเป็นหลักที่มี

                                           
 61 เรื่องเดียวกัน. หน้ำ 89-90 
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วัตถุประสงค์ในการป้องกันและแก้ไขการใช้อ านาจรัฐตามอ าเภอใจของเจ้าหน้าที่รัฐ โดยประชาชน
จะต้องสามารถด าเนินคดีกับการกระท าของรัฐที่มิชอบได้ทุกประเภทที่ท าให้ปัจเจกชนเสียหาย”62 

 รองศำสตรำจำรย์ สมยศ เชื้อไทย ให้ควำมหมำยค ำว่ำหลักนิติรัฐไว้ว่ำ 63 หลักนิติรัฐ 
หมำยถึง หลักกำรของรัฐซึ่งยอมรับรองและให้ควำมคุ้มครองสิทธิเสรีภำพขั้นพ้ืนฐำนของรำษฎรไว้ใน
รัฐธรรมนูญ โดยหลักนิติรัฐเกิดขึ้นด้วยวัตถุประสงค์เพ่ือประกันสิทธิเสรีภำพของรำษฎรจำกกำรใช้
อ ำนำจตำมอ ำเภอใจ ซึ่งประกอบด้วยหลักกำรย่อย 3 ประกำร ดังนี้ 

 2.4.1 หลักควำมชอบด้วยกฎหมำยของกำรกระท ำทำงปกครอง 

  หลักกำรนี้หมำยควำมว่ำ กำรกระท ำทั้งหลำยของฝ่ำยปกครองจะต้องชอบด้วย
กฎหมำยที่ตรำขึ้นโดยฝ่ำยนิติบัญญัติ นั่นคือเจ้ำหน้ำที่รัฐจะใช้อ ำนำจกับประชำชนได้ก็ต่อเมื่อมี
กฎหมำยให้อ ำนำจไว้อย่ำงชัดแจ้งและจะต้องใช้อ ำนำจภำยใต้กรอบที่กฎหมำยก ำหนด 

 2.4.2 หลักควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำย 

  ตำมหลักนี้หมำยควำมว่ำ กฎหมำยที่ฝ่ำยนิติบัญญัติตรำขึ้น จะต้องชอบด้วย
รัฐธรรมนูญ โดยเฉพำะกฎหมำยที่ให้อ ำนำจแก่องค์กรบริหำรล่วงล้ ำไปในแดนแห่งสิทธิเสรีภำพของ
รำษฎร จะต้องมีข้อควำมระบุอย่ำงชัดเจนพอสมควรว่ำให้องค์กรฝ่ำยบริหำรองค์กรใดมีอ ำนำจเช่นว่ำ
นั้นได้ในกรณีใด และมีขอบเขตอย่ำงใด และต้องจ ำกัดกำรใช้อ ำนำจขององค์กรบริหำรมิให้ใช้อ ำนำจ
เกินขอบเขตแห่งควำมจ ำเป็นเพื่อรักษำผลประโยชน์สำธำรณะ 

 2.4.3 หลักกำรควบคุมตรวจสอบโดยองค์กรตุลำกำร 

  หลักกำรนี้หมำยควำมว่ำ กำรควบคุมมิให้องค์กรบริหำรใช้อ ำนำจขัดต่อกฎหมำย 
หรือกำรควบคุมมิให้กฎหมำยขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ จะต้องเป็นอ ำนำจของฝ่ำยตุลำกำรซึ่งเป็น
อิสระจำกองค์กรบริหำรและนิติบัญญัติ โดยอำจเป็นองค์กรตุลำกำรอีกองค์กรหนึ่งแยกออกจำก
องค์กรตุลำกำรที่ท ำหน้ำที่พิจำรณำพิพำกษำอรรถคดีทั่วไป เช่น ศำลปกครองที่มีอ ำนำจพิจำรณำคดี
ปกครอง หรือศำลรัฐธรรมนูญที่มีอ ำนำจวินิจฉัยคดีที่เป็นข้อพิพำทด้ำนรัฐธรรมนูญ เป็นต้น  

                                           
 62 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, กฎหมำยมหำชน เล่ม 3 : ที่มำและนิติวิธี. หน้ำ 279-280 (อ้ำงถึงใน เกรียง
ไกร เจริญธนำวัฒน์, หลักพ้ืนฐำนกฎหมำยมหำชน. หน้ำ 113-114) 
 63 สมยศ เช้ือไทย, ค ำอธิบำยหลักรัฐธรรมนูญทั่วไป. หน้ำ 129 (อ้ำงถึงใน สมคิด เลิศไพฑูรย์, กำร
พิจำรณำวินิจฉัยควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมำย กฎ ข้อบังคับ หรือกำรกระท ำของบุคคลตำม
รัฐธรรมนูญ ซึ่งเสนอโดยศำลหรือผู้ตรวจกำรแผ่นดินของรัฐสภำ. หน้ำ 21-22) 
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 เมื่อรัฐนั้นยอมรับหลักนิติรัฐ ก็หมำยควำมว่ำรัฐนั้นจะต้องยอมตนผูกพันภำยใต้กฎหมำย 
นั่นคือกำรที่รัฐจะต้องกระท ำกำรใด ๆ ภำยใต้กรอบของกฎหมำย และกฎหมำยคือกรอบจ ำกัดกำรใช้
อ ำนำจรัฐ นอกจำกนั้น กำรใช้อ ำนำจรัฐจะต้องสอดคล้องกับควำมเป็นธรรมตำมกฎหมำย คือ ต้องใช้
กฎหมำยอย่ำงเป็นธรรมกับทุกคนในรัฐโดยไม่มีกำรเลือกปฏิบัติ ไม่ละเมิดสิทธิเสรีภำพของประชำชน 
ดังนั้น จึงต้องมีหลักนิติธรรม (Rule of Law) ในหลักนิติรัฐ หำกผู้ปกครองรัฐใช้อ ำนำจตำมกรอบที่
กฎหมำยก ำหนดแต่เป็นกำรใช้อ ำนำจอย่ำงไม่เป็นธรรมหรือละเมิดสิทธิเสรีภำพของประชำชน ก็ย่อม
ไม่สอดคล้องกับหลักนิติธรรม จะถือว่ำเป็นกำรใช้อ ำนำจตำมหลักนิติรัฐมิได้ เพรำะกำรเคำรพหลักนิติ
รัฐมิใช่เพียงกำรใช้อ ำนำจภำยใต้กฎหมำยเท่ำนั้น แต่ต้องใช้อ ำนำจตำมกฎหมำยอย่ำงเป็นธรรมด้วย64 

  

2.5 หลักนิติธรรม 

 ค ำว่ำ "หลักนิติธรรม" มำจำกค ำในภำษำอังกฤษว่ำ The Rule of Law นักกฎหมำย
รัฐธรรมนูญของอังกฤษที่มีบทบำทมำกที่สุดคนหนึ่งในกำรช่วยพัฒนำหลักนิติธรรม ก็คือ A.V. Dicey 
ต ำรำของเขำที่ ชื่ อว่ ำ  Introduction to the Study of the Law of the Constitution อธิบำย
ควำมหมำยของหลักนิติธรรม โดย Dicey เห็นว่ำ หลักนิติธรรมจะต้องสัมพันธ์ใกล้ชิดกับควำมมีอ ำนำจ
สูงสุดของรัฐสภำ และหลักนิติธรรมนั้นย่อมมีเนื้อหำสำระที่ส ำคัญ คือ บุคคลทุกคนย่อมเสมอภำคกัน
ต่อหน้ำกฎหมำย บุคคลไม่ว่ำจะในชนชั้นใดย่อมต้องตกอยู่ภำยใต้กฎหมำยปกติธรรมดำของแผ่นดิน 
(the ordinary law of the land) ซึ่งบรรดำศำลธรรมดำทั้งหลำย (ordinary courts) จะเป็นผู้รักษำ
ไว้ซึ่งกฎหมำยดังกล่ำวหลักนิติธรรมในควำมหมำยนี้ย่อมปฏิเสธควำมคิดทั้งหลำยทั้งปวงที่จะยกเว้นมิ
ให้บรรดำเจ้ำหน้ำที่ทั้งหลำยต้องเคำรพต่อกฎหมำย บุคคลทั้งหลำยย่อมไม่ต้องถูกลงโทษ หำกไม่ได้
กระท ำกำรอันผิดกฎหมำย และไม่มีผู้ใดทั้งสิ้นแม้แต่กษัตริย์ที่จะอยู่เหนือกฎหมำยได้65  

 ควำมหมำยในเบื้องต้นของหลักนิติธรรม หมำยถึง กำรเคำรพเชื่อฟังกฎหมำย หรือ
หมำยถึงกำรที่รัฐบำลต้องปกครองด้วยกฎหมำยและอยู่ภำยใต้กฎหมำย ไดซี ย์ไม่ได้ให้นิยำม
ควำมหมำยของหลักนิติธรรมไว้โดยตรง แต่เขำบอกว่ำหลักนิติธรรมนั้นแสดงออกโดยนัย 3 ประกำร66 
คือ  

                                           
 64 เกรียงไกร เจริญธนำวัฒน์, หลักพ้ืนฐำนกฎหมำยมหำชน. หน้ำ 152 
 65 A.V. Dicey, Introduction to the Study of the Law of the Constitution (1885) (London, 
UK: MacMillan, 1959). (อ้ำงถึงใน วรเจตน์ ภำคีรัตน์, "หลักนิติรัฐและหลักนิติธรรม," [Online].  Available from:  
http://www.enlightened-jurists.com/page/100/The-Rule-of-Law.html) 
 66 จรัญ โฆษณำนันท์, นิติปรัชญำ (กรุงเทพมหำนคร: ส ำนักพิมพ์มหำวิทยำลัยรำมค ำแหง, 2550). 
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 1) กำรที่ฝ่ำยบริหำรไม่มีอ ำนำจลงโทษบุคคลใดได้ตำมอ ำเภอใจ เว้นเพียงในกรณีที่มีกำร
ละเมิดกฎหมำยโดยชัดแจ้ง และกำรลงโทษที่อำจกระท ำได้นั้นจะต้องกระท ำตำมกระบวนกำรปกติ
ของกฎหมำยต่อหน้ำศำลปกติของแผ่นดิน 

  2) ไม่มีบุคคลใดอยู่เหนือกฎหมำย ไม่ว่ำเขำจะอยู่ในต ำแหน่งหรือเงื่อนไขประกำรใด ๆ 
ทุก ๆ คนล้วนต้องอยู่ภำยใต้กฎหมำยและศำลเดียวกัน 

  3) หลักทั่วไปของกฎหมำยรัฐธรรมนูญ หรือสิทธิขั้นพ้ืนฐำนของประชำชนเป็นผลจำกค ำ
วินิจฉัยตัดสินของศำลหรือกฎหมำยธรรมดำ มิใช่เกิดจำกกำรรับรองค้ ำประกันเป็นพิเศษโดย
รัฐธรรมนูญ 

 หลักนิติธรรมและหลักนิติรัฐมีข้อแตกต่ำงกัน โดยหลักนิติธรรม (Rule of Law) เป็นหลัก
กฎหมำยที่ได้รับกำรก่อตั้งและพัฒนำควำมคิดโดยนักกฎหมำยที่ชื่อ Dicey ซึ่งมีอิทธิพลต่อประเทศที่
อยู่ในกลุ่มคอมมอนลอว์ องค์ประกอบที่ส ำคัญมี 3 ประกำร67 คือ 

 ประกำรแรก หลักนิติธรรม (Rule of Law) ยึดถือควำมสูงสุดของกฎหมำย (Supremacy 
of Law) หมำยควำมว่ำ กฎหมำยของแผ่นดินย่อมเหนือกว่ำกำรใช้อ ำนำจหรือดุลพินิจอย่ำงกว้ำงขวำง
ของรัฐบำลหรือฝ่ำยปกครอง ควำมหมำยของ Supremacy of Predominance of Regular Law 
เปรียบเทียบของประเทศอังกฤษกับประเทศอ่ืนที่มีรัฐธรรมนูญลำยลักษณ์อักษรเป็นกฎหมำยสูงสุด
กว่ำกฎหมำยอ่ืนของประเทศที่ผ่ำนกำรพิจำรณำจำกรัฐสภำตำมปกติ แต่ประเทศอังกฤษที่ถือว่ำ
รัฐสภำเป็นองค์กรที่มีอ ำนำจสูงสุด ท ำให้กฎหมำยที่เป็นรูปพระรำชบัญญัติที่รัฐสภำอังกฤษตรำขึ้นมี
ฐำนะที่สูงสุดกว่ำสิ่งอ่ืน ไม่ว่ำจะมีฐำนะเป็นค ำพิพำกษำของศำลหรือธรรมเนียมปฏิบัติใด ๆ ที่มีค่ำเช่น
กฎหมำย 

 ประกำรที่สอง หลักควำมเสมอภำคกันทำงกฎหมำย (Equality before the Law) 
หมำยควำมว่ำ ทุกคนจะอยู่ในฐำนะที่เท่ำเทียมกันในทำงกฎหมำย ไม่ว่ำจะเป็นฝ่ำยบริหำร ฝ่ำย
ปกครอง ข้ำรำชกำร หรือรำษฎรธรรมดำก็ต้องใช้กฎหมำยเดียวกันและอยู่ภำยใต้บังคับของศำล
เดียวกัน ท ำให้ในอังกฤษไม่มีระบบศำลซึ่งแยกออกเป็นหลำย ๆ ศำล 

 ประกำรที่สำม คือ ส่วนหนึ่งที่ได้กล่ำวแล้วในประกำรแรกว่ำ รัฐธรรมนูญอังกฤษเป็นผลที่
เกิดจำกกฎหมำย (Ordinary law) ที่พัฒนำโดยศำลยุติธรรม ผ่ำนวิธีกำรที่รู้จักกันในประเทศอังกฤษ
ว่ำคอมมอนลอว์ซึ่งจะให้ควำมคุ้มครองทำงกฎหมำยกับประชำชนทั่วไปไม่เหมือนกับในประเทศอ่ืน ๆ 

                                           
 67 อักขรำทร จุฬำรัตน, ""บทบำทใหม่ศำลปกครองไทย"," นิติรัฐในสังคมไทย, (2522). หน้ำ 40-43 
(อ้ำงถึงใน เกรียงไกร เจริญธนำวัฒน์, หลักพ้ืนฐำนกฎหมำยมหำชน. หน้ำ 120-121) 
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ที่จะมีกำรให้ควำมคุ้มครองสิทธิเสรีภำพของประชำชนโดยกฎหมำยที่เรียกว่ำรัฐธรรมนูญ Rule of 
Law เป็นส่วนหนึ่งของคอมมอนลอว์กล่ำวคือ หลักกฎหมำยของอังกฤษจะเกิดขึ้นและพัฒนำกำรมำ
จำกค ำพิพำกษำตัดสินของศำลที่ด ำเนินกำรต่อเนื่องมำเป็นระยะเวลำยำวนำนตลอดมำ จนสำมำรถ
สร้ำงหลักกฎหมำยที่เรียกว่ำคอมมอนลอว์ให้เกดิขึ้น ซึ่งเป็นลักษณะที่แตกต่ำงจำกประเทศอ่ืน ๆ 

 ส่วนในประเทศต่ำง ๆ ในแถบยุโรปและประเทศอ่ืน ๆ ที่ส่วนใหญ่ไม่ได้อยู่ในกลุ่มประเทศ
คอมมอนลอว์จะมีหลักเกณฑ์ที่มีลักษณะตรงกับหลักนิติธรรมในประกำรแรก คือ กำรยอมรับควำม
สูงสุดของกฎหมำยและพัฒนำหลักดังกล่ำวมำเป็นแนวควำมคิดทำงกำรเมือง และพัฒนำมำเป็นหลัก
กฎหมำยที่เรียกว่ำ หลักนิติรัฐ (Etat de droit หรือ Rechtsstaat) ซึ่งถือว่ำ กฎหมำยนั้นเป็นกรอบ
แห่งกำรใช้อ ำนำจของรัฐ หรือเป็นกำรจ ำกัดกำรใช้อ ำนำจของรัฐโดยกฎหมำย มีหลักส ำคัญว่ำรัฐหรือ
เจ้ำหน้ำที่รัฐจะด ำเนินกำรใดที่มีผลกระทบต่อประชำชน จะต้องมีฐำนที่มำของอ ำนำจหรือมีกฎหมำย
ให้อ ำนำจไว้เสมอ 

 
2.6 หลักการและแนวคิดเกี่ยวกับการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ 

 เนื่องจำกรัฐธรรมนูญมีลักษณะเป็นกฎเกณฑ์แห่งกฎหมำย ซึ่งลักษณะทั่วไปของกฎหมำย
จะต้องมีควำมเป็นพลวัต หรือทันต่อยุคสมัย เพรำะกฎหมำยจะต้องตอบสนองต่อกำรเปลี่ยนแปลงของ
สังคมอยู่เสมอ แม้รัฐธรรมนูญจะเป็นกฎหมำยสูงสุดของประเทศ ก็ต้องมีควำมยืดหยุ่นให้สำมำรถ
แก้ไขเปลี่ยนแปลงเนื้อหำสำระบำงประกำร โดยไม่ท ำลำยเจตนำรมณ์อันเป็นหลักกำรพ้ืนฐำนของ
รัฐธรรมนูญ ตำมที่ได้กล่ำวไว้ข้ำงต้นว่ำ มีอ ำนำจหนึ่งซึ่งแก้ไขรัฐธรรมนูญได้ อันเป็นอ ำนำจที่ต่อ
เนื่องมำจำกอ ำนำจในกำรก่อตั้งองค์กรสูงสุดทำงกำรเมือง หรือที่ในทำงวิชำกำรเรียกว่ำ อ ำนำจในกำร
เปลี่ยนแปลงองค์กรที่ได้รับมอบมำจำกอ ำนำจในกำรก่อตั้งองค์กร ( Le Pouvoir Constituant 
Dérivé)68  

 ประเทศที่ปกครองด้วยระบอบเสรีประชำธิปไตยนั้น จะให้อ ำนำจอธิปไตยเป็นของปวง
ชนตำมทฤษฎีสัญญำประชำคม เมื่อประชำชนคือผู้สร้ำงระบบกฎหมำยและรัฐธรรมนูญ ประชำชนก็
สำมำรถแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้ด้วยตนเอง โดยไม่ต้องผ่ำนตัวแทนของประชำชน อันเป็นหลักกำร
ของประชำธิปไตยทำงตรง (Direct Democracy) โดยอำจขอแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยตรง ให้
ประชำชนเข้ำชื่อกันเสนอขอแก้ไขรัฐธรรมนูญตำมที่รัฐธรรมนูญก ำหนดเงื่อนไขและรำยละเอียดโดยไม่
ต้องผ่ำนผู้แทนของประชำชน กับกำรขอแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยอ้อม โดยประชำชนขอแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญฝ่ำยองค์กรนิติบัญญัติ เพ่ือให้ผ่ำนควำมเห็นชอบ หำกองค์กรนิติบัญญัติไม่ให้ควำม

                                           
 68 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, กฎหมำยมหำชน เล่ม 3 : ที่มำและนิติวิธ.ี หน้ำ 20 
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เห็นชอบ ประชำชนต้องออกเสียงลงคะแนนว่ำจะยอมรับหรือปฏิเสธควำมเห็นขององค์กรนิติบัญญัติ 
และกำรให้ประชำชนออกเสียงลงประชำมติในร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมที่เสนอโดยองค์กรนิติ
บัญญัติหรือองค์กรที่ได้รับมอบอ ำนำจให้แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้ เป็นต้น69 

 กำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญหมำยถึง กำรเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญโดยกำรแก้ไขถ้อยค ำ
หรือข้อควำมเดิมที่มีอยู่แล้ว หรือเพ่ิมเติมข้อควำมใหม่เข้ำไปในรัฐธรรมนูญ70 ซึ่งกำรแก้ไขรัฐธรรมนูญ
จะก ำหนดให้ยำกหรือง่ำย มีขั้นตอนวิธีกำรอย่ำงไร และให้แก้ไขในเรื่องใดได้บ้ำงนั้น ย่อมเป็นไปตำม
ควำมประสงค์ของผู้ร่ำงรัฐธรรมนูญ71 โดยปกติแล้ว รัฐธรรมนูญจะก ำหนดหลักเกณฑ์ องค์กร และ
วิธีกำรแก้ไขไว้ชัดเจน หำกไม่ได้ก ำหนดไว้ในรัฐธรรมนูญ จะต้องพิจำรณำถึงที่มำของอ ำนำจในกำร
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ จำกที่ได้ศึกษำแล้วพบว่ำ อ ำนำจในกำรแก้ไขรัฐธรรมนูญมีที่มำจำกอ ำนำจ
ก่อตั้งองค์กรสูงสุดในทำงกำรเมือง ดังนั้น อ ำนำจในกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจึงมีสถำนะเหนือกว่ำ
อ ำนำจขององค์กรทำงกำรเมืองที่มีที่มำจำกรัฐธรรมนูญ ท ำให้กำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญไม่สำมำรถ
กระท ำได้โดยวิธีกำรและโดยองค์กรที่มีอ ำนำจแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมำยธรรมดำได้ แต่จะต้องมีองค์กร
และกระบวนกำรที่พิเศษกว่ำกำรแก้ไขกฎหมำยธรรมดำ72 แต่อ ำนำจในกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
นั้นมีลักษณะที่ด้อยกว่ำอ ำนำจในกำรสถำปนำรัฐธรรมนูญ หมำยควำมว่ำ อ ำนำจในกำรแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญซึ่งเป็นอ ำนำจที่ได้รับมอบมำจำกอ ำนำจกำรสถำปนำรัฐธรรมนูญ จะต้องอยู่ภำยใต้กรอบ
ของรัฐธรรมนูญเดิม73 จะแก้ไขเพ่ิมเติม เปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญได้ก็แต่ภำยใต้ขอบเขตที่รัฐธรรมนูญ
เดิมวำงไว้ให้เท่ำนั้น  

 รัฐธรรมนูญที่เป็นลำยลักษณ์อักษรส่วนใหญ่จะก ำหนดวิธีกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญไว้
ชัดเจน แต่ก็มีรัฐธรรมนูญบำงประเทศที่ไม่ได้ก ำหนดไว้โดยเฉพำะ แต่ก็มิได้หมำยควำมว่ำประเทศที่
                                           
 69 เกรียงไกร เจริญธนำวัฒน์, หลักพ้ืนฐำนกฎหมำยมหำชน. หน้ำ 186-187 
 70 วิษณุ เครืองำม, กฎหมำยรัฐธรรมนูญ. หน้ำ 733 

 71 โภคิน พลกุล, ปัญหำและข้อคิดบำงเรื่องในรัฐธรรมนูญ (กรุงเทพฯ: โครงกำรศึกษำนโยบำย
สำธำรณะ สมำคมสังคมศำสตร์แหง่ประเทศไทย, 2529). หน้ำ 68 (อ้ำงถึงใน เกรียงไกร เจริญธนำวัฒน์, หลักพ้ืนฐำน
กฎหมำยมหำชน. หน้ำ 187)  
 72 ขจรชัย ชัยพิพัฒนำนันท์, "กำรมีส่วนร่วมของประชำชนในกำรแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ : ศึกษำ
กรณีมำตรำ 291 ของรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2550" (นิติศำสตรมหำบัณฑิต, ภำควิชำ
นิติศำสตร์ คณะนิติศำสตร์, จุฬำลงกรณ์มหำวิทยำลัย, 2553).หน้ำ 29 (อ้ำงถึงใน เกรียงไกร เจริญธนำวัฒน์, หลัก
พื้นฐำนกฎหมำยมหำชน. หน้ำ 187) 
 73 ปูนเทพ ศิรินุพงศ์, "กำรแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญกับกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญโดย
อ ง ค์ ก ร ตุ ล ำ ก ำ ร  ( Judicial Review of Constitutional Amendments) ,"  [ Online] .   Available from:  
https://goo.gl/bZ80YZ. หน้ำ 8 
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ไม่ได้ก ำหนดบทบัญญัติเกี่ยวกับกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจะไม่สำมำรถแก้ไขรัฐธรรมนูญได้ เพรำะ
รัฐธรรมนูญคือกฎหมำยประเภทหนึ่ง ที่มีจุดยึดโยงกับประชำชนและสภำพสังคม เพ่ือให้สอดคล้องกับ
วิถีชีวิตของประชำชน กฎหมำยจึงต้องแก้ไขเปลี่ยนแปลงได้เสมอ แค่ก็ยังคงต้องอยู่ภำยใต้หลักกำร
ที่ว่ำ รัฐธรรมนูญจะต้องไม่สำมำรถแก้ไขเพ่ิมเติมได้โดยง่ำย เพ่ือคงควำมศักดิ์สิทธิ์ของกำรเป็น
กฎหมำยสูงสุดของประเทศ  

 ในกำรก ำหนดบทบัญญัติเกี่ยวกับกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญของแต่ละประเทศนั้น 
อำจจะมีกำรก ำหนดข้อจ ำกัดหรือเงื่อนไขพิเศษ เช่น รัฐธรรมนูญฝรั่งเศส ค.ศ. 1791 ก ำหนดห้ำมมิให้
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญก่อนระยะเวลำ 4 ปี เนื่องจำกต้องกำรสร้ำงควำมมั่นคงและเป็นกำรป้องกันมิ
ให้มีกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญอย่ำงรีบด่วนจนเกินไป แต่กระนั้นบทบัญญัติดังกล่ำวก็ไม่อำจ
น ำไปใช้ในทำงปฏิบัติได้จริง เนื่องจำกเมื่อเกิดควำมจ ำเป็นที่จะต้องแก้ไขรัฐธรรมนูญก็สำมำรถกระท ำ
ได้อยู่ดี74 ส่วนประเทศไทยได้ก ำหนดข้อจ ำกัดไว้ในรัฐธรรมนูญในเรื่องของกำรแก้ไขเปลี่ยนแปลงกำร
ปกครองระบอบประชำธิปไตยอันมีพระมหำกษัตริย์ทรงเป็นประมุข และกำรเปลี่ยนแปลงรูปแบบของ
รัฐ ไม่สำมำรถกระท ำได้ หรือในภำษำอังกฤษเรียกว่ำ Eternity Clauses หรือบทนิรันดร75 นั่นเอง 

 2.6.1 กระบวนกำรและข้ันตอนกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 

 2.6.1.1 กรณีที่รัฐธรรมนูญก ำหนดวิธีกำรและเงื่อนไขในกำรแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญไว้โดยเฉพำะ 

   กำรที่รัฐธรรมนูญก ำหนดวิธีกำรและเงื่อนไขในกำรแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญไว้อย่ำงชัดเจน เป็นกำรช่วยให้รัฐธรรมนูญมีควำมทันสมัยต่อสภำพสังคม เศรษฐกิจ และ

                                           
 74 เกรียงไกร เจริญธนำวัฒน์, หลักพ้ืนฐำนกฎหมำยมหำชน. หน้ำ 189 
 75 Eternity clauses เป็นถ้อยค ำที่ถูกน ำมำใช้ในวงกำรวิชำกำรของต่ำงประเทศ Yaniv Roznai ได้
กล่ำวไว้ในกำรวิจัยเรื่อง Unamendability and the Genetic Code of the Constitution ว่ำ Eternity clauses 
ก็คือบทบัญญัติที่เป็นข้อจ ำกัดในกำรแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ในทำงวิชำกำรมีค ำเรียกบทบัญญัติในลักษณะนี้หลำย
ค ำ เช่น immutable, unchangeable, unalterable, irrevocable, และ perpetual ส่วนค ำว่ำ Eternity clauses 
ได้รับควำมนิยมมำกที่สุดจำกวงกำรวิชำกำรกฎหมำยรัฐธรรมนูญของเยอรมนี โดยมำจำกค ำในภำษำเยอรมันว่ำ 
“ewigkeitsgarantie” หรือคือค ำว่ำ “eternal” ในภำษำอังกฤษ ซึ่งมีตัวอย่ำงกำรใช้ค ำว่ำ Eternity clauses หรือ 
Eternal clauses ในงำนวิจัยระดับดุษฎีบัณฑิตของ Sharon Weintal จำกมหำวิทยำลัย Hebrew University of 
Jerusalem เมื่อปี ค.ศ. 2005 ได้ใช้ช่ืองำนวิจัยว่ำ “Eternal Clauses in the Constitution” (ที่มำ : Yaniv 
Roznai, " Unamendability and the Genetic Code of the Constitution,"  New York University Public 
Law and Legal Theory Working Papers, (2015). 4-5) 
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กำรเมืองในขณะนั้น อีกท้ังยังลดปัญหำกำรแก้ไขรัฐธรรมนูญแบบนอกระบบด้วยกำรปฏิวัติรัฐประหำร
ได้อีกด้วย  

   เมื่อรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมำยสูงสุดของประเทศ กำรแก้ไขเพ่ิมเติมจึงต้อง
ท ำได้ยำกกว่ำกฎหมำยธรรมดำ โดยอำจก ำหนดให้บุคคลบำงประเภทที่สำมำรถริเริ่มให้มีกำรแก้ไข
รัฐธรรมนูญ เช่น กษัตริย์ (รัฐธรรมนูญญี่ปุ่น ค.ศ. 1889) ประธำนำธิบดี (รัฐธรรมนูญฝรั่งเศส ค.ศ. 
1875) คณะรัฐมนตรี หรือสมำชิกรัฐสภำ เป็นผู้มีสิทธิริเริ่มให้มีกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ แต่จะ
ก ำหนดจ ำนวนสมำชิกให้มีมำกกว่ำกำรแก้ไขกฎหมำยธรรมดำ ยิ่งไปกว่ำนั้น บำงประเทศได้ก ำหนดให้
ประชำชนสำมำรถเป็นผู้ริเริ่มให้มีกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้ตำมจ ำนวนที่รัฐธรรมนูญก ำหนด 
เช่น รัฐธรรมนูญประเทศสวิตเซอร์แลนด์ ค.ศ. 1999 เป็นต้น 

   หลังจำกผู้ริเริ่มขอให้แก้ไขรัฐธรรมนูญได้เสนอเรื่องแล้ว รัฐสภำ หรือ 
ประขำชนจะเป็นผู้ตัดสินใจว่ำจะแก้ไขหรือไม่ และแก้ไขในเรื่องใดบ้ำง ตำมแต่รัฐธรรมนูญของ
ประเทศนั้น ๆ ก ำหนดให้เป็น รัฐสภำ เป็นผู้ตัดสินใจ หรือ ประชำชน ในกรณีที่รัฐธรรมนูญก ำหนดให้
ประชำชนเป็นผู้ริเริ่มในกำรแก้ไขรัฐธรรมนูญ ซึ่งองค์กรหรือบุคคลผู้ท ำกำรแก้ไขอำจจะเป็นรัฐสภำ ที่
ได้รับมอบอ ำนำจจำกรัฐธรรมนูญให้แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้ โดยอ ำนำจนั้นมิใช่อ ำนำจนิติบัญญัติ 
แต่เป็นอ ำนำจในกำรจัดให้มีกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ซึ่งแต่ละประเทศจะก ำหนดควำมยำกง่ำยใน
กำรแก้ไขรัฐธรรมนูญส ำหรับกระบวนกำรนี้ไว้แตกต่ำงกัน กล่ำวคือ บำงประเทศจะก ำหนดให้รัฐสภำ
ท ำหน้ำที่ให้ควำมเห็นชอบกับญัตติกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญว่ำจะแก้ไขเรื่องใดบ้ำง ผลที่เกิดขึ้นคือ 
กำรแก้ไขจะต้องเป็นไปตำมที่ลงมติเท่ำนั้น ห้ำมแก้ไขในเรื่องอ่ืนใดเพ่ิมเติมนอกเหนือจำกที่ได้ลงมติไว้
เป็นอันขำด และเมื่อรัฐสภำให้ควำมเห็นชอบแล้วจะต้องยุบสภำทันที และให้มีกำรเลือกตั้งใหม่ โดยที่
รัฐสภำชุดใหม่จะต้องท ำหน้ำที่เป็นผู้แก้ไขรัฐธรรมนูญตำมที่ได้ลงมติให้ควำมเห็นชอบกันไว้ตั้งแต่สมัย
รัฐสภำชุดก่อน เป็นต้น 

   บำงประเทศอำจก ำหนดให้มีกำรจัดตั้งองค์กรพิเศษเพ่ือท ำหน้ำที่แก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยเฉพำะ เช่น กำรตั้งสภำร่ำงรัฐธรรมนูญของประเทศสหรัฐอเมริกำ ในกรณีที่
รัฐสภำตัดสินใจแก้ไขรัฐธรรมนูญ และสมำชิกสภำนิติบัญญัติของมลรัฐต่ำง ๆ จ ำนวนสองในสำมร้อง
ขอให้มีกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ต่อมำจะต้องมีกำรตั้งสภำร่ำงรัฐธรรมนูญขึ้น เมื่อสภำร่ำง
รัฐธรรมนูญด ำเนินกำรแก้ไขรัฐธรรมนูญแล้วจะต้องน ำไปให้สภำนิติบัญญัติของแต่ละมลรัฐลงมติให้
ควำมเห็นชอบ ซึ่งร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมจะมีผลใช้บังคับได้ก็ต่อเมื่อได้คะแนนเสียงไม่ต่ ำกว่ำ
สำมในสี่ของจ ำนวนมลรัฐทั้งหมด  
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   นอกเหนือจำกกำรให้รัฐสภำ ที่ได้รับมอบอ ำนำจจำกรัฐธรรมนูญให้แก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ หรือองค์กรพิเศษเช่นสภำร่ำงรัฐธรรมนูญ ท ำหน้ำที่แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญแล้ว 
ประชำชนก็สำมำรถแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้เช่นกัน โดยอำจจะเป็นกำรให้ประชำชนมำลง
ประชำมติ เช่นประเทศฝรั่งเศส ให้ประชำชนลงประชำมติว่ำเห็นชอบกับร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม
หรือไม่ หำกประชำชนให้ควำมเห็นชอบ ร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมนั้นก็สำมำรถใช้บังคับได้ หรือ
แม้แต่กำรให้ประชำชนสำมำรถเสนอขอแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญต่อสภำนิติบัญญัติได้โดยตรง และให้
สภำนิติบัญญัติพิจำรณำให้ควำมเห็นชอบ หำกข้อเสนอของประชำชนไม่ผ่ำนควำมเห็นชอบของสภำ
นิติบัญญัติ หรือสภำนิติบัญญัติแก้ไขข้อเสนอของประชำชน จะต้องมีกำรให้ประชำชนออกเสียงลง
ประชำมติว่ำจะยอมรับหรือปฏิเสธข้อเสนอของสภำนิติบัญญัติ ซึ่งวิธีกำรดังกล่ำวเป็นที่นิยมมำกใน
ประเทศสวิตเซอร์แลนด์และบำงมลรัฐของสหรัฐอเมริกำ76 

 2.6.1.2 กรณีท่ีรัฐธรรมนูญไม่ได้บัญญัติวิธีกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 

   แม้รัฐธรรมนูญของบำงประเทศจะไม่ก ำหนดไว้ในรัฐธรรมนูญให้บุคคล
หรือองค์กรใดท ำหน้ำที่แก้ไขรัฐธรรมนูญ ก็มิได้หมำยควำมว่ำจะแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นมิได้เลย 
ตำมที่ได้กล่ำวไว้ในช่วงแรกว่ำ รัฐธรรมนูญคือกฎหมำยประเภทหนึ่ง ซึ่งกำรที่จะท ำให้กฎหมำยเป็น
เครื่องมือในกำรอ ำนวยควำมยุติธรรมแก่สังคมนั้น จะต้องท ำให้กฎหมำยมีควำมพลวัตไปตำมสภำพ
สังคมที่มีกำรเปลี่ยนแปลงไปตลอดเวลำ แต่กระนั้น หลักกำรส ำคัญของกฎหมำยจะต้องด ำรงคงอยู่ 
เพียงปรับปรุงกฎหมำยให้มีควำมทันสมัยในส่วนของรำยละเอียดบำงประกำรเท่ำนั้น เพ่ือให้กำรบังคับ
ใช้กฎหมำยสำมำรถขับเคลื่อนต่อไปได้ 

   เมื่อรัฐธรรมนูญที่ไม่ได้ก ำหนดวิธีกำรหรือเงื่อนไขในกำรแก้ไขเพ่ิมเติมไว้ 
จึงมีประเด็นที่จะต้องพิจำรณำว่ำ ผู้ใดสำมำรถริเริ่มให้มีกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้ ประเด็นนี้
สำมำรถวิเครำะห์ได้ว่ำ รัฐธรรมนูญนั้นมีที่มำอย่ำงไร ผู้ใดเป็นผู้มีอ ำนำจจัดให้มีรัฐธรรมนูญ ด้วย
หลักกำรนี้สำมำรถปรับใช้กับกำรแก้ไขรัฐธรรมนูญได้ นั่นคือ ผู้ใดก่อให้เกิดรัฐธรรมนูญ ผู้นั้นก็สำมำรถ
แก้ไขรัฐธรรมนูญที่ตนก่อให้เกิดขึ้นได้เช่นกัน เช่น รัฐธรรมนูญที่ประมุขแห่งรัฐเป็นผู้มอบให้ ตำม
หลักกำรเช่นว่ำนั้น ก็จะต้องสงวนสิทธิกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญให้แก่ประมุขแห่งรัฐ แต่กระนั้น 
ประมุขแห่งรัฐก็ไม่สำมำรถแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญตำมอ ำเภอใจมิได้ มิฉะนั้น กำรแก้ไขรัฐธรรมนูญ
อำจจะเป็นกำรกระทบต่อสิทธิเสรีภำพของประชำชนได้ ดังนั้น จึงควรให้มีกำรให้ประชำชนออกเสียง
ลงมติรับรองกำรแก้ไขรัฐธรรมนูญของประมุขแห่งรัฐไว้ด้วย เช่น รัฐธรรมนูญของประเทศฝรั่งเศส ค.ศ. 
1814 ซึ่งไม่มีบทบัญญัติในเรื่องกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ และถือว่ำกษัตริย์เป็นผู้พระรำชทำน

                                           
 76 เกรียงไกร เจริญธนำวัฒน์, หลักพ้ืนฐำนกฎหมำยมหำชน. หน้ำ 192-193 
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รัฐธรรมนูญให้ กำรแก้ไขรัฐธรรมนูญจะกระท ำได้โดยควำมเห็นชอบร่วมกันระหว่ำงกษัตริย์และรัฐสภำ
เสียก่อนจึงจะสำมำรถแก้ไขได้ หรือรัฐธรรมนูญญี่ปุ่น ค.ศ. 1899 รัฐธรรมนูญโมนำโก ค.ศ. 1911  
เป็นต้น77 

   รัฐธรรมนูญบำงประเทศก็อำจเกิดขึ้นจำกกำรร่วมกันของประมุขแห่งรัฐ
กับประชำชน หรือคณะบุคคลจัดให้มีขึ้นโดยอ้ำงว่ำเป็นตัวแทนของประชำชน วิธีกำรนี้มักเกิดขึ้นจำก
กำรปฏิวัติรัฐประหำรที่ยังคงให้ควำมส ำคัญกับสถำบันพระมหำกษัตริย์แต่ต้องกำรจ ำกัดอ ำนำจของ
พระองค์ลงให้อยู่ภำยใต้รัฐธรรมนูญเช่นเดียวกับประชำชนทั้งแผ่นดิน โดยที่กษัตริย์ยอมรับใน
รัฐธรรมนูญเช่นว่ำนั้น เช่น พระรำชบัญญัติธรรมนูญกำรปกครองแผ่นดินสยำมชั่วครำว พุทธศักรำช 
2475 ซึ่งเป็นรัฐธรรมนูญฉบับแรกของประเทศไทยที่มิได้มีกำรบัญญัติกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 
และได้ถูกยกเลิกไปโดยรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรสยำม พุทธศักรำช 2475 ซึ่งเป็นรัฐธรรมนูญ
ฉบับที่สอง โดยสภำผู้แทนรำษฎรไม่ได้ท ำกำรแก้ไขเพ่ิมเติม แต่ร่ำงขึ้นมำใหม่ทั้งฉบับและให้
ประกำศใช้โดยควำมเห็นชอบของพระมหำกษัตริย์ หรืออำจจะเกิดขึ้นในกรณีที่รำชบัลลังก์ว่ำงลง 
รำษฎรจึงเชิญเชื้อพระวงศ์ขึ้นเสวยรำชสมบัติโดยจะต้องยอมรับหลักเกณฑ์ของรำษฎร เช่น 
รัฐธรรมนูญฝรั่งเศส ค.ศ. 1830 ที่เป็นกำรปรองดองกันระหว่ำงคณะปฏิวัติกับเจ้ำชำย  Louis-
Philippe d'Orléans ที่ทรงสำบำนตนว่ำจะยอมตนอยู่ภำยใต้รัฐธรรมนูญ และจะเป็นกษัตริย์ของชำว
ฝรั่งเศส (roi des Français) มิใช่กษัตริย์ของประเทศฝรั่งเศส (roi de France) ทรงครองรำชย์เป็น
เวลำ 18 ปี จนประเทศฝรั่งเศสเข้ำสู่ยุคของสำธำรณรัฐที่ 2 เมื่อวันที่ 24 กุมภำพันธ์ ค.ศ. 1848  

   ส่วนรัฐธรรมนูญที่เกิดข้ึนโดยประชำชนตำมครรลองของประชำธิปไตยนั้น 
ประชำชนจะเป็นผู้มีอ ำนำจในกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้ เพ่ือเป็นกำรคุ้มครองสิทธิเสรีภำพของ
ประชำชน ดังนั้น ประชำชนมักจะไม่ลืมที่จะบัญญัติในส่วนของกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญไว้อย่ำง
ชัดแจ้งแล้วในรัฐธรรมนูญ78  

 2.6.2 วิธีกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 

 2.6.2.1 รัฐธรรมนูญแบบแก้ไขได้ง่ำย  

   หมำยถึง รัฐธรรมนูญที่สำมำรถแก้ไขเพ่ิมเติมได้ด้วยกระบวนกำร
เช่นเดียวกับกำรแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมำยธรรมดำ ส่วนใหญ่แล้วจะใช้กับประเทศที่มีรัฐธรรมนูญแบบ
จำรีตประเพณี เช่น ประเทศอังกฤษ ที่ยึดหลักอ ำนำจสูงสุดเป็นของรัฐสภำ ( Supremacy of 

                                           
 77 เรื่องเดียวกัน. หน้ำ 195 
 78 เรื่องเดียวกัน. หน้ำ 196 
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Parliament) ท ำให้รัฐสภำสำมำรถออกกฎหมำยระดับพระรำชบัญญัติเป็นกำรแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญ กำรที่รัฐธรรมนูญสำมำรถแก้ไขได้ง่ำยนั้น ส่งผลดีในกำรปรับปรุงให้รัฐธรรมนูญสอดคล้อง
กับสภำพสังคมอยู่ตลอดเวลำ แต่ผลเสียคือ ท ำให้รัฐธรรมนูญลดควำมศักดิ์สิทธิ์ลงได้เพรำะแก้ไข
ง่ำยดำยเกินไป อำจท ำให้สิทธิเสรีภำพของประชำชนถูกกระทบกระเทือนจำกกำรแก้ไขตำมอ ำเภอใจ
ได ้

 2.6.2.2 รัฐธรรมนูญแบบแก้ไขได้ยำก  

   โดยส่วนใหญ่แล้ว กำรแก้ไขรัฐธรรมนูญที่เป็นลำยลักษณ์อักษร มักจะ
ก ำหนดเงื่อนไข วิธีกำร กระบวนกำรที่พิเศษ ให้แตกต่ำงไปจำกกฎหมำยธรรมดำ เพ่ือเป็นกำรพิทักษ์
ควำมเป็นกฎหมำยสูงสุดของรัฐธรรมนูญให้คงควำมศักดิ์สิทธิ์ ท ำให้หลักกำรส ำคัญของรัฐธรรมนูญคง
อยู่ได้อย่ำงมั่นคงถำวรยิ่งกว่ำ และเป็นกำรให้หลักประกันแก่ประชำชนในกำรคุ้มครองสิทธิและ
เสรีภำพอีกด้วย แม้ว่ำจะท ำให้รัฐธรรมนูญขำดควำมยืดหยุ่น เนื้อหำอำจจะไม่มีควำมทันสมัยต่อสภำพ
สังคมและสภำวกำรณ์ของประเทศในขณะนั้นก็ตำม แต่โดยส่วนใหญ่แล้ว เนื้อหำในรัฐธรรมนูญลำย
ลักษณ์อักษรมักจะบรรจุเรื่องส ำคัญ หลักกำรส ำคัญที่มีควำมเป็นสำกลไว้เป็นหลัก รำยละเอียดที่มี
ควำมส ำคัญน้อยลงก็มักจะน ำไปบรรจุไว้ในกฎหมำยประกอบรัฐธรรมนูญแทน เพ่ือไม่ให้รัฐธรรมนูญ
เกิดควำมเยิ่นเย้อ และท ำให้แก้ไขได้ยำก ไม่ทันต่อสภำพกำรณ์ที่เปลี่ยนไปของสังคม ซึ่งบำงประเทศก็
อำจลงเอยด้วยกำรฉีกรัฐธรรมนูญ แทนกำรแก้ไขรัฐธรรมนูญตำมครรลองของประชำธิปไตยก็ได้ 

 
2.7 แนวคิดเกี่ยวกับการให้อ านาจแก่ศาลรัฐธรรมนูญในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ของร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม 

 ก่อนกำรศึกษำแนวคิดของกำรให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบร่ำง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมนั้น จะต้องศึกษำถึงแนวคิดกำรให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญในกำร
ตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยเสียก่อน ด้วยหลักกำรและทฤษฎีที่ได้กล่ำวไปแล้ว
ข้ำงต้นเป็นเหตุผลที่ชัดเจนว่ำ เหตุใดจึงต้องมีกำรควบคุมควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำย 
กล่ำวคือ เพรำะรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมำยสูงสุดของประเทศ กฎหมำยซึ่งเกิดขึ้นจำกองค์กรนิติบัญญัติ
ที่เป็นองค์กรภำยใต้รัฐธรรมนูญย่อมต้องมีล ำดับศักดิ์ต่ ำกว่ำรัฐธรรมนูญ กฎหมำยจึงไม่สำมำรถมี
เนื้อหำหรือกระบวนกำรตรำที่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญได้ แต่กระนั้น องค์กรนิติบัญญัติก็อำจตรำ
กฎหมำยที่มีกระบวนกำรหรือเนื้อหำสำระที่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญได้ ดังนั้น เพ่ือพิทักษ์และคงไว้
ซึ่งควำมศักดิ์สิทธิ์ของรัฐธรรมนูญ จึงจ ำต้องมีกระบวนกำรและองค์กรตรวจสอบควำมชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมำยเหล่ำนั้น  
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 กำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยจะเกิดขึ้นกับประเทศที่ยึดหลัก
ควำมเป็นกฎหมำยสูงสุดของรัฐธรรมนูญ ซึ่งก็มักจะเป็นประเทศที่มีรัฐธรรมนูญเป็นลำยลักษณ์อักษร 
โดยส่วนใหญ่แล้วรัฐธรรมนูญมักจะก ำหนดบทบัญญัติว่ำด้วยองค์กรที่ท ำหน้ำที่ตรวจสอบไว้อย่ำงชัด
แจ้ง เมื่อเป็นกำรตรวจสอบกำรปฏิบัติหน้ำที่ของฝ่ำยนิติบัญญัติ และเป็นกำรตรวจสอบกฎหมำย 
ประเทศส่วนใหญ่จึงมอบให้เป็นหน้ำที่ขององค์กรฝ่ำยตุลำกำรที่เป็นที่ยอมรับว่ำเป็นองค์กรที่ มีควำม
เป็นกลำงมำกที่สุด ไม่มีควำมเกี่ยวพันทำงกำรเมืองลึกซึ้งเหมือนฝ่ำยบริหำร และองค์กรตุลำกำรคือ
ผู้ใช้กฎหมำยในกำรพิจำรณำพิพำกษำอรรถคดี จึงเป็นผู้เชี่ยวชำญในกำรตีควำมกฎหมำย ฉะนั้น 
รัฐธรรมนูญลำยลักษณ์อักษรจึงก ำหนดองค์กรที่ท ำหน้ำที่ควบคุมควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมำยให้เป็นองค์กรตุลำกำร ซึ่งในภำษำอังกฤษเรียกว่ำ Judicial Review ในเวลำต่อมำก็ได้มีกำร
ก ำหนดให้องค์กรพิเศษอ่ืนที่มิใช่ศำลเป็นผู้ตรวจสอบองค์กรฝ่ำยนิติบัญญัติได้ เช่น คณะตุลำกำร
รัฐธรรมนูญ และศำลรัฐธรรมนูญ เป็นต้น  

 ค ำว่ำ Judicial Review มีควำมหมำยตำมพจนำนุกรมว่ำ เป็นกระบวนกำรขององค์กร
ตุลำกำรในกำรทบทวน ตรวจสอบ ควบคุมกฎหมำย หรือวินิจฉัยว่ำกฎหมำยใดขัดรัฐธรรมนูญหรือไม่ 
เมื่อรัฐธรรมนูญรับรองว่ำตนเป็นกฎหมำยสูงสุดของประเทศ ย่อมเกิดมีอ ำนำจในกำรพิทักษ์
รัฐธรรมนูญและอ ำนำจในกำรควบคุมกฎหมำยอื่นมิให้ขัดรัฐธรรมนูญ79 

 ก่อนกำรศึกษำถึงแนวคิดในกำรให้อ ำนำจแก่องค์กรตุลำกำรตรวจสอบควำมชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม จะศึกษำแนวคิดกำรให้อ ำนำจแก่องค์กรตุลำกำรในกำร
ตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยเสียก่อน ดังนี้ 

 2.7.1 แนวคิดแรกเริ่มของกำรให้อ ำนำจแก่องค์กรตุลำกำรในกำรตรวจสอบควำมชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำย 

  รองศำสตรำจำรย์ สมยศ เชื้อไทย ได้อธิบำยเกี่ยวกับประเภทขององค์กรที่ท ำ
หน้ำที่ตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยไว้ โดยแบ่งเป็น 2 ประเภท คือ องค์กรที่ไม่ใช่
องค์กรตุลำกำร หรือก็คือองค์กรทำงกำรเมือง กับองค์กรตุลำกำร80 ซึ่งอำจสรุปสำระส ำคัญได้ดังนี้ 

 2.7.1.1 องค์กรที่มิใช่องค์กรตุลำกำร 

   ประเทศฝรั่งเศสเมื่อปี ค.ศ. 1799 ตั้งสภำเซนำต์หรือสภำอนุรักษ์นิยมขึ้น 
ดูผิวเผินเหมือนกับว่ำสภำนี้จะมีอิสระ เพรำะสมำชิกสำมำรถด ำรงต ำแหน่งได้ตลอดชีวิต ไม่สำมำรถ

                                           
 79 วิษณุ เครืองำม, กฎหมำยรัฐธรรมนูญ. หน้ำ 685 
 80 สมยศ เชื้อไทย, ค ำอธิบำยหลักรัฐธรรมนูญทั่วไป. หน้ำ 48-54 
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ปลดหรือไล่ออกได้ ทั้งสมำชิกของสภำเซนำต์นี้ไม่อำจด ำรงต ำแหน่งอ่ืนได้อีก แต่กระนั้น ในควำมเป็น
จริงแล้ว สภำเซนำต์เป็นเพียงเครื่องมือของนโปเลียน โบนำปำร์ต เท่ำนั้น81 

 2.7.1.2 องค์กรตุลำกำร 

   ลักษณะขององค์กรตุลำกำร คือ ต้องใช้อ ำนำจวินิจฉัยชี้ขำดข้อพิพำท
อรรถคดี ค ำวินิจฉัยจะต้องเป็นที่สุดและเป็นเด็ดขำด ไม่อำจถูกแก้ไขเปลี่ยนแปลงโดยองค์กรอ่ืนอีก 
(res judicata) เว้นแต่โดยองค์กรตุลำกำรในล ำดับสูงขึ้นไปตำมกระบวนพิจำรณำตำมปกติเท่ำนั้น ซึ่ง
กระบวนพิจำรณำท ำค ำวินิจฉัยจะต้องเปิดเผยต่อสำธำรณชน กำรพิจำรณำลับอำจกระท ำได้ต่อเมื่อมี
เหตุผลสมควรเพ่ือประโยชน์ของส่วนรวมหรือกำรพิจำรณำโดยเปิดเผยจะไม่เป็นประโยชน์ต่อ
สำธำรณะ โดยกระบวนพิจำรณำจะต้องเปิดโอกำสให้คู่กรณีสำมำรถน ำสืบพยำนหลักฐำนเพ่ือรักษำ
สิทธิประโยชน์ของตนได้ด้วย และกำรท ำค ำวินิจฉัยชี้ขำดจะต้องเป็นไปโดยอิสระ ไม่อยู่ภำยใต้อิทธิพล
ขององค์กรใดไม่ว่ำทำงตรงหรือทำงอ้อม องค์กรใดที่เข้ำลักษณะเช่นว่ำมำทั้งหมดนี้ย่อมเป็นองค์กร
ตุลำกำร ไม่ว่ำองค์กรนั้นจะมีชื่อว่ำเป็นองค์กรตุลำกำรหรือไม่ก็ตำม ซึ่งองค์กรตุลำกำรที่ท ำหน้ำที่
ควบคุมตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยอำจแบ่งได้เป็น 2 ประเภท คือ ศำลยุติธรรม
ที่พิจำรณำพิพำกษำอรรถคดีทั่วไป ที่แบ่งได้เป็น 2 ลักษณะ คือ ศำลยุติธรรมที่ผู้พิพำกษำสำมำรถ
พิจำรณำข้อพิพำททำงรัฐธรรมนูญได้เหมือนคดีลักษณะอ่ืนโดยไม่แบ่งแยกผู้พิพำกษำไว้เป็นกำรเฉพำะ 
กับศำลยุติธรรมที่มีกำรแบ่งแยกผู้พิพำกษำที่เชี่ยวชำญคดีพิพำทด้ำนกฎหมำยรัฐธรรมนูญไว้เป็นกำร
เฉพำะ และประเภทที่สองคือ ศำลรัฐธรรมนูญหรือองค์กรที่ถูกจัดตั้งขึ้นในลักษณะองค์กรตุลำกำรให้มี
อ ำนำจหน้ำที่พิจำรณำเฉพำะกรณีพิพำทด้ำนรัฐธรรมนูญเท่ำนั้น  

 2.7.1.2.1 ศำลยุติธรรมที่ไม่ได้แบ่งแยกผู้พิพำกษำที่เชี่ยวชำญคดีพิพำท
ด้ำนกฎหมำยรัฐธรรมนูญไว้เป็นกำรเฉพำะ 

    รัฐธรรมนูญบำงประเทศได้บัญญัติให้อ ำนำจแก่ศำลยุติธรรมไว้
อย่ำงชัดแจ้ง แต่โดยทั่วไปแล้วรัฐธรรมนูญมักเปิดช่องว่ำงว่ำให้มีกำรตรวจสอบควำมชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมำยไว้แต่ไม่เจำะจงถึงตัวองค์กรที่มีอ ำนำจหน้ำที่ ดังนั้น ศำลยุติธรรมจึงมักอ้ำงว่ำ
เป็นอ ำนำจของตนเองโดยกำรตีควำมจำกรัฐธรรมนูญที่เปิดช่องไว้ คดี Marbury v Madison82 ที่ศำล

                                           
 81 ไพโรจน์ ชัยนำม, ค ำบรรยำยกฎหมำยรัฐธรรมนูญเปรียบเทียบ (โดยสังเขป) (กรุงเทพ: โรงพิมพ์
พำนิชสุภผล, 2495). หน้ำ 375 (อ้ำงถึงใน สมยศ เชื้อไทย, ค ำอธิบำยหลักรัฐธรรมนูญทั่วไป. หน้ำ 54) 
 82 "Marbury V Madison," (Supreme Court of the United States of America,  1803). ควำม
ตอนหนึ่งกล่ำวว่ำ “It is emphatically the province and duty of the judicial department to say what 
the law is. Those who apply the rule to particular cases, must of necessity expound and interpret 
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ฎีกำแห่งประเทศสหรัฐอเมริกำโดยผู้พิพำกษำ John Marshall วินิจฉัยว่ำ ศำลทั้งหลำยทั่วประเทศ
ย่อมมีอ ำนำจในกำรควบคุมมิให้กฎหมำยขัดต่อรัฐธรรมนูญ โดยมำร์แชลให้ควำมเห็นในคดีดังกล่ำวว่ำ 
รัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกำมีบทบัญญัติที่เกี่ยวกับอ ำนำจควบคุมกฎหมำยในลักษณะขัดขวำง แต่ในทำง
กลับกัน ก็มีข้อควำมอันน ำมำซึ้งอ ำนำจนี้อย่ำงแจ้งชัดโดยรัฐธรรมนูญให้อ ำนำจตุลำกำรแก่ศำล จึง
น่ำจะเป็นขอบเขตและหน้ำที่ส ำคัญของศำลยุติธรรมที่กล่ำวว่ำกฎหมำยคืออะไร นอกจำกนั้น 
รัฐธรรมนูญยังเป็นกฎหมำยพิเศษ เป็นกฎหมำยพ้ืนฐำนที่ส ำคัญอย่ำงยิ่ง ดังที่ปรำกฏในมำตรำ 6 ที่
บัญญัติให้รัฐธรรมนูญมีสถำนะเป็นกฎหมำยสูงสุดของประเทศ ในวิถีทำงของศำลที่จะท ำให้คดีระหว่ำง
คู่กรณีเสร็จสิ้นลงนั้น ศำลย่อมต้องตกลงใจว่ำกฎหมำยคืออะไร หำกพบว่ำมีควำมขัดแย้งระหว่ำง
กฎหมำยสองฉบับ ศำลต้องตัดสินใจใช้กฎหมำยฉบับหนึ่งในระหว่ำงกฎหมำยที่ขัดแย้งกันนั้นบังคับแก่
คดี และหำกกรณีกฎหมำยของสภำคองเกรสขัดต่อรัฐธรรมนูญ ตำมหลักกำรของมำตรำ 6 ย่อมต้องใช้
รัฐธรรมนูญบังคับแก่คดี ดังนั้น ผู้พิพำกษำมำร์แชลจึงยกเหตุผลที่ว่ำ ควำมเป็นกฎหมำยสูงสุด ของ
รัฐธรรมนูญเป็นสำระส ำคัญของรัฐธรรมนูญลำยลักษณ์อักษรทั้งหมด ซึ่งมีผลให้กฎหมำยที่ขัดต่อ
รัฐธรรมนูญย่อมเสียเปล่ำหรือเป็นโมฆะไปเสีย83 

                                           
that rule.  If two laws conflict with each other, the courts must decide on the operation of each. 
So if a law be in opposition to the constitution; if both the law and the constitution apply to a 
particular case, so that the court must either decide that case conformably to the law, disregarding 
the constitution; or conformably to the constitution, disregarding the law; the court must determine 
which of these conflicting rules governs the case.  This is of the very essence of judicial duty.  If, 
then, the courts are to regard the constitution, and the constitution is superior to any ordinary act 
of the legislature, the constitution, and not such ordinary act, must govern the case to which they 
may both apply.” ซึ่งผู้วิจัยแปลควำมได้ดังนี้ “องค์กรตุลำกำรมีอ ำนำจหน้ำที่ในกำรพิจำรณำว่ำสิ่งใดเป็นกฎหมำย 
เป็นผู้ที่พิพำกษำตัดสินคดีควำมจะต้องเป็นผู้ตีควำมกฎหมำยที่บังคับใช้แก่คดีนั้น หำกกฎหมำยขัดแย้งกัน ศำลจะ
เป็นผู้วินิจฉัยว่ำจะบังคับใช้กฎหมำยอย่ำงไร เช่นกัน หำกกฎหมำยขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ และทั้งกฎหมำยและ
รัฐธรรมนูญต่ำงน ำไปใช้ในกำรพิจำรณำคดีใดคดีหนึ่งแล้ว ศำลจะต้องพิจำรณำว่ำ คดีนั้นต้องใช้กฎหมำยบังคับโดยไม่
ต้องพิจำรณำในส่วนของรัฐธรรมนูญ หรือต้องใช้รัฐธรรมนูญบังคับ โดยไม่ต้องพิจำรณำในส่วนของกฎหมำย ศำล
จะต้องวินิจฉัยว่ำกฎเกณฑ์ใดจะต้องน ำไปใช้บังคับแก่คดีนั้น นี่คือหน้ำที่หลักของฝ่ำยตุลำกำร เมื่อรัฐธรรมนูญเป็น
กฎหมำยสูงสุดเหนือกว่ำกฎหมำยทั่วไปของฝ่ำยนิติบัญญตัิ ซึ่งศำลต้องเคำรพหลักกำรนี้ รัฐธรรมนูญซึ่งไม่ใช่กฎหมำย
ธรรมดำ จะต้องน ำไปบังคับใช้แก่คดีทั้งปวง” ค ำวินิจฉัยในตอนท้ำยนี้ สรุปได้ว่ำ รัฐธรรมนูญอยู่เหนือกฎหมำย
ธรรมดำ หำกกฎหมำยธรรมดำขัดหรอืแย้งกับรัฐธรรมนูญ กฎหมำยธรรมดำนั้นเป็นอันใช้บังคับไม่ได้กับคดีนั้นเท่ำนั้น 
 83 วิจิตรำ ฟุ้งลัดดำ, "ระบบกำรควบคุมมิให้กฎหมำยขัดรัฐธรรมนูญ" (นิติศำสตรมหำบัณฑิต, คณะ
นิติศำสตร์, จุฬำลงกรณ์มหำวิทยำลัย, 2523). หน้ำ 67 
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    ร วมไปถึ งข้ อ เขี ยนของ  Alexander Hamilton ใน  The 
Federalist ในหมวดองค์กรตุลำกำรไว้ตอนหนึ่งที่น่ำสนใจว่ำ "ไม่มีกฎหมำยใดที่ขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญจะมีผลใช้บังคับต่อไปได้ เช่นเดียวกันกับรองหัวหน้ำจะใหญ่กว่ำหัวหน้ำไม่ได้ คนใช้จะอยู่
เหนือนำยไม่ได้ ผู้แทนของปวงชนจะอยู่เหนือปวงชนก็ไม่ได้เช่นเดียวกัน ... และกำรให้ศำลสำมำรถ
ตีควำมกฎหมำยของฝ่ำยนิติบัญญัติได้ ก็มิได้หมำยควำมว่ำศำลจะมีอ ำนำจเหนือกว่ำฝ่ำยนิติบัญญัติ มี
เพียงประชำชนเท่ำนั้นที่จะมีอ ำนำจเหนือกว่ำทั้งฝ่ำยนิติบัญญัติและตุลำกำร ... เมื่อเรำเข้ำใจหลักกำร
ที่ว่ำ กฎหมำยล ำดับสูงกว่ำย่อมอยู่เหนือกฎหมำยล ำดับต่ ำกว่ำ หำกพบว่ำกฎหมำยที่ใช้บังคับแก่คดีขัด
หรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ เป็นหน้ำที่ของศำลที่จะยึดหลักกำรตำมรัฐธรรมนูญและไม่น ำกฎหมำยนั้นมำ
ใช้บังคับ"84   

    โดยมุมมองทำงกฎหมำยของมำร์แชลและแฮมิลตันเป็นกำรจุด
ประกำยแนวคิดที่ให้องค์กรตุลำกำรท ำหน้ำที่เป็นผู้ตรวจสอบกฎหมำยที่ตรำขึ้นโดยฝ่ำยนิติบัญญัติว่ำ
ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่  

    หลักกำรเช่นว่ำนี้สำมำรถพบได้ในค ำพิพำกษำศำลฎีกำของ
ประเทศไทย ตำมค ำพิพำกษำฎีกำที่ 1/248985 ในคดีอำชญำกรสงครำม ว่ำ เมื่อรัฐธรรมนูญมิได้
บัญญัติให้องค์กรใดมีอ ำนำจในกำรควบคุมมิให้กฎหมำยขัดต่อรัฐธรรมนูญ ศำลในฐำนะเป็นผู้ใช้
กฎหมำย ศำลจึงมีอ ำนำจวินิจฉัยว่ำสิ่งใด้เป็นหรือไม่เป็นกฎหมำย แม้รัฐธรรมนูญจะก ำหนดให้สภำ
ผู้แทนรำษฎรเป็นผู้มีอ ำนำจตีควำมรัฐธรรมนูญเพียงผู้ เดียวก็ตำม ประเทศที่ใช้ระบบนี้ เช่น 
สหรัฐอเมริกำ ญี่ปุ่น และโคลัมเบีย86  

    รัฐธรรมนูญแห่งญี่ปุ่นยอมรับหลักกำรให้อ ำนำจในกำร
ตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยเป็นของศำลยุติธรรม โดยมำตรำ 81 แห่ง

                                           
 84 Alexander Hamilton, John Jay, and James Madison, The Federalist, eds.  George W. 
Carey and James McClellan (Indiana, US: Liberty Fund, Inc., 2001). 403-405 
 85 "ค ำพิพำกษำฎีกำที่ 1/2489." เป็นคดีที่ศำลฎีกำท ำหน้ำที่เป็นคณะกรรมกำรตำมพระรำชบัญญัติ
อำชญำกรสงครำม พ.ศ.2488 ภำยใต้รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรสยำม พุทธศักรำช 2475 อำจกล่ำวได้ว่ำศำล
ฎีกำท ำหน้ำที่เป็นศำลอำชญำกรสงครำมนั่นเอง คดีนี้จึงมิได้อยู่ในสำรบบควำมของศำลฎีกำ ซึ่งมีค ำวินิจฉัยบำงส่วน
กล่ำวไว้ดังนี้ “รัฐธรรมนูญมำตรำ 62 ซึ่งบัญญัติว่ำ สภำผู้แทนรำษฎรเป็นผู้ทรงไว้ซึ่งสิทธิเด็ดขำดในกำรตีควำมแห่ง
รัฐธรรมนูญนั้น ไม่ใช่เป็นข้อบัญญัติตัดอ ำนำจศำลที่จะตีควำมบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ ศำลจึงมีอ ำนำจตีควำม
บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญได้ ในกำรใช้หรือบังคับตำมกฎหมำยนั้น ศำลย่อมต้องแปลหรือตีควำมหมำยของกฎหมำย 
หำกไม่ให้ศำลแปล ศำลก็ย่อมใช้กฎหมำยไม่ได้” 
 86 สมยศ เชื้อไทย, ค ำอธิบำยหลักรัฐธรรมนูญทั่วไป. หน้ำ 51-52 
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รัฐธรรมนูญญี่ปุ่นที่มีผลใช้บังคับในวันที่ 3 พฤษภำคม ค.ศ. 1947 นั้น ก ำหนดไว้ว่ำ "ศำลสูงสุดเป็น
ศำลแห่งหนทำงสุดท้ำยด้วยอ ำนำจที่จะตัดสินใจเกี่ยวกับควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยต่ำง  
ๆ ค ำสั่ง กฎข้อบังคับ หรือกำรกระท ำของข้ำรำชกำร" รัฐธรรมนูญฉบับนี้ ร่ำงขึ้นโดยนำยพลดักลำส 
แม็คอำเธอร์ (General Douglas MacArthur) โดยเอำแบบอย่ำงของรัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐอเมริกำมำ
บัญญัติไว้ แม้ในอดีตสมัยที่รัฐธรรมนูญเมจิใช้บังคับจะไม่ได้ให้อ ำนำจแก่ศำลยุติธรรมในกำรตรวจสอบ
กำรใช้อ ำนำจของสภำไดเอทก็ตำม ด้วยสำเหตุที่ว่ำ กฎหมำยของสภำไดเอทนั้นชัดเจนแจ่มแจ้งแล้ว 
ไม่จ ำเป็นต้องให้ศำลมำควบคุมตรวจสอบอีก แต่ภำยหลังจำกกำรพ่ำยแพ้สงครำมโลกครั้งที่ 2 ท ำให้
ญี่ปุ่นต้องยอมรับหลักกำรดังกล่ำวที่สหรัฐอเมริกำวำงไว้ให้ แม้ญี่ปุ่นจะเป็นประเทศท่ีใช้ระบบประมวล
กฎหมำย (Civil Law) ก็ตำม87 

    แต่กระนั้น แนวคิดในกำรให้ศำลยุติธรรมมีอ ำนำจวินิจฉัย
ควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยมีผู้คัดค้ำน โดยฝ่ำยที่คัดค้ำนกำรให้ศำลยุติธรรมเป็นผู้มี
อ ำนำจพิจำรณำวินิจฉัยควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำย มี 2 ส ำนัก88 คือ 

    1) ส ำนัก Self-restraint ที่เน้นให้เห็นถึงควำมไม่เหมำะสมที่
เกิดจำกตัวผู้พิพำกษำเองในส่วนที่เกี่ยวกับชื่อเสียงและควำมเสียหำยอันจะเกิดแก่ภำพลักษณ์ของผู้
พิพำกษำ โดยอ้ำงว่ำ ปัญหำกำรขัดแย้งกับรัฐธรรมนูญนี้เป็นเรื่องเหนือวัตถุประสงค์แห่งควำมสงบ
เรียบร้อยของประชำชน หำกผู้พิพำกษำตุลำกำรไปเกี่ยวข้องด้วยจะเป็นที่ถกเถียงกันถึงสถำนภำพของ
ผู้พิพำกษำได้ เพรำะปัญหำดังกล่ำวเป็นปัญหำของนักกำรเมือง มิใช่ปัญหำที่ผู้พิพำกษำจะเข้ำไป
เกี่ยวข้อง เพรำะอำจท ำให้ควำมเชื่อมั่นและควำมเคำรพต่อสถำบันตุลำกำรหมดไปได้ 

    2) ส ำนัก Activism ที่เห็นว่ำ ผู้พิพำกษำที่มีควำมคิดก้ำวหน้ำ
อำจค ำนึงถึงผลประโยชน์ในกำรใช้สิทธิโต้แย้งว่ำกฎหมำยขัดต่อรัฐธรรมนูญ โดยอ้ำงสิทธิอันชอบธรรม
ในกำรวินิจฉัยปัญหำควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำย อันอำจท ำให้เกิดผลกระทบต่อ
ควำมก้ำวหน้ำทำงเศรษฐกิจและสังคม เพรำะผู้พิพำกษำอำจพิจำรณำโดยขำดควำมระมัดระวัง หรือมี
เจตนำที่ต้องกำรก ำจัดกฎหมำยที่ตนเห็นว่ำมีผลกระทบต่อเศรษฐกิจและสังคมจนไม่ค ำนึงถึงว่ำ 
กฎหมำยนั้นขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญจริงหรือไม่  

    นอกจำกสองส ำนักควำมคิดนี้แล้ว ยังมีเหตุผลอ่ืน ๆ ที่คัดค้ำน
กำรให้อ ำนำจแก่ศำลยุติธรรมในกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำย89 ดังนี้ 

                                           
 87 วิจิตรำ ฟุ้งลัดดำ, "ระบบกำรควบคุมมิให้กฎหมำยขัดรัฐธรรมนูญ." หน้ำ 101-102 
 88 เรื่องเดียวกัน. หน้ำ 104-105 
 89 เรื่องเดียวกัน. หน้ำ 105-107 
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    1) กำรให้ศำลยุติธรรมมีอ ำนำจวินิจฉัยย่อมขัดต่อหลักกำร
แบ่งแยกอ ำนำจ เพรำะกำรแบ่งแยกอ ำนำจ ศำลยุติธรรมมีอ ำนำจเพียงกำรตีควำมกฎหมำยเท่ำนั้น ไม่
มีอ ำนำจพิจำรณำกำรกระท ำของฝ่ำยนิติบัญญัติ เนื่องจำกฝ่ำยนิติบัญญัติตรำกฎหมำยขึ้นโดยได้รับ
มอบอ ำนำจจำกรัฐธรรมนูญ หำกให้ศำลยุติธรรมมีอ ำนำจพิจำรณำควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมำยของฝ่ำยนิติบัญญัติย่อมเป็นกำรให้อ ำนำจแก่ศำลยุติธรรมในกำรก้ำวก่ำยหรือแทรกแซงกำร
ใช้อ ำนำจของฝ่ำยนิติบัญญัติ ท ำให้ศำลยุติธรรมมีสถำนะที่สูงกว่ำองค์กรอ่ืน ๆ Judge Gibson แห่ง
ศำลฎีกำมลรัฐเพนซิลเวเนีย ได้ให้ควำมเห็นว่ำ กรณีนี้อำจเป็นกำรแย่งชิงอ ำนำจนิติบัญญัติของผู้
พิพำกษำ ซึ่งควำมเป็นจริงแล้ว หำกกฎหมำยเกิดข้อผิดพลำดขึ้น ก็สำมำรถท ำให้ถูกต้องใหม่ได้โดย
ผ่ำนกำรให้ประชำชนใช้สิทธิออกเสียงแสดงประชำมติ (Referendum) ได้ หรืออำจโดยกำรแก้ไข
รัฐธรรมนูญ เช่น สภำคองเกรสและประธำนำธิบดีของสหรัฐอเมริกำแก้ไขรัฐธรรมนูญจำกคดีที่เก่ียวกับ
กำรแก้ไขบทบัญญัติว่ำด้วยภำษี เมื่อปี ค.ศ. 1913 เพื่อประโยชน์ของมหำชน 

    2) ศำลยุติธรรมที่มีอ ำนำจวินิจฉัยไม่สำมำรถพิจำรณำ
พิพำกษำคดีได้โดยอิสระ เนื่องจำกกำรด ำรงต ำแหน่งของผู้พิพำกษำมำจำกกำรแต่งตั้ง ท ำให้พรรค
กำรเมืองที่สนับสนุนผู้พิพำกษำนั้นอำจเข้ำมำแทรกแซงกำรใช้อ ำนำจตรวจสอบควำมชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมำยเพื่อให้กฎหมำยของฝ่ำยนิติบัญญัติเป็นอันเสียเปล่ำไป  

    3) กำรพิจำรณำของผู้พิพำกษำอำจขำดควำมระมัดระวังและ
ควำมรอบคอบเนื่องจำกเชื่อในควำมเห็นของตนฝ่ำยเดียว อำจเกิดควำมผิดพลำดในกำรวินิจฉัยคดีได้ 

    4) กำรที่ศำลยุติธรรมทุกประเภทมีอ ำนำจวินิจฉัยควำมชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำย ท ำให้ขำดควำมแน่นอนและควำมน่ำเชื่อถือ เนื่องจำกเมื่อศำลชั้นต้น
ตัดสินแล้ว อำจมีกำรเปลี่ยนแปลงค ำวินิจฉัยโดยศำลสูงกว่ำได้ ดังนั้น หำกจะให้อ ำนำจแก่ศำลยุติธรรม
ก็ควรให้เป็นอ ำนำจของศำลสูงสุดเพื่อควำมชัดเจนแน่นอนของค ำวินิจฉัย 

    5) กำรให้อ ำนำจแก่ศำลยุติธรรมควบคุมกฎหมำยมิให้ขัดหรือ
แย้งต่อรัฐธรรมนูญในสหรัฐอเมริกำ ท ำให้ศำลยุติธรรมกลำยเป็นเครื่องมือสนับสนุนให้สหรัฐมีอ ำนำจ
เหนือมลรัฐ 

    6) กำรให้อ ำนำจแก่ศำลยุติธรรมในกำรตรวจสอบควำมชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยอำจเป็นอุปสรรคในกำรพัฒนำทำงสังคมและเศรษฐกิจได้ เช่น ค ำวินิจฉัย
ว่ำ กฎหมำยว่ำด้วย track-system เป็นกฎหมำยที่ขัดต่อเสรีภำพในกำรท ำสัญญำของประชำชน หรือ
กำรไม่ยอมรับโครงกำร New Deal ของประธำนำธิบดี Franklin D. Roosevelt ซึ่งเป็นโครงกำร
ปฏิรูปสังคมและโครงสร้ำงทำงเศรษฐกิจที่ส ำคัญยิ่งในช่วงเศรษฐกิจตกต่ ำอย่ำงหนัก (The Great 
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Depression) ท ำให้ประชำชนรู้สึกว่ำ ศำลเข้ำมำก้ำวก่ำยกำรใช้อ ำนำจของฝ่ำยนิติบัญญัติและบริหำร
มำกจนเกินไป ท ำให้ภำยหลังจำกนั้น ศำลยุติธรรมรับรู้ต่อมำตรกำรใหม่ทำงเศรษฐกิจและสังคมมำก
ขึ้น จึงใช้อ ำนำจในกำรควบคุมควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยน้อยลง 

 2.7.1.2.2 ศำลยุติธรรมที่แบ่งแยกผู้พิพำกษำที่เชี่ยวชำญคดีพิพำทด้ำน
กฎหมำยรัฐธรรมนูญไว้เป็นกำรเฉพำะ 

    รัฐธรรมนูญของประเทศสวิตเซอร์แลนด์ได้ก ำหนดให้กำร
พิจำรณำคดีเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญถูกแยกไว้เป็นแผนกต่ำงหำกจำกคดีอ่ืน ๆ ในลักษณะเดียวกันกับกำร
ตั้งศำลช ำนัญพิเศษของไทย เนื่องจำกคดีรัฐธรรมนูญเป็นคดีที่มีควำมส ำคัญและละเอียดอ่อน มีควำม
เกี่ยวพันกันในด้ำนผลประโยชน์ของรัฐและเอกชน ทั้งยังต้องใช้นิติวิธีในทำงกฎหมำยมหำชนที่มีควำม
แตกต่ำงจำกกฎหมำยเอกชน หำกให้ผู้พิพำกษำที่เชี่ยวชำญเฉพำะคดีทั่วไปมำพิจำรณำวินิจฉัย ก็อำจ
น ำวิธีคิดหรือกำรตีควำมกฎหมำยแพ่งหรืออำญำมำใช้กับคดีรัฐธรรมนูญและอำจก่อให้เกิดควำม
เสียหำยได้ อย่ำงไรก็ตำม แม้จะมีกำรจัดตั้งแผนกพิเศษดูแลคดีรัฐธรรมนูญไว้เป็นกำรเฉพำะก็ตำม แต่
ก็ก ำหนดให้มีแผนกดังกล่ำวเฉพำะในศำลชั้นต้นเท่ำนั้น ในล ำดับชั้นที่สูงขึ้นไปคือชั้นอุทธรณ์และฎีกำ
ยังคงเป็นอ ำนำจหน้ำที่ขององค์กรตำมปกติ90  

    ในกำรศึกษำระบบกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ของกฎหมำยโดยองค์กรตุลำกำรนี้ ระบบที่ให้ศำลยุติธรรมเป็นผู้มีอ ำนำจตรวจสอบเรียกว่ำ กำร
ตรวจสอบในระบบ Decentralized หรือ Diffused หรือแปลได้ว่ำศำลยุติธรรมเพียงศำลเดียว
สำมำรถใช้อ ำนำจพิจำรณำพิพำกษำคดีได้ทุกประเภทคดี หรือก็คือกำรให้ผู้พิพำกษำศำลยุติธรรม
สำมำรถวินิจฉัยคดีได้ทุกอย่ำง ซึ่งมีลักษณะของกำรตรวจสอบอันเป็นสำระส ำคัญดังต่อไปนี้ 

    1) ผู้ พิพำกษำทุกคนมีหน้ำที่ตีควำมกฎหมำยในคดีทั้ งปวง
หมำยควำมว่ำ ผู้พิพำกษำของศำลทุกศำล ไม่เพียงเฉพำะศำลฎีกำแห่งสหรัฐอเมริกำเท่ำนั้นที่จะมี
อ ำนำจหน้ำที่ในกำรตีควำมและตรวจสอบกฎหมำย แต่รวมไปถึงผู้พิพำกษำในศำลล่ำงทุกศำล และผู้
พิพำกษำของทุกมลรัฐอีกด้วย 

    2) กำรตีควำมกฎหมำยของศำลในสหรัฐอเมริกำนั้น จะเป็น
กรณีที่มีประเด็นพิพำทว่ำกฎหมำยที่ใช้บังคับแก่คดีขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ ซึ่งกรณีนี้ ผู้
พิพำกษำจะต้องถือเอำหลักกำรและบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญเป็นส ำคัญ กรณีที่พบว่ำกฎหมำยนั้นขัด
หรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ ศำลจะต้องเพิกเฉยไม่ใช้กฎหมำยนั้นและปฏิบัติตำมบทบัญญัติของ

                                           
 90 สมยศ เชื้อไทย, ค ำอธิบำยหลักรัฐธรรมนูญทั่วไป. หน้ำเดียวกัน 
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รัฐธรรมนูญ (La premiere des lois) หรือหลักกำรที่ว่ำ “รัฐธรรมนูญอยู่เหนือกฎหมำยทั้งหมด” 
และในกรณีที่กฎหมำยสองฉบับขัดหรือแย้งกันเอง ผู้พิพำกษำจะต้องตีควำมกฎหมำยตำมหลักกำร
ต่อไปนี้ 

     2.1) กรณีที่กฎหมำยทั้งสองฉบับตรำขึ้นด้วยอ ำนำจใน
กำรตรำกฎหมำยที่มีระดับเดียวกัน (Equal Normative Force) จะใช้หลักกำร Lex posterior 
derogat legi priori (กฎหมำยที่ตรำขึ้นภำยหลังเป็นอันยกเลิกกฎหมำยที่ตรำขึ้นก่อน) และหลัก Lex 
specialis derogat legi generali (กฎหมำยเฉพำะเป็นกำรยกเลิกกฎหมำยทั่วไป) เพ่ือพิจำรณำว่ำ 
จะต้องยึดกฎหมำยใดในกำรตีควำมและบังคับใช้แก่คดี 

     2.2) กรณีท่ีกฎหมำยทั้งสองฉบับตรำขึ้นโดยอ ำนำจในกำร
ตรำกฎหมำยที่มีระดับแตกต่ำงกัน (Different Normative Force) นั้น โดยปกติจะใช้หลัก Lex 
superior derogat legi inferiori (กฎหมำยล ำดับสูงกว่ำยกเลิกกฎหมำยล ำดับต่ ำกว่ำ) 91  

    3) ผลของกำรตรวจสอบกฎหมำยที่ใช้บังคับแก่คดีว่ำขัดหรือ
แย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่นั้น ผูกพันเพียงคู่ควำมในคดี ไม่มีผลเป็นกำรทั่วไป ( inter partes) ให้
องค์กรอ่ืนต้องผูกพันที่จะต้องปฏิบัติตำมค ำวินิจฉัยเช่นว่ำนั้น แต่กระนั้น สหรัฐอเมริกำเป็นประเทศที่
ใช้ระบบกฎหมำยแบบคอมมอนลอว์ซึ่งยึดหลักกำรที่ว่ำ ศำลสำมำรถสร้ำงหลักกฎหมำยได้ และต้อง
ยึดถือค ำพิพำกษำที่เป็นบรรทัดฐำนเสมือนหลักกฎหมำย (หลัก stare decisis) ท ำให้ศำลล่ำงจะต้อง
ยึดถือหลักกฎหมำยตำมค ำพิพำกษำของศำลสูง92 ก็เปรียบเสมือนเป็นกำรผูกพันศำลล่ำงและองค์กร
อ่ืนไปโดยปริยำย แต่กระนั้น หลักกำรเช่นว่ำก็มิได้ท ำให้ผลผูกพันของค ำวินิจฉัยที่จะผูกพันแก่องค์กร
อ่ืนมีควำมเข้มข้นเท่ำกับกำรก ำหนดไว้ชัดแจ้งให้ค ำพิพำกษำของศำลมีลักษณะเป็น erga omnes  แต่
กระนั้น กำรน ำหลัก stare decisis ไปใช้โดยศำลของสหรัฐอเมริกำไม่ได้มีควำมเข้มงวดมำกเท่ำ
อังกฤษ ซึ่งเห็นได้ชัดจำกกำรตีควำมกฎหมำยว่ำชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือไม่ ท ำให้เกิดควำมคิด
สร้ำงสรรค์ในกำรตีควำมรัฐธรรมนูญมำกยิ่งข้ึน93 

    ระบบกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำย
แบบ Decentralized นี้ ยึดถือหลักกำรที่ว่ำ ศำลมิได้เป็นองค์กรที่อยู่เหนือกว่ำรัฐบำล แต่ศำลมี
อ ำนำจวินิจฉัยว่ำกฎหมำยใดขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ เพรำะศำลต้องน ำกฎหมำยใช้บังคับแก่

                                           
 91 Mauro Cappelletti, Judicial Review in the Contemporary World ( United States of 
America: The Bobbs-Merrill Company, Inc., 1971). 52-53 
 92 เรื่องเดียวกัน. 56 
 93 เรื่องเดียวกัน. หน้ำเดียวกัน 
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คดี ศำลจึงต้องตีควำมกฎหมำย เมื่อกฎหมำยนั้นขัดต่อรัฐธรรมนูญซึ่งเป็นกฎหมำยสูงสุด กฎหมำยนั้น
ย่อมใช้บังคับแก่คดีมิได้ และเนื่องจำกศำลเป็นเพียงผู้ใช้และแสดงควำมเป็นอยู่ของกฎหมำย 
(Declaration) เท่ำนั้น ค ำพิพำกษำของศำลจึงมีผลเฉพำะคู่ควำมเท่ำนั้น (Inter partes)94 

    ประเทศที่ ใช้ ร ะบบกำรควบคุมตรวจสอบในรู ปแบบ 
Decentralized หรือกำรให้ศำลยุติธรรมทั่วไปท ำหน้ำที่ควบคุมควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมำยมักจะก ำหนดกระบวนกำรตรวจสอบให้เป็นไปในลักษณะรูปธรรม หรือที่เรียกว่ำกำร
ตรวจสอบแบบ Incidenter95  หรือกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยรูปแบบ
รูปธรรม (concrete judicial review) รูปแบบกำรตรวจสอบแบบรูปธรรมหมำยถึง กำรให้ศำลมี
อ ำนำจตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยภำยหลังจำกกำรประกำศใช้กฎหมำยแล้ว 
โดยศำลได้น ำกฎหมำยใช้บังคับแก่คดีและมีกำรขอให้ศำลวินิจฉัยประเด็นควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ของกฎหมำยนั้น เนื่องจำกมีเนื้อหำสำระที่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ภำยใต้ข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นเป็น
รำยคดีไป ประเทศที่ใช้กระบวนกำรตรวจสอบแบบรูปธรรมนี้ เช่น สหรัฐอเมริกำ แคนำดำ ญี่ปุ่น 
นอร์เวย์ สวีเดน และเดนมำร์ก 

 2.7.1.2.3 ศำลพิเศษหรือศำลรัฐธรรมนูญที่มีอ ำนำจพิจำรณำวินิจฉัยคดี
พิพำทด้ำนกฎหมำยรัฐธรรมนูญโดยเฉพำะ 

    แม้จะมีคดีที่แสดงให้เห็นชัดถึงอ ำนำจของศำลในกำรวินิจฉัย
ข้อพิพำทเกี่ยวกับกำรควบคุมตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำย แต่กระนั้นก็ยังมี
ปัญหำให้ถกเถียงในทำงวิชำกำรว่ำ กฎหมำยนั้นเกิดขึ้นจำกองค์กรฝ่ำยนิติบัญญัติ ซึ่งเป็นตัวแทนของ
ประชำชน กฎหมำยเป็นกำรแสดงออกถึงเจตจ ำนงร่วมกันของปวงชนตำมทฤษฎีสัญญำประชำคมของ
รุสโซ กำรที่รัฐธรรมนูญมอบอ ำนำจในกำรตรวจสอบกฎหมำยให้แก่ฝ่ำยตุลำกำรย่อมเป็นกำรมอบ
อ ำนำจให้องค์กรภำยใต้รัฐธรรมนูญองค์กรหนึ่ง ก้ำวล่วงกำรใช้อ ำนำจหน้ำที่ขององค์กรภำยใต้
รัฐธรรมนูญอีกองค์กรหนึ่งได้ แต่ผลพวงจำกประวัติศำสตร์โลกในยุคสงครำมโลกครั้งที่ 2 ท ำให้
ประเทศในทวีปยุโรปต่ำงเล็งเห็นควำมส ำคัญของกำรควบคุมควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำย 
และหลังจำกได้พิจำรณำถึงควำมเหมำะสมเป็นระยะเวลำนำน จึงได้ตกลงใจให้องค์กรตุลำกำรท ำ
หน้ำที่ตรวจสอบว่ำกฎหมำยใดขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ซึ่งต่อมำได้แตกแขนงควำมคิดออกไปตำม
ระบบกฎหมำยและระบบศำลที่แตกต่ำงกันไปทั่วโลก  

                                           
 94 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, "ศำลรัฐธรรมนูญตำมรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พ.ศ. 2540," 
[Online].  Available from:  http://kpi.ac.th/media/pdf/M7_14.pdf. หน้ำ 7 

 95 Cappelletti, M., Judicial Review in the Contemporary World. 69-71 
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 2.7.1.2.3.1 ที่มำของแนวคิดในกำรจัดตั้งองค์กรพิเศษที่ท ำ
หน้ำที่ตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำย 

      แนวคิดของ Hans Kelsen นักกฎหมำยชำว
ออสเตรีย ที่เป็นผู้ก่อก ำเนิดศำลรัฐธรรมนูญขึ้นเป็นครั้งแรกของโลก โดยปรำกฏบทบัญญัติเกี่ยวกับ
ศำลรัฐธรรมนูญและอ ำนำจในกำรควบคุมควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยในรัฐธรรมนูญ
ออสเตรีย ปี ค.ศ. 1920 และเคลเซนก็ได้ด ำรงต ำแหน่งเป็นตุลำกำรศำลรัฐธรรมนูญ ตั้งแต่ปี ค.ศ. 
1920 ถึง 1929 ซึ่งเดิม George Jellinek เคยแสดงควำมเห็นให้มีกำรจัดตั้งศำลรัฐธรรมนูญแห่ง
ออสเตรียขึ้นก่อนหน้ำนั้น เมื่อปี ค.ศ. 1885 ในช่วงเวลำนั้น ควำมเห็นส่วนใหญ่ของนักวิชำกำรเห็นว่ำ 
รัฐสภำเป็นผู้ให้หลักประกันแก่กฎหมำยรัฐธรรมนูญและค ำสั่งทั้งปวงอย่ำงไม่มีข้อผิดพลำด แต่ 
Jellinek เห็นว่ำในกรณีที่รัฐสภำใช้อ ำนำจในทำงมิชอบ ละเมิดต่อสิทธิเสรีภำพของประชำชน กรณีนี้
สมควรให้มีองค์กรตรวจสอบกำรใช้อ ำนำจนิติบัญญัติของรัฐสภำ โดย Jellinek เสนอให้เป็นองค์กร
ตุลำกำรท ำหน้ำที่ดังกล่ำว ซึ่งต่อมำ เคลเซนและลูกศิษย์ของเขำ Adolf Julius Merkl ได้แสดง
ควำมเห็นด้วยกับแนวคิดดังกล่ำวของ Jellinek และเคลเซนเองก็ปฏิเสธหลักกำรแบ่งแยกอ ำนำจแบบ
เด็ดขำด โดยให้เหตุผลว่ำหลักกำรดังกล่ำวไม่ใช่ธรรมชำติของกำรปกครองในระบอบประชำธิปไตย ดัง
ที่เคลเซนได้กล่ำวไว้เมื่อปี ค.ศ. 1920 ว่ำ ”มีเพียงกำรให้เหตุผลในทำงทฤษฎีหรือเจตจ ำนงในทำง
กำรเมืองที่ไม่สุขุมรอบคอบเท่ำนั้นที่จะสำมำรถอธิบำยหลักกำรแบ่งแยกอ ำนำจว่ำเป็นหลักกำรของ
กำรปกครองในระบอบประชำธิปไตย”96  

      ภำยหลั งจำกกำรประกำศใช้ รั ฐธ รรมนูญ
ออสเตรีย ปี ค.ศ. 1920 กระแสกำรให้มีองค์กรพิเศษท ำหน้ำที่ตรวจสอบกำรปฏิบัติหน้ำที่ของฝ่ำยนิติ
บัญญัติแผ่ขยำยไปทั่วทวีปยุโรป โดยในกำรจัดบรรยำยพิเศษของคณำจำรย์ด้ำนกฎหมำยมหำชนทั่ว
ทวีปยุโรปเมื่อปี ค.ศ. 1928 ที่บรรยำยในหัวข้อเกี่ยวกับกำรควบคุมตรวจสอบควำมชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมำย โดยมี Heinrich Triepel และ Hans Kelsen อภิปรำย โดยทั้งสองเห็นว่ำ
สมควรให้มีศำลรัฐธรรมนูญท ำหน้ำที่ตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำย ซึ่งเคลเซน
เสนอกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยในลักษณะนำมธรรม กล่ำวคือ ให้
ตรวจสอบก่อนกำรประกำศใช้กฎหมำย โดยให้รัฐสภำหรือรัฐบำลเป็นผู้เสนอเรื่องสู่ศำลรัฐธรรมนูญ 
ข้อเสนอนี้ของเคลเซนมำจำกหลักล ำดับศักดิ์ของกฎหมำย (Hierarchy of Laws) ที่อธิบำยได้ว่ำ กำร

                                           
 96 Tamara Ehs, " Felix Frankfurter, Hans Kelsen, and the Practice of Judicial Review," 
[Online].  Available from:  https://goo.gl/LL6ONz. 459 



 

 

53 

ตรำกฎหมำยจะต้องได้รับอ ำนำจจำกรัฐธรรมนูญเสียก่อน หรือแปลควำมได้ว่ำ กฎหมำยนั้นต้องไม่ขัด
หรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญนั่นเอง97 

      หลังจำกกำรสัมมนำคณำจำรย์ด้ำนกฎหมำย
มหำชนแห่งทวีปยุโรป Carl Schmitt ศำสตรำจำรย์ด้ำนกฎหมำยมหำชนในประเทศเยอรมนี ได้เขียน
หนังสือเรื่อง “The Guardian of The Constitution (ผู้พิทักษ์รัฐธรรมนูญ)” ขึ้น เมื่อปี ค.ศ. 1931 
โดยมีเนื้อหำสำระสรุปได้ว่ำ ชมิตต์เห็นว่ำ ผู้ที่สมควรท ำหน้ำที่ เป็นผู้ พิทักษ์รัฐธรรมนูญ คือ 
ประธำนำธิบดีแห่งสหพันธ์ (Reich) เนื่องจำกประธำนำธิบดีเป็นผู้ได้รับเลือกตั้งโดยตรงจำกประชำชน 
มีควำมเป็นอิสระจำกฝ่ำยนิติบัญญัติ อีกทั้งประธำนำธิบดีมีควำมเป็นกลำงทำงกำรเมือง (Neural 
power) ซึ่งชมิตต์โต้แย้งหลักกำรให้ฝ่ำยตุลำกำรท ำหน้ำที่ตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมำย โดยกล่ำวพำดพิงถึงกระบวนกำรตรวจสอบในรูปแบบของประเทศสหรัฐอเมริกำ ที่ ให้ศำล
ฎีกำแห่งสหรัฐอเมริกำท ำหน้ำที่ตรวจสอบ ชมิตต์เห็นว่ำระบบดังกล่ำวเป็นระบบกฎหมำยแบบ 
Anglo-Saxon ซึ่งไม่สอดคล้องกับระบบกฎหมำยของภำคพ้ืนทวีปยุโรป แนวคิดในกำรตั้งศำลเฉพำะ
ท ำหน้ำที่ควบคุมควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญในควำมเห็นของชมิตต์เห็นว่ำ เป็นกำรลำกเอำผู้พิพำกษำ
มำยุ่งกับประเด็นปัญหำทำงกำรเมือง แต่ประเด็นที่ว่ำกฎหมำยที่น ำมำใช้บังคับแก่คดีขัดต่อ
รัฐธรรมนูญหรือไม่นั้น ชมิตต์เห็นว่ำศำลแห่งคดีสำมำรถพิจำรณำประเด็นดังกล่ำวได้ เพรำะลักษณะ
ของข้อพิพำทในศำลปกติกับศำลพิเศษแตกต่ำงกัน กล่ำงคือ เมื่อเกิดประเด็นในศำลว่ำกฎหมำยที่ ใช้
บังคับแก่คดีขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่นั้น ศำลจะพิจำรณำว่ำรัฐบัญญัติที่ใช้แก่คดีขัดกับ 
“กฎหมำยรัฐธรรมนูญ” หรือไม่ ไม่ใช่ประเด็นว่ำรัฐบัญญัติขัดกับ “รัฐธรรมนูญ” หรือไม่ ดังนั้น ศำล
จึงไม่มีทำงแตะต้องถึงรัฐธรรมนูญ ศำลท ำได้เพียงเทียบรัฐบัญญัติกับกฎหมำยรัฐธรรมนูญเท่ำนั้น แต่
หำกจัดตั้งศำลเฉพำะขึ้นมำย่อมเกิดเป็นปัญหำ เนื่องจำกกำรพิจำรณำคดีของศำล ผู้พิพำกษำตัดสินใจ
และใช้ดุลพินิจโดยแท้ ค ำพิพำกษำไม่ได้เกิดจำกกำรน ำกฎหมำยมำสกัดให้เป็นรูปธรรมแก่คดี ส ำหรับ
กำรพิจำรณำคดีรัฐธรรมนูญ ศำลมีโอกำสใช้และตีควำมรัฐธรรมนูญเพื่อบอกว่ำรัฐธรรมนูญเป็นอย่ำงไร 
ย่อมท ำให้ศำลสำมำรถแตะต้องแก่นของรัฐธรรมนูญ ศำลจึงกลำยเป็นผู้มีอ ำนำจก ำหนดว่ำรัฐธรรมนูญ
คืออะไร ท ำให้ศำลเข้ำมำวินิจฉัยประเด็นกำรเมืองและอยู่เหนือกฎหมำยทั้งหมดผ่ำนกำรใช้และกำร
ตีควำมรัฐธรรมนูญ98  

                                           
 97 Lars Vinx, The Guardian of the Constitution:  Hans Kelsen and Carl Schmitt on the 
Limits of Constitutional Law (Cambridge, UK: Cambridge University Press, 2015). 7 
 98 ปิยบุตร แสงกนกกุล, ""ทฤษฎีรัฐธรรมนูญ" ของ Carl Schmitt," รัฐศำสตร์สำร ปีที่ 35,  ฉบับที่ 3 
(2557). หน้ำ 118-119 
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      นอกจำกนั้น ชมิตต์ยังเห็นว่ำกำรจัดตั้ งศำล
เฉพำะเพ่ือท ำหน้ำที่พิทักษ์รัฐธรรมนูญเป็นแนวคิดต่อต้ำนประชำธิปไตย เพรำะเปิดโอกำสให้องค์กร
ตุลำกำร ซึ่งประกอบด้วยข้ำรัฐกำรอำชีพที่อยู่ในต ำแหน่งไม่อำจถูกโยกย้ำยได้ใช้อ ำนำจโต้แย้งกับสภำ
ซึ่งมำจำกกำรเลือกตั้งของประชำชน ท ำให้ตุลำกำรเปรียบเสมือนอภิสิทธิ์ ชนที่ใช้อ ำนำจตรวจสอบ
องค์กรที่ได้รับควำมไว้วำงใจจำกเสียงข้ำงมำกของประชำชน หำกปล่อยศำลให้อยู่เหนือองค์กร อ่ืน ๆ 
เพ่ือพิทักษ์รัฐธรรมนูญแล้วไซร้ หมำยควำมว่ำศำลเฉพำะได้ไปแตะต้องกำรตัดสินใจของผู้ทรงอ ำนำจ
สถำปนำรัฐธรรมนูญแล้ว99 อีกทั้งผู้พิทักษ์รัฐธรรมนูญจะต้องมีควำมเป็นอิสระ และเป็นกลำงทำงกำร
เมือง โดยชมิตต์น ำหลักกำรของ Benjamin Constant เรื่อง Pouvoir neuter (อ ำนำจที่เป็นกลำง) 
มำใช้ในกำรสนับสนุนควำมคิดของตน ทัศนะของชมิตต์นั้นเห็นว่ำสมควรให้เป็นประธำนำธิบดีท ำ
หน้ำที่ดังกล่ำว เพรำะรัฐธรรมนูญมอบอ ำนำจให้เป็นผู้แต่งตั้งข้ำรำชกำร (มำตรำ 46) กำรพิจำรณำ
อภัยโทษ (มำตรำ 49) และกำรลงนำมในกฎหมำย (มำตรำ 70) จึงเป็นต ำแหน่งที่มีควำมเป็นไปได้มำก
ที่สุดในกำรคำนอ ำนำจรัฐสภำ100อีกทั้งประธำนำธิบดียังมีหน้ำที่ในกำรเดินหน้ำระบบรัฐธรรมนูญใน
ยำมที่บรรดำพรรคกำรเมืองไม่สำมำรถรักษำเสถียรภำพในกำรบริหำรประเทศไว้ได้ ซึ่งชมิตต์ได้
แนวคิดเรื่องอ ำนำจที่ เข้มแข็งของประธำนำธิบดีมำจำก Max Weber ที่มี อิทธิพลอย่ำงสูงใน
รัฐธรรมนูญไวมำร์101 ชมิตต์แสดงทัศนะต่อไปว่ำ กำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมำย เป็นกำรกระท ำในทำงกำรเมือง เป็นกำรให้เหตุผลในทำงกำรเมือง มิใช่กำรให้เหตุผลในทำง
กฎหมำยดังที่เคลเซนเข้ำใจ แม้กระทั่งกำรตรำกฎหมำยของฝ่ำยนิติบัญญัติก็ยังเป็นกำรกระท ำในทำง
กำรเมือง ไม่ใช่ประเด็นปัญหำที่ฝ่ำยตุลำกำรจะเข้ำมำใช้อ ำนำจหน้ำที่ในกำรตรวจสอบแต่อย่ำงใด เมื่อ
ฝ่ำยตุลำกำรไม่ใช่องค์กรทำงกำรเมืองย่อมไม่ควรมำวินิจฉัยกรณีพิพำทในเชิงกำรเมือง และหำกให้มี
ศำลรัฐธรรมนูญท ำหน้ำที่ดังกล่ำวจริง สุดท้ำยศำลรัฐธรรมนูญก็จะถูกบีบให้ต้องใช้เหตุผลทำงกำรเมือง
ในกำรวินิจฉัยข้อพิพำทดังกล่ำว โดยไม่สำมำรถใช้เหตุผลทำงกฎหมำยประกอบกำรวินิจฉัยได้ 102 
นอกจำกนั้น ชมิตต์อ้ำงมำตรำ 42 ในรัฐธรรมนูญไวมำร์103 ว่ำมีเนื้อหำชัดแจ้งให้ประธำนำธิบดีแห่ง

                                           
 99 เรื่องเดียวกัน. หน้ำ 119-120 
 100 ต่อพงศ์ กิตติยำนุพงศ์, "“ใครควรเป็นผู้พิทักษ์รัฐธรรมนูญ” ข้อโต้แย้งทำงวิชำกำรระหว่ำงคำร์ล 
ชมิตต์และฮัลส์ เคลเซ่น." 
 101 Vinx, L. , The Guardian of the Constitution:  Hans Kelsen and Carl Schmitt on the 
Limits of Constitutional Law. 12 
 102 เรื่องเดียวกัน. 9 
 103 Article 4 2  “ On assuming office, the Reich President shall take the following oath 
before the Reichstag:  
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สหพันธ์ท ำหน้ำที่เป็นผู้ พิทักษ์รัฐธรรมนูญ โดยชมิตต์เห็นว่ำ ฝ่ำยตุลำกำรของเยอรมนีนั้นเป็น
ข้ำรำชกำรที่ได้รับแต่งตั้งมำจำกประธำนำธิบดีอีกต่อหนึ่ง และกำรให้ฝ่ำยตุลำกำรท ำหน้ำที่ตรวจสอบ
ควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ “กฎหมำย” ย่อมเป็นกำรท ำลำยหลักกำรแบ่งแยกอ ำนำจ ไม่เหมำะสม
และไม่เป็นประชำธิปไตยตำมแนวคิดของเขำ เพรำะไม่เป็นกำรสะท้อนถึงเจตนำรมณ์ร่วมกันของปวง
ชนที่ชมิตต์เห็นว่ำเป็นเจตนำรมณ์แห่งประชำธิปไตยท่ีแท้จริงเพียงหนึ่งเดียว104 

      ในเวลำต่อมำ เคลเซนได้เขียนบทควำมโต้ตอบ
บทควำมของชมิตต์ในชื่อเรื่องว่ำ “Who Ought to be the Guardian of the Constitution? (ใคร
ควรเป็นผู้พิทักษ์รัฐธรรมนูญ)” โดยยืนยันแนวคิดในกำรให้มีศำลรัฐธรรมนูญท ำหน้ำที่เป็นผู้ตรวจสอบ
ควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำย ซึ่งเคลเซนมองว่ำ กำรยกเลิกเพิกถอนกฎหมำยที่ขัดหรือแย้ง
ต่อรัฐธรรมนูญนั้นไม่ใช่กำรใช้อ ำนำจในกำรตรำกฎหมำย แต่เป็นกำรท ำลำยมันลง โดยศำล
รัฐธรรมนูญท ำหน้ำที่เป็น “ฝ่ำยนิติบัญญัติเชิงปฏิเสธ” (Negative Legislator) 

      เคลเซนเห็นว่ำ กำรใช้ระบบเดียวกันกับประเทศ
สหรัฐอเมริกำ คือ ให้ศำลยุติธรรมทั่วไปท ำหน้ำที่ตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำย 
โดยไม่ปรับใช้กฎหมำยนั้นแก่คดีและยกเลิกเสีย ผลของค ำวินิจฉัยจะมีผลผูกพันเพียงคู่ควำมในคดีนั้น
เท่ำนั้น ไม่มีผลผูกพันเป็นกำรทั่วไป ซึ่งแตกต่ำงจำกกำรให้ศำลรัฐธรรมนูญท ำหน้ำที่ดังกล่ำวที่ค ำ
วินิจฉัยของศำลรัฐธรรมนูญจะมีผลผูกพันทุกองค์กร 

      นอกจำกนั้น เคลเซนไม่เชื่อถือในข้อโต้แย้งของ 
ชมิตต์ที่กล่ำวว่ำ ประธำนำธิบดีแห่งสหพันธ์เป็นผู้มีควำมเป็นกลำงทำงกำรเมือง โดยเฉพำะเหตุผลของ 
ชมิตต์ที่ว่ำ ประธำนำธิบดีมีที่มำจำกกำรเลือกตั้งโดยตรงของประชำชน ซึ่งเคลเซนเห็นว่ำ ค ำว่ำ
ประชำชนนั้นหมำยถึงเสียงข้ำงมำกเท่ำนั้นที่เลือกประธำนำธิบดีขึ้นมำด ำรงต ำแหน่ง ไม่ได้แสดงถึง
เจตนำรมณ์ร่วมกันของปวงชนทั้งชำติแต่อย่ำงใด และกำรอ้ำงว่ำประธำนำธิบดีมำจำกกำรเลือกตั้งของ
ประชำชน และจะท ำให้ประธำนำธิบดีมีควำมชอบธรรมในกำรเป็นผู้พิทักษ์รัฐธรรมนูญก็เห็นจะเป็น
กำรไม่เหมำะสม เนื่องจำกเจตนำรมณ์ร่วมกันของปวงชนในกรณีนี้ไม่ได้เกิดขึ้นแต่ประกำรใด105 ควำม

                                           
  I swear to devote my energies to the well-being of the German people, to further their 
interests, to guard them from injury, to maintain the Constitution and the laws of the Reich, to 
fulfill my duties conscientiously, and to administer justice for all.  
  It is permissible to add religious affirmation.” 
 104 Vinx, L. , The Guardian of the Constitution:  Hans Kelsen and Carl Schmitt on the 
Limits of Constitutional Law. 15 
 105 เรื่องเดียวกัน. 14 
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ตั้งใจของเคลเซนในกำรให้มีศำลรัฐธรรมนูญท ำหน้ำที่ตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมำยและกำรกระท ำของฝ่ำยรัฐบำลนั้นมีเจตนำต้องกำรให้ศำลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรที่คุ้มครอง
และให้หลักประกันแก่สิทธิเสรีภำพของเสียงข้ำงน้อยในกำรต่อสู้กับเสียงข้ำงมำก ในกรณีที่เสียงข้ำง
มำกไม่ได้ปฏิบัติตำมหลักนิติธรรมและใช้อ ำนำจในทำงมิชอบ ท ำให้เสียงข้ำงน้อยได้รับควำมเสียหำย
จำกกำรกระท ำนั้น  

      เคลเซนได้โต้แย้งชมิตต์ที่อ้ำงถึงรัฐธรรมนูญไว
มำร์ มำตรำ 42 ที่กล่ำวว่ำ ในกำรสำบำนตนเข้ำรับต ำแหน่งของประธำนำธิบดีแห่งสหพันธ์ 
ประธำนำธิบดีจะต้องเป็นผู้รักษำรัฐธรรมนูญ นั้น เคลเซนเห็นว่ำ ถ้อยค ำดังกล่ำว ประธำนำธิบดี
จะต้องปฏิบัติตำมรัฐธรรมนูญและกฎหมำยภำยใต้รัฐธรรมนูญ ซึ่งเท่ำกับว่ำ ประธำนำธิบดีเป็นทั้งผู้
พิทักษ์รัฐธรรมนูญและเป็นผู้พิทักษ์กฎหมำยที่ตรำขึ้นโดยฝ่ำยนิติบัญญัติอีกด้วย และกำรที่ชมิตต์เห็น
ว่ำประธำนำธิบดีแต่เพียงผู้เดียวเป็นผู้พิทักษ์รัฐธรรมนูญก็เป็นกำรเข้ำใจคลำดเคลื่อน เนื่องจำกไม่มี
องค์กรใดที่ได้รับแต่งตั้งให้เป็นผู้พิทักษ์รัฐธรรมนูญเพียงองค์กรเดียว แต่โดยทุกองค์กรซึ่งรวมถึง
ประชำชน สำมำรถเป็นผู้พิทักษ์รัฐธรรมนูญได้ทั้งสิ้น106 

      สิ่งที่ชมิตต์ละไว้ไม่กล่ำวถึงในส่วนของอ ำนำจของ
ประธำนำธิบดีตำมรัฐธรรมนูญไวมำร์คือ อ ำนำจตำมมำตรำ 48 วรรคสอง ที่ให้ประธำนำธิบดีสำมำรถ
ใช้กองก ำลังติดอำวุธในกำรรักษำควำมสงบเรียบร้อยในประเทศได้ ในกรณีที่ควำมปลอดภัยของ
สำธำรณะหรือควำมสงบเรียบร้อยของอำณำจักรถูกท ำลำยหรือตกอยู่ในอันตรำย โดยประธำนำธิบดี
สำมำรถยกเว้นกำรใช้บังคับบทบัญญัติว่ำด้วยกำรคุ้มครองสิทธิขั้นพ้ืนฐำนของประชำชนตำมที่
รัฐธรรมนูญให้กำรรับรองไว้ได้อีกด้วย ซึ่งเคลเซนเห็นว่ำอ ำนำจดังกล่ำวของประธำนำธิบดี แสดงให้
เห็นชัดถึงควำมไม่เป็นกลำงทำงกำรเมือง ท ำให้ประธำนำธิบดีสำมำรถใช้อ ำนำจดังกล่ำวเกินขอบเขต 
และผันตัวให้กลำยเป็นเผด็จกำรได้ในที่สุด และด้วยอ ำนำจของประธำนำธิบดีตำมมำตรำ 48 วรรค
สอง จึงเป็นที่มำของเผด็จกำรรัฐสภำโดย อดอล์ฟ ฮิตเลอร์ ที่ได้ออกรัฐก ำหนดฉุกเฉิน (Emergency 
decree) และสถำปนำอำณำจักรไรซ์ที่สำมข้ึนในปี ค.ศ. 1933 สุดท้ำยฮิตเลอร์ก็เป็นผู้น ำเยอรมนีเข้ำสู่
สงครำมโลกครั้งที่สองในเวลำต่อมำ107 และจำกเหตุกำรณ์สงครำมโลกครั้งที่สองท ำให้เยอรมนีได้รับ
ควำมเสียหำยจำกระบอบนำซีของฮิตเลอร์ เยอรมนีได้ร่ำงรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ หรือกฎหมำย

                                           
 106 Ehs, T., "Felix Frankfurter, Hans Kelsen, and the Practice of Judicial Review." 460 
 107 ต่อพงศ์ กิตติยำนุพงศ์, "“ใครควรเป็นผู้พิทักษ์รัฐธรรมนูญ” ข้อโต้แย้งทำงวิชำกำรระหว่ำงคำร์ล 
ชมิตต์และฮัลส์ เคลเซ่น." 
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พ้ืนฐำนขึ้น ในปี ค.ศ. 1949 ก ำหนดให้มีศำลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ และประเทศในทวีปยุโรปอีก
หลำยประเทศได้ก ำหนดให้มีศำลรัฐธรรมนูญเช่นเดียวกัน 

      จำกข้อโต้แย้งระหว่ำงเคลเซนและชมิตต์ น ำไปสู่
ข้อยุติด้วยกำรจัดตั้งศำลรัฐธรรมนูญแห่งออสเตรียขึ้น และต่อมำหลังจำกนั้น ประเทศในทวีปยุโรปที่ใช้
ระบบกฎหมำยแบบซีวิลลอว์ได้ยอมรับแนวคิดของเคลเซนและจัดตั้งศำลหรือองค์กรพิเศษให้มีอ ำนำจ
ตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยได้ จนกระทั่งปัจจุบัน ประเทศทั่วโลกที่ใช้ระบบ
กฎหมำยซีวิลลอว์ต่ำงจัดตั้งศำลรัฐธรรมนูญขึ้น เป็นกำรยืนยันได้เป็นอย่ำงดีว่ำ แนวคิดของเคลเซน
เป็นที่ยอมรับจำกวงกำรนิติศำสตร์ทั่วโลกอย่ำงแท้จริง 

      แนวคิดของกำรจัดตั้งองค์กรพิเศษท ำหน้ำที่
ตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยของเคลเซนนั้น มีหลักกำรส ำคัญประกำรหนึ่งคือ 
หลักประกันควำมเที่ยงตรงของกติกำหลักทำงกำรปกครอง (Legal certainty)108 ที่เคลเซนให้
ควำมส ำคัญเป็นอย่ำงมำก โดยเคลเซนให้ควำมเห็นว่ำ หำกศำลทั้งปวงมีอ ำนำจในกำรควบคุม
ตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำย ค ำพิพำกษำของศำลก็จะเกิดควำมแตกต่ำงกันไป
ตำมแต่ละศำล ปัญหำนี้ย่อมไม่เกิดในประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมำยแบบคอมมอนลอว์เช่น สหรัฐอเมริกำ 
เนื่องจำกศำลของสหรัฐอเมริกำจะต้องปฏิบัติตำมหลักค ำพิพำกษำสร้ำงกฎหมำย (Doctrine of 
Precedent) อยู่แล้ว ท ำให้ค ำพิพำกษำเป็นไปในทิศทำงเดียวกัน แต่ประเทศที่ใช้ระบบกฎหมำยแบบ
ซีวิลลอว์ย่อมไม่อำจใช้รูปแบบกำรตรวจสอบเช่นเดียวกับประเทศสหรัฐอเมริกำได้ ซึ่งเป็นไปไม่ได้เลย
ทั้งในแง่ของโครงสร้ำงของศำลและวัฒนธรรมทำงกฎหมำย 

      ในแง่ของโครงสร้ำงของศำลในประเทศระบบซี
วิลลอว์หรือศำลของกลุ่มประเทศในทวีปยุโรปจะแบ่งตำมประเภทของคดี ผู้พิพำกษำมีควำมเชี่ยวชำญ
เฉพำะเรื่อง ส่วนแง่ของวัฒนธรรมทำงกฎหมำยนั้น ประเทศที่ใช้ระบบซีวิลลอว์ไม่ได้รับอิทธิพลจำก
หลักค ำพิพำกษำสร้ำงกฎหมำยแบบสหรัฐอเมริกำ ผู้ พิพำกษำจึงสำมำรถใช้ดุลพินิจในกำรพิจำรณำ
พิพำกษำคดีได้อย่ำงกว้ำงขวำง แนวคิดที่ให้ผู้พิพำกษำจ ำกัดกรอบควำมคิดด้วยกำรปรับตัวบท
กฎหมำยที่เกี่ยวข้องแก่คดีเท่ำนั้นมีอิทธิพลส ำคัญกับประเทศที่ใช้ระบบซีวิลลอว์เพรำะกฎหมำยที่ตรำ
ขึ้นโดยฝ่ำยนิติบัญญัติถือได้ว่ำมีควำมชัดเจนเพียงพอแล้วและไม่มีควำมจ ำเป็นอย่ำงใดที่ต้องให้ศำล
สร้ำงกฎหมำยขึ้นมำใหม่อีก 

                                           
 108 เชำวนะ ไตรมำศ, "ศำลรัฐธรรมนูญกับกำรพัฒนำประชำธิปไตยในระบบนิติรัฐ ," [Online].  
Available from:  http://public-law.net/publaw/printPublaw.aspx?ID=704 
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      ด้วยสำเหตุทั้งสองประกำรนี้ กำรจัดตั้งองค์กร
พิเศษหรือศำลพิเศษขึ้นเพ่ือควบคุมควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยที่ตรำขึ้นโดยฝ่ำยนิติ
บัญญัติจึงเป็นกำรคุ้มครองหลักประกันควำมเที่ยงตรงของกติกำหลักทำงกำรปกครอง เมื่อก ำหนดให้
อ ำนำจแก่ศำลใดศำลหนึ่งให้มีหน้ำที่ตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยได้ ปัญหำค ำ
พิพำกษำขัดแย้งกันระหว่ำงศำลจะหมดไป109 

      ประเทศที่ใช้รูปแบบกำรตรวจสอบควำมชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยแบบยุโรปหรือแบบเคลเซนนี้ กำรตรวจสอบในเชิ งนำมธรรมย่อม
เชื่อมโยงกับหลักประกันควำมเที่ยงตรงของกติกำหลักทำงกำรปกครองได้ หำกให้ศำลรัฐธรรมนูญ
ตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยที่ใช้บังคับแก่คดี (ตรวจสอบในเชิงรูปธรรม) ด้วย
ประเทศในกลุ่มทวีปยุโรปไม่ได้ใช้หลักค ำพิพำกษำสร้ำงกฎหมำย อำจท ำให้เกิดปัญหำขึ้น คือ ศำล
วินิจฉัยคดีหนึ่งว่ำกฎหมำยขัดต่อรัฐธรรมนูญ และในอีกคดีหนึ่งอำจวินิจฉัยว่ำกฎหมำยนั้นไม่ขัดต่อ
รัฐธรรมนูญก็ได้ เมื่อกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยไม่ได้เชื่อมโยงเข้ำกับคดี
พิพำทใดเป็นกำรเฉพำะ ย่อมสำมำรถลดปัญหำควำมขัดแย้งกันของค ำวินิจฉัยได้อีกทำงหนึ่ง110 

      อย่ำงไรก็ดี บำงครั้งกฎหมำยก็ละเมิดต่อสิทธิขั้น
พ้ืนฐำนของประชำชนได้ในกรณีที่มีกำรบังคับใช้กฎหมำยนั้นกับข้อเท็จจริงเฉพำะเรื่อง ท ำให้ระบบ
กำรตรวจสอบแบบเคลเซนที่มุ่งเน้นกำรตรวจสอบก่อนกำรประกำศใช้และเป็นกำรตรวจสอบแบบ
นำมธรรมนั้นไม่อำจแก้ไขปัญหำดังกล่ำวได้ จึงมีกำรปรับแนวทำงของเคลเซนให้สำมำรถแก้ไขปัญหำนี้
โดยกำรสร้ำงกลไกใหม่ในกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยเป็นรำยคดีไป กลไกนี้
คือกำรให้ประชำชนผู้ต้องเดือดร้อนเสียหำยจำกกำรถูกกระท ำละเมิดโดยกำรบังคับใช้กฎหมำยของ
เจ้ำหน้ำที่รัฐสำมำรถยื่นค ำร้องต่อศำลรัฐธรรมนูญได้โดยตรง (Constitutional Complaint) และกำร
ให้ตรวจสอบในรูปแบบรูปธรรมซึ่งก็คือกำรตรวจสอบที่มีที่มำจำกกำรยื่นค ำร้องของศำลทั่วไปที่
พิจำรณำคดีโดยน ำกฎหมำยที่เห็นว่ำขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญมำปรับใช้แก่คดี และศำลเห็นว่ำ
กฎหมำยดังกล่ำวมีปัญหำเรื่องควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญ จึงยื่นค ำร้องเสนอต่อศำลรัฐธรรมนูญให้
พิจำรณำวินิจฉัยควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยนั้น111 

                                           
 109 Victor Ferreres Comella, " The European Model of Constitutional Review of 
Legislation: Toward Decentralization?," [Online].  Available from:  https://goo.gl/SUojoS. 465-466 
 110 เรื่องเดียวกัน. 466-467 
 111 M.  Tushnet, Advanced Introduction to Comparative Constitutional Law ( Edward 
Elgar Publishing, Incorporated, 2014). 52-53 
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      รูปแบบกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ของกฎหมำยโดยศำลรัฐธรรมนูญที่เคลเซนน ำเสนอนี้ ภำษำอังกฤษเรียกว่ำเป็นระบบกำรตรวจสอบ
แบบ Centralized judicial review มีควำมหมำยว่ำ กำรให้องค์กรใดองค์กรหนึ่งท ำหน้ำที่ตรวจสอบ
ควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำย เป็นกำรรวมศูนย์ของกำรใช้อ ำนำจในกำรตรวจสอบไว้ที่
องค์กรเดียว ระบบ Centralized มีลักษณะส ำคัญดังนี้ 

      1) เป็นกำรให้อ ำนำจในกำรควบคุมควำมชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยแก่ศำลรัฐรรมนูญเพียงศำลเดียว ไม่ได้มอบให้เป็นอ ำนำจของศำล
ยุติธรรมทั่วไป  

      2) ผลผูกพันของค ำวินิจฉัยของศำลรัฐธรรมนญูมี
ผลเป็นกำรทั่วไป ผูกพันทุกองค์กร ในลักษณะ erga omnes เพรำะเป็นศำลพิเศษ ไม่ใช่ศำลทั่วไปที่
โดยหลักกำรแล้ว ค ำวินิจฉัยจะต้องผูกพันเพียงคู่ควำมในคดีเท่ำนั้น 

      3) กำรวินิจฉัยของศำลในระบบ Centralized นี้ 
อำจ เป็นกำรตรวจสอบได้ทั้ ง ในรูปแบบนำมธรรม  (abstract judicial review หรือระบบ 
Principaliter112) คือ กำรตรวจสอบร่ำงกฎหมำยก่อนกำรประกำศใช้ โดยสำมำรถตรวจสอบได้ทั้งใน
ส่วนของกระบวนกำรตรำ และเนื้อหำในส่วนของหลักกำรของร่ำงกฎหมำยโดยไม่มีข้อเท็จจริงใน
ลักษณะที่น ำมำปรับใช้แก่คดีเป็นกำรเฉพำะ และกำรตรวจสอบในรูปแบบรูปธรรม ในลักษณะเดียวกัน
กับ Decentralized system ที่จะต้องมีกำรน ำคดีขึ้นสู่ศำลในกำรวินิจฉัย และปรำกฏว่ำกฎหมำยที่
ศำลจะน ำมำใช้บังคับแก่คดีมีข้อโต้แย้งว่ำมีเนื้อหำขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ โดยจะต้องส่งให้ศำล
รัฐธรรมนูญวินิจฉัยต่อไป แตกต่ำงจำกระบบ Decentralized ที่จะตรวจสอบได้เพียงรูปแบบรูปธรรม
แต่เพียงอย่ำงเดียวเท่ำนั้น กำรตรวจสอบแบบนำมธรรมแบ่งได้เป็น 2 ลักษณะย่อย คือ 

       (1) Ex officio หรือกำรที่รัฐธรรมนูญ
ก ำหนดไว้อย่ำงชัดแจ้งว่ำ ในกำรร่ำงกฎหมำยใด ๆ ให้มีกระบวนกำรควบคุมควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ของกฎหมำยนั้น โดยไม่ต้องให้มีผู้ใดยื่นค ำร้องขอ เช่น ประเทศฮังกำรี รัฐธรรมนูญฮังกำรีบัญญัติไว้ชัด
แจ้งว่ำศำลรัฐธรรมนูญมีอ ำนำจในกำรวินิจฉัยข้อพิพำทเกี่ยวกับควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำง
กฎหมำยก่อนกำรประกำศใช้ โดยไม่ต้องให้บุคคลหรือองค์กรใดยื่นค ำร้องขอ หมำยควำมว่ำ กำร
ตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงกฎหมำยโดยศำลรัฐธรรมนูญนั้นเป็นหนึ่งในกระบวนกำร
ร่ำงกฎหมำยนั่นเอง 

                                           
 112 Cappelletti, M., Judicial Review in the Contemporary World. 71-72 
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       ( 2 )  Non- ex officio ห รื อ ก ำ ร ที่
รัฐธรรมนูญก ำหนดไว้อย่ำงชัดแจ้งว่ำ กำรควบคุมตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำย 
ท ำได้โดยบุคคลหรือองค์กรตำมที่รัฐธรรมนูญก ำหนดเป็นผู้ยื่นค ำร้องขอต่อศำล เช่น ประเทศออสเตรีย 
ค ำร้องที่ผ่ำนเข้ำสู่กระบวนพิจำรณำของศำลรัฐธรรมนูญได้นั้น จะต้องมำจำกกำรร้องขอโดยตรงของ
องค์กรทำงกำรเมือง และอ่ืน ๆ ตำมที่ระบุไว้ในรัฐธรรมนูญ โดยจะต้องเป็นค ำร้องในกรณีที่กฎหมำย
ของรัฐบำลสหพันธ์หรือกฎหมำยของมลรัฐขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ซึ่งฝ่ำยนิติบัญญัติของรัฐบำล
กลำงจะแทรกแซงก้ำวล่วงกำรใช้อ ำนำจของมลรัฐไม่ได้ ในทำงกลับกัน มลรัฐจะก้ำวล่วงกำรใช้อ ำนำจ
ของรัฐบำลกลำงไม่ได้เช่นเดียวกัน กรณีท่ีเป็นกฎหมำยเกี่ยวเนื่องด้วยสิทธิและเสรีภำพ ที่รัฐบำลกลำง
และมลรัฐไม่มีควำมผูกพันที่จะต้องส่งค ำร้องขอไปยังศำลรัฐธรรมนูญเพ่ือพิจำรณำวินิจฉัยแม้จะเห็นว่ำ
กฎหมำยนั้นขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญก็ตำม ด้วยเหตุผลดังกล่ำว ท ำให้องค์กรทำงกำรเมืองยื่นค ำร้อง
ขอไปยังศำลรัฐธรรมนูญเท่ำที่เห็นว่ำเป็นกรณีส ำคัญจริง ๆ เท่ำนั้น เพ่ือไม่ให้ศำลรัฐธรรมนูญมีภำระใน
กำรพิจำรณำคดีมำกเกินไป กรณีนี้จะเห็นได้ว่ำ แม้กฎหมำยจะขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ แต่หำกไม่มี
กำรยื่นค ำร้องขอไปยังศำลรัฐธรรมนูญโดยผู้มีสิทธิยื่นค ำร้องขอตำมที่รัฐธรรมนูญก ำหนด กฎหมำยนั้น
ก็ยังมีผลใช้บังคับต่อไปได ้

      กำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมำยแบบรวมศูนย์อ ำนำจ (Centralized system) เช่น รัฐธรรมนูญแห่งฝรั่งเศส ค.ศ. 1958 ที่
จัดตั้งคณะตุลำกำรรัฐธรรมนูญ (Conseil Constitutionnel) ท ำหน้ำที่ควบคุมควำมชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมำยของฝ่ำยนิติบัญญัติก่อนกำรประกำศใช้ ซึ่ง ในปี ค.ศ. 2008 ได้มีกำรแก้ไข
รัฐธรรมนูญฝรั่งเศสครั้งใหญ่ ที่ขยำยเขตอ ำนำจของศำลรัฐธรรมนูญให้ครอบคลุมถึงกำรตรวจสอบ
กฎหมำยภำยหลังกำรประกำศใช้ด้วย จึงท ำให้รูปแบบกำรตรวจสอบของฝรั่งเศสมีควำมใกล้เคียงกับ
กำรตรวจสอบแบบเยอรมันมำกยิ่งขึ้น113 

 2.7 .1.2.3 .2 แนวคิดที่ สนับสนุนกำรให้อ ำนำจแก่ศำล
รัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม 

      แนวคิดของเคลเซนที่ถือเป็นแนวคิดหลักของกำร
ให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำย ต่อมำได้มีกำร
พัฒนำแนวคิดให้รวมถึงกำรตรวจสอบร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมโดยศำลรัฐธรรมนูญ ดังทัศนะที่
สนับสนุนกำรให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม ดังนี้ 

                                           
 113 Tom Ginsburg and Mila Versteeg, "Why Do Countries Adopt Constitutional Review?," 
[Online].  Available from:  https://goo.gl/2gkvrf. 8 



 

 

61 

      1) หน้ำที่ส ำคัญของฝ่ำยตุลำกำร 

      ตำมที่ปรำกฏในคดีที่มีชื่อเสียงที่สุดที่เกี่ยวข้อง
กับประเด็นที่ศึกษำวิจัยคือคดี Marbury v Madison ที่ผู้พิพำกษำ Marshall ย้ ำถึงหลักที่ให้ศำลมี
อ ำนำจในกำรตีควำมรัฐธรรมนูญได้ ซึ่งเคลเซนเห็นว่ำ หำกรัฐธรรมนูญไม่บัญญัติให้อ ำนำจแก่ผู้ใดใน
กำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำย องค์กรที่มีควำมชอบธรรมที่สุดคือศำล เพรำะ
เป็นองค์กรที่มีอ ำนำจในกำรบังคับใช้กฎหมำยอยู่แล้ว ดังนั้นศำลจึงควรเป็นองค์กรที่มีอ ำนำจในกำร
ตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยได้ 114 อัลริช พรูซ (Ulrich Preuss) กล่ำวว่ำ 
“องค์กรที่มีความเหมาะสมที่สุดในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างรัฐธรรมนูญแก้ไข
เพ่ิมเติมคือศาลรัฐธรรมนูญ ที่เป็นองค์กรที่มีอ านาจในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมาย”115  

      2) กฎเกณฑ์ของรัฐธรรมนูญ 

      กำรด ำเนินกำรใด ๆ ของรัฐบำล รวมถึงกำรแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ย่อมอยู่ภำยใต้กฎเกณฑ์แห่งรัฐธรรมนูญ ดังนั้น กำรควบคุมตรวจสอบควำมชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมโดยศำลรัฐธรรมนูญย่อมมีควำมจ ำเป็นหรือมี
ควำมส ำคัญอย่ำงมำกที่สุดในกำรคงไว้ซึ่งกำรตรวจสอบพฤติกรรมและกำรกระท ำของรัฐบำล ซึ่งหำก
เรำมีควำมห่วงใยในรัฐธรรมนูญจริง ๆ แล้ว เรำจะยินยอมให้หน้ำที่พิทักษ์รัฐธรรมนูญตกเป็นของ
องค์กรที่อำจจะละเมิดรัฐธรรมนูญได้กระนั้นหรือ? ด้วยเหตุที่ว่ำฝ่ำยตุลำกำรจะไม่ปฏิบัติหน้ำที่ด้วย
ควำมล ำเอียงเลือกข้ำงเมื่อมีกำรตรวจสอบกำรท ำงำนของฝ่ำยตุลำกำร ดังนั้น ฝ่ำยตุลำกำรจึงมีควำม
เหมำะสมมำกที่สุดในกำรท ำหน้ำที่ดังกล่ำว กลไกกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมโดยฝ่ำยตุลำกำรเป็นกำรพิทักษ์ไว้ซึ่งกฎเกณฑ์แห่งรัฐธรรมนูญทั้งในแง่

                                           
 114 Hans Kelsen, On the Pure Theory of Law ( California, US:  University of California 
Press, 1978) .  ( cited in Roznai, Y. , " Unconstitutional Constitutional Amendments:  A Study of the 
Nature and Limits of Constitutional Amendment Powers.". 175) 
 115 Ulrich K.  Preuss, " The Implication of " Eternity Clauses" :  The German Experience," 
( 2011) .  429.  ( cited in Roznai, Y. , " Unconstitutional Constitutional Amendments:  A Study of the 
Nature and Limits of Constitutional Amendment Powers.". 175) 
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รูปแบบและเนื้อหำ ในแง่รูปแบบ กลไกนี้จะสร้ำงข้อจ ำกัดของกำรแก้ไขรัฐธรรมนูญที่จะผูกพันกำรใช้
อ ำนำจในกำรแก้ไขรัฐธรรมนูญ และในแง่เนื้อหำ กลไกนี้จะพิทักษ์หลักกำรพื้นฐำนของรัฐธรรมนูญ116  

      3) ควำมล้มเหลวของระบบกำรเมือง 

      จอห์น ฮำร์ท อีไล (John Hart Ely) เห็นว่ำ กำร
ตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมโดยฝ่ำยตุลำกำรนั้น เป็นสิ่งที่ดีท่ี
ควรใช้กับกำรตรวจสอบกระบวนกำรทำงกำรเมือง เพรำะศำลรัฐธรรมนูญควรแทรกแซงกระบวนกำร
ทำงกำรเมืองได้หำกกระบวนกำรทำงกำรเมืองล้มเหลวเนื่องจำกเสียงข้ำงมำกปฏิเสธเสียงข้ำงน้อย
อย่ำงไม่ชอบธรรม โดยกำรเข้ำแทรกแซงของฝ่ำยตุลำกำรนี้ เป็นกำรท ำหน้ำที่ป้องกันเผด็จกำรรัฐสภำ
ได้อีกทำงหนึ่ง117 

      แต่ควำมเห็นนี้ก็มีผู้โต้แย้งว่ำ ในสังคมระบอบ
ประชำธิปไตยจะให้ศำลรัฐธรรมนูญเป็นผู้มีอ ำนำจเพิกถอนร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมที่ตรำขึ้นโดย
องค์กรที่มีควำมเป็นประชำธิปไตยดังเช่นรัฐสภำได้อย่ำงไร? กรณีนี้จะต้องพิจำรณำสองเงื่อนไข 
เงื่อนไขแรกคือ กำรใช้อ ำนำจในกำรแก้ไขรัฐธรรมนูญขัดแย้งกับหลักกำรพ้ืนฐำนของกำรปกครอง
ระบอบประชำธิปไตย และควำมล้มเหลวที่เกิดขึ้นไม่อำจเยียวยำได้โดยกระบวนกำรทำงกำรเมือง118 
แต่ควรด ำเนินกำรโดยหน่วยงำนอื่นที่มีควำมเป็นอิสระจำกองค์กรทำงกำรเมือง เช่น ศำล  

      กำรใช้อ ำนำจในกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่
ไม่ชอบธรรม เช่น กำรแก้ไขให้รัฐสภำมีวำระนำนกว่ำที่ก ำหนดไว้ในรัฐธรรมนูญ กรณีนี้เกิดขึ้นจริงใน
ประเทศเบนินเมื่อเดือนมิถุนำยน ค.ศ. 2006 ที่รัฐสภำเสนอขอแก้ไขมำตรำ 80 แห่งรัฐธรรมนูญเพ่ือ
ยืดระยะเวลำกำรด ำรงต ำแหน่งของสมำชิกรัฐสภำ (โดยให้มีผลย้อนหลัง) จำกสี่ปีเป็นห้ำปี เดือนต่อมำ 
ศำลรัฐธรรมนูญแห่งเบนินพิพำกษำว่ำกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญขัดต่อรัฐธรรมนูญ อำศัยเหตุผลว่ำ

                                           
 116 Roznai, Y. , " Unconstitutional Constitutional Amendments:  A Study of the Nature 
and Limits of Constitutional Amendment Powers." 176 

 117 John Hart Ely, Democracy and Distrust: A Theory of Judicial Review (Massachusetts, 
US:  Harvard University Press, 1980) .  ( cited in Roznai, Y. , " Unconstitutional Constitutional 
Amendments: A Study of the Nature and Limits of Constitutional Amendment Powers.". 178) 
 118 Roznai, Y. , " Unconstitutional Constitutional Amendments:  A Study of the Nature 
and Limits of Constitutional Amendment Powers.". 178 
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กำรแก้ไขรัฐธรรมนูญดังกล่ำวขัดต่อฉันทำมติของคนในชำติ 119 ดังนั้น ศำลควรมีอ ำนำจในกำร
ตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้โดยไม่พิจำรณำแต่เพียง
ถ้อยค ำในบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญเท่ำนั้น แต่ต้องพิเครำะห์ลึกซึ้งถึงหลักกำรส ำคัญพ้ืนฐำนแห่ง
รัฐธรรมนูญด้วย120  

      แนวคิ ด ในกำร ให้ ฝ่ ำยตุ ล ำกำรตรวจสอบ
ควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมก่อให้เกิดข้อขัดแย้งในประเด็นของเสียง
ข้ำงมำก ซึ่งเป้ำหมำยของกำรให้ฝ่ำยตุลำกำรมีอ ำนำจเช่นว่ำนั้นเพ่ือปกป้องเสียงข้ำงน้อยจำกกำรใช้
อ ำนำจในทำงมิชอบของฝ่ำยเสียงข้ำงมำก ผู้ที่คัดค้ำนเห็นว่ำ กำรคุ้มครองเสียงข้ำงน้อยดังกล่ำวจ ำกัด
อยู่เพียงกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยเท่ำนั้น ไม่รวมถึงกำรแก้ไขรัฐธรรมนูญ 
บทบัญญัติที่เป็นข้อจ ำกัดของกำรแก้ไขกฎหมำยไม่ได้เขียนขึ้นเพ่ือให้ใช้บังคับกับกำรแก้ไขบทบัญญัติ
ของรัฐธรรมนูญด้วย121 ตำมที่เดนิส บำแรงเงอร์ (Denis Baranger) กล่ำวไว้เกี่ยวกับประสบกำรณ์
ของประเทศฝรั่งเศสว่ำ สิทธิมนุษยชนย่อมตกต่ ำลงเมื่อวัฒนธรรมในทำงกฎหมำยเชิงปทัสถำนไม่
เข้ำใจถึงกำรจ ำกัดสิทธิเสรีภำพของปวงชน ในขณะที่ศำลยอมรับว่ำร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม
สำมำรถจ ำกัดหรือยกเลิกสิทธิเสรีภำพเช่นว่ำนั้นได้ หำกกรณีเป็นเช่นนี้ รัฐธรรมนูญก็ย่อมไม่อำจ
พิทักษ์สิทธิเสรีภำพของปวงชนไว้ได้122  

      เ ด วิ ด  แ ล น เ ด ำ  ( David Landau)  เ ห็ น ว่ ำ 
กระบวนกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญมักถูกละเมิดซึ่งเป็นกำรบ่อนท ำลำยระบอบประชำธิปไตยและ
นับวันจะเกิดเพ่ิมมำกขึ้นเรื่อย ๆ กลไกกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกำรแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญจึงเป็นเครื่องมือส ำคัญที่ช่วยปกป้องประชำธิปไตยจำกเสียงข้ำงมำกที่ใช้อ ำนำจในทำงมิ
ชอบ กำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจึงมีคุณค่ำอย่ำงยิ่งใน

                                           
 119 โปรดดู "Decision Dcc 06-074," (The Beninese Constitutional Court,  8 July 2006). 
(cited in Roznai, Y., "Unconstitutional Constitutional Amendments: A Study of the Nature and Limits 
of Constitutional Amendment Powers.". 179) 
 120 Roznai, Y. , " Unconstitutional Constitutional Amendments:  A Study of the Nature 
and Limits of Constitutional Amendment Powers.". 179 

 121 เรื่องเดียวกัน. 179 
 122 Denis Baranger, "The Langauge of Eternity: Constitutional Review of the Amending 
Power in France ( or the Absence Thereof) ,"  ( 2011) .  ( cited in Roznai, Y. , " Unconstitutional 
Constitutional Amendments:  A Study of the Nature and Limits of Constitutional Amendment 
Powers.". 180) 
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ประเทศที่กำรปกครองระบอบประชำธิปไตยอ่อนแอ 123 แซมมวล อิสซำคำรอฟ (Samuel 
Issacharoff) กล่ำวไว้ว่ำ “ในกำรปกป้องประชำธิปไตยจำกกำรเป็นคณำธิปไตย ต้องอำศัยสำยตำอัน
กว้ำงไกลของศำลรัฐธรรมนูญในกำรเยียวยำควำมเสียหำยที่อำจเกิดขึ้นจำกสภำวะอันไร้สมรรถภำพที่
ถูกซ่อนเร้นไว้ของกำรปกครองในระบอบประชำธิปไตย”124  

      4 )  บทบัญญัติที่ห้ ำมแก้ ไขเปลี่ ยนแปลงใน
รัฐธรรมนูญ 

      อำจพิจำรณำได้จำกอ ำนำจของศำลรัฐธรรมนูญ
ในกำรตรวจสอบกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในส่วนของเนื้อหำ ประเทศที่ก ำหนดไว้ในรัฐธรรมนูญ
อย่ำงชัดแจ้งให้ศำลรัฐธรรมนูญมีอ ำนำจตรวจสอบในส่วนของเนื้อหำร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม 
ได้แก่ ประเทศโรมำเนีย ยูเครน คีร์กิซสถำน และโคโซโว125  

      รัฐธรรมนูญอำจก ำหนดไว้อย่ำงชัดแจ้งให้ศำล
รัฐธรรมนูญมีอ ำนำจตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมได้เฉพำะ
รูปแบบหรือกระบวนกำรร่ำงเท่ำนั้น ส ำหรับรัฐธรรมนูญที่ก ำหนดไว้อย่ำงชัดแจ้งเช่นนี้จะมองว่ำกำรให้
ศำลรัฐธรรมนูญมีอ ำนำจพิจำรณำไปถึงเนื้อหำของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมเป็นกำรไม่ชอบด้วย
กฎหมำย เช่น ประเทศตุรกี ช่วงเวลำกำรบังคับใช้รัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1961 ศำลรัฐธรรมนูญแห่งตุรกี
วินิจฉัยว่ำตนมีอ ำนำจพิจำรณำตรวจสอบเนื้อหำของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมได้ ต่อมำ ในช่วงกำร
บังคับใช้รัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1982 มำตรำ 148 ให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบควำมชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมได้แต่เพียงกระบวนกำรร่ำงเท่ำนั้น ก่อนปี ค.ศ. 
2008 ศำลรัฐธรรมนูญแห่งตุรกีมีค ำวินิจฉัยสำมครั้งที่ศำลพิจำรณำว่ำตนไม่มีอ ำนำจในกำรตรวจสอบ
ควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมในส่วนของเนื้อหำของร่ำงรัฐธรรมนูญ
แก้ไขเพ่ิมเติม โดยศำลรัฐธรรมนูญตีควำมมำตรำ 148 อย่ำงเคร่งครัด จนกระทั่งศำลรัฐธรรมนูญได้
กลับค ำวินิจฉัยเมื่อวันที่ 5 มิถุนำยน ค.ศ. 2008 ซึ่งคดีดังกล่ำวมีประเด็นพิพำทเรื่องสิทธิในกำรศึกษำ 

                                           
 123 David Landau, Abusive Constitutionalism ( California, US:  University of California 
(Davis), 2013). 189. (cited in Roznai, Y., "Unconstitutional Constitutional Amendments: A Study of 
the Nature and Limits of Constitutional Amendment Powers.". 180) 
 124 Samuel Issacharoff, Managing Conflict through Democracy, Rights in Divide Societies 
(Hart Publishing, 2012) .  33.  ( cited in Roznai, Y. , "Unconstitutional Constitutional Amendments:  A 
Study of the Nature and Limits of Constitutional Amendment Powers." 180) 
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แม้จะไม่ได้กล่ำวไว้อย่ำงชัดเจนในค ำพิพำกษำ แต่ศำลรัฐธรรมนูญตัดสินว่ำกำรแก้ไขรัฐธรรมนูญของ
รัฐสภำละเมิดหลักกำรที่ห้ำมแก้ไขเปลี่ยนแปลง จึงมีผลเป็นกำรขัดต่อรัฐธรรมนูญและต้องถูกเพิก
ถอน126 แต่ศำลรัฐธรรมนูญกลับตีควำมว่ำอ ำนำจของศำลรัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบกระบวนกำร
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญรวมถึงกำรพิจำรณำว่ำร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมนั้นมีผลบังคับใช้ได้
หรือไม่ เช่น กำรพิจำรณำกรณีที่ร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมขัดหรือแย้งกับบทบัญญัติที่ก ำหนดห้ำม
แก้ไขเปลี่ยนแปลงควำมเป็นสำธำรณรัฐตำมมำตรำ 2 แห่งรัฐธรรมนูญตุรกี ซึ่งกำรตีควำมของศำล
เช่นนี้ย่อมเป็นกำรตีควำมที่ไม่ถูกต้องอย่ำงยิ่ง เพรำะกำรตรวจสอบกระบวนกำรร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไข
เพ่ิมเติมหมำยควำมว่ำศำลจะไม่ก้ำวล่วงไปพิจำรณำในส่วนของเนื้อหำของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไข
เพ่ิมเติม ทั้งรัฐธรรมนูญตุรกีได้บัญญัติไว้ในมำตรำ 148 ว่ำให้ศำลรัฐธรรมนูญตรวจสอบเฉพำะรูปแบบ
ของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม ซึ่งแสดงให้เห็นชัดถึงเจตนำรมณ์ของผู้ร่ำงรัฐธรรมนูญฉบับปี ค.ศ. 
1982 ว่ำต้องกำรให้กำรตรวจสอบของศำลรัฐธรรมนูญถูกจ ำกัดเพียงกำรตรวจสอบกระบวนกำรร่ำง
เท่ำนั้น  

      ยิ่ ง ก ว่ ำ นั้ น  แ ก รี่  เ จ ค อ บ ซ อ ห์ น  ( Gary 
Jacobsohn) กล่ำวไว้ว่ำ เขตอ ำนำจของศำลรัฐธรรมนูญที่ถูกจ ำกัดเฉพำะกำรตรวจสอบกระบวนกำร
ร่ำงย่อมขัดแย้งกับกำรตีควำมขยำยเขตอ ำนำจของศำลรัฐธรรมนูญที่ก้ำวล่วงวินิจฉัยไปถึงเนื้อหำของ
ร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม รัฐธรรมนูญบัญญัติไว้อย่ำงชัดแจ้งว่ำให้ศำลรัฐธรรมนูญมีอ ำนำจ
ตรวจสอบเฉพำะกระบวนกำรร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม และให้ศำลรัฐธรรมนูญมีอ ำนำจตรวจสอบ
ได้ทั้งกระบวนกำรร่ำงและเนื้อหำของกฎหมำยทั่วไป แสดงให้เห็นว่ำผู้ร่ำงรัฐธรรมนูญได้พิจำรณำ
ไตร่ตรองแล้วถึงกำรให้ศำลรัฐธรรมนูญมีอ ำนำจตรวจสอบเนื้อหำของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมแล้ว 
(ตำมที่ได้มีกำรก ำหนดไว้ในรัฐธรรมนูญฉบับก่อน) และตัดสินใจที่จะไม่บัญญัติไว้อย่ำงชัดแจ้งใน
รัฐธรรมนูญ127 

      นอกจำกนั้น ศำลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย อีกว่ำ 
รัฐสภำเป็นองค์กรภำยใต้รัฐธรรมนูญ จะต้องใช้อ ำนำจภำยในกรอบขอบเขตที่รัฐธรรมนูญก ำหนดและ
ไม่เกินเลยไปจำกอ ำนำจในกำรสถำปนำรัฐธรรมนูญ แต่ศำลรัฐธรรมนูญเองก็ได้ใช้อ ำนำจเกินขอบเขต

                                           
 126 เรื่องเดียวกัน. 182 
 127 Gary Jacobsonh, " If an Amendment Were Adopted Declaring the United States a 
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103," [Online].  Available from:  http://digitalcommons.law.umaryland.edu/schmooze_papers/103 
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ที่รัฐธรรมนูญก ำหนด แสดงว่ำศำลรัฐธรรมนูญก็ลืมว่ำตนเองก็เป็นเพียงองค์กรภำยใต้รัฐธรรมนูญ
เช่นเดียวกับรัฐสภำเช่นเดียวกัน อำจกล่ำวโดยสรุปส ำหรับกรณีศำลรัฐธรรมนูญแห่งตุรกีได้ว่ำ กำรที่
ศำลรัฐธรรมนูญตีควำมขยำยอ ำนำจของตนจำกที่ได้บัญญัติไว้อย่ำงชัดแจ้งในรัฐธรรมนูญให้ตรวจสอบ
ควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมได้เฉพำะกระบวนกำรร่ำง ก่อให้เกิดข้อ
สงสัยถึงควำมชอบธรรมในกำรตรวจสอบในส่วนของเนื้อหำร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมเป็นอย่ำง
ยิ่ง128  

      หำกรัฐธรรมนูญไม่ได้บัญญัติให้อ ำนำจแก่ศำล
รัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมไว้อย่ำงชัด
แจ้ง ศำลรัฐธรรมนูญก็ย่อมไม่มีอ ำนำจตรวจสอบได้ แต่กระนั้น ศำลรัฐธรรมนูญของบำงประเทศก็
ตีควำมว่ำตนมีอ ำนำจวินิจฉัยกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในส่วนของเนื้อหำได้ เช่น ประเทศเยอรมนี 
บรำซิล และสำธำรณรัฐเช็ก แต่ศำลรัฐธรรมนูญประเทศอ่ืน ๆ เช่น ฮังกำรี วินิจฉัยไว้อย่ำงชัดแจ้งว่ำ
ตนไม่มีอ ำนำจวินิจฉัยถึงหลักกำรแห่งรัฐธรรมนูญในร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมได้ อย่ำงไรก็ดี กำรที่
รัฐธรรมนูญไม่บัญญัติไว้อย่ำงชัดแจ้งเช่นนี้ย่อมก่อให้เกิดปัญหำในกำรพิจำรณำของศำลรัฐธรรมนูญใน
อนำคตได้ จึงมีแนวคิดเกี่ยวกับบทบัญญัติที่ห้ำมแก้ไขเปลี่ยนแปลงในรัฐธรรมนูญ (Unamendable 
provisions) อฮำรอน บำรัค (Aharon Barak) กล่ำวว่ำ “กำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ของกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญคือกลไกตำมธรรมชำติในกำรคุ้มครองบทบัญญัติที่ห้ำมแก้ไข
เปลี่ยนแปลงในรัฐธรรมนูญ เปรียบเสมือนเป็นเขี้ยวเล็บของบทบัญญัตินั้น จึงไม่มีควำมแตกต่ำงใด
ระหว่ำงกำรที่กฎหมำยทั่วไปขัดต่อบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ กับกำรที่ร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมขัดต่อ
บทบัญญัติที่ห้ำมแก้ไข เมื่อกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยเป็นที่ยอมรับทั่วไป
แล้ว ก็ควรยอมรับกำรตรวจสอบร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมด้วย”129 หำกมิให้บทบัญญัติที่ห้ำมแก้ไข
เปลี่ยนแปลงมีผลใช้บังคับ หน้ำที่ในกำรพิทักษ์หลักกำรพ้ืนฐำนในรัฐธรรมนูญย่อมไร้ผล ยกตัวอย่ำง
ประเทศเยอรมนี ที่ก ำหนดบทบัญญัติที่ห้ำมแก้ไขเปลี่ยนแปลงในรัฐธรรมนูญ ดังที่ปรำกฏในมำตรำ 
79 (3) ที่ห้ำมกำรแยกสหพันธรัฐเป็นมลรัฐย่อย เรื่องศักดิ์ศรีควำมเป็นมนุษย์ ระเบียบที่ออกภำยใต้
บังคับแห่งรัฐธรรมนูญนี้ หรือหลักกำรพื้นฐำนของกำรปกครองในระบอบประชำธิปไตยของเยอรมนี  

                                           
 128 Roznai, Y. , " Unconstitutional Constitutional Amendments:  A Study of the Nature 
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      ช่วงเวลำภำยหลังสงครำมโลกครั้งที่สอง เยอรมนี
มีแนวคิดในกำรปรับใช้หลักกฎหมำยธรรมชำติ โดยเห็นว่ำหลักกำรรัฐธรรมนูญก็ยังถูกจ ำกัดจำกหลัก
กฎหมำยที่อยู่เหนือกว่ำรัฐธรรมนูญ อย่ำงไรก็ตำม ภำยหลังปี ค.ศ. 1953 ศำลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์
ปฏิเสธหลักกำรที่อยู่นอกเหนือรัฐธรรมนูญและสนใจเฉพำะหลักกำรที่เป็นข้อจ ำกัดกำรแก้ไข
รัฐธรรมนูญที่ปรำกฏแจ้งชัดในรัฐธรรมนูญเท่ำนั้น130    

      จำกตัวอย่ำงที่ปรำกฏ จะเห็นได้ว่ำ ถึงแม้จะ
บัญญัติบทบัญญัติที่ห้ำมแก้ไขเปลี่ยนแปลง หรือบทนิรันดรไว้ก็ตำม ก็ไม่อำจรับประกันได้ว่ำศำล
รัฐธรรมนูญจะมีอ ำนำจวินิจฉัยควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมในเนื้อหำ
ได้เสมอไป131 บำงประเทศถึงแม้จะมีบทบัญญัตินิรันดรไว้แต่ก็มีคุณค่ำเพียงในเชิงกำรเมืองหรือสังคม 
แต่ไม่มีผลในเชิงกฎหมำยหรือกำรพิจำรณำของศำล เช่น ประเทศฝรั่งเศส ที่เป็นต้นก ำเนิดของบท
นิรันดร ปรำกฏในรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1958 มำตรำ 89 ที่บัญญัติห้ำมเปลี่ยนแปลงควำมเป็นสำธำรณรัฐ 
ซึ่งนักวิชำกำรบำงกลุ่มเห็นว่ำ ถ้อยค ำในมำตรำ 89 เป็นเพียงถ้อยค ำในกระดำษที่อำจแก้ไข
เปลี่ยนแปลงได้ตลอดเวลำ แต่นักวิชำกำรอีกกลุ่มหนึ่งโต้แย้งว่ำ บทบัญญัติดังกล่ำวมิได้เป็นเพียง
ถ้อยค ำขู่กลวง ๆ แต่มีผลใช้บังคับได้จริง ในปี ค.ศ. 1992 นักวิชำกำรกลุ่มที่สองคำดคะเนว่ำคณะตุลำ
กำรรัฐธรรมนูญแห่งฝรั่งเศสจะน ำแนวคิดของพวกตนไปใช้ในกำรพิจำรณำคดี แต่กำรคำดคะเน
ดังกล่ำวไม่ประสบควำมส ำเร็จ เนื่องจำกในปี ค.ศ. 2003 คณะตุลำกำรรัฐธรรมนูญแห่งฝรั่งเศสวินิจฉัย
ชัดแจ้งว่ำตนไม่มีอ ำนำจในกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไข
เพ่ิมเติม132  

      ข้อโต้แย้งต่อแนวคิดกำรให้ อ ำนำจแก่ศำล
รัฐธรรมนูญตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมนั้น ที่ส ำคัญคือ กำร
กล่ำวอ้ำงว่ำกระบวนกำรดังกล่ำวไม่มีควำมเป็นประชำธิปไตย เพรำะแนวคิดกำรปกครองในระบอบ
ประชำธิปไตยโดยแท้จะอนุญำตให้มีกำรแก้ไขเปลี่ยนแปลงกฎหมำยได้เสมอ กำรก ำหนดบทนิรันดร
เพ่ือเป็นข้อจ ำกัดกำรแก้ไขรัฐธรรมนูญเป็นกำรปฏิเสธสิทธิเสรีภำพของพลเมืองในกำรแก้ไข
รัฐธรรมนูญของตนเอง เปรียบได้กับ “เผด็จกำรรัฐธรรมนูญ”133 แต่ควำมเห็นสนับสนุนแนวคิด
ดังกล่ำวเห็นว่ำ กำรให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกำร
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แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยให้ศำลวินิจฉัยว่ำร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมขัดต่อบทบัญญัติที่ห้ำม
แก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือไม่ นั้น มิใช่พฤติกำรณ์ที่จะเป็นปฏิปักษ์กับฝ่ำยเสียงข้ำงมำกแต่อย่ำงใด แต่ศำล
รัฐธรรมนูญได้รับมอบอ ำนำจจำกอ ำนำจในกำรสถำปนำรัฐธรรมนูญ หรือก็คือกำรตรวจสอบควำมชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญโดยศำลย่อมเป็นกำรแสดงออกถึงควำมเป็นประชำธิปไตยผ่ำนรัฐธรรมนูญที่เป็น
เจตจ ำนงร่วมกันของปวงชนที่เป็นหลักกำรทำงกฎหมำยที่สูงยิ่งกว่ำถ้อยค ำในตัวบท134 เจตจ ำนง
ร่วมกันของปวงชนที่แท้จริงที่แสดงออกผ่ำนรัฐธรรมนูญกลับตรงข้ำมกับกระบวนกำรทำงกำรเมืองใน
ทุกวันนี้ โดยเฉพำะเจตจ ำนงร่วมกันของปวงชนขัดแย้งกับเจตจ ำนงของฝ่ำยเสียงข้ำงมำกทำงกำรเมือง
ที่แสดงออกผ่ำนกำรใช้อ ำนำจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ หรืออธิบำยได้ว่ำเป็นควำมขัดแย้งระหว่ำง
เจตจ ำนงของปวงชนที่จัดให้มีรัฐธรรมนูญและแสดงออกอย่ำงชัดแจ้งในหลักกำรส ำคัญของรัฐธรรมนูญ 
และเจตจ ำนงของปวงชนที่เกิดขึ้นเพียงชั่วครำวโดยผ่ำนกำรแสดงออกของตัวแทนของปวงชนด้วยกำร
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ด้วยเหตุผลนี้ กำรให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบควำมชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญของกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจึงมิใช่กำรไม่เป็นประชำธิปไตย แต่กลับเป็นกำร
แสดงออกถึงเจตจ ำนงของปวงชนที่แสดงออกอย่ำงเด่นชัดผ่ำนหลักกำรส ำคัญของรัฐธรรมนูญ135  

      นอกจำกนั้น ผู้คัดค้ำนแนวคิดดังกล่ำวเห็นว่ำกำร
ให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเป็นกำรขยำยขอบเขต
อ ำนำจของฝ่ำยตุลำกำรมำกเกินควำมจ ำเป็น136 ซี่งในควำมเป็นจริงก็ไม่อำจปฏิเสธได้ว่ำเป็นกำรขยำย
ขอบเขตอ ำนำจขององค์กรตุลำกำร แต่กระนั้น องค์กรตุลำกำรก็มิใช่องค์อธิปัตย์และอ ำนำจอำจถูกลบ
ล้ำงได้โดยอ ำนำจสถำปนำรัฐธรรมนูญที่อยู่เหนือกว่ำ ทั้งกำรวินิจฉัยควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
รัฐธรรมนูญกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญก็อำจสร้ำงควำมไม่ชอบธรรมให้แก่กำรท ำงำนของศำลได้ 
ดังนั้น ศำลจะต้องใช้อ ำนำจอย่ำงเคร่งครัด โดยทั่วไปแล้วศำลมีอ ำนำจในกำรตีควำมร่ำงรัฐธรรมนูญ
แก้ไขเพ่ิมเติมซึ่งในภำยหลังก็จะกลำยเป็นส่วนหนึ่งของรัฐธรรมนูญ หำกศำลมีอ ำนำจตีควำม
รัฐธรรมนูญและตีควำมรัฐธรรมนูญไว้แคบเกินไปหรือกว้ำงเกินไปหรือแตกต่ำงจำกเจตนำของฝ่ำยนิติ
บัญญัติ ย่อมส่งผลรุนแรงยิ่งกว่ำกำรออกกฎหมำยยกเลิก (act of annulment) เสียอีก ซึ่งออตโต 
เฟอร์สมำนน์ (Otto Pfersmann) อธิบำยไว้ว่ำ บทบัญญัติแห่งกฎหมำยใดที่ถูกตีควำมแตกต่ำงจำก

                                           
 134 เรื่องเดียวกัน. 228 
 135 เรื่องเดียวกัน. 229 

 136 เรื่องเดียวกัน. หน้ำเดียวกัน 
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ควำมเป็นจริงในลักษณะที่เป็นหลักกำรลอย ๆ ปรำศจำกบทบัญญัติรองรับหลักกำรนั้น ย่อมขัดต่อ
หลักควำมม่ันคงของกฎหมำยและหลักกำรแบ่งแยกอ ำนำจ137  

      จำกกำรศึกษำแนวคิดที่สนับสนุนและโต้แย้งกำร
ให้อ ำนำจศำลรัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมโดยอำศัยบทบัญญัติที่ห้ำม
แก้ไขเปลี่ยนแปลงนี้ สำมำรถพิจำรณำได้ว่ำหลักกำรของบทบัญญัติที่ห้ำมแก้ไขเปลี่ยนแปลงสำมำรถ
ใช้เป็นกลไกในกำรคลำยปมควำมขัดแย้งที่กล่ำวมำข้ำงต้นได้ เพรำะกำรบังคับใช้บทบัญญัติที่ห้ำม
แก้ไขเปลี่ยนแปลงท ำให้ศำลรัฐธรรมนูญสำมำรถตีควำมหลักกำรที่ได้รับกำรคุ้มครองได้และสำมำรถให้
ควำมหมำยได้อย่ำงทันสมัยในทุกช่วงเวลำ เช่น ค ำว่ำ สำธำรณรัฐนิยม ( Republicanism) ของ
ประเทศฝรั่งเศส เมื่อปี ค.ศ. 1848 ย่อมมีควำมหมำยแตกต่ำงจำกปัจจุบัน แน่นอนว่ำรัฐธรรมนูญมิใช่
สิ่งที่จะเปลี่ยนแปลงมิได้ รัฐธรรมนูญจะต้องตีควำมและปรับปรุงใหม่ได้เสมอ กำรให้ศำลรัฐธรรมนูญมี
อ ำนำจตีควำมร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมย่อมเกิดประโยชน์มำกยิ่งกว่ำ138 โดยเป็นกำรรักษำแก่น
ของหลักกำรส ำคัญในรัฐธรรมนูญ ในขณะเดียวกันก็เป็นกำรเปิดโอกำสให้มีกำรตีควำมถ้อยค ำใน
รัฐธรรมนูญให้สอดคล้องกับยุคสมัย เป็นไปตำมพลวัตของสังคม และลดควำมยำกล ำบำกในกำรแก้ไข
รัฐธรรมนูญได้อีกทำงหนึ่ง139 

 2.7.2 หลักกำรตีควำมรัฐธรรมนูญกับกำรก ำหนดบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญให้อ ำนำจแก่
ศำลรัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม 

  จำกกำรศึกษำในหัวข้อข้ำงต้น พบว่ำมีทฤษฎีและหลักกำรที่รองรับกำรควบคุม
ตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยโดยองค์กรตุลำกำร ซึ่งต่อมำได้มีกำรพัฒนำแนวคิด
ดังกล่ำวให้ขยำยควำมไปถึงกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญว่ำจะสำมำรถถูกตรวจสอบควำมชอบด้วย
รัฐธรรมนูญโดยองค์กรตุลำกำรได้หรือไม่ หำกร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ
เดิม (Judicial Review of Constitutional Amendments) แต่กระนั้น บำงประเทศก็ไม่ได้ยอมรับ
หลักกำรดังกล่ำวมำใช้ หรือบำงประเทศที่ยอมรับหลักกำรดังกล่ำวแต่ไม่ได้บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ
อย่ำงชัดแจ้งให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญหรือองค์กรตุลำกำรมีเขตอ ำนำจในกำรตรวจสอบร่ำง

                                           
 137 Otto Pfersmann, Ontological and Epistemological Complexity in Comparative 
Constitutional Law, New Directions in Comparative Law (Edward Elgar Publishing, 2009). 81. (cited 
in Roznai, Y. , " Unconstitutional Constitutional Amendments:  A Study of the Nature and Limits of 
Constitutional Amendment Powers." 231-232) 
 138 Roznai, Y. , " Unconstitutional Constitutional Amendments:  A Study of the Nature 
and Limits of Constitutional Amendment Powers." 232 
 139 เรื่องเดียวกัน. 233 
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รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม อำศัยเพียงกำรตีควำมของศำลรัฐธรรมนูญที่ตีควำมว่ำตนมีเขตอ ำนำจใน
กำรพิจำรณำวินิจฉัยควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม 

  กำรให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม
เป็นหลักกำรใหม่ มิได้มีมำตั้งแต่สมัยเริ่มแรกของกำรจัดท ำรัฐธรรมนูญลำยลักษณ์อักษร อำจกล่ำวได้
ว่ำ แม้แต่หลักกำรให้ศำลรัฐธรรมนูญมีอ ำนำจตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยก็ยัง
เป็นหลักกำรที่ไม่ได้มีมำตั้งแต่ก ำเนิดของรัฐธรรมนูญลำยลักษณ์อักษรแต่ประกำรใด ด้วยเหตุที่
หลักกำรนี้เป็นของใหม่ จึงมีกลุ่มประเทศที่เห็นควรก ำหนดบทบัญญัติไว้เป็นลำยลักษณ์อักษรลงใน
รัฐธรรมนูญให้ชัดแจ้ง เพ่ือป้องกันควำมไม่ชัดเจนของหลักกำรและกำรตีควำมรัฐธรรมนูญหลำกหลำย
รูปแบบ บำงประเทศไม่บัญญัติให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญไว้อย่ำงชัดแจ้งแต่ยอมรับหลักกำรดังกล่ำว
โดยกำรตีควำมของศำลรัฐธรรมนูญที่ตีควำมให้อ ำนำจตนเองในกำรตรวจสอบร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไข
เพ่ิมเติม จึงเป็นที่น่ำศึกษำต่อไปว่ำ ประเทศกลุ่มที่ไม่ได้บัญญัติให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญในกำร
ตรวจสอบร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม โดยอำจจะยอมรับหลักกำรให้ศำลรัฐธรรมนูญตรวจสอบร่ำง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมได้หรือไม่ยอมรับหลักกำรดังกล่ำว มีหลักกำรในกำรตีควำมรัฐธรรมนูญเพ่ือ
น ำมำประกอบเป็นเหตุผลสนับสนุนแนวปฏิบัติของตนอย่ำงไร 

  รัฐธรรมนูญลำยลักษณ์อักษรในฐำนะท่ีเป็นกฎหมำยลำยลักษณ์อักษรย่อมสำมำรถ
ถูกตีควำมเพ่ือน ำไปใช้บังคับได้ ซึ่งกำรตีควำมกฎหมำยแบ่งได้เป็น 3 รูปแบบ คือ กำรตีควำมตำม
ตัวอักษร กำรตีควำมตำมเจตนำรมณ์ และกำรตีควำมโดยมุ่งต่อผลให้เหมำะสมกับสภำพเศรษฐกิจ 
สังคม และควำมเป็นธรรม รัฐธรรมนูญในฐำนะที่เป็นกฎหมำยมหำชนประเภทหนึ่ง ย่อมถูกตีควำมได้
ทั้งสำมรูปแบบ ด้วยสถำนะของกำรเป็นกฎหมำยมหำชน กำรตีควำมรัฐธรรมนูญจึงต้องมีพ้ืนฐำนมำ
จำกกำรค ำนึงถึงผลประโยชน์ของมหำชนเป็นหลัก140  

  หลักกำรทั่วไปของกำรตีควำมกฎหมำยลำยลักษณ์อักษรตำมต ำรำกฎหมำย
เยอรมันกล่ำวถึงหลักเกณฑ์กำรตีควำมกฎหมำยไว้ 4 หลัก ดังนี้ 

  1) หลักกำรตีควำมกฎหมำยตำมหลักไวยำกรณ์ (Grammatical Interpretation) 
หลักกำรนี้ถือเอำตัวบทกฎหมำยลำยลักษณ์อักษรเป็นหลักในกำรตีควำม โดยตีควำมจำกถ้อยค ำในตัว
บทและพิจำรณำหลักไวยำกรณ์โดยศึกษำรูปประโยคที่ใช้ ซึ่งต้องค ำนึงถึงรูปแบบกำรใช้ภำษำตำมปกติ
เป็นเกณฑ์และหำกมีนิยำมเฉพำะก็ให้เป็นไปตำมควำมหมำยที่พึงเข้ำใจกันตำมรูปศัพท์นั้น ดังนั้น กำร

                                           
 140 กองบรรณำธิกำร, "บทสัมภำษณ์ควำมเห็นทำงวิชำกำร ศำสตรำจำรย์กิตติคุณ ดร. บวรศักดิ์ 
อุวรรณโณ," วำรสำรจุลนิติ ปีท่ี 7,  ฉบับท่ี 4 (เดือนกรกฎำคม - สิงหำคม 2553).หน้ำ 29.   
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จะตีควำมตำมหลักกำรนี้ได้ก็ต่อเมื่อถ้อยค ำของตัวบทกฎหมำยไม่ชัดเจน หรือมีควำมคลุมเครือ หำก
ถ้อยค ำนั้นชัดแจ้งดีแล้วก็ไม่จ ำเป็นต้องตีควำมตำมหลักกำรนี้แต่อย่ำงใด141 

  2 )  ห ลั ก ก ำ ร ตี ค ว ำ ม ก ฎ ห ม ำ ย ต ำ ม ห ลั ก ป ร ะ วั ติ ศ ำ ส ต ร์  ( Historical 
Interpretation)142 หลักกำรนี้หมำยถึงกำรตีควำมที่ต้องไปค้นหำประวัติของกฎหมำยนั้น ๆ ว่ำมี
ควำมเป็นมำอย่ำงไร มีต้นก ำเนิดจำกสิ่งใด เพรำะกำรบัญญัติกฎหมำยขึ้นสักฉบับนั้นจะต้องมีเหตุผล
ของกำรบัญญัติว่ำบัญญัติเพ่ืออะไร มีทฤษฎีใดเป็นพ้ืนฐำนของบทบัญญัตินั้น กำรจะตีควำมกฎหมำย
ด้วยหลักกำรนี้จะต้องศึกษำค้นคว้ำจำกบันทึกหลักกำรและเหตุผล รำยงำนกำรประชุม รวมถึงบันทึก
ควำมคิดเห็นของบุคคลที่ร่วมสมัยที่มีส่วนร่วมในกำรพิจำรณำออกกฎหมำยนั้น สิ่งที่ต้องค ำนึ งถึงใน
กำรตีควำมกฎหมำยตำมหลักประวัติศำสตร์ ได้แก่143  

   (1) กำรพิจำรณำบริบททำงสังคม โดยมองย้อนกลับไปตรวจสอบว่ำ 
ขณะที่มีกำรตรำกฎหมำยนั้น กลุ่มผลประโยชน์ทำงสังคมมีลักษณะอย่ำงไร เกิดควำมขัดแย้งใดในเวลำ
นั้น และกฎหมำยนั้นมีวัตถุประสงค์ใดในกำรแก้ไขปัญหำดังกล่ำว  

   (2) กำรพิจำรณำบริบททำงทฤษฎี คือกำรมองย้อนกลับไปตรวจสอบว่ำ 
ในขณะที่มีกำรร่ำงกฎหมำย ทฤษฎีที่เป็นพื้นฐำนของของกฎหมำยนั้นคือทฤษฎีใด  

   (3) กำรพิจำรณำควำมประสงค์ของผู้ร่ำงกฎหมำย หรือกำรตีควำมตำม
ทฤษฎีอ ำเภอจิต คือกำรย้อนกลับไปตรวจสอบว่ำผู้ร่ำงกฎหมำยมีเจตนำรมณ์อย่ำงไร มีกำรอภิปรำย
แสดงควำมคิดเห็นอย่ำงไรในกำรร่ำงกฎหมำยนั้น Ballot-Beaupré มีควำมเห็นว่ำ กำรตีควำม
กฎหมำยโดยค ำนึงถึงเจตนำรมณ์ของผู้ร่ำงมีควำมไม่เหมำะสมเพรำะค้นหำได้ยำกและผู้ร่ำงกฎหมำย
แต่ละคนก็มีควำมคิดเห็นที่แตกต่ำงกัน ปัจจุบัน กำรตีควำมกฎหมำยจะต้องค ำนึงถึงเจตนำรมณ์ของ
กฎหมำยเป็นส ำคัญ ซึ่งจะต้องพิจำรณำบริบททำงสังคม วัฒนธรรม และสภำพเศรษฐกิจ ท ำให้
กฎหมำยสำมำรถเป็นพลวัตและใช้ได้ทุกยุคสมัย 

  3) หลักกำรตีควำมกฎหมำยตำมหลักควำมสอดคล้องกันเป็นระบบ (Systematic 
Interpretation) หมำยถึง กำรตีควำมตัวบทกฎหมำยจะต้องค ำนึงถึงว่ำถ้อยค ำของกฎหมำยนั้นอยู่ใน
บริบทของกฎหมำยสำขำใดและด ำรงอยู่ในระบบกฎหมำยใด โดยพิจำรณำจำกเหตุผลแวดล้อมของตัว
บทนั้นและควำมสัมพันธ์เชิงเหตุผลของบทกฎหมำยนั้นกับกฎหมำยอ่ืน ๆ ที่เกี่ยวข้องเชื่อมโยงกัน 

                                           
 141 เกรียงไกร เจริญธนำวัฒน์, หลักพ้ืนฐำนกฎหมำยมหำชน. หน้ำ 343-344 
 142 เรื่องเดียวกัน. หน้ำ 344-345 
 143 วรเจตน์ ภำคีรัตน์, "กำรใช้และกำรตีควำมกฎหมำยมหำชน," วำรสำรจุลนิติ ปีที่ 7 ฉบับที่ 4, 
(กรกฎำคม - สิงหำคม 2553). หน้ำ 68-69 



 

 

72 

ดังนั้น กำรตีควำมตำมหลักกำรนี้จะต้องพิจำรณำถึงกฎหมำยอ่ืนที่มี ควำมเกี่ยวเนื่องกันเพ่ือ
ประกอบกำรตีควำมให้ครอบคลุมและมีควำมชัดเจนมำกยิ่งข้ึน 

  4) หลักกำรตีควำมกฎหมำยตำมหลักตรรกวิทยำ (Logical Interpretation) 
หมำยถึง กำรตีควำมกฎหมำยจำกกำรค้นหำเจตนำรมณ์ของกฎหมำย ท ำให้ทรำบถึงวัตถุประสงค์ของ
กฎหมำย เป็นกำรตีควำมตำมควำมมุ่งหมำยหรือคุณค่ำหรือเหตุผลที่อยู่เบื้องหลังกฎหมำยนั้น มิได้
ขึ้นกับวัตถุประสงค์ของผู้ร่ำงกฎหมำยแต่อย่ำงใด ขึ้นกับควำมมุ่งหมำยของกฎหมำยนั้นตำมทฤษฎี
อ ำเภอกำรณ์144 

  นอกจำกหลักเกณฑ์ 4 ประกำรนี้ซึ่งเป็นหลักเกณฑ์ในกำรตีควำมกฎหมำยลำย
ลักษณ์อักษรทั่วไป ดังที่ได้กล่ำวไว้ข้ำงต้นว่ำ รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมำยลำยลักษณ์อักษรซึ่งเป็น
กฎหมำยมหำชนประเภทหนึ่ง กำรตีควำมรัฐธรรมนูญจะมีควำมแตกต่ำงจำกกฎหมำยเอกชนที่มุ่งเน้น
นิติสัมพันธ์ระหว่ำงเอกชนเท่ำนั้น กฎหมำยมหำชนมีควำมมุ่งหมำยในกำรรักษำไว้ซึ่งผลประโยชน์ของ
ส่วนรวม อีกทั้งรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมำยลำยลักษณ์อักษรที่มีควำมซับซ้อนในกำรตีควำมเป็นพิเศษ 
เนื่องจำกกำรร่ำงรัฐธรรมนูญเกิดขึ้นภำยในระยะเวลำจ ำกัด ผู้ร่ำงรัฐธรรมนูญไม่อำจตกลงใน
รำยละเอียดเรื่องใดเรื่องหนึ่งได้จึงต้องบัญญัติเป็นหลักกำรกว้ำง ๆ ไว้ และปล่อยรำยละเอียดให้เป็น
เรื่องของอนำคต และด้วยเหตุที่รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมำยสูงสุดที่ว่ำด้วยโครงสร้ำงทำงกำรเมืองกำร
ปกครอง จึงพัวพันกับปัญหำทำงกำรเมืองอย่ำงหลีกเลี่ยงไม่ได้ เมื่อกำรเมืองเป็นเรื่องของพรรคพวก
และผลประโยชน์ จึงพบว่ำบ่อยครั้งที่กำรตีควำมรัฐธรรมนูญเกิดเป็นประเด็นวิพำกษ์วิจำรณ์ของสังคม 
ดังที่กล่ำวไว้ข้ำงต้นว่ำรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมำยลำยลักษณ์อักษรประเภทหนึ่ง กำรตีควำมรัฐธรรมนูญ
จะต้องใช้หลักกำรตีควำมกฎหมำยลำยลักษณ์อักษรทั่วไปด้วย แต่ในทำงต ำรำได้ก ำหนดหลักกำร
ตีควำมรัฐธรรมนูญนอกเหนือไปจำกหลักเกณฑ์ท่ัวไปของกำรตีควำมกฎหมำยเอำไว้เป็นหลักกำรพิเศษ
เฉพำะกำรตีควำมรัฐธรรมนูญ ดังนี้ 

  1) กำรตีควำมรัฐธรรมนูญจะต้องค ำนึงถึงเจตนำรมณ์ของรัฐธรรมนูญ คือ 
เจตนำรมณ์ของตัวรัฐธรรมนูญเอง มิใช่เจตนำรมณ์ของผู้ร่ำงรัฐธรรมนูญ โดยพิจำรณำลึกซึ้งในถ้อยค ำ
ของบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญนั้นประกอบกับบริบททำงสังคมในขณะนั้นว่ำถ้อยค ำนั้นมีควำมหมำยที่
แท้จริงเป็นประกำรใด รัฐธรรมนูญนั้นมีวัตถุประสงค์ใดหรือมีทฤษฎีใดเป็นพ้ืนฐำน รัฐธรรมนูญแต่ละ
ฉบับก็มีเจตนำรมณ์เป็นของตนเองซึ่งจะเป็นกรอบก ำหนดแนวทำงกำรร่ำงรัฐธรรมนูญฉบับนั้น โดย

                                           
 144 เกรียงไกร เจริญธนำวัฒน์, หลักพ้ืนฐำนกฎหมำยมหำชน. หน้ำ 345 
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ส่วนใหญ่แล้วเจตนำรมณ์ของรัฐธรรมนูญจะพบได้ในส่วนของค ำปรำรภ (Preamble) ของ
รัฐธรรมนูญ145 

  2) กำรตีควำมรัฐธรรมนูญจะต้องค ำนึงถึงควำมเป็นเอกภำพของรัฐธรรมนูญ ควำม
เป็นเอกภำพของรัฐธรรมนูญหมำยถึง ควำมเป็นเอกภำพของระบบกฎหมำยและล ำดับชั้นของ
กฎหมำย เนื่องด้วยรัฐธรรมนูญมีสถำนะเป็นกฎหมำยสูงสุดของประเทศ กำรใช้และกำรตีควำม
กฎหมำยจึงต้องสอดคล้องกับคุณค่ำพ้ืนฐำนที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ แปลควำมได้ว่ำ กำรตีควำม
รัฐธรรมนูญจะต้องตีควำมโดยหลีกเลี่ยงกำรท ำให้บทบัญญัติอ่ืนไร้ผลบังคับ หำกบทบัญญัติใดสำมำรถ
ตีควำมได้หลำยนัย ให้หลีกเลี่ยงกำรตีควำมที่จะท ำให้บทบัญญัติอ่ืนใช้บังคับมิได้146 หรืออำจสรุปได้ว่ำ 
กำรตีควำมรัฐธรรมนูญจะต้องไม่ตีควำมให้เกิดกำรขัดแย้งกันเอง147  

  3) กำรตีควำมรัฐธรรมนูญต้องค ำนึงถึงควำมมั่นคงในนิติฐำนะของรัฐธรรมนูญ 
หรือที่เรียกว่ำ หลักบูรณภำพแห่งรัฐธรรมนูญ ที่สืบเนื่องมำจำกหลักควำมเป็นเอกภำพของรัฐธรรมนูญ 
หมำยควำมว่ำ กำรตีควำมรัฐธรรมนูญจะต้องท ำให้รัฐธรรมนูญมีสถำนะเป็นกฎหมำยสูงสุดอย่ำง
แท้จริง และจะต้องตีควำมไปในทำงที่ส่งเสริมให้รัฐธรรมนูญมีควำมมั่นคง148 มิใช่ก่อให้เกิดควำมแคลง
ใจในบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ ประชำชนไม่มั่นใจต่อบทบัญญัติที่รับรองสิทธิเสรีภำพ เป็นต้น149 

  4) หลักกำรเคำรพภำรกิจขององค์กรตำมรัฐธรรมนูญ ในกำรตีควำมรัฐธรรมนูญ 
องค์กรตำมรัฐธรรมนูญจะต้องตระหนักถึงภำรกิจที่รัฐธรรมนูญมอบหมำยให้แก่ตน และจะต้องเคำรพ
อ ำนำจและภำรกิจทำงรัฐธรรมนูญขององค์กรอ่ืนตำมรัฐธรรมนูญด้วย เช่น ศำลรัฐธรรมนูญจะต้องใช้
อ ำนำจในกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยของรัฐสภำว่ำตรำขึ้นโดยไม่ชอบด้วย
รัฐธรรมนูญอย่ำงไร แต่จะตีควำมอ ำนำจของตนไปจนถึงขั้นวินิจฉัยว่ำกฎหมำยของรัฐสภำนั้นขัดต่อ
รัฐธรรมนูญเนื่องจำกตนเห็นว่ำกฎหมำยนั้นไม่เหมำะสมในทำงนิตินโยบำยไม่ได้ เพรำะเท่ำกับว่ำศำล
รัฐธรรมนูญได้ก้ำวล่วงเข้ำไปใช้อ ำนำจในทำงนิติบัญญัติด้วยนั่นเอง150 

  5) หลักควำมมีผลบังคับเป็นกฎหมำยโดยตรงของบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญ 
หมำยถึง กำรตีควำมรัฐธรรมนูญจะต้องตีควำมให้บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญมีผลบังคับในทำง

                                           
 145 เรื่องเดียวกัน. หน้ำ 347-348 
 146 เรื่องเดียวกัน. หน้ำ 348-349 
 147 วรเจตน์ ภำคีรัตน์, "กำรใช้และกำรตีควำมกฎหมำยมหำชน," วำรสำรจุลนิติ.หน้ำ 83-84 
 148 เรื่องเดียวกัน. หน้ำ 84 
 149 เกรียงไกร เจริญธนำวัฒน์, หลักพ้ืนฐำนกฎหมำยมหำชน. หน้ำ 349 
 150 วรเจตน์ ภำคีรัตน์, "กำรใช้และกำรตีควำมกฎหมำยมหำชน," วำรสำรจุลนิติ. หน้ำ 83-84 
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กฎหมำยมำกท่ีสุดเท่ำที่จะเป็นไปได้ พึงเลี่ยงกำรตีควำมที่ส่งผลให้บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญมีลักษณะ
เป็นเพียงนโยบำยเท่ำนั้น เว้นแต่บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญดังกล่ำวจะแสดงให้เห็นในตัวเองว่ำมุ่ง
หมำยให้มีลักษณะเป็นแนวนโยบำย ไม่ใช่มุ่งก่อตั้งสิทธิเรียกร้องในทำงมหำชนให้แก่รำษฎร151  

  เมื่อศึกษำหลักกำรตีควำมรัฐธรรมนูญแล้วจะเห็นได้ว่ำ ประเทศที่ไม่บัญญัติให้
อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ อำจแบ่งได้เป็น 2 ประเภท 
คือ ประเทศที่ยอมรับหลักกำรให้ศำลรัฐธรรมนูญมีอ ำนำจตรวจสอบกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้ 
กับประเทศที่ไม่ยอมรับหลักกำรเช่นว่ำนั้น โดยพิจำรณำได้ดังนี้ 

  1) ประเทศที่ไม่มีบทบัญญัติให้อ ำนำจศำลรัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบกำรแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ และไม่ยอมรับหลักกำรดังกล่ำว  

  ประเทศในกลุ่มนี้อำศัยหลักกำรตีควำมรัฐธรรมนูญโดยมุ่งเน้นไปที่เจตนำรมณ์ของ
รัฐธรรมนูญที่ไม่ได้บัญญัติเป็นข้อก ำหนดมำตรำขึ้นเป็นถ้อยค ำที่ชัดเจนแจ่มแจ้งว่ำศำลรัฐธรรมนูญมี
อ ำนำจในกำรตรวจสอบกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้ ก็ย่อมเห็นได้ชัดเจนว่ำ เจตนำรมณ์ของ
รัฐธรรมนูญไม่ต้องกำรให้มีกำรตรวจสอบกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยศำลรัฐธรรมนูญ 

  นอกจำกกำรตีควำมตำมเจตนำรมณ์ของรัฐธรรมนูญแล้ว ประเทศกลุ่มนี้ยังถือว่ำ
กำรตีควำมรัฐธรรมนูญจะต้องเป็นไปในแนวทำงที่เคำรพต่อกำรใช้อ ำนำจขององค์กรตำมรัฐธรรมนูญ
อ่ืน ๆ ด้วย แม้รัฐธรรมนูญจะบัญญัติให้ศำลรัฐธรรมนูญมีอ ำนำจตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ของกฎหมำยได้ แต่ศำลรัฐธรรมนูญของประเทศกลุ่มนี้จะไม่ตีควำมรัฐธรรมนูญไปในทำงที่จะเป็นกำร
ก้ำวล่วงไปใช้อ ำนำจที่เป็นขององค์กรตำมรัฐธรรมนูญอ่ืน ในที่นี้คือองค์กรนิติบัญญัติที่ใช้อ ำนำจที่
ได้รับจำกที่รัฐธรรมนูญก ำหนดให้มีหน้ำที่แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ประเทศกลุ่มนี้จะไม่ตีควำม
รัฐธรรมนูญของตนว่ำตนสำมำรถใช้อ ำนำจในกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำย
กับกำรตรวจสอบกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญด้วย เช่น ประเทศสโลวิเนีย และประเทศฝรั่งเศส เป็น
ต้น 

  2) ประเทศไม่มีบทบัญญัติให้อ ำนำจศำลรัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบกำรแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ แต่ยอมรับหลักกำรดังกล่ำว 

  ประเทศในกลุ่มนี้กลับตีควำมรัฐธรรมนูญแตกต่ำงจำกกลุ่มแรกตรงที่ประเทศกลุ่ม
นี้จะตีควำมรัฐธรรมนูญโดยยึดถือหลักบูรณภำพแห่งรัฐธรรมนูญ ตำมท่ีได้กล่ำวไว้ข้ำงต้น หลักกำรนี้ ผู้
ตีควำมจะต้องตีควำมรัฐธรรมนูญไปในทำงที่ส่งเสริมให้รัฐธรรมนูญมีสถำนะที่มั่นคง โดยส่วนใหญ่แล้ว

                                           
 151 เรื่องเดียวกัน. หน้ำ 84 
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รัฐธรรมนูญของประเทศกลุ่มนี้จะบัญญัติให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบควำมชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมำยไว้แต่ไม่ได้บัญญัติให้อ ำนำจกรณีกำรตรวจสอบกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 
กำรตีควำมรัฐธรรมนูญที่ให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญตรวจสอบกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญย่อมเป็น
กำรสร้ำงควำมมั่นคงให้แก่รัฐธรรมนูญได้ในทำงหนึ่ง คือ ศำลรัฐธรรมนูญท ำหน้ำที่ตรวจตรำกำรใช้
อ ำนำจของฝ่ำยนิติบัญญัติที่เข้ำมำท ำหน้ำที่แก้ไขรัฐธรรมนูญตำมที่รัฐธรรมนูญก ำหนดให้อ ำนำจ ว่ำ
ฝ่ำยนิติบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในทำงที่จะเป็นกำรไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือไม่ เป็นกำรให้
หลักประกันแก่รัฐธรรมนูญว่ำรัฐธรรมนูญจะไม่ถูกแก้ไขไปในทิศทำงที่มิชอบด้วยหลักเกณฑ์และวิธีกำร
ที่รัฐธรรมนูญบัญญัติ ท ำให้รัฐธรรมนูญคงสถำนะควำมเป็นกฎหมำยสูงสุดของประเทศและหลักกำร
ส ำคัญของรัฐธรรมนูญไม่ถูกแตะต้องโดยผู้แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ เช่น ประเทศเยอรมนี ที่ไม่ได้
บัญญัติให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกำรแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญ แต่ศำลรัฐธรรมนูญตีควำมจำกบทบัญญัติที่เกี่ยวเนื่องกัน คือ บทบัญญัติที่ก ำหนดให้กำร
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญต้องท ำเป็นรูปแบบของกฎหมำย เมื่อรูปแบบกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญให้
ท ำเป็นกฎหมำย และรัฐธรรมนูญมีบทบัญญัติให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบควำมชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำย ศำลรัฐธรรมนูญจึงตีควำมโดยอำศัยควำมเกี่ยวเนื่องเชื่อมโยงของ
บทบัญญัติ ให้อ ำนำจแก่ตนเองในกำรตรวจสอบกฎหมำยแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้ แม้จะไม่ได้
บัญญัติไว้อย่ำงชัดแจ้งก็ตำม 

  ส่วนประเทศที่ก ำหนดให้มีบทบัญญัติให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญในกำร
ตรวจสอบกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้น ไม่จ ำต้องตีควำมรัฐธรรมนูญตำมหลักกำรดังกล่ำว เพรำะ
บทบัญญัติก ำหนดไว้ชัดแจ้งแล้ว อำจต้องปรับใช้บำงหลักกำรตีควำมเท่ำนั้น เช่น กำรตีควำมโดย
เคำรพต่อภำรกิจขององค์กรตำมรัฐธรรมนูญอ่ืน เพรำะบทบัญญัติที่ให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญก็จะ
ก ำหนดขอบเขตกำรใช้อ ำนำจของศำลรัฐธรรมนูญไว้ ศำลรัฐธรรมนูญจะตีควำมให้เกินขอบเขตที่
บทบัญญัติก ำหนดไว้มิได้ กรณีนี้อำจยกเว้นให้กับบำงประเทศที่ยังก ำหนดขอบเขตของอ ำนำจศำล
รัฐธรรมนูญในกรณีดังกล่ำวไม่ชัดเจนเพียงพอ ก็อำจเกิดเป็นปัญหำในกำรตีควำมรัฐธรรมนูญว่ำศำล
รัฐธรรมนูญจะมีเขตอ ำนำจมำกน้อยเพียงใด มีขอบเขตในกำรตรวจสอบกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
ถึงขั้นไหน ซึ่งจะต้องย้อนกลับไปพิจำรณำหลักกำรตีควำมรัฐธรรมนูญดังที่กล่ำวไว้ข้ำงต้นเพ่ือให้กำร
บังคับใช้รัฐธรรมนูญเกิดประสิทธิภำพมำกที่สุด 

 

 จำกกำรศึกษำหลักกำรและทฤษฎีที่ เกี่ยวข้องกับรัฐธรรมนูญ ทั้งทฤษฎีควำมเป็น
กฎหมำยสูงสุดของรัฐธรรมนูญ หลักรัฐธรรมนูญนิยม หลักกำรแบ่งแยกอ ำนำจ หลักกำรแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญ จนถึงกำรควบคุมตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำย หรือ Judicial 
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review ที่ต่อมำได้มีพัฒนำกำรเป็นกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไข
เพ่ิมเติม ซึ่งมีแนวคิดท่ีสนับสนุนและคัดค้ำนกำรให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญตรวจสอบควำมชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ รวมถึงกรณีของประเทศที่ไม่มีบทบัญญัติให้อ ำนำจแก่
ศำลรัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมมีหลักกำรตีควำมรัฐธรรมนูญเพ่ือ
สนับสนุนแนวปฏิบัติของตนอย่ำงไร ซึ่งในบทถัดไปจะเป็นกำรศึกษำถึงระบบกำรควบคุมตรวจสอบ
ควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมของประเทศต่ำง ๆ โดยจะศึกษำวิเครำะห์
ว่ำประเทศใดบ้ำงที่ยอมรับหลักกำรให้ศำลรัฐธรรมนูญมีอ ำนำจตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมได้ และประเทศใดบ้ำงที่ไม่ยอมรับหลักกำรเช่นว่ำนั้น เพ่ือเปิด
มุมมองของต่ำงประเทศเกี่ยวกับกำรให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบควำมชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมให้กว้ำงขวำงยิ่งขึ้น



 
 

 

บทที่ 3 
การควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม 

โดยองค์กรตุลาการของต่างประเทศ 

 
 จำกกำรศึกษำทฤษฎีที่เกี่ยวข้องกับกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมโดยองค์กรตุลำกำรในบทที่ 2 พบว่ำ แนวคิดเริ่มแรกของกำรตรวจสอบนั้นมำ
จำกประเทศสหรัฐอเมริกำในคดี Marbury v Madison ที่ศำลฎีกำแห่งประเทศสหรัฐอเมริกำมีค ำ
วินิจฉัยที่ชัดแจ้งว่ำตนสำมำรถตรวจสอบกฎหมำยที่ใช้บังคับแก่คดีว่ำขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ 
ต่อมำแนวคิดดังกล่ำวได้กระจำยออกไปอย่ำงกว้ำงไกลในทวีปยุโรปจนเกิดเป็นกำรตรวจสอบด้วย
องค์กรพิเศษท่ีมิใช่ศำลยุติธรรมทั่วไป โดยมีควำมคิดเห็นที่ขัดแย้งกันระหว่ำง Hans Kelsen และ Carl 
Schmitt ในประเด็นที่ว่ำ ใครควรเป็นผู้พิทักษ์รัฐธรรมนูญ ซึ่งภำยหลังควำมคิดของ Kelsen ที่เสนอ
ให้มีกำรตั้งองค์กรพิเศษ (หรือก็คือศำลรัฐธรรมนูญ) ที่มิใช่ศำลยุติธรรมทั่วไป (Ordinary Courts) ท ำ
หน้ำที่เป็นผู้พิทักษ์รัฐธรรมนูญ ได้แผ่กระจำยไปทั่วทวีปยุโรปและประเทศอ่ืน ๆ ในโลกที่ใช้ระบบ
กฎหมำยแบบซีวิลลอว์โดยประเทศออสเตรียเป็นประเทศแรกที่ให้ก ำเนิด “ศำลรัฐธรรมนูญ” และ
ก ำหนดอ ำนำจของศำลรัฐธรรมนูญให้มีอ ำนำจตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ “กฎหมำย” 
ที่ตรำขึ้นโดยฝ่ำยนิติบัญญัติได้ และมีกำรพัฒนำต่อเนื่องเรื่อยมำ เกิดเป็นควำมแตกต่ำงในสำระส ำคัญ
ของแนวคิดที่มีสำเหตุมำจำกประวัติศำสตร์กำรเมืองกำรปกครองของแต่ละประเทศ  

 ต่อมำ แนวคิดในกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยได้ขยำยออกไป
ว่ำ ศำลรัฐธรรมนูญจะสำมำรถตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม
ได้หรือไม่ ซึ่งเป็นประเด็นที่นักวิชำกำรจำกหลำกหลำยประเทศให้ควำมสนใจและโต้แย้งเป็นจ ำนวน
มำก แต่ละประเทศล้วนอำศัยแนวคิดอันเป็นที่มำของแนวทำงกำรควบคุมตรวจสอบกำรใช้อ ำนำจของ
ฝ่ำยนิติบัญญัติที่แตกต่ำงกัน ในบทนี้จะศึกษำวิจัยโดยแบ่งประเภทของกำรตรวจสอบควำมชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมเป็น 2 ประเภทใหญ่ คือ ประเทศท่ีไม่ยอมรับหลักกำรให้
ศำลรัฐธรรมนูญมีอ ำนำจตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของรัฐธรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม กับประเทศ
ที่ยอมรับหลักกำรให้ศำลรัฐธรรมนูญมีอ ำนำจเช่นว่ำนั้น  
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3.1 ประเทศที่ไม่ยอมรับหลักการให้ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ของร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม 

 แม้กระแสของโลกในยุคปัจจุบันจะให้ควำมส ำคัญกับแนวคิดกำรให้อ ำนำจแก่ศำล
รัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมมำกขึ้นเรื่อย 
ๆ แต่กระนั้นก็ยังมีบำงประเทศที่ไม่ยอมรับหลักกำรดังกล่ำว โดยบำงประเทศได้บัญญัติไว้อย่ำงชัดแจ้ง 
เช่น ประเทศเนเธอร์แลนด์ และบำงประเทศไม่ได้ก ำหนดเกี่ยวกับกำรตรวจสอบควำมชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมไว้แต่อย่ำงใด และศำลรัฐธรรมนูญตีควำมว่ำตนไม่มี
อ ำนำจจะพิจำรณำข้อพิพำทเช่นว่ำนั้นด้วย เช่น ประเทศสโลวิเนีย โดยปกติแล้ว ระบบกำรตรวจสอบ
ควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยในประเทศในทวีปยุโรปจะใช้แนวทำงของกำรจัดตั้งองค์กร
พิเศษ ซึ่งเรียกเป็นกำรทั่วไปว่ำ ศำลรัฐธรรมนูญ ที่มีเขตอ ำนำจในกำรวินิจฉัยตรวจสอบควำมชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมำยทั้งปวง เมื่อศำลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรพิเศษ มิใช่ศำลยุติธรรมทั่วไป จึงต้อง
ก ำหนดเขตอ ำนำจไว้เป็นกำรเฉพำะ ซึ่งเขตอ ำนำจเช่นว่ำนี้จะต้องถูกบัญญัติไว้อย่ำงชัดเจนใน
รัฐธรรมนูญ หำกไม่ได้บัญญัติไว้ก็ไม่สำมำรถตีควำมขยำยควำมว่ำศำลมีอ ำนำจเช่นว่ำนั้นได้ ส่วนใหญ่
แล้วศำลรัฐธรรมนูญจะมีอ ำนำจควบคุมตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยอยู่แล้ว แต่
ประเด็นที่มีปัญหำมักจะเป็นกรณีของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมที่รัฐธรรมนูญของประเทศส่วนใหญ่
ยังไม่ได้ก ำหนดให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญในกำรวินิจฉัยไว้อย่ำงชัดแจ้ง แต่กระนั้นแต่ละประเทศใน
ทวีปยุโรปก็ได้ยึดถือแนวทำงที่แตกต่ำงกันไป โดยฝ่ำยแรกเห็นว่ำเมื่อรัฐธรรมนูญไม่ได้ก ำหนดไว้อย่ำง
ชัดแจ้งให้ศำลรัฐธรรมนูญมีอ ำนำจในกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญ
แก้ไขเพ่ิมเติมแล้ว ศำลรัฐธรรมนูญก็ไม่สำมำรถตีควำมขยำยขอบเขตกำรใช้อ ำนำจของตนให้
ครอบคลุมถึงร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมได้ ส่วนฝ่ำยที่สองที่เห็นว่ำ ร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมมี
สถำนะเป็นกฎหมำยเช่นกัน แม้รัฐธรรมนูญจะไม่ได้ก ำหนดขอบเขตอ ำนำจหน้ำที่ของศำลรัฐธรรมนูญ
ให้มีอ ำนำจวินิจฉัยควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมได้ ศำลรัฐธรรมนูญก็ยัง
มีอ ำนำจในกำรควบคุมตรวจสอบ 

 3.1.1 กรณีท่ีมีกำรบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญอย่ำงชัดแจ้งว่ำศำลรัฐธรรมนูญไม่มีเขตอ ำนำจ
ในกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม 

  ประเทศที่ก ำหนดไว้อย่ำงชัดแจ้งไม่ให้ศำลรัฐธรรมนูญมีอ ำนำจในกำรควบคุม
ตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมนั้นมีจ ำนวนน้อย เช่น ประเทศ
เนเธอร์แลนด์ที่ไม่ได้บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญให้มีกำรจัดตั้งองค์กรพิเศษเพ่ือท ำหน้ำที่ดังกล่ำว และ
บัญญัติเป็นข้อห้ำมมิให้ศำลยุติธรรมวินิจฉัยควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยและสนธิสัญญำ 
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ตำมรัฐธรรมนูญแห่งประเทศเนเธอร์แลนด์ ค.ศ. 1848 ที่ยังคงมีผลบังคับใช้อยู่จนถึงปัจจุบัน 152 โดย
ปรำกฏในมำตรำ 120 แห่งรัฐธรรมนูญดังกล่ำว153 ที่บัญญัติว่ำ “ห้ำมมิให้ศำลใช้อ ำนำจตรวจสอบ
ควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของพระรำชบัญญัติและสนธิสัญญำที่ตรำขึ้นโดยรัฐสภำ” เมื่อพิจำรณำถึง
กระบวนกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญของประเทศเนเธอร์แลนด์ พบว่ำมำตรำ 137 (1) แห่ง
รัฐธรรมนูญเนเธอร์แลนด์154ได้ก ำหนดไว้ให้กำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญต้องท ำเป็นพระรำชบัญญัติ 
(Act of Parliament) จึงอำจตีควำมได้ว่ำ กฎหมำยแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมำยประเภท
หนึ่ง เมื่อมำตรำ 120 บัญญัติห้ำมศำลยุติธรรมใช้อ ำนำจตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
พระรำชบัญญัติและสนธิสัญญำ ก็ย่อมหมำยควำมรวมถึงกฎหมำยแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่เป็น
พระรำชบัญญัติประเภทหนึ่งด้วย 

 3.1.2 กรณีที่รัฐธรรมนูญไม่ได้บัญญัติไว้ชัดแจ้งว่ำศำลรัฐธรรมนูญไม่มีเขตอ ำนำจในกำร
ตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม 

 3.1.2.1 ประเทศสโลวิเนีย 

 3.1.2.1.1 ควำมเป็นมำของศำลรัฐธรรมนูญแห่งสโลวิเนีย 

    เมื่อปี ค.ศ. 1848 นักวิชำกำรของประเทศสโลวิเนียได้ร่ำง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมของรัฐธรรมนูญแห่งออสเตรียเป็นภำษำสโลวิเนียเป็นครั้งแรก จำก
แถลงกำรณ์เดือนพฤษภำคม ค.ศ. 1917 ก ำหนดให้ชำวสโลวิเนีย ชำวโครเอเชีย และชำวเซอร์เบีย อยู่
ภำยใต้กฎแฮบสเบิร์ก (Habsburg Rule) โดยเมื่อวันที่ 28 มิถุนำยน ค.ศ. 1921 ได้มีกำรประกำศใช้
รัฐธรรมนูญแห่งยูโกสลำเวียเป็นครั้งแรก ในปี ค.ศ. 1929 กษัตริย์อเล็กซำนเดอร์ยกเลิกรัฐธรรมนูญ
ดังกล่ำวและประกำศใช้กฎหมำยของพระองค์เองในรูปแบบกำรปกครองแบบสมบูรณำญำสิทธิรำชย์ 
แต่ภำยหลังจำกกำรลอบสังหำรกษัตริย์อเล็กซำนเดอร์ ได้มีกำรจัดตั้งสภำรีเจนซี่ โดยมีอำยุตั้งแต่ปี 
ค.ศ. 1934-1941 

                                           
 152 ชมพูนุท ตั้งถำวร, กระบวนกำรแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญและกำรควบคุมควำมชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกำรแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญในต่ำงประเทศ, หน้ำ 210-212 
 153 Article 120 
 “The constitutionality of Acts of Parliament and treaties shall not be reviewed by the 
courts.” 
 154 Article 137 
 “ 1.  An Act of Parliament shall be passed stating that an amendment to the 
Constitution in the form proposed shall be considered.” 
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    ในช่วงปี ค.ศ. 1941 ที่กลุ่มอักษะได้เข้ำแทรกแซง สโลวิเนีย
ถูกแบ่งส่วนระหว่ำงประเทศอิตำลี ฮังกำรี และเยอรมนี ในเดือนพฤษภำคม ค.ศ. 1945 สภำแห่งชำติ
ก่อตั้งรัฐสภำแห่งสโลวิเนียและประกำศให้สโลวิเนียเป็นส่วนหนึ่งของยูโกสลำเวีย ในช่วงปี ค.ศ. 1945-
1980 รู้จักกันในนำม Tito’s Yugoslavia รัฐธรรมนูญแห่งสหพันธรัฐยูโกสลำเวียก ำเนิดขึ้นในปี ค.ศ. 
1946 ซึ่งเป็นกำรรวมตัวกันในรูปแบบสมำพันธรัฐของสำธำรณรัฐจ ำนวน 6 ประเทศท่ีรวมถึงสโลวิเนีย
ด้วย โดยในปี ค.ศ. 1963 รัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ก ำหนดให้มีกำรกระจำยอ ำนำจและให้สำธำรณรัฐ
ภำยใต้สหพันธ์สำมำรถปกครองตนเองได้ ดังนั้นในปีเดียวกัน สโลวิเนียจึงมีรัฐธรรมนูญเกิดขึ้น แต่
รัฐธรรมนูญฉบับนี้ไม่ได้เปลี่ยนแปลงหลักกำรของฝ่ำยตุลำกำรไปจำกเดิม เปลี่ยนแปลงเฉพำะ
บทบัญญัติของฝ่ำยรัฐสภำเท่ำนั้น กำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยเป็นอ ำนำจ
ของศำลรัฐธรรมนูญที่ด ำเนินรอยตำมหลักกำรของประเทศเยอรมนี หรือที่เรียกว่ำกำรตรวจสอบแบบ
รวมศูนย์อ ำนำจ (concentrated system) หรือกำรตรวจสอบรูปแบบเคลเซน (Kelsen’s model of 
constitutional review)155  

    ภำยหลังจำกกำรได้รับเอกรำชและมีอ ำนำจอธิปไตยเป็นของ
ตนเองเมื่อวันที่ 25 มิถุนำยน ค.ศ. 1991 ได้มีกำรประกำศใช้รัฐธรรมนูญแห่งสโลวิเนีย เมื่อวันที่ 23 
ธันวำคม ค.ศ. 1991 โดยก ำหนดให้มีองค์กรที่ท ำหน้ำที่พิทักษ์รัฐธรรมนูญและปกป้องสิทธิเสรีภำพ
ของปวงชน รวมถึงคุ้มครองหลักนิติธรรมและหลักกำรปกครองในระบอบประชำธิปไตย นั่นคือศำล
รัฐธรรมนูญ ซึ่งเป็นองค์กรสูงสุดในฝ่ำยตุลำกำรที่มีหน้ำที่ตีควำมบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ และ
ควบคุมกำรใช้อ ำนำจของเจ้ำหน้ำที่รัฐมิให้เกินขอบเขตตำมที่กฎหมำยให้อ ำนำจไว้ เพ่ือมิให้มีกำรใช้
อ ำนำจเกินขอบเขตหรือใช้อ ำนำจโดยไม่ถูกต้อง ท ำให้เกิดควำมเสียหำยแก่ประชำชน 

    ศำลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรที่ เป็นอิสระ มีงบประมำณและ
หน่วยงำนธุรกำรเป็นของตนเอง โดยรำยละเอียดเกี่ยวกับศำลรัฐธรรมนูญรวมถึงบทบัญญัติเขตอ ำนำจ
พร้อมหลักเกณฑ์และเงื่อนไขในกำรพิจำรณำวินิจฉัยคดีของศำลรัฐธรรมนูญถูกบัญญัติไว้ในกฎหมำย
จัดตั้งศำลรัฐธรรมนูญแห่งสโลวิเนีย ซึ่งประกำศใช้เมื่อวันที่ 2 เมษำยน ค.ศ. 1994156 

                                           
 155 Arne Marjan Mavčič, The Slovenian Constitutional Review (Postojna, Slovenia: Edo 
Milavec, MV d.o.o., 2009). 
 156 " Constitutional Court of the Republic of Slovenia:  An Overview of the Work for 
2013," [Online].  Available from:  http://www.us-rs.si/media/annual.report.for.2013.pdf 
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 3.1.2.1.2 โครงสร้ำงและเขตอ ำนำจของศำลรัฐธรรมนูญแห่งสโลวิเนีย 

 3.1.2.1.2.1 บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญและกฎหมำยจัดตั้ง
ศำลรัฐธรรมนูญแห่งสโลวิเนียที่เกี่ยวข้อง 

      รัฐธรรมนูญแห่งสโลวิเนีย หมวด 7 มำตรำ 160 
ก ำหนดเขตอ ำนำจของศำลรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวข้องกับกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมำยไว้ดังนี้157  

      “มำตรำ 160 ศำลรัฐธรรมนูญมีอ ำนำจพิจำรณำ
วินิจฉัย 

      1. ควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำย 

      2. ควำมชอบด้วยสนธิสัญญำที่ได้ให้สัตยำบัน
และหลักกฎหมำยระหว่ำงประเทศท่ัวไปของกฎหมำยและกฎอื่น ๆ 

      3. ควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญและกฎหมำยของ
กฎ 

                                           
 157 Article 160 “Powers of the Constitutional Court 
 The Constitutional Court decides: 
 • on the conformity of laws with the Constitution;  
 •  on the conformity of laws and other regulations with ratified treaties and with the 
general principles of international law;  
 • on the conformity of regulations with the Constitution and with laws;  
 •  on the conformity of local community regulations with the Constitution and with 
laws;  
 • on the conformity of general acts issued for the exercise of public authority with the 
Constitution, laws and regulations;  
 •  on constitutional complaints stemming from the violation of human rights and 
fundamental freedoms by individual acts;  
 ... 
 Unless otherwise provided by law, the Constitutional Court decides on a constitutional 
complaint only if legal remedies have been exhausted. The Constitutional Court decides whether 
to accept a constitutional complaint for adjudication on the basis of criteria and procedures 
provided by law.” 



 

 

82 

      4. ควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญและกฎหมำยของ
กฎระเบียบในชุมชนท้องถิ่น 

      5. ควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญ กฎหมำย และกฎ 
ของกำรกระท ำของเจ้ำหน้ำที่รัฐ 

      6. ค ำร้องที่ยื่นต่อศำลรัฐธรรมนูญที่ยื่นโดยบุคคล
ที่ถูกกระท ำละเมิดสิทธิมนุษยชนและเสรีภำพขั้นพ้ืนฐำนจำกกำรบังคับใช้บทบัญญัติแห่งกฎหมำย ... 

      ... 

      ศำลรัฐธรรมนูญจะพิจำรณำค ำร้องที่ยื่นต่อศำล
รัฐธรรมนูญกรณีที่ผู้ร้องถูกกระท ำละเมิดสิทธิมนุษยชนและเสรีภำพขั้นพ้ืนฐำนจำกกำรบังคับใช้
บทบัญญัติของกฎหมำยได้ ก็ต่อเมื่อผู้ร้องได้ใช้ทุกวิถีทำงเพ่ือเยียวยำควำมเสียหำยแล้วแต่ไม่ประสบ
ผล และศำลรัฐธรรมนูญจะรับค ำร้องเช่นว่ำนั้นหรือไม่ ให้พิจำรณำตำมหลักเกณฑ์และเงื่อนไขตำมที่
บทบัญญัติของกฎหมำยก ำหนด” 

      นอกจำกนั้น กฎหมำยจัดตั้งศำลรัฐธรรมนูญ
แห่งสโลวิเนีย มำตรำ 21 (3) ก ำหนดเงื่อนไขในกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมำย158 ตำมมำตรำ 21 (1) ในข้อ 1-5 ที่บัญญัติไว้เช่นเดียวกันกับมำตรำ 160 แห่งรัฐธรรมนูญ 
ว่ำจะต้องเป็นกำรตรวจสอบร่ำงกฎหมำยที่ผ่ำนควำมเห็นชอบของสภำนิติบัญญัติแห่งชำติแล้วแต่ยังไม่
ประกำศใช้ และให้ตรวจสอบได้เฉพำะกระบวนกำรร่ำงกฎหมำยที่อำจขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ
เท่ำนั้น ไม่รวมถึงเนื้อหำของร่ำงกฎหมำย  

      กรณีที่ค ำร้องที่เข้ำสู่ศำลรัฐธรรมนูญไม่อยู่ในเขต
อ ำนำจของศำลรัฐธรรมนูญตำมที่รัฐธรรมนูญและกฎหมำยจัดตั้งศำลรัฐธรรมนูญแห่งสโลวิเนียก ำหนด 
มำตรำ 21a แห่งกฎหมำยจัดตั้งฯ159  ก ำหนดให้เลขำธิกำรส ำนักงำนศำลรัฐธรรมนูญเป็นผู้พิจำรณำชี้

                                           
 158 Article 21 ( 3)  When deciding on the matters referred to in indents one to five of 
the first paragraph of this article, the Constitutional Court also decides on the constitutionality and 
legality of the procedures by which these acts were adopted. 
 159 Article 21a 
 ( 1)  Applications addressed to the Constitutional Court for which the Constitutional 
Court does not have jurisdiction in accordance with the provisions of the preceding article, are 
resolved by the Secretary General of the Constitutional Court. 
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ขำดและชี้แจงให้ผู้ยื่นค ำร้องว่ำค ำร้องนั้นไม่อยู่ในเขตอ ำนำจของศำลรัฐธรรมนูญ นอกจำกนั้น 
เลขำธิกำรส ำนักงำนศำลรัฐธรรมนูญเป็นผู้ชี้แจงข้อโต้แย้งค ำวินิจฉัยของศำลรัฐธรรมนูญ และค ำร้องใด 
ๆ ที่ยื่นต่อศำลรัฐธรรมนูญที่มีประเด็นที่ศำลรัฐธรรมนูญได้มีค ำวินิจฉัยไปแล้ว 

      ก ร ะบ ว น ก ำ ร ต ร ว จ ส อบ ค ว ำ ม ช อ บ ด้ ว ย
รัฐธรรมนูญของกฎหมำยตำมที่ก ำหนดไว้ในรัฐธรรมนูญและกฎหมำยจัดตั้งฯ ข้อ 1-5 มีรำยละเอียด
เป็นไปตำมที่กฎหมำยจัดตั้งฯ ก ำหนด ตั้งแต่มำตรำ 22-49 โดยรัฐธรรมนูญและกฎหมำยจัดตั้งฯ 
บัญญัติผลทำงกฎหมำยของค ำวินิจฉัยของศำลรัฐธรรมนูญส ำหรับกำรตรวจสอบควำมชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมำยไว้ ตำมรัฐธรรมนูญมำตรำ 161 ดังนี้ 

      มำตรำ 161 รัฐธรรมนูญก ำหนดผลของค ำ
วินิจฉัยของศำลรัฐธรรมนูญ กรณีที่ศำลรัฐธรรมนูญมีค ำวินิจฉัยว่ำกฎหมำยนั้นขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญ160  ดังนี้ 

                                           
 ( 2)  In the instances referred to in the preceding paragraph, the Secretary General 
explains to the applicant why the application is not among the types of cases which the 
Constitutional Court has jurisdiction to decide and states the conditions under which it is possible 
in accordance with the law to initiate proceedings before the Constitutional Court. 
 (3) The Secretary General of the Constitutional Court responds with explanations also 
to complaints and objections against Constitutional Court decisions and to applications regarding 
which the Constitutional Court so decides. 
 160 Article 161 Abrogation of a Law 
 If the Constitutional Court establishes that a law is unconstitutional, it abrogates such 
law in whole or in part.  Such abrogation takes effect immediately or within a period of time 
determined by the Constitutional Court.  This period of time may not exceed one year.  The 
Constitutional Court annuls or abrogates other regulations or general acts that are unconstitutional 
or contrary to law. Under conditions provided by law, the Constitutional Court may, up until a final 
decision, suspend in whole or in part the implementation of an act whose constitutionality or 
legality is being reviewed. 
 If in deciding on a constitutional complaint the Constitutional Court establishes the 
unconstitutionality of a regulation or general act, it may in accordance with the provisions of the 
first paragraph of this article annul or abrogate such regulation or act. 
 The legal consequences of Constitutional Court decisions shall be regulated by law. 
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      “กรณีที่ศำลรัฐธรรมนูญมีค ำวินิจฉัยว่ำกฎหมำย
ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ให้ยกเลิกเพิกถอนกฎหมำยทั้งหมดหรือแต่บำงส่วน โดยให้กำรยกเลิกนั้นมี
ผลทันทีหรือในช่วงเวลำใดตำมที่ศำลรัฐธรรมนูญก ำหนด แต่ไม่เกินหนึ่งปี กรณีที่ศำลรัฐธรรมนูญ
ยกเลิกเพิกถอนกฎหรือกำรกระท ำของเจ้ำหน้ำที่รัฐที่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือกฎหมำย ตำม
เงื่อนไขที่กฎหมำยก ำหนด ศำลรัฐธรรมนูญอำจสั่งระงับกำรบังคับใช้กฎหมำยที่อยู่ระหว่ำงกำร
พิจำรณำของศำลรัฐธรรมนูญก่อนกำรพิพำกษำคดีก็ได้ 

      กรณีกำรพิจำรณำค ำร้องที่ยื่นต่อศำลรัฐธรรมนูญ
กรณีผู้ร้องถูกกระท ำละเมิดสิทธิหรือเสรีภำพโดยบทบัญญัติแห่งกฎหมำย และศำลรัฐธรรมนูญมีค ำ
วินิจฉัยว่ำกฎหรือกำรกระท ำของเจ้ำหน้ำที่รัฐขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ให้น ำถ้อยค ำตำมวรรคหนึ่ง
ของมำตรำนี้มำใช้บังคับแก่กรณีดังกล่ำวโดยอนุโลม 

      ผลทำ งกฎหมำยของค ำ วิ นิ จ ฉั ย ของศ ำล
รัฐธรรมนูญให้ถือเป็นกฎหมำย” 

      และตำมกฎหมำยจัดตั้งฯ มำตรำ 43-48161 สรุป
เฉพำะมำตรำที่ก ำหนดผลของค ำวินิจฉัยในลักษณะทั่วไป (มำตรำ 43-45) ได้ดังนี้ 

                                           
 161 Article 43 
 The Constitutional Court may in whole or in part abrogate a law which is not in 
conformity with the Constitution. Such abrogation takes effect the day following the publication of 
the decision on the abrogation, or upon the expiry of a period of time determined by the 
Constitutional Court. 
 Article 44 
 The abrogation of a law or a part thereof by the Constitutional Court applies to 
relations that had been established before the day such abrogation took effect, if by that day such 
relations had not been finally decided. 
 Article 45 
 (1) The Constitutional Court annuls or abrogates regulations or general acts issued for 
the exercise of public authority that are unconstitutional or unlawful. 
 (2) The Constitutional Court annuls regulations or general acts issued for the exercise 
of public authority that are unconstitutional or unlawful when it determines that it is necessary to 
remedy harmful consequences arising from such unconstitutionality or unlawfulness.  Annulment 
has retroactive effect. 
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      มำตรำ 43 ก ำหนดว่ำ “กรณีที่ศำลรัฐธรรมนูญมี
ค ำวินิจฉัยให้ยกเลิกกฎหมำยทั้งหมดหรือแต่บำงส่วนที่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ให้กำรยกเลิก
กฎหมำยมีผลนับตั้งแต่วันที่ได้ตีพิมพ์ค ำวินิจฉัย หรือเมื่อพ้นระยะเวลำตำมที่ศำลรัฐธรรมนูญก ำหนด” 

      มำตรำ 44 ก ำหนดว่ำ “กรณีที่มีกำรปรับใช้
กฎหมำยที่อยู่ระหว่ำงกำรพิจำรณำของศำลรัฐธรรมนูญ ก่อนกำรยกเลิกกฎหมำยนั้น ให้ค ำวินิจฉัยของ
ศำลรัฐธรรมนูญที่ให้ยกเลิกกฎหมำยนั้นทั้งหมดหรือบำงส่วนมีผลกับกำรปรับใช้กฎหมำยที่เกิดขึ้นก่อน
กำรยกเลิกกฎหมำย เมื่อกำรปรับใช้กฎหมำยนั้นยังไม่มีกำรพิจำรณำเป็นที่สุด” 

      มำตรำ 45 ก ำหนดผลของค ำวินิจฉัยของศำล
รัฐธรรมนูญให้ยกเลิกเพิกถอนกฎหมำยหรือกฎที่ให้อ ำนำจแก่เจ้ำหน้ำที่รัฐที่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ 
โดยมำตรำ 45 (2) ก ำหนดให้ศำลรัฐธรรมนูญพิจำรณำว่ำ จ ำเป็นต้องมีกำรเยียวยำควำมเสียหำยที่
เกิดขึ้นจำกกฎหมำยหรือกฎที่ให้อ ำนำจแก่เจ้ำหน้ำที่รัฐที่ขัดแย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ หำกจ ำเป็น ให้
ศำลรัฐธรรมนูญมีค ำสั่งให้กำรยกเลิกกฎหมำยนั้นมีผลย้อนหลังไปถึงวันที่ประกำศใช้กฎหมำย ส่วน
กรณีอ่ืน ๆ เป็นไปตำมมำตรำ 45 (3) ที่ให้ค ำวินิจฉัยยกเลิกกฎหมำยมีผลนับตั้งแต่วันที่ตีพิมพ์ค ำ
วินิจฉัยของศำล หรือเมื่อพ้นก ำหนดระยะเวลำตำมท่ีศำลรัฐธรรมนูญก ำหนด   

      ส่วนบทบัญญัติในมำตรำ 163-167 เป็นกำร
ก ำหนดคุณสมบัติและวำระของตุลำกำรศำลรัฐธรรมนูญแห่งสโลวิเนีย162  โดยสรุปคือ ศำลรัฐธรรมนูญ
ประกอบด้วยตุลำกำรจ ำนวนทั้งสิ้น 9 คน ประธำนำธิบดีแห่งสำธำรณรัฐเป็นผู้คัดเลือกจำกควำมเห็น
ของสภำนิติบัญญัติแห่งชำติตำมที่กฎหมำยก ำหนด ตุลำกำรศำลรัฐธรรมนูญมำจำกผู้เชี่ยวชำญด้ำน
นิติศำสตร์ ประธำนศำลรัฐธรรมนูญได้รับกำรเลือกตั้งจำกตุลำกำรศำลรัฐธรรมนูญด้วยกันเอง และมี
วำระกำรด ำรงต ำแหน่ง 3 ปี ส่วนตุลำกำรศำลรัฐธรรมนูญมีวำระกำรด ำรงต ำแหน่ง 9 ปี และด ำรง
ต ำแหน่งได้เพียงครั้งเดียว และตุลำกำรศำลรัฐธรรมนูญจะได้รับควำมคุ้มกันเช่นเดียวกับสมำชิกสภำ
นิติบัญญัติแห่งชำติอีกด้วย 

                                           
 ( 3)  In other instances, the Constitutional Court abrogates regulations or general acts 
issued for the exercise of public authority that are unconstitutional or unlawful.  Abrogation takes 
effect the day following the publication of the Constitutional Court decision on the abrogation, or 
upon the expiry of a period of time determined by the Constitutional Court.  In instances of 
abrogation, Article 44 of this Act is applied mutatis mutandis. 
 162 ผู้สนใจโปรดศึกษำต่อในรัฐธรรมนูญแห่งประเทศสโลวิเนีย มำตรำ 163-167 
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      จำกบทบัญญัติข้ำงต้นที่ได้กล่ำวไปแล้วนั้น ยังไม่
พบว่ำมีกำรบัญญัติให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมแต่อย่ำง
ใด และเมื่อค้นคว้ำบทบัญญัติเกี่ยวกับกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ก็ไม่พบว่ำรัฐธรรมนูญบัญญัติให้มี
ขั้นตอนของกำรให้ศำลรัฐธรรมนูญใช้อ ำนำจตรวจสอบร่ำงรัฐธรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม ซึ่งบทบัญญัติ
เกี่ยวกับกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้น เป็นไปตำมมำตรำ 168-171163  ดังนี้ 

      “มำตรำ 168 ผู้มีสิทธิเสนอขอให้มีกำรแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ได้แก่ สมำชิกสภำนิติบัญญัติแห่งชำติ จ ำนวนไม่น้อยกว่ำยี่สิบคน รัฐบำล หรือผู้มี
สิทธิลงคะแนนเสียงเลือกตั้งจ ำนวนไม่น้อยกว่ำสำมหมื่นคน 

      ค ำร้องของสมำชิกสภำนิติบัญญัติแห่งชำติจะต้อง
ผ่ำนกำรลงมติในที่ประชุมสภำนิติบัญญัติแห่งชำติด้วยคะแนนเสียงไม่น้อยกว่ำสองในสำมของจ ำนวน
สมำชิกท้ังหมดเท่ำท่ีมีอยู่ 

      มำตรำ 169 กฎหมำยแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 

      สภำนิติบัญญัติแห่งชำติให้ควำมเห็นชอบในร่ำง
กฎหมำยแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญด้วยคะแนนเสียงไม่น้อยกว่ำสองในสำมของสมำชิกท้ังหมดของสภำ 

                                           
 163 Article 168 Proposal to Initiate the Procedure 
 A proposal to initiate the procedure for amending the Constitution may be made by 
twenty deputies of the National Assembly, the Government or at least thirty thousand voters. 
 Such proposal is decided upon by the National Assembly by a two- thirds majority 
vote of deputies present. 
 Article 169 Acts Amending the Constitution 
 The National Assembly adopts acts amending the Constitution by a two-thirds majority 
vote of all deputies. 
 Article 170 Confirmation of Constitutional Amendments by Referendum 
 The National Assembly must submit a proposed constitutional amendment to voters 
for adoption in a referendum, if so required by at least thirty deputies. 
 A constitutional amendment is adopted in a referendum if a majority of those voting 
voted in favour of the same, provided that a majority of all voters participated in the referendum. 
 Article 171 Promulgation of Constitutional Amendments 
 Constitutional amendments enter into force upon their promulgation in the National 
Assembly. 
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      มำตรำ 170 กำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจะต้อง
ผ่ำนควำมเห็นชอบของประชำชนโดยกำรลงประชำมติ 

      กรณีสมำชิกสภำนิติบัญญัติแห่งชำติจ ำนวนไม่
น้อยกว่ำ 30 คน เข้ำชื่อเสนอขอให้มีกำรลงประชำมติให้ควำมเห็นชอบร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม 
สภำนิติบัญญัติแห่งชำติต้องน ำร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมให้ประชำชนผู้มีสิทธิลงคะแนนเสียง
เลือกตั้งท ำกำรลงประชำมติ 

      ร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมที่ถูกน ำมำใช้ในกำร
ลงประชำมติ ถ้ำเสียงส่วนใหญ่ของผู้มำลงคะแนนเสียงเป็นไปในทิศทำงเดียวกัน ถือเป็นเสียงข้ำงมำก
ของผู้มีสิทธิเลือกตั้งทั้งหมดมีส่วนร่วมในกำรลงประชำมติ 

      มำตรำ 171 กำรประกำศใช้รัฐธรรมนูญแก้ไข
เพ่ิมเติม 

      ให้ รั ฐธรรมนูญแก้ ไขเ พ่ิมเติมมีผลใช้บั งคับ
ภำยหลังกำรประกำศใช้จำกสภำนิติบัญญัติแห่งชำติ” 

 3.1.2.1.2.2 วิเครำะห์บทบัญญัติว่ำด้วยเขตอ ำนำจของศำล
รัฐธรรมนูญแห่งสโลวิเนียในประเด็นกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไข
เพ่ิมเติม 

      จำกบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแห่งสโลวิเนียที่ได้
ศึกษำมำข้ำงต้นนั้น ไม่ปรำกฏว่ำรัฐธรรมนูญก ำหนดให้ศำลรัฐธรรมนูญมีอ ำนำจตรวจสอบควำมชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมแต่อย่ำงใด ก ำหนดให้มีเพียงอ ำนำจในตรวจสอบ
ควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยเท่ำนั้น ซึ่งมีรำยละเอียดเกี่ยวกับหลักเกณฑ์และเงื่อนไข
ปรำกฏในกฎหมำยจัดตั้งศำลรัฐธรรมนูญแห่งสโลวิเนีย มำตรำ 22-25 กล่ำวโดยสรุป คือ ศำล
รัฐธรรมนูญแห่งสโลวิเนียมีอ ำนำจในกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยทั่วไปและ
กฎที่เจ้ำหน้ำที่รัฐบังคับใช้กับปัจเจกบุคคล โดยปัจเจกบุคคลนั้นสำมำรถยื่นค ำร้องต่อศำลรัฐธรรมนูญ 
(กฎหมำยจัดตั้งฯ มำตรำ 22) และกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยในรูปแบบ
รปูธรรม (กฎหมำยจัดตั้งฯ มำตรำ 23) โดยทั้งสองกรณีเป็นกำรตรวจสอบภำยหลังกำรประกำศใช้ ซึ่ง
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มำตรำ 23 (1)164 ก ำหนดชัดเจนว่ำ ระหว่ำงที่ศำลรัฐธรรมนูญก ำลังพิจำรณำวินิจฉัยควำมชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมำย ให้ศำลที่ก ำลังพิจำรณำคดีที่น ำกฎหมำยที่อำจขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญใช้
บังคับแก่คดีนั้น ด ำเนินกระบวนพิจำรณำคดีต่อไป แต่ให้รอผลกำรพิจำรณำของศำลรัฐธรรมนูญ
เสียก่อน ซึ่งกฎหมำยจัดตั้งฯ มำตรำ 23 (1) บัญญัติไว้ในลักษณะเช่นเดียวกับรัฐธรรมนูญ มำตรำ 
156165 

      ผลของค ำวินิจฉัยของศำลรัฐธรรมนูญแห่งสโล
วิเนียที่เป็นกำรยกเลิกหรือเพิกถอนกฎหมำยที่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญนั้น มีผลย้อนหลังได้ หรือที่
เรียกว่ำ ex tunc ซึ่งเป็นกรณีตรงกันข้ำมกันกับ ex nunc ที่ไม่ให้ค ำวินิจฉัยมีผลย้อนหลัง หำก
กฎหมำยนั้นศำลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่ำยังไม่ถึงขนำดต้องยกเลิกหรือเพิกถอนไปทั้งฉบับ คงขัดหรือแย้ง
ต่อรัฐธรรมนูญเพียงบำงมำตรำเท่ำนั้น ให้รัฐสภำด ำเนินกำรน ำกฎหมำยกลับไปแก้ไขให้สอดคล้องกับ
ค ำวินิจฉัยของศำลรัฐธรรมนูญด้วย166 

      เมื่ อ พิจำรณำบทบัญญัติกำรแก้ ไขเ พ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญตำมที่รัฐธรรมนูญก ำหนดไว้นั้น แม้กำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจะกระท ำเป็นกฎหมำย
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (acts amending the constitution) แต่ศำลรัฐธรรมนูญได้วำงหลักไว้
อย่ำงชัดเจนและเคร่งครัดในค ำวินิจฉัยว่ำ ศำลรัฐธรรมนูญไม่มีอ ำนำจพิจำรณำวินิจฉัยควำมชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมได้ นั่นคือศำลรัฐธรรมนูญแห่งสโลวิเนียตีควำม “ร่ำง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม” ไว้อย่ำงแคบ แม้กำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจะเป็นกฎหมำยที่ออกโดย
สภำนิติบัญญัติแห่งชำติ แต่ไม่ถือเป็นกฎหมำยในลักษณะทั่วไป ซึ่งในรัฐธรรมนูญและกฎหมำยจัดตั้ง
ศำลรัฐธรรมนูญแห่งสโลวิเนียเองก็ได้ใช้ถ้อยค ำในบทบัญญัติหลำยมำตรำว่ำ general acts ซึ่งแปล
ควำมหมำยได้ว่ำ เป็นกฎหมำยทั่วไป แสดงให้เห็นถึงเจตนำรมณ์ของผู้ร่ำงรัฐธรรมนูญและกฎหมำย

                                           
 164 Article 23 (1) When in the process of deciding a court deems a law or part thereof 
which it should apply to be unconstitutional, it stays the proceedings and by a request initiates 
proceedings for the review of its constitutionality. 
 165 Article 156 Constitutional Review 
 If a court deciding some matter deems a law which it should apply to be 
unconstitutional, it must stay the proceedings and initiate proceedings before the Constitutional 
Court. The proceedings in the court may be continued after the Constitutional Court has issued its 
decision. 
 166 Constitutional Court of the Republic of Slovenia: An Overview of the Work for 2013,  
The Constitutional Court of the Republic of Slovenia, Ljubljana, 2014. 13-15 
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จัดตั้งฯ ว่ำประสงค์ให้ศำลรัฐธรรมนูญมีอ ำนำจตรวจสอบเฉพำะกฎหมำยทั่วไปเท่ำนั้น กฎหมำยแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญไม่อยู่ในเขตอ ำนำจของศำลรัฐธรรมนูญ ดังนั้น ศำลรัฐธรรมนูญจึงไม่ขยำยขอบเขต
กำรใช้อ ำนำจของตนให้ครอบคลุมไปถึงกฎหมำยแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 

 3.1.2.1.3 ตัวอย่ำงค ำวินิจฉัยของศำลรัฐธรรมนูญแห่งสโลวิเนีย167 

 3.1.2.1.3.1 ค ำวินิจฉัยของศำลรัฐธรรมนูญที่ U-I-214/00 
(กรณีกำรยื่นค ำร้องขอให้ศำลรัฐธรรมนูญพิจำรณำควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่แก้ไขมำตรำ 80 แห่งรัฐธรรมนูญ) 

      คดีนี้ ผู้ยื่นค ำร้องต่อศำลรัฐธรรมนูญได้มีค ำขอให้
ศำลรัฐธรรมนูญพิจำรณำควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในหมวด 1 
และ 2 ที่แก้ไขรัฐธรรมนูญ มำตรำ 80 และขอให้ตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของระเบียบที่ให้
ประกำศใช้กฎหมำยแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญดังกล่ำว รวมถึงขอให้ตรวจสอบควำมชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของรัฐก ำหนดให้มีกำรเลือกตั้งสมำชิกสภำนิติบัญญัติแห่งชำติ 

      ศำลรัฐธรรมนูญพิจำรณำแล้วมีค ำวินิจฉัยทั้งสำม
ประเด็นว่ำ กฎหมำยแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญมีเนื้อหำสำระในกำรเปลี่ยนแปลงบทบัญญัติของ
รัฐธรรมนูญ จึงมีลักษณะเป็นกำรแก้ไขหลักกำรทำงรัฐธรรมนูญ ศำลรัฐธรรมนูญหำมีอ ำนำจในกำร
ตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของหลักกำรรัฐธรรมนูญที่ถูกแก้ไขโดยสภำนิติบัญญัติแห่งชำติที่
ได้รับมอบอ ำนำจจำกรัฐธรรมนูญได้ไม่ และประเด็นที่สองที่กล่ำวถึงระเบียบที่ประกำศใช้กฎหมำย
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้น ก็มิใช่กฎหมำยหรือกฎที่รัฐธรรมนูญบัญญัติให้ศำลรัฐธรรมนูญมีอ ำนำจ
พิจำรณำวินิจฉัยควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญเช่นเดียวกัน ศำลรัฐธรรมนูญจึงมีค ำสั่งไม่รับค ำร้องสอง
ประเด็นดังกล่ำวไว้พิจำรณำด้วยคะแนนเสียงเป็นเอกฉันท์ 

      ส่วนประเด็นที่สำม ที่กล่ำวถึงรัฐก ำหนดให้มีกำร
เลือกตั้งสมำชิกสภำนิติบัญญัติแห่งชำติ ได้ตรำขึ้นภำยใต้หลักกำรพ้ืนฐำนของกำรปกครองในระบอบ
ประชำธิปไตย และสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญแล้ว จึงไม่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ศำลรัฐธรรมนูญจึง
ยกค ำร้องของผู้ร้องในประเด็นที่สำมด้วยคะแนนเสียงเป็นเอกฉันท์ 

                                           
 167 " Constitutional Court of Slovenia:  Case Law,"  [ Online] .   Available from:  
http://www.us-rs.si/en/ 
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 3.1.2.1.3.2 ค ำวินิจฉัยของศำลรัฐธรรมนูญที่ U-I-259/07 
(กรณีกำรยื่นค ำร้องขอให้ศำลรัฐธรรมนูญพิจำรณำควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยจัดตั้งศำล
รัฐธรรมนูญแห่งสโลวิเนีย มำตรำ 55a มำตรำ 55b และพิจำรณำควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมำยแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมำยจัดตั้งศำลรัฐธรรมนูญแห่งสโลวิเนีย มำตรำ 38) 

      คดีนี้ ผู้ยื่นค ำร้องต่อศำลรัฐธรรมนูญ มีค ำขอให้
ศำลรัฐธรรมนูญพิจำรณำควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมำยจัดตั้งศำล
รัฐธรรมนูญแห่งสโลวิเนีย มำตรำ 30 เนื่องจำกบทบัญญัติของทั้งสองมำตรำละเมิดต่อสิทธิมนุษยชน
หรือเสรีภำพขั้นพ้ืนฐำน และขอให้ศำลรัฐธรรมนูญตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติ
ที่เป็นบทเฉพำะกำลของมำตรำ 38 แห่งกฎหมำยแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมำยจัดตั้งฯ โดยอ้ำงว่ำบทบัญญัติ
ดังกล่ำวไม่สอดคล้องกับมำตรำ 23 และ 25 ของรัฐธรรมนูญ นอกจำกนั้น ผู้ร้องยังขอให้พิจำรณำ
มำตรำ 55a และ 55b ของกฎหมำยจัดตั้งฯ ว่ำชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือไม่ อีกด้วย 

      ผู้ร้องเห็นว่ำ มำตรำ 55a แห่งกฎหมำยจัดตั้งฯ ที่
เป็นกำรก ำหนดหลักเกณฑ์กำรยื่นค ำร้องต่อศำลรัฐธรรมนูญโดยตรงกรณีที่ผู้ร้องถูกกระท ำละเมิดต่อ
สิทธิหรือเสรีภำพตำมที่ได้รับกำรรับรองจำกรัฐธรรมนูญนั้นมีควำมก ำกวม เนื่องจำกบทบัญญัติ
ดังกล่ำวก ำหนดให้ผู้ร้องต้องได้รับควำมเดือดร้อนเสียหำยอย่ำงยิ่งจำกกำรนั้นจำกกำรถูกบังคับใช้
บทบัญญัติกฎหมำยอันเป็นกำรละเมิดต่อสิทธิหรือเสรีภำพ โดยผู้ร้องในคดีนี้เห็นว่ำ บทบัญญัติที่กล่ำว
ว่ำ “เดือดร้อนเสียหำยอย่ำงยิ่ง” มิใช่บทบัญญัติอันเป็นนิยำมในทำงกฎหมำย กำรใช้บทบัญญัติใน
ลักษณะนี้ย่อมไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ  

      จำกประเด็นที่ต้องพิจำรณำทั้งสิ้นสำมประเด็น 
ศำลรัฐธรรมนูญพิเครำะห์แล้วเห็นว่ำ ทั้งสำมประเด็นนั้นไม่มีมูลควำมจริงอันเชื่อถือได้ ศำล
รัฐธรรมนูญจึงมีค ำสั่งให้ยกค ำร้องของผู้ร้องทุกประเด็นด้วยคะแนนเสียงเป็นเอกฉันท์ 

 3.1.2.2 ประเทศฝรั่งเศส 

   แม้ประเทศฝรั่งเศสจะเป็นประเทศแรก ๆ ของโลกท่ีจัดตั้งองค์กรพิเศษท ำ
หน้ำที่วินิจฉัยควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำย ในลักษณะกำรตรวจสอบก่อนกำรประกำศใช้
บังคับ ทั้งรัฐบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญและรัฐบัญญัติ แต่ภำยหลังจำกกำรแก้ไขรัฐธรรมนูญเมื่อปี 
ค.ศ. 2008168 ได้ก ำหนดให้คณะตุลำกำรรัฐธรรมนูญมีอ ำนำจวินิจฉัยควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ

                                           
 168 ผู้สนใจสำมำรถศึกษำเพิ่มเติมได้จำกรัฐบัญญัติรัฐธรรมนูญที่ 2008-724 ลงวันที่ 23 กรกฎำคม 
ค.ศ. 2008 (อ้ำงถึงใน ชมพูนุท ตั้งถำวร, กระบวนกำรแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญและกำรควบคุมควำมชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกำรแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญในต่ำงประเทศ. หน้ำ 214) 
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กฎหมำยภำยหลังกำรประกำศใช้ในลักษณะเดียวกันกับประเทศเยอรมนี แต่กำรให้อ ำนำจตรวจสอบ
ภำยหลังกำรประกำศใช้นี้ไม่รวมถึงกฎหมำยประกอบรัฐธรรมนูญ ที่ยังคงไว้ซึ่งรูปแบบกำรตรวจสอบ
ก่อนกำรประกำศใช้เท่ำนั้น  
 3.1.2.2.1 ควำมเป็นมำของคณะตุลำกำรรัฐธรรมนูญแห่งฝรั่งเศส 

    ในระหว่ำงกำรร่ำงรัฐธรรมนูญฉบับที่ 3 ปี ค.ศ. 1795 Siéyés 
เสนอให้มี “ลูกขุนรัฐธรรมนูญ (jurie constitutionari)” ท ำหน้ำที่เป็นหลักประกันของควำมเป็น
กฎหมำยสูงสุดของรัฐธรรมนูญ เนื่องจำกเพ่ือให้หลักควำมเป็นกฎหมำยสูงสุดของรัฐธรรมนูญมีควำม
ศักดิ์สิทธิ์ สมควรจัดตั้งองค์กรที่มีอ ำนำจในกำรยกเลิกเพิกถอนกำรกระท ำใด หรือกฎหมำยใดที่ขัด
หรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ ซึ่งเป็นควำมเห็นที่สอดคล้องกับหลักกำรเรื่องอ ำนำจในกำรจัดให้มี
รัฐธรรมนูญที่ว่ำ อ ำนำจในกำรจัดให้มีรัฐธรรมนูญ (Pouvoir Constituant หรือ Constituent Power
) เป็นคนละอ ำนำจกันกับอ ำนำจที่เกิดจำกรัฐธรรมนูญ (Pouvoir Constitue หรือ Constituted 
Power) องค์กรที่ได้รับมอบอ ำนำจจำกรัฐธรรมนูญจึงไม่อำจใช้อ ำนำจของตนขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญได้ โดยลูกขุนรัฐธรรมนูญนี้เป็นองค์กรแยกต่ำงหำกจำกองค์กรตุลำกำร ท ำหน้ำที่ควบคุม
กฎหมำยและกำรกระท ำต่ำง ๆ มิให้ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ซึ่งแนวคิดนี้ของซิเอเยส์ถูก
วิพำกษ์วิจำรณ์มำก โดยผู้คัดค้ำนเห็นว่ำ ลูกขุนรัฐธรรมนูญจะเป็นองค์กรที่อยู่สูงกว่ำอ ำนำจรัฐทั้งหมด 
หำกลูกขุนรัฐธรรมนูญใช้อ ำนำจเกินขอบเขตก็จะไม่มีผู้ใดตรวจสอบได้ ท ำให้รัฐธรรมนูญฉบับนี้ยังไม่มี
กำรจัดตั้งองค์กรพิเศษข้ึนท ำหน้ำที่ตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยแต่อย่ำงใด169 

    ต่อมำ รัฐธรรมนูญฉบับปี ค.ศ. 1799 จัดตั้ง “สภำเซนำต์ผู้
พิทักษ์รัฐธรรมนูญ” (senat conservateur) ในสมัยของนโปเลียน โบนำปำร์ต ตำมแนวคิดของ 
ซิเอเยส์ แต่กระนั้นไม่ปรำกฏว่ำสภำดังกล่ำวได้เคยวินิจฉัยว่ำกำรกระท ำหรือกฎหมำยใดขัดหรือแย้ง
ต่อรัฐธรรมนูญเลย ทั้ง ๆ ที่นโปเลียนได้สถำปนำตนเองเป็นจักรพรรดิซึ่งเป็นกำรกระท ำที่ขัดต่อ
รัฐธรรมนูญ170 

    รัฐธรรมนูญฉบับปี ค.ศ. 1946 มำตรำ 91 ก ำหนดให้มี 
“คณะกรรมกำรรัฐธรรมนูญ” (comite constitutional) ท ำหน้ำที่ตรวจสอบว่ำ ร่ำงกฎหมำยที่ผ่ำน
กำรพิจำรณำของรัฐสภำมีผลเป็นกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญหรือไม่ หำกพบว่ำมีบทบัญญัติที่เป็น
กำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจะต้องน ำกลับไปให้สภำผู้แทนรำษฎรพิจำรณำใหม่ โดยในช่วงเวลำของ

                                           
 169 นันทวัฒน์ บรมำนันท์, รำยงำนกำรวิจัย เรื่อง ศำลรัฐธรรมนูญเปรียบเทียบ. หน้ำ 6-7 
 170 เรื่องเดียวกัน. หน้ำ 7-8 
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กำรบังคับใช้รัฐธรรมนูญฉบับนี้ ปรำกฏว่ำมีเพียงครั้งเดียวที่คณะกรรมกำรส่งร่ำงกฎหมำยกลับไปให้
สภำผู้แทนรำษฎรพิจำรณำใหม่171 

    จนกระทั่งรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันหรือรัฐธรรมนูญฉบับปี 
ค.ศ. 1958 ได้มีแนวคิดในกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำย โดยผู้ร่ำงรัฐธรรมนูญ
มีควำมเห็นว่ำ แม้กฎหมำยคือกำรแสดงออกซึ่งเจตจ ำนงร่วมกันของปวงชนในฐำนะเจ้ำของอ ำนำจ
อธิปไตย จึงไม่สำมำรถตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยได้ก็ตำม แต่กำรตรวจสอบ
กฎหมำยก่อนกำรประกำศใช้หรือร่ำงกฎหมำย ที่ยังไม่ผ่ำนกำรลงนำมโดยประธำนำธิบดีผู้เป็นประมุข
แห่งรัฐ จึงสำมำรถกระท ำได้โดยไม่ขัดต่อหลักกำรดังกล่ำว จึงได้ก ำหนดให้มี “คณะตุลำกำร
รัฐธรรมนูญ” (Conseil Constitutionnel) ซึ่งมีลักษณะเป็นคณะกรรมกำรที่มีควำมเป็นกลำง มิใช่
องค์กรตุลำกำร ท ำหน้ำที่ลดควำมขัดแย้งระหว่ำงรัฐสภำและรัฐบำล และไม่มีวัตถุประสงค์ในกำรท ำ
หน้ำที่เป็นหลักประกันสิทธิเสรีภำพของประชำชนแต่อย่ำงใด172 

 3.1.2.2.2 โครงสร้ำงและเขตอ ำนำจของคณะตุลำกำรรัฐธรรมนูญแห่ง
ฝรั่งเศส 

 3.1.2.2.2.1 บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญและกฎหมำยจัดตั้ง
คณะตุลำกำรรัฐธรรมนูญแห่งฝรั่งเศสที่เกี่ยวข้อง 

      คณะตุลำกำรรัฐธรรมนูญของประเทศฝรั่งเศส 
ประกอบด้วยตุลำกำรที่มำจำกกำรแต่งตั้ง 9 คน และตุลำกำรโดยต ำแหน่ง ตำมมำตรำ 56 อนุมำตรำ 
1 ประโยคที่สำม ประธำนำธิบดีแห่งสำธำรณรัฐ ประธำนสภำสูงและประธำนสภำแห่งชำติ จะแต่งตั้ง
ตุลำกำรศำลรัฐธรรมนูญฝ่ำยละ 3 คน โดยมีวำระกำรด ำรงต ำแหน่ง 9 ปี แต่ละคนจะด ำรงต ำแหน่งได้
ครำวเดียว และทุกสำมปีแต่ละฝ่ำยข้ำงต้นจะแต่งตั้งตุลำกำรคนใหม่ฝ่ำยละ 1 คน เข้ำมำแทนที่  
ตุลำกำรที่หมุนเวียนกันครบวำระ แต่รัฐธรรมนูญฝรั่งเศสไม่ได้ก ำหนดคุณสมบัติของผู้ได้รับแต่งตั้งไว้
แต่อย่ำงใด แต่ละฝ่ำยจึงสำมำรถแต่งตั้งตุลำกำรได้อย่ำงเสรี ส่วนตุลำกำรโดยต ำแหน่งนั้น มำตรำ 56 
อนุมำตรำ 2 ก ำหนดให้อดีตประธำนำธิบดีแห่งสำธำรณรัฐเป็นตุลำกำรรัฐธรรมนูญโดยต ำแหน่ง 
ตลอดชีพ   

      กำรปฏิบัติหน้ำที่ของคณะตุลำกำรรัฐธรรมนูญ
ฝรั่งเศสในยุคแรก ๆ มีกำรตรวจสอบฝ่ำยนิติบัญญัติอย่ำงเคร่งครัด โดยคณะตุลำกำรรัฐธรรมนูญได้

                                           
 171 เรื่องเดียวกัน. หน้ำ 8 
 172 เรื่องเดียวกัน. หน้ำ 8-10 
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วินิจฉัยกระบวนวิธีพิจำรณำตำมมำตรำ 61 อนุมำตรำ 1 ให้บทบัญญัติในข้อบังคับกำรประชุมของสภำ
แห่งชำติหลำยบทบัญญัติขัดต่อรัฐธรรมนูญ และน่ ำสังเกตว่ำ ทุกค ำร้องของฝ่ำยบริหำรตำม
กระบวนกำรควบคุมกฎหมำยมิให้ขัดต่อรัฐธรรมนูญ มำตรำ 61 อนุมำตรำ 2 ในช่วง ค.ศ. 1959-1970 
ทุกค ำร้องได้รับกำรวินิจฉัยให้เป็นไปตำมค ำร้อง  

      ต่อมำ ในช่วงปลำยทศวรรษที่หกสิบ ศำล
รัฐธรรมนูญฝรั่งเศสเริ่มปรับบทบำทตนเองให้มีลักษณะเปิดกว้ำงมำกขึ้น จนในปี ค.ศ. 1971 ได้มีค ำ
วินิจฉัยในด้ำนกำรคุ้มครองสิทธิขั้นพ้ืนฐำน โดยศำลรัฐธรรมนูญน ำเอำค ำปรำรภ (Preamble) ของ
รัฐธรรมนูญมำใช้ประกอบกำรพิจำรณำ ซึ่งคณะตุลำกำรรัฐธรรมนูญได้ให้เหตุผลว่ำ ค ำปรำรภของ
รัฐธรรมนูญมีค่ำบังคับเช่นเดียวกับบทบัญญัติต่ำง ๆ ของรัฐธรรมนูญ หมำยควำมว่ำ ค ำปรำรภของ
รัฐธรรมนูญซึ่งมีเนื้อหำโยงไปถึงปฏิญญำว่ำด้วยสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค.ศ. 1789 และค ำปรำรภ
ของรัฐธรรมนูญฉบับปี ค.ศ. 1946 ท ำให้เอกสำรทั้งสองชิ้นมีฐำนะเช่นเดียวกับรัฐธรรมนูญ  

      โดยสำระของค ำวินิจฉัยนั้น เป็นกำรวินิจฉัยใน
เรื่องของเสรีภำพในกำรตั้งสมำคม ซึ่งเป็นหลักเกณฑ์พ้ืนฐำนทำงกฎหมำยที่ได้รับกำรรับรองโดย
กฎหมำยของสำธำรณรัฐ เสรีภำพดังกล่ำวเป็นพื้นฐำนของบทบัญญัติแห่งกฎหมำยว่ำด้วยสมำคม ฉบับ
ปี 1901 สำระส ำคัญ คือ ต้องสำมำรถก่อตั้งสมำคมได้อย่ำงเสรี และกำรขอจดทะเบียนสมำคมจะต้อง
มีเงื่อนไขที่ประกำศล่วงหน้ำเท่ำนั้น กำรก่อตั้งสมำคมจึงไม่อำจอยู่ภำยใต้กำรควบคุมไม่ว่ำโดย
หน่วยงำนของรัฐหรือศำลได้ แม้ว่ำกำรรวมกลุ่มกันเป็นสมำคมดังกล่ำวจะเป็นโมฆะ หรือมี
วัตถุประสงค์ที่ขัดต่อกฎหมำยก็ตำม กฎหมำยตำมค ำร้องนี้จึงขัดต่อรัฐธรรมนูญ 

      กรณีนี้ ศำลรัฐธรรมนูญฝรั่งเศสได้น ำค ำปรำรภ
ของรัฐธรรมนูญมำเป็นส่วนหนึ่งของกฎเกณฑ์ที่มีสภำพบังคับของรัฐธรรมนูญ ท ำให้เป็นกำรเพ่ิมกำร
คุ้มครองสิทธิขั้นพ้ืนฐำนที่ได้อ้ำงอิงในค ำปรำรภนั้น ถือได้ว่ำเป็นกำรปฏิวัติทำงนิติศำสตร์ เนื่องจำก
เป็นกำรขัดต่อเจตนำรมณ์ของผู้ร่ำงรัฐธรรมนูญโดยสิ้นเชิง 

      ภำยหลังจำกกำรแก้ไขเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญ
เมื่อปี ค.ศ. 1974 ในมำตรำ 61 อนุมำตรำ 2 เพ่ิมประเภทของผู้มีสิทธิยื่นค ำร้องต่อศำลรัฐธรรมนูญ
เพ่ือพิจำรณำตำมกระบวนกำรควบคุมมิให้กฎหมำยขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ โดยก ำหนดให้
นอกเหนือจำกประธำนำธิบดีแห่งสำธำรณรัฐ นำยกรัฐมนตรี ประธำนสภำนิติบัญญัติแห่งชำติ และ
ประธำนสภำสูงแล้ว ยังเปิดโอกำสให้สมำชิกสภำนิติบัญญัติแห่งชำติ 60 คน หรือสมำชิกสภำสูง 60 
คน สำมำรถยื่นค ำร้องต่อศำลรัฐธรรมนูญได้ ถือเป็นกำรเปิดช่องให้ฝ่ำยค้ำนสำมำรถใช้สิทธิเช่นว่ำนี้ได้
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อีกด้วย และเป็นกำรเปิดโอกำสให้ศำลรัฐธรรมนูญได้ท ำหน้ำที่ในกำรคุ้มครองสิทธิเสรีภำพของ
ประชำชนได้มำกยิ่งข้ึน173 

      กำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมำยก่อนกำรประกำศใช้ของฝรั่งเศสนั้น ต้องมำจำกกำรร้องขอของ 1) ประธำนำธิบดีแห่ง
สำธำรณรัฐ 2) นำยกรัฐมนตรี 3) ประธำนรัฐสภำ 4) ประธำนวุฒิสภำ 5) สมำชิกสภำผู้แทนรำษฎร 
จ ำนวน 60 คน หรือ 6) สมำชิกวุฒิสภำ จ ำนวน 60 คน174 หำกคณะตุลำกำรรัฐธรรมนูญตรวจสอบ
แล้วพบว่ำร่ำงกฎหมำยนั้นขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ก็จะประกำศใช้มิได้175 

      ส่วนกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ของกฎหมำยภำยหลังกำรประกำศใช้ ตำมท่ีได้มีกำรแก้ไขรัฐธรรมนูญเมื่อปี ค.ศ. 2008 ซึ่งถือเป็นกำร
ปฏิวัติแนวคิดกำรควบคุมควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยของฝรั่งเศสครั้งยิ่งใหญ่ ปรำกฏ
หลักกำรดังกล่ำวตำมควำมในมำตรำ 61-1 แห่งรัฐธรรมนูญฝรั่งเศส176 ให้อ ำนำจแก่คณะตุลำกำร

                                           
 173 บุญศรี มีวงษ์อุโฆษ, กฎหมำยรัฐธรรมนูญ, พิมพ์ครั้งที่ 7. (กรุงเทพมหำนคร: โครงกำรต ำรำและ
เอกสำรประกอบกำรสอน คณะนิติศำสตร์ มหำวิทยำลัยธรรมศำสตร์, 2556). หน้ำ 106-113 
 174 ARTICLE 61 
 Institutional Acts, before their promulgation, Private Members' Bills mentioned in 
article 11 before they are submitted to referendum, and the Rules of Procedure of the Houses of 
Parliament shall, before coming into force, be referred to the Constitutional Council, which shall 
rule on their conformity with the Constitution. 
 To the same end, Acts of Parliament may be referred to the Constitutional Council, 
before their promulgation, by the President of the Republic, the Prime Minister, the President of 
the National Assembly, the President of the Senate, sixty Members of the National Assembly or 
sixty Senators. 
 In the cases provided for in the two foregoing paragraphs, the Constitutional Council 
must deliver its ruling within one month.  However, at the request of the Government, in cases of 
urgency, this period shall be reduced to eight days. 
 In these same cases, referral to the Constitutional Council shall suspend the time 
allotted for promulgation. 
 175 ARTICLE 62 
 A provision declared unconstitutional on the basis of article 61 shall be neither 
promulgated nor implemented. 
 176 ARTICLE 61-1 
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รัฐธรรมนูญวินิจฉัยควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยภำยหลังกำรประกำศใช้ได้ในลักษณะกำร
ตรวจสอบแบบรูปธรรม กล่ำวคือ ในกรณีที่ศำลใด ๆ จะน ำบทบัญญัติแห่งกฎหมำยนั้นไปใช้บังคับแก่
คดี และมีคู่ควำมฝ่ำยหนึ่งฝ่ำยใดเห็นว่ำบทบัญญัตินั้นละเมิดสิทธิเสรีภำพตำมที่ได้รับกำรรับรองไว้ใน
รัฐธรรมนูญ ให้คู่ควำมยื่นค ำร้องต่อศำลที่ พิจำรณำคดีของตน หำกศำลเห็นว่ำกรณีดังกล่ำวเป็นไป
ตำมที่กฎหมำยก ำหนด ให้ศำลส่งค ำร้องไปยังศำลฎีกำ ( Court of Cassation หรือ Cour de 
Cassation) ในกรณีศำลนั้นเป็นศำลยุติธรรม ส่วนกรณีที่เป็นศำลปกครองเสนอเรื่อง ให้ยื่นเรื่องต่อ
สภำแห่งรัฐ (Conseil d’Etat) เพ่ือให้ศำลสูงทั้งสองประเภทนี้ท ำหน้ำที่กลั่นกรองเรื่องก่อนน ำส่งต่อไป
ยังคณะตุลำกำรรัฐธรรมนูญ เมื่อคณะตุลำกำรรัฐธรรมนูญได้รับค ำร้องจำกศำลสูงและวินิจฉัยแล้วเห็น
ว่ำบทบัญญัติแห่งกฎหมำยนั้นขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ให้บทบัญญัตินั้นเป็นอันตกไปนับแต่วันที่
ประกำศค ำวินิจฉัยของคณะตุลำกำรรัฐธรรมนูญในรัฐกิจจำนุเบกษำ หรือคณะตุลำกำรรัฐธรรมนูญจะ
ก ำหนดวันสิ้นผลของบทบัญญัติกฎหมำยนั้นเป็นอย่ำงอ่ืนในค ำวินิจฉัยก็ได้เช่นกัน177 

 3.1.2.2.2.2 วิเครำะห์บทบัญญัติว่ำด้วยเขตอ ำนำจของคณะ
ตุลำกำรรัฐธรรมนูญแห่งฝรั่งเศสในประเด็นกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธร รมนูญของร่ำง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม 

      ส ำหรับกำรวินิจฉัยควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมนั้น คณะตุลำกำรรัฐธรรมนูญแห่งฝรั่งเศส ได้มีค ำวินิจฉัยว่ำคณะตุลำ
กำรรัฐธรรมนูญไม่มีอ ำนำจในกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไข
เพ่ิมเติมที่ผ่ำนกำรลงประชำมติ และไม่มีอ ำนำจในกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมที่มำจำกควำมเห็นชอบของรัฐสภำ  

      จำกกำรศึกษำบทบัญญัติ มำตรำ 61 แห่ ง
รัฐธรรมนูญฝรั่งเศส พบว่ำไม่ได้ระบุไว้อย่ำงชัดแจ้งให้คณะตุลำกำรรัฐธรรมนูญมีเขตอ ำนำจในกำร
วินิจฉัยกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญหรือไม่มีเขตอ ำนำจเช่นว่ำนั้น ถือได้ว่ำมำตรำ 61 นี้ ให้อ ำนำจแก่

                                           
 If during proceedings in progress before a court of law, it is claimed that a statutory 
provision infringes the rights and freedoms guaranteed by the Constitution, the matter may be 
referred by the Conseil d’ état or by the Cour de Cassation to the Constitutional Council, within a 
determined period. 
 An Institutional Act shall determine the conditions for the application of the present 
article. 
 177 ชมพูนุท ตั้งถำวร, กระบวนกำรแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญและกำรควบคุมควำมชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกำรแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญในต่ำงประเทศ. หน้ำ 216-218 



 

 

96 

คณะตุลำกำรรัฐธรรมนูญเฉพำะกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำย ( lois) เท่ำนั้น 
ไม่รวมถึงกฎหมำยแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (constitutional laws หรือ lois constitutionelles) 
เนื่องด้วยคณะตุลำกำรรัฐธรรมนูญแห่งฝรั่งเศสตีควำมเขตอ ำนำจของตนอย่ำงเคร่งครัดเป็นอย่ำงยิ่ง 
น ำมำสู่บทสรุปที่ว่ำคณะตุลำกำรรัฐธรรมนูญไม่มีอ ำนำจในกำรวินิจฉัยควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
ร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม178 

 3.1.2.2.3 ตัวอย่ำงค ำวินิจฉัยของคณะตุลำกำรรัฐธรรมนูญแห่งฝรั่งเศส 

 3.1.2.2.3.1 คดีหมำยเลข 62-20 DC เมื่อวันที่ 6 พฤศจิกำยน 
ค.ศ. 1962179 

      คณะตุลำกำรรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่ำอ ำนำจของ
คณะตุลำกำรรัฐธรรมนูญถูกจ ำกัดขอบเขตโดยรัฐธรรมนูญและบทบัญญัติแห่งกฎหมำยประกอบ
รัฐธรรมนูญฉบับลงวันที่ 7 พฤศจิกำยน ค.ศ. 1958 โดยเมื่อพิจำรณำมำตรำ 61 แห่งรัฐธรรมนูญที่ให้
อ ำนำจคณะตุลำกำรรัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยประกอบ
รัฐธรรมนูญและกฎหมำย ก็อำจตีควำมขยำยควำมไปถึงบทบัญญัติทั้งหลำยของกฎหมำยไม่ว่ำจะมำ
จำกกำรลงประชำมติหรือจำกรัฐสภำ หรือในทำงตรงกันข้ำม เพ่ือให้สอดคล้องกับเจตนำรมณ์ของ
รัฐธรรมนูญ อ ำนำจวินิจฉัยของคณะตุลำกำรรัฐธรรมนูญตำมรัฐธรรมนูญมำตรำ 61 ถูกจ ำกัดเพียง
กฎหมำยที่ผ่ำนกำรพิจำรณำของรัฐสภำ ไม่รวมถึงกฎหมำยที่ผ่ำนกำรลงประชำมติของประชำชน 
เพรำะกฎหมำยที่ผ่ำนกำรลงประชำมติของประชำชนเป็นกำรแสดงออกซึ่งเจตจ ำนงร่วมกันของ
ประชำชนผู้เป็นเจ้ำของอ ำนำจอธิปไตย  

      เมื่อพิจำรณำกฎหมำยประกอบรัฐธรรมนูญฉบับ
ลงวันที่ 7 พฤศจิกำยน ค.ศ. 1958 มำตรำ 17 เห็นได้ชัดว่ำบทบัญญัติดังกล่ำวก ำหนดไว้เพียงกฎหมำย
ที่ผ่ำนกำรพิจำรณำของรัฐสภำเท่ำนั้นที่คณะตุลำกำรรัฐธรรมนูญมีอ ำนำจวินิจฉัยควำมชอบด้วย
รัฐธรรมนูญได้ หำกคณะตุลำกำรรัฐธรรมนูญพิจำรณำแล้วเห็นว่ำร่ำงกฎหมำยดังกล่ำวขัดต่อ
รัฐธรรมนูญ ประธำนำธิบดีแห่งสำธำรณรัฐอำจประกำศใช้กฎหมำยโดยยกเว้นบทบัญญัติที่ขัดแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญนั้น หรือส่งคืนให้รัฐสภำเพ่ือพิจำรณำอีกครั้งหนึ่ง 

      จำกเหตุผลทั้งปวงที่กล่ำวมำข้ำงต้นนี้ กำรที่
ประธำนวุฒิสภำยื่นค ำร้องขอให้คณะตุลำกำรรัฐธรรมนูญพิจำรณำร่ำงกฎหมำยที่ผ่ำนกำรลงประชำมติ

                                           
 178 Kemal Gözler, Judicial Review of Constitutional Amendments : A Comparative Study 
(Turkey: Ekin Press, 2008). 14-15 
 179 "Decision No. 62-20 Dc," (Constitutional Council of France,  6 November 1962). 
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ของประชำชนเมื่อวันที่ 28 ตุลำคม ค.ศ. 1952 ว่ำขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่นั้นไม่สำมำรถ
กระท ำได้เนื่องจำกไม่มีบทบัญญัติใดในรัฐธรรมนูญหรือกฎหมำยประกอบรัฐธรรมนูญดังกล่ำวให้
อ ำนำจไว้ 

 3.1.2.2.3.2 คดีหมำยเลข 2003-469 DC เมื่อวันที่ 26 มีนำคม 
ค.ศ. 2003180 

      คณะตุลำกำรรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่ำอ ำนำจของ
คณะตุลำกำรรัฐธรรมนูญถูกจ ำกัดขอบเขตโดยรัฐธรรมนูญและบทบัญญัติแห่งกฎหมำยประกอบ
รัฐธรรมนูญฉบับลงวันที่ 7 พฤศจิกำยน ค.ศ. 1958 คณะตุลำกำรรัฐธรรมนูญจึงไม่อำจใช้อ ำนำจเกิน
ขอบเขตไปจำกที่รัฐธรรมนูญและกฎหมำยประกอบรัฐธรรมนูญดังกล่ำวก ำหนดไว้ได้ มำตรำ 61 แห่ง
รัฐธรรมนูญให้อ ำนำจแก่คณะตุลำกำรรัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมำยประกอบรัฐธรรมนูญและกฎหมำยทั่วไป โดยไม่มีอ ำนำจตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมแต่อย่ำงใด 

      ด้วยเหตุนี้ กำรที่สมำชิกวุฒิสภำเสนอเรื่องให้
คณะตุลำกำรรัฐธรรมนูญพิจำรณำร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมว่ำด้วยองค์กรกระจำยอ ำนำจแห่ง
สำธำรณรัฐ (The Decentralized Organization of the Republic) ที่ได้รับอนุมัติจำกรัฐสภำเมื่อ
วันที่ 17 มีนำคม ค.ศ. 2003 จึงไม่อำจกระท ำได้เนื่องจำกไม่มีบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญหรือกฎหมำย
ประกอบรัฐธรรมนูญดังกล่ำวให้อ ำนำจไว้ 

 จำกกำรศึกษำแนวทำงของประเทศเนเธอร์แลนด์ ประเทศสโลวิเนีย และประเทศฝรั่งเศส 
จะเห็นได้ว่ำ ประเทศเหล่ำนี้ไม่ยอมรับหลักกำรให้องค์กรตุลำกำรมีอ ำนำจตรวจสอบควำมชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม โดยประเทศเนเธอร์แลนด์ได้ก ำหนดไว้ในรัฐธรรมนูญ
อย่ำงชัดแจ้งมิให้องค์กรตุลำกำรมีอ ำนำจตรวจสอบทั้งกฎหมำยและสนธิสัญญำ ซึ่งสำมำรถตีควำม
รวมถึงกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้อีกด้วย เนื่องจำกรัฐธรรมนูญเนเธอร์แลนด์ก ำหนดให้กำรแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญต้องท ำเป็นกฎหมำยแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ส่วนประเทศสโลวิเนียและฝรั่งเศส
นั้น แม้จะยอมรับแนวคิดของเคลเซนให้มีองค์กรพิเศษท ำหน้ำที่ตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ของกฎหมำยได้ ซึ่งรัฐธรรมนูญมิได้บัญญัติให้มีกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมได้ ทั้งตัวองค์กรพิเศษเองก็ไม่ได้ตีควำมขยำยขอบเขตกำรใช้อ ำนำจให้
ครอบคลุมถึงร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมด้วย โดยเห็นว่ำรัฐธรรมนูญจัดตั้งองค์กรพิเศษขึ้นเพ่ือท ำ
หน้ำที่เฉพำะ กำรตีควำมเขตอ ำนำจขององค์กรพิเศษนี้จะต้องตีควำมโดยเคร่งครัด ฉะนั้น ศำล

                                           
 180 "Decision No. 2003-469 Dc," (Constitutional Council of France,  26 March 2003). 
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รัฐธรรมนูญของสโลวิเนียและคณะตุลำกำรรัฐธรรมนูญของฝรั่งเศสจึงปฏิเสธกำรใช้อ ำนำจตรวจสอบ
ร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมโดยอ้ำงว่ำไม่มีบทบัญญัติใดในรัฐธรรมนูญให้อ ำนำจไว้ 

 
3.2 ประเทศที่ยอมรับหลักการให้ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
ร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม 

 กระแสของกำรให้อ ำนำจศำลรัฐธรรมนูญตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมนั้นมีเพ่ิมขึ้นเรื่อย ๆ เนื่องจำกกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยส่วนใหญ่แล้ว
รัฐธรรมนูญจะบัญญัติให้อ ำนำจแก่ฝ่ำยนิติบัญญัติท ำหน้ำที่แก้ไขเพ่ิมเติมแทนกำรจัดตั้งหน่วยงำน
พิเศษ เช่น สภำร่ำงรัฐธรรมนูญ ท ำหน้ำที่แก้ไขข้อควำมหรือบทบัญญัติไม่กี่มำตรำ ด้วยเหตุผลใน
ลักษณะเดียวกันกับกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำย ที่กำรใช้อ ำนำจของฝ่ำยนิติ
บัญญัติอำจเป็นกำรละเมิดและท ำให้เกิดควำมเสียหำยแก่ประชำชนผู้เป็นเจ้ำของอ ำนำจอธิปไตยได้ 
และเม่ือพิจำรณำต่อไปว่ำ รัฐธรรมนูญลำยลักษณ์อักษรมีค่ำเป็นกฎหมำยสูงสุดของประเทศ กำรแก้ไข
เปลี่ยนแปลงย่อมต้องให้ควำมส ำคัญมำกยิ่งกว่ำกฎหมำยธรรมดำ ประเทศเหล่ำนี้ที่ได้น ำมำศึกษำวิจัย
เล็งเห็นถึงเหตุประกำรดังกล่ำว จึงก ำหนดไว้ให้ศำลรัฐธรรมนูญมีอ ำนำจตรวจสอบร่ำงรัฐธรรมนูญ
แก้ไขเพ่ิมเติมได้ โดยประเทศที่รัฐธรรมนูญก ำหนดเป็นบทบัญญัติไว้อย่ำงชัดแจ้งให้อ ำนำจแก่ศำล
รัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม ในที่นี้ได้แก่ 
ประเทศโรมำเนีย และประเทศฮังกำรี ส่วนประเทศที่ไม่ได้ก ำหนดไว้อย่ำงชัดแจ้งให้อ ำนำจแก่ศำล
รัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม ได้แก่ ประเทศเยอรมนี แต่กระนั้น ศำล
รัฐธรรมนูญของเยอรมนีได้วำงหลักว่ำ ตนมีอ ำนำจตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมได้ ซึ่งจะได้ศึกษำต่อไป ดังนี้ 

 3.2.1 ประเทศโรมำเนีย 

 3.2.1.1 ควำมเป็นมำของศำลรัฐธรรมนูญแห่งโรมำเนีย181 

   รัฐธรรมนูญแห่งประเทศโรมำเนียประกำศใช้เมื่อวันที่ 8 ธันวำคม ค.ศ. 
1991 โดยกำรลงประชำมติเห็นชอบของประชำชน โดยก ำหนดให้มีศำลรัฐธรรมนูญขึ้น มีวัตถุประสงค์
ให้ศำลรัฐธรรมนูญท ำหน้ำที่พิทักษ์ควำมเป็นกฎหมำยสูงสุดของรัฐธรรมนูญ และปกป้องสิทธิและ
เสรีภำพของบุคคลจำกกำรกระท ำละเมิด  

                                           
 181 Mihaela Serban, " The Romanian Constitutional Court:  Law, Politics and Judicial 
Activism," [Online].  Available from:  https://www.ramapo.edu/sshs/files/2013/02/Pdf-1.pdf 
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   ศำลรัฐธรรมนูญถูกตั้งขึ้นอย่ำงเป็นทำงกำรตำมกฎหมำยจัดตั้งศำล
รัฐธรรมนูญ (กฎหมำยฉบับที่  47 ประกำศใช้เมื่อวันที่ 18 พฤษภำคม ค.ศ. 1992) เมื่อวันที่ 6 
มิถุนำยน ค.ศ. 1992182  

   ผู้ร่ำงรัฐธรรมนูญของโรมำเนียนั้น ในขั้นแรกไม่ได้ให้ควำมใส่ใจใน
หลักกำรพ้ืนฐำนของระบอบประชำธิปไตยเท่ำที่ควร เช่น หลักแบ่งแยกอ ำนำจ กำรให้อ ำนำจแก่ฝ่ำย
ตุลำกำรในกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำย (Judicial review) หลักรัฐธรรมนูญ
นิยมและสิทธิมนุษยชน ถึงกระนั้นผู้ร่ำงรัฐธรรมนูญได้น ำเอำหลักกำรของกำรตรวจสอบควำมชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมำยแบบรวมศูนย์กลำง (Centralized judicial review) มำใช้เพียงเล็กน้อย
เท่ำนั้น ซึ่งให้อ ำนำจแก่ฝ่ำยตุลำกำรในกำรตรวจสอบกฎหมำยในเชิงป้องกัน (Preventive review of 
statutes) และกำรตรวจสอบภำยหลังกำรประกำศใช้กฎหมำยนั้น จะเป็นลักษณะกำรตรวจสอบ
รูปแบบกำรอ้ำงอิงเท่ำนั้น (Referral system) ในช่วงเวลำก่อนสงครำมโลกครั้งที่สอง ประเพณีกำร
ปกครองในระบอบประชำธิปไตยของโรมำเนียได้รับอิทธิพลจำกประเทศฝรั่งเศสค่อนข้ำงมำก แต่
กระนั้นสมำชิกส่วนใหญ่ของสภำร่ำงรัฐธรรมนูญก็ยังขำดควำมรู้ควำมเข้ำใจในหลักกำรแนวคิดของกำร
ตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำย ท ำให้กระบวนกำรตรวจสอบดังกล่ำวของศำล
รัฐธรรมนูญโรมำเนียมีควำมลึกลับและเข้ำใจได้ยำก เมื่อบรรดำนักกฎหมำยด้ำนกฎหมำยรัฐธรรมนูญ
เกิดควำมกลัวในระบบกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยของศำลรัฐธรรมนูญ 
สืบเนื่องจำกควำมไม่แน่นอนในหลักเกณฑ์และกระบวนกำรในช่วงก่อนสงครำมโลกครั้งที่สอง จึงมีกำร
จ ำกัดอ ำนำจของศำลรัฐธรรมนูญมำกข้ึน  

   ช่วงเวลำภำยหลังจำกปี ค.ศ. 1989 ศำลรัฐธรรมนูญแห่งโรมำเนียต้อง
ปรับตัวเป็นอย่ำงมำก เพรำะรัฐธรรมนูญในขณะนั้นยังไม่มีสถำนะที่มั่นคงดังเช่นรัฐธรรมนูญแห่ง
สหรัฐอเมริกำและกลุ่มประเทศในยุโรปตะวันตก อิทธิพลของหลักรัฐธรรมนูญนิยมค่อย ๆ ได้รับกำร
ยอมรับมำกขึ้น ตั้งแต่แนวคิดเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญต้องอยู่เหนือองค์กรนิติบัญญัติ บริหำร และตุลำกำร 
รัฐธรรมนูญคือกฎหมำยสูงสุดของประเทศ และก ำหนดอ ำนำจหน้ำที่ให้แก่ศำลรัฐธรรมนูญในกำร
คัดค้ำนและต่อต้ำนกำรกระท ำของฝ่ำยนิติบัญญัติและบริหำรในกรณีที่สององค์กรดั งกล่ำวใช้อ ำนำจ
อันเป็นกำรละเมิดต่อรัฐธรรมนูญ 

   ควำมเป็นพลวัตหรือกำรปรับตัวของศำลรัฐธรรมนูญนั้นเป็นไปตำมสมดุล
ระหว่ำงกฎหมำยและกำรเมือง หลักรัฐธรรมนูญนิยมในระยะแปรเปลี่ยนของรูทิ เทอิเทล ( Ruti 

                                           
 182 Nicolae Popa, "The Constitutional Court of Romania Twelve Years of Activity: 1992-
2004 - Evolutions over the Last Three Years -," [Online].  Available from:  https://goo.gl/Kw4ebi 
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Teitel) รวมไปถึงพัฒนำกำรของรัฐธรรมนูญที่เกิดขึ้นในช่วงเวลำใดช่วงเวลำหนึ่งที่แปรผันไปอย่ำง
ฉับพลันไปตำมกำรเปลี่ยนแปลงทำงกำรเมือง โดยพิจำรณำถึงควำมแปรเปลี่ยนของรัฐธรรมนูญนิยมได้
จำกบทบำทของศำลรัฐธรรมนูญ ตรงข้ำมกับสหรัฐอเมริกำ ที่ศำลยุติธรรมต้องเผชิญกับควำม
ยำกล ำบำกในกำรคัดค้ำน “เสียงส่วนใหญ่” ที่ระบอบประชำธิปไตยเริ่มมีแนวโน้มไปสู่กำรต่อต้ำน
กำรเมือง ปัญหำที่ส ำคัญของสหรัฐอเมริกำคือ กำรท ำให้กำรเมืองโปร่งใสและชอบด้วยกฎหมำย มิใช่
กำรท ำให้ศำลโปร่งใสหรือชอบด้วยกฎหมำยแต่ประกำรใด 

   ภำรกิจหลักของศำลรัฐธรรมนูญโรมำเนียซึ่งเป็นเช่นเดียวกันกับศำล
รัฐธรรมนูญของกลุ่มประเทศยุโรปตะวันออก คือ กำรประกันควำมเป็นกฎหมำยสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 
และกำรพิทักษ์สิทธิขั้นพ้ืนฐำนของปวงชนและกำรเยียวยำควำมเสียหำยที่เกิดขึ้นแก่ปัจเจกบุคคลกรณี
ที่สิทธิหรือเสรีภำพของบุคคลนั้นถูกกระท ำละเมิดโดยรัฐ แต่ศำลรัฐธรรมนูญโรมำเนียในช่วงเริ่มแรกยัง
ขำดประสบกำรณ์กำรวินิจฉัยประเด็นข้อ พิพำทระหว่ำงกฎหมำยและกำรเมือง ซึ่งกำรขำด
ประสบกำรณ์และควำมเชี่ยวชำญในด้ำนกฎหมำยรัฐธรรมนูญอำจท ำให้ศำลใด ๆ ก็ตำมติดกับดักของ
กำรวินิจฉัยข้อพิพำทด้ำนกำรเมืองด้วยหลักกำรที่ไม่ได้อยู่บนพ้ืนฐำนของกำรเมือง 

   ตำมรัฐธรรมนูญแห่งโรมำเนีย ปี ค.ศ. 1991 มำตรำ 144 และตำม
กฎหมำยประกอบรัฐธรรมนูญว่ำด้วยศำลรัฐธรรมนูญ (กฎหมำยหมำยเลข 47/1992) มำตรำ 1 ให้
อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำย ข้อบังคับของ
รัฐสภำ และร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม ในรูปแบบของกำรตรวจสอบก่อนกำรประกำศใช้บังคับ และ
ก ำหนดให้อ ำนำจในกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยและค ำสั่งใด ๆ ภำยหลัง
กำรประกำศใช้ในรูปแบบกำรอ้ำงอิง (Referral system) หรือกรณีข้อยกเว้นของควำมไม่ชอบด้วย
รัฐธรรมนูญ 

   อ ำนำจของศำลรัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ของกฎหมำยและร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมก่อนกำรประกำศใช้บังคับนั้นก่อให้เกิดเสียง
วิพำกษ์วิจำรณ์ถึงควำมเหมำะสมและสอดคล้องกับแนวคิดในกำรปกครองในระบอบประชำธิปไตย
เป็นอย่ำงมำก เนื่องจำกกำรตรวจสอบกฎหมำยก่อนกำรประกำศใช้บังคับนั้นท ำให้ศำลรัฐธรรมนูญ
แปรสภำพตนเองจำกเดิมที่เป็น “ผู้ใช้อ ำนำจนิติบัญญัติเชิงปฏิเสธ (Negative legislator) เป็น “ผู้ใช้
อ ำนำจนิติบัญญัติเชิงรุก (Positive legislator)” และท ำให้เส้นแบ่งของหลักกำรแบ่งแยกอ ำนำจเกิด
ควำมคลุมเครือไม่ชัดเจน รวมถึงยังท ำให้ศำลรัฐธรรมนูญมีควำมเป็น “กำรเมือง” มำกยิ่งขึ้น ข้อเสีย
อีกประกำรหนึ่งคือ กำรตรวจสอบกฎหมำยของศำลรัฐธรรมนูญก่อนกำรประกำศใช้นั้น เกิดขึ้นก่อนที่
กฎหมำยนั้นจะมีผลกระทบต่อสังคม เศรษฐกิจ และกำรเมืองอย่ำงเป็นรูปธรรม อย่ำงไรก็ตำม กำร
ตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยก่อนกำรประกำศใช้หรือกำรตรวจสอบในเชิง
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ป้องกันนี้ก็ยังมีกระบวนกำรส ำรอง กรณีท่ีศำลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่ำร่ำงกฎหมำยชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
แล้ว ก็ยังมีกระบวนกำรตรวจสอบภำยหลังกำรประกำศใช้ได้อีกเช่นเดียวกัน แต่กรณีดังกล่ำวไม่รวมถึง
กำรตรวจสอบร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมที่จะสำมำรถตรวจสอบได้เฉพำะก่อนกำรประกำศใช้บังคับ
เท่ำนั้น 

   ศำลรัฐธรรมนูญแห่งโรมำเนียหลีกเลี่ยงกำรปะทะกับอ ำนำจนิติบัญญัติ
และบริหำรด้วยกำรจ ำกัดขอบเขตกำรใช้อ ำนำจของตนในกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ของกฎหมำยก่อนกำรประกำศใช้บังคับ โดยกำรไม่วินิจฉัยควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงกฎหมำย 
ญัตติเสนอกฎหมำยหรือกำรแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมำยที่ยังไม่ผ่ำนควำมเห็นชอบของรัฐสภำ รวมถึงกำรไม่
วินิจฉัยในประเด็นของกำรตีควำมและกำรปรับใช้กฎหมำย เพรำะกำรตีควำมและกำรปรับใช้กฎหมำย
เป็นอ ำนำจของศำลยุติธรรม183 นอกจำกนั้นศำลรัฐธรรมนูญยังประกำศตนไว้อย่ำงชัดแจ้งที่จะไม่
วินิจฉัยในประเด็นของกำรละเว้นไม่ปฏิบัติหน้ำที่ของฝ่ำยนิติบัญญัติ184 ดังเช่นค ำวินิจฉัยที่ 62/1995 
ที่มีประเด็นเกี่ยวกับกำรปฏิเสธไม่รับร่ำงแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมำยที่เสนอโดยคณะกรรมำธิกำรด้ำนกำร
แปรรูปรัฐวิสำหกิจ ซึ่งศำลรัฐธรรมนูญมีควำมเห็นว่ำกำรวินิจฉัยในประเด็นดังกล่ำวจะท ำให้ศำล
รัฐธรรมนูญแปรสภำพเป็นผู้ใช้อ ำนำจนิติบัญญัติเชิงรุก (Positive legislator) ไปเสีย  

                                           
 183 กรณีดังกล่ำวสำมำรถศึกษำเพิ่มเติมได้จำก "Decision No. 42/1993," (Constitutional Court of 

Romania,  23 July 1993). 
 184 กำรละเว้นไม่ปฏิบัติหน้ำที่ของฝ่ำยนิติบัญญัติ หรือ Legislative Omission นั้น มีนักวิชำกำรด้ำน
นิติศำสตร์ของประเทศสำธำรณรัฐเช็ก (V. Šimíček) ให้ควำมหมำยว่ำ “กำรละเว้นกำรปฏิบัติหน้ำที่ของผู้ร่ำงกฎหมำย
ถือเป็นกำรงดเว้นกระท ำกำรตำมอ ำนำจหน้ำท่ีซึ่งเป็นกำรขัดต่อรัฐธรรมนูญ เนื่องจำกผู้ร่ำงกฎหมำยนั้นมีหน้ำท่ีปฏิบัติ
ตำมกฎข้อบังคับที่บัญญัติให้ตนทรงไว้ซึ่งอ ำนำจในทำงนิติบัญญัตินั้น แต่กลับเพิกเฉยละเลยไม่ปฏิบัติเสีย” 
 นอกเหนือจำกควำมเห็นของผู้เช่ียวชำญแล้ว ศำลรัฐธรรมนูญเองก็ได้วินิจฉัยถึงกรณีดังกล่ำวไว้ว่ำ 
"ภำยใต้บทบัญญัติของกฎหมำย ผลกระทบจำกช่องว่ำงของกฎหมำย (หรือกำรไม่ปฏิบัติตำมกฎระเบียบและ
ข้อบังคับ) เป็นกำรกระท ำที่ขัดต่อรัฐธรรมนูญ ขั้นแรกคือ กรณีที่ผู้ร่ำงกฎหมำยตั้งใจร่ำงกฎหมำยและบัญญัติ
เจตนำรมณ์ของกฎหมำยนั้น แต่กลับไม่ร่ำงกฎหรือข้อบังคับที่ควรร่ำงในกรณีที่อำจคำดเห็นได้ว่ำควรมีกฎหรือ
ข้อบังคับเช่นว่ำนั้น  กรณีดังกล่ำวมีบทสรุปอย่ำงเดียวกันกับกรณีที่รัฐสภำประกำศใช้กฎหมำยแล้ว แต่กฎหมำยนั้น
ถูกเพิกถอนไปเนื่องจำกไม่เป็นไปตำมหลักเกณฑ์ที่รัฐธรรมนูญก ำหนดไว้ โดยผู้ร่ำงกฎหมำยไม่ด ำเนินกำรแก้ไขให้
ถู กต้ องภำยในระยะ เวลำที่ ศ ำลรั ฐธรรมนูญก ำหนด” (ที่ ม ำ :  "Problems of Legislative Omission in 
Constitutional Jurisprudence: Questionnaire for the Xivth Congress of the Conference of European 
Constitutional Courts,"  [ Online] .   Available from:   http: / / www. confeuconstco. org/ reports/ rep-
xiv/report_Czech_en.pdf) 
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   นอกจำกนั้นแล้ว ศำลรัฐธรรมนูญแห่งโรมำเนียยังมีควำมเห็นว่ำ กำร
ตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยก่อนกำรประกำศใช้ หรือกำรตรวจสอบในเชิง
ป้องกัน (Preventive review) นี้ เป็นกำรปกป้องกลุ่มกำรเมืองเสียงข้ำงน้อย แต่กระนั้น กระบวนกำร
ภำยหลังจำกที่ศำลรัฐธรรมนูญมีค ำวินิจฉัยให้ร่ำงกฎหมำยนั้นตกไปเนื่องจำกขัดต่อรัฐธรรมนูญ ซึ่ง
รัฐสภำจะต้องด ำเนินกำรแก้ไขให้แล้วเสร็จภำยในระยะเวลำที่ก ำหนด หำกรัฐสภำยืนยันร่ำงกฎหมำย
ฉบับเดิมที่ศำลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่ำขัดต่อรัฐธรรมนูญ โดยอำศัยมติเสียงข้ำงมำกเด็ดขำด (สองในสำม
ของจ ำนวนสมำชิกที่มีอยู่ของแต่ละสภำ) ค ำวินิจฉัยของศำลรัฐธรรมนูญก็เป็นอันตกไป และร่ำง
กฎหมำยต้องผ่ำนกำรประกำศใช้โดยสถำนเดียว 

   กระบวนกำรดังกล่ำวเห็นได้ชัดว่ำเป็นอุปสรรคส ำคัญต่อกำรใช้อ ำนำจ
ของศำลรัฐธรรมนูญ อย่ำงไรก็ตำม ในควำมเป็นจริงแล้วก็เป็นกำรยำกที่สภำทั้งสองจะสำมำรถ
รวบรวมเสียงข้ำงมำกในกำรคัดค้ำนค ำวินิจฉัยของศำลรัฐธรรมนูญได้ ดังนั้น กระบวนกำรนี้จึงเป็นกำร
สร้ำงสมดุลให้แก่ศำลรัฐธรรมนูญและรัฐสภำ และท ำให้ศำลรัฐธรรมนูญเข้ำมำมีส่วนร่วมในทำง
กำรเมืองอย่ำงหลีกเลี่ยงไม่ได้  

   อ ำนำจหน้ำที่อ่ืน ๆ ของศำลรัฐธรรมนูญแห่งโรมำเนียนั้น รวมไปถึงกำร
ดูแลกำรเลือกตั้งประธำนำธิบดีแห่งโรมำเนียในขณะที่ประธำนำธิบดีคนก่อนรักษำกำรเป็นกำรชั่วครำว 
และให้ค ำแนะน ำกรณีที่มีกำรยื่นค ำร้องขอถอดถอนประธำนำธิบดีต่อศำลรัฐธรรมนูญในข้อหำ
อุกฉกรรจ์ เช่น กำรทรยศชำติ เป็นต้น อีกทั้งยังให้ศำลรัฐธรรมนูญมีอ ำนำจในกำรตรวจสอบกำรลง
ประชำมติ กำรเสนอร่ำงกฎหมำยโดยประชำชน และควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของพรรคกำรเมือง 

   เขตอ ำนำจของศำลรัฐธรรมนูญโรมำเนียนั้นมีพ้ืนฐำนมำจำกคณะตุลำกำร
รัฐธรรมนูญของฝรั่งเศสซึ่งมีควำมอ่อนแอมำกที่สุดในบรรดำประเทศในทวีปยุโรป แม้ศำลรัฐธรรมนูญ
แห่งโรมำเนียจะมีเขตอ ำนำจที่กว้ำงขวำงกว่ำคณะตุลำกำรรัฐธรรมนูญของฝรั่งเศส ข้อแตกต่ำงกันที่
ชัดเจนที่สุดคือกระบวนกำรยืนยันร่ำงกฎหมำยเดิมที่ศำลรัฐธรรมนูญมีค ำวินิจฉัยให้ว่ำขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญ (รัฐธรรมนูญแห่งโรมำเนีย มำตรำ 145) ศำลรัฐธรรมนูญแทบไม่มีโอกำสใช้อ ำนำจที่ ตน
ได้รับจำกรัฐธรรมนูญได้ทั้งหมด ในกำรพิจำรณำตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ ร่ำง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมก็มีอ ำนำจทำงกำรเมืองเข้ำแทรกแซงเสมอ รวมถึงกำรวินิจฉัยกรณีกำรยื่น
ถอดถอนประธำนำธิบดีแห่งโรมำเนียที่ท ำให้ศำลรัฐธรรมนูญต้องเข้ำไปอยู่ในวังวนของกำรเมืองอย่ำ ง
ชัดเจน แม้แต่ตุลำกำรศำลรัฐธรรมนูญเองก็เห็นว่ำศำลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรของรัฐที่มีควำมเป็น
กำรเมืองและกฎหมำยในเวลำเดียวกัน แม้ศำลรัฐธรรมนูญจะยืนยันควำมเป็นอิสระและเป็นกลำง แต่
บำงครั้งบำงครำวสังคมเกิดควำมสงสัยว่ำ ศำลรัฐธรรมนูญมีค ำวินิจฉัยภำยใต้แรงกดดันทำงกำรเมื อง
ในหลำกหลำยรูปแบบ 
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   ควำมเป็น “กำรเมือง” ของศำลรัฐธรรมนูญยิ่งเห็นได้ชัดเจนขึ้นจำกผู้มี
สิทธิยื่นค ำร้องเสนอต่อศำลรัฐธรรมนูญให้พิจำรณำตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำย
ก่อนกำรประกำศใช้ ที่รัฐธรรมนูญบัญญัติให้เป็นสิทธิแก่องค์กรทำงกำรเมืองเกือบทั้งหมด ได้แก่ 
รัฐสภำ ประธำนสภำทั้งสอง รัฐบำล ประธำนำธิบดีแห่งโรมำเนีย และศำลฎีกำ ส่วนกำรพิจำรณำ
ควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยภำยหลังกำรประกำศใช้ รัฐธรรมนูญบัญญัติให้เป็นสิทธิของ
ศำลยุติธรรมที่ก ำลังพิจำรณำวินิจฉัยคดีเพียงผู้เดียวในกำรยื่นเรื่องเสนอต่อศำลรัฐธรรมนูญ แต่ศำล
รัฐธรรมนูญกลับสร้ำงบรรทัดฐำนให้กำรเสนอเรื่องต่อศำลรัฐธรรมนูญของศำลยุติธรรมนั้นยำกมำกขึ้น  

   บทบำทของศำลรัฐธรรมนูญแห่งโรมำเนียที่มีควำมเป็นกำรเมืองและ
กฎหมำยในขณะเดียวกัน แสดงให้เห็นถึงกำรพยำยำมแสดงออกถึงควำมสมดุลในทำงกำรเมืองและ
กฎหมำยของศำลรัฐธรรมนูญ จนน ำไปสู่ควำมลังเลในกำรวินิจฉัยคดีและส่งผลต่อกำรพิทักษ์สิทธิที่
รัฐธรรมนูญบัญญัติรับรอง ท ำให้ศำลรัฐธรรมนูญขำดควำมเป็นอิสระและเป็นกลำง 

   อ ำนำจหน้ำที่หลักของศำลรัฐธรรมนูญเห็นได้ชัดในหลักกำรแบ่งแยก
อ ำนำจ และกำรพิทักษ์สิทธิขั้นพ้ืนฐำนของปวงชน ซึ่งศำลรัฐธรรมนูญประกำศตนชัดแจ้งว่ำตนไม่อยู่
ภำยใต้อ ำนำจนิติบัญญัติ บริหำร และตุลำกำร185 และในกำรใช้หลักกำรแบ่งแยกอ ำนำจนี้ ศำล
รัฐธรรมนูญเห็นว่ำเป็นหน้ำที่ที่พึงกระท ำในกำรจ ำกัดอ ำนำจของทั้งสำมองค์กรไว้ให้อยู่ในขอบเขต ยิ่ง
ไปกว่ำนั้น ศำลรัฐธรรมนูญมีสถำนะเป็นผู้วินิจฉัยข้อพิพำทระหว่ำงหน่วยงำนของรัฐ เพ่ือหลีกเลี่ยงกำร
ปะทะกันระหว่ำงองค์กรทำงกำรเมือง ศำลรัฐธรรมนูญจึงต้องให้กำรคุ้มครองเสียงข้ำงน้อยทำง
กำรเมืองและเสรีภำพขั้นพ้ืนฐำน โดยเฉพำะอย่ำงยิ่งเสรีภำพในกำรแสดงออกและสื่อ อีกทั้งศำล
รัฐธรรมนูญจะคอยดูแลกระบวนกำรในทำงนิติบัญญัติและรัฐสภำให้เป็นไปตำมกฎหมำยและระเบียบ
ที่เก่ียวข้อง เช่น กระบวนกำรวีโต้ เป็นต้น186 

 3.2.1.2 โครงสร้ำงและเขตอ ำนำจของศำลรัฐธรรมนูญแห่งโรมำเนีย 

 3.2.1.2.1 บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญและกฎหมำยจัดตั้งศำลรัฐธรรมนูญ
แห่งโรมำเนียที่เกี่ยวข้อง 

    องค์ประกอบของศำลรัฐธรรมนูญแห่งโรมำเนียประกอบด้วย
ตุลำกำรรัฐธรรมนูญจ ำนวน 9 คน มีวำระกำรด ำรงต ำแหน่งเป็นเวลำ 9 ปี เพียงวำระเดียว โดยตุลำ
กำรจ ำนวน 3 คนมำจำกกำรแต่งตั้งของสภำผู้แทนรำษฎร 3 คนจำกกำรแต่งตั้งของวุฒิสภำ และอีก 3 

                                           
 185 กรณีอ ำนำจตุลำกำรนั้น ศำลรัฐธรรมนูญประกำศอย่ำงชัดแจ้งในค ำวินิจฉัยหมำยเลข 21 เมื่อวันที่ 
21 มีนำคม ค.ศ. 1994 ว่ำศำลรัฐธรรมนูญมิได้เป็นส่วนหนึ่งของระบบศำลยุติธรรมทั่วไป 
 186 Serban, M., "The Romanian Constitutional Court: Law, Politics and Judicial Activism." 
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คน มำจำกกำรแต่งตั้งโดยประธำนำธิบดีแห่งโรมำเนีย ซึ่งจะมีกำรแต่งตั้งตุลำกำรรัฐธรรมนูญใหม่ทุก 
ๆ สำมปี และกำรเลือกตั้งประธำนศำลรัฐธรรมนูญจะมำจำกกำรลงคะแนนลับของตุลำกำรรัฐธรรมนูญ 
โดยประธำนศำลรัฐธรรมนูญมีวำระกำรด ำรงต ำแหน่ง 3 ปี187  

    อ ำนำจหน้ำที่ของศำลรัฐธรรมนูญแห่งโรมำเนีย เฉพำะในส่วน
ที่เก่ียวข้องกับกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยและร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม
นั้น เป็นไปตำมรัฐธรรมนูญมำตรำ 146 (a) และ (d)188 ดังนี้ 

    “ศำลรัฐธรรมนูญมีอ ำนำจหน้ำที่ดังต่อไปนี้ 

    a. ตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยก่อนกำร
ประกำศใช้ โดยมำจำกกำรร้องขอของประธำนำธิบดีแห่งโรมำเนีย หรือประธำนของแต่ละสภำ รัฐบำล 
ศำลฎีกำ อัยกำรสูงสุด สมำชิกสภำผู้แทนรำษฎรไม่น้อยกว่ำ 50 คนหรือสมำชิกวุฒิสภำไม่น้อยกว่ำ 25 
คน ในกรณีกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมนั้น ต้องเสนอให้
ศำลรัฐธรรมนูญพิจำรณำวินิจฉัยก่อนกำรประกำศใช้ทุกครั้งโดยไม่จ ำต้องมีกำรร้องขอ 

                                           
 187 Article 42 Structure 
 1. The Constitutional Court is the guarantor of the supremacy of the Constitution. 
 2. The Constitutional Court is composed of 9 justices, appointed for a nine-year term, 
which cannot be extended or renewed. 
 3.  Three justices are appointed by the Chamber of Deputies, three by Senate, and 
three by the President of Romania. 
 4.  The members of the Constitutional Court elect a president by secret ballot for a 
three-year term. 
 5.  Every three years one- third of the membership of the Constitutional Court is 
renewed in accordance with the terms of the Court’s organic law. 
 188 Article 146 Functions 
 “The Constitutional Court has the following functions: 
 a.  to pronounce on the constitutionality of laws before their promulgation upon 
request of the President of Romania, one of the presidents of the two Chambers, the Government, 
the High Court of Cassation and Justice, the People's Attorney, at least 50 deputies or 25 senators, 
as well as on its own initiative [ex officio] on proposals for the amendment of the Constitution; 
 d. to decide on objections as to the unconstitutionality of laws and ordinances brought 
u before courts of law or commercial arbitration tribunals; the objection of unconstitutionality may 
also be brought up directly by the People's Attorney;” 
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    d. พิจำรณำวินิจฉัยข้อพิพำทเกี่ยวกับกรณีที่กฎหมำยและ
ระเบียบขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญที่ก ำลังอยู่ ระหว่ำงกำรพิจำรณำของศำลยุติธรรมหรือ
อนุญำโตตุลำกำรด้ำนกฎหมำยพำณิชย์ โดยข้อพิพำทดังกล่ำวจะต้องเสนอเข้ำสู่กำรพิจำรณำของศำล
รัฐธรรมนูญโดยอัยกำรสูงสุด” 

    จำกบทบัญญัติดังกล่ำวจะเห็นได้ว่ำ รัฐธรรมนูญแห่งโรมำเนีย
ก ำหนดให้มีกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยทั้งก่อนและหลังกำรประกำศใช้ 
ตำมมำตรำ 146 (a) และ (d) แต่ส ำหรับร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม รัฐธรรมนูญก ำหนดให้ศำล
รัฐธรรมนูญมีอ ำนำจตรวจสอบเฉพำะก่อนกำรประกำศใช้โดยไม่จ ำต้องมีผู้ร้ องขอให้ศำลรัฐธรรมนูญ
ตรวจสอบเท่ำนั้น โดยรำยละเอียดของหลักเกณฑ์ข้ันตอนกำรตรวจสอบเป็นไปตำมกฎหมำยจัดตั้งศำล
รัฐธรรมนูญแห่งโรมำเนีย หรือกฎหมำยเลขที่ 47/1992 นั้น ที่เน้นย้ ำเขตอ ำนำจในกำรตรวจสอบ
ควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยและร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมก่อนกำรประกำศใช้ ตำม
มำตรำ 11 (1) (a) ซึ่งรำยละเอียดของกระบวนกำรนับตั้งแต่กำรเสนอเรื่องต่อศำลรัฐธรรมนูญโดยผู้มี
สิทธิเสนอเรื่องตำมที่รัฐธรรมนูญก ำหนดนั้น ปรำกฏตำมหมวดที่ 2 ของบทที่ว่ำด้วยเขตอ ำนำจของ
ศำลรัฐธรรมนูญตำมกฎหมำยจัดตั้งศำลรัฐธรรมนูญแห่งโรมำเนีย ซึ่งกำรตรวจสอบควำมชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมำยก่อนกำรประกำศใช้นั้น เป็นไปตำมมำตรำ 15 – 18189 และกำรตรวจสอบ
ควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม เป็นไปตำมมำตรำ 19 – 23190 สรุป
กระบวนกำรตรวจสอบได้ดังนี้ 

                                           
 189 ผู้สนใจสำมำรถศึกษำเพิ่มเตมิได้จำกกฎหมำยจัดตั้งศำลรัฐธรรมนูญแห่งโรมำเนีย มำตรำ 15 – 18  

 190 Article 19. - Before submission to the Parliament in order to initiate the legislative 
procedure for the revision of the Constitution, the bill or the legislative proposal, accompanied by 
the opinion of the Legislative Council, shall be handed in to the Constitutional Court, which shall 
have to pronounce on the observance of constitutional provisions in regard of such revision within 
ten days. 
 Article 20.  -  On receiving the bill or legislative proposal, the President of the Court 
shall designate a Judge-Rapporteur and set the date for adjudication proceedings. 
 Article 21. –  
 (1) The Constitutional Court shall pronounce on the bill or legislative proposal by the 
vote of two thirds of the number of Judges. 
 ( 2)  The decision of the Constitutional Court shall be notified to the initiators of the 
bill or legislative proposal, or to their representative, as the case may be. 
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    “มำตรำ 19 ก่อนกำรเสนอร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมสู่กำร
พิจำรณำให้ควำมเห็นชอบของรัฐสภำ ให้ผู้เสนอร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมน ำส่งร่ำงรัฐธรรมนูญ
แก้ไขเพ่ิมเติมนั้นไปยังศำลรัฐธรรมนูญเพ่ือพิจำรณำตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมดังกล่ำว โดยศำลรัฐธรรมนูญต้องพิจำรณำตรวจสอบให้แล้วเสร็จภำยในสิบ
วัน 

    มำตรำ 20 ภำยหลั งจำกที่ ศำลรั ฐธรรมนูญได้ รั บร่ ำ ง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมแล้ว ให้ประธำนศำลรัฐธรรมนูญแต่งตั้งตุลำกำรรัฐธรรมนูญผู้รับผิดชอบและ
ก ำหนดวันเวลำในกำรพิจำรณำ 

    มำตรำ 21  

    (1) กำรพิจำรณำร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมของศำล
รัฐธรรมนูญ ให้ใช้มติสองในสำมของจ ำนวนตุลำกำรศำลรัฐธรรมนูญทั้งหมด 

    (2) ค ำวินิจฉัยของศำลรัฐธรรมนูญต้องประกำศให้ผู้เสนอแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญหรือตัวแทนของบุคคลดังกล่ำว แล้วแต่กรณี 

    มำตรำ 22 รัฐสภำจะพิจำรณำร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมได้
ก็ต่อเมื่อมีค ำวินิจฉัยของศำลรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมแนบไปด้วย ตำมนัย
มำตรำ 21(2) 

    มำตรำ 23  

                                           
 Article 22.  -  The bill or legislative proposal can be presented to the Parliament only 
together with the decision of the Constitutional Court, notified according to Article 21, paragraph 
(2). 
 Article 23. –  
 ( 1)  The Constitutional Court shall ex officio pronounce on the law for the revision of 
the Constitution within five days from its passage, the provisions under Articles 20 and 21 being 
applied accordingly. 
 ( 2)  The decision which ascertains that constitutional provisions concerning revision 
have not been complied with shall be sent to the Chamber of Deputies and to the Senate in order 
to re-examine the law for the revision of the Constitution and bring it into accord with the decision 
of the Constitutional Court. 
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    (1) ศำลรัฐธรรมนูญต้องพิจำรณำร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม
ที่ผ่ำนกำรพิจำรณำของรัฐสภำก่อนกำรประกำศใช้บังคับให้แล้วเสร็จและประกำศผลค ำวินิจฉัยภำยใน
ห้ำวันนับตั้งแต่ได้รับร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม โดยกระบวนกำรตรวจสอบร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไข
เพ่ิมเติมของศำลรัฐธรรมนูญให้เป็นไปตำมมำตรำ 20 และ 21 แห่งกฎหมำยนี้ 

    (2) กรณีที่ศำลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่ำร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไข
เพ่ิมเติมนั้นขัดต่อบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ ให้สภำผู้แทนรำษฎรและวุฒิสภำพิจำรณำร่ำงรัฐธรรมนูญ
แก้ไขเพ่ิมเติมฉบับนั้นเสียใหม่ให้เป็นไปตำมค ำวินิจฉัยของศำลรัฐธรรมนูญด้วย” 

 3.2.1.2.2 วิเครำะห์บทบัญญัติว่ำด้วยเขตอ ำนำจของศำลรัฐธรรมนูญแห่ง
โรมำเนียในประเด็นกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม 

    จำกรัฐธรรมนูญแห่งโรมำเนีย มำตรำ 146 (a) นั้น จะเห็นได้
ว่ำ รัฐธรรมนูญบัญญัติให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ 
“กฎหมำย” และ “ร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม” โดยมีหลักเกณฑ์ดังต่อไปนี้ 

    กำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยก่อน
กำรประกำศใช้นั้น ผู้มีสิทธิเสนอเรื่อง ได้แก่ ประธำนำธิบดีแห่งโรมำเนีย ประธำนสภำใดสภำหนึ่ง 
รัฐบำล ศำลฎีกำ อัยกำรสูงสุด สมำชิกสภำผู้แทนรำษฎรไม่น้อยกว่ำ 50 คน หรือสมำชิกวุฒิสภำไม่
น้อยกว่ำ 25 คน 

    ในตอนท้ำยของมำตรำ 146 (a) ได้บัญญัติให้อ ำนำจแก่ศำล
รัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม ในลักษณะ 
Ex officio หรือกำรไม่จ ำเป็นต้องมีกำรยื่นค ำร้องต่อศำลรัฐธรรมนูญ แต่สภำมีหน้ำที่ตำมท่ีรัฐธรรมนูญ
บัญญัติให้ส่งร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมแก่ศำลรัฐธรรมนูญเพ่ือพิจำรณำตรวจสอบควำมชอบด้วย
รัฐธรรมนูญ  

    นอกจำกนั้น ในมำตรำ 146 (d) ก ำหนดให้ศำลรัฐธรรมนูญมี
อ ำนำจในกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยและกฎที่ศำลทั่ วไปหรือ
อนุญำโตตุลำกำรในทำงพำณิชย์น ำไปปรับใช้แก่คดี และมีข้อโต้แย้งถึงควำมไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ของกฎหมำยดังกล่ำว โดยรัฐธรรมนูญบัญญัติให้เสนอค ำร้องผ่ำนอัยกำรสูงสุด 

    มำตรำ 146 (d) นี้ เห็นได้ชัดว่ำ รัฐธรรมนูญก ำหนดให้มีกำร
ตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยภำยหลังกำรประกำศใช้ได้ ซึ่งเป็นลักษณะ 
Concrete judicial review หรือกำรตรวจสอบในเชิงรูปธรรม ซึ่งไม่รวมถึงกำรตรวจสอบควำมชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมเนื่องจำกกระบวนกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญของ
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ประเทศโรมำเนียนั้น จะต้องให้ประชำชนลงประชำมติในร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมที่ผ่ำนควำม
เห็นชอบของสภำทั้งสองแล้ว ตำมมำตรำ 151 (3) แห่งรัฐธรรมนูญโรมำเนีย191 

    จำกกฎหมำยจัดตั้งศำลรัฐธรรมนูญแห่งโรมำเนีย มำตรำ 19 – 
23 นั้น จะเห็นได้ว่ำ ได้ก ำหนดให้มีขั้นตอนกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมถึง 2 ช่วงเวลำด้วยกัน คือ ก่อนกำรน ำเสนอร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมเข้ำ
สู่กำรพิจำรณำของรัฐสภำ โดยผู้เสนอแก้ไขรัฐธรรมนูญต้องเป็นผู้น ำส่ง และภำยหลังจำกที่รัฐสภำ
พิจำรณำให้ควำมเห็นชอบในร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมแล้ว ก่อนกำรประกำศใช้บังคับ ให้รัฐสภำ
น ำส่งร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมดังกล่ำวให้ศำลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยอีกครั้งหนึ่ง 192 ในลักษณะ ex 
officio หรือกรณีที่กฎหมำยก ำหนดไว้อย่ำงชัดแจ้งให้เป็นหน้ำที่ของรัฐสภำในกำรน ำส่งร่ำง
รัฐธรรมนูญที่ผ่ำนควำมเห็นชอบของรัฐสภำแล้ว ให้ศำลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยอีกครั้งหนึ่ง โดยต้องน ำส่ง
ทุกครั้งเพรำะเป็นกรณีที่กฎหมำยก ำหนดให้เป็นหน้ำที่ 

    ส่วนอ ำนำจของศำลรัฐธรรมนูญในกำรวินิจฉัยควำมชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมำยนั้น ทั้งรัฐธรรมนูญและกฎหมำยจัดตั้งศำลรัฐธรรมนูญแห่งโรมำเนียได้
ก ำหนดไว้อย่ำงชัดเจนให้ศำลรัฐธรรมนูญมีอ ำนำจวินิจฉัยทั้งก่อนกำรประกำศใช้และภำยหลังกำร

                                           
 191 ARTICLE 150. AMENDMENT INITIATIVE 
 1.  Constitutional amendments can be initiated by the President of Romania upon 
proposal by the Government, at least one- fourth of the deputies or senators, as well as at least 
500,000 citizens eligible to vote. 
 2.  Citizens who initiate a constitutional amendment must represent at least half the 
counties of the country, and in each of these counties and in the Bucharest Municipality, at least 
20,000 signatures supporting this initiative must be obtained. 
 ARTICLE 151. AMENDMENT PROCEDURE 
 1.  The amendment draft or proposal must be approved in the Chamber of Deputies 
and the Senate by at least a two-thirds majority of the members of each Chamber. 
 2. If no agreement can be reached by a mediation procedure, the Chamber of Deputies 
and the Senate will decide in joint session by a vote of at least three- fourths of the deputies and 
senators. 
 3. The revision is final after being approved by a referendum organized within 30 days 
of the approval of the draft of the recommendation for revision. 
 192 ชมพูนุท ตั้งถำวร, กระบวนกำรแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญและกำรควบคุมควำมชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกำรแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญในต่ำงประเทศ. หน้ำ 240-241 
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ประกำศใช้บังคับ ซึ่งกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงกฎหมำยก่อนกำรประกำศใช้
บังคับนั้น จะต้องมีผู้เสนอเรื่องต่อศำลรัฐธรรมนูญเสียก่อน ตำมมำตรำ 15 – 18 ในรูปแบบของ 
Abstract judicial review หรือกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยในลักษณะ
นำมธรรม ส่วนกำรวินิจฉัยควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยภำยหลังกำรประกำศใช้นั้น 
นอกจำกรัฐธรรมนูญจะก ำหนดไว้อย่ำงชัดแจ้งในมำตรำ 146 (d) แล้ว ยังย้ ำถึงอ ำนำจของศำล
รัฐธรรมนูญในกรณีดังกล่ำวตำมกฎหมำยจัดตั้งศำลรัฐธร รมนูญ มำตรำ 11 (d) โดยบัญญัติ
กระบวนกำรพิจำรณำของศำลรัฐธรรมนูญไว้ในหมวด 2 ว่ำด้วยเขตอ ำนำจของศำลรัฐธรรมนูญ ใน
มำตรำ 29 – 31193 ซึ่งเป็นกำรตรวจสอบในลักษณะ Concrete judicial review หรือกำรตรวจสอบ
ในลักษณะรูปธรรม นั่นคือ จะต้องมีข้อพิพำทในศำลยุติธรรมหรือศำลอนุญำโตตุลำกำรด้ำนพำณิชย์
เสียก่อน ซึ่งคู่ควำมแห่งคดีสำมำรถยื่นค ำร้องต่อศำลเพ่ือพิจำรณำควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
บทบัญญัติแห่งกฎหมำยที่ปรับใช้แก่คดีนั้น หรือเป็นกรณีที่ศำลผู้พิจำรณำคดีนั้นเห็นเอง ให้น ำส่งค ำ
ร้องต่อศำลรัฐธรรมนูญเพื่อพิจำรณำวินิจฉัย หรืออัยกำรผู้ด ำเนินคดีอำญำในศำลอำญำนั้นเห็นประเด็น
ควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยที่ปรับใช้แก่คดีด้วยตนเอง ให้เสนอค ำร้องต่อศำลที่ก ำลัง
พิจำรณำคดีดังกล่ำวเพ่ือน ำส่งเสนอไปยังศำลรัฐธรรมนูญเพื่อพิจำรณำวินิจฉัยต่อไป194 

    ผลของค ำวินิจฉัยของศำลรัฐธรรมนูญแห่งโรมำเนีย เป็นไป
ตำมรัฐธรรมนูญ มำตรำ 147195 โดยสรุปคือ จะมีผลผูกพันทุกองค์กร และไม่มีผลย้อนหลัง (Non-
retroactive effect / ex nunc) 

                                           
 193 ผู้สนใจสำมำรถศึกษำเพิ่มเตมิได้ตำมกฎหมำยจัดตั้งศำลรัฐธรรมนูญแห่งโรมำเนีย มำตรำ 29 – 31  
 194 Article 29  
 “ ( 2)  The exception shall be raised at the request of either party or ex officio, by the 
court of law or of commercial arbitration hearing the case.  Likewise, the prosecutor is entitled to 
raise this exception before the court in cases where he attends trial proceedings.” 
 195 Article 147. Decisions of the Constitutional Court 
 “ 1.  The provisions of the laws and ordinances in force, as well as those of the 
regulations which are found to be unconstitutional shall cease to be legally effective 45 days after 
the publication of the decision of the Constitutional Court if Parliament or the Government do not 
bring the unconstitutional provisions into conformity with the Constitution before the end of this 
period.  During this period the application of the provisions found to be unconstitutional shall be 
suspended by law [de jure]. 
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    จำกกำรศึกษำรัฐธรรมนูญแห่งโรมำเนียและกฎหมำยจัดตั้ง
ศำลรัฐธรรมนูญแห่งโรมำเนียจะเห็นได้ว่ำ ทั้งกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมของโรมำเนีย ไม่ได้มีข้อก ำหนดชัดเจนให้ตรวจสอบเฉพำะ “รูปแบบ/
กระบวนกำรร่ำง” หรือ “เนื้อหำ” จึงตีควำมได้ว่ำ รัฐธรรมนูญให้อ ำนำจศำลรัฐธรรมนูญตรวจสอบร่ำง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมได้ทั้งสองกรณี คือสำมำรถตรวจสอบว่ำกระบวนกำรและเนื้อหำสำระของร่ำง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมนั้นชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือไม่ เห็นได้ว่ำ โรมำเนียยอมรับหลักกำรให้มีกำร
ตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยและร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม ดังจะได้ศึกษำค ำ
วินิจฉัยของศำลรัฐธรรมนูญแห่งโรมำเนียต่อไป 

 3.2.1.3 ตัวอย่ำงค ำวินิจฉัยของศำลรัฐธรรมนูญแห่งโรมำเนีย196 

 3.2.1.3.1 ค ำวินิจฉัยที่ 799 เมื่อวันที่ 17 มิถุนำยน ค.ศ. 2011 (กรณีกำร
พิจำรณำตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม) ประกำศในรัฐกิจจำ
นุเบกษำ ฉบับที่ 440 เมื่อวันที่ 23 มิถุนำยน ค.ศ. 2011 

    ตำมที่ประธำนำธิบดีแห่งโรมำเนียได้ส่งร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไข
เพ่ิมเติมให้ศำลรัฐธรรมนูญเพ่ือพิจำรณำ ตำมหนังสือหมำยเลข 1.172 ลงวันที่ 9 มิถุนำยน ค.ศ. 2011 
ซึ่งประธำนำธิบดีเป็นผู้เสนอขอให้แก้ไขรัฐธรรมนูญผ่ำนควำมเห็นชอบของรัฐบำล กรณีนี้ ศำล
รัฐธรรมนูญมีค ำวินิจฉัยเป็นประเด็นต่ำง ๆ ดังนี้ 

    1) กำรตัดทอนถ้อยค ำที่บัญญัติว่ำ “ให้สันนิษฐำนไว้ก่อนว่ำผู้ที่
ครอบครองทรัพย์นั้นเป็นผู้มีสิทธิครอบครองตำมกฎหมำย” ของมำตรำ 44 (8) ของรัฐธรรมนูญ เป็น

                                           
 2.  In the case of the unconstitutionality of a law, Parliament is obliged to reconsider 
the provisions in question before the promulgation of the law in order to bring them into conformity 
with the Constitution. 
 3. If the constitutionality of a treaty or international agreement has been pronounced 
in accordance with Article 146( b) , such treaty or agreement cannot be the object of an objection 
of unconstitutionality.  A treaty or international agreement found to be unconstitutional shall not 
be ratified. 
 4.  Decisions of the Constitutional Court shall be published in the Monitorul Oficial al 
Romăniei.  As from their publication decisions shall be generally binding and effective only for the 
future.” 
 196 " The Constitutional Court of Romania:  Case Law,"  [ Online] .   Available from:  
https://www.ccr.ro/jurisprudenta-decizii-de-admitere 
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กำรขัดต่อรัฐธรรมนูญ เนื่องจำกเป็นกำรระงับซึ่งกำรรับรองสิทธิในทรัพย์สิน และละเมิดบทบัญญัติ
แห่งรัฐธรรมนูญ มำตรำ 152 (2) (ตัดสินโดยมติเสียงข้ำงมำก) 

    2) กำรแก้ไขเพ่ิมเติมมำตรำ 72 (2) และกำรตัดทอนถ้อยค ำ
ตำมมำตรำ 72 (3) แห่งรัฐธรรมนูญนี้เป็นกำรขัดต่อรัฐธรรมนูญ เนื่องจำกเป็นกำรระงับซึ่งสิทธิในกำร
ด ำรงต ำแหน่งระดับสูง (มำตรำ 72 เป็นกรณีกำรได้รับสิทธิคุ้มกันของสมำชิกรัฐสภำ) และละเมิด
บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ มำตรำ 152 (2) (ตัดสินโดยมติเสียงข้ำงมำก) 

    3) กำรยกเลิกมำตรำ 109 (2) และกำรแก้ไขเพ่ิมเติมมำตรำ 
109 (3) แห่งรัฐธรรมนูญนี้เป็นกำรขัดต่อรัฐธรรมนูญ เนื่องจำกเป็นกำรระงับซึ่งสิทธิในกำรด ำรง
ต ำแหน่งระดับสูง (มำตรำ 109 ว่ำด้วยควำมรับผิดของสมำชิกในรัฐบำล) และละเมิดบทบัญญัติแห่ง
รัฐธรรมนูญ มำตรำ 152 (2) (ตัดสินโดยมติเสียงข้ำงมำก) 

    4) กำรแก้ไขเพ่ิมเติมมำตรำ 126 (6) แห่งรัฐธรรมนูญนี้เป็น
กำรขัดต่อรัฐธรรมนูญ (มำตรำ 126 (6) นั้นบัญญัติขึ้นเพ่ือให้อ ำนำจแก่ศำลปกครองในกำรพิจำรณำ
ควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎและกำรกระท ำของเจ้ำหน้ำที่ของฝ่ำยบริหำร ไม่รวมถึงกำรกระท ำ
ทำงรัฐบำลและกำรกระท ำของกองทัพ ซึ่งกำรแก้ไขบทบัญญัติดังกล่ำวมีเจตนำรมณ์ให้มีกำรยกเว้น
กำรกระท ำในทำงปกครองกรณีท่ีเกี่ยวข้องกับนโยบำยของรัฐบำลเกี่ยวกับกำรเงินและกำรงบประมำณ
ของโรมำเนีย) และละเมิดบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ มำตรำ 152 (2) (ตัดสินโดยมติเสียงข้ำงมำก) 

    5) กำรแก้ไขเพ่ิมเติมมำตรำ 133 (2) (a) และ (b) และมำตรำ 
133 (3) แห่งรัฐธรรมนูญนี้เป็นกำรขัดต่อรัฐธรรมนูญ (มำตรำ 133 เป็นบทบัญญัติเกี่ยวกับสภำสูงของ
ฝ่ำยตุลำกำร ที่มีอ ำนำจหน้ำที่ในกำรพิทักษ์ควำมเป็นอิสระของฝ่ำยตุลำกำร มีสมำชิกจ ำนวน 19 คน)
เนื่องจำกเป็นกำรละเมิดต่อบทบัญญัติควำมเป็นอิสระของฝ่ำยตุลำกำร และขัดแย้งกับรัฐธรรมนูญ 
มำตรำ 152 (1) อีกด้วย (ตัดสินโดยมติเสียงข้ำงมำก) 

    6) ส่วนกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในบทบัญญัติ อ่ืน ๆ 
นอกเหนือจำกนี ้ไม่เป็นกำรขัดหรือแย้งต่อบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ (ตัดสินโดยมติเอกฉันท์) 

 3.2.1.3.2 ค ำวินิจฉัยที่ 727 เมื่อวันที่ 9 กรกฎำคม ค.ศ. 2012 (กรณีกำร
แก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมำยจัดตั้งศำลรัฐธรรมนูญแห่งโรมำเนีย (กฎหมำยเลขท่ี 47/1992 มำตรำ 27 (1)) 

    กรณีกำรแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมำยจัดตั้งศำลรัฐธรรมนูญแห่ง
โรมำเนีย มำตรำ 27 (1) นั้น ถูกน ำเสนอให้ศำลรัฐธรรมนูญพิจำรณำโดยเลขำธิกำรสภำผู้แทนรำษฎร 
ตำมที่สมำชิกสภำผู้แทนรำษฎรของพรรคเสรีประชำธิปไตย จ ำนวน 67 คน เข้ำชื่อเสนอต่อ
ประธำนสภำผู้แทนรำษฎร โดยอำศัยอ ำนำจตำมมำตรำ 146 (a) แห่งรัฐธรรมนูญโรมำเนีย ประกอบ
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มำตรำ 15 (1) และ (4) แห่งกฎหมำยจัดตั้งศำลรัฐธรรมนูญแห่งโรมำเนีย เนื่องจำกเป็นกำรตัดอ ำนำจ
ของศำลรัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของมติที่ประชุมใหญ่แห่งสภำ
ผู้แทนรำษฎร วุฒิสภำ และรัฐสภำ 

    คดีนี้ศำลรัฐธรรมนูญแห่งโรมำเนียมีค ำวินิจฉัยว่ำ กำรแก้ไข
บทบัญญัติดังกล่ำว ไม่สอดคล้องกับหลักนิติธรรม เพรำะอ ำนำจของศำลรัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบ
ควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญนั้น ไม่เพียงแต่เป็นกำรรับรองสิทธิขั้นพ้ืนฐำนของปัจเจกบุคคลเท่ำนั้น แต่
เป็นกำรพิทักษ์หลักกำรแบ่งแยกอ ำนำจและสมดุลแห่งอ ำนำจในรัฐที่เป็นประชำธิปไตย ซึ่งศำล
รัฐธรรมนูญได้เน้นย้ ำว่ำ กำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของมติที่ประชุมใหญ่ของรัฐสภำนั้น
มีควำมส ำคัญอย่ำงยิ่ง เพรำะมติที่ประชุมใหญ่ดังกล่ำวจะต้องสอดคล้องกับหลักนิติธรรมและเป็นไป
ตำมหลักกำรแบ่งแยกอ ำนำจ หำกมติที่ประชุมใหญ่แห่งรัฐสภำละเมิดบทบัญญัติแห่ งรัฐธรรมนูญนี้ 
ศำลรัฐธรรมนูญย่อมมีอ ำนำจหน้ำที่ในกำรพิทักษ์หลักกำรแห่งรัฐธรรมนูญ และให้สอดคล้องกับ
หลักกำรปกครองในระบอบประชำธิปไตย โดยตรวจสอบว่ำมติดังกล่ำวชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือไม่197  

    คดีดังกล่ำวศำลรัฐธรรมนูญจึงมีค ำวินิจฉัยว่ำ กำรแก้ไข
เพ่ิมเติมบทบัญญัติแห่งกฎหมำยจัดตั้งศำลรัฐธรรมนูญนั้นขัดต่อรัฐธรรมนูญ โดยให้แจ้งประธำนำธิบดี
แห่งโรมำเนีย ประธำนของสภำทั้งสอง และนำยกรัฐมนตรีเกี่ยวกับค ำวินิจฉัยดังกล่ำว และให้ประกำศ
ในรัฐกิจจำนุเบกษำ ในส่วนที่ 1 

                                           
 197 ถ้อยค ำของค ำวินิจฉัยของศำลรัฐธรรมนูญนี้ มีควำมน่ำสนใจและเห็นสมควรเผยแพร่ในจุดที่ส ำคญั 
ตำมที่ได้คัดลอกมำ ดังนี้ 
 “ The constitutional review, as a whole, and, integrated thereto, the constitutional 
review of Parliament Resolutions questioning constitutional principles and values, is not only a 
fundamental legal guarantee for the supremacy of the Constitution. It represents a means to endow 
the Constitutional Court with a coherent capacity of expression, likely to efficiently ensure the 
separation and balance of powers in a democratic state. … 
 Therefore, the Court emphasizes the importance of constitutional review of 
Parliament resolutions for the proper operation of the rule of law and for the observance of the 
separation and balance of state powers so that when it comes to the breach of constitutional 
values and principles by means of certain resolutions of Parliament, besides the political conflicts 
characterizing the relations between the majority and the Opposition, the Court may be required 
to ensure compliance with those values and principles, intrinsic to democracy, as sole political 
model compatible with the Basic Law. …”  
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 3.2.2 ประเทศฮังกำรี 

 3.2.2.1 ควำมเป็นมำของศำลรัฐธรรมนูญแห่งฮังกำรี198 

   ก่อนปี ค.ศ. 1990 ฮังกำรียังไม่มีประเพณีกำรตรวจสอบควำมชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมำย แม้จะมีกำรจัดตั้งสภำกฎหมำยรัฐธรรมนูญขึ้นเมื่อปี ค.ศ. 1983 แต่ไม่ได้
ก ำหนดให้มีอ ำนำจในกำรยกเลิกเพิกถอนกฎหมำยที่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ 

   เมื่อเดือนมกรำคม ค.ศ. 1989 รัฐสภำตัดสินใจจัดตั้งศำลรัฐธรรมนูญขึ้น 
มีกำรเจรจำกันระหว่ำงรัฐบำลสังคมนิยมและฝ่ำยตรงกันข้ำมที่เป็นประชำธิปไตย ซึ่งกำรเจรจำนั้น
เรียกว่ำ “กำรเสวนำโต๊ะกลมแห่งชำติ (National round table)” ในประเด็นของโครงสร้ำงและเขต
อ ำนำจศำลรัฐธรรมนูญ ในขั้นแรก ฝ่ำยตรงข้ำมที่เป็นประชำธิปไตยสงสัยในเจตนำที่แท้จริงของรัฐบำล 
และเกรงว่ำศำลรัฐธรรมนูญจะท ำให้กระบวนกำรร่ำงกฎหมำยเป็นไปโดยช้ำลง แต่ถึงกระนั้น ทั้งสอง
ฝ่ำยต่ำงก็เห็นชอบให้จัดตั้งศำลรัฐธรรมนูญขึ้น ทั้ง ๆ ที่ทั้งสองฝ่ำยต่ำงรู้และเข้ำใจถึงบทบำทและ
อ ำนำจหน้ำที่ของศำลรัฐธรรมนูญน้อยมำก ทั้งรัฐธรรมนูญและพระรำชบัญญัติจัดตั้งศำลรัฐธรรมนูญ
เองประกำศใช้โดยไม่ได้มีกำรอภิปรำยอย่ำงเพียงพอ 

   กฎหมำยจัดตั้งศำลรัฐธรรมนูญแห่งฮังกำรีฉบับแรก หรือรัฐบัญญัติเลขที่ 
32 ในปี ค.ศ. 1989 ประกำศใช้เมื่อวันที่ 19 ตุลำคม ค.ศ. 1989 และมีผลใช้บังคับในวันถัดมำ เมื่อ
วันที่ 23 พฤศจิกำยน ค.ศ. 1989 รัฐสภำเลือกผู้พิพำกษำ 5 คนแรกของศำลยุติธรรม ศำลรัฐธรรมนูญ
เปิดท ำกำรเมื่อวันที่ 1 มกรำคม ค.ศ. 1990 ก่อนที่รัฐบำลฝ่ำยประชำธิปไตยจะได้รับเลือกตั้ง ซึ่งมีกำร
คัดเลือกตุลำกำรรัฐธรรมนูญเพ่ิมเติมอีก 5 คนโดยรัฐสภำชุดใหม่ที่ได้รับเลือกตั้งมำในช่วงกลำงปี ค.ศ. 
1990 ต่อมำในปี ค.ศ. 2011 ฮังกำรีได้ประกำศใช้รัฐธรรมนูญฉบับใหม่ โดยมีผลใช้บังคับในวันที่ 1 
มกรำคม ค.ศ. 2012 ซึ่งรวมไปถึงกำรประกำศใช้กฎหมำยจัดตั้งศำลรัฐธรรมนูญแห่งฮังกำรีฉบับใหม่
ด้วย หรือกฎหมำย CLI ฉบับปี ค.ศ. 2011 ที่เปลี่ยนแปลงหลักกำรส ำคัญในรัฐธรรมนูญในประกำร
ส ำคัญ 

   ศำลรัฐธรรมนูญแห่งฮังกำรีนั้น มีที่มำและแนวคิดจำกศำลรัฐธรรมนูญ
ของเยอรมนีที่ได้รับอิทธิพลจำกเคลเซน ถือเป็นสถำบันแห่งแรกที่ก่อตั้งขึ้นภำยหลังยุคสมัยแห่งกำร
เป็นรัฐสังคมนิยมแบบเลนินนิสต์ ซึ่งศำลรัฐธรรมนูญได้เริ่มท ำงำนในทันทีที่มีกำรก่อตั้ง เพียงหกปีผ่ำน
ไป ศำลรัฐธรรมนูญแห่งฮังกำรีได้มีค ำวินิจฉัยในข้อพิพำทเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญรำว 1,500 คดี และเพิก

                                           
 198 Zoltán Szente, "The Interpretive Practice of the Hungarian Constitutional Court : A 
Critical View," German Law Journal 14,  08 (2013). 
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ถอนกฎหมำยของรัฐสภำไปรำวหนึ่งในสำมของกฎหมำยที่ผ่ำนรัฐสภำ เช่น กำรระงับโทษประหำรชีวิต
โดยขัดกับเสียงข้ำงมำกของประชำชนและสมำชิกรัฐสภำ 

   ศำลรัฐธรรมนูญแห่งฮังกำรีมีลักษณะเป็นตุลำกำรเพียงบำงส่วน (a 
quasi-judicial organ) ซึ่งมีบทบำทบำงประกำรที่เหมือนกับองค์กรฝ่ำยตุลำกำร เช่น โครงสร้ำงที่เป็น
อิสระ เป็นต้น แต่หลักกำรดั้งเดิมของควำมเป็นฝ่ำยตุลำกำรนั้นไม่ปรำกฏลักษณะเช่นว่ำนั้นในศำล
รัฐธรรมนูญ เช่น กำรสรรหำผู้ด ำรงต ำแหน่งเป็นตุลำกำรศำลรัฐธรรมนูญโดยเสียงข้ำงมำกของสมำชิก
รัฐสภำ โดยคัดเลือกจำกนักกฎหมำยผู้ทรงคุณวุฒิ เช่น อำจำรย์มหำวิทยำลัย หรือนักเรียนทุนที่ได้วุฒิ
ปริญญำเอกจำกมหำวิทยำลัยแห่งฮังกำรี และทนำยควำมท่ีมีประสบกำรณ์ในวิชำชีพไม่น้อยกว่ำ 20 ปี 
ตุลำกำรศำลรัฐธรรมนูญแห่งฮังกำรีมีวำระในกำรด ำรงต ำแหน่ง 9 ปี และสำมำรถด ำรงต ำแหน่งได้อีก
เพียงครั้งเดียว ซึ่งกำรสรรหำตุลำกำรรัฐธรรมนูญโดยรัฐสภำนี้ ท ำให้ศำลรัฐธรรมนูญหลีกเลี่ยงที่จะ
เกี่ยวพันกับพรรคกำรเมืองได้ยำก ในควำมเป็นจริงที่เกิดขึ้น พบว่ำมีตุลำกำรเพียงสองหรือสำมคน
เท่ำนัน้ที่เป็นตัวแทนของพรรคกำรเมืองทั้งหมด ขณะที่ตุลำกำรส่วนใหญ่ได้รับกำรเสนอชื่อโดยรัฐบำล
หรือพรรคฝ่ำยค้ำน 

   อ ำนำจหน้ำที่หลักของศำลรัฐธรรมนูญคือ กำรตรวจสอบควำมชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมำยภำยหลังกำรประกำศใช้ โดยบุคคลใด ๆ ก็ตำมสำมำรถยื่นค ำร้องต่อศำล
รัฐธรรมนูญได้ว่ำบทบัญญัติของกฎหมำยที่น ำมำใช้แก่คดีขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ( action 
popularis) โดยไม่จ ำต้องแสดงให้ศำลเห็นถึงควำมเสียหำยส่วนตน ท ำให้มีคดีขึ้นสู่กำรพิจำรณำของ
ศำลรัฐธรรมนูญเป็นจ ำนวนมำก นอกจำกกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยแล้ว 
ศำลรัฐธรรมนูญยังมีอ ำนำจในกำรตรวจสอบกรณีฝ่ำยนิติบัญญัติละเว้นกำรปฏิบัติหน้ำที่ในกำรร่ำง
กฎหมำย โดยศำลรัฐธรรมนูญสำมำรถเข้ำตรวจสอบได้ทันทีตำมที่รัฐธรรมนูญก ำหนด เมื่อปรำกฏ
ข้อเท็จจริงว่ำองค์กรนิติบัญญัติละเว้นกำรปฏิบัติหน้ำที่อันเป็นกำรขัดแย้งต่อรัฐธรรมนูญ 

   อ ำนำจของศำลรัฐธรรมนูญทั้งสองกรณีนั้นล้วนเป็นกำรตรวจสอบ
ควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยและกำรปฏิบัติหน้ำที่ของฝ่ำยนิติบัญญัติในลักษณะที่เป็น
นำมธรรมเท่ำนั้น ส่วนกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยในรูปแบบรูปธรรมก็มี
สองกรณีเช่นกัน กรณีแรก ศำลยุติธรรมสั่งระงับกำรพิจำรณำคดีเป็นกำรชั่วครำวและเสนอค ำร้องไป
ยังศำลรัฐธรรมนูญเพ่ือพิจำรณำวินิจฉัย เนื่องจำกศำลเห็นด้วยตนเองว่ำบทบัญญัติของกฎหมำยที่ใช้
บังคับแก่คดีนั้นขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ส่วนกรณีที่สอง คือ บุคคลใด ๆ สำมำรถยื่นค ำร้อง 
(constitutional complaint) ต่อศำลรัฐธรรมนูญได้ด้วยตนเอง เนื่องจำกกำรบังคับใช้บทบัญญัติของ
กฎหมำยมีผลเป็นกำรละเมิดต่อสิทธิเสรีภำพของตน และตนได้ใช้ควำมพยำยำมแก้ไขเยียวยำควำม
เสียหำยทุกวิถีทำงแล้วแต่ไม่ประสบควำมส ำเร็จ  
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   แต่เดิมนั้น กำรพิจำรณำค ำร้องของปัจเจกบุคคลที่ถูกกระท ำละเมิดสิทธิ
เสรีภำพจำกกำรบังคับใช้กฎหมำยที่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ศำลรัฐธรรมนูญมีอ ำนำจเพียงเยียวยำ
บุคคลผู้ต้องเสียหำยด้วยกำรยับยั้งมิให้มีกำรบังคับใช้กฎหมำยที่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญนั้นต่อไปใน
อนำคตเฉพำะกรณีของบุคคลผู้ต้องเสียหำยเท่ำนั้น จำกข้อจ ำกัดนี้ ท ำให้มีคดีที่มีที่มำจำกค ำร้องของ
ผู้เสียหำยที่เป็นกรณีถูกกระท ำละเมิดสิทธิตำมที่รัฐธรรมนูญบัญญัติรับรองไว้เพียง 2% จำกจ ำนวนค ำ
ร้องทั้งหมด เห็นได้ชัดว่ำ อ ำนำจของศำลรัฐธรรมนูญแห่งฮังกำรีนั้นไม่ได้กว้ำงขวำงเท่ำศำลรัฐธรรมนูญ
ของประเทศในทวีปยุโรปอ่ืน ๆ ที่มีอ ำนำจในกำรวินิจฉัยค ำพิพำกษำของศำลทั่วไป หรือค ำสั่งของ
เจ้ำหน้ำที่รัฐได้ ซึ่งภำยหลังจำกกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเมื่อปี ค.ศ. 2011 ได้เปลี่ยนแปลง
แนวทำงในประเด็นดังกล่ำวแล้ว  

   จ ำนวนคดีที่ผู้พิพำกษำศำลยุติธรรมเสนอเรื่องขึ้นสู่ศำลรัฐธรรมนูญเพ่ือ
พิจำรณำนั้น ในปี ค.ศ. 2007 ตลอดทั้งปีมีคดีลักษณะดังกล่ำวรวมกันไม่เกิน 30 คดี แต่ในสองปีต่อมำ 
จ ำนวนคดีกลับพุ่งสูงขึ้นอย่ำงน่ำประหลำดใจ โดยประเด็นที่พิพำทมำกที่สุดคือ กำรจอดรถโดยฝ่ำฝืน
กฎหมำย รวมถึงกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของค ำวินิจฉัยเชิงนโยบำยของศำลฎีกำ 
(Normative Decisions of the Supreme Court) ที่มีวัตถุประสงค์ในกำรรักษำควำมเป็นเอกภำพ
ของกำรตีควำมกฎหมำยของฝ่ำยตุลำกำรโดยไม่มีกำรหยิบยกข้อพิพำทในเรื่องใดเรื่องหนึ่งมำวินิจฉัย
เป็นกำรเฉพำะ อ ำนำจในกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของค ำวินิจฉัยเชิงนโยบำยของศำล
ฎีกำโดยศำลรัฐธรรมนูญนี้ได้เริ่มใช้อย่ำงจริงจังเมื่อปี ค.ศ. 2005 ซึ่งปรำกฏข้อเท็จจริงว่ำศำล
รัฐธรรมนูญได้เพิกถอนค ำวินิจฉัยเชิงนโยบำยของศำลฎีกำไปหนึ่งคดี และได้ตัดสินในลักษณะเดียวกัน
ในปีถัดมำ199  

   แนวคิดในกำรให้ศำลรัฐธรรมนูญมีอ ำนำจตรวจสอบควำมชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของค ำวินิจฉัยเชิงนโยบำยของศำลฎีกำนั้นก่อให้เกิดควำมตึงเครียดระหว่ำงศำล
รัฐธรรมนูญและศำลยุติธรรมทั่วไป แต่กระนั้นศำลทั้งสองก็มิได้แสดงท่ำทีขัดแย้งกันอย่ำงชัดแจ้ง 

   นอกจำกนั้น กำรยื่นค ำร้องสู่ศำลรัฐธรรมนูญเพ่ือพิจำรณำของปัจเจก
บุคคลที่ถูกละเมิดสิทธิเสรีภำพนั้น แต่เดิมศำลรัฐธรรมนูญสำมำรถเยียวยำควำมเสียหำยให้แก่บุคคล
ดังกล่ำวได้เฉพำะกรณีท่ีค ำวินิจฉัยของศำลหรือค ำสั่งของเจ้ำหน้ำที่รัฐออกโดยอำศัยพ้ืนฐำนกฎหมำยที่
ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ นั่นแสดงว่ำ หำกค ำวินิจฉัยของศำลทั่วไปนั้นละเมิดหลักกระบวนพิจำรณำ

                                           
 199 Péter Paczolay, "Changes in the Competences of the Hungarian Constitutional Court 
( Presented at the International Symposium on the Occasion of the 50th Anniversary of the 
Constitutional Court of Turkey, Ankara, April 25-26)," [Online].  Available from:  https://goo.gl/zUQldj 
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ที่ดี (Due process of law) แต่ค ำวินิจฉัยอำศัยบทบัญญัติของกฎหมำยที่ไม่ขัดต่อรัฐธรรมนูญแล้ว 
ศำลรัฐธรรมนูญย่อมไม่มีอ ำนำจในกำรตรวจสอบและเยียวยำผู้เสียหำยเนื่องจำกค ำวินิจฉัยดังกล่ำวได้ 
ซึ่งข้อจ ำกัดนี้ยังคงปรำกฏอยู่ในรัฐธรรมนูญที่แก้ไขใหม่เมื่อปี ค.ศ. 2011  

   เขตอ ำนำจของศำลรัฐธรรมนูญในประกำรสุดท้ำยที่ได้รับกำรแก้ไข
เปลี่ยนแปลง คือ กำรตรวจสอบกฎของฝ่ำยบริหำร ซึ่งบรรทัดฐำนในกำรตรวจสอบกฎเหล่ำนี้คือ 
กฎหมำยแม่บท มิใช่รัฐธรรมนูญแต่อย่ำงใด จึงกลำยเป็น “กำรตรวจสอบควำมชอบด้วยกฎหมำยของ
กฎที่ตรำขึ้นโดยฝ่ำยบริหำร” เท่ำนั้น และศำลรัฐธรรมนูญได้วินิจฉัยคดีลักษณะนี้เพียงคดีแรกและคดี
สุดท้ำย เมื่อมีกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญครั้งยิ่งใหญ่ในปี ค.ศ. 2011 อ ำนำจนี้ตกไปอยู่ในมือของ
ศำลทั่วไป ตำมมำตรำ 25 แห่งรัฐธรรมนูญก ำหนดให้ศำลทั่วไปมีอ ำนำจในกำรเพิกถอนกฎของฝ่ำย
บริหำรที่ขัดหรือแย้งต่อกฎหมำย 

   ภำยหลังจำกกำรเลือกตั้งเมื่อปี ค.ศ. 2010 รัฐสภำใหม่ได้ลงคะแนนเสียง
ข้ำงมำกเด็ดขำด (มติสองในสำมของจ ำนวนสมำชิกทั้งหมดที่มีอยู่ในรัฐสภำ) เสนอแก้ไขรัฐธรรมนูญใน
ประเด็นของกำรจ ำกัดเขตอ ำนำจของศำลรัฐธรรมนูญ หรือเจตนำรมณ์ของรัฐสภำคือ ต้องกำรจ ำกัด
อ ำนำจของศำลรัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยบำงประเภท เช่น 
กฎหมำยว่ำด้วยงบประมำณ กฎหมำยภำษี เป็นต้น หนึ่งเดือนต่อมำ รัฐสภำได้ประกำศใช้รัฐธรรมนูญ
แก้ไขเพ่ิมเติมที่เป็นกำรจ ำกัดอ ำนำจของศำลรัฐธรรมนูญ โดยศำลรัฐธรรมนูญจะมีอ ำนำจตรวจสอบ
ควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยว่ำด้วยงบประมำณหรือกฎหมำยภำษีได้นั้น จะต้องมีค ำร้องที่
ระบุสำเหตุไว้อย่ำงชัดแจ้งว่ำ ผู้ร้องถูกกระท ำละเมิดต่อสิทธิในกำรมีชีวิตและศักดิ์ศรีควำมเป็นมนุษย์ 
สิทธิในกำรปกป้องข้อมูลส่วนบุคคล สิทธิในอิสระทำงควำมคิด จิตส ำนึก และศำสนำ หรือสิทธิในกำร
เป็นพลเมืองฮังกำรีเท่ำนั้น ซึ่งรัฐธรรมนูญที่แก้ไขใหม่นี้ก็ย้ ำแนวคิดดังกล่ำวในกำรจ ำกัดอ ำนำจของ
ศำลรัฐธรรมนูญ ยิ่งไปกว่ำนั้น สิทธิของประชำชนในกำรยื่นค ำร้องต่อศำลรัฐธรรมนูญว่ำกฎหมำยที่ได้
ประกำศใช้บังคับแล้วนั้นขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ โดยไม่จ ำต้องมีกรณีพิพำทเกิดขึ้นเป็นคดีควำมต่อ
ศำลทั่วไปก่อน สิทธิเช่นว่ำนี้ถูกตัดออกจำกรัฐธรรมนูญใหม่ แต่รัฐธรรมนูญใหม่ได้บัญญัติสิทธิของ
ปัจเจกบุคคลในกำรยื่นค ำร้องต่อศำลรัฐธรรมนูญให้ตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกำร
กระท ำเจ้ำหน้ำที่ของรัฐ 

   นอกจำกนั้น รัฐธรรมนูญใหม่ได้เปลี่ยนแปลงจ ำนวนของตุลำกำรศำล
รัฐธรรมนูญ จำกเดิมมีสมำชิกทั้งสิ้น 11 คน เพ่ิมเติมเป็น 15 คน และให้มีวำระในกำรด ำรงต ำแหน่ง
จำกเดิม 9 ปี เป็น 12 ปี รวมถึงเปลี่ยนแปลงขั้นตอนกระบวนกำรเลือกตั้งประธำนศำลรัฐธรรมนูญ 
จำกเดิมให้ตุลำกำรศำลรัฐธรรมนูญเลือกกันเอง ก็เปลี่ยนเป็นให้รัฐสภำเป็นผู้เลือกโดยใช้คะแนนเสียง
สองในสำมของจ ำนวนสมำชิกรัฐสภำทั้งหมดเท่ำที่มีอยู่ และให้ด ำรงต ำแหน่งไปตลอดจนครบวำระ อีก
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ทั้งยังมีกำรเปลี่ยนแปลงกระบวนกำรสรรหำตุลำกำรศำลรัฐธรรมนูญที่มำจำกกำรคัดเลือกของรัฐสภำ 
แต่เดิมคณะกรรมกำรสรรหำตุลำกำรศำลรัฐธรรมนูญของรัฐสภำประกอบด้วยตัวแทนของพรรค
กำรเมืองที่มีสมำชิกในรัฐสภำพรรคละหนึ่งคน ในทำงตรงกันข้ำม รัฐธรรมนูญใหม่ก ำหนดให้กำรสรร
หำตัวแทนจะต้องพิจำรณำจำกสัดส่วนของจ ำนวนสมำชิกของแต่ละพรรคกำรเมืองที่เป็นสมำชิกของ
รัฐสภำ เจตนำรมณ์เบื้องหลังกำรแก้ไขรัฐธรรมนูญในประเด็นดังกล่ำว ปรำกฏข้อเท็จจริงว่ำมีต ำแหน่ง
ตุลำกำรศำลรัฐธรรมนูญที่ว่ำงเป็นเวลำนำนในระหว่ำงที่ยังตกลงหำตัวแทนของแต่ละพรรคไม่ได้ ซึ่ง
ต่อมำรัฐสภำได้เสนอชื่อผู้พิพำกษำจ ำนวน 2 คน ด ำรงต ำแหน่งเป็นตุลำกำรศำลรัฐธรรมนูญอย่ำง
รวดเร็ว ซึ่งคนส่วนใหญ่มีควำมกังวลว่ำผู้พิพำกษำ 2 คนนี้จะมีอคติโดยล ำเอียงเข้ำข้ำงพรรคกำรเมืองที่
เป็นรัฐบำล200 

   แต่ปรำกฏว่ำ ผู้พิพำกษำทั้งสองนั้นกลับแสดงควำมเห็นอย่ำงชัดแจ้งใน
กำรยกเลิกเพิกถอนกฎหมำยที่เสนอขึ้นโดยรัฐบำลใหม่ ก่อให้เกิดควำมขัดแย้งขึ้นระหว่ำงรัฐสภำและ
ศำลรัฐธรรมนูญในกรณีท่ีศำลรัฐธรรมนูญยกเลิกกฎหมำยภำษีท่ีก ำหนดกฎเกณฑ์ค่ำปรับเชิงลงโทษสูง
ถึง 98% จำกกำรจ่ำยค่ำภำคหลวงโดยใช้เงินงบประมำณของรัฐ ซึ่งรัฐสภำประกำศตนชัดเจนว่ำจะ
ไม่ให้ศำลรัฐธรรมนูญตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของฎหมำยลักษณะดังกล่ำวต่อไป จำกเดิม
ที่ศำลรัฐธรรมนูญเคยมีค ำวินิจฉัยเมื่อปี ค.ศ. 1990201 ในเวลำเดียวกัน รัฐสภำได้ออกรัฐบัญญัติแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยให้เรียกเก็บภำษีย้อนหลังได้นับตั้งแต่วันที่ 1 มกรำคม ค.ศ. 2010 ต่อมำใน
ภำยหลัง ศำลรัฐธรรมนูญได้วินิจฉัยว่ำ รัฐบัญญัติที่ให้มีกำรเรียกเก็บภำษีย้อนหลังนั้นขัดต่อ
รัฐธรรมนูญ เป็นกำรละเมิดต่อบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญใหม่ และให้ยกเลิกกฎหมำยนั้นเสีย202 

                                           
 200 เรื่องเดียวกัน. 
 201 ผู้สนใจสำมำรถค้นคว้ำ "Decision No. 903/B/1990," (Constitutional Court of Hungary,  1990). 
เพิ่มเติมเพื่อประกอบกำรศึกษำค้นคว้ำต่อไป 

 202 Paczolay, P. , " Changes in the Competences of the Hungarian Constitutional Court 
( Presented at the International Symposium on the Occasion of the 50th Anniversary of the 
Constitutional Court of Turkey, Ankara, April 25-26)." 
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 3.2.2.2 โครงสร้ำงและเขตอ ำนำจของศำลรัฐธรรมนูญแห่งฮังกำรี 

 3.2.2.2.1 บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญและกฎหมำยจัดตั้งศำลรัฐธรรมนูญ
แห่งฮังกำรีที่เกี่ยวข้อง 

    องค์ประกอบของศำลรัฐธรรมนูญแห่งฮังกำรีเป็นไปตำม
รัฐธรรมนูญแห่งฮังกำรี มำตรำ 24 (8)203 ที่ก ำหนดไว้ว่ำ 

    “ศำลรัฐธรรมนูญแห่งฮังกำรีประกอบด้วยตุลำกำรศำล
รัฐธรรมนูญจ ำนวน 15 คน วำระกำรด ำรงต ำแหน่ง 12 ปี ได้รับกำรสรรหำจำกรัฐสภำด้วยคะแนน
เสียงสองในสำมของจ ำนวนสมำชิกทั้งหมดเท่ำที่มีอยู่ของรัฐสภำ สมำชิกรัฐสภำมีหน้ำที่คัดเลือกผู้ที่จะ
ด ำรงต ำแหน่งเป็นประธำนศำลรัฐธรรมนูญด้วยคะแนนเสียงสองในสำมของจ ำนวนสมำชิกทั้งหมด
เท่ำที่มีอยู่ของรัฐสภำ โดยผู้ได้รับคัดเลือกเป็นประธำนศำลรัฐธรรมนูญจะต้องอยู่ในต ำแหน่งจนกว่ำจะ
ครบวำระกำรเป็นตุลำกำรศำลรัฐธรรมนูญ ตุลำกำรศำลรัฐธรรมนูญจะด ำรงต ำแหน่งในพรรคกำรเมือง
หรือมีส่วนเกี่ยวข้องในทำงกำรเมืองมิได้” 

    ในส่วนของรำยละเอียดของคุณสมบัติผู้ที่จะเข้ำด ำรงต ำแหน่ง
เป็นตุลำกำรศำลรัฐธรรมนูญนั้น เป็นไปตำมกฎหมำยจัดตั้งศำลรัฐธรรมนูญแห่งฮังกำรี หรือรัฐบัญญัติ 
CLI ปี ค.ศ. 2011 มำตรำ 5 – 16 ซึ่งมำตรำ 8 (1) ก ำหนดให้รัฐสภำเป็นผู้ลงมติในกำรเสนอชื่อบุคคล
ผู้ได้รับกำรคัดเลือกให้ด ำรงต ำแหน่งตุลำกำรศำลรัฐธรมนูญหลังจำกที่คณะกรรมกำรสรรหำตุลำกำร
ศำลรัฐธรรมนูญได้เสนอชื่อบุคคลที่เหมำะสมกับต ำแหน่งเพ่ือให้รัฐสภำลงมติเห็นชอบ204 นอกจำกนั้น 

                                           
 203 Article 24 (8)  
 “ The Constitutional Court shall be a body composed of fifteen members, each 
elected for twelve years with the votes of two- thirds of the Members of the National Assembly. 
The National Assembly shall, with the votes of two-thirds of the Members of the National Assembly, 
elect a member of the Constitutional Court to serve as its President until the expiry of his or her 
term of office as judge of the Constitutional Court.  Members of the Constitutional Court may not 
be members of political parties or engage in political activities.” 
 204 Section 7  
 “ ( 1)  Members of the Constitutional Court shall be proposed by a Nominating 
Committee, made up of at least nine and at most fifteen members, appointed by the parliamentary 
fractions of the parties represented in the Parliament.  The Committee shall contain at least one 
member from each of the parliamentary fractions.  
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รัฐสภำยังเป็นผู้ลงมติสองในสำมเลือกประธำนศำลรัฐธรรมนูญอีกด้วย ตำมรัฐธรรมนูญ มำตรำ 24 (8) 
ส่วนขอบเขตอ ำนำจหน้ำที่ของประธำนศำลรัฐธรรมนูญและรองประธำนศำลรัฐธรรมนูญ เป็นไปตำม
กฎหมำยจัดตั้งศำลรัฐธรรมนูญแห่งฮังกำรี มำตรำ 17 – 21205  

    เขตอ ำนำจของศำลรัฐธรรมนูญ ปรำกฏในรัฐธรรมนูญฮังกำรี 
มำตรำ 24 (2) – (7) โดยบทบัญญัติที่เกี่ยวข้องกับกำรให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบ
ควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยและร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม มีดังนี้ 

    “มำตรำ 24 (2) ศำลรัฐธรรมนูญ 

    a. พิจำรณำวินิจฉัยควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยที่
ผ่ำนควำมเห็นชอบของรัฐสภำแล้วแต่ยังไม่ประกำศใช้  

    b. พิจำรณำวินิจฉัยควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำย
หรือกฎใด ๆ ที่ประกำศใช้แล้ว โดยผ่ำนค ำร้องที่เสนอต่อศำลรัฐธรรมนูญโดยผู้พิพำกษำศำลยุติธรรมที่
เป็นผู้พิจำรณำคดี และเห็นว่ำกฎหมำยที่บังคับใช้แก่คดีนั้นขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ โดยผู้พิพำกษำ
จะต้องยื่นค ำร้องเสนอต่อศำลรัฐธรรมนูญโดยเร็วที่สุด อย่ำงช้ำไม่เกิน 90 วัน 

    c. พิจำรณำค ำร้องที่เสนอโดยประชำชนในประเด็นควำมชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยหรือกฎใด ๆ ที่บังคับใช้ในคดีใดคดีหนึ่งเป็นกำรเฉพำะ 

    d. พิจำรณำค ำร้องที่เสนอโดยประชำชนในประเด็นควำมชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญของค ำพิพำกษำของศำล 

    e. พิจำรณำควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยหรือกฎใด 
ๆ ที่มีกำรยื่นค ำร้องโดยรัฐบำล สมำชิกรัฐสภำจ ำนวน 1 ใน 4 ของสมำชิกทั้งหมด ประธำน Curia 
อัยกำรสูงสุด หรือคณะกรรมกำรสิทธิมนุษยชน 

                                           
 ( 2)  The candidates shall be heard by Parliament's standing committee dealing with 
constitutional matters.” 
 Section 8 (1)  
 “ Members of the Constitutional Court shall be elected by Parliament after obtaining 
the opinion of its standing committee dealing with constitutional matters” 
 205 ผู้สนใจสำมำรถศึกษำค้นคว้ำเพิ่มเติมในเรื่องดังกล่ำวได้จำกรัฐบัญญัติจัดตั้งศำลรัฐธรรมนูญแห่ง
ฮังกำรี ค.ศ. 2011 "Act Cli of 2011 on the Constitutional Court," (Hungary  2011).  
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    f. พิจำรณำควำมชอบด้วยกฎหมำยระหว่ำงประเทศของ
กฎหมำยหรือกฎใด ๆ ในกรณีท่ีกฎหมำยหรือกฎนั้นมีควำมขัดแย้งกับกฎหมำยระหว่ำงประเทศ 

    g. มีอ ำนำจหน้ำที่ อ่ืน ๆ ที่ เกี่ยวข้องกับรัฐธรรมนูญหรือ
กฎหมำยพระ 

    มำตรำ 24 (3) ศำลรัฐธรรมนูญ 

    a. มีอ ำนำจในกำรยกเลิกกฎหมำยหรือกฎใด ๆ ที่ขัดหรือแย้ง
ต่อรัฐธรรมนูญ ตำมนัยมำตรำ 24 (2) (b) (c) และ (e)  

    b. มีอ ำนำจในกำรเพิกถอนค ำพิพำกษำของศำลที่ขัดหรือแย้ง
ต่อรัฐธรรมนูญ ตำมนัยมำตรำ 24 (2) (d) 

    c. มีอ ำนำจยกเลิกเพิกถอนกฎหมำยหรือกฎใด ๆ ที่ขัดหรือ
แย้งต่อกฎหมำยระหว่ำงประเทศ ตำมนัยมำตรำ 24 (2) (f) 

    และ/หรือมีอ ำนำจพิจำรณำผลในทำงกฎหมำยที่เกิดขึ้นตำมรัฐ
บัญญัติว่ำด้วยพระ 

    มำตรำ 24 (4) ศำลรัฐธรรมนูญมีอ ำนำจในกำรตรวจสอบ 
และ/หรือยกเลิกเพิกถอนบทบัญญัติกฎหมำยใด ๆ ที่ไม่ได้มีกำรเสนอต่อศำลรัฐธรรมนูญเพ่ือพิจำรณำ 
ในกรณีที่บทบัญญัตินั้นมีเนื้อหำที่เกี่ยวข้องกับบทบัญญัติที่มีกำรเสนอให้ศำลรัฐธรรมนูญพิจำรณำ
ตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 

    มำตรำ 24 (5) 206 ศำลรัฐธรรมนูญมีอ ำนำจตรวจสอบ
ควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญหรือร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมได้เฉพำะกระบวนกำร
ร่ำงรัฐธรรมนูญหรือแก้ไขรัฐธรรมนูญก่อนกำรประกำศใช้ ผู้มีสิทธิยื่นค ำร้องตำมมำตรำนี้ ได้แก่ 

                                           
 206 Article 24 ( 5)  The Constitutional Court may review the Fundamental Law or the 
amendment of the Fundamental Law only in relation to the procedural requirements laid down 
in the Fundamental Law for its making and promulgation. Such examination may be initiated by: 
  a.  the President of the Republic in respect of the Fundamental Law or the 
amendment of the Fundamental Law, if adopted but not yet published;  
  b.  the Government, one- fourth of the Members of the National Assembly, the 
President of the Curia, the Prosecutor General or the Commissioner for Fundamental Rights within 
thirty days of promulgation.  
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    a. ประธำนำธิบดีแห่งสำธำรณรัฐ สำมำรถยื่นค ำร้องได้ในกรณี
ที่ร่ำงรัฐธรรมนูญหรือร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมนั้นได้รับควำมเห็นชอบจำกรัฐสภำแล้วแต่ยังไม่
ประกำศใช้ 

    b. รัฐบำล สมำชิกรัฐสภำจ ำนวนไม่น้อยกว่ำ 1 ใน 4 ของ
สมำชิกทั้งหมด ประธำนศำลฎีกำ อัยกำรสูงสุด หรือคณะกรรมกำรสิทธิมนุษยชน สำมำรถยื่นค ำร้อง
ได้ภำยใน 30 วัน ก่อนกำรประกำศใช้บังคับร่ำงรัฐธรรมนูญหรือร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม 

    มำตรำ 24 (6)207 ศำลรัฐธรรมนูญต้องพิจำรณำค ำร้องที่ยื่นต่อ
ศำลตำมมำตรำ 24 (5) เป็นกำรด่วน ให้แล้วเสร็จภำยใน 30 วัน หำกศำลรัฐธรรมนูญพิจำรณำแล้ว
เห็นว่ำกระบวนกำรยื่นค ำร้องต่อศำลรัฐธรรมนูญให้พิจำรณำร่ำงรัฐธรรมนูญหรือร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไข
เพ่ิมเติมนั้นไม่เป็นไปตำมข้ันตอนที่ก ำหนดไว้ในมำตรำ 24 (5) ให้ปฏิบัติดังนี้ 

    a. ให้รัฐสภำน ำร่ำงรัฐธรรมนูญหรือร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไข
เพ่ิมเติมไปพิจำรณำใหม่ ในกรณีที่กระบวนกำรร่ำงหรือแก้ไขรัฐธรรมนูญไม่เป็นไปที่ตำมมำตรำ 24 (5) 
(a) อ้ำงถึง  

    b. ให้ศำลรัฐธรรมนูญยกเลิกเพิกถอนร่ำงรัฐธรรมนูญหรือร่ำง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมนั้น ในกรณีที่กระบวนกำรร่ำงหรือแก้ไขรัฐธรรมนูญไม่เป็นไปตำมที่มำตรำ 
24 (5) (b) อ้ำงถึง 

    มำตรำ 24 (7) ให้ศำลรัฐธรรมนูญมีอ ำนำจรับฟังควำมเห็นของ
ผู้ร่ำงกฎหมำยพระ ผู้เสนอร่ำงกฎหมำยพระหรือตัวแทน หรือให้ศำลรัฐธรรมนูญมีอ ำนำจแสดง

                                           
 
 207 Article 24 ( 6)  The Constitutional Court shall decide on the motion pursuant to 
Paragraph (5) with priority but within thirty days at the latest. If the Constitutional Court finds that 
the Fundamental Law or the amendment of the Fundamental Law does not comply with the 
procedural requirements referred to in Paragraph (5), the Fundamental Law or the amendment of 
the Fundamental Law: 
 a. shall again be debated in the National Assembly in the case laid down in Paragraph 
(5)a);  
 b.  shall be annulled by the Constitutional Court in the case laid down in Paragraph 
(5)b). 
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ควำมเห็น กรณีที่กฎหมำยพระดังกล่ำวจะส่งผลกระทบในวงกว้ำงต่อสังคม กรณีนี้ให้น ำเสนอ
ควำมเห็นของศำลรัฐธรรมนูญต่อสำธำรณชนด้วย” 

    แม้รัฐธรรมนูญจะก ำหนดอ ำนำจหน้ำที่ของศำลรัฐธรรมนูญไว้
แล้ว แต่ในส่วนของขั้นตอนและวิธีพิจำรณำของศำลรัฐธรรมนูญนั้น ได้ก ำหนดไว้อย่ำงละเอียดใน
กฎหมำยจัดตั้งศำลรัฐธรรมนูญแห่งฮังกำรี โดยแบ่งเป็นหมวดต่ำง ๆ กัน ได้แก่ หมวด 2 เขตอ ำนำจ
ของศำลรัฐธรรมนูญและผลของค ำวินิจฉัย ตั้งแต่มำตรำ 23 – 46208 โดยบทบัญญัติที่เก่ียวข้องกับกำร
ให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยและร่ำง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม มีดังนี้ 

    1. กำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยก่อน
กำรประกำศใช้ในรูปแบบนำมธรรม (Ex ante Review of Conformity with the Fundamental 
Law (Preliminary Norm Control)) (มำตรำ 23)  

    2. กำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำย
ภำยหลั งกำรประกำศใช้ ในรูปแบบนำมธรรม ( Ex post Review of Conformity with the 
Fundamental Law (Posterior Norm Control)) (มำตรำ 24) 

    3. กำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำย
ภำยหลังประกำศใช้บังคับในรูปแบบรูปธรรม (Judicial Initiative for Norm Control in Concrete 
Cases) (มำตรำ 25) 

    4. ค ำร้องต่อศำลรัฐธรรมนูญ (Constitutional Complaint) 
(มำตรำ 26-31) 

    1 2 .  ก ำ รตี ค ว ำม รั ฐ ธ ร รมนูญ  ( Interpretation of the 
Fundamental Law) (มำตรำ 38) 

    13. ผลในทำงกฎหมำยของค ำวินิจฉัยของศำลรัฐธรรมนูญ 
(Legal Consequences of the Decisions of the Constitutional Court) (มำตรำ 39-46) 

                                           
 208 ผู้สนใจสำมำรถศึกษำค้นคว้ำเพิ่มเติมในเรื่องดังกล่ำวได้จำกรัฐบัญญัติจัดตั้งศำลรัฐธรรมนูญแห่ง
ฮังกำรี ค.ศ. 2011 "Act Cli of 2011 on the Constitutional Court." 
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 3.2.2.2.2 วิเครำะห์บทบัญญัติว่ำด้วยเขตอ ำนำจของศำลรัฐธรรมนูญแห่ง
ฮังกำรีในประเด็นกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม 

    จำกกำรศึกษำเขตอ ำนำจของศำลรัฐธรรมนูญแห่งฮังกำรีตำม
รัฐธรรมนูญและกฎหมำยจัดตั้งศำลรัฐธรรมนูญแห่งฮังกำรี ค.ศ. 2011 จะเห็นได้ว่ำ กำรตรวจสอบ
ควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมนั้น รัฐธรรมนูญแห่งฮังกำรีได้ก ำหนด
บทบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญอย่ำงชัดแจ้งในมำตรำ 24 (5) และ (6) แต่ไม่ได้ก ำหนดไว้ในกฎหมำยจัดตั้ง
ศำลรัฐธรรมนูญแห่งฮังกำรี ค.ศ. 2011 ดังเช่นกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำย 
กล่ำวโดยสรุป คือ รัฐธรรมนูญแห่งฮังกำรีก ำหนดให้ศำลรัฐธรรมนูญมีอ ำนำจตรวจสอบควำมชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมได้ก่อนกำรประกำศใช้บังคับ และสำมำรถตรวจสอบได้
เฉพำะกรณีที่กระบวนกำรแก้ไขรัฐธรรมนูญขัดแย้งต่อรัฐธรรมนูญ โดยจะต้องมีผู้ยื่นค ำร้องขอให้ศำล
รัฐธรรมนูญพิจำรณำวินิจฉัย หรือ Non ex officio รัฐธรรมนูญไม่ได้ก ำหนดให้กำรตรวจสอบของศำล
รัฐธรรมนูญเป็นเงื่อนไขหนึ่งของกำรร่ำงหรือแก้ไขรัฐธรรมนูญ (ex officio) ซึ่งผู้มีสิทธิในกำรยื่นค ำร้อง
ต่อศำลรัฐธรรมนูญ ได้แก่ ประธำนำธิบดีแห่งสำธำรณรัฐ รัฐบำล สมำชิกรัฐสภำจ ำนวนไม่น้อยกว่ำ 1 
ใน 4 ของสมำชิกทั้งหมด ประธำนศำลฎีกำ อัยกำรสูงสุด หรือคณะกรรมกำรสิทธิมนุษยชน สำมำรถ
ยื่นค ำร้องได้ภำยใน 30 วัน ก่อนกำรประกำศใช้บังคับร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม หำกศำล
รัฐธรรมนูญพิจำรณำแล้วเห็นว่ำ กระบวนกำรยื่นค ำร้องต่อศำลรัฐธรรมนูญให้พิจำรณำร่ำงรัฐธรรมนูญ
แก้ไขเพ่ิมเติมนั้นไม่เป็นไปตำมขั้นตอนที่ก ำหนดไว้ในมำตรำ 24 (5) แห่งรัฐธรรมนูญ ให้ศำลมีค ำสั่ง
อย่ำงใดอย่ำงหนึ่ง กรณีแรก คือ กรณีที่กระบวนกำรแก้ไขรัฐธรรมนูญไม่เป็นไปที่ตำมมำตรำ 24 (5) 
(a) อ้ำงถึง ให้รัฐสภำน ำร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมไปพิจำรณำใหม่ กรณีที่สอง คือ กรณีที่
กระบวนกำรแก้ไขรัฐธรรมนูญไม่เป็นไปตำมที่มำตรำ 24 (5) (b) อ้ำงถึง ให้ศำลรัฐธรรมนูญยกเลิกเพิก
ถอนร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมนั้น 

 3.2.2.3 ตัวอย่ำงค ำวินิจฉัยของศำลรัฐธรรมนูญแห่งฮังกำรี 

 3.2.2.3.1 ค ำวินิจฉัยของศำลรัฐธรรมนูญที่  12/2013 (กรณีกำร
ตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม ฉบับที่ 4) 209 

    คณะกรรมกำรสิทธิมนุษยชนแห่งฮังกำรียื่นค ำร้องต่อศำล
รัฐธรรมนูญให้พิจำรณำว่ำบทบัญญัติตำมร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม ฉบับที่ 4 ขัดต่อรัฐธรรมนูญ ซึ่ง
ตำมปกติประเพณีในทำงรัฐธรรมนูญ คณะกรรมกำรสิทธิมนุษยชนจะไม่ยื่นค ำร้องต่อศำลรัฐธรรมนูญ

                                           
 209 "Hun-2013-2-005,"   ใน  Magyar Közlöny (Official Gazette) (Constitutional Court of 
Hungary,  2013). 
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เพ่ือให้ศำลรัฐธรรมนูญมีค ำวินิจฉัยว่ำร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมขัดต่อรัฐธรรมนูญ โดยหลักแล้ว 
หน้ำที่ดังกล่ำวเป็นของประธำนำธิบดีแห่งสำธำรณรัฐในกำรพิทักษ์กระบวนกำรในทำงประชำธิปไตย
ของประเทศ แต่กรณีนี้ ประมุขแห่งรัฐไม่ด ำเนินกำรยื่นค ำร้องเช่นว่ำต่อศำลรัฐธรรมนูญ ดังนั้น 
คณะกรรมกำรสิทธิมนุษยชนผู้มีหน้ำที่ในกำรพิทักษ์หลักนิติธรรม จึงเป็นผู้ยื่นค ำร้องแทน 

    เนื้อหำของค ำร้อง กล่ำวโดยสรุปคือ เมื่อวันที่ 25 กุมภำพันธ์ 
ค.ศ. 2013 มีกำรพิจำรณำร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมฉบับที่ 4 ในรำยละเอียด ซึ่งกำรประชุมใน
วำระที่สำม คณะกรรมำธิกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเสนอขอแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจ ำนวน 4 
ประเด็นด้วยกัน ซึ่ง 2 ประเด็นนั้น เสนอให้มีกำรเพ่ิมเติมบทบัญญัติของรัฐบัญญัติว่ำด้วยพระ โดย
เพ่ิมเติมถ้อยค ำในมำตรำ 4 ของกฎหมำยดังกล่ำว ดังนี้ “ก ำหนดให้บุคคลสำมำรถยื่นค ำร้องต่อศำล
รัฐธรรมนูญได้ในประเด็นเกี่ยวกับกำรรับรองสถำนะของโบสถ์”210  “และควำมเหมำะสมของกำร
แสดงออกซึ่งจิตส ำนึกร่วมกันของชุมชน”211  และเพ่ิมเติมถ้อยค ำในรัฐธรรมนูญมำตรำ 21 (1) (e) ว่ำ 
“และกำรเฝ้ำดูของสังคม”212  

    รัฐสภำน ำร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมดังกล่ำวที่มีข้อเสนอ
ของคณะกรรมำธิกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเสนอกลับเข้ำสู่วำระกำรพิจำรณำ โดยไม่มีกำรลงมติใน
วำระที่สำมซึ่งเป็นวำระสุดท้ำย (closing debate)213  และรัฐสภำได้ประกำศใช้รัฐธรรมนูญแก้ไข
เพ่ิมเติมฉบับที่ 4 ในที่สุด 

                                           
 210 The provisions of a Cardinal Act concerning the recognition of churches may be the 
subject of a constitutional complaints 
 211 And suitability for cooperation to promote community goals 
 212 And social catching-up 

 213 กำรประชุมใหญ่ของรัฐสภำเพื่อพิจำรณำร่ำงกฎหมำยหรือร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมของฮังกำรี
นั้น มี 3 วำระด้วยกัน ได้แก่ 
  1. General debate หรือวำระขั้นรับหลักกำร ซึ่งเป็นหลักกำรทั้งหมดโดยภำพรวมของร่ำง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม 
  2. Detailed debate หรือวำระขั้นพิจำรณำรำยมำตรำ ในวำระที่สองนี้ สมำชิกรัฐสภำ
สำมำรถเสนอควำมเห็นในร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมได้ 
  3. Final/Closing debate หรือวำระขั้นลงมติให้ควำมเห็นชอบร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม 
คณะกรรมำธิกำรแก้ไขรัฐธรรมนูญจะท ำรำยงำนเสนอควำมเห็นต่อรัฐสภำ และรัฐสภำจะน ำเข้ำสู่กำรพิจำรณำใน
วำระที่สำมโดยอำศัยควำมเห็นของคณะกรรมำธิกำรเป็นหลัก และให้สมำชิกรัฐสภำลงมติในร่ำงรัฐธรรมนูญที่แก้ไข
เพิ่มเติมต่อไป 
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    ผู้ร้องโต้แย้งว่ำ กำรประกำศใช้รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม
ดังกล่ำวของรัฐสภำเป็นกำรกระท ำที่ขัดต่อหลักกำรรัฐธรรมนูญในระบอบกำรปกครองแบบ
ประชำธิปไตย เช่น กำรเปิดโอกำสให้ประชำชนได้แสดงควำมเห็นในกำรประชุมของรัฐสภำ ซึ่งรัฐสภำ
นั้นมิได้มีกำรจัดประชุมพิจำรณำข้อเสนอร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมดังกล่ำวในกำรประชุมใหญ่ของ
รัฐสภำแต่อย่ำงใด 

    ผู้ร้องโต้แย้งอีกว่ำ รัฐธรรมนูญมำตรำ 24 (5) ไม่ให้อ ำนำจแก่
ศำลรัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมในส่วน
ของเนื้อหำ แต่ในกรณีนี้ ผู้ร้องเห็นว่ำหำกกำรแก้ไขรัฐธรรมนูญก่อให้เกิดผลกระทบต่อหลักกำรใน
รัฐธรรมนูญ และท ำให้บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญถูกท ำลำยในแก่นแท้ของควำมเป็นรัฐธรรมนูญแล้ว 
ซึ่งผู้ร้องเห็นว่ำกรณีที่เกิดขึ้นนี้ ควำมเป็นเอกภำพของรัฐธรรมนูญได้ถูกท ำลำยลงแล้วเนื่องจำก
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมฉบับที่ 4 ขัดแย้งต่อค ำวินิจฉัยของศำลรัฐธรรมนูญในอดีต ผู้ร้องจึงมีค ำร้อง
ขอให้ศำลรัฐธรรมนูญยกเลิกบทบัญญัติดังกล่ำว 

    ศำลรัฐธรรมนูญพิจำรณำแล้วเห็นว่ำ รัฐธรรมนูญ มำตรำ 24 
(5) นั้น ให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญ
และร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมเฉพำะกระบวนกำรร่ำงหรือกระบวนกำรแก้ไขที่บัญญัติไว้ใน
รัฐธรรมนูญเท่ำนั้น ซึ่งคดีนี้ ผู้ร้องยื่นค ำร้องโดยกล่ำวหำว่ำ กระบวนกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญฉบับ
ที่ 4 นี้ รัฐสภำมิได้เปิดสมัยประชุมใหญ่สำมัญเพ่ือพิจำรณำและลงมติให้ควำมเห็นชอบในร่ำง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม ในประเด็นนี้ ศำลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่ำ สมำชิกรัฐสภำมีโอกำสในกำรแสดง
ควำมเห็น ไม่ได้ถูกจ ำกัดจำกกำรยื่นญัตติให้เปิดวำระกำรพิจำรณำร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมใน
วำระท่ีสอง หรือกำรพิจำรณำรำยมำตรำ และไม่ได้ถูกจ ำกัดในกำรยื่นข้อเสนอแนะของร่ำงรัฐธรรมนูญ
แก้ไขเพ่ิมเติมนั้นก่อนกำรพิจำรณำในวำระที่สำมหรือวำระให้ควำมเห็นชอบกับร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไข
เพ่ิมเติม ซึ่งคดีดังกล่ำวไม่มีกำรพิจำรณำลงมติในวำระที่สำมเนื่องจำกไม่มีกำรเสนอค ำร้องหรือ
ควำมเห็นโดยสมำชิกรัฐสภำ เนื่องจำกสมำชิกรัฐสภำเห็นว่ำไม่มีควำมจ ำเป็น ดังนั้น ศำลพิเครำะห์แล้ว
เห็นว่ำ กำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ มำตรำ 4 (1) , 4 (2) และ 21 (1) (e) ไม่ขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญในประเด็นว่ำด้วยกำรแก้ไขและกำรประกำศใช้รัฐธรรมนูญ 

    ส่วนประเด็นที่สองของค ำร้อง ศำลพิจำรณำแล้วเห็นว่ำ ศำล
รัฐธรรมนูญมีอ ำนำจในกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญและร่ำง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมได้เฉพำะกระบวนกำรร่ำงหรือกระบวนกำรแก้ไขตำมที่รัฐธรรมนูญได้บัญญัติ
เงื่อนไขและหลักเกณฑ์ไว้ ซึ่งอ ำนำจเช่นว่ำนั้นเป็นอ ำนำจที่ต้องตีควำมโดยเคร่งครัด เป็นอ ำนำจที่
จ ำกัดตำมที่รัฐธรรมนูญบัญญัติ ศำลรัฐธรรมนูญไม่อำจขยำยขอบเขตกำรใช้อ ำนำจไปยังกำรตรวจสอบ
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ควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญและร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมในส่วนของเนื้อหำได้ 
แม้ผู้ร้องจะยื่นค ำร้องขอให้ตรวจสอบควำมไม่สมบูรณ์ในกระบวนกำรแก้ไขรัฐธรรมนูญว่ำขัดแย้งต่อ
หลักกฎหมำยมหำชน โดยค ำร้องมีเป้ำหมำยให้ศำลรัฐธรรมนูญเปรียบเทียบร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไข
เพ่ิมเติมกับบทบัญญัติที่มีอยู่ในรัฐธรรมนูญ และเปรียบเทียบกับค ำวินิจฉัยในอดีตของศำลรัฐธรรมนูญ 
นั้น ศำลรัฐธรรมนูญพิจำรณำแล้วเห็นว่ำ ศำลไม่มีอ ำนำจตรวจสอบลักษณะเช่นว่ำนั้นได้และมีค ำสั่งให้
ยกค ำร้องของผู้ร้อง 

    แม้ศำลจะไม่มีอ ำนำจพิจำรณำตำมที่ผู้ร้องมีค ำร้องขอ แต่ศำล
ยังคงมีอ ำนำจเช่นว่ำนั้นในกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยตำมที่รัฐธรรมนูญ
บัญญัติให้อ ำนำจไว้ ศำลรัฐธรรมนูญในฐำนะองค์กรหลักที่เป็นผู้พิทักษ์รัฐธรรมนูญ ย่อมมีอ ำนำจ
หน้ำที่ในกำรตีควำมและใช้บังคับรัฐธรรมนูญ โดยน ำรัฐธรรมนูญมำเป็นบรรทัดฐำนในกำรพิจำรณำ
ตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำย รวมถึงกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยกฎหมำย
ระหว่ำงประเทศของกฎหมำย ซึ่งกฎหมำยระหว่ำงประเทศ ยกตัวอย่ำงเช่น สนธิสัญญำ หรือกฎหมำย
ระหว่ำงประเทศอ่ืน ๆ ของสหภำพยุโรป และหลักกำรทั่วไปของกฎหมำยระหว่ำงประเทศ 

 3.2.2.3.2 ค ำวินิจฉัยศำลรัฐธรรมนูญที่ 45/2012 (กำรวินิจฉัยตรวจสอบ
กรณีบทเฉพำะกำลของรัฐธรรมนูญขัดแย้งต่อรัฐธรรมนูญโดยมีค ำขอให้ยกเลิกบทบัญญัติดังกล่ำว)214  

    คณะกรรมกำรสิทธิมนุษยชนเป็นผู้ ยื่ นค ำ ร้ องต่อศำล
รัฐธรรมนูญ อำศัยอ ำนำจตำมมำตรำ 24 (2) ของรัฐบัญญัติจัดตั้งศำลรัฐธรรมนูญแห่งฮังกำรี ปี ค.ศ. 
2011 โดยประเด็นแรก ผู้ร้องมีค ำร้องขอให้ศำลรัฐธรรมนูญตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
บทเฉพำะกำลของรัฐธรรมนูญแห่งฮังกำรี ที่ประกำศใช้เมื่อวันที่ 31 ธันวำคม ค.ศ . 2011 และให้
ยกเลิกบทเฉพำะกำลดังกล่ำว เนื่องจำกขัดแย้งต่อบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญมำตรำ B (1)215 
(บทบัญญัติว่ำด้วยเรื่องหลักนิติธรรมและหลักประกันควำมเที่ยงตรงของกฎหมำยหรือกฎกติกำใน
สังคม) และมำตรำ S216  

                                           
 214 "Decision 45/2012. On the Unconstitutionality and Annulment of Certain Provisions 
of the Transitional Provisions of the Fundamental Law of Hungary," (Constitutional Court of Hungary,  
2012). 
 215 Article B 
  “1. Hungary shall be an independent, democratic rule-of-law State.” 
 216 Article S 
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    ส่วนประเด็นที่สอง ผู้ร้องขอให้เพิกถอนบทบัญญัติในบท
เฉพำะกำลที่ขัดแย้งต่อบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่ได้ระบุไว้ในค ำร้องนี้ โดยระบุอีกว่ำ มำตรำ 31 (2) 
ของบทเฉพำะกำลดังกล่ำว ขัดแย้งกับมำตรำ B (1) มำตรำ R (1)217 และมำตรำ T (3)218 รวมถึงบทส่ง
ท้ำยของรัฐธรรมนูญ ข้อ 3219  

                                           
  “1. A proposal for the adoption of a new Fundamental Law or any amendment 
of the present Fundamental Law may be submitted by the President of the Republic, the 
Government, any parliamentary committee or any Member of the National Assembly. 
  2.  For the adoption of a new Fundamental Law or the amendment of the 
Fundamental Law, the votes of two- thirds of the Members of the National Assembly shall be 
required. 
  3.  The Speaker of the National Assembly shall sign the adopted Fundamental 
Law or the adopted amendment of the Fundamental Law within five days and shall send it to the 
President of the Republic.  The President of the Republic shall sign the Fundamental Law or the 
amendment of the Fundamental Law sent to him within five days of receipt and shall order its 
promulgation in the official gazette.  If the President of the Republic finds that any procedural 
requirement laid down in the Fundamental Law with respect to adoption of the Fundamental Law 
or the amendment of the Fundamental Law has not been met, he or she shall request the 
Constitutional Court to examine the issue. Should the examination by the Constitutional Court not 
verify the violation of such requirements, the President of the Republic shall immediately sign the 
Fundamental Law or the amendment of the Fundamental Law, and shall order its promulgation 
in the official gazette. 
  4.  The designation of the amendment of the Fundamental Law made during 
publication shall include the title, the serial number of the amendment and the date of 
publication.” 
 217 Article R 
  “ 1.  The Fundamental Law shall be the foundation of the legal system of 
Hungary.” 
 218 Article T 
  “3. No legal regulation shall conflict with the Fundamental Law.” 
 219 CLOSING AND MISCELLANEOUS PROVISIONS:  
  “ 3 .  The transitional provisions related to the entry into force of the 
Fundamental Law are contained in Points 8 to 26.” 
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    ผู้ร้องระบุเพิ่มเติมอีกว่ำ อำรัมภบท มำตรำ 1-4, 11, (3) – (4), 
21, 22, 27, 28 (3), 29, 30, และมำตรำ 32 ของบทเฉพำะกำล ขัดแย้งกับ item 3 และมำตรำ B (1) 
ของบทส่งท้ำยของรัฐธรรมนูญ และขัดแย้งกับหลักนิติธรรมและหลักประกันควำมเที่ยงตรงของ
กฎหมำยหรือกฎกติกำในสังคม 

    ศำลรัฐธรรมนูญพิจำรณำแล้วเห็นว่ำ กำรจะวินิจฉัยว่ำบท
เฉพำะกำลของรัฐธรรมนูญตำมที่ผู้ร้องระบุมำตรำมำนั้นขัดต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ อันดับแรก ศำล
จะต้องพิจำรณำก่อนว่ำ บทเฉพำะกำลนั้นมีลักษณะเป็นบทเฉพำะกำลหรือไม่ โดยพิจำรณำจำก
เจตนำรมณ์ของผู้ร่ำงบทเฉพำะกำลของรัฐธรรมนูญ และหลักเกณฑ์เงื่อนไขของกำรเป็นบทเฉพำะ
กำล220 ดังนี้ 

    1. บทเฉพำะกำลต้องเชื่อมโยงกับรัฐธรรมนูญที่ประกำศใช้ 

    2. พิจำรณำตำมปกติประเพณีในทำงกฎหมำยแล้วว่ำเป็น
บทบัญญัติลักษณะเฉพำะกำล 

    3. เป็นบทบัญญัติที่แสดงถึงเทคนิคในทำงกฎหมำย 

    4. เป็นบทบัญญัติที่สอดคล้องกับวัตถุประสงค์ในกำรหลีกเลี่ยง
ข้อขัดแย้งในกำรตีควำมรัฐธรรมนูญ 

    หลักกำรเงื่อนไขส ำคัญที่สุดของบทเฉพำะกำลของรัฐธรรมนูญ 
คือ จะต้องเป็นบทบัญญัติที่หลีกเลี่ยงควำมขัดแย้งในกำรตีควำมรัฐธรรมนูญที่เป็นบทบังคับบุคคลที่
ได้รับกำรเลือกตั้งหรือแต่งตั้งก่อนกำรประกำศใช้รัฐธรรมนูญ บทบัญญัติใดที่ขยำยควำมเกินขอบเขต
ของหลักเกณฑ์ที่กล่ำวมำนี้ ไม่ถือว่ำเป็นบทเฉพำะกำล เนื่องจำกบทเฉพำะกำลเป็นบทบัญญัติที่
เชื่อมโยงในเนื้อหำสำระของรัฐธรรมนูญที่ได้บัญญัติไว้แล้ว ซึ่งคดีนี้ปรำกฏข้อเท็จจริงว่ำ รัฐสภำใน
ฐำนะผู้ใช้อ ำนำจที่ได้รับจำกรัฐธรรมนูญให้แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (constituent power) ได้ละเมิด
บทบัญญัติที่เก่ียวข้องกับกระบวนกำรร่ำงบทเฉพำะกำลของรัฐธรรมนูญ กำรใช้อ ำนำจในกระบวนกำร

                                           
 220 The following provisions are considered to be transitional, the ones that: 
  a) are connected to the entry into force of the Fundamental Law, 
  b) can be traditionally regarded as transitional, 
  c) are of legal-technical character 
  d) serve the purpose of avoiding debates on interpreting the law 
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นิติบัญญัติเกินขอบเขตที่รัฐธรรมนูญก ำหนดก่อให้เกิดผลกระทบต่อหลักประกันควำมเที่ยงตรงของ
รัฐธรรมนูญ และเป็นกำรท ำลำยควำมเป็นเอกภำพของรัฐธรรมนูญอีกด้วย 

    คดีนี้ ศำลรัฐธรรมนูญได้พิเครำะห์แล้วและมีค ำวินิจฉัยว่ำ 
อำรัมภบท มำตรำ 1-4, 11, (3) – (4), 21, 22, 27, 28 (3), 29, 30, และมำตรำ 32 ของบทเฉพำะ
กำลของรัฐธรรมนูญแห่งฮังกำรี ประกำศเม่ือวันที่ 31 ธันวำคม ค.ศ. 2011 ขัดแย้งต่อรัฐธรรมนูญ จึงมี
ค ำสั่งให้ยกเลิกเพิกถอนบทบัญญัติดังกล่ำวโดยให้มีผลย้อนหลังไปถึงวันที่ประกำศใช้บทบัญญัตินั้น คือ 
ให้มีย้อนหลังนับตั้งแต่วันประกำศใช้ คือวันที่ 31 ธันวำคม ค.ศ. 2011 และวันที่ 9 พฤศจิกำยน ค.ศ. 
2012 ที่เป็นวันประกำศใช้บทเฉพำะกำล มำตรำ 23 (3) – (5)  

    เมื่อศำลรัฐธรรมนูญมีค ำวินิจฉัยให้ยกเลิกบทเฉพำะกำลที่
ขัดแย้งต่อรัฐธรรมนูญแล้ว ให้รัฐสภำมีหน้ำที่แก้ไขบทบัญญัติที่ถูกเพิกถอนให้สอดคล้องกับค ำวินิจฉัย
ของศำลรัฐธรรมนูญ โดยในคดีนี้พบว่ำ บทเฉพำะกำลได้มีผลต่อกฎหมำยและข้อบังคับอีกหลำยฉบับ 
เป็นหน้ำที่ของรัฐสภำที่จะพิจำรณำกฎหมำยที่มีเนื้อหำเชื่อมโยงกับบทเฉพำะกำลที่ถูกเพิกถอนว่ำ จะ
แก้ไขบทบัญญัติเหล่ำนั้นหรือยกเลิกบทบัญญัติเช่นว่ำนั้นไปให้สอดคล้องกับกฎหมำยแม่บท 

 เมื่อพิจำรณำถึงที่มำของศำลรัฐธรรมนูญของประเทศโรมำเนียและฮังกำรี ตลอดจน
ลักษณะโครงสร้ำงและเขตอ ำนำจของศำลรัฐธรรมนูญแล้ว จะเห็นได้ว่ำ ทั้งสองประเทศต่ำงมีข้อ
เหมือนกัน คือ รัฐธรรมนูญของทั้งสองประเทศได้บัญญัติให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญอย่ำงชัดแจ้งว่ำ
ให้ศำลรัฐธรรมนูญมีอ ำนำจในกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไข
เพ่ิมเติมได้ แต่รำยละเอียดของกระบวนกำรและหลักเกณฑ์เงื่อนไขแตกต่ำงกันออกไปตำมบริบททำง
กฎหมำยและทำงสังคมของทั้งสองประเทศ  

 3.2.3 ประเทศเยอรมนี 

 3.2.3.1 ควำมเป็นมำของศำลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สำธำรณรัฐเยอรมน2ี21 

   ประเทศเยอรมนีมีควำมเป็นมำอันยำวนำนนับตั้งแต่กำรก่อตั้งจักรวรรดิ
โรมันอันศักดิ์สิทธิ์เมื่อ ค.ศ. 800 จนกระทั่งปี ค.ศ. 1815 ประมุขของรัฐอิสระต่ำง ๆ ของชำวเยอรมัน
ได้รวมตัวกันประชุมที่กรุงเวียนนำ เมืองหลวงของจักรวรรดิออสเตรียที่เป็นรัฐอิสระของชำวเยอรมันที่
มีอิทธิพลที่สุดในยุคนั้น ด ำเนินกำรก่อตั้งสมำพันธรัฐเยอรมัน (Deutscher Bund) เมื่อวันที่ 8 
มิถุนำยน ค.ศ. 1815 ต่อมำในปี ค.ศ. 1848 ประมุขของรัฐอิสระที่เป็นสมำชิกสมำพันธ์ได้มำประชุม

                                           
 221 Martin Borowski, "The Beginnings of Germany’s Federal Constitutional Court," Ratio 
Juris 16,  2 (2003). 155-186 



 

 

130 

กันที่เมือง แฟรงค์เฟิร์ตเพ่ือพิจำรณำเห็นชอบในกำรก่อตั้งสหพันธรัฐเยอรมัน และที่ประชุมได้ร่ำง
รัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ขึ้น แต่กำรประชุมดังกล่ำวไม่ประสบควำมส ำเร็จ เนื่องจำกประมุขของ
ออสเตรียและปรัสเซียแก่งแย่งกันข้ึนเป็นประมุขสหพันธ์ที่จะจัดตั้งขึ้นจนไม่สำมำรถประนีประนอมกัน
ได้ โดยสมำพันธรัฐเยอรมันด ำรงอยู่จนถึงปี ค.ศ. 1866 จึงมีกำรก่อตั้ งสหพันธรัฐเยอรมันเหนือเมื่อปี 
ค.ศ. 1867 โดยแคว้น ปรัสเซียสำมำรถรวบรวมชำวเยอรมันเชื้อสำยต่ำง ๆ ทำงตอนเหนือเข้ำด้วยกัน
และมีรัฐธรรมนูญ ฉบับลงวันที่ 17 เมษำยน ค.ศ. 1867 ที่บิสมำร์กเป็นผู้มีบทบำทส ำคัญในกำรร่ำง
รัฐธรรมนูญฉบับดังกล่ำว ต่อมำในปี ค.ศ. 1871 พระเจ้ำวิลเฮล์มที่ 1 ประมุขของปรัสเซีย ได้ยก
สถำนะของสหพันธ์ให้เป็นอำณำจักร เรียกว่ำ อำณำจักรเยอรมัน (Das Deutsche Reich) และเปลี่ยน
สถำนะของประมุขอำณำจักรเป็นไกเซอร์ (Kaiser) ถือเป็นจุดก ำเนิดของประเทศเยอรมนีในเวลำต่อมำ 
และเนื่องจำกในบรรดำรัฐอิสระทั้ง 25 รัฐที่เข้ำมำร่วมกันในสหพันธ์มีรัฐปรัสเซียเป็นรัฐที่มีอ ำนำจมำก
ที่สุด ไกเซอร์จึงมำจำกประมุขแห่งรัฐปรัสเซีย และบิสมำร์กได้เป็นนำยกรัฐมนตรีของปรัสเซียอีกด้วย 

   ในช่วงสงครำมโลกครั้งที่ 1 ไกเซอร์วิลเฮล์มที่ 2 เป็นผู้ประกำศสงครำม 
และประเทศเยอรมนีเป็นฝ่ำยพ่ำยแพ้ ท ำให้ประเทศเยอรมนีต้องเปลี่ยนกำรปกครองเป็นรูปแบบ
สำธำรณรัฐตำมแนวทำงของสนธิสัญญำแวร์ซำยส์ (Versailles Treaty) รัฐธรรมนูญฉบับบิสมำร์กถูก
ยกเลิกและมีกำรร่ำงรัฐธรรมนูญฉบับใหม่ ที่เรียกว่ำ รัฐธรรมนูญฉบับไวมำร์ (Weimar Constitution) 
เมื่อปี ค.ศ. 1919 โดยก ำหนดให้รูปของรัฐเป็นสำธำรณรัฐ แต่รูปแบบกำรปกครองยังเป็นระบบ
สหพันธรัฐที่แตกต่ำงไปจำกรูปแบบกำรปกครองตำมรัฐธรรมนูญฉบับบิสมำร์ก โดยฉบับไวมำร์เพ่ิม
ช่องทำงส ำหรับประยุกต์หลักรวมอ ำนำจ น ำพำรัฐเข้ำสู่รูปแบบเอกรัฐ (Unitary State) ที่ให้โอน
อ ำนำจส่วนใหญ่เข้ำสู่ส่วนกลำง รัฐธรรมนูญฉบับไวมำร์น ำรูปแบบกำรปกครองในระบบรัฐสภำของ
ประเทศอังกฤษมำปรับใช้ และบัญญัติรับรองสิทธิขั้นพ้ืนฐำนของประชำชนไว้ด้วย โดยน ำหลักกำร
บำงส่วนมำจำกรัฐธรรมนูญฉบับปฏิวัติประชำชน ค.ศ. 1849 ที่ไม่มีผลบังคับใช้ ซึ่งหลักกำรส ำคัญต่ำง 
ๆ ของรัฐธรรมนูญไวมำร์ต้องกำรลดอ ำนำจของรัฐอิสระปรัสเซีย โดยกำรเพ่ิมอ ำนำจให้กับผู้แทนของ
สหพันธ์ หรือสภำ Reichstag ลดอ ำนำจของฝ่ำยบริหำร โดยก ำหนดให้นำยกรัฐมนตรีต้องได้รับควำม
ไว้วำงใจจำกสภำ Reichstag แต่เมื่อเวลำผ่ำนไป เกิดปัญหำทำงกำรเมือง กำรขำดศูนย์กลำงอ ำนำจ
ทำงกำรเมืองอย่ำงแท้จริง เปิดช่องให้พรรคนำซีถือก ำเนิดขึ้นและเข้ำแก้ไขปัญหำและเข้ำกุมอ ำนำจใน
สภำ Reichstag ในเวลำต่อมำ 

   เมื่อปี ค.ศ. 1933 อดอล์ฟ ฮิตเลอร์ ผู้น ำพรรคนำซี ชนะกำรเลือกตั้งและ
เข้ำด ำรงต ำแหน่งนำยกรัฐมนตรีของเยอรมนี ฮิตเลอร์ได้ใช้ข้อบกพร่องของรัฐธรรมนูญเพ่ือสร้ำง
อ ำนำจให้กับตนเอง ในปี ค.ศ. 1934 ประธำนำธิบดีแห่งสหพันธ์ถึงแก่อสัญกรรม ฮิตเลอร์ฉวยโอกำส
ให้สภำผู้แทนของสหพันธ์อนุมัติอ ำนำจพิเศษให้แก่ตน เนื่องจำกพรรคนำซีมีเสียงข้ำงมำกในสภำ จึงมี



 

 

131 

กำรประกำศใช้กฎหมำยมอบอ ำนำจ (Act of Authority) ที่ให้อ ำนำจแก่ฮิตเลอร์ในด้ำนนิติบัญญัติ
เป็นอย่ำงมำก ฮิตเลอร์อำศัยกฎหมำยฉบับนี้ในกำรออกกฎหมำยต่ำง ๆ ซึ่งมีผลเป็นกำรแก้ไข
รัฐธรรมนูญไวมำร์อย่ำงสิ้นเชิง ท ำให้รัฐสภำในขณะนั้นกลำยสภำพเป็นเผด็จกำรภำยใต้กำรปกครอง
ระบอบประชำธิปไตย เพรำะฮิตเลอร์สำมำรถกุมอ ำนำจนิติบัญญัติ บริหำร และตุลำกำรไว้ที่บุคคลคน
เดียว ต่อมำ ฮิตเลอร์น ำประเทศเยอรมนีเข้ำสู่สงครำมโลกครั้งที่สอง และพ่ำยแพ้อีกครั้งหนึ่ง เป็นกำร
สิ้นสุดของจักรวรรดิไรซ์ที่ 3 ของเยอรมนี ซึ่งเงื่อนไขเมื่อปึ ค.ศ. 1945 ที่ก ำหนดโดยประเทศฝ่ำย
สัมพันธมิตรที่เป็นผู้ชนะสงครำมเข้ำกุมอ ำนำจเด็ดขำด ท ำให้เยอรมนีไม่มีอ ำนำจอธิปไตยเป็นของ
ตนเอง และส่งเสริมกำรปกครองในเยอรมนีจำกหน่วยปกครองท้องถิ่นไล่ระดับขึ้นมำจนถึงระดับแคว้น
และในระดับประเทศ เมื่อรวมตัวกันอีกครั้งในรูปแบบสหพันธรัฐ เรียกว่ำ สหพันธ์สำธำรณรัฐเยอรมัน 
(The Federal Republic of German) โดยจัดท ำรัฐธรรมนูญฉบับใหม่ขึ้น เรียกว่ำ กฎหมำยพ้ืนฐำน 
(Basic Law หรือ Grundgesetz)222  

   ฝ่ำยสัมพันธมิตรต้องกำรให้เยอรมนีมีรัฐธรรมนูญโดยเร็ว ซึ่งมีกำรประชุม
ร่วมกันของนักวิชำกำรและผู้แทนของเยอรมนี และตัวแทนของชำติพันธมิตร โดยกำรประชุมเป็นกำร
ตกลงให้มีคณะกรรมกำรผู้เชี่ยวชำญด้ำนรัฐธรรมนูญขึ้น เรียกว่ำ Herrenchiemsee Conference 
หรือ “สุภำพบุรุษแห่งทะเลคิมเซ” เมื่อวันที่ 25 กรกฎำคม ค.ศ. 1948223  ซึ่งประเด็นส ำคัญท่ีถกเถียง
กันคือ กำรจัดตั้งศำลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ และอ ำนำจกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ของกฎหมำยสมควรมีหรือไม่ หำกมี ควรเป็นอ ำนำจของผู้ใด ระหว่ำงศำลฎีกำและศำลรัฐธรรมนูญ 
Otto Küster เห็นว่ำกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยในแบบประเทศ
สหรัฐอเมริกำไม่เหมำะกับประเทศเยอรมนี ที่ให้ศำลยุติธรรมเข้ำมำท ำหน้ำที่ตรวจสอบกฎหมำยของ
ฝ่ำยนิติบัญญัติ 

   ควำมจริงแล้ว ประเด็นเรื่องกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมำยมีที่มำตั้งแต่สมัยรัฐธรรมนูญแฟรงค์เฟิร์ตในปี ค.ศ. 1848-1849 เรื่อยมำจนถึงรัฐธรรมนูญไว
มำร์ ซึ่งรัฐธรรมนูญฉบับไวมำร์ก ำหนดให้มีกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยแบบ
นำมธรรมในมำตรำ 13 (2) เฉพำะกฎหมำยของมลรัฐเท่ำนั้น ไม่รวมถึงกฎหมำยของสหพันธ์ และให้
อ ำนำจเฉพำะศำลสูงสุดของศำลยุติธรรม มิใช่ศำลรัฐธรรมนูญ (Staatsgerichtshof) แต่กฎหมำย
พ้ืนฐำนปรับเปลี่ยนให้อ ำนำจในกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยเป็นของศำล
                                           
 222 อภิญญำ แก้วก ำเหนิด, "กำรสถำปนำรัฐธรรมนูญเพื่อปฏิรูป : ศึกษำในเชิงประวัติศำสตร์กฎหมำย
เปรียบเทียบกรณีของประเทศสหรัฐอเมริกำ เยอรมัน ฝรั่งเศส และไทย" (นิติศำสตรมหำบัณฑิต , คณะนิติศำสตร์, 
มหำวิทยำลัยธรรมศำสตร์, 2544). หน้ำ 84-110 
 223 นันทวัฒน์ บรมำนันท์, รำยงำนกำรวิจัย เรื่อง ศำลรัฐธรรมนูญเปรียบเทียบ. หน้ำ 68 
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รัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ (The Federal Constitutional Court หรือ Bundesverfassungsgericht) 
และให้ตรวจสอบได้ทั้งกฎหมำยของสหพันธ์และมลรัฐ ทั้งในรูปแบบนำมธรรมและรูปธรรม โดย
รูปแบบรูปธรรมคือ กรณีที่ศำลยุติธรรมทั่วไปพบว่ำกฎหมำยที่ใช้บังคับแก่คดีขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญ ศำลไม่สำมำรถวินิจฉัยได้ด้วยตนเองว่ำกฎหมำยนั้นขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ แต่จะต้อง
ยื่นเสนอเรื่องต่อศำลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์เพ่ือพิจำรณำวินิจฉัย และค ำวินิจฉัยของศำลรัฐธรรมนูญ
แห่งสหพันธ์ผูกพันทั้งคู่ควำมในคดีนั้น (inter partes) และมีผลผูกพันทุกองค์กร (erga omnes) แต่
หลักฐำนเป็นลำยลักษณ์อักษรที่แสดงถึงเจตนำรมณ์ในกำรให้มีกำรตรวจสอบควำมชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมำยทั้งสองรูปแบบของกำรประชุมของคณะกรรมกำรชุดนี้ไม่ปรำกฏอย่ำงชัดแจ้ง
แต่อย่ำงใด แต่กระนั้นทุกคนก็ให้ควำมเห็นชอบด้วยดีในกำรให้มีกำรตรวจสอบทั้งสองลักษณะ
เนื่องจำกทุกคนเห็นพ้องจำกประสบกำรณ์ในกำรปกครองสมัยพรรคสังคมนิยมที่ใช้อ ำนำจอย่ำงไร้
ขอบเขต และจำกกำรเปรียบเทียบรูปแบบกำรตรวจสอบแบบกำรกระจำยอ ำนำจ (Diffused system) 
คณะกรรมกำรชุดนี้เห็นว่ำ อ ำนำจของฝ่ำยนิติบัญญัติจะอ่อนแอลงหำกให้อ ำนำจแก่ฝ่ำยตุลำกำรที่เป็น
ศำลยุติธรรมทั่วไปมำท ำหน้ำที่ตรวจสอบกฎหมำยของฝ่ำยนิติบัญญัติ จึง เห็นชอบกับแนวทำงกำร
ตรวจสอบแบบรวมอ ำนำจ (Concentrated system) นั่นคือ กำรจัดตั้งองค์กรพิเศษขึ้นท ำหน้ำที่
ดังกล่ำวนั่นเอง 

   นอกจำกนั้น กฎหมำยพ้ืนฐำนได้ก ำหนดกระบวนกำรรูปแบบใหม่ในกำร
ยื่นเรื่องต่อศำลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์โดยกำรให้ประชำชนสำมำรถยื่นค ำร้องโดยตรงต่อศำล
รัฐธรรมนูญได้ (constitutional complaint) ซึ่งได้รับอิทธิพลจำกแนวคิดในสมัยรัฐธรรมนูญฉบับ
แฟรงก์เฟิร์ต และแคว้นบำวำเรียก็ได้มีกำรบัญญัติในรัฐธรรมนูญแห่งบำวำเรียถึงกำรยื่นค ำร้องโดยตรง
ต่อศำลรัฐธรรมนูญได้เมื่อปี ค.ศ. 1919 ซึ่งรัฐธรรมนูญแห่งแคว้นบำวำเรียที่ประกำศใช้เมื่อวันที่ 2 
ธันวำคม ค.ศ. 1946 มำตรำ 98 วรรค 4 และมำตรำ 120 คือต้นแบบให้แก่กฎหมำยพ้ืนฐำนในเวลำ
ต่อมำ 

   สองสัปดำห์ภำยหลังกำรร่ำงรัฐธรรมนูญของสภำ Herrenchiemsee มี
กำรเลือกผู้แทนจ ำนวน 65 คน ของสภำนิติบัญญัติ (Parliamentary Council) ซึ่งเป็นนักกำรเมืองที่
มำกประสบกำรณ์และเป็นนักวิชำกำรผู้เชี่ยวชำญด้ำนรัฐธรรมนูญ โดยสภำนิติบัญญัตินี้แบ่งออกเป็น
คณะอนุกรรมำธิกำรย่อยอีก 7 คณะ ซึ่งคณะที่ส ำคัญที่สุดคือคณะอนุกรรมำธิกำรด้ำนศำลรัฐธรรมนูญ
และกระบวนกำรยุติธรรมทำงปกครอง (Committee for the  Constitutional Court and the 
Administration of Justice) สภำนิติบัญญัตินี้ท ำหน้ำที่ พิจำรณำทบทวนร่ำงรัฐธรรมนูญ โดย
วิเครำะห์ข้อพิพำทด้ำนกำรเมือง ข้อวิพำกษ์ด้ำนกฎหมำยรัฐธรรมนูญใหม่  ๆ ประเด็นส ำคัญที่สภำนิติ
บัญญัติต้องพิจำรณำเกี่ยวกับกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยนั้น ควรเป็น
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อ ำนำจของศำลใด ในกำรประชุมสภำ Herrenchiemsee ยังไม่สำมำรถหำทำงออกให้กับประเด็น
ดังกล่ำวได้แต่อย่ำงใด  

   กำรประชุมของสภำนิติบัญญัติในประเด็นดังกล่ำว ได้เกิดเป็นควำมเห็น
สองทำงแยกจำกกัน โดยทำงแรกเห็นว่ำ สมควรให้เป็นอ ำนำจของศำลสหพันธ์ที่เป็นอิสระโดยไม่มีกำร
ให้ยื่นอุทธรณ์ต่อไปได้อีก ทำงที่สองคือ ให้ศำลสหพันธ์หลำย ๆ ศำลที่มีเขตอ ำนำจแตกต่ำงกัน และ
ศำลสูงแห่งสหพันธ์ มีเขตอ ำนำจในกำรพิจำรณำวินิจฉัย โดยไม่มีกำรให้ยื่นอุทธรณ์ต่อไปได้อีก จำก
ควำมเห็นที่แตกต่ำงกันสองทำง ก่อให้เกิดรูปแบบศำล 4 รูปแบบย่อย ดังนี้ 

   1) ศำลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ที่เป็นอิสระ และให้มีเขตอ ำนำจสองระดับ 

   2) ศำลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ที่เป็นอิสระ และให้มีเขตอ ำนำจเพียง
ระดับเดียว 

   3) ไม่ให้มีศำลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ที่เป็นอิสระ แต่ให้มีเขตอ ำนำจสอง
ระดับ นั่นคือ ให้เป็นอ ำนำจของศำลฎีกำแห่งสหพันธ์ 

   4) ไม่ให้มีศำลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ที่เป็นอิสระ และให้มีเขตอ ำนำจ
เพียงระดับเดียว นั่นคือ ให้เป็นอ ำนำจของศำลสหพันธ์ศำลใดศำลหนึ่ง 

   Georg-August Zinn มีควำมเห็นว่ำ สมควรให้มีศำลรัฐธรรมนูญที่เป็น
อิสระ โดยกล่ำวว่ำ ภำระหน้ำที่ของศำลรัฐธรรมนูญคือกำรสร้ำงสมดุลระหว่ำงฝ่ำยนิติ บัญญัติ ฝ่ำย
บริหำร (หรือฝ่ำยปกครอง) และฝ่ำยตุลำกำร และไม่เห็นด้วยอย่ำงยิ่งกับรูปแบบศำลแบบที่ 4 และให้
ควำมเห็นเกี่ยวกับรูปแบบที่ 3 ว่ำ กำรให้ศำลฎีกำแห่งสหพันธ์มีอ ำนำจวินิจฉัยประเด็นพิพำทเกี่ยวกับ
รัฐธรรมนูญหรือประเด็นพิพำททำงกำรเมืองนั้น จะต้องให้ผู้พิพำกษำสมทบ (lay judges) ท ำหน้ำที่
แทน ส่วนประเด็นอ่ืน ๆ ก็ยังคงเป็นหน้ำที่ของผู้พิพำกษำประจ ำ รวมถึงควำมเห็นของ Ernst Wolff 
ประธำนศำลสูงแห่งเขตปกครองพิเศษอังกฤษประจ ำเยอรมนีที่ไม่เห็นด้วยกับกำรให้ศำลฎีกำแห่ง
สหพันธ์ท ำหน้ำที่เป็นผู้วินิจฉัยควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำย เพรำะประเด็นพิพำทกรณี
ดังกล่ำวมีควำมเป็นประเด็นทำงกำรเมือง ไม่มำกก็น้อย กำรให้ฝ่ำยตุลำกำรอย่ำงศำลฎีกำซึ่งเป็นศำล
ยุติธรรมทั่วไปมีอ ำนำจหน้ำที่ดังกล่ำวจึงเป็นกำรไม่เหมำะสมอย่ำงยิ่ง แม้แต่ Max Becker และ Paul 
de Chapeaurouge ต่ำงก็สนับสนุนควำมคิดที่ให้แยกศำลยุติธรรมและศำลรัฐธรรมนูญออกจำกกัน
เด็ดขำด 

   ในกำรประชุมครั้งที่ 7 ของคณะอนุกรรมำธิกำรด้ำนศำลรัฐธรรมนูญและ
กระบวนกำรยุติธรรมทำงปกครอง หลักกำรพ้ืนฐำนของกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมำยได้ยุติลงซึ่งกลำยเป็นรูปแบบกำรตรวจสอบตำมกฎหมำยพ้ืนฐำนจนทุกวันนี้ ร่ ำงรัฐธรรมนูญ
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ในประเด็นดังกล่ำวที่จัดท ำข้ึนโดย Zinn, Strauß, และ Thomas Dehler นั้น บทบัญญัติเก่ียวกับศำล
รัฐธรรมนูญและบทบัญญัติเกี่ยวกับกระบวนกำรยุติธรรมทำงปกครองได้ถูกน ำมำรวมกันไว้เป็นหมวด
เดียวกันในร่ำงกฎหมำยพ้ืนฐำน ในตอนแรก ผู้ร่ำงมีเจตนำให้ศำลฎีกำแห่งสหพันธ์อยู่เหนือกว่ำศำล
รัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ แต่สุดท้ำยแล้วเหตุกำรณ์กลับเป็นตรงกันข้ำม คือ ให้แยกบทบัญญัติของศำล
ยุติธรรมและศำลรัฐธรรมนูญออกจำกกัน แม้คณะอนุกรรมำธิกำรด้ำนศำลรัฐธรรมนูญและ
กระบวนกำรยุติธรรมทำงปกครองจะเห็นว่ำศำลทั้งสองมีควำมเกี่ยวข้องเชื่อมโยงกันก็ตำม 

   คณะอนุกรรมำธิกำรด้ำนศำลรัฐธรรมนูญและกระบวนกำรยุติธรรมทำง
ปกครองได้วิเครำะห์ในประเด็นข้อพิพำทระหว่ำงสหพันธ์และมลรัฐ และข้อพิพำทระหว่ำงองค์กร
ระดับสูงของสหพันธ์ ในกำรประชุมครั้งที่ 5 Strauß ไม่เห็นด้วยที่ให้น ำข้อพิพำทดังกล่ำวไปรวมกับ
อ ำนำจกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยเนื่องจำกข้อพิพำทเหล่ำนี้ไม่ใช่ข้อพิพำท
ด้ำนกฎหมำย แต่เป็นข้อพิพำทด้ำนกำรเมือง ซึ่ง Otto Heinrich Grave เห็นด้วยกับ Strauß แต่ 
Elisabeth Selbert เห็นด้วยกับแนวคิดให้น ำข้อพิพำทดังกล่ำวไปรวมกับอ ำนำจกำรตรวจสอบ
ควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำย ต่อมำในกำรประชุมครั้งที่ 7 ของคณะอนุกรรมำธิกำรด้ำน
ศำลรัฐธรรมนูญและกระบวนกำรยุติธรรมทำงปกครอง ได้ยกประเด็นดังกล่ำวขึ้นมำถกเถียงอีกครั้ง
เป็นเวลำนำน โดยประเด็นส ำคัญของกำรประชุมครั้งนี้คือ ระหว่ำงบุคคลหรือสถำบัน นอกเหนือจำก
องค์กร จะสำมำรถยื่นอุทธรณ์ต่อศำลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ในประเด็นข้อพิพำทระหว่ำงองค์กรได้
หรือไม่ ต่อมำ ในกำรประชุมครั้งที่ 23 ของคณะกรรมำธิกำรร่ำงรัฐธรรมนูญชุดใหญ่ ได้มีมติชี้ขำด
เกี่ยวกับข้อพิพำทดังกล่ำว 

   ร่ำงรัฐธรรมนูญฉบับของสภำ Herrenchiemsee ได้ก ำหนดให้มีกำร
ตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยรูปแบบรูปธรรมไว้ในมำตรำ 98 nr.4, 137 และ
รูปแบบนำมธรรมในมำตรำ 98 nr.5 ซึ่งในกำรประชุมของคณะอนุกรรมำธิกำรด้ำนศำลรัฐธรรมนูญ
และกระบวนกำรยุติธรรมทำงปกครองได้เน้นย้ ำถึงหลักกำรให้ศำลรัฐธรรมนูญเพียงศำลเดียวที่มี
อ ำนำจวินิจฉัยว่ำกฎหมำยใดขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มิใช่อ ำนำจของศำลยุติธรรมทั่วไป ในกำร
ประชุมครั้งที่ 5 Strauß เห็นว่ำอ ำนำจในกำรพิจำรณำควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยแบบ
รูปธรรมนั้นควรเป็นอ ำนำจกำรพิจำรณำของศำลฎีกำแห่งสหพันธ์ ต่อมำ ในกำรประชุมครั้งที่ 6 ที่
ประชุมมีมติเห็นชอบให้ตัดถ้อยค ำในมำตรำ 98 nr.5 ออกไปเสียเนื่องจำกเห็นว่ำเป็นบทบัญญัติที่
ฟุ่มเฟือย  

   ค ณ ะอนุ ก ร ร ม ำ ธิ ก ำ ร ย ก ร่ ำ ง รั ฐ ธ ร ร ม นู ญ  ( General Editorial 
Committee) เสนอร่ำงรัฐธรรมนูญเมื่อวันที่ 5 ธันวำคม ค.ศ. 1948 ทั้งกำรตรวจสอบแบบรูปธรรม
และแบบนำมธรรมไว้ในมำตรำเดียวคือมำตรำ 128b (1) nr.3 ที่ก ำหนดให้รัฐบำลแห่งสหพันธ์หรือ
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ในทำงกลับกันคือรัฐบำลของมลรัฐมีอ ำนำจขอให้ศำลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์วินิจฉัยควำมชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมำยรูปแบบนำมธรรม ต่อมำในกำรประชุมครั้งที่ 7 ของคณะอนุกรรมำธิกำรด้ำน
ศำลรัฐธรรมนูญและกระบวนกำรยุติธรรมทำงปกครอง Strauß ยังคงยืนหยัดต่อควำมเห็นให้ศำลฎีกำ
แห่งสหพันธ์เป็นผู้มีอ ำนำจวินิจฉัยในประเด็นดังกล่ำว แต่กระนั้นก็ไม่อำจเอำชนะควำมเห็นของ Zinn 
และ de Chapeaurouge ได้ ซึ่ง de Chapeaurouge สนับสนุนแนวคิดกำรขอให้ศำลรัฐธรรมนูญ
วินิจฉัยควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยรูปแบบนำมธรรม โดยก ำหนดให้ผู้ที่สำมำรถขอให้ศำล
รัฐธรรมนูญวินิจฉัยข้อพิพำทเช่นว่ำนั้นได้ คือ สมำชิกสภำผู้แทนรำษฎรของสหพันธ์ ( Bundestag) 
จ ำนวนหนึ่งในสำม สำมำรถยื่นค ำขอดังกล่ำวได้ ในกำรประชุมของคณะกรรมำธิกำรร่ำงรัฐธรรมนูญ
ชุดใหญ่ครั้งที่ 37 เมื่อวันที่ 13 มกรำคม ค.ศ. 1949 Hans-Christoph Seebohm ได้ขยำยบทบัญญัติ
ดังกล่ำวให้รวมถึงประธำนำธิบดีแห่งสหพันธ์ และสมำชิกสภำผู้แทนรำษฎรแห่งสหพันธ์หรือสภำ
ผู้แทนรำษฎรของมลรัฐจ ำนวนหนึ่งในห้ำ สำมำรถยื่นค ำขอต่อศำลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ในประเด็น
ดังกล่ำวได้ อย่ำงไรก็ตำม เสียงส่วนใหญ่ไม่เห็นด้วยกับข้อเสนอนี้ ในที่สุด กฎหมำยพ้ืนฐำนได้
ก ำหนดให้มีกำรตรวจสอบแบบนำมธรรมโดยให้รัฐบำลแห่งสหพันธ์ รัฐบำลแห่งมลรัฐ หรือ
สมำชิกสภำผู้แทนรำษฎรของสหพันธ์จ ำนวนหนึ่งในสำม สำมำรถยื่นค ำร้องต่อศำลรัฐธรรมนูญให้
วินิจฉัยประเด็นดังกล่ำวได้ ตำมมำตรำ 93 (1) nr.2 และให้มีกำรตรวจสอบแบบรูปธรรมได้โดยให้ศำล
ทั่วไปเป็นผู้ยื่นค ำร้องขอต่อศำลรัฐธรรมนูญเพ่ือพิจำรณำวินิจฉัย ตำมมำตรำ 100 (1) ของกฎหมำย
พ้ืนฐำน 

   ส่วนผลของค ำวินิจฉัยของศำลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ กำรสรรหำตุลำ
กำรรัฐธรรมนูญ และโครงสร้ำงของศำลรัฐธรรมนูญนั้น ก ำหนดไว้ในรัฐบัญญัติว่ำด้วยศำลรัฐธรรมนูญ
แห่งสหพันธ์สำธำรณรัฐเยอรมนีที่ประกำศใช้เมื่อวันที่ 12 มีนำคม ค.ศ. 1951 ภำยหลังจำกกำร
ประกำศใช้กฎหมำยพื้นฐำนเมื่อวันที่ 23 พฤษภำคม ค.ศ. 1949224 

                                           
 224 Borowski, M. , " The Beginnings of Germany’ s Federal Constitutional Court,"  Ratio 
Juris. 
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 3.2.3.2 โครงสร้ำงและเขตอ ำนำจของศำลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สำธำรณรัฐ
เยอรมน ี

 3.2.3.2.1 บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญและกฎหมำยจัดตั้งศำลรัฐธรรมนูญ
แห่งเยอรมนีที่เกี่ยวข้อง 

    โครงสร้ำงของศำลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์นั้น เป็นไปตำม
กฎหมำยพื้นฐำน มำตรำ 94 ก ำหนด ดังนี้ 

     “(1) ศำลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ประกอบด้วยตุลำกำรศำล
รัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์และตุลำกำรอ่ืน ๆ โดยตุลำกำรรัฐธรรมนูญจ ำนวนครึ่งหนึ่งได้รับกำรคัดเลือก
จำกสภำผู้แทนรำษฎรแห่งสหพันธ์ (Bundestag) และอีกครึ่งหนึ่งมำจำกวุฒิสภำแห่งสหพันธ์ 
(Bundesrat) โดยห้ำมตุลำกำรด ำรงต ำแหน่งทั้งในสภำผู้แทนรำษฎร วุฒิสภำ รัฐบำล หรือองค์กรอ่ืน
ใดในระดับมลรัฐ 

    (2) ให้ออกรัฐบัญญัติของสหพันธ์ก ำหนดเกี่ยวกับวิธีพิจำรณำ
และรำยละเอียดของศำลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์และให้ก ำหนดว่ำกรณีใดที่ให้ค ำวินิจฉัยของศำล
รัฐธรรมนูญมีผลบังคับใช้เป็นกฎหมำย และกรณีกำรยื่นค ำร้องต่อศำลรัฐธรรมนูญให้เยียวยำควำม
เสียหำยนั้น จะต้องผ่ำนกำรร้องขอให้เยียวยำควำมเสียหำยทุกวิถีทำงแล้วแต่ไม่ประสบผลส ำเร็จ 
นอกจำกนั้นอำจก ำหนดรำยละเอียดเงื่อนไขของกำรรับค ำร้องไว้พิจำรณำในศำลรัฐธรรมนูญแห่ง
สหพันธ์เป็นกำรเฉพำะด้วย” 

    ที่มำและจ ำนวนของตุลำกำรศำลรัฐธรรมนูญถูกบัญญัติไว้ใน
รัฐบัญญัติจัดตั้งศำลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สำธำรณรัฐเยอรมนี กำรที่รัฐธรรมนูญก ำหนดให้สภำ
ผู้แทนรำษฎรและวุฒิสภำแห่งสหพันธ์เป็นผู้คัดเลือกผู้ด ำรงต ำแหน่งเป็นตุลำกำรศำลรัฐธรรมนูญนั้น 
เนื่องจำกศำลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรที่ใช้อ ำนำจตุลำกำรซึ่งเป็นอ ำนำจภำยใต้รัฐธรรมนูญ จึงต้อง
ค ำนึงถึงหลักกำรแบ่งแยกอ ำนำจ และหลักควำมชอบธรรมในทำงประชำธิปไตยด้วย 

    สภำผู้แทนรำษฎรและวุฒิสภำแห่งสหพันธ์มีหน้ำที่ เลือก
ประธำนศำลรัฐธรรมนูญสลับกัน ส่วนรองประธำนศำลรัฐธรรมนูญให้คัดเลือกจำกองค์คณะที่ประธำน
ศำลรัฐธรรมนูญไม่ได้เป็นสมำชิกอยู่ โดยในกำรเลือกตั้งครั้งแรก กฎหมำยก ำหนดให้สภำผู้แทนรำษฎร
เป็นผู้เลือกประธำนศำลรัฐธรรมนูญ และให้วุฒิสภำเป็นผู้เลือกรองประธำนศำลรัฐธรรมนูญ ตำมที่
ปรำกฏในมำตรำ 9 ของรัฐบัญญัติจัดตั้งฯ ซึ่งตุลำกำรศำลรัฐธรรมนูญมีวำระในกำรด ำรงต ำแหน่ง 12 
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ปี แต่ต้องไม่เกินก ำหนดเกษียณอำยุ (68 ปีบริบูรณ์) ตำมมำตรำ 4 (1) ของรัฐบัญญัติจัดตั้งฯ โดย
จะต้องด ำรงต ำแหน่งเพียงวำระเดียว225 

    บทบัญญัติมำตรำ 94 ไม่ได้บัญญัติว่ำศำลรัฐธรรมนูญแห่ง
สหพันธ์จะต้องมีตุลำกำรจ ำนวนกี่คน รำยละเอียดเกี่ยวกับโครงสร้ำงของศำล ตุลำกำร และวิธี
พิจำรณำคดี ได้บัญญัติไว้ในรัฐบัญญัติว่ำด้วยกำรจัดตั้งศำลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สำธำรณรัฐเยอรมนี 
หรือ Gesetz ueber Bundesverfassungsgericht (BverfGG) โดยรัฐบัญญัติดังกล่ำวก ำหนดให้มี
ตุลำกำร 2 องค์คณะ ในช่วงเริ่มต้นก ำหนดให้แต่ละองค์คณะมีตุลำกำรจ ำนวน 12 คน แม้ต่อมำ
ภำระหน้ำที่ของตุลำกำรจะมำกยิ่งขึ้นแต่กลับมีกำรแก้ไขรัฐบัญญัติจัดตั้งฯ ให้มีจ ำนวนตุลำกำรแต่ละ
องค์คณะลดลงเหลือเพียงองค์คณะละ 10 คนเมื่อปี ค.ศ. 1956 และลดเหลือ 8 คน เมื่อปี ค.ศ. 1963 
แต่ละองค์คณะมีอ ำนำจหน้ำที่ที่แตกต่ำงกันตำมที่รัฐบัญญัติจัดตั้งฯ ก ำหนดไว้อย่ำงชัดเจนในมำตรำ 
14 โดยองค์คณะที่มีอ ำนำจในกำรพิจำรณำควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยคือองค์คณะแรก 
ทั้งในรูปแบบรูปธรรม ตำมมำตรำ 100 (1) ของกฎหมำยพื้นฐำน และมำตรำ 13 nr.11 ของรัฐบัญญัติ
จัดตั้งฯ และตรวจสอบรูปแบบนำมธรรม ตำมมำตรำ 93 (1) ข้อ 2 ของกฎหมำยพ้ืนฐำน และมำตรำ 
13 nr.4 ของรัฐบัญญัติจัดตั้งฯ และพิจำรณำค ำร้องที่ยื่นต่อศำลรัฐธรรมนูญตำมมำตรำ 93 (1) ข้อ 4a 
และ 4b ของกฎหมำยพื้นฐำน และมำตรำ 13 nr.8a ของรัฐบัญญัติจัดตั้งฯ226  

    นอกจำกนั้น ทั้งสององค์คณะยังมีกำรประชุมในลักษณะองค์
คณะร่วม ตำมมำตรำ 16 ของรัฐบัญญัติจัดตั้งฯ ก ำหนดให้มีอ ำนำจหน้ำที่ในกำรออกระเบียบข้อบังคับ
ของศำลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ พิจำรณำว่ำควรเสนอใครเป็นตุลำกำรศำลรัฐธรรมนูญ กรณีที่ตุลำ
กำรศำลรัฐธรรมนูญคนใดพ้นจำกต ำแหน่งแต่ยังไม่มีกำรแต่งตั้งตุลำกำรคนใหม่แทน หรือกรณีตุลำกำร
พ้นจำกต ำแหน่งก่อนหมดวำระ และพิจำรณำกรณีกำรแบ่งงำนระหว่ำงองค์คณะให้แตกต่ำงไปจำกที่
รัฐบัญญัติจัดตั้งฯ ก ำหนด 

    เมื่อปี ค.ศ. 1956 มีกำรแก้ไขรัฐบัญญัติจัดตั้งฯ โดยเพ่ิมองค์
คณะกลั่นกรองคดี (Kammer) ขึ้น ให้ท ำหน้ำที่ตรวจสอบเรื่องที่ประชำชนมำร้องเรียนต่อศำล
รัฐธรรมนูญว่ำมีกำรละเมิดสิทธิเสรีภำพของประชำชนตำมที่รัฐธรรมนูญให้กำรรับรอง ซึ่งบทบัญญัติ
ดังกล่ำวได้มีกำรแก้ไขอีกครั้งเมื่อปี ค.ศ. 1986 ในลักษณะขยำยขอบเขตกำรใช้อ ำนำจขององค์คณะ
กลั่นกรองให้กว้ำงขวำงยิ่งขึ้น227 

                                           
 225 นันทวัฒน์ บรมำนันท์, รำยงำนกำรวิจัย เรื่อง ศำลรัฐธรรมนูญเปรียบเทียบ. หน้ำ 95-100 
 226 เรื่องเดียวกัน., หน้ำ 77-79 

 227 เรื่องเดียวกัน. หน้ำ 81-82 
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    ศำลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ มีอ ำนำจหน้ำที่ที่เก่ียวข้องกับกำร
ตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยตำมที่บัญญัติไว้ในกฎหมำยพื้นฐำน ดังนี้ 

    “มำตรำ 93 ศำลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์228 

    (1) ศำลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์มีอ ำนำจพิจำรณำวินิจฉัยกรณี
ดังต่อไปนี้ 

     2. กรณีที่มีควำมเห็นแตกต่ำงหรือข้อสงสัยเกี่ยวกับ
ควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยสหพันธ์หรือกฎหมำยมลรัฐ ทั้งในรูปแบบและเนื้อหำของ
กฎหมำย หรือข้อสงสัยเกี่ยวกับควำมชอบด้วยกฎหมำยสหพันธ์ของกฎหมำยมลรัฐ โดยกำรร้องขอของ
รัฐบำลสหพันธ์ รัฐบำลของมลรัฐ หรือสมำชิกสภำผู้แทนรำษฎรของสหพันธ์จ ำนวนไม่น้อยกว่ำหนึ่งใน
สี่”    

    “มำตรำ 100 กำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมำยรูปแบบรูปธรรม229 

    (1) เมื่อศำลยุติธรรมทั่วไปเห็นว่ำ กฎหมำยที่น ำมำใช้บังคับแก่
คดีขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ให้รอกำรพิจำรณำไว้ก่อน โดยค ำวินิจฉัยในกรณีดังกล่ำวจะต้องมำจำก
ศำลของมลรัฐที่มีเขตอ ำนำจเหนือข้อพิพำทเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญ ในกรณีที่กฎหมำยดังกล่ำวขัดหรือ
แย้งต่อธรรมนูญของมลรัฐ หรือค ำวินิจฉัยมำจำกศำลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ กรณีท่ีกฎหมำยดังกล่ำว

                                           
 228 Article 93 [Jurisdiction of the Federal Constitutional Court] 
 (1) The Federal Constitutional Court shall rule:  
  2. in the event of disagreements or doubts concerning the formal or substantive 
compatibility of federal law or Land law with this Basic Law, or the compatibility of Land law with 
other federal law, on application of the Federal Government, of a Land government, or of one 
fourth of the Members of the Bundestag; 
 229 Article 100 [Concrete judicial review] 
 1.  If a court concludes that a law on whose validity its decision depends is 
unconstitutional, the proceedings shall be stayed, and a decision shall be obtained from the Land 
court with jurisdiction over constitutional disputes where the constitution of a Land is held to be 
violated, or from the Federal Constitutional Court where this Basic Law is held to be violated. This 
provision shall also apply where the Basic Law is held to be violated by Land law and where a 
Land law is held to be incompatible with a federal law. 
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ขัดหรือแย้งต่อกฎหมำยพ้ืนฐำน และให้รวมถึงกรณีที่กฎหมำยของมลรัฐขัดหรือแย้งต่อกฎหมำย
พ้ืนฐำน หรือกรณีที่กฎหมำยของมลรัฐขัดหรือแย้งต่อกฎหมำยของสหพันธ์ด้วย” 

    นอกจำกจะก ำหนดอ ำนำจหน้ำที่ของศำลรัฐธรรมนูญแห่ง
สหพันธ์ไว้ในกฎหมำยพ้ืนฐำนแล้ว ยังก ำหนดไว้อีกครั้งในรัฐบัญญัติจัดตั้งฯ ด้วย โดยกำรตรวจสอบ
ควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยปรำกฏในรัฐบัญญัติจัดตั้งฯ มำตรำ 13230 ซึ่งผลของค ำวินิจฉัย
ของศำลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ย่อมผูกพันองค์กรตำมรัฐธรรมนูญ องค์กรของสหพันธ์ และมลรัฐ 
องค์กรศำลทั้งหมดและเจ้ำหน้ำที่ของรัฐเท่ำที่ค ำวินิจฉัยมีผลต่อองค์กรเหล่ำนั้น ซึ่งเป็นไปตำม
บทบัญญัติมำตรำ 31 แห่งรัฐบัญญัติจัดตั้งฯ 231 และในกรณีของกำรตรวจสอบควำมชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมำยแบบนำมธรรม (มำตรำ 13 ข้อ 6 ของรัฐบัญญัติจัดตั้งฯ) และกำรตรวจสอบ
ควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยแบบรูปธรรม (มำตรำ 13 ข้อ 11 ของรัฐบัญญัติจัดตั้งฯ) หำก
ศำลวินิจฉัยว่ำกฎหมำยนั้นขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ให้ยกเลิกเพิกถอนกฎหมำยดังกล่ำว ดังนี้ค ำ
วินิจฉัยของศำลรัฐธรรมนูญย่อมมีผลบังคับเป็นกฎหมำย (ตำมมำตรำ 31 (2) ของรัฐบัญญัติจัดตั้งฯ) 

                                           
 230 Article 13  
 The Federal Constitutional Court shall decide 
 6. in case of disagreements or doubts regarding the formal or substantive compatibility 
of federal or Land law with the Basic Law, or the compatibility of Land law with other federal law, 
upon request by the Federal Government, a Land government, or one quarter of the members of 
the Bundestag (Art. 93 sec. 1 no. 2 of the Basic Law), 
 11.  on the compatibility of a federal or Land statute with the Basic Law, or the 
compatibility of a Land statute or other Land law with a federal statute, at the request of a court 
(Art. 100 sec. 1 of the Basic Law) 
 231 Article 31 
 ( 1)  The decisions of the Federal Constitutional Court shall be binding upon federal 
and Land constitutional organs as well as on all courts and administrative authorities. 
 ( 2)  In the cases referred to in § 13 nos.  6, 6a, 11, 12, and 14, the decision of the 
Federal Constitutional Court shall have the force of law. This shall also apply in the cases referred 
to in § 13 no. 8a if the Federal Constitutional Court declares a law to be compatible or incompatible 
with the Basic Law or if it voids the law. If a law is declared to be compatible or incompatible with 
the Basic Law or other federal law, or if it is voided, the relevant operative part of the decision 
shall be published in the Federal Law Gazette by the Federal Ministry of Justice and Consumer 
Protection.  This shall apply accordingly to the operative part of the decision in the cases referred 
to in § 13 nos. 12 and 14. 
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ต้องประกำรในรัฐกิจจำนุเบกษำ และให้ค ำวินิจฉัยของศำลรัฐธรรมนูญมีผลย้อนหลัง (retroactive / 
ex tunc) คือให้ค ำวินิจฉัยมีผลย้อนหลังไปจนถึงวันที่กฎหมำยนั้นมีผลใช้บังคับ แต่ไม่มีผลกระทบต่อ
ค ำพิพำกษำที่ถึงที่สุดที่ได้น ำกฎหมำยนั้นมำใช้บังคับแก่คดี232 

    กระบวนกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมำยแบบนำมธรรม (รัฐบัญญัติจัดตั้งฯ มำตรำ 13 ข้อ 6) ได้ก ำหนดไว้ในรัฐบัญญัติจัดตั้งฯ มำตรำ 
76-79233 และแบบรูปธรรม (รัฐบัญญัติจัดตั้งฯ มำตรำ 13 ข้อ 11) ได้ก ำหนดไว้ในรัฐบัญญัติจัดตั้งฯ 
มำตรำ 80-82a234 จำกกำรศึกษำบทบัญญัติของรัฐบัญญัติจัดตั้งฯ ทั้งมำตรำ 76-79 และมำตรำ 80-
82a พบว่ำ รัฐบัญญัติจัดตั้งฯ ได้ก ำหนดเป็นลักษณะหลักเกณฑ์และเงื่อนไขของกำรตรวจสอบมำกกว่ำ
จะก ำหนดขั้นตอนของกำรตรวจสอบไว้ให้ละเอียดชัดแจ้ง 

    กำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญของประเทศเยอรมนีนั้น 
กฎหมำยพ้ืนฐำนก ำหนดบทบัญญัติไว้ ตำมมำตรำ 79235 สรุปได้ว่ำ กำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
จะต้องท ำเป็นกฎหมำยแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญอย่ำงชัดแจ้งในลักษณะกำรแก้ไขหรือเสริมข้อควำมที่
มีอยู่เดิมเท่ำนั้น โดยสมำชิกสภำผู้แทนรำษฎรของสหพันธ์จ ำนวนสองในสำมและสมำชิกวุฒิสภำแห่ง
สหพันธ์จ ำนวนสองในสำมเป็นผู้ยื่นเสนอให้มีกำรแก้ไขรัฐธรรมนูญ และประกำรส ำคัญที่สุด คือ หำก

                                           
 232 นันทวัฒน์ บรมำนันท์, รำยงำนกำรวิจัย เรื่อง ศำลรัฐธรรมนูญเปรียบเทียบ. หน้ำ 124-126 
 233 ผู้สนใจสำมำรถศึกษำต่อด้วยตนเองได้ที่รัฐบัญญัติจัดตั้งศำลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สำธำรณรัฐ
เยอรมนี (Federal Constitutional Court Act [BVerfGG]) ลงวันท่ี 12 มีนำคม ค.ศ. 1951 มำตรำ 76-79 
 234 ผู้สนใจสำมำรถศึกษำต่อด้วยตนเองได้ที่รัฐบัญญัติจัดตั้งศำลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สำธำรณรัฐ
เยอรมนี (Federal Constitutional Court Act [BVerfGG]) ลงวันท่ี 12 มีนำคม ค.ศ. 1951 มำตรำ 80-82a 
 235 Article 79 [Amendment of the Basic Law] 
 1.  This Basic Law may be amended only by a law expressly amending or 
supplementing its text.  In the case of an international treaty regarding a peace settlement, the 
preparation of a peace settlement, or the phasing out of an occupation regime, or designed to 
promote the defence of the Federal Republic, it shall be sufficient, for the purpose of making clear 
that the provisions of this Basic Law do not preclude the conclusion and entry into force of the 
treaty, to add language to the Basic Law that merely makes this clarification. 
 2.  Any such law shall be carried by two thirds of the Members of the Bundestag and 
two thirds of the votes of the Bundesrat. 
 3. Amendments to this Basic Law affecting the division of the Federation into Länder, 
their participation on principle in the legislative process, or the principles laid down in Articles 1 
and 20 shall be inadmissible. 
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กำรแก้ไขรัฐธรรมนูญมีผลกระทบต่อบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับรูปแบบของรัฐ กำรมีส่วนร่วม
ในกระบวนกำรนิติบัญญัติ หรือมีผลกระทบต่อบทบัญญัติมำตรำ 1 และ 20 แห่งรัฐธรรมนูญนี้ กำร
แก้ไขรัฐธรรมนูญดังกล่ำวย่อมไม่อำจรับไว้พิจำรณำแก้ไขได้ 

    มำตรำ 1236 แห่งกฎหมำยพ้ืนฐำนนั้น เป็นบทบัญญัติทั่วไป
เกี่ยวกับสิทธิเสรีภำพและศักดิ์ศรีควำมเป็นมนุษย์ โดยบัญญัติว่ำสิทธิเสรีภำพและศักดิ์ศรีควำมเป็น
มนุษย์จะถูกละเมิดมิได้  

    มำตรำ 20237 แห่งกฎหมำยพ้ืนฐำนนั้น เป็นบทบัญญัติว่ำด้วย
รูปแบบกำรปกครอง รูปแบบของรัฐ และโครงสร้ำงขององค์กรผู้ใช้อ ำนำจอธิปไตยในลักษณะทั่วไป 
สรุปได้ดังนี้  

    (1) ว่ำด้วยรูปแบบกำรปกครองของรัฐที่จะต้องเป็นกำร
ปกครองรูปแบบประชำธิปไตยและเป็นสหพันธ์  

    (2) เจ้ำหน้ำที่รัฐจะต้องมีที่มำจำกประชำชนโดยกำรเลือกตั้ ง 
หรือกำรลงคะแนนเสียงแบบอ่ืน  

    (3) ฝ่ำยนิติบัญญัติต้องผูกพันตนภำยใต้บทบัญญัติแห่ง
รัฐธรรมนูญนี้ ฝ่ำยบริหำรและตุลำกำรต้องผูกพันตนภำยใต้กฎหมำยและค ำสั่ง และ  

                                           
 236 Article 1. [Human dignity - Human rights - Legally binding force of basic rights] 
 “1.  Human dignity shall be inviolable.  To respect and protect it shall be the duty of 
all state authority. 
 2. The German people therefore acknowledge inviolable and inalienable human rights 
as the basis of every community, of peace and of justice in the world. 
 3. The following basic rights shall bind the legislature, the executive and the judiciary 
as directly applicable law.” 
 237 Article 20. [Constitutional principles - Right of resistance] 
 “1. The Federal Republic of Germany is a democratic and social federal state. 
 2.  All state authority is derived from the people.  It shall be exercised by the people 
through elections and other votes and through specific legislative, executive and judicial bodies. 
 3.  The legislature shall be bound by the constitutional order, the executive and the 
judiciary by law and justice. 
 4.  All Germans shall have the right to resist any person seeking to abolish this 
constitutional order, if no other remedy is available.” 
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    (4) ชำวเยอรมันทุกคนมีสิทธิต่อต้ำนบุคคลใด ๆ ที่มุ่งท ำลำย
บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้ในกรณีที่ไม่มีหนทำงเยียวยำด้วยทำงอ่ืนแล้ว 

    บทบัญญัติทั้งมำตรำ 1 และ 20 แห่งกฎหมำยพ้ืนฐำน ล้วน
เป็นบทบัญญัติที่ไม่อำจแก้ไขเปลี่ยนแปลงได้ หรือบทนิรันดร (eternity clauses) ซึ่งบทบัญญัติมำตรำ 
79 (3) ที่ว่ำด้วยเงื่อนไขกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจะต้องไม่ละเมิดบทบัญญัตินี้ ซึ่งศำลรัฐธรรมนูญ
แห่งสหพันธ์จะท ำหน้ำที่ตรวจสอบว่ำ รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมสอดคล้องกับหลักกำรดังกล่ำวหรือไม่  

 3.2.3.2.2 วิเครำะห์บทบัญญัติว่ำด้วยเขตอ ำนำจของศำลรัฐธรรมนูญแห่ง
เยอรมนีในประเด็นกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม 

    จำกบทบัญญัติของกฎหมำยพ้ืนฐำนและรัฐบัญญัติจัดตั้งศำล
รัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ จะเห็นได้ว่ำ รัฐธรรมนูญให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ในกำร
ตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยไว้ในแบบรูปธรรมและนำมธรรม แต่ไม่ได้ก ำหนดให้
มีกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยก่อนกำรประกำศใช้238 แต่ไม่ได้ก ำหนดเป็น
บทบัญญัติให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์มีอ ำนำจตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
ร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมได้ ประเด็นนี้จึงท ำให้กำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมของประเทศเยอรมนีมีควำมแตกต่ำงจำกประเทศโรมำเนียและฮังกำรีที่ได้
ศึกษำและกล่ำวไว้ข้ำงต้น 

    แต่กระนั้น กำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญของเยอรมนี  
กฎหมำยพื้นฐำนได้ก ำหนดไว้ให้กำรแก้ไขนั้นมีลักษณะเป็น “กฎหมำยแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ” มิใช่ 
“รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม” ตำมที่กฎหมำยพ้ืนฐำน มำตรำ 79 (1) บัญญัติไว้ ซึ่งกรณีนี้ ศำล
รัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ได้ตีควำมว่ำ ตนมีอ ำนำจในกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมำยแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้เพรำะกฎหมำยแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญก็คือกฎหมำยประเภท
หนึ่งที่รัฐธรรมนูญให้อ ำนำจแก่ตนในกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรั ฐธรรมนูญอยู่แล้ว แม้จะไม่มี
บทบัญญัติให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ในกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
ร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมไว้อย่ำงชัดแจ้งก็ตำม กระนั้น กำรตีควำมเช่นว่ำนี้ก็เป็นจุดอ่อนประกำร

                                           
 238 กระบวนกำรร่ำงกฎหมำยของประเทศเยอรมนีนั้น เป็นไปตำมกฎหมำยพื้นฐำน มำตรำ 70-78 ซึ่ง
จำกกำรศึกษำไม่พบว่ำมีกำรบัญญัติให้ศำลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์มีอ ำนำจตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
ร่ำงกฎหมำยแต่ประกำรใด แตกต่ำงจำกบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแห่งประเทศฮังกำรีที่ให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนญู
ในกำรตรวจสอบร่ำงกฎหมำยก่อนกำรประกำศใช้บังคับได้ ในลักษณะ non-ex officio ปรำกฏตำมมำตรำ 6 แห่ง
รัฐธรรมนูญฮังกำรี 
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หนึ่ง เนื่องจำกกฎหมำยทั่วไปกับกฎหมำยแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญแม้จะมีกระบวนกำรและกำร
ประกำศใช้บังคับในลักษณะเดียวกันคือ เป็นกฎหมำย แต่กำรใช้บังคับโดยข้อเท็จจริงแตกต่ำงกันโดย
สิ้นเชิง กล่ำวคือ กฎหมำยแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจะมีค่ำบังคับสูงกว่ำกฎหมำยทั่วไปตำมหลัก 
Hierarchy of Laws หรือล ำดับศักดิ์ของกฎหมำย ยิ่งไปกว่ำนั้น รัฐธรรมนูญได้ให้อ ำนำจแก่ศำล
รัฐธรรมนูญไว้เป็นกรณีพิเศษในกำรตรวจสอบ “กฎหมำย” อ ำนำจที่ศำลรัฐธรรมนูญได้รับจำก
รัฐธรรมนูญจะต้องถูกใช้และตีควำมโดยเคร่งครัด ไม่อำจตีควำมขยำยควำมเพ่ือขยำยขอบเขตกำรใช้
อ ำ น ำ จ ข อ ง ศ ำ ล รั ฐ ธ ร ร ม นู ญ ไ ด้  เ ป็ น ไ ป ต ำ ม ห ลั ก ก ำ ร  exception est strictissimae 
interpretationis239 อย่ำงไรก็ดี ศำลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สำธำรณรัฐเยอรมนีได้ตอบปัญหำ
เกี่ยวกับจุดอ่อนดังกล่ำวไว้ ดังนี้ 

    ศำลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ได้มีค ำวินิจฉัยเมื่อวันที่  15 
ธันวำคม ค.ศ. 1970 (Klass Case), 23 เมษำยน ค.ศ. 1991 (Land Reform Case), 18 เมษำยน 
ค.ศ. 1996 (Land Reform Case 2), 14 พฤษภำคม ค.ศ. 1996 (Asylum Case) และ 3 มีนำคม 
ค.ศ. 2004 (Electronic Eavesdropping Case / Acoustic Surveillance Homes Case) ที่ตีควำม
โดยปริยำยว่ำตนเองมีอ ำนำจตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 
เนื่องจำกเห็นว่ำ กฎหมำยของสหพันธ์ (federal legislation) นอกเหนือจำกกฎหมำยทั่วไปของ
สหพันธ์แล้ว ยังรวมถึงกฎหมำยที่แสดงชัดแจ้งถึงกำรเสริมเพ่ิมเติมถ้อยค ำหรือแก้ไขถ้อยค ำของ
บทบัญญัติในกฎหมำยพ้ืนฐำน หรือก็คือกฎหมำยแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั่นเอง หำไม่แล้ว ศำล
รัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์จะต้องตีควำมว่ำตนไม่มีอ ำนำจวินิจฉัยควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกำร
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญอย่ำงแน่นอน     

    นอกจำกนั้น ยังมีแนวคิดเกี่ยวกับหลักกำรจ ำกัดอ ำนำจกำร
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ นอกเหนือจำกบทบัญญัติที่ “ห้ำม” แก้ไขอย่ำงชัดแจ้งแล้ว ยังมีควำมเห็น
ของนักวิชำกำรบำงท่ำน240ที่เห็นว่ำ นอกจำกบทบัญญัติที่ก ำหนดไว้อย่ำงชัดแจ้ง ยังมีหลักกำร
กฎหมำยรัฐธรรมนูญบำงประกำรที่ห้ำมมิให้แก้ไขเพ่ิมเติม จึงเป็นหลักกำรจ ำกัดอ ำนำจกำรแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยปริยำย (Implicit Substantive Limits) ซึ่งควำมเห็นที่สนับสนุนกำรมีอยู่ของ
ข้อจ ำกัดกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญแบบปริยำยนี้ มี 3 กลุ่มด้วยกัน กลุ่มแรกนั้น นักวิชำกำรชื่อ 

                                           
 239 Gözler, K. , Judicial Review of Constitutional Amendments :  A Comparative Study. 
20-22 

 240 ควำมเห็นของ Marie-François Rigaux เรียกกำรจ ำกัดกำรแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญลักษณะนี้ว่ำ
เป็น “ข้อจ ำกัดกำรแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญที่มีที่มำจำกกำรตีควำมหลักกำรพื้นฐำนของรัฐธรรมนูญ (Substantive 
limits inferred from a doctrinal interpretation)” (อ้ำงถึงใน เรื่องเดียวกัน. หน้ำ 68) 
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Walter F. Murphy เห็นว่ำ ค ำว่ำ “Amend” ที่แปลว่ำกำรแก้ไขนั้น ไม่ได้หมำยถึงกำรเปลี่ยนแปลง
หรือท ำใหม่ทั้งฉบับ เช่นเดียวกันกับ William L. Marbury เมื่อปี ค.ศ. 1919 ที่กล่ำวรับรองไว้อย่ำง
ชัดเจนว่ำ อ ำนำจกำรแก้ไขรัฐธรรมนูญมิใช่กำรท ำลำยหรือยกเลิกเสียทั้งฉบับ สรุปได้ว่ำ กำรแก้ไข
รัฐธรรมนูญ มิใช่กำรยกเลิกหรือท ำลำยบทบัญญัติอันเป็นหลักกำรพ้ืนฐำนของรัฐธรรมนูญซึ่งถือได้ว่ำ
เป็นจิตวิญญำณของรัฐธรรมนูญนั้น โดยฝ่ำยตรงข้ำมได้โต้แย้งถึงควำมเป็น “จิตวิญญำณ” ของ
รัฐธรรมนูญ ที่พวกเขำมองว่ำเป็นแนวคิดที่เลื่อนลอยเพ้อฝัน ไม่มีควำมเป็นรูปธรรมแต่อย่ำงใด และ
กำรน ำค ำนิยำมของค ำว่ำ “Amend” มำอธิบำยนั้นก็เป็นกำรไม่ครอบคลุมทุกกรณี บำงประเทศไม่ได้
มีข้อจ ำกัดกำรแก้ไขรัฐธรรมนูญทั้งฉบับ (Total revision) และนิยำมของค ำว่ำ “Amend” ก็เป็น
นิยำมในภำษำอังกฤษ มิใช่นิยำมของภำษำอ่ืน ๆ อย่ำงเช่น ประเทศฝรั่งเศส เรียกกำรแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญว่ำเป็นกำร “Revision” ไม่ใช่ “Amendment” หรือประเทศตุรกีใช้ค ำว่ำ “Değişiklik” 
ซึ่งแปลว่ำ “เปลี่ยนแปลง” มิใช่ “แก้ไข” แต่อย่ำงใด241 

    นักวิชำกำรกลุ่มที่สองออกมำให้ควำมเห็นสนับสนุนข้อจ ำกัด
กำรแก้ไขรัฐธรรมนูญแบบปริยำยว่ำ มีหลักกำรบำงประกำรที่อยู่เหนือรัฐธรรมนูญ หำกร่ำงรัฐธรรมนูญ
แก้ไขเพ่ิมเติมละเมิดหลักกำรเช่นว่ำนี้ก็จะมีผลท ำให้ร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมถูกยกเลิกเพิกถอน 
ไม่อำจมีผลใช้บังคับได้ แต่เมื่อนักวิชำกำรที่สนับสนุนแนวคิดดังกล่ำวจะรวบรวมหลักกำรที่อยู่เหนือ
รัฐธรรมนูญกลับไม่สำมำรถตกลงกันได้ เพรำะแต่ละคนมีมุมมองที่แตกต่ำงกันไปในกำรตีควำม
หลักกำรที่อยู่เหนือรัฐธรรมนูญ ยกตัวอย่ำงเช่น Serge Arné จำกประเทศฝรั่งเศส เห็นว่ำ หลักกำรที่
อยู่เหนือรัฐธรรมนูญได้แก่ หลักกำรเคำรพศักดิ์ศรีควำมเป็นมนุษย์ กำรไม่เลือกปฏิบัติ หลักพหุนิยม 
เป็นต้น แต่ Stéphanie Rials กลับเห็นว่ำหลักกำรเหนือรัฐธรรมนูญแบ่งเป็น 4 ประเภท (1) 
รัฐธรรมนูญต้องเขียนขึ้นเป็นลำยลักษณ์อักษร (2) ชำติเป็นหนึ่งเดียวกันและทรงไว้ซึ่งอ ำนำจสูงสุด
และเป็นอ ำนำจสถำปนำรัฐธรรมนูญ (3) หลักกำรแบ่งแยกอ ำนำจ และ (4) สิทธิขั้นพ้ืนฐำนอยู่
เหนือกว่ำเจตนำรมณ์กำรร่ำงรัฐธรรมนูญ ซึ่งแนวคิดเกี่ยวกับหลักกำรที่อยู่เหนือรัฐธรรมนูญถูกโต้แย้ง
อย่ำงมำก เนื่องจำกหลักกำรนี้ไม่มีพ้ืนฐำนที่จับต้องได้ ไม่มีบทบัญญัติลำยลักษณ์อักษรใดให้กำร
สนับสนุน หลักกำรนี้เป็นที่ยอมรับได้ยำกเพรำะทุกคนต่ำงตีควำมหลักกำรที่อยู่เหนือรัฐธรรมนูญใน
มุมมองของตนเองทั้งสิ้น ไม่อำจหำข้อยุติที่เป็นหนึ่งเดียวกันได้242  

    ส่วนควำมเห็นฝ่ำยที่สำมที่สนับสนุนกำรมีอยู่ของข้อจ ำกัดกำร
แก้ไขรัฐธรรมนูญแบบปริยำยนั้น เห็นว่ำบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญด้วยกันเองก็มีล ำดับชั้นที่แตกต่ำงกัน 

                                           
 241 เรื่องเดียวกัน. 68-71 
 242 เรื่องเดียวกัน. 71-74 
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บำงบทบัญญัติก็มีค่ำบังคับสูงกว่ำบทบัญญัติอ่ืนในรัฐธรรมนูญฉบับเดียวกัน ดังนั้นจึงไม่อำจแก้ไข
บทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่มีล ำดับชั้นสูงกว่ำบทบัญญัติอ่ืนของรัฐธรรมนูญนั้นได้ บทบัญญัติเหล่ำนี้ได้แก่
บทบัญญัติเกี่ยวกับศักดิ์ศรีควำมเป็นมนุษย์ สิทธิขั้นพ้ืนฐำนบำงประกำรหรือทั้งหมด หลักกำรพ้ืนฐำน
เกี่ยวกับรัฐ เช่น รูปของรัฐ กำรปกครอง โครงสร้ำงและอ ำนำจรัฐ Robert Badinter อดีตประธำน
ตุลำกำรรัฐธรรมนูญแห่งฝรั่งเศสได้กล่ำวว่ำ “ในระบบรัฐธรรมนูญของเรำนี้ ยังมีเสรีภำพที่ไม่อำจจับ
ต้องได้ที่อ ำนำจกำรสถำปนำรัฐธรรมนูญไม่อำจลบล้ำง” Dominique Turpin ให้กำรรับรองว่ำสิทธิ
มนุษยชนเช่น เสรีภำพ ควำมมั่นคงปลอดภัยของบุคคล สิทธิในทรัพย์สิน และสิทธิในกำรต่อต้ำนกำร
กดข่ีข่มเหงเป็นสิทธิที่อยู่เหนือสิทธิอ่ืนใดที่รัฐธรรมนูญให้กำรรับรอง ดังนั้นจึงไม่อำจถูกท ำลำยโดยกำร
แก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติเช่นว่ำนั้นได้ Maryse Baudrez ให้ควำมเห็นว่ำ “บทบัญญัติในรัฐธรรมนูญ
ทุกบทที่เก่ียวข้องกับสิทธิมนุษยชนไม่อำจถูกแก้ไขเปลี่ยนแปลงได้” Olivier Beaud เห็นว่ำบทบัญญัติ
รัฐธรรมนูญที่เกี่ยวข้องกับอ ำนำจอธิปไตยของปวงชนอยู่เหนือบทบัญญัติทุกบทของรัฐธรรมนูญ ฉะนั้น
อ ำนำจในกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญไม่อำจแตะต้องบทบัญญัติเช่นว่ำนี้ได้ 

    มีผู้โต้แย้งควำมเห็นของฝ่ำยที่สำม โดยโต้แย้งว่ำ กำรตีค่ำให้
บทบัญญัติบำงประกำรในรัฐธรรมนูญมีล ำดับชั้นที่สูงกว่ำบทบัญญัติอ่ืนในรัฐธรรมนูญเดียวกันเป็น
เพียงกำรตีค่ำตีควำมหมำยในเชิงศีลธรรมเป็นส ำคัญ เช่น รัฐธรรมนูญของสวิตเซอร์แลนด์เมื่อปี ค.ศ. 
1999 มำตรำ 7 บัญญัติให้ศักดิ์ศรีควำมเป็นมนุษย์ต้องได้รับกำรเคำรพและคุ้มครอง หำกตีควำมดัง
ควำมเห็นของฝ่ำยที่สำมแล้ว บทบัญญัตินี้ย่อมอยู่เหนือกว่ำบทบัญญัติมำตรำ 88 แห่งรัฐธรรมนูญฉบับ
เดียวกัน ที่บัญญัติเรื่องกำรสร้ำงบำทวิถีและเส้นทำงกำรเดินป่ำ แต่หำกตีควำมในเชิงกฎหมำยโดยแท้
แล้ว จะเห็นได้ว่ำบทบัญญัติทั้งสองต่ำงอยู่ในรัฐธรรมนูญฉบับเดียวกัน ค่ำบังคับของบทบัญญัติทั้งสอง
ย่อมเท่ำเทียมกัน เช่นเดียวกันกับแนวคิดของฝ่ำยที่สองเกี่ยวกับหลักกำรเหนือรัฐธรรมนูญ เนื่องจำก
หลักกำรของฝ่ำยที่สำมก็ปรำศจำกแนวคิดที่เป็นรูปธรรมหรือจับต้องได้จริง อีกทั้งหำกผู้ร่ำง
รัฐธรรมนูญไม่ต้องกำรให้แก้ไขบทบัญญัติใดก็ย่อมก ำหนดไว้อย่ำงชัดแจ้งว่ำบทบัญญัตินั้นห้ำมแก้ไข
เปลี่ยนแปลง เช่น กฎหมำยพ้ืนฐำนของเยอรมนี มำตรำ 1 และ 20 รัฐธรรมนูญตุรกี ค.ศ. 1982 
มำตรำ 1-3 เป็นต้น กำรที่รัฐธรรมนูญนั้นไม่ก ำหนดบทนิรันดรไว้อย่ำงชัดแจ้งย่อมตีควำมได้ว่ำ
รัฐธรรมนูญนั้นเปิดโอกำสให้มีกำรแก้ไขเปลี่ยนแปลงได้ทุกมำตรำ243    

    ในช่วง ค.ศ. 1950 ศำลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ได้วินิจฉัยไว้ใน
คดี The Southwest State Case (1951) และในคดี The Article 117 Case (1953) ว่ำกำรแก้ไข
รัฐธรรมนูญที่เป็นกำรละเมิดข้อจ ำกัดกำรแก้ไขรัฐธรรมนูญแบบปริยำยไม่สำมำรถกระท ำได้ แต่อธิบำย

                                           
 243 เรื่องเดียวกัน. 66-76 
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ไว้ในรำยละเอียดปลีกย่อย (obiter dictum) มิใช่ในส่วนของบทสรุปค ำวินิจฉัยแต่อย่ำงใด แต่หลังจำก 
ค.ศ. 1970 เป็นต้นมำ ศำลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ปฏิเสธหลักกำรดังกล่ำว คงไว้แต่หลักกำรที่เป็น
ข้อจ ำกัดกำรแก้ไขรัฐธรรมนูญที่บัญญัติไว้อย่ำงชัดแจ้งในมำตรำ 79 (3) แห่งกฎหมำยพ้ืนฐำน
เท่ำนั้น244 

 3.2.3.3 ตัวอย่ำงค ำวินิจฉัยของศำลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สำธำรณรัฐเยอรมนี 

 3.2.3.3.1 ค ำวินิจฉัยของศำลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ในประเด็นกำร
ตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่ละเมิดบทนิรันดรที่บัญญัติไว้
อย่ำงชัดแจ้งในมำตรำ 79 (3) แห่งกฎหมำยพ้ืนฐำน (คดี Acoustic Surveillance of Homes / 
Electronic Eavesdropping) วินิจฉัยเมื่อวันที่ 3 มีนำคม ค.ศ. 2004 

    คดีนี้เกี่ยวข้องกับกำรแก้ไขรัฐธรรมนูญฉบับที่ 45 ในมำตรำ 
13 (3)245 เมื่อวันที่ 26 มีนำคม ค.ศ. 1998 ที่บัญญัติให้อ ำนำจแก่เจ้ำหน้ำที่ของรัฐในกำรดักฟัง
โทรศัพท์ในที่รโหฐำนที่มีข้อสงสัยว่ำเป็นสถำนที่ประกอบอำชญำกรรมเพ่ือประกอบกำรฟ้องคดีอำญำ
โดยต้องได้รับกำรอนุมัติจำกศำลเสียก่อน ผู้ร้องเห็นว่ำบทบัญญัติมำตรำ 13 (3) แห่งกฎหมำยพ้ืนฐำน
ดังกล่ำวขัดต่อรัฐธรรมนูญในส่วนที่เกี่ยวข้องกับศักดิ์ศรีควำมเป็นมนุษย์ที่ได้รับควำมคุ้มครองตำม
กฎหมำยพ้ืนฐำน มำตรำ 1 ซึ่งเป็นบทบัญญัติอันเป็นบทนิรันดรตำมนัยมำตรำ 79 (3) แห่งกฎหมำย
พ้ืนฐำน  

    ศำลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์มีค ำวินิจฉัยยกค ำร้องและระบุว่ำ 
กำรดักฟักโทรศัพท์ในที่รโหฐำนไม่กระทบต่อหลักศักดิ์ศรีควำมเป็นมนุษย์ มำตรำ 13 (3) จึงไม่ขัดหรือ
แย้งต่อรัฐธรรมนูญแต่อย่ำงใด246 

                                           
 244 เรื่องเดียวกัน. 83 
 245 Article 13. [Inviolability of the home] 
 “3. If particular facts justify the suspicion that any person has committed an especially 
serious crime specifically defined by a law, technical means of acoustical surveillance of any home 
in which the suspect is supposedly staying may be employed pursuant to judicial order for the 
purpose of prosecuting the offence, provided that alternative methods of investigating the matter 
would be disproportionately difficult or unproductive. The authorisation shall be for a limited time. 
The order shall be issued by a panel composed of three judges.  When time is of the essence, it 
may also be issued by a single judge.” 
 246 Gözler, K. , Judicial Review of Constitutional Amendments :  A Comparative Study. 
63-64 
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    แต่กระนั้น ตุลำกำรศำลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ได้ให้เหตุผล
ต่อไปในประเด็นดังกล่ำวว่ำ ไม่ใช่กำรดักฟังโทรศัพท์ในที่รโหฐำนจะเป็นกำรชอบด้วยรัฐธรรมนูญทุก
กรณีเสมอไป หำกกำรดักฟังดังกล่ำวก้ำวล่วงไปถึงข้อมูลส่วนบุคคลที่ได้รับกำรคุ้มครองตำม
รัฐธรรมนูญ กำรดักฟังดังกล่ำวจะต้องหยุดลงทันทีและข้อมูลที่อัดได้นั้นจะต้องถูกท ำลำย กำรน ำ
ข้อมูลเสียงที่ดักฟังได้ไปใช้ไม่ว่ำกรณีใด ๆ ถือเป็นกรณีต้องห้ำมตำมที่กฎหมำยก ำหนด ซึ่ งควำมเสี่ยง
ของกำรดักฟังในที่รโหฐำนที่จะต้องถูกจ ำกัดได้แก่กำรพูดคุยส่วนบุคคล กำรพูดคุยของสมำชิกใน
ครอบครัว กำรพูดคุยที่เป็นกำรลับ เช่น กำรให้ค ำแนะน ำด้ำนศำสนำและควำมเชื่อ กำรให้ค ำแนะน ำ
ของวิชำชีพแพทย์ หรือกำรให้ค ำปรึกษำของทนำยควำม เป็นต้น กำรดักฟังทำงโทรศัพท์ ในที่รโหฐำน
จะกระท ำได้เฉพำะกรณีมีหลักฐำนที่แน่นหนำเพียงพอว่ำในเวลำที่ดักฟังโทรศัพท์ บุคคลที่ก ำลังพูด
โทรศัพท์เป็นกำรส่วนตัวนั้นเกี่ยวข้องกับกำรกระท ำควำมผิดอำญำ247 

 3.2.3.3.2 ค ำวินิจฉัยของศำลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ในประเด็นกำร
ตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยอำศัยข้อจ ำกัดกำร
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญแบบปริยำย (คดี Southwest State Case) วินิจฉัยเมื่อวันที่ 23 ตุลำคม 
ค.ศ. 1951 

    คดีนี้ มีข้อเท็จจริงว่ำ ก่อนกำรประกำศใช้กฎหมำยพ้ืนฐำนเมื่อ
ปี ค.ศ. 1949 มลรัฐจ ำนวน 3 มลรัฐ ประกำศใช้รัฐธรรมนูญของตนเองและตั้งตนขึ้นเป็นรัฐอิสระ 
ภำยหลังกำรบังคับใช้กฎหมำยพ้ืนฐำนแล้วได้มีบทบัญญัติปรับปรุงกำรบริหำรรำชกำรแผ่นดิน 
(Reorganization provisions) ซึ่งมลรัฐไม่ได้ตกลงเห็นชอบกับกำรปรับปรุงกำรบริหำรรำชกำรระดับ
มลรัฐแต่อย่ำงใด รัฐบำลสหพันธ์จึงอำศัยอ ำนำจตำมรัฐธรรมนูญ ออกกฎหมำยปรับปรุงกำรบริหำร
รำชกำรของมลรัฐทั้งสำมจ ำนวน 2 ฉบับ โดยฉบับแรกว่ำด้วยกำรขยำยระยะเวลำให้แก่มลรัฐทั้งสำม
ให้คงใช้ระบบเดิมต่อไปได้จนกว่ำจะแก้ไขปัญหำที่เกิดขึ้นส ำเร็จ กฎหมำยฉบับที่สองว่ำด้วยกำร
ปรับปรุงกำรบริหำรรำชกำรแผ่นดินของมลรัฐทั้งสำม มลรัฐ Baden ไม่เห็นด้วยกับกฎหมำยทั้งสอง
ฉบับและน ำเรื่องเสนอต่อศำลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์เพ่ือวินิจฉัยควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมำยทั้งสอง 

    ศำลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์วินิจฉัยว่ำ บทบัญญัติที่เป็นกำร
ขยำยระยะเวลำนั้นไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญเนื่องจำกปัญหำกำรปรับปรุงระบบรำชกำรของมลรัฐย่อม

                                           
 247 Jutta Stender-Vorwachs, "The Decision of the Bundesverfassungsgericht of March 3, 
2004 Concerning Acoustic Surveillance of Housing Space," German Law Journal 5,  11 (2004). 1337-
1348 
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แก้ไขได้โดยมลรัฐนั้นเอง ไม่จ ำต้องให้รัฐบำลสหพันธ์เข้ำแทรกแซง และกฎหมำยจะต้องไม่ตีควำมให้
เป็นในทำงปฏิเสธกับหลักกำรพ้ืนฐำนทำงรัฐธรรมนูญ ซึ่งกฎหมำยพ้ืนฐำน มำตรำ 72 248 ก ำหนดไว้
อย่ำงชัดเจนว่ำ รัฐบำลสหพันธ์จะเข้ำแทรกแซงกำรปฏิบัติหน้ำที่หรือกำรใช้อ ำนำจของมลรัฐได้ก็
ต่อเมื่อรัฐบำลมลรัฐไม่อำจแก้ไขหรือไม่มีควำมสำมำรถที่จะแก้ไขปัญหำที่เกิดขึ้นได้ ซึ่งศำลยังวินิจฉัย
ต่อไปว่ำ กฎหมำยปรับปรุงระบบกำรบริหำรรำชกำรแผ่นดินนั้นยังคงชอบด้วยรัฐธรรมนูญอยู่ ในกำร
พิเครำะห์ว่ำกฎหมำยดังกล่ำวจะชอบหรือไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญนั้นพิจำรณำได้จำกควำมจ ำเป็นของ
มลรัฐที่จะให้รัฐบำลสหพันธ์เข้ำมำช่วยเหลือหรือแทรกแซงกำรปฏิบัติหน้ำที่ หำกกฎหมำยปรับปรุง

                                           
 248 Article 72. [Concurrent legislative powers] 
 “1. On matters within the concurrent legislative power, the Länder shall have power 
to legislate so long as and to the extent that the Federation has not exercised its legislative power 
by enacting a law. 
 2.  The Federation shall have the right to legislate on matters falling within clauses 4, 
7, 11, 13, 15, 19a, 20, 22, 25 and 26 of paragraph ( 1)  of Article 74, if and to the extent that the 
establishment of equivalent living conditions throughout the federal territory or the maintenance 
of legal or economic unity renders federal regulation necessary in the national interest. 
 3. If the Federation has made use of its power to legislate, the Länder may enact laws 
at variance with this legislation with respect to: 
 1. hunting (except for the law on hunting licenses);  
 2. protection of nature and landscape management (except for the general principles 
governing the protection of nature, the law on protection of plant and animal species or the law 
on protection of marine life);  
 3. land distribution;  
 4. regional planning;  
 5.  management of water resources ( except for regulations related to materials or 
facilities);  
 6.  admission to institutions of higher education and requirements for graduation in 
such institutions.  
 Federal laws on these matters shall enter into force no earlier than six months 
following their promulgation unless otherwise provided with the consent of the Bundesrat.  As for 
the relationship between federal law and law of the Länder, the latest law enacted shall take 
precedence with respect to matters within the scope of the first sentence. 
 4. A federal law may provide that federal legislation that is no longer necessary within 
the meaning of paragraph (2) of this Article may be superseded by Land law.” 
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กำรบริหำรรำชกำรแผ่นดินของมลรัฐมีควำมจ ำเป็นเพ่ือช่วยเหลือมลรัฐแล้วไซร้ กฎหมำยนั้นย่อมชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญ หำกบทบัญญัตินั้นบังคับให้มลรัฐต้องปฏิบัติตำมขั้นตอนของรัฐบำลสหพันธ์ก็จะเป็น
กำรมอบอ ำนำจที่เกินขอบเขตควำมจ ำเป็น และเป็นกำรขัดต่อบทบัญญัติมำตรำ 80 แห่งกฎหมำย
พ้ืนฐำน249 ในเวลำต่อมำ ได้มีกำรแก้ไขมำตรำ 80250 เมื่อวันที่ 27 ตุลำคม ค.ศ. 1994 เป็นกฎหมำย
แก้ไขรัฐธรรมนูญฉบับที่ 42 โดยมำตรำ 80 (4) ก ำหนดว่ำ มลรัฐจะต้องด ำเนินกำรออกกฎหมำยล ำดับ
รองให้อยู่ภำยใต้เงื่อนไขบังคับของกฎหมำยของสหพันธ์ 

    ศำลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์วินิจฉัยว่ำ “บทบัญญัติใด ๆ ใน
รัฐธรรมนูญจะต้องตีควำมไปในทำงที่สอดคล้องกับหลักกำรพ้ืนฐำนของรัฐธรรมนูญและเจตนำรมณ์
ของผู้ร่ำงรัฐธรรมนูญ” และศำลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์กล่ำวว่ำตนเห็นด้วยกับค ำวินิจฉัยของศำล
รัฐธรรมนูญแห่งแคว้นบำวำเรียที่วินิจฉัยว่ำ “บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญก็สำมำรถถูกยกเลิกเพิกถอน
ได้ มิใช่จะเป็นไปไม่ได้เสียทีเดียวด้วยเหตุที่บทบัญญัตินั้นเป็นส่วนหนึ่งของรัฐธรรมนูญ เนื่องจำกยังมี
หลักกำรพื้นฐำนทำงรัฐธรรมนูญที่เป็นรำกฐำนส ำคัญของรัฐธรรมนูญนี้ และเป็นหลักกำรที่ผูกพันผู้ร่ำง

                                           
 249 Richard Davis and D Jeffrey Burnham, The Role of the Federal Judiciary in the 
Development of Federalism in West Germany and the United States, Boston College International 
and Comparative Law Review, Vol. 12 No. 1, 1989. 71-72 
 250 Article 80. [Issuance of statutory instruments] 
 “ 1.  The Federal Government, a Federal Minister or the Land governments may be 
authorised by a law to issue statutory instruments. The content, purpose and scope of the authority 
conferred shall be specified in the law.  Each statutory instrument shall contain a statement of its 
legal basis.  If the law provides that such authority may be further delegated, such subdelegation 
shall be effected by statutory instrument. 
 2.  Unless a federal law otherwise provides, the consent of the Bundesrat shall be 
required for statutory instruments issued by the Federal Government or a Federal Minister regarding 
fees or basic principles for the use of postal and telecommunication facilities, basic principles for 
levying of charges for the use of facilities of federal railways, or the construction and operation of 
railways, as well as for statutory instruments issued pursuant to federal laws that require the 
consent of the Bundesrat or that are executed by the Länder on federal commission or in their 
own right. 
 3.  The Bundesrat may submit to the Federal Government drafts of statutory 
instruments that require its consent. 
 4. Insofar as Land governments are authorised by or pursuant to federal laws to issue 
statutory instruments, the Länder shall also be entitled to regulate the matter by a law.” 
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รัฐธรรมนูญ บทบัญญัติอ่ืนใดในรัฐธรรมนูญที่ไม่ได้มีค่ำบังคับหรือล ำดับศักดิ์ที่สูงเพียงพอก็อำจถูก
ยกเลิกเพิกถอนได้หำกขัดหรือแย้งกับบทบัญญัติที่เป็นหลักกำรพ้ืนฐำนทำงรัฐธรรมนูญ” 

    จำกค ำวินิจฉัยดังกล่ำวข้ำงต้น ศำลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์
วินิจฉัยว่ำมีข้อจ ำกัดในกำรแก้ไขรัฐธรรมนูญมำกกว่ำที่ปรำกฏในมำตรำ 79 (3) และศำลสำมำรถใช้
หลักกำรเช่นว่ำนั้นในกำรวินิจฉัยว่ำกฎหมำยแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ
หรือไม่ แต่กระนั้นก็ยังไม่อำจเห็นได้อย่ำงชัดแจ้งถึงล ำดับชั้นของบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญว่ำมีควำม
แตกต่ำงหรือสูงต่ ำอย่ำงไรและเพียงใด แต่ศำลรัฐธรรมนูญได้อธิบำยถึงหลักล ำดับชั้นของบทบัญญัติใน
รัฐธรรมนูญไว้ในรำยละเอียดของค ำวินิจฉัย (obiter dictum) อย่ำงไรก็ดี ศำลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์
ก็ไม่ได้ยกเลิกเพิกถอนกฎหมำยแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่ศำลวิเครำะห์แล้วเห็นว่ำเป็นกำรขัดต่อ
บทบัญญัติในรัฐธรรมนูญที่อยู่เหนือบทบัญญัติอ่ืนในรัฐธรรมนูญเดียวกัน251 

  
 จำกกำรศึกษำค้นคว้ำข้อมูลเกี่ยวกับรูปแบบของกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมของต่ำงประเทศ โดยพิจำรณำจำกประเทศที่ยอมรับหลักกำรให้
อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไข
เพ่ิมเติมและประเทศที่ไม่ยอมรับหลักกำรเช่นว่ำนั้น โดยประเทศที่ให้กำรยอมรับหลักกำรให้อ ำนำจ
ศำลรัฐธรรมนูญตรวจสอบร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมได้ตำมที่ได้ศึกษำ ได้แก่ ประเทศโรมำเนีย 
ฮังกำรี และเยอรมนี โดยที่รัฐธรรมนูญของประเทศโรมำเนียและฮังกำรีบัญญัติให้อ ำนำจแก่ศำล
รัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมไว้อย่ำงชัดแจ้ง แต่ประเทศเยอรมนีแม้จะ
ยอมรับหลักกำรให้ศำลรัฐธรรมนูญตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยได้กลับไม่บัญญัติ
ให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญไว้อย่ำงชัดแจ้ง แต่กระนั้น
ศำลรัฐธรรมนูญก็ตีควำมว่ำกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญของเยอรมนีต้องจัดท ำเป็นกฎหมำยแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ดังนั้นศำลรัฐธรรมนูญจึงมีเขตอ ำนำจในกำรตรวจสอบกำรแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญได้แม้จะไม่ได้บัญญัติให้อ ำนำจไว้อย่ำงชัดแจ้งก็ตำม ส่วนประเทศที่ไม่ยอมรับหลักกำร
ดังกล่ำว อำจแบ่งได้เป็นประเทศท่ีก ำหนดไว้อย่ำงชัดแจ้งในรัฐธรรมนูญในลักษณะห้ำมองค์กรตุลำกำร
มีหน้ำที่ตรวจสอบร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม เช่น ประเทศเนเธอร์แลนด์ หรือบำงประเทศไม่ได้
บัญญัติไว้อย่ำงชัดแจ้งในลักษณะห้ำมองค์กรตุลำกำรตรวจสอบร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม แต่ศำล
รัฐธรรมนูญวินิจฉัยและตีควำมว่ำตนเองไม่มีอ ำนำจในกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ

                                           
 251 Gözler, K. , Judicial Review of Constitutional Amendments :  A Comparative Study. 
83-86 
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ร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม เช่น ประเทศสโลวิเนีย และฝรั่งเศส โดยกำรศึกษำนี้จะเป็นประโยชน์ใน
กำรวิเครำะห์ต่อไปถึงแนวทำงของประเทศไทยว่ำสมควรหรือไม่ที่จะให้มีกำร ให้อ ำนำจแก่ศำล
รัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม และก ำหนด
เป็นบทบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญเพื่อให้เกิดควำมชัดแจ้งในกำรบังคับใช้ต่อไป



 
 

 

บทที่ 4 
การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมในประเทศ

ไทย 

 
 ประเทศไทยได้รับแนวคิดเกี่ยวกับกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำย
ภำยหลังจำกกำรปฏิรูปกำรปกครองประเทศเมื่อปี พ.ศ. 2475 เป็นต้นมำ นับแต่มีกำรพระรำชทำน
รัฐธรรมนูญโดยพระบำทสมเด็จพระปกเกล้ำเจ้ำอยู่หัว เมื่อวันที่ 10 ธันวำคม 2475 และมีกำร
ปรับปรุงเปลี่ยนแปลงแนวคิดเรื่อยมำจนถึงปัจจุบัน โดยประเทศไทยด ำเนินรอยตำมประเทศในกลุ่ม
ทวีปยุโรปที่ใช้ระบบ Centralized Judicial Review นั่นคือ กำรก ำหนดให้มีศำลรัฐธรรมนูญท ำหน้ำที่
ตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำย ซึ่งปัจจุบันไม่มีกำรโต้แย้งในกำรให้ศำลรัฐธรรมนูญ
ท ำหน้ำที่ตรวจสอบ “กฎหมำย” ที่ตรำขึ้นโดยฝ่ำยนิติบัญญัติ แต่กระนั้น ก็เกิดข้อเท็จจริงอันเป็นคดี
พิพำทขึ้นสู่ศำลรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม ซึ่ง
กลำยเป็นข้อโต้แย้งในวงนักวิชำกำรด้ำนกฎหมำยรัฐธรรมนูญอย่ำงกว้ำงขวำง ในบทนี้ จะศึกษำ
ประวัติศำสตร์ของกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยของประเทศไทย นับตั้งแต่
กำรเกิดขึ้นของรัฐธรรมนูญฉบับแรก จนถึงรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2550 อีก
ทั้งยังศึกษำไปจนถึงร่ำงรัฐธรรมนูญที่เกิดขึ้นภำยหลังปี พ.ศ. 2557 ที่ก ำหนดแนวทำงกำรให้อ ำนำจ
ศำลรัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมอีกด้วย  

 
4.1 ความเป็นมาก่อนการบัญญัติให้อ านาจแก่ศาลรัฐธรรมนูญในการตรวจสอบร่างรัฐธรรมนูญ
แก้ไขเพิ่มเติม 

 นับตั้งแต่ประเทศไทยได้เปลี่ยนแปลงกำรปกครองจำกระบอบสมบูรณำญำสิทธิรำชย์ 
(Absolute monarchy) เป็นระบอบประชำธิปไตยอันมีพระมหำกษัตริย์ทรงเป็นประมุขภำยใต้
รัฐธรรมนูญ (Constitutional monarchy) เมื่อปี พ.ศ. 2475 เป็นต้นมำ ได้มีกำรจัดท ำรัฐธรรมนูญ
ฉบับแรกขึ้นคือ พระรำชบัญญัติธรรมนูญกำรปกครองแผ่นดินสยำมฉบับชั่วครำว พุทธศักรำช 2475  
นับแต่นั้นจนถึงรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย (ฉบับชั่วครำว) พุทธศักรำช 2557 รวมรัฐธรรมนูญ
ของประเทศไทยทั้งสิ้น 19 ฉบับ ยังไม่ปรำกฏว่ำมี รัฐธรรมนูญฉบับใดก ำหนดให้มีกระบวนกำร
ตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมได้ คงมีเพียงกำรให้อ ำนำจแก่
องค์กรพิเศษท ำหน้ำที่ตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำย องค์กรพิเศษเช่นว่ำนี้คือคณะ
ตุลำกำรรัฐธรรมนูญ ซึ่งต่อมำได้พัฒนำเป็นศำลรัฐธรรมนูญในช่วงเวลำกำรบังคับใช้รัฐธรรมนูญแห่ง
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รำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2540 ซึ่งอำจสรุปรำยละเอียดของอ ำนำจหน้ำที่ของคณะตุลำกำร
รัฐธรรมนูญและศำลรัฐธรรมนูญตำมรัฐธรรมนูญฉบับต่ำง ๆ ดังต่อไปนี้252 

 1) รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2489 ให้คณะตุลำกำรรัฐธรรมนูญมี
อ ำนำจพิจำรณำวินิจฉัย กรณีที่ศำลเห็นว่ำกฎหมำยที่ศำลจะใช้บังคับแก่คดีนั้น ขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญ (มำตรำ 88) ส่วนอ ำนำจในกำรตีควำมรัฐธรรมนูญกรณีอ่ืนเป็นของรัฐสภำ (มำตรำ 86) 

 2) รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย (ฉะบับชั่วครำว) พุทธศักรำช 2490 ไม่มีคณะตุลำ
กำรรัฐธรรมนูญ 

 3) รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2492 รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักร
ไทย พุทธศักรำช 2475 แก้ไขเพ่ิมเติม พุทธศักรำช 2495 และรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย 
พุทธศักรำช 2511 คณะตุลำกำรศำลรัฐธรรมนูญยังคงมีอ ำนำจหน้ำที่ในกำรพิจำรณำวินิจฉัยกรณีที่
ศำลเห็นว่ำกฎหมำยที่ศำลจะใช้บังคับแก่คดีนั้นขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่อยู่ รวมทั้งมีอ ำนำจ
ในกำรพิจำรณำวินิจฉัยเกี่ยวกับสมำชิกภำพของสมำชิกสภำผู้แทนรำษฎร และสมำชิกวุฒิสภำว่ำสิ้นสุด
ลงตำมบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญหรือไม่ ด้วย นับเป็นครั้งแรกที่มีกำรบัญญัติคณะตุลำกำรรัฐธรรมนูญ
ใช้อ ำนำจพิจำรณำวินิจฉัยเกี่ยวกับสถำนภำพของผู้ด ำรงต ำแหน่งทำงกำรเมือง ส่วนอ ำนำจในกำร
ตีควำมรัฐธรรมนูญในเรื่องอันอยู่ในวงงำนของวุฒิสภำ สภำผู้แทนรำษฎร หรือที่ประชุมร่วมกันของ
รัฐสภำ เป็นของรัฐสภำ 

 4) รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2517 และรัฐธรรมนูญแห่ง
รำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2521 (รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2519 ไม่มี
คณะตุลำกำรรัฐธรรมนูญ) คณะตุลำกำรรัฐธรรมนูญตำมรัฐธรรมนูญสองฉบับนี้ ได้เพ่ิมอ ำนำจในกำร
ควบคุมก่อนที่จะประกำศใช้กฎหมำย ในระหว่ำงที่ร่ำงกฎหมำยนั้นอยู่ในกระบวนกำรตรำของรัฐสภำ
ขึ้นมำอีกด้วย รวมทั้งอ ำนำจในกำรวินิจฉัยว่ำร่ำงพระรำชบัญญัติมีหลักกำรเดียวกัน หรือคล้ำยกันกับ
หลักกำรของพระรำชบัญญัติที่ต้องยับยั้งไว้หรือไม่ด้วย และเพ่ิมอ ำนำจพิจำรณำวินิจฉัยเกี่ยวกับ
สถำนภำพของผู้ด ำรงต ำแหน่งทำงกำรเมือง ได้แก่กำรวินิจฉัยกำรสิ้นสุดของควำมเป็นรัฐมนตรี และ
กำรให้คณะตุลำกำรรัฐธรรมนูญมีอ ำนำจในกำรวินิจฉัยปัญหำเกี่ยวกับเขตอ ำนำจศำล ระหว่ำงศำล
ยุติธรรมกับศำลอื่นอีกด้วย 

                                           
 252 สมคิด เลิศไพฑูรย์, กำรพิจำรณำวินิจฉัยควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมำย 
กฎ ข้อบังคับ หรือกำรกระท ำของบุคคลตำมรัฐธรรมนูญ ซึ่งเสนอโดยศำลหรือผู้ตรวจกำรแผ่นดินของรัฐสภำ. หน้ำ 
17-20 
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 5) ธรรมนูญกำรปกครองรำชอำณำจักร พุทธศักรำช 2534 ซึ่งเป็นรัฐธรรมนูญฉบับ
สุดท้ำยที่ก ำหนดให้มีคณะตุลำกำรรัฐธรรมนูญ ก่อนที่จะพัฒนำมำเป็นศำลรัฐธรรมนูญในปัจจุบัน ได้
ก ำหนดให้ศำลรัฐธรรมนูญมีอ ำนำจในกำรตีควำมกรณีกำรก ำหนดขอบเขตวัตถุประสงค์ในกำรตรำพระ
รำชก ำหนด และอ ำนำจในกำรตีควำมข้อบังคับของวุฒิสภำและสภำผู้แทนรำษฎรว่ำขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญหรือไม่ และอ ำนำจในกำรตีควำมปัญหำรัฐธรรมนูญตำมที่คณะรัฐมนตรี รั ฐสภำ หรือ
สมำชิกสภำผู้แทนรำษฎรส่งมำด้วย253  

 6) รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2540 ในช่วงเวลำที่มีกำรยกร่ำง
รัฐธรรมนูญปี 2540 สภำร่ำงรัฐธรรมนูญมีเจตนำรมณ์ในกำรเปลี่ยนจำกคณะตุลำกำรรัฐธรรมนูญ ซึ่งมี
ลักษณะเป็นองค์กรวินิจฉัยชี้ขำดกึ่งกำรเมือง ซึ่งประกอบไปด้วยสมำชิกโดยต ำแหน่ง คือ ประธำน
รัฐสภำ ประธำนวุฒิสภำ ประธำนศำลฎีกำ และอัยกำรสูงสุด ซึ่งต ำแหน่งประธำนรัฐสภำและประธำน
วุฒิสภำนี้เองที่ถือเป็นองค์กรกึ่งกำรเมืองโดยองค์ประกอบ เนื่องจำกก ำหนดให้ผู้ซึ่งเคยด ำรงต ำแหน่ง
ทำงกำรเมืองมำโดยสภำพหรือก ำลังด ำรงต ำแหน่งทำงกำรเมืองมำด ำรงต ำแหน่ง จะท ำให้องค์กร
ดังกล่ำวนั้นใช้ข้อพิจำรณำทำงกำรเมืองมำกกว่ำข้อพิจำรณำทำงรัฐธรรมนูญซึ่งเป็นกฎหมำย 
คณะกรรมำธิกำรยกร่ำงรัฐธรรมนูญ จึงหันไปยึดแนวทำงซึ่งให้องค์ประกอบตลอดจนองค์กรที่จะชี้ขำด
รัฐธรรมนูญเป็นศำล ซึ่งเป็นแนวทำงที่สหพันธ์สำธำรณรัฐเยอรมัน ใช้อยู่  รวมทั้งตุลำกำรศำล
รัฐธรรมนูญยังจะต้องเป็นต ำแหน่งประจ ำ กล่ำวคือ ไม่สำมำรถด ำรงต ำแหน่งทำงกำรเมือง ต ำแหน่ง
ทำงรำชกำร หรือต ำแหน่งอ่ืนในขณะด ำรงต ำแหน่งเป็นตุลำกำรศำลรัฐธรรมนูญด้วย และกำร
ก ำหนดให้องค์กรวินิจฉัยนี้ มีสถำนะเป็นศำลรัฐธรรมนูญก็จะต้องผูกพันตำมรัฐธรรมนูญในบทบัญญัติ
อ่ืน ๆ ที่เกี่ยวกับศำลที่ก ำหนดไว้เป็นกำรทั่วไปด้วย254  

 อ ำนำจหน้ำที่ของศำลรัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมำยตำมรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2540 นั้น ได้ก ำหนดไว้ทั้งสองลักษณะ 
คือ ในรูปแบบนำมธรรม ตำมมำตรำ 262 ที่ก ำหนดให้มีกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
ร่ำงพระรำชบัญญัติและร่ำงพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญที่รัฐสภำให้ควำมเห็นชอบแล้ว ก่อนที่

                                           
 253 กมลชัย รัตนสกำววงศ์, ""องค์กรพิจำรณำวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญก่อนจัดตั้งศำลรัฐธรรมนูญใน
ประเทศไทย"," ศำลรัฐธรรมนูญไทย อดีต ปัจจุบัน อนำคต, (2541). หน้ำ 7-15 (อ้ำงถึงใน สมคิด เลิศไพฑูรย์, กำร
พิจำรณำวินิจฉัยควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมำย กฎ ข้อบังคับ หรือกำรกระท ำของบุคคลตำม
รัฐธรรมนูญ ซึ่งเสนอโดยศำลหรือผู้ตรวจกำรแผ่นดินของรัฐสภำ. หน้ำ 19) 
 254 "รำยงำนกำรประชุมสภำร่ำงรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 23 วันจันทร์ที่ 21 กรกฎำคม 2540." หน้ำ 160 
(อ้ำงถึงใน สมคิด เลิศไพฑูรย์, กำรพิจำรณำวินิจฉัยควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมำย กฎ 
ข้อบังคับ หรือกำรกระท ำของบุคคลตำมรัฐธรรมนูญ ซึ่งเสนอโดยศำลหรือผู้ตรวจกำรแผ่นดินของรัฐสภำ. หน้ำ 19) 
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นำยกรัฐมนตรีจะน ำขึ้นกรำบทูลฯ พระมหำกษัตริย์เพ่ือทรงลงพระปรมำภิไธย หำกปรำกฏว่ำ 1) 
สมำชิกสภำผู้แทนรำษฎร สมำชิกวุฒิสภำ หรือสมำชิกทั้งสองสภำรวมกันไม่น้อยกว่ำ 1/10 ของ
สมำชิกท้ังหมดเท่ำท่ีมีอยู่ของสองสภำ เห็นว่ำ ร่ำงพระรำชบัญญัติมีข้อควำมขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ
หรือตรำโดยไม่ถูกต้องตำมรัฐธรรมนูญก ำหนด ให้เสนอควำมเห็นต่อประธำนสภำผู้แทนรำษฎร 
ประธำนวุฒิสภำ หรือประธำนรัฐสภำ แล้วแต่กรณี แล้วให้ประธำนสภำผู้แทนรำษฎร ประธำนวุฒิสภำ 
หรือประธำนรัฐสภำ ส่งควำมเห็นนั้นไปยังศำลรัฐธรรมนูญ และแจ้งให้นำยกรัฐมนตรีทรำบ  

 หรือกรณีที่ 2) หำกสมำชิกสภำผู้แทนรำษฎร สมำชิกวุฒิสภำ หรือสมำชิกของทั้งสองสภำ
รวมกันไม่น้อยกว่ำ 20 คน เห็นว่ำ ร่ำงพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญมีเนื้อหำขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญ หรือตรำโดยไม่ถูกต้องตำมรัฐธรรมนูญก ำหนด ให้เสนอควำมเห็นต่อประธำนสภำ 
ผู้แทนรำษฎร ประธำนวุฒิสภำ หรือประธำนรัฐสภำ แล้วแต่กรณี แล้วให้ประธำนสภำผู้แทนรำษฎร 
ประธำนวุฒิสภำ หรือประธำนรัฐสภำ ส่งควำมเห็นนั้นไปยังศำลรัฐธรรมนูญ และแจ้งให้นำยกรัฐมนตรี
ทรำบ  

 หรือกรณีที่ 3) หำกนำยกรัฐมนตรีเป็นผู้เสนอควำมเห็นเอง ว่ำร่ำงพระรำชบัญญัติหรือ
ร่ำงพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญมีข้อควำมขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ หรือตรำขึ้นโดยไม่
ถูกต้องตำมบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญนี้ นำยกรัฐมนตรีสำมำรถเสนอควำมเห็นของตนส่งไปยังศำล
รัฐธรรมนูญได้โดยตรง แล้วแจ้งให้ประธำนสภำผู้แทนรำษฎรและประธำนวุฒิสภำทรำบ 

 ในกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงพระรำชบัญญัติหรื อร่ ำง
พระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญนั้น เมื่อมีกำรเสนอควำมเห็นไปยังศำลรัฐธรรมนูญเพ่ือพิจำรณำ
แล้ว ระหว่ำงศำลวินิจฉัย ให้นำยกรัฐมนตรีระงับกำรประกำศใช้ร่ำงพระรำชบัญญัติหรือร่ำง
พระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญเสียก่อนจนกว่ำจะมีค ำวินิจฉัย หำกศำลวินิจฉัยว่ำกำรตรำหรือ
ข้อควำมของร่ำงพระรำชบัญญัติหรือร่ำงพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญนั้นขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญ และข้อควำมดังกล่ำวเป็นสำระส ำคัญ ให้ร่ำงนั้นเป็นอันตกไป หำกศำลวินิจฉัยว่ำร่ำง
พระรำชบัญญัติหรือร่ำงพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญมีข้อควำมขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ แต่
ข้อควำมนั้นไม่ใช่สำระส ำคัญ ให้ข้อควำมที่ขัดหรือแย้งเป็นอันตกไป และให้นำยกรัฐมนตรีด ำเนินกำร
ตำมมำตรำ 93 หรือ 94 แล้วแต่กรณี ซึ่งกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยยัง
น ำไปใช้บังคับกับข้อบังคับกำรประชุมสภำผู้แทนรำษฎร วุฒิสภำ และรัฐสภำ ที่สภำผู้แทนรำษฎร 
วุฒิสภำ หรือรัฐสภำ ให้ควำมเห็นชอบแล้วแต่ยังไม่ประกำศในรำชกิจจำนุเบกษำโดยอนุโลม (มำตรำ 
263) 
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 ส่วนกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยในรูปแบบรูปธรรมนั้น ปรำกฏ
ในรัฐธรรมนูญมำตรำ 264 โดยมีหลักกำรที่ไม่แตกต่ำงจำกหลักกำรในรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักร
ไทย พุทธศักรำช 2534 มำตรำ 207 นั่นคือ หำกศำลที่ก ำลังด ำเนินกระบวนพิจำรณำคดีเห็นเองหรือมี
คู่ควำมโต้แย้งว่ำบทบัญญัติของกฎหมำยที่จะใช้บังคับแก่คดีขัดต่อมำตรำ 6 แห่งรัฐธรรมนูญฉบับนี้ 
และยังไม่มีค ำวินิจฉัยของศำลรัฐธรรมนูญในส่วนที่เกี่ยวกับบทบัญญัตินั้น ให้ศำลรอกำรพิจำรณำ
พิพำกษำคดีไว้ชั่วครำว และส่งควำมเห็นดังกล่ำวเสนอให้ศำลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย หำกศำลรัฐธรรมนูญ
เห็นว่ำค ำโต้แย้งของคู่ควำมไม่เป็นสำระอันควรแก่กำรได้รับวินิจฉัย ศำลรัฐธรรมนูญจะไม่รับเรื่องไว้
พิจำรณำได้ ซึ่งค ำวินิจฉัยของศำลรัฐธรรมนูญเป็นเด็ดขำด มีผลผูกพันรัฐสภำ คณะรัฐมนตรี ศำล และ
องค์กรอ่ืนของรัฐ (มำตรำ 268) แต่ไม่กระทบต่อค ำพิพำกษำที่ถึงที่สุดแล้ว นั่นหมำยถึงว่ำ ค ำวินิจฉัย
ของศำลรัฐธรรมนูญจะไม่มีผลย้อนหลัง (Non-retroactive)255 ซึ่ งกรณีกำรวินิจฉัยว่ำร่ ำง
พระรำชบัญญัติที่ผ่ำนกำรพิจำรณำของรัฐสภำมีข้อควำมหรือกระบวนกำรร่ำงที่ขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญ ตำมมำตรำ 262 หำกพบว่ำข้อควำมในร่ำงพระรำชบัญญัตินั้นขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ 
และเป็นถ้อยค ำที่เป็นสำระส ำคัญของร่ำงพระรำชบัญญัตินั้น ให้ร่ำงนั้นเป็นอันตกไปทั้งฉบับ กรณีนี้จะ
รวมถึงกระบวนกำรร่ำงพระรำชบัญญัติที่กระท ำโดยไม่ถูกต้องตำมที่รัฐธรรมนูญก ำหนดอีกด้วย ส่วน
กรณีที่ศำลรัฐธรรมนูญพบว่ำข้อควำมที่ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญมิใช่สำระส ำคัญ ให้ข้อควำมเช่นว่ำ
นั้นเป็นอันตกไป แต่ร่ำงพระรำชบัญญัติไม่ได้ตกไปทั้งฉบับเหมือนกรณีแรก และในกรณีกำรตรวจสอบ
กฎหมำยภำยหลังกำรประกำศใช้ โดยศำลยุติธรรมเป็นผู้ส่งเรื่องให้ศำลรัฐธรรมนูญพิจำรณำวินิจฉัย 
ตำมมำตรำ 264 ให้ค ำวินิจฉัยของศำลรัฐธรรมนูญมีผลผูกพันคดีทั้งปวง แต่ไม่มีผลย้อนหลังไปถึงค ำ
พิพำกษำที่ถึงที่สุดแล้ว 

 นอกจำกกำรก ำหนดให้มีศำลรัฐธรรมนูญขึ้นเป็นครั้ งแรกแล้ว รัฐธรรมนูญแห่ง
รำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2540 เป็นรัฐธรรมนูญฉบับแรกที่ก ำหนดให้มี "สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญ" 
ตำมมำตรำ 63 และ 65 ซึ่งมีสำเหตุสืบเนื่องมำจำกกำรปฏิวัติรัฐประหำรเมื่อปี พ.ศ. 2534 โดยคณะ
รักษำควำมสงบเรียบร้อยแห่งชำติ (รสช.) และกำรชุมนุมประท้วงเมื่อเดือนพฤษภำคม พ.ศ. 2535 

                                           
 255 กำรก ำหนดให้ค ำวินิจฉัยมีผลย้อนหลังก่อให้เกิดปัญหำอย่ำงมำกในสหรัฐอเมริกำ ที่ให้ถือว่ำ
กฎหมำยเป็นโมฆะมำตั้งแต่ต้น ต่อมำศำลได้กลับค ำพิพำกษำเสียใหม่ เช่น ในคดีเดิมศำลพิพำกษำให้กฎหมำยที่ใช้
บังคับแก่คดีเป็นโมฆะเพรำะขัดต่อรัฐธรรมนูญ จ ำเลยในคดีจึงไม่มีควำมผิด แต่ต่อมำมีกำรกลับค ำพิพำกษำว่ำ
กฎหมำยดังกล่ำวไม่ขัดต่อรัฐธรรมนูญ ย่อมเกิดเป็นปัญหำว่ำศำลจะต้องย้อนกลับไปลงโทษผู้กระท ำควำมผิดหรือไม่ 
ซึ่งจะขัดกับหลัก Double Jeopardy ในเวลำต่อมำศำลสหรัฐอเมริกำจึงเปลี่ยนแปลงหลักผลย้อนหลังของกหมำย 
โดยวำงหลักว่ำ ศำลจะเป็นผู้วินิจฉัยผลย้อนหลังของกฎหมำยเอง โดยค ำนึงถึงผลดีและผลเสียเป็นรำยคดีไป (อ้ำงใน 
บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, "ศำลรัฐธรรมนูญตำมรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พ.ศ. 2540." หน้ำ 7) 
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หรือเหตุกำรณ์พฤษภำทมิฬ เป็นเหตุให้พลเอก สุจินดำ ครำประยูร นำยกรัฐมนตรีในขณะนั้นต้อง
ลำออกจำกต ำแหน่ง ในเวลำต่อมำจึงเกิดเป็นแนวคิดกำรปฏิรูปกำรเมืองไทย โดยรัฐสภำแต่งตั้ง
คณะท ำงำนชุดหนึ่ง เรียกว่ำ คณะกรรมกำรพัฒนำประชำธิปไตย (คพป.) ที่เสนอปัญหำเชิงโครงสร้ำง
ที่กระทบต่อเสถียรภำพทำงกำรเมืองและระบบกำรเมืองของประเทศไทย โดย คพป. พบว่ำประเทศ
ไทยมีกำรเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญบ่อยครั้ง แต่ไม่มีกำรเปลี่ยนแปลงหลักกำรที่มีนัยส ำคัญเกี่ยวกับ
โครงสร้ำงองค์กรหรือกลไกใดที่จะช่วยแก้ไขปัญหำได้อย่ำงแท้จริง รวมไปถึงกำรขำดศรัทธำในระบอบ
กำรปกครองแบบประชำธิปไตย เนื่องจำกมีกำรซื้อสิทธิ์ขำยเสียงเป็นจ ำนวนมำก และมีกำรท ำผิด
กฎหมำยกำรเลือกตั้งอยู่บ่อยครั้ง256  

 เมื่อมีกำรร่ำงรัฐธรรมนูญขึ้นใหม่ คณะกรรมำธิกำรร่ำงรัฐธรรมนูญเห็นว่ำ สมควร
ก ำหนดให้มีสิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญส ำหรับกรณีกำรใช้สิทธิเพ่ือต่อต้ำนกำรปฏิวัติรัฐประหำรและกำร
ก่อกบฏ โดยบทบัญญัติมำตรำ 63 และ 65 เป็นกำรใช้สิทธิเพ่ือต่อต้ำนกำรท ำรัฐประหำร มำตรำ 63 
เป็นกรณีที่กฎหมำยก ำหนดขั้นตอนกำรใช้สิทธิของบุคคล โดยให้เสนอเรื่องต่ออัยกำรสูงสุดเพ่ือ
พิจำรณำข้อเท็จจริงก่อนว่ำ บุคคลหรือพรรคกำรเมืองที่ได้รับกำรร้องเรียนนั้น มีกำรกระท ำท่ีเป็นไปใน
ลักษณะกำรปฏิวัติรัฐประหำรหรือไม่ หำกอัยกำรสูงสุดเห็นชอบก็จะส่งเรื่องต่อไปยังศำลรัฐธรรมนูญ
เพ่ือพิจำรณำวินิจฉัยต่อไป กรณีผู้ถูกกล่ำวหำเป็นพรรคกำรเมืองและศำลรัฐธรรมนูญพบว่ ำมีกำร
กระท ำดังท่ีถูกเสนอเรื่องจริง ก็จะมีค ำวินิจฉัยให้ยุบพรรคกำรเมืองดังกล่ำว ส่วนมำตรำ 65 เป็นกรณีที่
บุคคลสำมำรถใช้สิทธิต่อต้ำนกำรท ำรัฐประหำรได้ด้วยตนเอง โดยไม่ต้องผ่ำนกำรตรวจสอบจำกองค์กร
ใด ๆ แต่กำรต่อต้ำนรัฐประหำรตำมมำตรำนี้จะต้องเป็นไปโดยสันติวิธีเท่ำนั้น257 

 ในส่วนของบทบัญญัติในหมวดกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ หมวดที่ 12 นั้น ยังไม่ได้
ก ำหนดให้ประชำชนมีส่วนร่วมในกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ทั้งในกำรยื่นเรื่องเสนอขอแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ หรือแม้แต่กำรลงมติรับรองร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมโดยกำรลงประชำมติ 
และยังไม่มีกำรก ำหนดให้ศำลรัฐธรรมนูญมีอ ำนำจในกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมแต่ประกำรใด 

 7) รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย (ฉบับชั่วครำว) พุทธศักรำช 2549 รัฐธรรมนูญ
ฉบับนี้เป็นรัฐธรรมนูญชั่วครำวที่ใช้บังคับอยู่ในปัจจุบันซึ่งใช้บังคับแทนรัฐธรรมนูญปี 2540 ที่ต้องสิ้น

                                           
 256 เกรียงไกร รอบรู้ , "ควำมเหมำะสมของกำรก ำหนดบทบัญญัติสิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญตำม
รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย (พุทธศักรำช 2550)" (นิติศำสตรมหำบัณฑิต, สำขำวิชำนิติศำสตร์ คณะ
นิติศำสตร์, จุฬำลงกรณ์มหำวิทยำลัย, 2553). หน้ำ 39-42 
 257 เรื่องเดียวกัน. หน้ำ 62-67 
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สภำพกำรบังคับใช้ ไปตำมประกำศคณะปฏิรูปกำรปกครองในระบอบประชำธิปไตยอันมี
พระมหำกษัตริย์ทรงเป็นประมุข ฉบับที่ 3 เมื่อเกิดเหตุกำรณ์รัฐประหำรเมื่อวันที่ 19 กันยำยน พ.ศ. 
2549 ที่น ำโดย พลเอก สนธิ บุญยรัตกลิน ซึ่งตำมข้อ 1 ของประกำศฯ ฉบับที่ 3 ได้ประกำศให้
รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พ.ศ. 2540 สิ้นสุดลง และในข้อ 2 ก็ได้ประกำศให้วุฒิสภำ สภำ
ผู้แทนรำษฎร คณะรัฐมนตรี และศำลรัฐธรรมนูญสิ้นสุดลงพร้อมกับรัฐธรรมนูญด้วย 

 ภำยหลังเมื่อรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย (ฉบับชั่วครำว) พ.ศ. 2549 ได้ประกำศใช้
เมื่อวันที่ 1 ตุลำคม พ.ศ. 2549 ตำมบทบัญญัติ มำตรำ 35 ได้ก ำหนดให้มีคณะตุลำกำรรัฐธรรมนูญขึ้น
ท ำหน้ำที่แทนศำลรัฐธรรมนูญ ซึ่งนับว่ำเป็นครั้งแรกที่รัฐธรรมนูญฉบับชั่วครำวของไทยได้มีบทบัญญัติ
ถึงองค์กรที่ท ำหน้ำที่ตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญไว้ 

 8) รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2550 เกิดขึ้นภำยใต้สภำวกำรณ์
บ้ำนเมืองที่เผชิญปัญหำกับวิกฤตควำมขัดแย้งรุนแรงทำงกำรเมืองโดยส่วนหนึ่งอำจกล่ำวได้ว่ำมีสำเหตุ
จำกปัญหำควำมไม่สมบูรณ์ของรัฐธรรมนูญปี 2540 เอง ซึ่งประเด็นของศำลรัฐธรรมนูญ เป็นอีกเรื่อง
ที่สภำร่ำงรัฐธรรมนูญผู้ร่ำงรัฐธรรมนูญฉบับนี้ได้ให้ควำมใส่ใจเป็นพิเศษโดยยืนยันถึงหลักกำรส ำคัญที่
ต้องมีศำลรัฐธรรมนูญแต่จะต้องมีกำรปรับปรุงโครงสร้ำงและอ ำนำจหน้ำที่ของศำลรัฐธรรมนูญเสีย
ใหม่เพ่ือให้สำมำรถปฏิบัติหน้ำที่ได้อย่ำงมีประสิทธิภำพมำกกว่ำเดิม  

 กำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยตำมที่รัฐธรรมนูญฉบับนี้บัญญัติ 
ได้แก่ กำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ โดย
ก ำหนดวิธีกำรตรวจสอบในลักษณะ ex officio ตำมมำตรำ 141 “กรณีที่รัฐสภำให้ควำมเห็นชอบกับ
ร่ำงพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญแล้ว ก่อนน ำขึ้นทูลเกล้ำทูลกระหม่อมถวำยเพ่ือทรงลงพระ
ปรมำภิไธย ให้ส่งศำลรัฐธรรมนูญเพ่ือพิจำรณำควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ซึ่งต้องกระท ำให้แล้วเสร็จ
ภำยในสำมสิบวันนับแต่วันที่ได้รับเรื่อง” ซึ่งกำรตรวจสอบของศำลรัฐธรรมนูญในกรณีนี้ ผลของค ำ
วินิจฉัยของศำลรัฐธรรมนูญ กรณีที่พบว่ำร่ำงพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญมีข้อควำมขัดหรือ
แย้งต่อรัฐธรรมนูญ ให้ข้อควำมที่ขัดหรือแย้งเป็นอันตกไป แต่หำกข้อควำมนั้นเป็นสำระส ำคัญ หรือ
ร่ำงพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญตรำโดยไม่ถูกต้องตำมบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ ให้ร่ำง
พระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญเป็นอันตกไปทั้งฉบับ (มำตรำ 141 วรรคสอง) ซึ่งผลของกำรให้
ร่ำงพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญตกไป คือ ให้ส่งร่ำงพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ
กลับคืนสภำผู้แทนรำษฎรและวุฒิสภำเพ่ือพิจำรณำตำมล ำดับ โดยมติกำรแก้ไขเพ่ิมเติมให้ใช้คะแนน
เสียงมำกกว่ำกึ่งหนึ่ง (Absolute majority) ของจ ำนวนสมำชิกเท่ำที่มีอยู่ของแต่ละสภำ และให้
นำยกรัฐมนตรีด ำเนินกำรตำมมำตรำ 90 และมำตรำ 150 หรือมำตรำ 151 แล้วแต่กรณี (มำตรำ 141 
วรรคสำม) 
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 สำเหตุที่ร่ำงพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญใช้วิธีกำรตรวจสอบแบบ ex officio 
เนื่องจำกพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ (Organic Laws) เป็นกฎหมำยที่บัญญัติรำยละเอียด
เพ่ิมเติมของบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญ จึงเป็นกฎหมำยที่มีเนื้อหำส ำคัญเป็นรองจำกรัฐธรรมนูญและอยู่
เหนือบทบัญญัติของกฎหมำยทั่วไป เมื่อเป็นกฎหมำยที่มีควำมส ำคัญและล ำดับศักดิ์ที่สูง ย่อมมี
ผลกระทบต่อประชำชนได้มำกยิ่งขึ้นไปด้วย กำรให้ศำลรัฐธรรมนูญมีอ ำนำจตรวจสอบโดยไม่จ ำต้องมี
ผู้ใดเป็นผู้ร้องขอ หมำยควำมว่ำ ทุกครั้งที่มีกำรร่ำงพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ ก่อนกำรน ำ
ขึ้นทูลเกล้ำทูลกระหม่อมถวำยพระมหำกษัตริย์เพ่ือทรงลงพระปรมำภิไธย จะต้องส่งให้ศำล
รัฐธรรมนูญพิจำรณำก่อนเสมอ เป็นกำรประกันว่ำ รัฐสภำจะใช้อ ำนำจร่ำงพระรำชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญให้เป็นไปตำมบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญและเป็นไปตำมครรลองของประชำธิปไตย 

 นอกจำกกำรตรวจสอบร่ำงพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญแล้ว ยังมีกำรตรวจสอบ
ร่ำงพระรำชบัญญัติที่รัฐสภำให้ควำมเห็นชอบแล้ว ก่อนที่นำยกรัฐมนตรีจะน ำขึ้นทูลเกล้ำทูลกระหม่อม
ถวำยพระมหำกษัตริย์เพ่ือทรงลงพระปรมำภิไธย หรือร่ำงพระรำชบัญญัติใดที่รัฐสภำลงมติยืนยันตำม
มำตรำ 151 ก่อนที่นำยกรัฐมนตรีจะน ำร่ำงพระรำชบัญญัติขึ้นทูลเกล้ำทูลกระหม่อมถวำยอีกครั้งหนึ่ง 
ซึ่งเป็นไปตำมควำมในมำตรำ 154 กรณีนี้จะต้องมีผู้ยื่นค ำขอให้มีกำรตรวจสอบร่ำงพระรำชบัญญัติ
ดังกล่ำว แบ่งเป็น 2 กรณี 1) สมำชิกสภำผู้แทนรำษฎร สมำชิกวุฒิสภำ หรือสมำชิกของทั้งสองสภำ
รวมกันจ ำนวนไม่น้อยกว่ำหนึ่งในสิบของจ ำนวนสมำชิกทั้งหมดเท่ำที่มีอยู่ของทั้งสองสภำ 2) 
นำยกรัฐมนตรี เห็นว่ำร่ำงพระรำชบัญญัติดังกล่ำวมีข้อควำมขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ หรือตรำขึ้น
โดยไม่ถูกต้องตำมบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้ กรณีที่ 1) ให้เสนอควำมเห็นต่อประธำนสภำ
ผู้แทนรำษฎร ประธำนวุฒิสภำ หรือประธำนรัฐสภำ แล้วแต่กรณี แล้วให้ประธำนสภำดังกล่ำวส่ง
ควำมเห็นไปให้ศำลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย และประธำนสภำต้องแจ้งให้นำยกรัฐมนตรีทรำบโดยไม่ชักช้ำ 
ส่วนกรณีท่ี 2) นำยกรัฐมนตรีสำมำรถส่งควำมเห็นไปยังศำลรัฐธรรมนูญเพ่ือพิจำรณำได้ทันที และแจ้ง
ประธำนสภำผู้แทนรำษฎรและประธำนวุฒิสภำทรำบโดยไม่ชักช้ำ 

 ผลของค ำวินิจฉัยของศำลรัฐธรรมนูญในกรณีกำรตรวจสอบร่ำงพระรำชบัญญัติก็มีควำม
คล้ำยคลึงกับร่ำงพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ กล่ำวคือ หำกศำลรัฐธรรมนูญตรวจสอบแล้ว
เห็นว่ำ ร่ำงพระรำชบัญญัติมีข้อควำมขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ โดยเป็นข้อควำมที่เป็นสำระส ำคัญ 
หรือเป็นกรณีที่ตรำขึ้นโดยไม่ถูกต้องตำมบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้ ให้ร่ำงพระรำชบัญญัตินั้นเป็น
อันตกไปทั้งฉบับ (มำตรำ 154 วรรคสำม) แต่ถ้ำร่ำงพระรำชบัญญัติดังกล่ำวมีข้อควำมที่ขัดหรือแย้ง
ต่อรัฐธรรมนูญแต่มิใช่ข้อควำมที่เป็นสำระส ำคัญ ให้ข้อควำมนั้นเป็นอันตกไป และให้นำยกรัฐมนตรี
ด ำเนินกำรตำมมำตรำ 150 หรือ 151 แล้วแต่กรณีต่อไป (มำตรำ 154 วรรคสี่) และที่ส ำคัญ มำตรำ 
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154 ให้น ำมำใช้กับร่ำงข้อบังคับกำรประชุมสภำผู้แทนรำษฎร วุฒิสภำ และรัฐสภำ ที่ได้รับควำม
เห็นชอบแล้วอีกด้วย (มำตรำ 155) 

 จำกบทบัญญัติมำตรำ 141 และ 154 เห็นได้ว่ำ รัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2550 ก ำหนดให้
มีกระบวนกำรตรวจสอบก่อนกำรประกำศใช้บังคับในรูปแบบนำมธรรม (Pre-promulgation & 
Abstract Judicial Review) ซึ่งคล้ำยคลึงกับรัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2540 มำตรำ 262 ที่รวมไว้ทั้ง
กำรควบคุมตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงพระรำชบัญญัติและร่ำงพระรำชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญ แต่มีข้อแตกต่ำงในส่วนของรำยละเอียดและเงื่อนไข โดยกำรตรวจสอบร่ ำง
พระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญของรัฐธรรมนูญ ปี พ.ศ. 2540 ใช้เงื่อนไขเดียวกันกับร่ำง
พระรำชบัญญัติ กล่ำวคือ ต้องมีผู้เสนอเรื่องร้องขอต่อศำลรัฐธรรมนูญเพ่ือพิจำรณำ แต่รัฐธรรมนูญ
ฉบับปี พ.ศ. 2550 ก ำหนดให้เป็นเงื่อนไขในกำรตรำพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ โดยให้ศำล
รัฐธรรมนูญตรวจสอบร่ำงพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญก่อนกำรประกำศใช้ หำกไม่ด ำเนินกำร
ตำมบทบัญญัติดังกล่ำวย่อมส่งผลให้พระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญนั้นมิชอบด้วยบทบัญญัติแห่ง
รัฐธรรมนูญและถูกยกเลิกเพิกถอนได้258  

 รัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2550 ยังได้ก ำหนดให้มีกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ของกฎหมำยภำยหลังกำรประกำศใช้ในรูปแบบรูปธรรมไว้ โดยผ่ำนกระบวนกำรพิจำรณำของศำล
ยุติธรรม ตำมมำตรำ 211 ซึ่งเป็นไปในลักษณะเดียวกันกับมำตรำ 264 แห่งรัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 
2540 แต่มีข้อแตกต่ำงในเรื่องของรำยละเอียด เช่น กำรให้ศำลรอกำรพิจำรณำพิพำกษำคดีไว้เป็นกำร
ชั่วครำว มำตรำ 264 บัญญัติไว้เพียงสั้น ๆ แต่มำตรำ 211 แห่งรัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2550 ก ำหนด
ไว้ชัดเจนยิ่งขึ้น ให้ศำลรอกำรพิพำกษำคดีไว้ชั่วครำวจนกว่ำจะมีค ำวินิจฉัยของศำลรัฐธรรมนูญ แต่
ระหว่ำงนั้นให้ด ำเนินกำรพิจำรณำต่อไปได้ สำเหตุที่รัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2550 ก ำหนดไว้ชัดเจน
ยิ่งขึ้นเนื่องจำกในช่วงเวลำที่รัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2540 มีผลใช้บังคับ เมื่อมีกำรเสนอเรื่องต่อศำล
รัฐธรรมนูญตำมมำตรำ 264 พบว่ำมีกำรประวิงคดีที่อยู่ระหว่ำงกำรพิจำรณำของศำลโดยกำรยื่นค ำ
ร้องเสนอต่อศำลโดยคู่ควำมท่ีโต้แย้งว่ำบทบัญญัติของกฎหมำยที่ใช้บังคับแก่คดีต้องด้วยมำตรำ 6 แห่ง
รัฐธรรมนูญ ศำลจะหยุดกำรพิจำรณำคดีไปด้วย ท ำให้คดีล่ำช้ำ และคู่ควำมอีกฝ่ำยหนึ่งได้รับควำม
เสียหำยจำกกำรยื่นค ำร้องของคู่ควำมฝ่ำยที่โต้แย้งโดยอำศัยมำตรำ 264 ดังกล่ำว 

                                           
 258 นอกจำกนั้น บทบัญญัติมำตรำ 262 แห่งรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540 และมำตรำ 154 แห่ง
รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2550 ก็มีข้อแตกต่ำงกันในรำยละเอียดของกระบวนกำรยื่นค ำร้องซึ่งเป็นรำยละเอียดปลีกย่อยท่ี
ผู้สนใจสำมำรถศึกษำเพิ่มเติมได้จำกรัฐธรรมนูญทั้งสองฉบับ 
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 รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2550 มีบทบัญญัติให้สิทธิเสรีภำพแก่
ประชำชนมำกกว่ำรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2540 คือ กำรให้ประชำชน
สำมำรถยื่นค ำร้องโดยตรงต่อศำลรัฐธรรมนูญ โดยอำศัยมำตรำ 212 แห่งรัฐธรรมนูญได้ กรณีที่
ประชำชนถูกกระท ำละเมิดต่อสิทธิหรือเสรีภำพที่รัฐธรรมนูญนี้รับรองไว้สำมำรถยื่นค ำร้องโดยตรงต่อ
ศำลรัฐธรรมนูญเพ่ือมีค ำวินิจฉัยว่ำบทบัญญัติแห่งกฎหมำยขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญได้ และกำรใช้
สิทธิตำมมำตรำ 212 นี้ จะต้องปรำกฏว่ำเป็นกรณีที่ไม่อำจใช้สิทธิโดยวิธีกำรอ่ืนได้แล้ว ตำมที่บัญญัติ
ไว้ในพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่ำด้วยวิธีพิจำรณำของศำลรัฐธรรมนูญ มำตรำ 212 นี้ 
รัฐธรรมนูญของต่ำงประเทศเรียกกำรตรวจสอบเช่นนี้ว่ำ Constitutional Complaint เป็นกำรให้
สิทธิแก่ประชำชนมีส่วนร่วมในกำรตรวจสอบกำรใช้อ ำนำจของรัฐผ่ำนทำงบทบัญญัติของกฎหมำย 
เป็นกำรบัญญัติขึ้นเป็นครั้งแรกของประวัติศำสตร์กำรเมืองกำรปกครองไทย ถือได้ว่ำมำตรำ 212 นี้ 
สอดคล้องกับเจตนำรมณ์แห่งรัฐธรรมนูญดังที่ปรำกฏถ้อยค ำในอำรัมภบทแห่งรัฐธรรมนูญฉบับนี้ 

 ผลของค ำวินิจฉัยของศำลรัฐธรรมนูญตำมมำตรำ 216 วรรคห้ำ นั้น เป็นไปในลักษณะ
เดียวกันกับมำตรำ 268 แห่งรัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2540 คือ ค ำวินิจฉัยเป็นเด็ดขำด มีผลผูกพัน
รัฐสภำ คณะรัฐมนตรี ศำล และองค์กรอ่ืนของรัฐ หรือผลในลักษณะ Erga omnes มิใช่มีผลเฉพำะ
คู่ควำมในคดี หรือ Inter partes ส่วนผลของค ำวินิจฉัยที่เป็นกำรเฉพำะกรณีกำรตรวจสอบควำมชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยภำยหลังกำรประกำศใช้ในรูปแบบรูปธรรม ตำมมำตรำ 211 หรือมำตรำ 
264 แห่งรัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2540 บัญญัติไว้เหมือนกันว่ำ “ค ำวินิจฉัยของศำลรัฐธรรมนูญให้
ใช้ได้ในคดีทั้งปวง แต่ไม่กระทบกระเทือนถึงค ำพิพำกษำของศำลอันถึงที่สุดแล้ว” แสดงให้เห็นว่ำ 
ประเทศไทยยังคงยึดหลักกำรไม่ให้ค ำวินิจฉัยของศำลรัฐธรรมนูญมีผลย้อนหลัง (Non-retroactive 
effect) เช่นเดียวกับรัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2540 

 รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2550 บัญญัติเกี่ยวกับกำรแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญไว้ ตำมมำตรำ 291 ซึ่งรัฐธรรมนูญฉบับนี้ก็ยังคงไม่ได้ก ำหนดให้มีกำรตรวจสอบควำมชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมแต่อย่ำงใด แต่ก็ยังคงไว้ซึ่งหลักกำรในบทนิรันดร คือ 
ห้ำมแก้ไขรัฐธรรมนูญที่มีผลเป็นกำรเปลี่ยนแปลงกำรปกครองในระบอบประชำธิปไตยอันมี
พระมหำกษัตริย์ทรงเป็นประมุข หรือกำรเปลี่ยนแปลงรูปของรัฐ เฉพำะสองกรณีนี้เท่ำนั้นที่เป็นข้อ
ห้ำมอย่ำงชัดแจ้ง เป็นข้อจ ำกัดในกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ แต่กำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญใน
กรณีอ่ืน ๆ ไม่มีข้อจ ำกัดอย่ำงชัดแจ้ง จีงอำจตีควำมได้ว่ำ รัฐสภำสำมำรถแก้ไขรัฐธรรมนูญได้ทุกกรณี
ที่ไม่เข้ำหลักกำรในบทนิรันดรนี้ แต่ด้วยกำรตีควำมเช่นว่ำนี้ ก่อให้เกิดประเด็นปัญหำข้อกฎหมำยที่
ส ำคัญที่เป็นที่วิพำกษ์วิจำรณ์ในวงกว้ำง ถึงกรณีกำรน ำบทบัญญัติมำตรำ 68 แห่งรัฐธรรมนูญมำเป็น
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ช่องทำงในกำรยื่นค ำร้องต่อศำลรัฐธรรมนูญให้พิจำรณำควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญ
แก้ไขเพ่ิมเติม 

 มำตรำ 68 แห่งรัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2550 เป็นกำรวำงหลักเกณฑ์ในกำรพิทักษ์
รัฐธรรมนูญ โดยคณะกรรมำธิกำรยกร่ำงรัฐธรรมนูญแปลค ำว่ ำ "สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญ" เป็น
ภำษำอังกฤษว่ำ "Right to Protect Constitution" เป็นกำรแปลควำมที่ตรงตัวตำมอักษร คือ เป็น
สิทธิของบุคคลที่จะปกป้องรัฐธรรมนูญซึ่งเป็นกฎหมำยสูงสุดของประเทศ เป็นกำรใช้สิทธิเพ่ือต่อต้ำน
กำรรัฐประหำร และกำรเลือกตั้งที่ไม่สุจริต แตกต่ำงจำกรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540 ที่ไม่มีกำรบัญญัติชื่อ
สิทธินี้อย่ำงเป็นทำงกำร คงมีเพียงกำรเรียกชื่อสิทธิในทำงวิชำกำรว่ำ "สิทธิในกำรต่อต้ำนกำรปฏิวัติ
รัฐประหำรโดยสันติวิธี" เท่ำนั้น259 

 สำเหตุที่ท ำให้สภำร่ำงรัฐธรรมนูญน ำเรื่องสิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญมำก ำหนดไว้ใน
รัฐธรรมนูญฉบับนี้อีกครั้ง แต่มีรำยละเอียดที่แตกต่ำงไปจำกรัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2540 คือ มีกำร
ขยำยเจตนำรมณ์ให้มีควำมกว้ำงขวำงยิ่งขึ้น โดยเชื่อว่ำเป็นกำรพิทักษ์รักษำกฎหมำยสูงสุดของรัฐให้มี
ควำมมั่นคงยิ่งขึ้น นอกเหนือจำกกำรต่อต้ำนกำรรัฐประหำร ยังเพ่ิมกำรต่อต้ำนกำรเลือกตั้งที่มิได้
เป็นไปโดยสุจริตและเที่ยงธรรมด้วย260  

 มำตรำ 68 เป็นกำรเปิดช่องให้บุคคลหรือพรรคกำรเมืองสำมำรถยื่นค ำร้องต่อศำล
รัฐธรรมนูญ กรณีที่พบว่ำมีกำรใช้สิทธิและเสรีภำพตำมรัฐธรรมนูญเพ่ือล้มล้ำงกำรปกครองในระบอบ
ประชำธิปไตยอันมีพระมหำกษัตริย์ทรงเป็นประมุข และกำรใช้สิทธิเสรีภำพตำมรัฐธรรมนูญเพ่ือให้
ได้มำซึ่งอ ำนำจในกำรปกครองประเทศ โดยวิธีกำรซึ่งมิได้เป็นไปตำมวิถีทำงที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ  

กำรใช้สิทธิเพ่ือต่อต้ำนกำรล้มล้ำงกำรปกครองประเทศตำมมำตรำ 68 นี้ คือ กำรต่อต้ำนกำรใช้สิทธิ
เพ่ือเปลี่ยนแปลงกำรปกครองในระบอบประชำธิปไตยไปสู่ระบอบอ่ืน เช่น คอมมิวนิสต์ เป็นต้น หรือ
เปลี่ยนแปลงกำรปกครองที่มีพระมหำกษัตริย์ทรงเป็นประมุขไปสู่ประมุขรูปแบบอ่ืน เช่น 
ประธำนำธิบดี เป็นต้น ส่วนกำรใช้สิทธิเพื่อต่อต้ำนกำรได้มำซึ่งอ ำนำจในกำรปกครองที่มิใช่วิถีทำงของ
ระบอบประชำธิปไตยนั้น ให้หมำยถึง กำรท ำรัฐประหำรและกำรทุจริตกำรเลือกตั้ง ตำมที่ปรำกฏใน
เจตนำรมณ์ของรัฐธรรมนูญ  หำกพบว่ำมีกำรกระท ำที่เข้ำข่ำยเป็นกำรใช้สิทธิเสรีภำพตำมรัฐธรรมนูญ
ที่เป็นกำรล้มล้ำงกำรปกครองฯ หรือเป็นกำรท ำให้ได้มำซึ่งอ ำนำจกำรปกครองประเทศท่ีไม่เป็นไปตำม
รัฐธรรมนูญ สำมำรถยื่นเรื่องเสนอต่ออัยกำรสูงสุดเพ่ือตรวจสอบและส่งเรื่องไปยังศำลรัฐธรรมนูญเพ่ือ

                                           
 259 เกรียงไกร รอบรู้ , "ควำมเหมำะสมของกำรก ำหนดบทบัญญัติสิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญตำม
รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย (พุทธศักรำช 2550)." หน้ำ 84-85 
 260 เรื่องเดียวกัน. หน้ำ 72-79 
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พิจำรณำวินิจฉัยต่อไป โดยไม่บัญญัติถึงผลที่เกิดขึ้นกรณีที่อัยกำรสูงสุดมีค ำสั่งปฏิเสธไม่รับค ำร้องของ
ผู้ร้องแต่อย่ำงใด ซึ่งควำมไม่ชัดแจ้งนี้ก่อให้เกิดเป็นปัญหำตำมมำในภำยหลัง 

 พฤติกำรณ์ของกำรกระท ำควำมผิดตำมมำตรำ 68 วรรคแรกนี้ เป็นกำรใช้สิทธิเสรีภำพที่
ได้รับกำรรับรองไว้ตำมรัฐธรรมนูญ แต่ได้ใช้สิทธิเสรีภำพเช่นว่ำนั้นเพ่ือกำรมิชอบด้วยกฎหมำย เช่น 
กำรใช้เสรีภำพในกำรชุมนุมย่อมได้รับควำมคุ้มครองตำมรัฐธรรมนูญ แต่หำกเป็นกำรใช้เสรีภำพในกำร
ชุมนุมโดยกำรชุมนุมเพ่ือล้มล้ำงกำรปกครองระบอบประชำธิปไตยอันมีพระมหำกษัตริย์ทรงเป็น
ประมุขโดยให้เปลี่ยนแปลงเป็นประธำนำธิบดี ย่อมเป็นกำรกระท ำอันเข้ำข่ำยเป็นควำมผิดตำมมำตรำ 
68 วรรคแรก แม้บุคคลดังกล่ำวใช้สิทธิเสรีภำพตำมที่บัญญัติรับรองไว้ในในรัฐธรรมนูญก็ตำม แต่
รัฐธรรมนูญไม่อำจให้ควำมคุ้มครองได้เนื่องจำกมีวัตถุประสงค์ที่มิชอบด้วยกฎหมำย261 

 ส่วนมำตรำ 69 เป็นกำรให้สิทธิแก่ประชำชำชนชำวไทยรวมถึงนิติบุคคล เพ่ือต่อต้ำนโดย
สันติวิธีต่อกำรท ำรัฐประหำรยึดอ ำนำจ และต่อต้ำนกำรทุจริตเลือกตั้ง เช่น กำรรณรงค์ป้องกันกำร
ทุจริตเลือกตั้ง กำรจัดเสวนำต่อต้ำนกำรรัฐประหำร เป็นต้น ซึ่งกำรต่อต้ำนโดยสันติวิธีมีรำกฐำนมำ
จำกทฤษฎีอำรยะขัดขืน (Civil Disobedience) หมำยถึง กำรไม่ใช้ควำมรุนแรง ไม่ก่อให้เกิดควำม
สูญเสีย ไม่ใช้ก ำลังประทุษร้ำยทำงกำยภำพเพ่ือแก้ไขปัญหำ และต้องอยู่ภำยในขอบเขตของสันติวิธี
โดยแท้จริง เช่น กำรไม่เสียภำษี กำรไม่พกพำบัตรประชำชน หรือกำรฉีกบัตรเลือกตั้ง เป็นต้น หำก
บุคคลได้กระท ำในสถำนกำรณ์ปกติย่อมมีควำมผิดและต้องรับโทษตำมกฎหมำย แต่หำกในขณะที่
กระท ำควำมผิด เป็นช่วงเวลำที่คณะรัฐประหำรยึดอ ำนำจกำรปกครองประเทศ กำรกระท ำดังกล่ำวแม้
จะเป็นกำรผิดกฎหมำยแต่หำกสำมำรถพิสูจน์ได้ว่ำ มีกำรกระท ำเพ่ือให้ได้มำซึ่งอ ำนำจในกำรปกครอง
ประเทศโดยวิถีทำงนอกรัฐธรรมนูญย่อมได้รับควำมคุ้มครองตำมที่รัฐธรรมนูญบัญญัติเนื่องจำก
บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญมีล ำดับศักดิ์ที่สูงกว่ำกฎหมำยทั่วไป262 

 9) รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย (ฉบับชั่วครำว) พุทธศักรำช 2557 ได้ก ำหนดให้มี
กำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยโดยศำลรัฐธรรมนูญขึ้นเป็นครั้งแรกใน
ประวัติศำสตร์รัฐธรรมนูญฉบับชั่วครำว ตำมมำตรำ 45 แต่กระนั้น กำรตรวจสอบควำมชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมำยต้องอยู่ภำยใต้บังคับมำตรำ 5 และมำตรำ 44 และให้ศำลรัฐธรรมนูญมี
อ ำนำจวินิจฉัยกรณีตำมที่กฎหมำยประกอบรัฐธรรมนูญว่ำด้วยผู้ตรวจกำรแผ่นดินและกฎหมำย
ประกอบรัฐธรรมนูญว่ำด้วยพรรคกำรเมืองก ำหนดให้เป็นอ ำนำจของศำลรัฐธรรมนูญ แต่กรณีของ
ผู้ตรวจกำรแผ่นดินจะมีอ ำนำจเสนอเรื่องให้ศำลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยได้ต่อเมื่อเป็นกรณีที่เห็นว่ำ

                                           
 261 เรื่องเดียวกัน. หน้ำ 130-132 
 262 เรื่องเดียวกัน. หน้ำ 134-140 
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บทบัญญัติของกฎหมำยมีปัญหำเกี่ยวกับควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญนี้ ส่วนกระบวนพิจำรณำของศำล
รัฐธรรมนูญให้เป็นไปตำมข้อก ำหนดของศำลรัฐธรรมนูญว่ำด้วยวิธีพิจำรณำและกำรท ำค ำวินิจฉัยที่ใช้
บังคับอยู่ก่อนวันที่รัฐธรรมนูญนี้ใช้บังคับเท่ำที่ไม่ขัดหรือแย้งต่อวรรคหนึ่งหรือรัฐธรรมนูญนี้ 

 
4.2 เหตุการณ์ที่เกี่ยวข้องกับการใช้อ านาจตรวจสอบร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมของศาล
รัฐธรรมนูญ 

 ในช่วงเวลำของกำรบังคับใช้รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2550 ได้มี
กำรยื่นค ำร้องต่อศำลรัฐธรรมนูญเพ่ือขอให้ศำลรัฐธรรมนูญพิจำรณำวินิจฉัยว่ำ ร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไข
เพ่ิมเติมขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ต่อมำค ำวินิจฉัยเหล่ำนี้ของศำลรัฐธรรมนูญได้กลำยเป็นข้อ
วิพำกษ์วิจำรณ์ในกลุ่มนักวิชำกำรนิติศำสตร์และวงสังคมอย่ำงกว้ำงขวำง ซึ่งได้แก่ค ำสั่งและค ำวินิจฉัย
ศำลรัฐธรรมนูญดังต่อไปนี้ 

 4.2.1 ค ำสั่งศำลรัฐธรรมนูญที่ 4/2554 ลงวันที่ 23 กุมภำพันธ์ พ.ศ. 2554 เรื่อง ประธำน
รัฐสภำส่งควำมเห็นของสมำชิกรัฐสภำ เพ่ือขอให้ศำลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยตำมรัฐธรรมนูญแห่ง
รำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2550 มำตรำ 154 วรรคหนึ่ง (1) ว่ำกระบวนกำรแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ หรือไม่ 

  คดีดังกล่ำวเป็นกรณีที่ประธำนรัฐสภำส่งควำมเห็นของนำยสุรพงษ์ โตวิจักษณ์ชัย
กุล สมำชิกสภำผู้แทนรำษฎร และนำยเรืองไกร ลีกิจวัฒนะ สมำชิกวุฒิสภำ กับคณะ รวมกันไม่น้อย
กว่ำ 1 ใน 10 ของจ ำนวนสมำชิกเท่ำที่มีอยู่ทั้งหมดของทั้งสองสภำ เพ่ือขอให้ศำลรัฐธรรมนูญมีค ำ
วินิจฉัยตำมรัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2550 มำตรำ 154 วรรคหนึ่ง (1)263 ว่ำ กระบวนกำรแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย ชอบด้วยบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญหรือไม่ โดยข้อเท็จจริง
สรุปได้ว่ำ ในกำรประชุมร่วมกันของรัฐสภำ ครั้งที่ 2 เมื่อวันที่ 11 กุมภำพันธ์ พ.ศ. 2554 ได้พิจำรณำ

                                           
 263 มำตรำ 154 ร่ำงพระรำชบัญญัติใดที่รัฐสภำให้ควำมเห็นชอบแล้ว ก่อนที่นำยกรัฐมนตรีจะน ำขึ้น
ทูลเกล้ำทูลกระหม่อมถวำยเพื่อพระมหำกษัตริย์ทรงลงพระปรมำภิไธยตำมมำตรำ 150 หรือร่ำงพระรำชบัญญัติใดที่
รัฐสภำลงมติยืนยันตำมมำตรำ 151 ก่อนท่ีนำยกรัฐมนตรีจะน ำร่ำงพระรำชบัญญัตินั้นขึ้นทูลเกล้ำทูลกระหม่อมถวำย
อีกครั้งหนึ่ง 
 (1) หำกสมำชิกสภำผู้แทนรำษฎร สมำชิกวุฒิสภำ หรือสมำชิกของทั้งสองสภำรวมกันมีจ ำนวนไม่น้อย
กว่ำหนึ่งในสิบของจ ำนวนสมำชิกทั้งหมดเท่ำที่มีอยู่ของทั้งสองสภำ เห็นว่ำร่ำงพระรำชบัญญัติดังกล่ำวมีข้อควำมขัด
หรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญนี้ หรือตรำขึ้นโดยไม่ถูกต้องตำมบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้ ให้เสนอควำมเห็นต่อ
ประธำนสภำผู้แทนรำษฎร ประธำนวุฒิสภำ หรือประธำนรัฐสภำ แล้วแต่กรณี แล้วให้ประธำนแห่งสภำที่ได้รับ
ควำมเห็นดังกล่ำวส่งควำมเห็นนั้นไปยังศำลรัฐธรรมนูญเพื่อวินิจฉัย และแจ้งให้นำยกรัฐมนตรีทรำบโดยไม่ชักช้ำ... 
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แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ จ ำนวน 2 ฉบับ โดยที่ประชุมมีมติเห็นชอบให้แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญทั้ง
สองฉบับ ซึ่งผู้ร้องอ้ำงว่ำ กำรแก้ไขรัฐธรรมนูญทั้งสองฉบับ ไม่ชอบด้วยข้อบังคับกำรประชุมรัฐสภำ 
พ.ศ. 2553 ข้อ 86 วรรคสำม264 เพรำะไม่ได้ระบุเลขมำตรำที่ต้องกำรแก้ไขเพ่ิมเติม หรือยกเลิกไว้ใน
หลักกำรและเหตุผล ซึ่งกำรด ำเนินกิจกำรของแต่ละสภำและรัฐสภำ ต้องเป็นไปตำมข้อบังคับว่ำด้วย
กำรประชุมตำมรัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2550 มำตรำ 125265 และมำตรำ 134266 เมื่อกำรเสนอร่ำง
รัฐธรรมนูญไม่เป็นไปตำมข้อบังคับ ย่อมมีผลให้กำรพิจำรณำแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญไม่เป็นไปตำม
บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญด้วย ผู้ร้องจึงขอให้ศำลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่ำกระบวนกำรแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญทั้งสองฉบับ ชอบด้วยบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญหรือไม่ 

  นอกจำกนี้ ประธำนรัฐสภำเห็นว่ำ กรณีตำมควำมเห็นของผู้ร้องไม่เข้ำเงื่อนไขตำม
บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ มำตรำ 154 ประธำนรัฐสภำจึงขอให้ศำลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยเพ่ิมเติมว่ำ
ตำมบทบัญญัติมำตรำ 154 นั้น ประธำนรัฐสภำสำมำรถใช้ดุลพินิจในกำรส่งหรือไม่ส่งเรื่องให้ศำล
รัฐธรรมนูญวินิจฉัยได้หรือไม่ และศำลรัฐธรรมนูญมีอ ำนำจควบคุมกระบวนกำรแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญด้วยหรือไม่ 

                                           
 264 ข้อ 86 ร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมต้องแบ่งเป็นมำตรำ และต้องมีบันทึกประกอบดังต่อไปนี้ 
 ...กำรแก้ไขเพิ่มเติม หรือกำรยกเลิกมำตรำใดของรัฐธรรมนูญให้ระบุมำตรำที่ต้องกำรแก้ไขเพิ่มเติม
หรือยกเลิกไว้ในหลักกำรหรือจะระบุไว้ในเหตุผลด้วยก็ได้ 
 265 มำตรำ 125 ประธำนสภำผู้แทนรำษฎรและประธำนวุฒิสภำมีอ ำนำจหน้ำท่ีด ำเนินกิจกำรของสภำ
นั้น ๆ ให้เป็นไปตำมข้อบังคับ รองประธำนมีอ ำนำจหน้ำที่ตำมที่ประธำนมอบหมำยและปฏิบัติหน้ำที่แทนประธำน
เมื่อประธำนไม่อยู่หรือไม่สำมำรถปฏิบัติหน้ำที่ได้ 
 ประธำนสภำผู้แทนรำษฎร ประธำนวุฒิสภำ และผู้ท ำหน้ำที่แทน ต้องวำงตนเป็นกลำงในกำรปฏิบัติ
หน้ำท่ี 
 เมื่อประธำนและรองประธำนสภำผู้แทนรำษฎรหรือประธำนและรองประธำนวุฒิสภำไม่อยู่ในที่
ประชุม ให้สมำชิกแห่งสภำนั้น ๆ เลือกกันเองให้สมำชิกคนหน่ึงเป็นประธำนในครำวประชุมนั้น 
 266 มำตรำ 134 สภำผู้แทนรำษฎรและวุฒิสภำมีอ ำนำจตรำข้อบังคับกำรประชุมเกี่ยวกับกำรเลือก
และกำรปฏิบัติหน้ำที่ของประธำนสภำ รองประธำนสภำ เรื่องหรือกิจกำรอันเป็นอ ำนำจหน้ำที่ของคณะกรรมำธิกำร
สำมัญแต่ละชุด กำรปฏิบัติหน้ำที่และองค์ประชุมของคณะกรรมำธิกำร วิธีกำรประชุม กำรเสนอและพิจำรณำร่ำง
พระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญและร่ำงพระรำชบัญญัติ กำรเสนอญัตติ กำรปรึกษำ กำรอภิปรำย กำรลงมติ 
กำรบันทึกกำรลงมติ กำรเปิดเผยกำรลงมติ กำรตั้งกระทู้ถำม กำรเปิดอภิปรำยทั่วไป กำรรักษำระเบียบและควำม
เรียบร้อย และกำรอื่นที่เกี่ยวข้อง รวมทั้งมีอ ำนำจตรำข้อบังคับเกี่ยวกับประมวลจริยธรรมของสมำชิกและ
กรรมำธิกำร และกิจกำรอื่นเพ่ือด ำเนินกำรตำมบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้ 
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  ศำลรัฐธรรมนูญพิจำรณำในเบื้องต้นว่ำค ำร้องของผู้ร้องเป็นไปตำมหลักเกณฑ์ตำม
รัฐธรรมนูญ มำตรำ 154 วรรคหนึ่ง (1) ที่ศำลรัฐธรรมนูญจะรับไว้วินิจฉัยหรือไม่ 

  ศำลรัฐธรรมนูญพิจำรณำแล้วเห็นว่ำ รัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2550 มำตรำ 154 
เป็นบทบัญญัติที่ว่ำด้วยกำรควบคุมร่ำงพระรำชบัญญัติมิให้ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ แต่ในกำรแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้น มำตรำ 291 บัญญัติว่ำ “กำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญให้กระท ำได้ตำม
หลักเกณฑ์และวิธีกำรดังต่อไปนี้... (2) ญัตติขอแก้ไขเพ่ิมเติมต้องเสนอเป็นร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไข
เพ่ิมเติมและให้รัฐสภำพิจำรณำเป็นสำมวำระ ... (7) เมื่อกำรลงมติเป็นไปตำมที่กล่ำวแล้ว ให้น ำร่ำง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมขึ้นทูลเกล้ำทูลกระหม่อมถวำย และให้น ำบทบัญญัติมำตรำ 150 และมำตรำ 
151 มำใช้บังคับโดยอนุโลม” ซึ่งศำลรัฐธรรมนูญพิจำรณำแล้วเห็นว่ำ รัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2550 
บัญญัติเกี่ยวกับกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญไว้เป็นกำรเฉพำะในหมวด 15 มำตรำ 291 โดยให้กำร
แก้ไขรัฐธรรมนูญต้องเสนอญัตติเป็น “ร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม” มิใช่ “ร่ำงพระรำชบัญญัติ” ทั้ง
มำตรำ 291 (7) บัญญัติให้น ำบทบัญญัติมำตรำ 150 และมำตรำ 151 มำใช้บังคับโดยอนุโลม มิได้
บัญญัติให้น ำมำตรำ 154 ซึ่งเป็นบทบัญญัติว่ำด้วยกำรควบคุมกำรตรำพระรำชบัญญัติมิให้ขัดหรือแย้ง
ต่อรัฐธรรมนูญโดยให้ศำลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรวินิจฉัย มำใช้บังคับ ดังนั้น กรณีตำมค ำร้องจึงไม่ต้อง
ด้วยหลักเกณฑ์ตำมรัฐธรรมนูญ มำตรำ 154 วรรคหนึ่ง (1) ที่ศำลรัฐธรรมนูญจะรับไว้วินิจฉัยได้ อำศัย
เหตุผลดังกล่ำวข้ำงต้น ศำลรัฐธรรมนูญจึงมีค ำสั่งไม่รับค ำร้องไว้พิจำรณำวินิจฉัย 

 4.2.2 ค ำวินิจฉัยศำลรัฐธรรมนูญที่ 18-22/2555 ลงวันที่ 13 กรกฎำคม พ.ศ. 2555 เรื่อง 
ค ำร้องขอให้ศำลรัฐธรรมนูญพิจำรณำวินิจฉัยตำมรัฐธรรมนูญ มำตรำ 68 

  กรณีนี้ ผู้ร้อง ได้แก่ พลเอก สมเจตน์ บุญถนอม กับคณะ (ผู้ร้องท่ี 1) นำยวันธงชัย 
ช ำนำญกิจ (ผู้ร้องที่ 2) นำยวิรัตน์ กัลยำศิริ (ผู้ร้องที่ 3) นำยวรินทร์ เทียมจรัส (ผู้ร้องที่ 4) นำยบวร 
ยสินธร กับคณะ (ผู้ร้องที่ 5) ยื่นค ำร้องรวม 5 ค ำร้องขอให้ศำลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยตำมรัฐธรรมนูญ
ฉบับปี พ.ศ. 2550 มำตรำ 68 ศำลรัฐธรรมนูญพิจำรณำแล้วเห็นเป็นประเด็นแห่งคดีเดียวกันจึงมีค ำสั่ง
ให้รวมกำรพิจำรณำคดี สรุปสำระส ำคัญของค ำร้องแต่ละฉบับได้ดังนี้ 

  ค ำร้องฉบบัที่ 1 (เรื่องพิจำรณำที่ 18/2555) 

  ผู้ร้องที่ 1 กล่ำวอ้ำงว่ำ ผู้ถูกร้องที่ 2-4 ได้แก่ คณะรัฐมนตรี พรรคเพ่ือไทย และ
พรรคชำติไทยพัฒนำ ตำมล ำดับ ได้ยื่นญัตติขอแก้ไขรัฐธรรมนูญมำตรำ 291 ต่อผู้ถูกร้องที่ 1 (ประธำน
รัฐสภำ) โดยผู้ร้องที่ 1 เห็นว่ำ มำตรำ 291 เป็นบทบัญญัติเกี่ยวกับหลักเกณฑ์และวิธีกำรแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญเท่ำนั้น ไม่ใช่หลักเกณฑ์และวิธีกำรที่จะยกเลิกรัฐธรรมนูญทั้งฉบับ ดังนั้น กำรที่ผู้ถูกร้องทั้ง
สำมเสนอขอแก้ไขรัฐธรรมนูญเพ่ือจัดท ำร่ำงรัฐธรรมนูญฉบับใหม่จึงมีผลให้เป็นกำรยกเลิกรัฐธรรมนูญ 
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เป็นกำรล้มล้ำงกำรปกครองในระบอบประชำธิปไตยอันมีพระมหำกษัตริย์ทรงเป็นประมุข จึงเป็นกำร
กระท ำท่ีขัดต่อรัฐธรรมนูญ มำตรำ 68 นอกจำกนั้น กระบวนกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเป็นอ ำนำจ
หน้ำที่ของรัฐสภำ แต่ร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมที่เสนอซึ่งรัฐสภำให้ควำมเห็นชอบในวำระที่สอง
แล้ว ได้ก ำหนดให้มีสภำร่ำงรัฐธรรมนูญเป็นผู้จัดท ำร่ำงรัฐธรรมนูญฉบับใหม่ โดยไม่ต้องน ำกลับมำให้
รัฐสภำพิจำรณำให้ควำมเห็นชอบอีกครั้ง จึงเป็นกำรโอนถ่ำยอ ำนำจให้แก่สภำร่ำงรัฐธรรมนูญ เป็นกำร
ท ำให้สภำร่ำงรัฐธรรมนูญและคณะรัฐมนตรีที่จะเกิดขึ้นภำยหลังจำกกำรจัดท ำรัฐธรรมนูญฉบับใหม่ 
ได้มำซึ่งอ ำนำจในกำรปกครองประเทศด้วยวิธีกำรที่มิได้เป็นไปตำมวิถีทำงที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญนี้ 
โดยผู้ร้องที่ 1 ได้เสนอเรื่องให้อัยกำรสูงสุดตรวจสอบข้อเท็จจริงแล้ว 

  ค ำร้องฉบับที่ 2 (เรื่องพิจำรณำที่ 19/2555) 

  ผู้ร้องที่ 2 กล่ำวอ้ำงว่ำ ผู้ถูกร้องที่ 1-3 (ประธำนรัฐสภำ คณะรัฐมนตรี และพรรค
เพ่ือไทย ตำมล ำดับ) ใช้สิทธิเสรีภำพตำมรัฐธรรมนูญเพ่ือล้มล้ำงกำรปกครองในระบอบประชำธิปไตย
อันมีพระมหำกษัตริย์ทรงเป็นประมุข โดยผู้ถูกร้องที่ 2-3 จัดท ำร่ำงรัฐธรรมนูญ มีสำระส ำคัญเป็นกำร
จัดให้มีร่ำงรัฐธรรมนูญฉบับใหม่ โดยเพิ่มเติมถ้อยค ำในหมวด 16 มำตรำ 291 ได้แก่ มำตรำ 291/1 ถึง
มำตรำ 291/16 ให้มีสภำร่ำงรัฐธรรมนูญท ำหน้ำที่จัดท ำร่ำงรัฐธรรมนูญฉบับใหม่ ผู้ร้องที่ 2 เห็นว่ำกำร
กระท ำดังกล่ำวเป็นกำรล้มล้ำงหรือยกเลิกรัฐธรรมนูญทั้งฉบับ ขัดกับหลักกำรแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญ กำรกระท ำดังกล่ำวจะส่งผลให้มีกำรปรับเปลี่ยนองคำพยพกำรปกครองระบอบ
ประชำธิปไตยอันมีพระมหำกษัตริย์ทรงเป็นประมุขได้ โดยเป็นกำรท ำลำยหลักกำรส ำคัญที่รัฐธรรมนูญ
มุ่งคุ้มครอง และขัดต่อมำตรำ 68 นอกจำกนี้ มำตรำ 291 เป็นบทบัญญัติให้มีกำรแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญเป็นประเด็น ไม่มีเจตนำรมณ์ให้ตั้งสภำร่ำงรัฐธรรมนูญขึ้นมำโดยเสียงข้ำงมำก ซึ่งผู้ร้องท่ี 2 
ได้ใช้สิทธิเสนอควำมเห็นดังกล่ำวต่ออัยกำรสูงสุด ตั้งแต่วันที่ 23 กุมภำพันธ์ พ.ศ. 2555 แต่ยังไม่ทรำบ
ผลกำรด ำเนินกำรแต่อย่ำงใด และเม่ือวันที่ 14 พฤษภำคม พ.ศ. 2555 ผู้ถูกร้องที่ 1 มีมติด้วยเสียงข้ำง
มำกให้ร่ำงรัฐธรรมนูญดังกล่ำวที่ผู้ถูกร้องที่ 2-3 เป็นผู้เสนอ ผ่ำนควำมเห็นชอบของรัฐสภำเรียงล ำดับ
มำตรำในวำระที่ 2 และผู้ถูกร้องที่ 1 จะพิจำรณำในวำระที่สำมในวันที่ 5 มิถุนำยน พ.ศ. 2555 หำก
ร่ำงรัฐธรรมนูญดังกล่ำวผ่ำนควำมเห็นชอบของรัฐสภำในวำระที่สำม และมีกำรน ำขึ้นทูลเกล้ ำฯ ถวำย 
เพ่ือพระมหำกษัตริย์ทรงลงพระปรมำภิไธย ย่อมไม่สำมำรถยื่นเรื่องต่อศำลรัฐธรรมนูญเพ่ือพิจำรณำได้
อีก โดยผู้ร้องที่ 2 เห็นว่ำ มำตรำ 68 วรรคสอง มีควำมหมำยว่ำ ผู้ร้องที่ 2 ในฐำนะผู้ทรำบกำรกระท ำ
อันต้องห้ำม ย่อมมีสิทธิเสนอเรื่องให้อัยกำรสูงสุดตรวจสอบข้อเท็จจริงได้ และมีสิทธิยื่นค ำร้องขอให้
ศำลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยสั่งกำรให้เลิกกำรกระท ำดังกล่ำวได้อีกทำงหนึ่งด้วย เมื่ออัยกำรสูงสุดไม่
ด ำเนินกำรตำมที่ผู้ร้องที่ 2 เสนอเรื่อง ผู้ร้องที่ 2 จึงจ ำเป็นต้องใช้สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญตำมมำตรำ 
68 ต่อศำลรัฐธรรมนูญเพื่อพิจำรณำ 
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  ค ำร้องฉบับที่ 3 (เรื่องพิจำรณำที่ 20/2555) 

  ผู้ร้องที่  3 เห็นว่ำ กำรกระท ำของผู้ถูกร้องที่  2 -3 ในกำรเสนอญัตติแก้ไข
รัฐธรรมนูญโดยให้มีสภำร่ำงรัฐธรรมนูญเพ่ือร่ำงรัฐธรรมนูญฉบับใหม่โดยไม่มีกำรสงวนมำตรำใดไว้นั้น 
เป็นกำรเปิดช่องให้กลุ่มบุคคลสำมำรถท ำกำรยกเลิกรัฐธรรมนูญทั้งฉบับ และเป็นกำรท ำลำยหลักกำร
ปกครองระบอบประชำธิปไตยอันมีพระมหำกษัตริย์ทรงเป็นประมุข จึงเป็นกำรล้มล้ำงกำรปกครอง
ระบอบประชำธิปไตยอันมีพระมหำกษัตริย์ทรงเป็นประมุข เป็นกำรกระท ำท่ีขัดต่อรัฐธรรมนูญ มำตรำ 
68 และมำตรำ 291 และไม่เป็นไปตำมหลักเกณฑ์และวิธีกำรแก้ ไขรัฐธรรมนูญตำมมำตรำ 291 
ประกอบมำตรำ 136 (16)267 เพรำะมำตรำ 291 ไม่ได้มีเจตนำรมณ์ให้จัดตั้งสภำร่ำงรัฐธรรมนูญและ
ยกเลิกรัฐธรรมนูญทั้งฉบับ แต่มีเจตนำรมณ์เพ่ือเปิดโอกำสให้มีกำรแก้ไขรัฐธรรมนูญเป็นประเด็น
เท่ำนั้น กำรมอบหมำยให้สภำร่ำงรัฐธรรมนูญจัดท ำรัฐธรรมนูญใหม่จึ งขัดต่อรัฐธรรมนูญ เพรำะแม้
รัฐสภำจะมีอ ำนำจในกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ แต่กำรแก้ไขนั้นรัฐสภำจะต้องกระท ำภำยใต้กรอบ
ที่รัฐธรรมนูญก ำหนด เมื่อมำตรำ 291 ประกอบมำตรำ 136 (16) บัญญัติให้กำรแก้ไขรัฐธรรมนูญเป็น
อ ำนำจของรัฐสภำโดยเฉพำะ กำรที่รัฐสภำจะแต่งตั้งหรือมอบหมำยให้สภำร่ำงรัฐธรรมนูญท ำหน้ำที่
ร่ำงรัฐธรรมนูญฉบับใหม่จึงไม่สำมำรถกระท ำได้ อีกทั้งผู้มีอ ำนำจในกำรร่ำงรัฐธรรมนูญฉบับใหม่ได้
ต้องเป็นองค์กรผู้มีอ ำนำจในกำรสถำปนำรัฐธรรมนูญซึ่งไม่ใช่องค์กรที่ได้รับมอบอ ำนำจมำจำก
รัฐธรรมนูญดังเช่นรัฐสภำ เมื่อรัฐสภำไม่มีอ ำนำจร่ำงรัฐธรรมนูญฉบับใหม่ รัฐสภำย่อมไม่สำมำรถโอน
หน้ำที่หรือมอบหมำยให้ผู้ใดร่ำงรัฐธรรมนูญได้ ซึ่งค ำร้องนี้ได้ยื่นเสนอต่ออัยกำรสูงสุดเพ่ือตรวจสอบ
ข้อเท็จจริงแล้ว 

  ค ำร้องฉบับที่ 4 (เรื่องพิจำรณำที่ 21/2555) 

  ผู้ร้องที่ 4 กล่ำวอ้ำงว่ำ บุคคล คณะบุคคล คณะรัฐมนตรีและพรรคกำรเมือง ได้
เสนอญัตติพร้อมร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมโดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือให้มีคณะบุคคลท ำหน้ำที่แก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ กำรกระท ำดังกล่ำวถือได้ว่ำเป็นกำรแก้ไขหลักกำรส ำคัญของกำรปกครองใน
ระบอบประชำธิปไตยอันมีพระมหำกษัตริย์ทรงเป็นประมุขและเป็นกำรล้มล้ำงรัฐธรรมนูญ อันเป็นกำร
ต้องห้ำมตำมบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ มำตรำ 68 และมำตรำ 291 โดยผู้ร้องที่ 4 ได้เสนอเรื่องให้
อัยกำรสูงสุดตรวจสอบข้อเท็จจริงเมื่อวันที่ 16 มีนำคม พ.ศ. 2555 แต่ไม่ทรำบผลกำรด ำเนินกำรแต่
อย่ำงใด 

                                           
 267 มำตรำ 136 ในกรณีต่อไปนี้ ให้รัฐสภำประชุมร่วมกัน 
 ...(16) กำรแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญตำมมำตรำ 291 
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  ค ำร้องฉบับที่ 5 (เรื่องพิจำรณำที่ 22/2555) 

  ผู้ร้องที ่5 กล่ำวอ้ำงว่ำ กำรใช้สิทธิและเสรีภำพของผู้ถูกร้องที่ 2 ผู้ถูกร้องที่ 5 และ
ผู้ถูกร้องที่ 6 ที่ด ำเนินกำรแก้ไขรัฐธรรมนูญ มำตรำ 291 ย่อมมีผลกระทบต่อสิทธิเสรีภำพ และศักดิ์ศรี
ควำมเป็นมนุษย์ของปวงชนชำวไทย เพรำะมำตรำ 291 ไม่ใช่กำรขอแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญฉบับ
ปัจจุบันตำมที่บัญญัติไว้ในมำตรำ 291 เพรำะไม่มีญัตติขอแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญซึ่งต้องแสดง
ข้อขัดข้องของรัฐธรรมนูญมำตรำใดที่ไม่สำมำรถใช้บังคับหรือมีปัญหำใด ๆ และเม่ือรัฐธรรมนูญฉบับนี้
มีที่มำจำกกำรลงประชำมติ กำรแก้ไขรัฐธรรมนูญ มำตรำ 291 เพ่ือให้มีสภำร่ำงรัฐธรรมนูญ ก็ต้องท ำ
ประชำมติ นอกจำกนั้น ร่ำงรัฐธรรมนูญที่แก้ไขเพ่ิมเติมบัญญัติให้มีสภำร่ำงรัฐธรรมนูญขึ้นเพ่ือมีอ ำนำจ
พิเศษในกำรล้มล้ำงรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน โดยกำรจัดท ำรัฐธรรมนูญฉบับใหม่ขึ้นแทน และให้
อ ำนำจรัฐสภำในกำรเลือกคณะบุคคลเป็นสมำชิกสภำร่ำงรัฐธรรมนูญได้ด้วย กำรกระท ำดังกล่ำวจึง
เป็นกำรฝ่ำฝืนรัฐธรรมนูญ ซึ่งผู้ร้องท่ี 5 ได้เสนอเรื่องให้อัยกำรสูงสุดตรวจสอบข้อเท็จจริงแล้วเมื่อวันที่ 
6 มีนำคม พ.ศ. 2555 แต่ยังไม่ทรำบผลกำรด ำเนินกำรแต่อย่ำงใด 

  ผู้ถูกร้องทั้งหกยื่นค ำชี้แจงแก้ข้อกล่ำวหำพร้อมเอกสำรประกอบภำยหลังจำกที่
ศำลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยในเบื้องต้นว่ำค ำร้องทั้งห้ำนั้นต้องด้วยหลักเกณฑ์ของรัฐธรรมนูญ มำตรำ 68  
สรุปได้ว่ำ ผู้ร้องทั้งห้ำใช้สิทธิเสนอเรื่องต่ออัยกำรสูงสุดตรวจสอบข้อเท็จจริงและมีควำมเห็นเป็นที่ยุติ
แล้ว กำรที่ผู้ร้องทั้งห้ำใช้สิทธิยื่นค ำร้องโดยตรงต่อศำลรัฐธรรมนูญเพ่ือให้พิจำรณำในเรื่องเดียวกันจึง
เป็นกำรไม่ชอบ และกำรที่ศำลรัฐธรรมนูญรับค ำร้องของผู้ร้องไว้พิจำรณำจึงเป็นกำรด ำเนินกระบวน
พิจำรณำที่ผิดระเบียบ อีกทั้งกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญมิใช่เป็นอ ำนำจของฝ่ำยนิติบัญญัติในกำร
ตรำกฎหมำย แต่เป็นกำรใช้อ ำนำจตำมรัฐธรรมนูญ มำตรำ  291 อ ำนำจในกำรแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญจึงไม่ใช่อ ำนำจแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมำย แต่เป็นอ ำนำจในกำรสถำปนำรัฐธรรมนูญที่มีล ำดับ
ชั้นสูงกว่ำอ ำนำจนิติบัญญัติ อ ำนำจบริหำร และอ ำนำจตุลำกำร ศำลรัฐธรรมนูญมีอ ำนำจเพียงกำร
ตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยเท่ำนั้น หำได้มีอ ำนำจตรวจสอบควำมชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมไม่ และกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญมิใช่กำรใช้สิทธิ
เสรีภำพของบุคคลตำมรัฐธรรมนูญ มำตรำ 68 วรรคหนึ่ง และมิใช่กรณีรัฐสภำใช้สิทธิเสรีภำพ 
เนื่องจำกสิทธิเสรีภำพที่รัฐธรรมนูญบัญญัติรับรองไว้ต้องเป็นกรณีที่บัญญัติไว้ในหมวด 3 ส่วนที่ 1 ถึง
ส่วนที่ 12 เท่ำนั้น จะตีควำมเกินเลยไปถึงกำรด ำเนินกำรขององค์กรตำมรัฐธรรมนูญที่เป็นไปตำม
อ ำนำจหน้ำที่ที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไว้มิได้ เจตนำรมณ์ของรัฐธรรมนูญ มำตรำ 68 เพ่ือป้องกันกำรใช้
สิทธิเสรีภำพหรือกำรใช้ก ำลังล้มล้ำงกำรปกครอง เช่น กำรท ำรัฐประหำร กำรแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญนั้นเทียบไม่ได้กับกำรท ำรัฐประหำรเนื่องจำกเป็นกำรด ำเนินกำรของรัฐสภำ หำกต้องด้วย
เงื่อนไขและไม่มีลักษณะต้องห้ำมในเรื่องกำรเปลี่ยนแปลงกำรปกครอง หรือเปลี่ยนแปลงรูปของรัฐ
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แล้วย่อมถือเป็นอ ำนำจเด็ดขำดของรัฐสภำ องค์กรอ่ืนใดรวมถึงศำลรัฐธรรมนูญย่อมไม่มีอ ำนำจ
ตรวจสอบ 

  ประเด็นที่ศำลรัฐธรรมนูญตั้งขึ้นเพ่ือพิจำรณำวินิจฉัย รวม 4 ประเด็น ได้แก่ 

  1) ค ำร้องทั้งห้ำนั้นต้องด้วยหลักเกณฑ์ตำมรัฐธรรมนูญ มำตรำ 68 หรือไม่ 

  ศำลรัฐธรรมนูญพิจำรณำแล้วเห็นว่ำ มำตรำ 68268 วรรคสอง เป็นบทบัญญัติที่ให้
สิทธิแก่ผู้ทรำบกำรกระท ำของบุคคลหรือพรรคกำรเมืองที่กระท ำกำรตำมมำตรำ 68 วรรคหนึ่ง ให้
ตรวจสอบได้ 2 ประกำร คือ (1) เสนอเรื่องให้อัยกำรสูงสุดตรวจสอบข้อเท็จจริง และ (2) ยื่นค ำร้อง
ขอให้ศำลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยสั่งกำรให้เลิกกำรกระท ำดังกล่ำว โดยอ ำนำจหน้ำที่ในกำรตรวจสอบและ
วินิจฉัยสั่งกำรในกรณีผู้ร้องใช้สิทธิตำมมำตรำ 68 วรรคสองนี้ เป็นภำระหน้ำที่ของศำลรัฐธรรมนูญ 
อัยกำรสูงสุดมีหน้ำที่เพียงตรวจสอบข้อเท็จจริงเบื้องต้นและยื่นค ำร้องต่อศำลรัฐธรรมนูญได้เท่ำนั้น หำ
ได้ตัดสิทธิผู้ร้องที่จะยื่นค ำร้องต่อศำลรัฐธรรมนูญโดยตรงไม่ เมื่อผู้ร้องเคยเสนอเรื่องต่ออัยกำรสูงสุด
ตรวจสอบแล้วแต่ยังไม่ได้ผลเป็นที่น่ำพอใจ จึงชอบที่จะใช้สิทธิประกำรที่สองยื่นค ำร้องต่อศำล
รัฐธรรมนูญได้ ทั้งสิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญ มำตรำ 68 มีหลักกำรส ำคัญมุ่งหมำยให้ชนชำวไทยทุกคนมี
ส่วนร่วมในกำรปกป้องพิทักษ์รักษำกำรปกครองระบอบประชำธิปไตยอันมีพระมหำกษัตริย์ทรงเป็น
ประมุข และกำรเข้ำสู่อ ำนำจในกำรปกครองประเทศให้เป็นไปตำมวิถีทำงที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญมิ
ให้ถูกล้มล้ำง โดยสภำพจึงเป็นมำตรกำรไว้ล่วงหน้ำเพ่ือจะได้มีโอกำสตรวจสอบและวินิจฉัยสั่งกำรให้
เลิกกำรกระท ำที่จะเป็นอันตรำยต่อระบอบกำรปกครองและกำรล้มล้ำงรัฐธรรมนูญมิให้เกิดขึ้นได้ 
เพรำะหำกปล่อยให้กำรกระท ำที่เป็นภัยร้ำยแรงต่อรัฐธรรมนูญและระบอบกำรปกครองตำม
รัฐธรรมนูญขึ้นแล้วย่อมสุดวิสัยที่จะแก้ไขให้กลับคืนดีได้  

                                           
 268 มำตรำ 68 บุคคลจะใช้สิทธิและเสรีภำพตำมรั ฐธรรมนูญเพื่อล้มล้ำงกำรปกครองระบอบ
ประชำธิปไตยอันมีพระมหำกษัตริย์ทรงเป็นประมุขตำมรัฐธรรมนูญนี้ หรือเพื่อให้ได้มำซึ่งอ ำนำจในกำรปกครอง
ประเทศโดยวิธีกำรซึ่งมิได้เป็นไปตำมวิถีทำงที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญนี้ มิได้ 
 ในกรณีที่บุคคลหรือพรรคกำรเมืองใดกระท ำกำรตำมวรรคหนึ่ง ผู้ทรำบกำรกระท ำดังกล่ำวย่อมมีสิทธิ
เสนอเรื่องให้อัยกำรสูงสุดตรวจสอบข้อเท็จจริงและยื่นค ำร้องขอให้ศำลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยสั่งกำรให้เลิกกำรกระท ำ
ดังกล่ำว แต่ทั้งนี้ ไม่กระทบกระเทือนกำรด ำเนินคดีอำญำต่อผู้กระท ำกำรดังกล่ำว 
 ในกรณีที่ศำลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยสั่งกำรให้พรรคกำรเมืองใดเลิกกระท ำกำรตำมวรรคสอง ศำล
รัฐธรรมนูญอำจสั่งยุบพรรคกำรเมืองดังกล่ำวได้ 
 ในกรณีที่ศำลรัฐธรรมนูญมีค ำสั่งยุบพรรคกำรเมืองตำมวรรคสำม ให้เพิกถอนสิทธิเลือกตั้งของหัวหน้ำ
พรรคกำรเมืองและกรรมกำรบริหำรของพรรคกำรเมืองที่ถูกยุบในขณะที่กระท ำควำมผิดตำมวรรคหนึ่งเป็น
ระยะเวลำห้ำปีนับแต่วันที่ศำลรัฐธรรมนูญมีค ำสั่งดังกล่ำว 
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  อีกท้ังเจตนำรมณ์ของมำตรำ 68 มิได้มุ่งหมำยให้ลงโทษทำงอำญำ หรือลงโทษทำง
รัฐธรรมนูญโดยกำรยุบพรรคกำรเมืองเท่ำนั้น แต่ยังหมำยถึงกำรสั่งให้เลิกกำรกระท ำโดยมิชอบตำม
มำตรำ 68 วรรคหนึ่งเสียก่อนที่กำรกระท ำนั้นจะบังเกิดผล กำรมีอยู่ของมำตรำ 68 และ 69 แห่ง
รัฐธรรมนูญนี้จึงเป็นไปเพ่ือรักษำหรือคุ้มครองตัวรัฐธรรมนูญเอง ตลอดจนหลักกำรที่รัฐธรรมนูญ
ก ำหนดกรอบไว้ให้ เป็นเจตนำรมณ์หลักทำงกำรเมืองของชำติ คือ กำรปกครองในระบอบ
ประชำธิปไตยอันมีพระมหำกษัตริย์ทรงเป็นประมุข และป้องกันกำรกระท ำเพ่ือให้ได้มำซึ่งอ ำนำจใน
กำรปกครองประเทศโดยวิธีกำรซึ่งมิได้เป็นไปตำมวิถีทำงที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ ควำมมุ่งหมำยของ
รัฐธรรมนูญประกำรนี้ต่ำงหำกจึงเป็นเจตนำรมณ์หลักของรัฐธรรมนูญที่จะต้องยึดถือไว้เป็นสำระส ำคัญ
ยิ่งกว่ำเจตนำรมณ์ของผู้ร่ำงรัฐธรรมนูญ เพรำะควำมเห็นของผู้ร่ำงรัฐธรรมนูญคนใดคนหนึ่งก็มิใช่
เจตนำรมณ์ทั้งหมดของรัฐธรรมนูญ นอกจำกนั้น กำรให้ประชำชนสำมำรถใช้สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญ
ผ่ำนกลไกของศำลรัฐธรรมนูญตำมมำตรำนี้เป็นส ำคัญยิ่งกว่ำเรื่องตัวบุคคลผู้มีสิทธิเสนอค ำร้อง กำร
ตีควำมต้องตีควำมไปในแนวทำงยอมรับสิทธิ มิใช่กำรจ ำกัดสิทธิ เพ่ือใช้ชนชำวไทยและศำล
รัฐธรรมนูญสำมำรถเข้ำมำตรวจสอบกำรกระท ำที่อำจมีปัญหำตำมมำตรำ 68 วรรคหนึ่ง เพ่ือพิทักษ์
รัฐธรรมนูญให้สมเจตนำรมณ์ของบทบัญญัติดังกล่ำว 

  กรณีอัยกำรสูงสุดตรวจสอบข้อเท็จจริงตำมมำตรำ 68 วรรคสองแล้ว แต่ยังไม่มี
ค ำสั่งประกำรใดของอัยกำรสูงสุด หำกปล่อยให้กระบวนกำรลงมติในวำระท่ีสำมลุล่วงไปแล้ว แม้ต่อมำ
อัยกำรสูงสุดจะยื่นค ำร้องต่อศำลรัฐธรรมนูญให้วินิจฉัยว่ำกระบวนกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
ดังกล่ำวนั้นเป็นไปโดยมิชอบด้วยมำตรำ 68 วรรคหนึ่ง ให้เลิกกำรกระท ำนั้น ก็จะไม่สำมำรถบังคับ
ตำมค ำวินิจฉัยในทำงใดได้อีก รวมถึงไม่อำจย้อนคืนแก้ไขผลที่เกิดขึ้นจำกกำรกระท ำดังกล่ำวได้ ศำล
รัฐธรรมนูญจึงมีค ำสั่งให้รับค ำร้องทั้งห้ำพิจำรณำวินิจฉัย ตำมรัฐธรรมนูญมำตรำ 68 และข้อก ำหนด
ศำลรัฐธรรมนูญว่ำด้วยกำรพิจำรณำและกำรท ำค ำวินิจฉัย พ.ศ. 2550 ข้อ 17 (2)269  

  2) กำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ตำมรัฐธรรมนูญมำตรำ 291 สำมำรถแก้ไข
เพ่ิมเติมโดยยกเลิกรัฐธรรมนูญทั้งฉบับได้หรือไม่ 

                                           
 269 ข้อ 17 ศำลมีอ ำนำจพิจำรณำและวินิจฉัยคดี ดังต่อไปนี้ 
 (2) คดีที่ขอให้พิจำรณำวินิจฉัยว่ำ บุคคลหรือพรรคกำรเมืองใดกระท ำกำรโดยใช้สิทธิเสรีภำพตำม
รัฐธรรมนูญเพื่อล้มล้ำงกำรปกครองระบอบประชำธิปไตยอันมีพระมหำกษัตริย์ทรงเป็นประมุขตำมรัฐธรรมนูญ หรือ
เพื่อให้ได้มำซึ่งอ ำนำจในกำรปกครองประเทศโดยวิธีกำรซึ่งมิได้เป็นไปตำมวิถีทำงที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ ตำม
มำตรำ 68 แห่งรัฐธรรมนูญ 
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  ศำลรัฐธรรมนูญเห็นว่ำ อ ำนำจในกำรก่อตั้งองค์กรสูงสุดทำงกำรเมืองหรืออ ำนำจ
ในกำรสถำปนำรัฐธรรมนูญ เป็นอ ำนำจของประชำชนอันเป็นที่มำโดยตรงในกำรให้ก ำเนิดรัฐธรรมนูญ 
โดยถือว่ำมีอ ำนำจเหนือรัฐธรรมนูญที่ก่อตั้งระบบกฎหมำยและองค์กรทั้งหลำยในกำรใช้อ ำนำจทำง
กำรเมืองกำรปกครอง เมื่อองค์กรที่ถูกจัดตั้งมีอ ำนำจตำมที่รัฐธรรมนูญให้ไว้ และอยู่ภำยใต้รัฐธรรมนูญ 
จึงเป็นไปไม่ได้ที่จะให้องค์กรนั้นใช้อ ำนำจที่ได้รับมอบมำจำกรัฐธรรมนูญไปแก้ไขรัฐธรรมนูญนั้น
เหมือนกำรใช้อ ำนำจแก้ไขกฎหมำยธรรมดำ อีกทั้งกำรตรำรัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2550 เป็น
กระบวนกำรที่ผ่ำนกำรลงประชำมติโดยตรงของประชำชนผู้เป็นเจ้ำของอ ำนำจอธิปไตย ประชำชนจึง
เป็นผู้สถำปนำรัฐธรรมนูญฉบับนี้ ดังนั้น กำรแก้ไขรัฐธรรมนูญตำมรัฐธรรมนูญ มำตรำ 291 แม้จะเป็น
อ ำนำจของรัฐสภำก็ตำม แต่กำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยยกร่ำงใหม่ทั้งฉบับยังไม่สอดคล้องกับ
เจตนำรมณ์ของรัฐธรรมนูญ มำตรำ 291 เนื่องจำกรัฐธรรมนูญนี้ได้มำโดยกำรลงประชำมติของ
ประชำชน ก็ควรจะให้ประชำชนได้ลงประชำมติเสียก่อนว่ำสมควรจะมีรัฐธรรมนูญฉบับใหม่หรือไม่ 
หรือรัฐสภำจะใช้อ ำนำจในกำรแก้ไขรัฐธรรมนูญเป็นรำยมำตรำย่อมเป็นอ ำนำจของรัฐสภำที่จะกระท ำ
ได้ เป็นกำรสอดคล้องกับเจตนำรมณ์ของรัฐธรรมนูญ มำตรำ 291 

  3) กำรกระท ำของผู้ถูกร้องเป็นกำรล้มล้ำงกำรปกครองในระบอบประชำธิปไตย
อันมีพระมหำกษัตริย์ทรงเป็นประมุขตำมรัฐธรรมนูญนี้ หรือเพ่ือให้ได้มำซึ่งอ ำนำจในกำรปกครอง
ประเทศโดยวิธีกำรซึ่งมิได้เป็นไปตำมวิถีทำงที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญนี้  ตำมรัฐธรรมนูญ มำตรำ 68 
วรรคหนึ่ง หรือไม่ 

  ศำลรัฐธรรมนูญพิจำรณำแล้วเห็นว่ำ กำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ มำตรำ 291 มี
เจตนำรมณ์เพ่ือต้องกำรให้มีวิธีกำรแก้ไขรัฐธรรมนูญขึ้นเป็นรำยมำตรำเพ่ือปฏิรูปกำรเมืองและ
ปรับปรุงโครงสร้ำงทำงกำรเมืองขึ้นใหม่ให้มีเสถียรภำพและประสิทธิภำพมำกยิ่งขึ้น ซึ่งเมื่อพิจำรณำ
ร่ำงรัฐธรรมนูญที่ผ่ำนควำมเห็นชอบของรัฐสภำในวำระที่สอง และก ำลังเข้ำสู่กำรลงมติในวำระที่สำม 
จะเห็นได้ว่ำกระบวนกำรดังกล่ำวยังไม่มีข้อเท็จจริงเพียงพอที่จะถือได้ว่ำเป็นกำรล้มล้ำงกำรปกครอง
ระบอบประชำธิปไตยอันมีพระมหำกษัตริย์ทรงเป็นประมุขตำมรัฐธรรมนูญ ดังที่ผู้ร้องกล่ำวอ้ำง อีกท้ัง
ขั้นตอนกำรจัดตั้งสภำร่ำงรัฐธรรมนูญยังมิได้เป็นรูปธรรม กำรกล่ำวอ้ำงของผู้ร้องจึงเป็นกำรคำดกำรณ์
ล่วงหน้ำซึ่งยังไม่ปรำกฏผลประกำรใด อีกทั้งจำกกำรพิจำรณำค ำชี้แจงแก้ข้อกล่ำวหำ บันทึกถ้อย
ค ำยืนยันข้อเท็จจริง และกำรไต่สวนผู้ถูกร้องของศำล ล้วนต่ำงเบิกควำมถึงเจตนำรมณ์ในกำร
ด ำเนินกำรเพ่ือให้มีกำรจัดท ำร่ำงรัฐธรรมนูญฉบับใหม่ว่ำ มิได้มีเจตนำรมณ์ที่จะกระท ำกำรเพ่ือล้มล้ำง
กำรปกครองระบอบประชำธิปไตยอันมีพระมหำกษัตริย์ทรงเป็นประมุขตำมรัฐธรรมนูญนี้ 

  ดังนั้น ศำลรัฐธรรมนูญพิเครำะห์แล้วเห็นว่ำ ข้อเท็จจริงยังรับฟังไม่ได้ว่ำ กำร
กระท ำของผู้ร้องทั้งหกเป็นกำรล้มล้ำงกำรปกครองระบอบประชำธิปไตยอันมีพระมหำกษัตริย์ทรงเป็น
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ประมุขตำมรัฐธรรมนูญนี้ หรือเพ่ือให้ได้มำซึ่งอ ำนำจในกำรปกครองประเทศโดยวิธีกำรซึ่งมิได้เป็นไป
ตำมวิถีทำงท่ีบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญนี้แต่อย่ำงใด ข้อกล่ำวอ้ำงทั้งหมดจึงเป็นเพียงกำรคำดกำรณ์ หรือ
เป็นควำมห่วงใยต่อสถำบันพระมหำกษัตริย์และกำรปกครองในระบอบประชำธิปไตยอันมี
พระมหำกษัตริย์ทรงเป็นประมุข ทั้งยังห่ำงไกลต่อกำรที่จะเกิดเหตุตำมที่กล่ำวอ้ำง ข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้น
ยังไม่พอฟังได้ว่ำเป็นกำรล้มล้ำงกำรปกครองระบอบประชำธิปไตยอันมีพระมหำกษัตริย์ทรงเป็น
ประมุขตำมรัฐธรรมนูญนี้แต่อย่ำงใด จึงให้ยกค ำร้องในประเด็นนี้ 

  4) หำกกรณีเป็นกำรกระท ำที่เข้ำข่ำยมำตรำ 68 วรรคหนึ่ง จะถือเป็นเหตุให้ศำล
รัฐธรรมนูญต้องสั่งยุบพรรคกำรเมืองและเพิกถอนสิทธิเลือกตั้งของหัวหน้ำพรรคและกรรมกำรบริหำร
พรรคกำรเมืองหรือไม่ 

  ศำลรัฐธรรมนูญพิจำรณำยกค ำร้องในประเด็นที่ 3 แล้ว จึงไม่จ ำต้องวินิจฉัยใน
ประเด็นที่ 4 แต่อย่ำงใด 

 4.2.3 ค ำวินิจฉัยศำลรัฐธรรมนูญที่ 15-18/2556 ลงวันที่ 20 พฤศจิกำยน พ.ศ. 2556 
เรื่อง ค ำร้องขอให้ศำลรัฐธรรมนูญพิจำรณำวินิจฉัยตำมรัฐธรรมนูญ มำตรำ 68 

  กรณีนี้ ผู้ร้องได้ยื่นค ำร้องจ ำนวน 4 ค ำร้อง ขอให้ศำลรัฐธรรมนูญพิจำรณำวินิจฉัย
ตำมรัฐธรรมนูญ มำตรำ 68 ซึ่งศำลรัฐธรรมนูญพิจำรณำแล้วเห็นว่ำค ำร้องทั้ งสี่มีประเด็นแห่งคดีเป็น
อย่ำงเดียวกัน จึงมีค ำสั่งให้รวมกำรพิจำรณำและวินิจฉัยคดี สรุปสำระส ำคัญของแต่ละค ำร้องได้ดังนี้ 

  ค ำร้องฉบับที่ 1 (เรื่องพิจำรณำที่ 36/2556)  

  ผู้ร้องที่ 1 (พลเอก สมเจตน์ บุญถนอม และคณะ) อ้ำงว่ำ ผู้ถูกร้องที่ 3 ถึง 310 
(สมำชิกสภำผู้แทนรำษฎรและสมำชิกวุฒิสภำ) ได้ร่วมกันเข้ำชื่อเสนอญัตติขอแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญเป็นร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม โดยแก้ไขมำตรำ 111 มำตรำ 112 มำตรำ 115 มำตรำ
116 วรรคสอง มำตรำ 117 มำตรำ 118 มำตรำ 120 และมำตรำ 241 วรรคหนึ่ง และยกเลิกมำตรำ 
113 และมำตรำ 114 โดยผู้ร้องเห็นว่ำ กระบวนกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญและเนื้อหำของร่ำง
รัฐธรรมนูญดังกล่ำวมีผลเป็นกำรเปลี่ยนแปลงกำรปกครองในระบอบประชำธิปไตยอันมี
พระมหำกษัตริย์ทรงเป็นประมุข และมีวัตถุประสงค์เพ่ือให้ได้มำซึ่งอ ำนำจในกำรปกครองประเทศโดย
วิธีกำรอันมิชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ตำมรัฐธรรมนูญ มำตรำ 68 วรรคหนึ่ง โดยผู้ร้องที่ 1 เห็นว่ำ 

  1) ผู้ถูกร้องที่ 1 (ประธำนรัฐสภำ) เสนอร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมต่อที่ประชุม
รัฐสภำเป็นคนละฉบับกับที่ผู้ถูกร้องที่ 3 ถึง 310 ได้ยื่นต่อส ำนักงำนเลขำธิกำรสภำผู้แทนรำษฎร 



 

 

174 

  2) ผู้ถูกร้องที่ 1 (ประธำนรัฐสภำ) ใช้อ ำนำจหน้ำที่โดยมิชอบ ในกำรประชุมวำระที่
หนึ่ง ขั้นรับหลักกำร โดยสั่งกำรให้ก ำหนดระยะเวลำยื่นค ำแปรญัตติภำยใน 15 วัน นับจำกวันที่รัฐสภำ
รับหลักกำร ซึ่งเป็นกำรกระท ำที่ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ มำตรำ 3270 มำตรำ 26271 และมำตรำ 27272 
และข้อบังคับกำรประชุมรัฐสภำ พ.ศ. 2553 ข้อ 96273 

  3) ผู้ถูกร้องที่ 1 (ประธำนรัฐสภำ) และผู้ถูกร้องที่ 2 (รองประธำนรัฐสภำ) ผลัดกัน
ท ำหน้ำที่ประธำนในที่ประชุมโดยตัดสิทธิกำรอภิปรำยของสมำชิกรัฐสภำในฐำนะผู้สงวนค ำแปรญัตติ

                                           
 270 มำตรำ 3 อ ำนำจอธิปไตยเป็นของปวงชนชำวไทย พระมหำกษัตริย์ผู้ทรงเป็นประมุขทรงใช้อ ำนำจ
นั้นทำงรัฐสภำ คณะรัฐมนตรี และศำล ตำมบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้ 
 กำรปฏิบัติหน้ำที่ของรัฐสภำ คณะรัฐมนตรี ศำล รวมทั้งองค์กรตำมรัฐธรรมนูญ และหน่วยงำนของรัฐ 
ต้องเป็นไปตำมหลักนิติธรรม  
 271 มำตรำ 26 กำรใช้อ ำนำจโดยองค์กรของรัฐทุกองค์กร ต้องค ำนึงถึงศักดิ์ศรีควำมเป็นมนุษย์ สิทธิ
และเสรีภำพ ตำมบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้ 
 272 มำตรำ 27 สิทธิและเสรีภำพที่รัฐธรรมนูญนี้รับรองไว้โดยชัดแจ้ง โดยปริยำยหรือโดยค ำวินิจฉัย
ของศำลรัฐธรรมนูญ ย่อมได้รับควำมคุ้มครองและผูกพันรัฐสภำ คณะรัฐมนตรี ศำล รวมทั้งองค์กรตำมรัฐธรรมนูญ 
และหน่วยงำนของรัฐโดยตรงในกำรตรำกฎหมำย กำรใช้บังคับกฎหมำย และกำรตีควำมกฎหมำยทั้งปวง 
 273 ข้อ 96 กำรพิจำรณำร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมในขั้นคณะกรรมำธิกำร สมำชิกรัฐสภำผู้ใดเห็น
ควรแก้ไขเพิ่มเติมร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมก็ให้ เสนอค ำแปรญัตติล่วงหน้ำเป็นหนังสือต่อประธำน
คณะกรรมำธิกำรภำยในก ำหนดสิบห้ำวันนับแต่วันถัดจำกวันทีำรัฐสภำรับหลักกำรแห่งร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม 
เว้นแต่รัฐสภำจะได้ก ำหนดเวลำแปรญัตติ ส ำหรับร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมไว้เป็นอย่ำงอ่ืน 
 กำรแปรญัตติ โดยปกติต้องแปรเป็นรำยมำตรำ 
 กำรแปรญัตติเพิ่มมำตรำขึ้นใหม่ หรือตัดทอน หรือแก้ไขมำตรำเดิม ต้องไม่ขัดกับหลักกำรแห่งร่ำง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม เว้นแต่กำรแก้ไขเพิ่มเติมมำตรำที่เกี่ยวเนื่องกับหลักกำรนั้น 
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และผู้สงวนควำมเห็น เป็นกำรกระท ำท่ีขัดต่อรัฐธรรมนูญ มำตรำ 130274 และมำตรำ 291 (4)275 และ
ข้อบังคับกำรประชุมรัฐสภำ พ.ศ. 2553 ข้อ 99276  

  4) ผู้ถูกร้องที่  2 (รองประธำนรัฐสภำ) มีพฤติกำรณ์ที่ ไม่ เป็นกลำงและมี
ผลประโยชน์ทับซ้อนจำกกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเพรำะกำรแก้ไขรัฐธรรมนูญครั้งนี้ท ำให้ผู้ถูกร้อง

                                           
 274 มำตรำ 130 ในที่ประชุมสภำผู้แทนรำษฎร ที่ประชุมวุฒิสภำ หรือที่ประชุมร่วมกันของรัฐสภำ 
สมำชิกผู้ใดจะกล่ำวถ้อยค ำใดในทำงแถลงข้อเท็จจริง แสดงควำมคิดเห็น หรือออกเสียงลงคะแนน ย่อมเป็นเอกสิทธิ์
โดยเด็ดขำด ผู้ใดจะน ำไปเป็นเหตุฟ้องร้องว่ำกล่ำวสมำชิกผู้นั้นในทำงใดมิได้ 
 เอกสิทธิ์ตำมวรรคหนึ่งไม่คุ้มครองสมำชิกผู้กล่ำวถ้อยค ำในกำรประชุมที่มีกำรถ่ำยทอดทำง
วิทยุกระจำยเสียงหรือวิทยุโทรทัศน์ หำกถ้อยค ำที่กล่ำวในที่ประชุมไปปรำกฏนอกบริเวณรัฐสภำ และกำรกล่ำว
ถ้อยค ำนั้นมีลักษณะเป็นควำมผิดทำงอำญำหรือละเมิดสิทธิในทำงแพ่งต่อบุคคลอื่นซึ่งมิ ใช่รัฐมนตรีหรือสมำชิกแห่ง
สภำนั้น 
 ในกรณีตำมวรรคสอง ถ้ำสมำชิกกล่ำวถ้อยค ำใดที่อำจเป็นเหตุให้บุคคลอื่นซึ่งมิใช่รัฐมนตรีหรือสมำชิก
แห่งสภำนั้นได้รับควำมเสียหำย ให้ประธำนแห่งสภำนั้นจัดให้มีกำรโฆษณำค ำชี้แจงตำมที่บุคคลนั้นร้องขอตำมวิธีกำร
และภำยในระยะเวลำที่ก ำหนดในข้อบังคับกำรประชุมของสภำนั้น  ทั้งนี้ โดยไม่กระทบกระเทือนถึงสิทธิของบุคคล
ในกำรฟ้องคดีต่อศำล 
 เอกสิทธิ์ที่บัญญัติไว้ในมำตรำนี้ ย่อมคุ้มครองไปถึงผู้พิมพ์และผู้โฆษณำรำยงำนกำรประชุมตำม
ข้อบังคับของสภำผู้แทนรำษฎร วุฒิสภำ หรือรัฐสภำ แล้วแต่กรณี และคุ้มครองไปถึงบุคคลซึ่งประธำนในที่ประชุม
อนุญำตให้แถลงข้อเท็จจริง หรือแสดงควำมคิดเห็นในที่ประชุม ตลอดจนผู้ด ำเนินกำรถ่ำยทอดกำรประชุมสภำทำง
วิทยุกระจำยเสียงหรือวิทยุโทรทัศน์ท่ีได้รับอนุญำตจำกประธำนแห่งสภำนั้นด้วยโดยอนุโลม 
 275 มำตรำ 291 กำรแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญให้กระท ำได้ตำมหลักเกณฑ์และวิธีกำรดังต่อไปนี้ 
 (4) กำรพิจำรณำในวำระที่สองขั้นพิจำรณำเรียงล ำดับมำตรำ ต้องจัดให้มีกำรรับฟังควำมคิดเห็นจำก
ประชำชนผู้มีสิทธิเลือกตั้งท่ีเข้ำช่ือเสนอร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมด้วย 
กำรออกเสียงลงคะแนนในวำระที่สองขั้นพิจำรณำเรียงล ำดับมำตรำ ให้ถือเอำเสียงข้ำงมำกเป็นประมำณ 
 276 ข้อ 99 ในกำรพิจำรณำร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมที่คณะกรรมำธิกำรพิจำรณำเสร็จแล้ว ให้
รัฐสภำพิจำรณำเริม่ต้นดว้ยช่ือร่ำง ค ำปรำรภ แล้วพิจำรณำเรียงล ำดับมำตรำ และให้สมำชิกรัฐสภำอภิปรำยได้เฉพำะ
ถ้อยค ำ หรือข้อควำมที่มีกำรแก้ไขเพิ่มเติม หรือท่ีมีกำรสงวนค ำแปรญัตติ หรือท่ีมีกำรสงวนควำมเห็นไว้ ทั้งนี้ เว้นแต่
ที่ประชุมรัฐสภำจะลงมติเป็นอย่ำงอื่น 



 

 

176 

ที่ 2 มีสิทธิสมัครรับเลือกตั้งเป็นสมำชิกวุฒิสภำได้ทันที เป็นกำรขัดต่อรัฐธรรมนูญ มำตรำ 89277 และ
มำตรำ 122278 

  นอกจำกนั้น เนื้อหำของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม ค ำร้องของผู้ร้องที่ 1 มี
ประเด็นดังต่อไปนี้ 

  1) ร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมก ำหนดให้สมำชิกวุฒิสภำมำจำกกำรเลือกตั้ง
โดยตรงของประชำชนเช่นเดียวกับสมำชิกสภำผู้แทนรำษฎร ท ำให้วุฒิสภำไม่อำจท ำหน้ำที่ตรวจสอบ
กำรบริหำรรำชกำรแผ่นดินของฝ่ำยบริหำร และท ำให้หลักกำรตรวจสอบถ่วงดุลกำรใช้อ ำนำจรัฐถูก
ท ำลำย  

  2) ร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม มำตรำ 5 ก ำหนดให้เปลี่ยนแปลงคุณสมบัติและ
ลักษณะต้องห้ำมตำมควำมในมำตรำ 115 (5) ของรัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2550 ท ำให้บุคคลที่เป็น
บุพกำรี คู่สมรส หรือบุตรของผู้ด ำรงต ำแหน่งสมำชิกสภำผู้แทนรำษฎรหรือผู้ด ำรงต ำแหน่งทำง
กำรเมืองสำมำรถรับเลือกตั้งเป็นสมำชิกวุฒิสภำได้  

  3) ร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม มำตรำ 7 ยังท ำให้สมำชิกวุฒิสภำสำมำรถด ำรง
ต ำแหน่งเกินกว่ำ 1 วำระได้  

  4) ร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม มำตรำ 11 ตัดอ ำนำจศำลรัฐธรรมนูญในกำร
ตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ 

                                           
 277 มำตรำ 89 ประธำนสภำผู้แทนรำษฎรเป็นประธำนรัฐสภำ ประธำนวุฒิสภำเป็นรองประธำน
รัฐสภำ 
 ในกรณีที่ไม่มีประธำนสภำผู้แทนรำษฎร หรือประธำนสภำผู้แทนรำษฎรไม่อยู่หรือไม่สำมำรถปฏิบัติ
หน้ำท่ีประธำนรัฐสภำได้ ให้ประธำนวุฒิสภำท ำหน้ำที่ประธำนรัฐสภำแทน 
 ประธำนรัฐสภำมีอ ำนำจหน้ำท่ีตำมที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญนี้ และด ำเนินกิจกำรของรัฐสภำ ในกรณี
ประชุมร่วมกันให้เป็นไปตำมข้อบังคับ 
 ประธำนรัฐสภำและผู้ท ำหน้ำที่แทนประธำนรัฐสภำต้องวำงตนเป็นกลำงในกำรปฏิบัติหน้ำที่ 
 รองประธำนรัฐสภำมีอ ำนำจหน้ำที่ตำมที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญนี้ และตำมที่ประธำนรัฐสภำ
มอบหมำย 
 278 มำตรำ 122 สมำชิกสภำผู้แทนรำษฎรและสมำชิกวุฒิสภำย่อมเป็นผู้แทนปวงชนชำวไทยโดยไม่อยู่
ในควำมผูกมัดแห่งอำณัติ มอบหมำย หรือควำมครอบง ำใด ๆ และต้องปฏิบัติหน้ำที่ด้วยควำมซื่อสัตย์สุจริต เพื่อ
ประโยชน์ส่วนรวมของปวงชนชำวไทย โดยปรำศจำกกำรขัดกันแห่งผลประโยชน์ 
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  5) ร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม มำตรำ 12 ท ำให้สมำชิกภำพของสมำชิกวุฒิสภำ
ที่มำจำกกำรสรรหำที่จะครบวำระในเดือนกุมภำพันธ์ พ.ศ. 2560 ต้องสิ้นสุดลงในวันที่มีกำรเลือก
สมำชิกวุฒิสภำตำมร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมในเดือนเมษำยน พ.ศ. 2557 

  ค ำร้องฉบับที่ 2 (เรื่องพิจำรณำที่ 37/2556) 

  ผู้ร้องที่ 2 (นำยวิรัตน์ กัลยำศิริ) เห็นว่ำ ร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมดังกล่ำวเป็น
กำรเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญ มิใช่กำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ เนื่องจำกมีลักษณะเป็นกำร
เปลี่ยนแปลงรูปของรัฐ และเปลี่ยนแปลงรูปแบบกำรได้มำของสมำชิกวุฒิสภำ ซึ่งค ำร้องของผู้ร้องที่ 2 
มีประเด็นเดียวกันกับผู้ร้องที่ 1 ส่วนของเนื้อหำร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม ในประเด็นที่ 1)-5) และ
ในส่วนของกระบวนกำรร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม มีประเด็นเดียวกันกับผู้ร้องที่ 1 ในประเด็นที่ 1) 
และ 3) โดยเพิ่มเติมในส่วนของผู้ร้องที่ 2 ในประเด็นดังนี้ 

  1) กำรพิจำรณำในชั้นคณะกรรมำธิกำรซึ่งมีลักษณะเป็นกำรยกเลิกและแก้ไข
สำระส ำคัญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมให้แตกต่ำงไปจำกร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมที่เคยรับ
หลักกำรไว้ ในระหว่ำงกำรพิจำรณำร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม มำตรำ 11 มีกำรเพ่ิมเติมร่ำง
รฐัธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม มำตรำ 11/1 และลงมติไปพร้อมกันโดยยังมิได้มีกำรอภิปรำยรำยมำตรำ 

  2) ในวำระที่ 2 กำรพิจำรณำรำยมำตรำ มีสมำชิกรัฐสภำใช้บัตรแสดงตนและ
ลงคะแนนแทนผู้อื่น 

  ค ำร้องฉบับที่ 3 (เรื่องพิจำรณำที่ 41/2556) 

  ผู้ร้องที่ 3 (นำยสำย กังกเวคิน และคณะ) ยื่นค ำร้องต่อศำลรัฐธรรมนูญในประเด็น
เดียวกันกับผู้ร้องที่ 1 ในส่วนของกระบวนกำรร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม ข้อ 2) และข้อ 3) ในส่วน
ของเนื้อหำร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม มีประเด็นเดียวกันกับผู้ร้องที่ 1 ข้อ 1) และข้อ 2) 

  ค ำร้องฉบับที่ 4 (เรื่องพิจำรณำที่ 43/2556) 

  ผู้ร้องที่ 4 (นำยพีระพันธุ์ สำลีรัฐวิภำค และคณะ) ยื่นค ำร้องต่อศำลรัฐธรรมนูญใน
ประเด็นเดียวกันกับผู้ร้องที่ 1 ในส่วนของเนื้อหำร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม ข้อ 1) ข้อ 2) และข้อ 3) 
ในส่วนของกระบวนกำรร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม มีประเด็นเดียวกันกับผู้ร้องที่ 1 ข้อ 2) และข้อ 
3) และมีประเด็นเดียวกันกับผู้ร้องที่ 2 ข้อ 2) 

  ศำลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยเบื้องต้นว่ำ ค ำร้องของผู้ร้องทั้งสี่ต้องด้วยหลักเกณฑ์ตำม
รัฐธรรมนูญ มำตรำ 68 หรือไม่ ซึ่งศำลรัฐธรรมนูญพิจำรณำแล้วเห็นว่ำ มำตรำ 68 วรรคสอง เป็นสิทธิ
ของผู้ร้องที่จะยื่นค ำร้องต่อศำลรัฐธรรมนูญได้โดยตรง ประกอบกับเรื่องนี้มีมูลกรณีพอรับฟังได้ว่ำ กำร
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แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในส่วนที่เกี่ยวข้องกับที่มำของสมำชิกวุฒิสภำในประกำรที่อำจเข้ำข่ำยเป็น
กำรท ำลำยระบบตรวจสอบและถ่วงดุลอ ำนำจอันเป็นดุลยภำพระหว่ำงสภำผู้แทนรำษฎร วุฒิสภำ 
องค์กรอิสระตำมรัฐธรรมนูญ และองค์กรอ่ืนตำมรัฐธรรมนูญ ซึ่งเดิมเป็นหน้ำที่ของวุฒิสภำที่มำจำก
กำรออกแบบตำมรัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2550 ซึ่งเป็นเจตนำรมณ์ของรัฐธรรมนูญตำมที่ระบุไว้ในค ำ
ปรำรภของรัฐธรรมนูญที่มีควำมมุ่งหมำยให้รัฐธรรมนูญนี้เป็นแนวทำงในกำรปกครองประเทศโดยให้
ประชำชนมีส่วนร่วมแสดงควำมคิดเห็นในกำรจัดท ำร่ำงรัฐธรรมนูญอย่ำงกว้ำงขวำงทุกขั้นตอน ศำล
รัฐธรรมนูญพิเครำะห์แล้วเห็นว่ำ ค ำร้องทั้งสี่มีมูลกรณีที่อำจจะเป็นกำรกระท ำเพ่ือให้ได้มำซึ่งอ ำนำจ
ในกำรปกครองประเทศโดยวิธีกำรซึ่งมิได้เป็นไปตำมวิถีทำงที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญนี้ ตำม
รัฐธรรมนูญ มำตรำ 68 วรรคหนึ่ง จึงมีค ำสั่งให้รับค ำร้องของผู้ร้องทั้งสี่ไว้พิจำรณำ 

  ศำลรัฐธรรมนูญพิจำรณำเพ่ิมเติมด้วยว่ำ ศำลรัฐธรรมนูญมีอ ำนำจในกำรวินิจฉัย
กรณีกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญหรือไม่ ซึ่งศำลรัฐธรรมนูญพิจำรณำแล้วเห็นว่ำ เจตนำรมณ์ของ
รัฐธรรมนูญฉบับนี้มีควำมมุ่งหมำยที่จะให้องค์กรหรือสถำบันกำรเมืองปฏิบัติหน้ำที่ด้วยควำมถูกต้อง
ชอบธรรม มีควำมเป็นอิสระและซื่อสัตย์สุจริต เพ่ือประโยชน์ส่วนรวมของปวงชนชำวไทย อีกทั้งไม่
ประสงค์ที่จะให้องค์กรหรือสถำบันกำรเมืองหยิบยกบทกฎหมำยใดมำเป็นข้ออ้ำงในกำรสนับสนุน ค้ ำ
จุน ในอันที่จะแสวงหำผลประโยชน์ส่วนตนหรือพวกพ้องจำกกำรใช้อ ำนำจนั้น ๆ ถึงแม้กำรปกครองใน
ระบอบประชำธิปไตยจะถือมติเสียงข้ำงมำกเป็นเกณฑ์ แต่หำกละเลยหรือใช้อ ำนำจตำมอ ำเภอใจกดขี่
ข่มเหงเสียงข้ำงน้อย จนท ำให้เสียงข้ำงน้อยไม่มีที่อยู่ที่ยืนตำมสมควรแล้วไซร้ จะถือว่ำเป็นกำร
ปกครองในระบอบประชำธิปไตยได้อย่ำงไร หำกแต่จะกลับเป็นระบอบเผด็จกำรฝ่ำยข้ำงมำกขัดแย้ง
ต่อระบอบกำรปกครองของประเทศไปอย่ำงชัดแจ้ง จึงจ ำเป็นต้องมีมำตรกำรป้องกันกำรใช้อ ำนำจ
บิดเบือน หรืออ ำนำจอ ำเภอใจของบุคคลหรือกลุ่มบุคคลฝ่ำยใดฝ่ำยหนึ่งเข้ำมำใช้อ ำนำจอธิปไตยของ
ประชำชน เพรำะหำกปล่อยฝ่ำยใดฝ่ำยหนึ่งมีอ ำนำจเบ็ดเสร็จเด็ดขำดโดยปรำศจำกกำรตรวจสอบและ
ถ่วงดุลแล้ว ย่อมเป็นควำมเสี่ยงอย่ำงยิ่งที่จะท ำให้เกิดควำมเสียหำยและท ำให้ประเทศชำติเสื่อมโทรม
ลง เพรำะควำมผิดหลงและมัวเมำของผู้ใช้อ ำนำจรัฐ 

  องค์กรที่ท ำหน้ำที่แทนผู้ใช้อ ำนำจอธิปไตย ไม่ว่ำจะเป็นรัฐสภำ คณะรัฐมนตรี หรือ
ศำล ล้วนถูกจัดตั้งขึ้นหรือได้รับมอบอ ำนำจจำกรัฐธรรมนูญทั้งสิ้น ดังนั้น กำรใช้อ ำนำจหน้ำที่ของ
องค์กรเหล่ำนี้จะต้องถูกจ ำกัดขอบเขตในด้ำนกระบวนกำรและเนื้อหำ จึงมีผลท ำให้องค์กรเหล่ำนี้ไม่
สำมำรถขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญได้ ด้วยเหตุนี้ รัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2550 จึงได้น ำหลักนิติธรรม
มำก ำกับกำรใช้อ ำนำจหน้ำที่ของทุกฝ่ำย กรณีจึงไม่อำจปฏิบัติตำมบทกฎหมำยที่เป็นลำยลักษณ์อักษร
หรือเสียงข้ำงมำกเพียงด้ำนเดียวเท่ำนั้น หำกแต่ยังต้องค ำนึงถึงหลักนิติธรรมควบคู่ไปด้วย ซึ่ง
รัฐธรรมนูญฉบับนี้ก ำหนดให้มีศำลรัฐธรรมนูญ มีอ ำนำจหน้ำที่ส ำคัญในกำรตรวจสอบและถ่วงดุลกำร
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ใช้อ ำนำจรัฐเพ่ือให้เป็นไปตำมหลักนิติธรรม ภำยใต้หลักกำรควบคุมควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมำย อันเป็นปรัชญำในกำรปกครองระบอบประชำธิปไตย279 ในอันจะท ำให้สิทธิและเสรีภำพของ
ประชำชนที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้ได้รับกำรคุ้มครองอย่ำงเป็นรูปธรรม ควบคู่ไปกับกำรธ ำรงรักษำซึ่ง
ควำมเป็นกฎหมำยสูงสุดของรัฐธรรมนูญ ศำลรัฐธรรมนูญพิเครำะห์แล้วมีควำมเห็นว่ำ กรณีนี้ศำล
รัฐธรรมนูญสำมำรถรับไว้พิจำรณำวินิจฉัยได้ 

  จำกกำรพิจำรณำค ำร้อง เอกสำรประกอบของผู้ ร้ อง  และกำรไต่สวน
พยำนหลักฐำน ศำลรัฐธรรมนูญก ำหนดประเด็นวินิจฉัยไว้ 2 ประเด็น ดังนี้ 

  1) กระบวนกำรพิจำรณำร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม เป็นกำรกระท ำเพ่ือให้ได้มำ
ซึ่งอ ำนำจในกำรปกครองประเทศโดยวิธีกำรซึ่งมิได้เป็นไปตำมวิถีทำงที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญนี้ 
หรือไม ่

  ประเด็นนี้ ศำลรัฐธรรมนูญพิจำรณำแยกเป็นประเด็นตำมที่ผู้ร้องเสนอ ดังนี้ 

   1.1) ร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมที่ใช้ในกำรประชุมร่วมกันของรัฐสภำ
เป็นคนละฉบับกับท่ีได้ยื่นญัตติของแก้ไขเพ่ิมเติมต่อส ำนักงำนเลขำธิกำรสภำผู้แทนรำษฎร  

   ศำลรัฐธรรมนูญตรวจสอบพยำนหลักฐำน เชื่อได้ว่ำ ร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไข
เพ่ิมเติมที่เสนอให้สมำชิกรัฐสภำพิจำรณำในวำระที่หนึ่งขั้นรับหลักกำรมิใช่ฉบับเดียวกันกับร่ำง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมที่นำยอุดมเดช รัตนเสถียร ยื่นต่อส ำนักงำนเลขำธิกำรสภำผู้แทนรำษฎร เมื่อ
วันที่ 20 มีนำคม พ.ศ. 2556 แต่เป็นร่ำงฉบับที่จัดพิมพ์ขึ้นใหม่ มีข้อควำมแตกต่ำงจำกร่ำงเดิมหลำย
ประกำร จำกกำรตรวจสอบข้อควำมของร่ำงที่มีกำรแก้ไขปรำกฏว่ำ มีกำรแก้ไขเปลี่ยนแปลงหลักกำร
ส ำคัญจำกร่ำงเดิมหลำยประกำร จึงมีผลเท่ำกับว่ำกำรด ำเนินกำรในกำรเสนอร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไข
เพ่ิมเติมที่รัฐสภำรับหลักกำรตำมค ำร้องนี้เป็นไปโดยมิชอบด้วยรัฐธรรมนูญ มำตรำ 291 (1) วรรค
หนึ่ง280 

                                           
 279 ค ำวินิจฉัยดังกล่ำวระบุว่ำ ประชำธิปไตยคือ กำรปกครองของประชำชน โดยประชำชน และเพื่อ
ประชำชน มิใช่กำรปกครองตำมแนวคิดของบุคคลใดบุคคลหนึ่ง และมิใช่กำรปกครองที่อ้ำงอิงแต่เพียงฐำนอ ำนำจ
ที่มำจำกกำรชนะเลือกตั้งเท่ำนั้น 
 280 มำตรำ 291 กำรแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญให้กระท ำได้ตำมหลักเกณฑ์และวิธีกำร ดังต่อไปนี้ 
 (1) ญัตติขอแก้ไขเพิ่มเติมต้องมำจำกคณะรัฐมนตรี สมำชิกสภำผู้แทนรำษฎรมีจ ำนวน ไม่น้อยกว่ำ
หนึ่งในห้ำของจ ำนวนสมำชิกทั้งหมดเท่ำท่ีมีอยู่ของสภำผู้แทนรำษฎร หรือจำกสมำชิก สภำผู้แทนรำษฎรและสมำชิก
วุฒิสภำมีจ ำนวนไม่น้อยกว่ำหนึ่งในห้ำของจ ำนวนสมำชิกทั้งหมดเท่ำที่มีอยู่ ของทั้งสองสภำ หรือจำกประชำชนผู้มี
สิทธิเลือกตั้งจ ำนวนไม่น้อยกว่ำห้ำหมื่นคนตำมกฎหมำยว่ำด้วย กำรเข้ำช่ือเสนอกฎหมำย 
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   1.2) กำรก ำหนดวันแปรญัตติของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม ชอบด้วย
รัฐธรรมนูญหรือไม่ 

   ข้อเท็จจริงจำกพยำนหลักฐำนปรำกฏว่ำ ในกำรพิจำรณำวำระที่ 1 และ
วำระที่ 2 ผู้ถูกร้องที่ 1 และผู้ถูกร้องที่ 2 ผลัดกันท ำหน้ำที่ประธำนในที่ประชุม ได้มีกำรตัดสิทธิผู้ขอ
อภิปรำยในวำระที่ 1 และตัดสิทธิผู้ยื่นแปรญัตติ ผู้สงวนค ำแปรญัตติ และผู้สงวนควำมเห็น เป็น
จ ำนวนถึง 57 คน ทั้ง ๆ ที่ยังมิได้มีกำรฟังค ำอภิปรำย และผู้ถูกร้องที่ 1 และ 2 ได้ใช้เสียงข้ำงมำกใน
กำรปิดอภิปรำย แม้กำรปิดอภิปรำยจะเป็นดุลพินิจของประธำนและมีเสียงข้ำงมำกขอให้ปิดกำร
อภิปรำยก็ตำม แต่กำรใช้ดุลพินิจดังกล่ำวจะต้องไม่ตัดสิทธิกำรท ำหน้ำที่ของสมำชิกรัฐสภำ หรือละเลย
ไม่ฟังเสียงข้ำงน้อย กำรรวบรัดปิดอภิปรำยเพื่อให้มีกำรลงคะแนนเสียงจึงเป็นกำรใช้อ ำนำจไปในทำงมิ
ชอบ ขัดต่อหลักนิติธรรม  

   นอกจำกนั้น เมื่อวันที่ 4 เมษำยน พ.ศ. 2556 มีผู้เสนอก ำหนดเวลำใน
กำรขอแปรญัตติ 15 วัน และ 60 วัน ซึ่งองค์ประชุมในขณะนั้นไม่ครบตำมที่รัฐธรรมนูญก ำหนด จึงยัง
มิได้มีกำรลงมติ ผู้ถูกร้องที่ 1 สั่งให้ก ำหนดเวลำยื่นค ำแปรญัตติภำยใน 15 วัน นับแต่วันที่รัฐสภำรับ
หลักกำร แต่มีผู้ทักท้วง ผู้ถูกร้องที่ 1 จึงนัดประชุมอีกครั้งในวันที่ 18 เมษำยน พ.ศ. 2556 ในกำร
ประชุมครั้งนี้ ที่ประชุมลงมติให้ก ำหนดระยะเวลำแปรญัตติ 15 วัน แต่ผู้ถูกร้องที่ 1 ได้สรุปให้เริ่มต้น
นับระยะเวลำถอยหลังไปโดยให้นับระยะเวลำ 15 วัน นับแต่วันที่ 4 เมษำยน พ.ศ. 2556 ท ำให้สมำชิก
รัฐสภำเหลือระยะเวลำยื่นค ำขอแปรญัตติเพียง 1 วัน เท่ำนั้น ศำลรัฐธรรมนูญพิจำรณำแล้วเห็นว่ำ 
กำรแปรญัตติเป็นสิทธิของสมำชิกในกำรเสนอควำมเห็น จึงต้องมีเวลำพอสมควรเพ่ือให้สมำชิกได้
ทรำบระยะเวลำที่แน่นอนในกำรยื่นค ำขอแปรญัตติ กำรนับระยะเวลำแปรญัตติไม่อำจนับเวลำ
ย้อนหลังได้ แต่ต้องนับตั้งแต่วันที่ที่ประชุมมีมติเป็นต้นไป กำรเริ่มนับระยะเวลำย้อนหลังจนเหลือ
ระยะเวลำขอแปรญัตติเพียง 1 วัน เป็นกำรด ำเนินกำรที่ขัดต่อข้อบังคับกำรประชุมและไม่เป็นกลำง 
จึงไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ มำตรำ 125281 วรรคหนึ่ง และวรรคสอง ทั้งขัดต่อหลักนิติธรรมตำม
รัฐธรรมนูญ มำตรำ 3 อีกด้วย 

                                           
 ญัตติขอแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญที่มีผลเป็นกำรเปลี่ยนแปลงกำรปกครองระบอบประชำธิปไตยอันมี
พระมหำกษัตริย์ทรงเป็นประมุข หรือเปลี่ยนแปลงรูปของรัฐ จะเสนอมิได้ 
 281 มำตรำ 125 ประธำนสภำผู้แทนรำษฎรและประธำนวุฒิสภำมีอ ำนำจหน้ำท่ีด ำเนินกิจกำรของสภำ
นั้น ๆ ให้เป็นไปตำมข้อบังคับ รองประธำนมีอ ำนำจหน้ำที่ตำมที่ประธำนมอบหมำยและปฏิบัติหน้ำที่แทนประธำน
เมื่อประธำนไม่อยู่หรือไม่สำมำรถปฏิบัติหน้ำที่ได้ 
 ประธำนสภำผู้แทนรำษฎร ประธำนวุฒิสภำ และผู้ท ำหน้ำที่แทน ต้องวำงตนเป็นกลำงในกำรปฏิบัติ
หน้ำท่ี 



 

 

181 

   1.3) วิธีกำรแสดงตนและลงมติในกำรพิจำรณำญัตติขอแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญเกี่ยวกับท่ีมำของสมำชิกวุฒิสภำชอบด้วยรัฐธรรมนูญ หรือไม่ 

   จำกพยำนหลักฐำนและค ำเบิกควำมที่ปรำกฏ พบว่ำ มีสมำชิกรัฐสภำ
หลำยรำยที่ไม่ได้มำออกเสียงลงมติ แต่ได้มอบให้สมำชิกรัฐสภำบำงรำยออกเสียงลงคะแนนแทน กำร
ด ำเนินกำรดังกล่ำวนอกจำกเป็นกำรละเมิดหลักกำรพื้นฐำนของกำรเป็นสมำชิกรัฐสภำซึ่งถือได้ว่ำเป็น
ผู้แทนของปวงชนชำวไทย ยังขัดต่อข้อบังคับกำรประชุมของรัฐสภำ ขัดต่อหลักควำมซื่อสัตย์สุจริตที่
สมำชิกรัฐสภำได้ปฏิญำณตนไว้ตำมรัฐธรรมนูญ มำตรำ 123 และขัดต่อหลักกำรออกเสียงลงคะแนน
ตำมมำตรำ 126 วรรคสำม ที่ให้สมำชิกคนหนึ่งมีเพียงเสียงหนึ่งเสียงในกำรออกเสียงลงคะแนน มีผล
ท ำให้กำรออกเสียงลงคะแนนในกำรประชุมนั้น ๆ เป็นกำรออกเสียงลงคะแนนที่ทุจริต ไม่เป็นไปตำม
เจตนำรมณ์ที่แท้จริงของผู้แทนปวงชนชำวไทย 

  2) กำรแก้ไขเพ่ิมเติมเนื้อหำของร่ำงรัฐธรรมนูญนี้ เป็นกำรกระท ำเพ่ือให้ได้มำซึ่ง
อ ำนำจในกำรปกครองประเทศโดยวิธีกำรซึ่งมิได้เป็นไปตำมวิถีทำงที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญนี้ หรือไม่ 

  ศำลรัฐธรรมนูญพิจำรณำแล้วเห็นว่ำ รัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2550 ร่ำงขึ้นโดยใช้
รัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2540 เป็นแม่แบบ โดยได้แก้ไขหลักกำรเรื่องคุณสมบัติของสมำชิกวุฒิสภำ
หลำยประกำร กล่ำวคือ บัญญัติให้มีสมำชิกวุฒิสภำที่มำจำกกำรสรรหำเข้ำมำเป็นองค์ประกอบร่วมกัน
กับสมำชิกที่มำจำกกำรเลือกตั้งในสัดส่วนที่เท่ำเทียมกัน เพ่ือให้โอกำสแก่ประชำชนทุกภำคส่วน ทุก
สำขำอำชีพ ได้มีส่วนร่วมในกำรท ำหน้ำที่ของวุฒิสภำ ทั้งยังก ำหนดคุณสมบัติของสมำชิกวุฒิสภำให้
เป็นอิสระจำกกำรเมืองและสมำชิกสภำผู้แทนรำษฎร เช่น ห้ำมบุพกำรี คู่สมรส หรือบุตรของผู้ด ำรง
ต ำแหน่งทำงกำรเมืองหรือสมำชิกสภำผู้แทนรำษฎรเข้ำมำเป็นสมำชิกวุฒิสภำ และก ำหนดเวลำห้ำม
เกี่ยวข้องกับพรรคกำรเมืองและด ำรงต ำแหน่งทำงกำรเมืองไว้เป็นเวลำ 5 ปี เป็นต้น นอกจำกนั้น เมื่อ
พิจำรณำจำกอ ำนำจหน้ำที่ของวุฒิสภำแล้ว เห็นได้ว่ำ รัฐธรรมนูญมีเจตนำรมณ์ให้สมำชิกวุฒิสภำเป็น
อิสระจำกสมำชิกสภำผู้แทนรำษฎรอย่ำงแท้จริง จึงบัญญัติห้ำมควำมสัมพันธ์ดังกล่ำว เพรำะหำกยอม
ให้สมำชิกทั้งสองสภำมีควำมเกี่ยวพันใกล้ชิดกันย่อมไม่อำจหวังได้ว่ำ จะมีกำรตรวจสอบอย่ำง
ตรงไปตรงมำ อันเป็นกำรขัดกับหลักกำรดุลและคำนอ ำนำจซึ่งกันและกัน อันเป็นหลักกำรพ้ืนฐำนแห่ง
รัฐธรรมนูญนี้ กำรแก้ไขรัฐธรรมนูญตำมค ำร้องนี้เป็นกำรแก้ไขกลับไปสู่จุดบกพร่องเดิมที่เคยปรำกฏใน
อดีต เปิดช่องให้ผู้ร่วมกระท ำกำรครั้งนี้กลับมำมีโอกำสได้มำซึ่งอ ำนำจในกำรปกครองโดยวิธีกำรที่มิได้
เป็นไปตำมวิถีทำงที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญนี้ 

                                           
 เมื่อประธำนและรองประธำนสภำผู้แทนรำษฎรหรือประธำนและรองประธำนวุฒิสภำไม่อยู่ในที่
ประชุม ให้สมำชิกแห่งสภำนั้น ๆ เลือกกันเองให้สมำชิกคนหน่ึงเป็นประธำนในครำวประชุมนั้น 
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  อีกทั้งกำรแก้ไขรัฐธรรมนูญให้สมำชิกวุฒิสภำมำจำกกำรเลือกตั้งเพียงทำงเดียว
เหมือนสมำชิกสภำผู้แทนรำษฎรย่อมเป็นเหมือนสภำเดียวกัน ไม่เกิดควำมแตกต่ำงและเป็นอิสระซึ่ง
กันและกันของทั้งสองสภำ เป็นกำรท ำลำยลักษณะและสำระของระบบสองสภำให้สูญสิ้นไป 
นอกจำกนี้ เนื้อหำในร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม มำตรำ 11 และมำตรำ 11/1 ขัดต่อรัฐธรรมนูญ 
โดยรวบรัดให้มีกำรประกำศใช้กฎหมำยประกอบรัฐธรรมนูญว่ำด้วยกำรเลือกตั้งโดยไม่ต้องปฏิบัติตำม
รัฐธรรมนูญ มำตรำ 141 ที่จะต้องส่งร่ำงกฎหมำยประกอบรัฐธรรมนูญให้ศำลรัฐธรรมนูญพิจำรณำ
ตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญเสียก่อน ซึ่งขัดกับหลักกำรดุลและคำนอ ำนำจอันเป็นหลักกำร
ปกครองในระบอบประชำธิปไตย ท ำให้ฝ่ำยกำรเมืองสำมำรถออกกฎหมำยได้ตำมอ ำเภอใจ โดยอำศัย
เสียงข้ำงมำกปรำศจำกกำรตรวจสอบ 

  ศำลรัฐธรรมนูญอำศัยเหตุผลข้ำงต้น วินิจฉัยโดยมติเสียงข้ำงมำก 6 ต่อ 3 ว่ำ กำร
ด ำเนินกำรพิจำรณำและลงมติแก้ไขรัฐธรรมนูญของผู้ถูกร้องทั้งหมดในคดีนี้ เป็นกำรกระท ำที่ไม่ชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญ มำตรำ 122 มำตรำ 125 วรรคหนึ่ง มำตรำ 126 วรรคสำม มำตรำ 291 (1) (2) และ 
(4) และมำตรำ 3 วรรคสอง และวินิจฉัยโดยมติเสียงข้ำงมำก 5 ต่อ 4 ว่ำ มีเนื้อควำมท่ีเป็นสำระส ำคัญ
ขัดแย้งต่อหลักกำรพ้ืนฐำนและเจตนำรมณ์ของรัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2550 อันเป็นกำรกระท ำ
เพ่ือให้ผู้ถูกร้องทั้งหมดได้มำซึ่งอ ำนำจในกำรปกครองประเทศโดยวิธีกำรที่มิได้เป็นไปตำมวิถีทำงที่
บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญนี้ เป็นกำรฝ่ำฝืนรัฐธรรมนูญ มำตรำ 68 วรรคหนึ่ง ส่วนที่ผู้ร้องที่ 1 มีค ำขอให้
ยุบพรรคกำรเมืองที่เกี่ยวข้องและเพิกถอนสิทธิเลือกตั้งของคณะกรรมกำรบริหำรพรรคกำรเมือง
ดังกล่ำวนั้น ศำลรัฐธรรมนูญเห็นว่ำ ยังไม่เข้ำเงื่อนไขตำมรัฐธรรมนูญ มำตรำ 68 วรรคสำมและวรรคสี่ 
จึงให้ยกค ำร้องในส่วนนี้ 

 
4.3 การก าหนดให้มีการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม
ภายหลังรัฐประหาร พ.ศ. 2557 

 4.3.1 ร่ำงรัฐธรรมนูญฉบับเสนอสภำปฏิรูปแห่งชำติ พ.ศ. 2558 (ศำสตรำจำรย์กิตติคุณ 
ดร.บวรศักดิ์ อุวรรณโณ เป็นประธำนคณะกรรมำธิกำรยกร่ำงรัฐธรรมนูญ) 

  ภำยหลังจำกที่รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย (ฉบับชั่วครำว) พุทธศักรำช 
2557 มีผลใช้บังคับ นำยเทียนฉำย กีระนันทน์ ประธำนสภำปฏิรูปแห่งชำติได้ลงนำมค ำสั่งแต่งตั้ง
คณะกรรมำธิกำรยกร่ำงรัฐธรรมนูญ โดยแต่งตั้งศำสตรำจำรย์กิตติคุณ ดร.บวรศักดิ์ อุวรรณโณ เป็น
ประธำนกรรมำธิกำร เมื่อวันที่ 4 พฤศจิกำยน 2557 ซึ่งคณะกรรมำธิกำรยกร่ำงรัฐธรรมนูญชุดนี้ได้
ด ำเนินกำรจัดท ำร่ำงรัฐธรรมนูญเสนอสภำปฏิรูปแห่งชำติลงมติ เดิมจัดท ำร่ำงรัฐธรรมนูญมีจ ำนวน
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มำตรำ 315 มำตรำ ภำยหลังคณะกรรมำธิกำรยกร่ำงฯ ได้ปรับแก้เหลือ 285 มำตรำ ตำมค ำแนะน ำ
ของสภำปฏิรูปแห่งชำติ ต่อมำเมื่อวันที่ 6 กันยำยน 2558 สภำปฏิรูปแห่งชำติมีมติไม่รับร่ำง
รัฐธรรมนูญของคณะกรรมำธิกำรฯ ท ำให้สภำปฏิรูปแห่งชำติและคณะกรรมำธิกำรฯ เป็นอันสิ้นสุดลง
ในวันเดียวกันนั้นเอง 

  ร่ำงรัฐธรรมนูญฉบับนี้ยังคงไว้ซึ่งหลักกำรกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ของกฎหมำยทั้งก่อนกำรประกำศใช้และภำยหลังกำรประกำศใช้บังคับลักษณะเดียวกันกับรัฐธรรมนูญ
แห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2550 โดยกำรควบคุมก่อนกำรประกำศใช้เป็นไปตำมมำตรำ 
157-158 ซึ่งมำตรำ 157 เป็นกำรควบคุมตรวจสอบร่ำงพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ ที่ยังคง
หลักกำร ex officio หรือกำรให้ศำลรัฐธรรมนูญมีหน้ำที่พิจำรณำวินิจฉัยร่ำงพระรำชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญโดยไม่ต้องมีผู้ใดร้องขอ ถือเป็นเงื่อนไขท่ีจะต้องกระท ำตำมที่กฎหมำยบัญญัติ ส่วนมำตรำ 
158 เป็นกำรควบคุมตรวจสอบร่ำงพระรำชบัญญัติ ที่มีถ้อยค ำในลักษณะเดียวกันกับมำตรำ 154 แห่ง
รัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2550 

  กำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยภำยหลังกำรประกำศใช้
ยังคงหลักกำรตำมมำตรำ 211 แห่งรัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2550 โดยบัญญัติไว้ในมำตรำ 220 แห่ง
ร่ำงรัฐธรรมนูญฉบับนี้ และกรณีกำรยื่นค ำร้องขอต่อศำลรัฐธรรมนูญของบุคคลที่ถูกละเมิดสิทธิ
เสรีภำพตำมที่รัฐธรรมนูญให้กำรรับรองไว้ก็ยังคงปรำกฏในมำตรำ 221 แต่ตัดทอนถ้อยค ำตำมที่
ปรำกฏในวรรคสองของมำตรำ 212 แห่งรัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2550 ที่ว่ำ “กำรใชสิทธิตำมวรรค
หนึ่งตองเป็นกรณีที่ไม่อำจใชสิทธิโดยวิธีกำรอ่ืนได้แลว ทั้งนี้ ตำมที่บัญญัติไว ในพระรำชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญว่ำด้วยวิธีพิจำรณำของศำลรัฐธรรมนูญ” และร่ำงรัฐธรรมนูญนี้ได้ตัดอ ำนำจของ
ผู้ตรวจกำรแผ่นดินในกำรเสนอเรื่องต่อศำลรัฐธรรมนูญกรณีที่พบว่ำมีบทบัญญัติแห่งกฎหมำยขัดหรือ
แย้งต่อรัฐธรรมนูญ ตำมนัยมำตรำ 245 แห่งรัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2550282 

  ร่ำงรัฐธรรมนูญฉบับเสนอสภำปฏิรูปแห่งชำตินี้ก ำหนดให้มีกำรตรวจสอบ
ควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมขึ้นเป็นครั้งแรก ปรำกฏตำมมำตรำ 268-
272 สรุปสำระส ำคัญได้ดังนี้ 

                                           
 282 มำตรำ 245 “ผู้ตรวจกำรแผ่นดินอำจเสนอเรื่องตอศำลรัฐธรรมนูญหรือศำลปกครองได้เมื่อเห็นว
ำมีกรณีดังต่อไปนี้ 
 (1) บทบัญญัติแหงกฎหมำยใดมีปญหำเกี่ยวกับควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ใหเสนอเรื่องพรอมด้วย
ควำมเห็นตอศำลรัฐธรรมนูญ และใหศำลรัฐธรรมนูญพิจำรณำวินิจฉัยโดยไมชั่กช้ำ ทั้งนี้ ตำมพระรำชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญว่ำด้วยวิธีพิจำรณำของศำลรัฐธรรมนูญ” 
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  มำตรำ 268 เป็นกำรก ำหนดบทบัญญัติที่ เป็นข้อจ ำกัดกำรแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญในลักษณะบทนิรันดร สอดคล้องกับมำตรำ 291 (1) วรรคสอง แห่งรัฐธรรมนูญฉบับปี 
พ.ศ. 2550 

  มำตรำ 269 เป็นกำรก ำหนดรูปแบบกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญขึ้นใหม่เป็นครั้ง
แรกของประวัติศำสตร์กำรร่ำงรัฐธรรมนูญของไทย โดยเป็นกำรแบ่งประเภทของบทบัญญัติใน
รัฐธรรมนูญออกเป็น 2 ประเภท คือ หลักกำรที่แก้ไขได้ง่ำย และหลักกำรที่แก้ไขได้ยำก โดยผู้ร่ำง
รัฐธรรมนูญมีเจตนำรมณ์เพ่ือป้องกันมิให้หลักกำรส ำคัญในรัฐธรรมนูญอันเป็นรำกฐำนในกำรก ำหนด
โครงสร้ำง รูปแบบกำรบริหำรประเทศ เช่น บทบัญญัติที่เกี่ยวข้องกับพระมหำกษัตริย์และประชำชน
ถูกแก้ไขได้ยำก ซึ่งหลักกำรตำมมำตรำ 269 ได้แก่ 

  (1) บททั่วไป ภำค 1 รำกฐำนของระบอบประชำธิปไตยอันมีพระมหำกษัตริย์ทรง
เป็นประมุข 

  (2) หลักกำรพื้นฐำนส ำคัญ ได้แก่ 

   1) หลักประกันเพ่ือคุ้มครองสิทธิ เสรีภำพและกำรมีส่วนร่วมของ
ประชำชนทำงกำรเมือง 

   2) โครงสร้ำงของสถำบันกำรเมือง ซึ่งได้แก่กำรมีสองสภำ องค์ประกอบ
ของแต่ละสภำ กำรตรวจสอบถ่วงดุลระหว่ำงฝ่ำยบริหำรและฝ่ำยนิติบัญญัติ 

   3) กลไกเพ่ือกำรรักษำวินัยทำงกำรเงิน กำรคลัง และกำรงบประมำณ 

   4) สำระส ำคัญของบทบัญญัติในภำค 3 หลักนิติธรรม ศำล และองค์กร
ตรวจสอบกำรใช้อ ำนำจรัฐ 

   5) สำระส ำคัญของบทบัญญัติในภำค 4 กำรปฏิรูปและกำรสร้ำงควำม
ปรองดอง 

  กำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่เป็นหลักกำรพ้ืนฐำนส ำคัญตำมมำตรำ 269 จะต้อง
ด ำเนินไปตำมกระบวนกำรตำมที่ก ำหนดไว้ในมำตรำ 271 โดย “หลักกำรพ้ืนฐำน” มีข้อยกเว้น 
ปรำกฏตำมควำมในวรรคท้ำยของมำตรำ 269 ได้แก่ กำรแก้ไขเพ่ิมเติมเพ่ือขยำยหรือเพ่ิมสิทธิเสรีภำพ
หรือกำรมีส่วนร่วมของประชำชนทำงกำรเมือง หรือเพ่ือเพ่ิมประสิทธิภำพในกำรด ำเนินกำรของศำล
หรือองค์กรตำมรัฐธรรมนูญที่มีหน้ำที่ตรวจสอบกำรใช้อ ำนำจรัฐ ไม่ถือเป็นกำรแก้ไขเพ่ิมเติมหลักกำร
พ้ืนฐำนส ำคัญตำมมำตรำนี้ 
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  กระบวนกำรในกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่เป็นหลักกำรทั่วไป ไม่อยู่ภำยใต้
บังคับของมำตรำ 269 ให้ด ำเนินกระบวนกำรตำมที่ก ำหนดไว้ในมำตรำ 270 โดยแบ่งเป็น 8 อนุมำตรำ 
ซึ่งอนุมำตรำ (1) เป็นกำรก ำหนดเงื่อนไขและผู้มีสิทธิขอยื่นญัตติแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ดังนี้ 

  1) คณะรัฐมนตรี 

  2) สมำชิกสภำผู้แทนรำษฎรมีจ ำนวนไม่น้อยกว่ำ 1 ใน 4 ของจ ำนวนสมำชิก
ทั้งหมดเท่ำที่มีอยู่ของสภำผู้แทนรำษฎร 

  3) สมำชิกสภำผู้แทนรำษฎรและสมำชิกวุฒิสภำมีจ ำนวนไม่น้อยกว่ำ 1 ใน 5 ของ
จ ำนวนสมำชิกเท่ำท่ีมีอยู่ของทั้งสองสภำ หรือ 

  4) ประชำชนผู้มีสิทธิเลือกตั้งจ ำนวนไม่น้อยกว่ำห้ำหมื่นคนตำมกฎหมำยว่ำด้วย
กำรเข้ำชื่อเสนอกฎหมำย 

  ส่วนอนุมำตรำ (2) ก ำหนดให้ญัตติขอแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญต้องเสนอเป็น 
“ร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม” และให้รัฐสภำพิจำรณำเป็นสำมวำระ ในกำรก ำหนดเช่นนี้ก็เป็นไปใน
ทิศทำงเดียวกับรัฐธรรมนูญฉบับก่อน ๆ ของประเทศไทยที่จะก ำหนดให้กำรแก้ไขรัฐธรรมนูญต้องท ำ
เป็น “ร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม” มิใช่ “ร่ำงกฎหมำยแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ” ดังเช่นประเทศ
เยอรมน ี

  กำรออกเสียงของสมำชิกรัฐสภำในวำระที่หนึ่ง ขั้นรับหลักกำรนั้น ให้ใช้จ ำนวน
คะแนนเสียงไม่น้อยกว่ำ 2 ใน 3 ของจ ำนวนสมำชิกเท่ำที่มีอยู่ทั้งหมดของทั้งสองสภำ ส่วนวำระที่สอง 
ขั้นพิจำรณำเรียกล ำดับมำตรำ ให้ถือเอำเสียงช้ำงมำกเป็นประมำณ โดยหำกเป็นกำรยื่นญัตติขอแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยประชำชนแล้ว ต้องจัดให้มีกำรรับฟังควำมคิดเห็นของประชำชนผู้ที่เข้ำชื่อ
เสนอร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมนั้นด้วย เมื่อพิจำรณำในวำระที่สองเสร็จสิ้นแล้ว ให้รอไว้ 15 วัน 
เมื่อพ้นก ำหนดนี้แล้วให้รัฐสภำพิจำรณำในวำระท่ีสำมต่อไป 

  วำระท่ีสำมต้องได้รับคะแนนเสียงเห็นชอบในกำรให้ออกใช้เป็นรัฐธรรมนูญไม่น้อย
กว่ำ 2 ใน 3 ของจ ำนวนสมำชิกเท่ำที่มีอยู่ทั้งหมดของทั้งสองสภำ โดยประเด็นส ำคัญที่เกี่ยวข้องกับ
หัวข้อที่ศึกษำวิจัย อยู่ที่มำตรำ 270 (7) นั่นคือ กำรบัญญัติให้ศำลรัฐธรรมนูญมีอ ำนำจตรวจสอบร่ำง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมที่ผ่ำนกำรพิจำรณำของรัฐสภำครบทั้งสำมวำระและก่อนกำรน ำขึ้นทูลเกล้ำ
ทูลกระหม่อมถวำยเพ่ือพระมหำกษัตริย์ทรงลงพระปรมำภิไธย โดยให้ประธำนรัฐสภำเป็นผู้ส่งร่ำง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมให้ศำลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยภำยใน 30 วันนับแต่วันที่ได้รับเรื่อง ในกรณี
ดังต่อไปนี้ 
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  1) ร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมนั้นได้ตรำขึ้นโดยเป็นไปตำมรัฐธรรมนูญนี้ หรือ 

  2) ร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมนั้นมีข้อควำมขัดหรือแย้งต่อมำตรำ 268 หรือไม่ 
หรือเป็นกำรแก้ไขเพ่ิมเติมหลักกำรพ้ืนฐำนส ำคัญตำมมำตรำ 269 หรือไม่ 

  ในกรณีที่ศำลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยแล้วพบว่ำร่ำงรัฐธรรมนูญตรำขึ้นโดยไม่ถูกต้อง
ตำมบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้ หรือมีข้อควำมขัดหรือแย้งต่อมำตรำ 268 ให้ร่ำงรัฐธรรมนูญนั้นเป็น
อันตกไป แต่ในกรณีที่ศำลรัฐธรรมนูญเห็นว่ำเป็นกำรแก้ไขหลักกำรพ้ืนฐำนส ำคัญตำมมำตรำ 269 ให้
ศำลรัฐธรรมนูญส่งร่ำงรัฐธรรมนูญกลับคืนให้รัฐสภำเพ่ือพิจำรณำด ำเนินกำรตำมมำตรำ 271 ต่อไป 

  หำกศำลรัฐธรรมนูญพิจำรณำวินิจฉัยแล้วว่ำร่ำงรัฐธรรมนูญตรำขึ้นถูกต้องตำม
บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้ หรือไม่มีข้อควำมขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ให้ประธำนรัฐสภำน ำร่ำง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมขึ้นทูลเกล้ำทูลกระหม่อมถวำยฯ ภำยใน 20 วัน นับแต่วันที่ศำลรัฐธรรมนูญ
มีค ำวินิจฉัย และเม่ือประกำศในรำชกิจจำนุเบกษำแล้วให้ใช้บังคับได้ และให้น ำบทบัญญัติมำตรำ 151 
และมำตรำ 152283 มำใช้บังคับโดยอนุโลม แต่มติยืนยันต้องมีคะแนนเสียงไม่ต่ ำกว่ำ 3 ใน 4 ของ
จ ำนวนสมำชิกทั้งหมดเท่ำที่มีอยู่ของทั้งสองสภำ (อนุมำตรำ 8) 

  จำกบทบัญญัติมำตรำ 270 (7) เห็นได้ว่ำ ร่ำงรัฐธรรมนูญฉบับนี้ก ำหนดให้กำรใช้
อ ำนำจตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมของศำลรัฐธรรมนูญ เป็น
เงื่อนไขในกำรตรำรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม นั่นคือใช้หลักกำร ex officio เช่นเดียวกับกำรตรวจสอบ
ร่ำงพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ ไม่จ ำต้องให้มีผู้ยื่นค ำร้องขอต่อศำลรัฐธรรมนูญดังเช่นกรณี
กำรตรวจสอบร่ำงพระรำชบัญญัติ สำเหตุก็เป็นไปในลักษณะเดียวกันกับร่ำงพระรำชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญที่มีเนื้อหำสำระที่มีควำมส ำคัญและมีผลกระทบต่อโครงสร้ำงทำงกำรเมืองกำรปกครอง 
และสิทธิเสรีภำพของประชำชน โดยรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมก็คือบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนั่นเอง 
ถือได้ว่ำมีล ำดับศักดิ์ที่สูงยิ่งไปกว่ำพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญเสียอีก ดังนั้น กระบวนกำร
แก้ไขต้องมีควำมยำกกว่ำร่ำงพระรำชบัญญัติทั่วไปและร่ำงพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ และ
ต้องให้มีกำรตรวจสอบจำกศำลรัฐธรรมนูญเสมอเพ่ือเป็นกำรประกันว่ำ ร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม
ไม่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ไม่ว่ำจะเป็นกระบวนกำรตรำหรือเนื้อหำสำระก็ตำม 

  ส่วนกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่เป็นหลักกำรพ้ืนฐำนส ำคัญตำมมำตรำ 269 ให้
ด ำเนินกระบวนกำรตำมมำตรำ 271 ที่ก ำหนดไว้ให้กระท ำได้ตำมหลักเกณฑ์และวิธีกำรตำมมำตรำ 

                                           
 283 มำตรำ 152 เป็นกรณีพระรำชอ ำนำจของพระมหำกษัตริย์ในกำรใช้สิทธิยับยั้งร่ำงพระรำชบัญญัติ 
โปรดศึกษำเพิ่มเติมใน "เอกสำรเผยแพร่ร่ำงรัฐธรรมนูญฉบับเสนอ สปช. ปี พ.ศ. 2558," [Online].  Available 
from:  http://cdc.parliament.go.th/draftconstitution/more_news.php?cid=67  
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271 (1) (2) (3) (4) (5) (6) และ (7) แล้วให้ประธำนรัฐสภำน ำร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมส่งให้
คณะกรรมกำรกำรเลือกตั้งเพ่ือด ำเนินกำรให้ประชำชนผู้มีสิทธิเลือกตั้งออกเสียงลงประชำมติก่อนน ำ
ร่ำงรัฐธรรมนูญขึ้นทูลเกล้ำทูลกระหม่อมถวำยฯ ตำมพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่ำด้วยกำร
ออกเสียงประชำมติ นั่นแสดงให้เห็นว่ำ กำรแก้ไขรัฐธรรมนูญที่เป็นหลักกำรพ้ืนฐำนส ำคัญ ยังใช้
กระบวนกำรของกำรแก้ไขรัฐธรรมนูญในหลักทั่วไป แต่เพ่ิมเติมในขั้นตอนภำยหลังศำลรัฐธรรมนูญ
ตรวจสอบร่ำงรัฐธรรมนูญนั้นแล้วเสร็จ ให้น ำไปให้ประชำชนผู้มีสิทธิเลือกตั้งออกเสียงประชำมติอีก
ครั้งหนึ่ง เนื่องจำกหลักกำรพ้ืนฐำนส ำคัญมีผลกระทบต่อโครงสร้ำงกำรเมืองกำรปกครอง สิทธิเสรีภำพ
ของประชำชน และหลักกำรส ำคัญของรัฐธรรมนูญ จึงต้องให้ประชำชนเจ้ำของอ ำนำจอธิปไตยเป็นผู้
คัดกรองร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมอีกครั้งหนึ่ง (วรรคแรก) อีกท้ังกำรก ำหนดให้มีหลักกำรที่แก้ไขได้
ยำกและหลักกำรแก้ไขได้ง่ำย แสดงให้เห็นถึงเจตจ ำนงของผู้ร่ำงรัฐธรรมนูญที่มีมุมมองที่ว่ำ บทบัญญัติ
ของรัฐธรรมนูญย่อมมีล ำดับศักดิ์ที่แตกต่ำงกันไปแม้จะอยู่ในรัฐธรรมนูญเดียวกันก็ตำม เป็นแนวคิด
เช่นเดียวกับทฤษฎีที่สนับสนุนให้มีกำรตรวจสอบกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญของประเทศเยอรมนีที่
ไม่มีรัฐธรรมนูญบัญญัติให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 
โดยอำศัยหลักกำรของบทนิรันดรมำเป็นเกณฑ์ในกำรจัดล ำดับชั้นของบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญ
เดียวกันเพ่ือพิเครำะห์ว่ำ บทบัญญัติใดที่สมควรแก้ไขได้ยำก เนื่องจำกมีควำมส ำคัญและส่งผลกระทบ
ต่อโครงสร้ำงพื้นฐำนและสิทธิเสรีภำพของประชำชน 

  ในวรรคสองก ำหนดไว้ กรณีที่ประชำชนผู้มำออกเสียงประชำมติเสียงข้ำงมำกไม่
เห็นชอบด้วยร่ำงรัฐธรรมนูญนั้น ให้ร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมนั้นเป็นอันตกไป แต่ถ้ำประชำชนผู้มำ
ใช้สิทธิออกเสียงประชำมติเสียงข้ำงมำกเห็นชอบด้วยร่ำงรัฐธรรมนูญนั้น ให้น ำร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไข
เพ่ิมเติมขึ้นทูลเกล้ำทูลกระหม่อมถวำยฯ ภำยใน 20 วัน นับแต่วันที่มีกำรออกเสียงประชำมติ และเม่ือ
ประกำศในรำชกิจจำนุเบกษำแล้วให้ใช้บังคับได้ 

  นอกจำกกำรก ำหนดหลักกำรให้มีกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมขึ้นเป็นครั้งแรกของประวัติศำสตร์กำรร่ำงรัฐธรรมนูญไทยแล้ว ยังมีกำร
ก ำหนดเรื่องกำรทบทวนรัฐธรรมนูญขึ้นเป็นครั้งแรกอีกด้วย ปรำกฏตำมควำมในมำตรำ 272 โดยให้มี
กำรทบทวนรัฐธรรมนูญทุกรอบ 5 ปี นับแต่วันที่รัฐธรรมนูญนี้ใช้บังคับ กำรทบทวนนี้คือกำร
ประเมินผลกำรบังคับใช้รัฐธรรมนูญ ผู้ประเมินคือ ผู้ทรงคุณวุฒิอิสระที่ประกอบด้วยผู้แทนของสภำ
ผู้แทนรำษฎร วุฒิสภำ คณะรัฐมนตรี ศำลฎีกำ ศำลรัฐธรรมนูญ ศำลปกครองสูงสุด และองค์กรตำม
รัฐธรรมนูญที่มีหน้ำที่ตรวจสอบกำรใช้อ ำนำจรัฐ ที่ได้รับกำรแจ้งจำกส ำนักงำนเลขำธิกำรสภำ
ผู้แทนรำษฎรเพื่อให้ประธำนรัฐสภำแต่งตั้งผู้ทรงคุณวุฒิซึ่งองค์กรดังกล่ำวเสนอฝ่ำยละ 1 คน ประกอบ
กันเป็นผู้ทรงคุณวุฒิอิสระที่มีอ ำนำจหน้ำที่รำยงำนเสนอควำมเห็นเกี่ยวกับกำรใช้บังคับและกำรแก้ไข
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เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ซึ่งต้องด ำเนินกำรให้แล้วเสร็จภำยใน 180 วัน นับแต่วันที่ได้รับกำรแต่งตั้ง 
(มำตรำ 272 วรรคหนึ่ง) 

  กรณีที่คณะผู้ทรงคุณวุฒิอิสระเห็นสมควรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ให้เสนอร่ำง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมพร้อมรำยงำนต่อสภำผู้แทนรำษฎร วุฒิสภำ และคณะรัฐมนตรี เพ่ือพิจำรณำ
ด ำเนินกำรตำมอ ำนำจหน้ำที่ต่อไป และประกำศให้ประชำชนทรำบเป็นกำรทั่วไปด้วย (มำตรำ 272 
วรรคสอง) 

  จะเห็นได้ว่ำ มำตรำ 272 นี้ ได้ก ำหนดให้มีกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้อีก
ช่องทำงหนึ่ง โดยมีที่มำจำกกำรประเมินผลกำรบังคับใช้รัฐธรรมนูญ หำกคณะผู้ทรงคุณวุฒิอิสระเห็น
ว่ำสมควรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในมำตรำใด ให้เสนอได้ทันที ถือเป็นกรณีกำรยื่นญัตติขอแก้ไข
รัฐธรรมนูญในช่องทำงที่ 5 นอกเหนือจำกคณะรัฐมนตรี สมำชิกสภำผู้แทนรำษฎร สมำชิกสภำผู้แทน
รำษฎรและสมำชิกวุฒิสภำรวมกัน และประชำชนผู้มีสิทธิเลือกตั้ง ที่สำมำรถยื่นญัตติขอแก้ไข
รัฐธรรมนูญได้ 

  ในส่วนหลักกำรเรื่องสิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญนั้น ร่ำงรัฐธรรมนูญฉบับนี้บัญญัติไว้  
ในมำตรำ 34 วรรคแรก ว่ำ “บุคคลจะใช้สิทธิหรือเสรีภำพในลักษณะที่อำจก่อให้เกิดกำรล้มล้ำงกำร
ปกครองระบอบประชำธิปไตยอันมีพระมหำกษัตริย์ทรงเป็นประมุขตำมรัฐธรรมนูญนี้ หรือให้ได้มำซึ่ง
อ ำนำจในกำรปกครองประเทศโดยวิธีกำรซึ่งมิได้เป็นไปตำมวิถีทำงที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญนี้ มิได้ ” 
โดยบทบัญญัติมำตรำนี้ในวรรคสองให้สิทธิแก่ประชำชนที่ทรำบกำรกระท ำดังกล่ำวสำมำรถร้องขอให้
ศำลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยชี้ขำดได้ เป็นกำรเปลี่ยนแปลงรูปแบบกำรให้สิทธิแก่ประชำชนในกำรใช้สิทธิ
พิทักษ์รัฐธรรมนูญโดยไม่ต้องผ่ำนกำรตรวจสอบจำกอัยกำรสูงสุดก่อนเหมือนดังเช่นรัฐธรรมนูญฉบับปี 
พ.ศ. 2550 มำตรำ 68 

  ภำยหลังจำกกำรลงมติของสภำปฏิรูปแห่งชำติ เมื่อวันที่ 6 กันยำยน พ.ศ. 2558 
ผลปรำกฏว่ำ คะแนนเสียงไม่เห็นชอบจ ำนวน 135 เสียง คะแนนเสียงเห็นชอบจ ำนวน 105 เสียง และ
งดออกเสียง 7 เสียง ร่ำงรัฐธรรมนูญฉบับที่คณะกรรมำธิกำรยกร่ำงรัฐธรรมนูญ น ำโดย ศำสตรำจำรย์
กิตติคุณ ดร.บวรศักดิ์ อุวรรณโณ เป็นอันตกไป ต่อมำ เมื่อวันที่  5 ตุลำคม พ.ศ. 2558 พลเอก 
ประยุทธ์ จันทร์โอชำ นำยกรัฐมนตรี ได้ลงนำมค ำสั่งแต่งตั้งคณะกรรมกำรร่ำงรัฐธรรมนูญชุดใหม่ น ำ
โดยนำยมีชัย ฤชุพันธุ์ เป็นประธำนคณะกรรมกำรร่ำงรัฐธรรมนูญ ตำมนัยมำตรำ 39/1 แห่ง
รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย (ฉบับชั่วครำว) พุทธศักรำช 2557 
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 4.3.2 รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2560 

  ตำมที่รัฐธรรมนูญฉบับชั่วครำว พ.ศ. 2557 มำตรำ 39/1 วรรคแรกก ำหนดให้
จัดตั้งคณะกรรมกำรร่ำงรัฐธรรมนูญขึ้นใหม่ ประกอบด้วยประธำนคนหนึ่งและสมำชิกอีกไม่เกิน 20 
คน เพ่ือท ำหน้ำที่ร่ำงรัฐธรรมนูญให้แล้วเสร็จภำยใน 180 นับแต่วันที่ได้รับแต่งตั้ง ซึ่งคณะกรรมกำร
ร่ำงรัฐธรรมนูญ โดยนำยมีชัย ฤชุพันธุ์ เป็นประธำนกรรมกำรร่ำงรัฐธรรมนูญ เมื่อวันที่ 26 มีนำคม 
พ.ศ. 2559 นำยนรชิต สิงหเสนี โฆษกคณะกรรมกำรร่ำงรัฐธรรมนูญ แถลงว่ำคณะกรรมกำรได้
พิจำรณำร่ำงรัฐธรรมนูญเสร็จเรียบร้อยแล้วโดยมีเนื้อหำจ ำนวนทั้งสิ้น 279 มำตรำ ต่อมำเมื่อวันที่ 9 
เมษำยน พ.ศ. 2559 สภำนิติบัญญัติแห่งชำติมีมติเป็นเอกฉันท์เห็นชอบให้เพ่ิมค ำถำมพ่วงในกำรลง
ประชำมติ นอกเหนือจำกกำรถำมประชำชนว่ำเห็นชอบด้วยกับร่ำงรัฐธรรมนูญนี้หรือไม่ ด้วยค ำถำม
ดังนี้ “ท่ำนเห็นชอบหรือไม่ว่ำ เพ่ือให้กำรปฏิรูปประเทศเกิดควำมต่อเนื่องตำมแผนยุทธศำสตร์
แห่งชำติ สมควรก ำหนดไว้ในบทเฉพำะกำลว่ำ ในระหว่ำง 5 ปีแรกนับแต่วันที่มีรัฐสภำชุดแรกตำม
รัฐธรรมนูญนี้ ให้ที่ประชุมร่วมกันของรัฐสภำเป็นผู้พิจำรณำให้ควำมเห็นชอบบุคคลซึ่งสมควรได้รับ
แต่งตั้งเป็นนำยกรัฐมนตรี” 

  ค ำถำมพ่วงดังกล่ำว มีผู้อธิบำยว่ำ กำรคัดเลือกนำยกรัฐมนตรีตำมร่ำงรัฐธรรมนูญ
ฉบับนี้ ก ำหนดให้สมำชิกสภำผู้แทนรำษฎรที่มำจำกกำรเลือกตั้งเป็นผู้ลงมติเลือกนำยกรัฐมนตรี ส่วน
วุฒิสภำไม่เกี่ยวข้องกับกำรเลือกนำยกรัฐมนตรี แต่หลักกำรของค ำถำมพ่วงที่สภำนิติบัญญัติแห่งชำติ
เสนอไปนั้น เขียนว่ำให้ "ที่ประชุมร่วมกันของรัฐสภำ" พิจำรณำเลือกนำยกรัฐมนตรี เมื่อพิจำรณำ
ต่อไปในมำตรำ 269 แห่งร่ำงรัฐธรรมนูญฉบับนี้ ก ำหนดไว้ว่ำ ในวำระเริ่มแรกให้คณะรักษำควำมสงบ
แห่งชำติ (คสช.) มีอ ำนำจในกำรตัดสินใจเลือกสมำชิกวุฒิสภำทั้ง 250 คน ซึ่งระบบกำรเลือกตั้งตำม
ร่ำงรัฐธรรมนูญฉบับนี้ก ำหนดวิธีกำรป้องกันไม่ให้พรรคกำรเมืองใหญ่มีจ ำนวนสมำชิกสภำผู้แทน
รำษฎรมำกเกินไป จึงเป็นไปได้ยำกมำกที่จะมีพรรคกำรเมืองใดได้สมำชิกสภำผู้แทนรำษฎรมำกกว่ำ 
250 ที่นั่ง ดังนั้น หำกสมำชิกวุฒิสภำทั้ง 250 คนลงคะแนนเสียงไปทำงเดียวกันทั้งหมด ก็ย่อมมีโอกำส
สูงที่คะแนนเสียงของวุฒิสภำเพียงอย่ำงเดียวก็จะเป็นเสียงชี้ขำดในกำรเลือกนำยกรัฐมนตรี กำรที่
ค ำถำมพ่วง ก ำหนดว่ำให้ใช้ "ในระหว่ำง 5 ปีแรก" หมำยควำมว่ำ ให้ทั้งสมำชิกสภำผู้แทนรำษฎรและ
สมำชิกวุฒิสภำร่วมกันเลือกนำยกรัฐมนตรี ในช่วง 5 ปีแรกนับตั้งแต่มีกำรเลือกตั้งและมีรัฐสภำชุดแรก 
โดยไม่จ ำกัดว่ำจะให้เลือกนำยกรัฐมนตรีกี่คน  

  ตำมร่ำงรัฐธรรมนูญ มำตรำ 99 ก ำหนดให้สภำผู้แทนรำษฎรทุกชุดมีวำระ 4 ปี 
ดังนั้น หำกประชำชนเห็นชอบกับร่ำงรัฐธรรมนูญและค ำถำมพ่วงนี้ เมื่อสภำผู้แทนรำษฎรชุดแรกที่มำ
จำกกำรเลือกตั้งอยู่ครบวำระ และมีกำรเลือกตั้งใหม่ กำรเลือกนำยกรัฐมนตรีคนต่อไปก็ยังเลือกโดย
สมำชิกสภำผู้แทนรำษฎรและสมำชิกวุฒิสภำร่วมกัน เท่ำกับว่ำ สมำชิกสภำผู้แทนรำษฎรและสมำชิก
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วุฒิสภำจะร่วมกันเลือกนำยกรัฐมนตรีได้อย่ำงน้อย 2 คน และหำกนำยกรัฐมนตรีทั้งสองคนอยู่ครบ
วำระ ประเทศไทยก็จะได้นำยกรัฐมนตรีที่มำจำกกำรเลือกโดยสมำชิกสภำผู้แทนรำษฎรและสมำชิก
วุฒิสภำเป็นเวลำ 8 ปี หรือหำกภำยในระยะเวลำ 5 ปีแรกนำยกรัฐมนตรีที่เข้ำรับต ำแหน่งลำออก หรือ
ต้องยุบสภำเพ่ือเลือกตั้งใหม่ หรือต้องพ้นจำกต ำแหน่งด้วยเหตุอ่ืน สมำชิกสภำผู้แทนรำษฎรและ
สมำชิกวุฒิสภำก็ยังจะร่วมกันเลือกนำยกรัฐมนตรีคนต่อไปภำยในระยะเวลำนี้ ไม่ว่ำจะต้องเลือกกี่คนก็
ตำม284   

  จำกค ำอธิบำยนี้แสดงให้เห็นว่ำ ค ำถำมพ่วงในกำรลงประชำมติ ปี พ.ศ. 2559 มี
กำรซ่อนนัยในกำรให้ที่ประชุมร่วมกันของรัฐสภำเป็นผู้เลือกนำยกรัฐมนตรี แต่สมำชิกวุฒิสภำ 250 
คน มำจำกกำรแต่งตั้งของคณะรักษำควำมสงบแห่งชำติ (คสช.) แม้จ ำนวนสมำชิกสภำผู้แทนรำษฎร
จะมีจ ำนวนถึง 500 คน แต่จำกค ำอธิบำยดังกล่ำวข้ำงต้นระบุว่ำ โอกำสที่พรรคกำรเมืองพรรคใหญ่จะ
ได้เสียงในสภำผู้แทนรำษฎรเป็นเสียงข้ำงมำกเด็ดขำดเป็นไปได้ยำก ผลที่เกิดขึ้นคือ คะแนนเสียงใน
สภำผู้แทนรำษฎรมีแนวโน้มที่จะไม่สอดคล้องเป็นไปในทิศทำงเดียวกัน แต่คะแนนเสียงของสมำชิก
วุฒิสภำซึ่งมำจำกกำรแต่งตั้งของ คสช. ทั้งหมดนั้น ย่อมมีโอกำสสูงที่จะลงคะแนนเสียงไปในทิศทำง
เดียวกัน เมื่อรวมจ ำนวนสมำชิกสภำทั้งสองในวำระเริ่มแรกจะได้จ ำนวนสมำชิกทั้งสิ้น 750 คน ซึ่งกึ่ง
หนึ่งของจ ำนวนสมำชิกทั้ งหมดคือ 375 คน หำกเสียงข้ำงมำกของรัฐสภำเลือกบุคคลใดเป็น
นำยกรัฐมนตรี โดยมีคะแนนเสียงเกิน 375 เสียง บุคคลนั้นย่อมได้เป็นนำยกรัฐมนตรี ซึ่งเห็นได้ชัดเจน
ว่ำ หำกคะแนนเสียงของสมำชิกวุฒิสภำเป็นไปในทิศทำงเดียวกันให้เลือกบุคคลใดบุคคลหนึ่ง บุคคล
ดังกล่ำวย่อมได้รับคะแนนเสียง 250 เสียง ซึ่งขำดจ ำนวนคะแนนเสียงเพียง 126 เสียงจำก
สมำชิกสภำผู้แทนรำษฎรที่มีสมำชิกทั้ งหมดถึง 500 คน เท่ำนั้น บุคคลดังกล่ำวจะได้ เป็น
นำยกรัฐมนตรี เรียกได้ว่ำ ค ำถำมพ่วงดังกล่ำวมีนัยให้วุฒิสภำในวำระเริ่มแรกมีอิทธิพลต่อกำรคัดเลือก
นำยกรัฐมนตรีเป็นอย่ำงยิ่ง ถึงขั้นเป็นผู้ชี้ขำดว่ำผู้ใดจะได้ด ำรงต ำแหน่งนำยกรัฐมนตรีก็อำจกล่ำว
เช่นนั้นได้ 

  ในวันที่ 19 เมษำยน พ.ศ. 2559 คณะกรรมกำรกำรเลือกตั้งประกำศก ำหนดให้วัน
อำทิตย์ที่ 7 สิงหำคม พ.ศ. 2559 เป็นวันออกเสียงประชำมติ ซึ่งผลกำรลงประชำมติปรำกฏว่ำ ร่ำง
รัฐธรรมนูญผ่ำนควำมเห็นชอบพร้อมกับค ำถำมพ่วง ในเวลำต่อมำ คณะกรรมกำรร่ำงรัฐธรรมนูญได้น ำ
ร่ำงรัฐธรรมนูญไปปรับปรุงแก้ไขบำงมำตรำและในบทเฉพำะกำลเพ่ือให้เข้ำกับค ำถำมพ่วง ซึ่งในวันที่ 
6 เมษำยน พ.ศ. 2560 ได้มีกำรประกำศใช้รัฐธรรมนูญ 

                                           
 284 เว็บไซต์ iLaw, "ค ำถำมพ่วง: เห็นชอบให้ส.ว.ที่มำจำกกำรแต่งตั้ง ร่วมกับ ส.ส.เลือกนำยกฯ 
หรือไม่?," [Online].  Available from:  https://ilaw.or.th/node/4195 
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  รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2560 นี้ ยังคงไว้ซึ่งหลักกำร
ตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยทั้งก่อนกำรประกำศใช้และภำยหลังกำรประกำศใช้
ในลักษณะเดียวกันกับรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2550 โดยกำรตรวจสอบก่อน
กำรประกำศใช้เป็นไปตำมมำตรำ 148 ซึ่งตำมมำตรำ 149 ก ำหนดให้น ำควำมในมำตรำ 148 ไปใช้
บังคับกับร่ำงข้อบังคับกำรประชุมสภำผู้แทนรำษฎร ร่ำงข้อบังคับกำรประชุมวุฒิสภำ และร่ำงข้อบังคับ
กำรประชุมรัฐสภำที่สภำผู้แทนรำษฎร วุฒิสภำ หรือรัฐสภำ แล้วแต่กรณี ได้ให้ควำมเห็นชอบแล้ว 
ก่อนน ำไปประกำศในรำชกิจจำนุเบกษำ ส่วนกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำย
ภำยหลังกำรประกำศใช้บังคับ เป็นไปตำมมำตรำ 212 ซึ่งมีใจควำมในลักษณะเดียวกันกับรัฐธรรมนูญ
ฉบับปี พ.ศ. 2550 มำตรำ 211 แต่ได้เพ่ิมหลักกำรใหม่ ปรำกฏตำมวรรคสำม  

  ตำมรัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2540 และ 2550 พบว่ำผลของค ำวินิจฉัยของศำล
รัฐธรรมนูญไม่มีผลย้อนหลัง (Non-retroactive effect / ex nunc) แต่ในร่ำงรัฐธรรมนูญนี้  
ก ำหนดให้ค ำวินิจฉัยไม่มีผลย้อนหลังเป็นหลัก แต่มีข้อยกเว้นว่ำ ในคดีอำญำให้ถือว่ำ ผู้ซึ่งเคยถูกศำล
พิพำกษำว่ำกระท ำควำมผิดตำมบทบัญญัติแห่งกฎหมำยที่ศำลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่ำไม่ชอบด้วย
มำตรำ 5 นั้น เป็นผู้ไม่เคยกระท ำควำมผิดดังกล่ำว หรือถ้ำผู้นั้นรับโทษอยู่ก็ให้ปล่อยตัวไป แต่ทั้งนี้ไม่
ก่อให้เกิดสิทธิที่จะเรียกร้องค่ำชดเชยหรือค่ำเสียหำยใด ๆ  

  บทบัญญัติมำตรำ 212 วรรคสำม ตีควำมได้ว่ำ โดยหลักกำรแล้ว ค ำวินิจฉัยของ
ศำลรัฐธรรมนูญตำมไม่มีผลย้อนหลัง ยกเว้นแต่ในคดีอำญำ หำกพบว่ำกฎหมำยที่ใช้บังคับและลงโทษ
ผู้นั้นขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ให้มีผลย้อนหลังได้เนื่องจำกเป็นกำรย้อนหลังเป็นคุณแก่จ ำเลยหรือผู้
ต้องโทษ เป็นกำรน ำเอำหลักกำรในรูปแบบเดียวกันกับศำลฎีกำแห่งสหรัฐอเมริกำที่ให้ค ำวินิจฉัยมีผล
ย้อนหลังได้ โดยผู้พิพำกษำจะเป็นผู้ใช้ดุลพินิจพิจำรณำว่ำกรณีใดสมควรให้ค ำวินิจฉัยมีผลย้อนหลัง จะ
ไม่พิจำรณำให้มีผลย้อนหลังกับทุกคดี ถือได้ว่ำบทบัญญัตินี้เป็นกำรเปิดประตูให้แก่กำรช่วยเหลือผู้ถูก
ด ำเนินคดีอำญำที่อำจได้รับควำมไม่เป็นธรรมจำกกฎหมำยที่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญให้พ้นจำก
ควำมผิดและกำรลงโทษตำมกฎหมำยดังกล่ำวได้ แต่กระนั้น กำรให้ค ำวินิจฉัยมีผลย้อนหลังได้ยังไม่
อำจรับรองได้ตลอดไปว่ำกฎหมำยนั้นจะขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญไปตลอดหรือไม่ ในกำลภำยหน้ำ
อำจมีกำรเปลี่ยนแปลงบริบททำงสังคมและทำงกฎหมำย อำจท ำให้กฎหมำยนั้นไม่ขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญก็เป็นได้ จึงเป็นประเด็นที่น่ำศึกษำค้นคว้ำต่อไป 

  นอกจำกนั้น บทบัญญัติกำรให้บุคคลที่ถูกละเมิดสิทธิเสรีภำพที่รัฐธรรมนูญ
คุ้มครองมีสิทธิยื่นค ำร้องต่อศำลรัฐธรรมนูญเพ่ือมีค ำวินิจฉัยว่ำกำรกระท ำนั้นขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญ หรือ Constitutional Complaint ยังคงปรำกฏอยู่ในร่ำงรัฐธรรมนูญนี้ ตำมมำตรำ 213 
โดยก ำหนดในลักษณะเดียวกันกับรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2540 โดยมิได้
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ก ำหนดเงื่อนไขในกำรยื่นค ำร้องต่อศำลรัฐธรรมนูญที่ ให้บุคคลดังกล่ำวจะต้องใช้ทุกวิถีทำงในกำร
เยียวยำควำมเสียหำยแล้วแต่ไม่ประสบผลส ำเร็จเสียก่อนจึงจะยื่นค ำร้องต่อศำลรัฐธรรมนูญได้ ดังนั้น 
บุคคลผู้ถูกกระท ำละเมิดสิทธิเสรีภำพที่ได้รับกำรคุ้มครองตำมรัฐธรรมนูญนี้สำมำรถยื่นค ำร้องต่อศำล
รัฐธรรมนูญได้ทันที โดยไม่จ ำต้องใช้วิธีกำรเยียวยำควำมเสียหำยในทำงอ่ืนและไม่ประสบผลส ำเร็จมำ
ก่อนที่จะยื่นค ำร้องต่อศำลรัฐธรรมนูญ 

  กระบวนกำรสุดท้ำยของกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำย 
คือ กรณีผู้ตรวจกำรแผ่นดินอำจเสนอเรื่องต่อศำลรัฐธรรมนูญหรือศำลปกครองได้เมื่อเห็นว่ำมีกรณีที่
บทบัญญัติของกฎหมำยมีประเด็นปัญหำควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ให้ผู้ตรวจกำรแผ่นดินเสนอเรื่อง
ต่อศำลรัฐธรรมนูญ และกรณีที่กฎ ค ำสั่ง หรือกำรกระท ำอ่ืนใดของเจ้ำหน้ำที่รัฐมีประเด็นปัญหำ
ควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือกฎหมำย ให้ผู้ตรวจกำรแผ่นดินเสนอเรื่องต่อศำลปกครองเพ่ือพิจำรณำ
ได้ ซึ่งเป็นบทบัญญัติในลักษณะเดียวกันกับรัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2550 

  ส่วนกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงพระรำชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญนั้น มีกำรบัญญัติไว้แตกต่ำงจำกรัฐธรรมนูญฉบับก่อน ๆ ตำมมำตรำ 132 (2) และ (3) 
แห่งร่ำงรัฐธรรมนูญนี้ โดยมำตรำ 132 (2) ก ำหนดไว้ว่ำ ภำยใน 15 วัน นับแต่วันที่รัฐสภำให้ควำม
เห็นชอบร่ำงพระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ ให้รัฐสภำส่งร่ำงฯ ดังกล่ำวไปยังศำลฎีกำ ศำล
รัฐธรรมนูญ หรือองค์กรอิสระที่เกี่ยวข้อง เพ่ือให้ควำมเห็น กรณีที่องค์กรดังกล่ำวไม่มีข้อทักท้วง
ภำยใน 10 วัน นับแต่วันที่ได้รับร่ำงฯ ดังกล่ำว ให้รัฐสภำด ำเนินกำรต่อไป ส่วนมำตรำ 132 (3) 
ก ำหนดว่ำ กรณีที่ศำลฎีกำ ศำลรัฐธรรมนูญ หรือองค์กรอิสระที่เกี่ยวข้อง เห็นว่ำร่ำงพระรำชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญนั้นมีข้อควำมขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ หรือท ำให้ไม่สำมำรถปฏิบัติหน้ำที่ให้
ถูกต้องตำมบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญได้ ให้เสนอควำมเห็นไปยังรัฐสภำ และให้รัฐสภำประชุมร่วมกัน
เพ่ือพิจำรณำให้แล้วเสร็จภำยใน 30 วัน นับแต่วันที่ได้รับควำมเห็นดังกล่ำว และรัฐสภำมีอ ำนำจแก้ไข
เพ่ิมเติมตำมข้อเสนอขององค์กรเหล่ำนั้นตำมท่ีเห็นสมควรได้ 

  มำตรำ 132 (2) และ (3) ไม่ได้ก ำหนดให้น ำร่ำงพระรำชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญที่ผ่ ำนควำมเห็นชอบของรัฐสภำ ก่อนกำรน ำขึ้นทูลเกล้ำทูลกระหม่อมถวำย
พระมหำกษัตริย์เพ่ือทรงลงพระปรมำภิไธย ส่งให้แก่ศำลรัฐธรรมนูญเพ่ือพิจำรณำวินิจฉัย แต่กลับให้
ศำลรัฐธรรมนูญ ศำลฎีกำ และองค์กรอิสระ ให้ควำมเห็นในร่ำงดังกล่ำว มิใช่เป็นกำรวินิจฉัยควำมชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญของศำลรัฐธรรมนูญในลักษณะเป็นคดีที่ศำลรัฐธรรมนูญจะมีค ำวินิจฉัยหำได้ไม่  แต่
กำรให้ข้อทักท้วงขององค์กรเหล่ำนี้ อำจระบุว่ำร่ำงดังกล่ำวมีประเด็นปัญหำควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ได้เฉพำะในเนื้อหำสำระของร่ำงเท่ำนั้น ทั้งในประเด็นของข้อควำม (context) ของร่ำง และประเด็น
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ของกำรน ำไปใช้บังคับ (enforcement) คือกำรที่ไม่สำมำรถปฏิบัติให้ถูกต้องตำมบทบัญญัติของ
รัฐธรรมนูญ ก็เป็นกำรทักท้วงในขอบเขตของกำรใช้บังคับกฎหมำยประกอบรัฐธรรมนูญประกำรหนึ่ง 

  รัฐธรรมนูญฉบับนี้ยังคงไว้ซึ่งหลักกำรให้มีกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม โดยมำตรำ 255 ก ำหนดหลักกำรอันเป็นข้อจ ำกัดกำรแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญ ดังนี้ 

  “กำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่เป็นกำรเปลี่ยนแปลงกำรปกครองระบอบ
ประชำธิปไตยอันมีพระมหำกษัตริย์ทรงเป็นประมุข หรือเปลี่ยนแปลงรูปแบบของรัฐ จะกระท ำมิได้”  

  ประเด็นเกี่ยวกับข้อจ ำกัดกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญตำมมำตรำ 255 นี้ มี
ข้อสังเกตเกี่ยวกับกำรเปลี่ยนแปลงกำรปกครองระบอบประชำธิปไตยอันมีพระมหำกษัตริย์ทรงเป็น
ประมุขว่ำจะตีควำมเพียงใด อย่ำงใดคือกำรเปลี่ยนแปลงกำรปกครองในระบอบประชำธิปไตยอันมี
พระมหำกษัตริย์ทรงเป็นประมุข  

  ผู้ช่วยศำสตรำจำรย์ ดร. กิตติศักดิ์ ปรกติ ให้ควำมเห็นว่ำ นับตั้งแตก่ำรประกำศใช้
บังคับธรรมนูญกำรปกครองแผ่นดินสยำมชั่วครำว พ.ศ. 2475 เป็นต้นมำ ได้มีกำรรับรองหลักอ ำนำจ
อธิปไตยเป็นของปวงชนไว้อย่ำงแจ้งชัด (มำตรำ 1) แต่ขณะเดียวกันก็ยืนยันว่ำ พระมหำกษัตริย์เป็น
ผู้ใช้อ ำนำจอธิปไตยแทนปวงชน ร่วมกันกับองค์กรอ่ืน ๆ อันได้แก่สภำผู้แทนรำษฎร คณะรัฐมนตรี 
และศำล (มำตรำ 2) และรับรองหลักควำมเป็นอันหนึ่ งอันเดียวกันและถ่วงดุลกันระหว่ำง
พระมหำกษัตริย์กับองค์กรผู้ใช้อ ำนำจอธิปไตย โดยมีพระมหำกษัตริย์ในฐำนะประมุขแห่งรัฐเป็น
ศูนย์กลำงไว้อย่ำงแจ้งชัด ว่ำกษัตริย์เป็นประมุขสูงสุดของประเทศ พระรำชบัญญัติก็ดี ค ำวินิจฉัยของ
ศำลก็ดี กำรอ่ืน ๆ ซึ่งจะมีกฎหมำยระบุไว้โดยเฉพำะก็ดี จะต้องกระท ำในนำมของกษัตริย์ (มำตรำ 4) 
แต่กำรกระท ำของพระมหำกษัตริย์จะมีผลก็ต่อเมื่อมีผู้สนองพระบรมรำชโองกำร (มำตรำ 7) และนับ
แต่นั้นมำ หลักสองประกำรที่ว่ำ หนึ่ง ประเทศไทยมีกำรปกครองระบอบประชำธิปไตย อันมี
พระมหำกษัตริย์ทรงเป็นประมุข และสอง อ ำนำจอธิปไตยเป็นของปวงชนชำวไทย พระมหำกษัตริย์ผู้
ทรงเป็นประมุขทรงใช้อ ำนำจนั้นทำงรัฐสภำ คณะรัฐมนตรี และศำลตำมบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ ก็
เป็นหลักที่ด ำรงอยู่ในรัฐธรรมนูญทุกฉบับเรื่อยมำ ตรำบจนกระทั่งทุกวันนี้ 

  สถำนะควำมเป็นรัฏฐำธิปัตย์ของพระมหำกษัตริย์ตำมรัฐธรรมนูญของไทย ยัง
ปรำกฏให้เห็นในหลักกำรส ำคัญที่เป็นหลักแสดงสำระส ำคัญของรัฐธรรมนูญ ซึ่งแสดงควำมคงอยู่ของ
รัฐธรรมนูญไว้ในบทบัญญัติที่วำงข้อจ ำกัดกำรเปลี่ยนแปลงแก้ไขรัฐธรรมนูญ หมำยควำมว่ำ กำร
เปลี่ยนแปลงรูปแบบของรัฐไปเป็นรูปแบบอ่ืนใด นอกจำกรูปแบบรำชอำณำจักร อันเป็นรัฐที่มี
พระมหำกษัตริย์เป็นประมุขของรัฐ หรือระบอบกำรปกครองอ่ืนใด อันนอกเหนือไปจำกระบอบกำร
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ปกครองแบบประชำธิปไตยอันมีพระมหำกษัตริย์ทรงเป็นประมุข ย่อมมีผลเป็นกำรล้มล้ำงหรือกำรท ำ
ให้รัฐธรรมนูญนี้เสียสภำพไป พระมหำกษัตริย์ในฐำนะที่เป็นทั้งประมุขของรัฐ และประมุขของระบอบ
กำรปกครองแบบประชำธิปไตยจึงเป็นหลักที่สะท้อนให้เรำเห็นได้ว่ำ พระมหำกษัตริย์เป็นศูนย์รวม 
เป็นสำระส ำคัญสูงสุดที่แสดงออกในรูปแบบของรัฐและระบอบกำรปกครองตำมรัฐธรรมนูญฉบับ
ปัจจุบันพร้อมกันไป เมื่อเกิดเหตุจ ำเป็นที่จะต้องป้องปัดบ ำบัดภยันตรำยอันมีมำโดยฉุกเฉิน หรือใน
ภำวะจ ำเป็นอันไม่อำจหลีกเลี่ยงได้ หรือในยำมที่ต้องใช้อ ำนำจสูงสุดในกำรแก้ไขปัญหำบ้ำนเมือง 
พระมหำกษัตริย์ในฐำนะประมุขของระบอบกำรปกครอง และในฐำนะประมุขของรัฐ หรือในฐำนะที่
ทรงเป็นรัฎฐำธิปัตย์ในนำมของปวงชน ก็ย่อมจะเป็นองค์กรผู้ใช้อ ำนำจสูงสุดนี้ ทั้งในทำงกฎหมำย 
และในทำงข้อเท็จจริง ทั้งนี้ไม่ว่ำจะเป็นไปตำมรัฐธรรมนูญ หรือในฐำนะผู้ทรงอ ำนำจสถำปนำ
รัฐธรรมนูญในนำมของปวงชนชำวไทย285 

  จึงสรุปได้ว่ำ กำรปกครองในระบอบประชำธิปไตยอันมีพระมหำกษัตริย์ทรงเป็น
ประมุข คือกำรปกครองที่ปวงชนกับพระมหำกษัตริย์เป็นอันหนึ่งอันเดียวกัน โดยพระมหำกษัตริย์ใน
ฐำนะประมุขของระบอบกำรปกครองนี้ เป็นองค์กรผู้ใช้อ ำนำจสูงสุดที่แสดงเจตจ ำนงออกมำในนำม
ของปวงชน ทั้งนี้โดยในยำมปกติย่อมมีอ ำนำจตำมรัฐธรรมนูญ และในยำมวิกฤติ หรือในยำมฉุกเฉิน
ย่อมมีพระรำชอ ำนำจที่จะทรงใช้อ ำนำจสูงสุดในฐำนะผู้สถำปนำรัฐธรรมนูญในนำมของปวงชนเพ่ือ
ประโยชน์สุขของปวงชน ตำมที่องค์กรประมุขของรัฐ และประมุขของระบอบกำรปกครองจะทรงเห็น
ว่ำเหมำะสม ควรแก่เหตุตำมกำละและเทศะนั้น ๆ286 

  ส่วนกระบวนกำรแก้ไขเพ่ิมเติม เป็นไปตำมมำตรำ 256 ซึ่งมีจ ำนวนถึ ง 9 
อนุมำตรำด้วยกัน มำตรำ 256 บัญญัติไว้ดังนี้ 

  “ภำยใต้บังคับมำตรำ 255 กำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ให้กระท ำได้ตำม
หลักเกณฑ์และวิธีกำรดังต่อไปนี้ 

  (1) ญัตติขอแก้ไขเพ่ิมเติมต้องมำจำกคณะรัฐมนตรี หรือจำกสมำชิกสภำผู้แทน
รำษฎรจ ำนวนไม่น้อยกว่ำหนึ่งในห้ำของจ ำนวนสมำชิกทั้งหมดเท่ำที่มีอยู่ของสภำผู้แทนรำษฎร หรือ
จำกสมำชิกสภำผู้แทนรำษฎรและสมำชิกวุฒิสภำจ ำนวนไม่น้อยกว่ำหนึ่งในห้ำของจ ำนวนสมำชิก
ทั้งหมดเท่ำที่มีอยู่ของทั้งสองสภำ หรือจำกประชำชนผู้มีสิทธิเลือกตั้งจ ำนวนไม่น้อยกว่ำห้ำหมื่นคน
ตำมกฎหมำยว่ำด้วยกำรเข้ำชื่อเสนอกฎหมำย 

                                           
 285 กิตติศักดิ์ ปรกติ, "กิตติศักดิ์ : กำรปกครองแบบประชำธิปไตยอันมีพระมหำกษัตริย์เป็นประมุข," 
[Online].  Available from:  https://www.isranews.org/isranews-article/item/29143-ktt_29143.html 
 286 เรื่องเดียวกัน. 
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  (2) ญัตติขอแก้ไขเพ่ิมเติมต้องเสนอเป็นร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมต่อรัฐสภำ 
และให้รัฐสภำพิจำรณำเป็นสำมวำระ 

  (3) กำรออกเสียงลงคะแนนในวำระที่หนึ่งขั้นรับหลักกำร ให้ใช้วิธีเรียกชื่อและ
ลงคะแนนโดยเปิดเผย และต้องมีคะแนนเสียงเห็นชอบด้วยในกำรแก้ไขเพ่ิมเติมนั้น ไม่น้อยกว่ำกึ่งหนึ่ง
ของจ ำนวนสมำชิกทั้งหมดเท่ำที่มีอยู่ของทั้งสองสภำ ซึ่งในจ ำนวนนี้ต้องมีสมำชิกวุฒิสภำเห็นชอบด้วย
ไม่น้อยกว่ำหนึ่งในสำมของจ ำนวนสมำชิกทั้งหมดเท่ำที่มีอยู่ของวุฒิสภำ 

  (4) กำรพิจำรณำในวำระที่สองขั้นพิจำรณำเรียงล ำดับมำตรำ โดยกำรออกเสียงใน
วำระที่สองนี้ ให้ถือเสียงข้ำงมำกเป็นประมำณ แต่ในกรณีที่เป็นร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมที่
ประชำชนเป็นผู้เสนอ ต้องเปิดโอกำสให้ผู้แทนของประชำชนที่เข้ำชื่อกันได้แสดงควำมคิดเห็นด้วย 

  (5) เมื่อกำรพิจำรณำวำระที่สองเสร็จสิ้นแล้ว ให้รอไว้สิบห้ำวัน เมื่อพ้นก ำหนดนี้
แล้วให้รัฐสภำพิจำรณำในวำระท่ีสำมต่อไป 

  (6) กำรออกเสียงลงคะแนนในวำระที่สำมขั้นสุดท้ำย ให้ใช้วิธีเรียกชื่อและ
ลงคะแนนโดยเปิดเผย และต้องมีคะแนนเสียงเห็นชอบด้วยในกำรที่จะให้ออกใช้เป็นรัฐธรรมนูญ
มำกกว่ำกึ่งหนึ่งของจ ำนวนสมำชิกทั้งหมดเท่ำที่มีอยู่ของทั้งสองสภำ โดยในจ ำนว นนี้ต้องมี
สมำชิกสภำผู้แทนรำษฎรจำกพรรคกำรเมืองที่สมำชิกมิได้ด ำรงต ำแหน่งรัฐมนตรี ประธำนสภำ
ผู้แทนรำษฎร หรือรองประธำนสภำผู้แทนรำษฎร เห็นชอบด้วยไม่น้อยกว่ำร้อยละยี่สิบของทุกพรรค
กำรเมืองดังกล่ำวรวมกัน และมีสมำชิกวุฒิสภำเห็นชอบด้วยไม่น้อยกว่ำหนึ่งในสำมของจ ำนวนสมำชิก
ทั้งหมดเท่ำที่มีอยู่ของวุฒิสภำ 

  (7) เมื่อมีกำรลงมติเห็นชอบตำม (6) แล้ว ให้รอไว้สิบห้ำวัน แล้วจึงน ำร่ำง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมขึ้นทูลเกล้ำทูลกระหม่อมถวำย และให้น ำควำมในมำตรำ 81 มำใช้บังคับโดย
อนุโลม 

  (8) ในกรณีร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมเป็นกำรแก้ไขเพ่ิมเติมหมวด 1 บททั่วไป 
หมวด 2 พระมหำกษัตริย์ หรือหมวด 15 กำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ หรือเรื่องที่เกี่ยวกับคุณสมบัติ
หรือลักษณะต้องห้ำมของผู้ด ำรงต ำแหน่งต่ำง ๆ ตำมรัฐธรรมนูญ หรือเรื่องที่เกี่ยวกับหน้ำที่หรือ
อ ำนำจของศำลหรือองค์กรอิสระ หรือเรื่องที่ท ำให้ศำลหรือองค์กรอิสระไม่อำจปฏิบัติตำมหน้ำที่หรือ
อ ำนำจได้ ก่อนด ำเนินกำรตำม (7) ให้จัดให้มีกำรออกเสียงประชำมติตำมกฎหมำยว่ำด้วยกำรออก
เสียงประชำมติ ถ้ำผลกำรออกเสียงประชำมติเห็นชอบด้วยกับร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม จึงให้
ด ำเนินกำรตำม (7) ต่อไป 
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  (9) ก่อนนำยกรัฐมนตรีน ำควำมกรำบบังคมทูลเพ่ือทรงลงพระปรมำภิไธยตำม (7) 
สมำชิกสภำผู้แทนรำษฎร หรือสมำชิกวุฒิสภำ หรือสมำชิกทั้งสองสภำรวมกัน มีจ ำนวนไม่น้อยกว่ำ
หนึ่งในสิบของสมำชิกท้ังหมดเท่ำท่ีมีอยู่ของแต่ละสภำ หรือของทั้งสองสภำรวมกัน แล้วแต่กรณี มีสิทธิ
เข้ำชื่อกันเสนอควำมเห็นต่อประธำนแห่งสภำที่ตนเป็นสมำชิกหรือประธำนรัฐสภำ แล้วแต่กรณี ว่ำร่ำง
รัฐธรรมนูญตำม (7) ขัดต่อมำตรำ 255 หรือมีลักษณะตำม (8)  และให้ประธำนแห่งสภำที่ได้รับเรื่อง
ดังกล่ำวส่งควำมเห็นไปยังศำลรัฐธรรมนูญ และให้ศำลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยให้แล้วเสร็จภำยในสำมสิบ
วันนับแต่วันที่ได้รับเรื่อง ในระหว่ำงกำรพิจำรณำวินิจฉัยของศำลรัฐธรรมนูญ นำยกรัฐมนตรีจะน ำร่ำง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมดังกล่ำวขึ้นทูลเกล้ำทูลกระหม่อมถวำยเพ่ือพระมหำกษัตริย์ทรงลงพระ
ปรมำภิไธยมิได้” 

  จำกบทบัญญัติในมำตรำ 256 นี้ จะพิจำรณำเฉพำะในส่วนที่เกี่ยวข้องกับกำร
ตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม ซึ่งปรำกฏตำมควำมใน
อนุมำตรำ 9 โดยบทบัญญัติดังกล่ำวมีควำมแตกต่ำงจำกบทบัญญัติของร่ำงรัฐธรรมนูญฉบับเสนอสภำ
ปฏิรูปแห่งชำติโดยสิ้นเชิง กล่ำวคือ ร่ำงรัฐธรรมนูญฉบับนี้ก ำหนดให้ศำลรัฐธรรมนูญมีอ ำนำจ
ตรวจสอบร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมได้ก็ต่อเมื่อมีผู้ยื่นค ำร้องขอ ไม่ใช่ในลักษณะที่กฎหมำยบังคับ
ว่ำกำรตรวจสอบร่ำงฯ ของศำลรัฐธรรมนูญคือเงื่อนไขหนึ่งในกระบวนกำรตรำทั้งหมด หรือ Non-ex 
officio  

  ส่วนอนุมำตรำ 8 นั้น เป็นกำรก ำหนดให้มีกำรลงประชำมติ กรณีท่ีร่ำงรัฐธรรมนูญ
แก้ไขเพ่ิมเติมมีบทบัญญัติเป็นกำรแก้ไขหมวดบททั่วไป หมวดพระมหำกษัตริย์ หมวดกำรแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ เรื่องที่เกี่ยวกับคุณสมบัติหรือลักษณะต้องห้ำมของผู้ด ำรงต ำแหน่งต่ำง  ๆ ตำม
รัฐธรรมนูญ หรือเรื่องที่เกี่ยวกับหน้ำที่หรืออ ำนำจของศำลหรือองค์กรอิสระ หรือเรื่องที่ท ำให้ศำลหรือ
องค์กรอิสระไม่อำจปฏิบัติตำมหน้ำที่หรืออ ำนำจได้ มิได้ก ำหนดเช่นเดียวกับร่ำงรัฐธรรมนูญที่เสนอ
สภำปฏิรูปแห่งชำติที่จะก ำหนดเป็นบทบัญญัติอันเป็นหลักกำรพื้นฐำนส ำคัญแยกเป็นอีกมำตรำหนึ่งที่
จะต้องแก้ไขได้ยำกและผ่ำนกระบวนกำรลงประชำมติเสียก่อนจึงจะใช้บังคับได้ แต่ก็ได้ก ำหนดไว้โดย
สุดท้ำยก็มีผลเช่นเดียวกับกำรก ำหนดบทบัญญัติหลักกำรพ้ืนฐำนส ำคัญนั่นเอง คือให้มีกำรลง
ประชำมติก่อนกำรน ำขึ้นทูลเกล้ำฯ ถวำย และประกำศใช้ต่อไป 

  นอกจำกนั้น ร่ำงรัฐธรรมนูญฉบับนี้ได้ก ำหนดเกี่ยวกับสิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญไว้ใน
มำตรำ 49 ดังนี้ 

  “บุคคลจะใช้สิทธิหรือเสรีภำพเพ่ือล้มล้ำงกำรปกครองระบอบประชำธิปไตยอันมี
พระมหำกษัตริย์ทรงเป็นประมุขมิได้ 
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  ผู้ใดทรำบว่ำมีกำรกระท ำตำมวรรคหนึ่ง ย่อมมีสิทธิร้องต่ออัยกำรสูงสุดเพ่ือร้อง
ขอให้ศำลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยสั่งกำรให้เลิกกำรกระท ำดังกล่ำวได้  

  ในกรณีที่อัยกำรสูงสุดมีค ำสั่งไม่รับด ำเนินกำรตำมที่ร้องขอ หรือไม่ด ำเนินกำร
ภำยในสิบห้ำวันนับแต่วันที่ได้รับค ำร้องขอ ผู้ร้องขอจะยื่นค ำร้องโดยตรงต่อศำลรัฐธรรมนูญก็ได้  

  กำรด ำเนินกำรตำมมำตรำนี้ไม่กระทบต่อกำรด ำเนินคดีอำญำต่อผู้กระท ำกำรตำม
วรรคหนึ่ง” 

  มำตรำ 49 แห่งรัฐธรรมนูญนี้ แตกต่ำงจำกร่ำงรัฐธรรมนูญที่เสนอสภำปฏิรูป
แห่งชำติ มำตรำ 68 โดยมำตรำ 49 นี้บัญญัติเฉพำะกรณีกำรใช้สิทธิเสรีภำพเพ่ือล้มล้ำงกำรปกครอง
ระบอบประชำธิปไตยอันมีพระมหำกษัตริย์ทรงเป็นประมุขเท่ำนั้น ไม่รวมถึงกำรใช้สิทธิต่อต้ำนโดย
สันติวิธีต่อกำรกระท ำเพ่ือให้ได้อ ำนำจกำรปกครองประเทศที่มิได้เป็นไปตำมวิถีทำงแห่งประชำธิปไตย
แต่อย่ำงใด โดยมีกระบวนกำรในลักษณะเดียวกันกับมำตรำ 68 แห่งรัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2550 
แต่ก ำหนดวิธีกำรไว้อย่ำงชัดแจ้งยิ่งขึ้น กล่ำวคือ มำตรำ 49 แห่งร่ำงรัฐธรรมนูญนี้ ก ำหนดกรณีที่
อัยกำรสูงสุดไม่ด ำเนินกำรตำมค ำร้องขอ บุคคลผู้ร้องสำมำรถยื่นค ำร้องโดยตรงต่อศำลรัฐธรรมนูญได้ 
แต่มำตรำ 68 แห่งรัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2550 ก ำหนดไว้เฉพำะกรณีให้อัยกำรสูงสุดเป็นผู้ยื่นค ำร้อง
ต่อศำลรัฐธรรมนูญเท่ำนั้น ไม่ได้บัญญัติผลที่เกิดขึ้นกรณีอัยกำรสูงสุดปฏิเสธไม่รับค ำร้องขอของผู้ร้อง 
ท ำให้เกิดเป็นควำมไม่ชัดเจนและโดยหลักกำรแล้วก็เป็นกำรจ ำกัดสิทธิเสรีภำพของประชำชนโดยไม่
เหมำะสมอีกด้วย ซึ่งสำมำรถสรุปควำมแตกต่ำงของบทบัญญัติในหมวดกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
ของร่ำงรัฐธรรมนูญฉบับเสนอ สปช. และรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2560 ได้
ดังนี้ 
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ตำรำง 1 เปรียบเทียบควำมแตกต่ำงระหว่ำงร่ำงรัฐธรรมนูญฉบับเสนอสภำปฏิรูปแห่งชำติ พ.ศ. 2558 
และรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2560287 

 

ร่ำงรัฐธรรมนูญฉบับเสนอ สปช. ปี พ.ศ. 
2558 

รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย 
พุทธศักรำช 2560 

 มำตรำ 268 กำรขอแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่มีผลเป็นกำร
เปลี่ยนแปลงกำรปกครองระบอบ
ประชำธิปไตยอันมีพระมหำกษัตริย์ทรง
เป็นประมุข หรือเปลี่ยนแปลงรูปของรัฐ 
จะกระท ำมิได้ 

 มำตรำ 255 ไม่มีกำรแก้ไข 

 มำตรำ 269 กำรแก้ไขเพ่ิมเติม
บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญในบททั่วไป 
ภำค 1 รำกฐำนของระบอบ
ประชำธิปไตยอันมีพระมหำกษัตริย์ทรง
เป็นประมุข และกำรแก้ไขเพ่ิมเติม
หลักกำรพื้นฐำนส ำคัญท่ีบัญญัติไว้ใน
รัฐธรรมนูญนี้ ให้ด ำเนินกำรตำม
หลักเกณฑ์และวิธีกำรตำมมำตรำ 271 
 หลักกำรพื้นฐำนส ำคัญตำม
วรรคหนึ่ง หมำยถึง 
 (1) หลักประกันเพ่ือคุ้มครอง
สิทธิเสรีภำพและกำรมีส่วนร่วมของ
ประชำชนในทำงกำรเมือง 
 (2) โครงสร้ำงของสถำบัน
กำรเมือง ซึ่งได้แก่กำรมีสองสภำ 
องค์ประกอบของแต่ละสภำ กำร

 

                                           
 287 นำถะ ดวงวิชัย, "ควำมต่ำงของรัฐธรรมนูญ ปี 2550 ร่ำงรัฐธรรมนูญฉบับสภำปฏริูปแห่งชำตลิงมติ 
ร่ำงรัฐธรรมนูญเบื้องต้น และร่ำงรัฐธรรมนูญฉบับลงประชำมติ (ปี 59)," ed. ว่ำที่ร้อยต ำรวจโท เสกสรรค์ เอกวิริยะ
วิทย์, et al.(กรุงเทพ: ส ำนักกำรพิมพ์ ส ำนักงำนเลขำธิกำรสภำผู้แทนรำษฎร,  2559). 
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ตรวจสอบถ่วงดุลระหว่ำงฝ่ำยบริหำร
และฝ่ำยนิติบัญญัติ  
 (3) กลไกเพ่ือกำรรักษำวินัย
กำรเงิน กำรคลัง และกำรงบประมำณ 
 (4) สำระส ำคัญของบทบัญญัติ
ในภำค 3 หลักนิติธรรม ศำล และ
องค์กรตรวจสอบกำรใช้อ ำนำจรัฐ  
 (5) สำระส ำคัญของบทบัญญัติ
ในภำค 4 กำรปฏิรูปและกำรสร้ำงควำม
ปรองดอง 
 (6) หลักเกณฑ์กำรแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญตำมบทสุดท้ำยนี้   
 กำรแก้ไขเพ่ิมเติมเพ่ือขยำยหรือ
เพ่ิมสิทธิเสรีภำพหรือกำรมีส่วนร่วมของ
ประชำชนทำงกำรเมือง หรือเพ่ือเพ่ิม
ประสิทธิภำพในกำรด ำเนินกำรของศำล
หรือองค์กรตำมรัฐธรรมนูญซึ่งมีหน้ำที่
ตรวจสอบกำรใช้อ ำนำจรัฐ ไม่ถือเป็น
กำรแก้ไขเพ่ิมเติมหลักกำรพื้นฐำนส ำคัญ
ตำมมำตรำนี้ 

 มำตรำ 270 กำรแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญให้กระท ำได้ตำมหลักเกณฑ์
และวิธีกำรดังต่อไปนี้ 
 (1) ญัตติขอแก้ไขเพ่ิมเติมต้อง
มำจำกคณะรัฐมนตรี สมำชิกสภำผู้แทน
รำษฎรมีจ ำนวนไม่น้อยกว่ำหนึ่งในสี่ของ
จ ำนวนสมำชิกทั้งหมดเท่ำท่ีมีอยู่ของ
สภำผู้แทนรำษฎร หรือจำก

 มำตรำ 256 ภำยใต้บังคับ
มำตรำ 255 กำรแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญ ให้กระท ำได้ตำมหลักเกณฑ์
และวิธีกำร ดังต่อไปนี้ 
 (1) ญัตติขอแก้ไขเพ่ิมเติมต้อง
มำจำกคณะรัฐมนตรี หรือจำก
สมำชิกสภำผู้แทนรำษฎรจ ำนวนไม่น้อย
กว่ำหนึ่งในห้ำของจ ำนวนสมำชิกท้ังหมด
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สมำชิกสภำผู้แทนรำษฎรและสมำชิก
วุฒิสภำมีจ ำนวนไม่น้อยกว่ำหนึ่งในห้ำ
ของจ ำนวนสมำชิกทั้งหมดเท่ำที่มีอยู่
ของทั้งสองสภำ หรือจำกประชำชนผู้มี
สิทธิเลือกตั้งจ ำนวนไม่น้อยกว่ำห้ำหมื่น
คนตำมกฎหมำยว่ำด้วยกำรเข้ำชื่อเสนอ
กฎหมำย 
 (2) ญัตติขอแก้ไขเพ่ิมเติมต้อง
เสนอเป็นร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม
และให้รัฐสภำพิจำรณำเป็นสำมวำระ 
 (3) กำรออกเสียงลงคะแนนใน
วำระท่ีหนึ่งขั้นรับหลักกำร ให้ใช้วิธี
เรียกชื่อและลงคะแนนโดยเปิดเผย และ
ต้องมีคะแนนเสียงเห็นชอบด้วยในกำร
แก้ไขเพ่ิมเติมนั้น ไม่น้อยกว่ำสองในสำม
ของจ ำนวนสมำชิกทั้งหมดเท่ำที่มีอยู่
ของทั้งสองสภำ 
 (4) กำรพิจำรณำในวำระท่ีสอง
ขั้นพิจำรณำเรียงล ำดับมำตรำ ถ้ำเป็น
กรณีท่ีประชำชนผู้มีสิทธิเลือกตั้งเข้ำชื่อ
เสนอร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม  
 ต้องจัดให้มีกำรรับฟังควำม
คิดเห็นของประชำชนผู้มีสิทธิเลือกตั้งที่
เข้ำชื่อเสนอร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไข
เพ่ิมเติมนั้นด้วย 
 กำรออกเสียงลงคะแนนในวำระ
ที่สองขั้นพิจำรณำเรียงล ำดับมำตรำ ให้
ถือเอำเสียงข้ำงมำกเป็นประมำณ 

เท่ำท่ีมีอยู่ของสภำผู้แทนรำษฎร หรือจำก
สมำชิกสภำผู้แทนรำษฎรและสมำชิก
วุฒิสภำจ ำนวนไม่น้อยกว่ำหนึ่งในห้ำของ
จ ำนวนสมำชิกทั้งหมดเท่ำท่ีมีอยู่ของทั้ง
สองสภำ หรือจำกประชำชนผู้มีสิทธิ
เลือกตั้งจ ำนวนไม่น้อยกว่ำห้ำหมื่นคน
ตำมกฎหมำยว่ำด้วยกำรเข้ำชื่อเสนอ
กฎหมำย 
 (2) ญัตติขอแก้ไขเพ่ิมเติมต้อง
เสนอเป็นร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมต่อ
รัฐสภำ และให้รัฐสภำพิจำรณำเป็นสำม
วำระ 
 (3) กำรออกเสียงลงคะแนนใน
วำระท่ีหนึ่งขั้นรับหลักกำร ให้ใช้วิธี
เรียกชื่อและลงคะแนนโดยเปิดเผย และ
ต้องมีคะแนนเสียงเห็นชอบด้วยในกำร
แก้ไขเพ่ิมเติมนั้น ไม่น้อยกว่ำกึ่งหนึ่งของ
จ ำนวนสมำชิกทั้งหมดเท่ำท่ีมีอยู่ของทั้ง
สองสภำ ซึ่งในจ ำนวนนี้ต้องมีสมำชิก
วุฒิสภำเห็นชอบด้วยไม่น้อยกว่ำหนึ่งใน
สำมของจ ำนวนสมำชิกทั้งหมดเท่ำท่ีมีอยู่
ของวุฒิสภำ 
 (4) กำรพิจำรณำในวำระท่ีสอง
ขั้นพิจำรณำเรียงล ำดับมำตรำ โดยกำร
ออกเสียงในวำระที่สองนี้ ให้ถือเสียงข้ำง
มำกเป็นประมำณ แต่ในกรณีที่เป็นร่ำง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมที่ประชำชนเป็น
ผู้เสนอ ต้องเปิดโอกำสให้ผู้แทนของ
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 (5) เมื่อกำรพิจำรณำวำระที่สอง
เสร็จสิ้นแล้ว ให้รอไว้สิบห้ำวัน เมื่อพ้น
ก ำหนดนี้แล้วให้รัฐสภำพิจำรณำในวำระ
ที่สำมต่อไป 
 (6) กำรออกเสียงลงคะแนนใน
วำระท่ีสำมขั้นสุดท้ำย ให้ใช้วิธีเรียกชื่อ
และลงคะแนนโดยเปิดเผย และต้องมี
คะแนนเสียงเห็นชอบด้วยในกำรที่จะให้
ออกใช้เป็นรัฐธรรมนูญไม่น้อยกว่ำสอง
ในสำมของจ ำนวนสมำชิกทั้งหมดเท่ำท่ีมี
อยู่ของทั้งสองสภำ 
 (7) เมื่อกำรลงมติได้เป็นไป
ตำมท่ีกล่ำวแล้ว ก่อนน ำขึ้นทูลเกล้ำ
ทูลกระหม่อมถวำยเพื่อพระมหำกษัตริย์
ทรงลงพระปรมำภิไธย ให้ประธำน
รัฐสภำส่งร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมที่
รัฐสภำเห็นชอบแล้วให้ศำลรัฐธรรมนูญ
เพ่ือพิจำรณำว่ำร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไข
เพ่ิมเติมนั้นได้ตรำขึ้นโดยเป็นไปตำม
รัฐธรรมนูญนี้หรือมีข้อควำมขัดหรือแย้ง
ต่อมำตรำ 268 หรือไม่ หรือเป็นกำร
แก้ไขเพ่ิมเติมหลักกำรพ้ืนฐำนส ำคัญ
ตำมมำตรำ 269 หรือไม่ ซึ่งต้องกระท ำ
ให้แล้วเสร็จภำยในสำมสิบวันนับแต่วันที่
ได้รับเรื่อง ในกรณีที่ศำลรัฐธรรมนูญ
วินิจฉัยว่ำร่ำงรัฐธรรมนูญนั้นตรำขึ้นโดย
ไม่ถูกต้องตำมบทบัญญัติแห่ง
รัฐธรรมนูญนี้ หรือมีข้อควำมขัดหรือ
แย้งต่อมำตรำ 268 ให้ร่ำงรัฐธรรมนูญ

ประชำชนที่เข้ำชื่อกันได้แสดงควำม
คิดเห็นด้วย 
 (5) เมื่อกำรพิจำรณำวำระที่สอง
เสร็จสิ้นแล้ว ให้รอไว้สิบห้ำวัน เมื่อพ้น
ก ำหนดนี้แล้วให้รัฐสภำพิจำรณำในวำระ
ที่สำมต่อไป 
 (6) กำรออกเสียงลงคะแนนใน
วำระท่ีสำมขั้นสุดท้ำย ให้ใช้วิธีเรียกชื่อ
และลงคะแนนโดยเปิดเผย และต้องมี
คะแนนเสียงเห็นชอบด้วยในกำรที่จะให้
ออกใช้เป็นรัฐธรรมนูญมำกกว่ำกึ่งหนึ่ง
ของจ ำนวนสมำชิกทั้งหมดเท่ำที่มีอยู่ของ
ทั้งสองสภำ โดยในจ ำนวนนี้ต้องมี
สมำชิกสภำผู้แทนรำษฎรจำกพรรค
กำรเมืองที่สมำชิกมิได้ด ำรงต ำแหน่ง
รัฐมนตรี ประธำนสภำผู้แทนรำษฎร หรือ
รองประธำนสภำผู้แทนรำษฎร เห็นชอบ
ด้วยไม่น้อยกว่ำร้อยละยี่สิบของทุกพรรค
กำรเมืองดังกล่ำวรวมกัน และมีสมำชิก
วุฒิสภำเห็นชอบด้วยไม่น้อยกว่ำหนึ่งใน
สำมของจ ำนวนสมำชิกทั้งหมดเท่ำท่ีมีอยู่
ของวุฒิสภำ 
 (7) เมื่อมีกำรลงมติเห็นชอบ
ตำม (6) แล้ว ให้รอไว้สิบห้ำวัน แล้วจึงน ำ
ร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมขึ้นทูลเกล้ำ
ทูลกระหม่อมถวำย และให้น ำควำมใน
มำตรำ 81 มำใช้บังคับโดยอนุโลม 
 (8) ในกรณีร่ำงรัฐธรรมนูญ
แก้ไขเพ่ิมเติมเป็นกำรแก้ไขเพ่ิมเติมหมวด 
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นั้นเป็นอันตกไป  แต่ในกรณีที่ศำล
รัฐธรรมนูญเห็นว่ำเป็นกำรแก้ไขเพ่ิมเติม
หลักกำรพื้นฐำนส ำคัญตำมมำตรำ 269 
ให้ศำลรัฐธรรมนูญส่งร่ำงรัฐธรรมนูญนั้น
กลับคืนให้รัฐสภำเพ่ือพิจำรณำ
ด ำเนินกำรตำมมำตรำ 271 ต่อไป 
 (8) ให้น ำร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไข
เพ่ิมเติมที่ศำลรัฐธรรมนูญได้วินิจฉัยแล้ว
ว่ำได้ตรำขึ้นโดยถูกต้องตำมบทบัญญัติ
แห่งรัฐธรรมนูญนี้ หรือไม่มีข้อควำมขัด
หรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ขึ้นทูลเกล้ำ
ทูลกระหม่อมถวำยภำยในยี่สิบวันนับแต่
วันที่ศำลรัฐธรรมนูญมีค ำวินิจฉัย เพื่อ
พระมหำกษัตริย์ทรงลงพระปรมำภิไธย 
และเม่ือประกำศในรำชกิจจำนุเบกษำ
แล้ว ให้ใช้บังคับได้  และให้น ำ
บทบัญญัติมำตรำ 151 และมำตรำ 152 
มำใช้บังคับโดยอนุโลม  แต่มติยืนยัน
ต้องมีคะแนนเสียงไม่น้อยกว่ำสำมในสี่
ของจ ำนวนสมำชิกทั้งหมดเท่ำที่มีอยู่
ของทั้งสองสภำ 

1 บททั่วไป หมวด 2 พระมหำกษัตริย์ 
หรือหมวด 15 กำรแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญ หรือเรื่องที่เกี่ยวกับ
คุณสมบัติหรือลักษณะต้องห้ำมของผู้
ด ำรงต ำแหน่งต่ำง ๆ ตำมรัฐธรรมนูญ 
หรือเรื่องที่เก่ียวกับหน้ำที่หรืออ ำนำจของ
ศำลหรือองค์กรอิสระ หรือเรื่องที่ท ำให้
ศำลหรือองค์กรอิสระไม่อำจปฏิบัติตำม
หน้ำที่หรืออ ำนำจได้ ก่อนด ำเนินกำรตำม 
(7) ให้จัดให้มีกำรออกเสียงประชำมติ
ตำมกฎหมำยว่ำด้วยกำรออกเสียง
ประชำมต ิถ้ำผลกำรออกเสียงประชำมติ
เห็นชอบด้วยกับร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไข
เพ่ิมเติม จึงให้ด ำเนินกำรตำม (7) ต่อไป 
 (9) ก่อนนำยกรัฐมนตรีน ำควำม
กรำบบังคมทูลเพ่ือทรงลงพระปรมำภิไธย
ตำม (7) สมำชิกสภำผู้แทนรำษฎร หรือ
สมำชิกวุฒิสภำ หรือสมำชิกทั้งสองสภำ
รวมกัน มีจ ำนวนไม่น้อยกว่ำหนึ่งในสิบ
ของสมำชิกท้ังหมดเท่ำท่ีมีอยู่ของแต่ละ
สภำ หรือของทั้งสองสภำรวมกัน แล้วแต่
กรณีมีสิทธิเข้ำชื่อกันเสนอควำมเห็นต่อ
ประธำนแห่งสภำที่ตนเป็นสมำชิกหรือ
ประธำนรัฐสภำ แล้วแต่กรณี ว่ำร่ำง
รัฐธรรมนูญตำม (7) ขัดต่อมำตรำ 255 
หรือมีลักษณะตำม (8)  และให้ประธำน
แห่งสภำที่ได้รับเรื่องดังกล่ำวส่งควำมเห็น
ไปยังศำลรัฐธรรมนูญ และให้ศำล
รัฐธรรมนูญวินิจฉัยให้แล้วเสรจ็ภำยใน
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สำมสิบวันนับแต่วันที่ได้รับเรื่อง ใน
ระหว่ำงกำรพิจำรณำวินิจฉัยของศำล
รัฐธรรมนูญ นำยกรัฐมนตรีจะน ำร่ำง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมดังกล่ำวขึ้น
ทูลเกล้ำทูลกระหม่อมถวำยเพ่ือ
พระมหำกษัตริย์ทรงลงพระปรมำภิไธย
มิได้ 

 มำตรำ 271 กำรแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญตำมมำตรำ 269 ให้กระท ำ
ได้ตำมหลักเกณฑ์และวิธีกำรตำมมำตรำ 
270 (1) (2) (3) (4) (5) (6) และ (7)  
แล้วให้ประธำนรัฐสภำน ำร่ำง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม ส่งให้
คณะกรรมกำรกำรเลือกตั้งเพ่ือ
ด ำเนินกำรให้ประชำชนผู้มีสิทธิเลือกตั้ง
ออกเสียงประชำมติก่อนน ำร่ำง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมนั้นขึ้นทูลเกล้ำ
ทูลกระหม่อมถวำย  ทั้งนี้ ตำม
พระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่ำ
ด้วยกำรออกเสียงประชำมติ 
 ในกรณีที่ประชำชนผู้มำใช้สิทธิ
ออกเสียงประชำมติโดยเสียงข้ำงมำกไม่
เห็นชอบด้วยในกำรที่จะให้ออกใช้เป็น
รัฐธรรมนูญ ให้ร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไข
เพ่ิมเติมนั้นเป็นอันตกไป  แต่ถ้ำ
ประชำชนผู้มำใช้สิทธิออกเสียง
ประชำมติโดยเสียงข้ำงมำกเห็นชอบด้วย
ในกำรที่จะให้ออกใช้เป็นรัฐธรรมนูญ ให้
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น ำร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมนั้นขึ้น
ทูลเกล้ำทูลกระหม่อมถวำยภำยในยี่สิบ
วันนับแต่วันที่มีกำรออกเสียงประชำมติ 
เพ่ือพระมหำกษัตริย์ทรงลงพระ
ปรมำภิไธย และเมื่อประกำศในรำช
กิจจำนุเบกษำแล้ว ให้ใช้บังคับได้ 
 มำตรำ 272 ทุกรอบห้ำปีนับแต่
วันที่รัฐธรรมนูญนี้ใช้บังคับ ให้ส ำนักงำน
เลขำธิกำรสภำผู้แทนรำษฎรแจ้งไปยัง
สภำผู้แทนรำษฎร วุฒิสภำ 
คณะรัฐมนตรี ศำลฎีกำ ศำลรัฐธรรมนูญ 
ศำลปกครองสูงสุด และองค์กรตำม
รัฐธรรมนูญซึ่งมีหน้ำที่ตรวจสอบกำรใช้
อ ำนำจรัฐ เพ่ือให้ประธำนรัฐสภำแต่งตั้ง
ผู้ทรงคุณวุฒิซึ่งองค์กรดังกล่ำวเสนอ 
ฝ่ำยละหนึ่งคน ประกอบกันเป็นคณะ
ผู้ทรงคุณวุฒิอิสระประเมินผลกำรบังคับ
ใช้รัฐธรรมนูญ มีอ ำนำจหน้ำที่ท ำ
รำยงำนเสนอควำมเห็นเกี่ยวกับกำรใช้
บังคับและกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 
ซึ่งต้องด ำเนินกำรให้แล้วเสร็จภำยใน
หนึ่งร้อยแปดสิบวันนับแต่วันที่ได้รับ
แต่งตั้ง 
 ในกรณีที่คณะผู้ทรงคุณวุฒิ
อิสระตำมวรรคหนึ่งเห็นสมควรแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ให้เสนอร่ำง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมพร้อมรำยงำน
ต่อสภำผู้แทนรำษฎร วุฒิสภำ และ
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ร่ำงรัฐธรรมนูญฉบับเสนอ สปช. ปี พ.ศ. 
2558 

รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย 
พุทธศักรำช 2560 

คณะรัฐมนตรี พิจำรณำด ำเนินกำรตำม
อ ำนำจหน้ำที่ต่อไป และประกำศให้
ประชำชนทรำบเป็นกำรทั่วไปด้วย 

 
 จำกกำรศึกษำค้นคว้ำควำมเห็นของนักวิชำกำรเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักร
ไทย พุทธศักรำช 2560 พบว่ำมีแถลงกำรณ์ของคณะนิติรำษฎร์ต่อร่ำงรัฐธรรมนูญฉบับลงประชำมติ 
พ.ศ. 2559288 โดยคณะนิติรำษฎร์มีควำมเห็นว่ำ คณะกรรมกำรร่ำงรัฐธรรมนูญได้ก ำหนดกระบวนกำร
แก้ไขเพ่ิมรัฐธรรมนูญไว้ในลักษณะที่ยำกแก่กำรแก้ไขอย่ำงยิ่ง กล่ำวคือ ในวำระที่หนึ่งขั้นรับหลักกำร 
จะต้องมีคะแนนเสียงเห็นชอบด้วยกับร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมไม่น้อยกว่ำกึ่งหนึ่งของสมำชิก
ทั้งหมดเท่ำที่มีอยู่ของทั้งสภำผู้แทนรำษฎรและวุฒิสภำรวมกัน และจะต้องมีสมำชิกวุฒิสภำเห็นชอบ
ด้วยไม่น้อยกว่ำหนึ่งในสำมของจ ำนวนสมำชิกทั้งหมดเท่ำที่มีอยู่ของวุฒิสภำ ซึ่งหมำยควำมว่ ำ แม้
สมำชิกสภำผู้แทนรำษฎรส่วนใหญ่หรือทั้งหมดจะเห็นชอบด้วยกับกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ แต่
หำกสมำชิกวุฒิสภำที่เห็นชอบด้วยมีจ ำนวนน้อยกว่ำหนึ่งในสำมของสมำชิกวุฒิสภำทั้งหมดเท่ำที่มีอยู่ 
ร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมก็ไม่อำจผ่ำนวำระที่หนึ่งไปได้  

 หำกร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมผ่ำนควำมเห็นชอบในวำระที่หนึ่งและสองไปได้แล้ว ใน
วำระที่สำมนั้น นอกจำกจะต้องได้คะแนนเสียงเกินกว่ำกึ่งหนึ่งของจ ำนวนสมำชิกสภำผู้แทนรำษฎร
และสมำชิกวุฒิสภำรวมกันแล้ว ผู้ร่ำงรัฐธรรมนูญยังก ำหนดไว้ด้วยว่ำ ในจ ำนวนผู้เห็นชอบนั้นจะต้องมี
สมำชิกสภำผู้แทนรำษฎรจำกพรรคกำรเมืองที่สมำชิกมิได้ด ำรงต ำแหน่งรัฐมนตรี ประธำนสภำ
ผู้แทนรำษฎร หรือรองประธำนสภำผู้แทนรำษฎรเห็นชอบด้วยไม่น้อยกว่ำร้อยละยี่สิบของทุกพรรค
กำรเมืองดังกล่ำวรวมกัน และต้องมีสมำชิกวุฒิสภำเห็นชอบด้วยไม่น้อยกว่ำหนึ่งในสำมของจ ำนวน
สมำชิกวุฒิสภำทั้งหมดเท่ำที่มีอยู่ 

 ยิ่งไปกว่ำนั้น ผู้ร่ำงรัฐธรรมนูญได้ก ำหนดให้ศำลรัฐธรรมนูญเข้ำควบคุมตรวจสอบกำร
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญอีกด้วย ในกรณีที่สมำชิกสภำผู้แทนรำษฎรหรือสมำชิกวุฒิสภำตำมจ ำนวนที่
รัฐธรรมนูญก ำหนด เข้ำชื่อกันยื่นค ำร้องเพ่ือให้ศำลรัฐธรรมนูญตรวจสอบว่ ำ กำรแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญขัดหรือแย้งต่อข้อจ ำกัดกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญหรือไม่ ส่งผลให้ศำลรัฐธรรมนูญ

                                           
 288 คณะนิติรำษฎร์, "แถลงกำรณ์คณะนิติรำษฎร์ เรื่อง ร่ำงรัฐธรรมนูญฉบับออกเสียงประชำมติ ,"
(2559). หน้ำ 7-8 
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กลำยเป็นองค์กรซึ่งทรงอ ำนำจผูกขำดกำรให้ควำมหมำยของข้อจ ำกัดในกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
ว่ำเรื่องใดไม่สำมำรถแก้ไขเปลี่ยนแปลงได้ และแม้จะมีกำรก ำหนดให้ท ำประชำมติในกำรแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญในบำงกรณี แต่ประชำมติดังกล่ำวไม่ได้สะท้อนถึงควำมเป็นเจ้ำของอ ำนำจอธิปไตยของ
ปวงชน เนื่องจำกยังถูกจ ำกัดโดยข้อจ ำกัดกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่ศำลรัฐธรรมนูญจะเป็นผู้ให้
ควำมหมำยอยู่นั่นเอง 

 อีกทั้ง โดยเหตุที่ในวำระห้ำปีแรก สมำชิกวุฒิสภำจะมำจำกกำรคัดเลือกตำมวิธีกำรที่ผู้
ร่ำงรัฐธรรมนูญก ำหนดขึ้นโดยคณะรักษำควำมสงบแห่งชำติจะมีบทบำทส ำคัญในกำรคัดเลือก จึง
ประจักษ์ชัดแจ้งว่ำในวำระห้ำปีแรกของกำรบังคับใช้รัฐธรรมนูญ กำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจะ
กระท ำได้ยำกยิ่งขึ้นไปอีก เพรำะแทบจะเป็นไปไม่ได้ที่สมำชิกวุฒิสภำที่มีที่มำจำกกำรคัดเลือกของ 
คสช. จะเห็นชอบด้วยกับกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเป็นจ ำนวนไม่น้อยกว่ำหนึ่งในสำม ซึ่งหำก
สมำชิกวุฒิสภำไม่เห็นชอบด้วยแล้ว แม้สมำชิกสภำผู้แทนรำษฎรทั้งหมดจะเห็นชอบด้วยกับกำรแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ กำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญก็มีโอกำสตกไปตั้งแต่ชั้นกำรพิจำรณำของรัฐสภำใน
วำระท่ีหนึ่ง เพรำะเหตุที่ไม่มีสมำชิกวุฒิสภำจ ำนวนไม่น้อยกว่ำหนึ่งในสำมเห็นพ้องด้วย 

 กำรก ำหนดให้รัฐธรรมนูญแก้ไขได้ยำกเช่นนี้ ย่อมขัดต่อสภำพของรัฐธรรมนูญที่ต้องมี
ควำมสมดุลกันระหว่ำงกำรแก้ไขได้ยำกเพ่ือรักษำควำมมั่นคงของรัฐธรรมนูญ กับกำรแก้ไขได้ง่ำย
เพ่ือให้สอดคล้องกับกำรเปลี่ยนแปลงของบ้ำนเมืองและควำมเป็นพลวัตของกำรเมือง ซึ่งคณะนิติ
รำษฎร์เห็นว่ำ กำรก ำหนดกระบวนกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญไว้เช่นนี้จะส่งผลให้โอกำสในกำร
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเพ่ือให้รัฐธรรมนูญมีควำมเป็นประชำธิปไตยที่ได้รับกำรยอมรับจำกนำนำ
อำรยะประเทศลดลงมำก และอำจเกิดควำมพยำยำมเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญด้วยวิถีทำงที่จะ
ก่อให้เกิดควำมรุนแรงขึ้นต่อไป โดยที่ไม่มีผู้ใดสำมำรถรับผิดชอบต่อควำมรุนแรงที่เกิดขึ้นได้ 

 

 จำกกำรศึกษำประวัติศำสตร์ของรัฐธรรมนูญไทย นับตั้งแต่ฉบับแรก เมื่อปี พ.ศ. 2475 
จนถึงรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2560 ซึ่งเป็นรัฐธรรมนูญฉบับที่ 20 จะเห็นได้ว่ำ 
ประเด็นกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยโดยศำลรัฐธรรมนูญ เริ่มมีขึ้นเป็นครั้ง
แรกตำมรัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2540 แม้จะมีกำรจัดตั้งองค์กรพิเศษท ำหน้ำที่วินิจฉัยข้อพิพำท
เกี่ยวกับรัฐธรรมนูญมำตั้งแต่รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2489 เป็นต้นมำ อย่ำงคณะตุลำกำรรัฐธรรมนูญก็ตำม 
ซึ่งหลักกำรดังกล่ำวยังคงอยู่สืบเนื่องจนถึงร่ำงรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันที่ผ่ำนควำมเห็นชอบของ
ประชำชนแล้ว โดยมีควำมแตกต่ำงในรำยละเอียดบำงประกำร แต่หลักกำรอันเป็นแนวคิดพ้ืนฐำน
ยังคงเป็นเช่นเดิมตลอดมำ นั่นคือ กำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยและกฎหมำย
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ประกอบรัฐธรรมนูญ ทั้งก่อนกำรประกำศใช้ (รูปแบบนำมธรรม) และภำยหลังกำรประกำศใช้ 
(รูปแบบรูปธรรม) แต่กระนั้น ไม่เคยมีรัฐธรรมนูญใด นับตั้งแต่ฉบับแรกจนถึงฉบับที่ 19 ที่จะให้อ ำนำจ
แก่ศำลรัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมได้ จนในช่วงกำรบังคับใช้รัฐธรรมนูญ
ฉบับปี พ.ศ. 2550 เกิดมีคดีพิพำทในศำลรัฐธรรมนูญถึง 3 คดี ที่เกี่ยวข้องกับอ ำนำจศำลรัฐธรรมนูญ
ในกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม ซึ่งในคดีที่ศำล
รัฐธรรมนูญได้วินิจฉัยว่ำ ศำลรัฐธรรมนูญมีเขตอ ำนำจพิจำรณำได้โดยอำศัยบทบัญญัติมำตรำ 68 เป็น
ช่องทำงในกำรยื่นค ำร้องต่อศำลรัฐธรรมนูญ ค ำวินิจฉัยของศำลรัฐธรรมนูญนี้ก่อให้เกิดเสียง
วิพำกษ์วิจำรณ์จำกวงกำรนักวิชำกำรนิติศำสตร์และประชำชนอย่ำงกว้ำงขวำง ถึงกำรตีควำมขอบเขต
อ ำนำจของศำลรัฐธรรมนูญว่ำเป็นกำรตีควำมขยำยขอบเขตอ ำนำจอันเป็นอ ำนำจเฉพำะกรณีมำก
เกินไปโดยปรำศจำกบทบัญญัติกฎหมำยที่ถูกต้องเหมำะสมมำรองรับ 

 แนวคิดในกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมเกิด
เป็นรูปธรรมขึ้น ปรำกฏขึ้นภำยหลังรัฐประหำรเมื่อปี พ.ศ. 2557 ที่บัญญัติหลักกำรตรวจสอบร่ำง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมขึ้นเป็นครั้งแรก อย่ำงไรก็ดี ร่ำงรัฐธรรมนูญฉบับเสนอสภำปฏิรูปแห่งชำติ 
พ.ศ. 2558 กลับมีรำยละเอียด เงื่อนไขกำรแก้ไข และกระบวนกำรร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมที่
แตกต่ำงกันกับรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2560 อย่ำงเห็นได้ชัด โดยเฉพำะ
แนวทำงกำรให้ศำลรัฐธรรมนูญตรวจสอบร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม ร่ำงรัฐธรรมนูญฉบับเสนอสภำ
ปฏิรูปแห่งชำติ พ.ศ. 2558 ก ำหนดให้กำรตรวจสอบร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมโดยศำลรัฐธรรมนูญ
เป็นเงื่อนไขหนึ่งของกระบวนกำรตรำ โดยจะต้องน ำส่งให้ศำลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยเสมอ แต่รัฐธรรมนูญ
แห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2560 นั้น กลับเปลี่ยนแนวทำงไปโดยสิ้นเชิง ก ำหนดให้ต้องมีผู้ยื่น
ค ำร้องเสนอต่อศำลรัฐธรรมนูญเสียก่อน ศำลรัฐธรรมนูญจึงมีเขตอ ำนำจพิจำรณำวินิจฉัยได้ บทต่อไป
จะเป็นกำรวิเครำะห์ควำมแตกต่ำงระหว่ำงร่ำงรัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2558 และรัฐธรรมนูญแห่ง
รำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2560 รวมถึงจะวิเครำะห์ทฤษฎีที่ได้กล่ำวมำแล้วในบทที่ 2 พร้อม
แนวทำงของต่ำงประเทศในบทที่ 3 และปัญหำที่เกิดขึ้นในช่วงกำรบังคับใช้รัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 
2550 เพ่ือตอบค ำถำมที่ว่ำ ประเทศไทยสมควรก ำหนดบทบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญให้ชัดแจ้งให้ศำล
รัฐธรรมนูญมีอ ำนำจในกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม
หรือไม่



 
 

 

บทที่ 5 
การให้อ านาจแก่ศาลรัฐธรรมนูญในการตรวจสอบร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม 

 
 จำกกำรศึกษำแนวคิดและทฤษฎีที่เกี่ยวข้องกับกำรให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญหรือ
องค์กรพิเศษที่จัดตั้งขึ้น เช่น คณะตุลำกำรรัฐธรรมนูญ เพ่ือท ำหน้ำที่พิจำรณำวินิจฉัยข้อพิพำท
เกี่ยวกับรัฐธรรมนูญ โดยเริ่มแรกก ำหนดให้มีอ ำนำจในกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมำย และตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมเป็นประกำร
ต่อมำ และกำรศึกษำแนวทำงของต่ำงประเทศ ทั้งประเทศที่ยอมรับหลักกำรให้อ ำนำจแก่ศำล
รัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมไว้ใน
รัฐธรรมนูญ และประเทศที่ไม่ยอมรับหลักกำรดังกล่ำว โดยศึกษำบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญของแต่ละ
ประเทศพร้อมค ำวินิจฉัยของศำลรัฐธรรมนูญ เพ่ือน ำมำพิจำรณำเป็นแนวทำงให้แก่ประเทศไทยที่อยู่
ในช่วงเวลำของต้นก ำเนิดแห่งอ ำนำจของศำลรัฐธรรมนูญเพื่อตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
ร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม ประกอบกับกำรศึกษำควำมเป็นมำของรัฐธรรมนูญไทย ซึ่งประเทศไทย
ได้ศึกษำจำกตัวอย่ำงของต่ำงประเทศและเห็นสมควรให้มีองค์กรพิเศษท ำหน้ำที่วินิจฉัยข้อพิพำทด้ำน
รัฐธรรมนูญ โดยรวมไปถึงกำรควบคุมควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำย และไม่เห็นด้วยในกำร
ให้องค์กรตุลำกำรโดยแท้ (ศำลยุติธรรม) มีอ ำนำจเช่นว่ำนั้น เพรำะจะเป็นกำรแทรกแซงก้ำวล่วงกำร
ใช้อ ำนำจนิติบัญญัติ เป็นกำรใช้อ ำนำจอธิปไตยที่ไม่สมดุล ไม่เป็นไปตำมหลักกำรแบ่งแยกอ ำนำจและ
กำรตรวจสอบถ่วงดุลอ ำนำจ แต่องค์กรพิเศษที่รัฐธรรมนูญไทยวำงกรอบแนวทำงไว้คือ คณะตุลำกำร
รัฐธรรมนูญที่เห็นได้ชัดว่ำได้รับอิทธิพลมำจำกประเทศฝรั่งเศส เมื่อน ำมำใช้กับประเทศไทยกลับเกิด
ปัญหำในเชิงโครงสร้ำงและกำรใช้อ ำนำจของคณะตุลำกำรรัฐธรรมนูญ จึงมีกำรเปลี่ยนแปลงรูปแบบ
องค์กรให้กลำยเป็นศำลรัฐธรรมนูญซึ่งได้รับอิทธิพลจำกศำลรัฐธรรมนูญเยอรมนี ซึ่งยังไม่เคยมี
รัฐธรรมนูญไทยฉบับใดบัญญัติให้อ ำนำจแก่คณะตุลำกำรรัฐธรรมนูญหรือศำลรัฐธรรมนูญในกำร
ตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมมำก่อน แต่กระนั้น ในช่วงเวลำ
ของกำรบังคับใช้รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2550 พบว่ำมีประเด็นขึ้นสู่กำรพิจำรณำของศำลรัฐธรรมนูญใน
เรื่องของควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม โดยอำศัยช่องทำงตำมมำตรำ 
154 และมำตรำ 68 ตำมล ำดับ ซึ่งศำลรัฐธรรมนูญได้วินิจฉัยว่ำศำลรัฐธรรมนูญมีอ ำนำจรับค ำร้องของ
ผู้ร้องที่ยื่นผ่ำนช่องทำงมำตรำ 68 ได้ อันเป็นกำรใช้อ ำนำจที่เกินขอบเขตและไม่ถูกต้องตำมหลักกำร
และทฤษฎี ท ำให้เสียงวิพำกษ์วิจำรณ์เกิดขึ้นในลักษณะโจมตีกำรใช้อ ำนำจของศำลรัฐธรรมนูญที่
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ตีควำมอ ำนำจหน้ำที่ของตนอย่ำงไม่ชอบธรรม ก้ำวล่วงไปใช้อ ำนำจตรวจสอบกำรปฏิบัติหน้ำที่ของ
ฝ่ำยนิติบัญญัติ 

 ภำยหลังจำกรัฐประหำร พ.ศ. 2557 มีกำรร่ำงรัฐธรรมนูญขึ้นฉบับแรกเพ่ือเสนอสภำ
ปฏิรูปแห่งชำติลงมติให้ควำมเห็นชอบร่ำงรัฐธรรมนูญในปี พ.ศ. 2558 ซึ่งร่ำงรัฐธรรมนูญนี้เป็นฉบับ
แรกที่ก ำหนดให้ศำลรัฐธรรมนูญมีอ ำนำจในกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ ร่ำง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมโดยเพ่ิมเติมหลักกำรเรื่องกำรทบทวนผลกำรบังคับใช้รัฐธรรมนูญ แต่กระนั้น 
ร่ำงรัฐธรรมนูญฉบับนี้ไม่ผ่ำนควำมเห็นชอบของสภำปฏิรูปแห่งชำติ ท ำให้มีกำรจัดตั้งคณะกรรมกำร
ร่ำงรัฐธรรมนูญชุดใหม่ที่ร่ำงรัฐธรรมนูญฉบับลงประชำมติเมื่อปี พ.ศ. 2559 โดยคงไว้ซึ่งหลักกำรให้
อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไข
เพ่ิมเติมได้ แต่ได้เปลี่ยนแปลงในส่วนของรำยละเอียดให้แตกต่ำงจำกร่ำงรัฐธรรมนูญที่เสนอสภำปฏิรูป
แห่งชำติ ซึ่งในเวลำต่อมำประชำชนได้ลงประชำมติเห็นชอบในร่ำงรัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2559 
นำยกรัฐมนตรีได้น ำขึ้นทูลเกล้ำทูลกระหม่อมถวำยเพ่ือทรงลงพระปรมำภิไธยแล้วเมื่อวันที่ 9 
พฤศจิกำยน พ.ศ. 2559 ซึ่งร่ำงรัฐธรรมนูญดังกล่ำวประกำศใช้บังคับเป็นรัฐธรรมนูญแห่ง
รำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2560 เมื่อวันพฤหัสบดีที่ 6 เมษำยน พ.ศ. 2560289  

  
5.1 วิเคราะห์อ านาจของศาลรัฐธรรมนูญในการตรวจสอบร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมกรณีไม่มี
บทบัญญัติให้อ านาจไว้ในรัฐธรรมนูญอย่างชัดแจ้ง 

 จำกที่ได้ศึกษำมำในบทก่อนหน้ำ พบว่ำประเทศไทยไม่เคยมีกำรตรวจสอบควำมชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมมำก่อน เนื่องจำกไม่เคยมีกำรบัญญัติให้อ ำนำจแก่ศำล
รัฐธรรมนูญ ซึ่งตลอดระยะเวลำที่ผ่ำนมำนับตั้งแต่รัฐธรรมนูญฉบับแรก ยังไม่มีคดีขึ้นสู่กำรพิจำรณำ
ของศำลรัฐธรรมนูญในมูลคดีพิพำทเกี่ยวกับควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไข
เพ่ิมเติมมำก่อน จนกระท่ังในช่วงเวลำของกำรบังคับใช้รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 
2550 ได้มีคดีพิพำทในประเด็นดังกล่ำวตำมท่ีได้กล่ำวไว้ในบทที่ 4 จ ำนวน 3 คดี  

                                           
 289 "รัชกำลที่ 10 ทรงรับสั่งให้แก้ไขรำ่งรัฐธรรมนญูฉบับผำ่นกำรลงประชำมติ เรื่องพระรำชอ ำนำจ," 
[Online].  Available from:  https://prachatai.com/journal/2017/01/69572; "ส่องสถำนกำรณ์ “ปี 2560” 

ปัจจัยขยับโรดแม็ป “รบ.-คสช.”," [Online].  Available from:  
https://www.matichonweekly.com/column/article_20633 
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 5.1.1 วิเครำะห์ค ำสั่งและค ำวินิจฉัยของศำลรัฐธรรมนูญในช่วงเวลำกำรบังคับใช้
รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2550 กรณีผู้ร้องอ้ำงบทบัญญัติกำรควบคุมควำมชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงพระรำชบัญญัติ (มำตรำ 154) 

  จำกค ำสั่งศำลรัฐธรรมนูญที่ได้กล่ำวไว้แล้วในบทที่ 4 สำมำรถวิเครำะห์ในประเด็น
อ ำนำจของศำลรัฐธรรมนูญในกำรรับค ำร้องของผู้ร้องไว้พิจำรณำตำมหลักเกณฑ์ของรัฐธรรมนูญ 
มำตรำ 154 ได้หรือไม่ ดังนี้ 

  มำตรำ 154 แห่งรัฐธรรมนูญ ฉบับปี พ.ศ. 2550 เป็นบทบัญญัติเกี่ยวกับกำรให้
อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญในกำรควบคุมควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงพระรำชบัญญัติที่ผ่ำน
ควำมเห็นชอบของรัฐสภำ ก่อนกำรน ำขึ้นทูลเกล้ำฯ ถวำยพระมหำกษัตริย์เพ่ือทรงลงพระปรมำภิไธย 
โดยก ำหนดให้มีบุคคลตำมที่รัฐธรรมนูญก ำหนดเป็นผู้มีสิทธิยื่นค ำร้องต่อศำลรัฐธรรมนูญ เมื่อพิจำรณำ
จำกทฤษฎีของเคลเซนที่เสนอให้มีกำรจัดตั้งองค์กรพิเศษคือศำลรัฐธรรมนูญเพ่ือท ำหน้ำที่ควบคุม
ควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำย ก็ต้องพิจำรณำก่อนว่ำ ร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม เป็น
กฎหมำยหรือไม่ ในควำมหมำยของรัฐธรรมนูญนี้ 

  มำตรำ 291 ก ำหนดไว้อย่ำงชัดเจน ให้กำรเสนอญัตติขอแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 
ให้ท ำเป็น “รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม” มิใช่ “กฎหมำยแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ” แตกต่ำงจำก
ประเทศเยอรมนีที่ก ำหนดไว้ในรัฐธรรมนูญอย่ำงชัดเจนให้กำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญท ำเป็นรูปแบบ
ของ “กฎหมำย” ดังนั้น แม้รัฐธรรมนูญจะมิได้บัญญัติให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบ
ควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ แต่ศำลรัฐธรรมนูญตีควำมว่ำ เมื่อ
ศำลรัฐธรรมนูญมีอ ำนำจตำมที่รัฐธรรมนูญมอบให้ท ำหน้ำที่ควบคุมควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ 
“กฎหมำย” ได้ กำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญของเยอรมนีก็เป็น “กฎหมำย” อีกประเภทหนึ่งซึ่งอยู่ใน
ระดับเดียวกัน คือ รูปแบบของ “กฎหมำย” ดังนั้น ศำลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สำธำรณรัฐเยอรมนีจึง
มีอ ำนำจควบคุมควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้ แต่ประเทศไทย
ไม่ได้ก ำหนดให้กำรแก้ไขรัฐธรรมนูญต้องท ำเป็น "กฎหมำย” แต่รัฐธรรมนูญไทยก ำหนดไว้อย่ำงชัดเจน
ให้ท ำเป็น “รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม” ซึ่งสถำนะของเอกสำรทั้งสองนี้แตกต่ำงกัน โดยรัฐธรรมนูญ
แก้ไขเพ่ิมเติมจะมีล ำดับที่สูงกว่ำกฎหมำย และกำรแก้ไขก็ท ำได้ยำกกว่ำกฎหมำยทั่วไป อีกทั้ง มำตรำ 
291 มิได้บัญญัติให้น ำมำตรำ 154 มำใช้บังคับโดยอนุโลม หำกรัฐธรรมนูญมีเจตนำรมณ์ต้องกำรให้มี
กำรควบคุมควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมแล้วไซร้ หำกไม่บัญญัติไว้ใน
มำตรำ 291 อย่ำงชัดแจ้งถึงกระบวนกำรแล้ว ก็ย่อมต้องบัญญัติให้น ำถ้อยค ำในบทบัญญัติมำตรำ 154 
มำใช้บังคับโดยอนุโลม เช่นเดียวกับกำรบัญญัติในมำตรำ 291 ให้น ำบทบัญญัติมำตรำ 150 และ 151 
มำใช้โดยอนุโลม ถือเป็นกำรบัญญัติไว้อย่ำงชัดแจ้งในกำรให้น ำบทบัญญัติมำตรำใดมำใช้บังคับได้ แต่
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เมื่อมำตรำ 291 ไม่ได้บัญญัติให้น ำถ้อยค ำตำมบทบัญญัติมำตรำ 154 มำใช้บังคับโดยอนุโลม จึงไม่
อำจตีควำมขยำยขอบเขตอ ำนำจของศำลรัฐธรรมนูญให้ครอบคลุมถึงกำรควบคุมตรวจสอบควำมชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม โดยอำศัยช่องทำงตำมมำตรำ 154 ได้ เพรำะศำล
รัฐธรรมนูญเป็นศำลที่จัดตั้งขึ้นเป็นกรณีพิเศษ ท ำหน้ำที่วินิจฉัยเฉพำะข้อพิพำทที่เกี่ยวข้องกับ
กฎหมำยรัฐธรรมนูญเท่ำนั้น กำรตีควำมบทบัญญัติว่ำด้วยเขตอ ำนำจของศำลรัฐธรรมนูญจึงต้อง
ตีควำมอย่ำงเคร่งครัด มิใช่ตีควำมขยำยควำม  

  ดังนั้น กำรที่ศำลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยไม่รับค ำร้องของผู้ร้องไว้พิจำรณำนั้นชอบแล้ว 
กรณีนี้ มีควำมเห็นของนักวิชำกำรที่เห็นว่ำ คดีดังกล่ำวศำลรัฐธรรมนูญยืนยันชัดเจนว่ำภำยใต้ระบบ
กฎหมำยรัฐธรรมนูญไทยนั้น กำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเป็นกระบวนกำรที่รัฐธรรมนูญได้ก ำหนด
วิธีกำรและลักษณะไว้เฉพำะ กล่ำวคือ ต้องท ำเป็นร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมเท่ำนั้น ซึ่งมี
ควำมหมำยแตกต่ำงจำกร่ำงกฎหมำยตำมควำมหมำยแห่งรัฐธรรมนูญ จึงไม่อำจน ำบทบัญญัติว่ำด้วย
เขตอ ำนำจของศำลรัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงพระรำชบัญญัติมำ
เป็นฐำนในกำรรับร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมไว้ตรวจสอบได้ อีกทั้งรัฐธรรมนูญไม่ได้ก ำหนดให้น ำ
กระบวนกำรตรวจสอบร่ำงพระรำชบัญญัติก่อนประกำศใช้มำใช้บังคับร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม
ก่อนประกำศใช้ด้วย กำรยื่นค ำร้องดังกล่ำวจึงไม่เข้ำเง่ือนไขตำมเขตอ ำนำจที่ศำลจะรับไว้วินิจฉัยได้ ซึ่ง
ค ำสั่งดังกล่ำวยังไม่ชัดเจนเพียงพอว่ำ ศำลรัฐธรรมนูญมองควำมสัมพันธ์ระหว่ำงกำรแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญกับศำลรัฐธรรมนูญไว้เช่นไร290  

 5.1.2 วิเครำะห์ค ำสั่งและค ำวินิจฉัยของศำลรัฐธรรมนูญในช่วงเวลำกำรบังคับใช้
รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2550 กรณีผู้ร้องอ้ำงบทบัญญัติเกี่ยวกับกำรใช้สิทธิ
พิทักษ์รัฐธรรมนูญ (มำตรำ 68) 

  จำกค ำวินิจฉัยของศำลรัฐธรรมนูญที่ 18-22/2555 และค ำวินิจฉัยของศำล
รัฐธรรมนูญที่ 15-18/2556 ที่ได้กล่ำวไว้แล้วในบทที่ 4 สำมำรถวิเครำะห์ได้ดังนี้ 

 5.1.2.1 ค ำวินิจฉัยของศำลรัฐธรรมนูญที่ 18-22/2555 

   ประเด็นที่ 1 ศำลรัฐธรรมนูญมีอ ำนำจในกำรรับค ำร้องของผู้ร้องไว้
พิจำรณำตำมหลักเกณฑ์ของรัฐธรรมนูญ มำตรำ 68 ได้หรือไม่ 

                                           
 290 ปูนเทพ ศิรินุพงศ์, "กำรแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญกับกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญโดย
องค์กรตุลำกำร (Judicial Review of Constitutional Amendments).", หน้ำ 44 
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   สำเหตุส ำคัญที่ท ำให้ผู้ร้องอ้ำงถึงมำตรำ 68 แห่งรัฐธรรมนูญเพ่ือเป็น
ช่องทำงในกำรให้ศำลรัฐธรรมนูญเข้ำตรวจสอบร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมที่อยู่ระหว่ำงกำรพิจำรณำ
ของรัฐสภำนั้น คือ กำรไม่มีบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบ
ควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม เมื่อบุคคลหรือคณะบุคคลพบว่ำร่ำง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมนั้นร่ำงขึ้นโดยมิชอบ ไม่ว่ำจะเป็นในส่วนของกระบวนกำรร่ำงหรือเนื้อหำ
สำระของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมดังกล่ำว ก็ย่อมไม่อำจหำช่องทำงใดที่จะระงับยับยั้งกำรกระท ำ
ดังกล่ำวได้ แต่กระนั้น เมื่อพิจำรณำถึงถ้อยค ำในบทบัญญัติมำตรำ 68 แล้ว จะเห็นได้ว่ำ กำรกระท ำที่
จะเป็นเหตุให้บุคคลสำมำรถใช้สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญได้มี 2 กรณี คือ กำรกระท ำที่เป็นกำรล้มล้ำง
กำรปกครองในระบอบประชำธิปไตยอันมีพระมหำกษัตริย์ทรงเป็นประมุขตำมรัฐธรรมนูญนี้ หรือกำร
กระท ำเพ่ือให้ได้มำซึ่งอ ำนำจในกำรปกครองประเทศโดยวิธีกำรซึ่งมิได้เป็นไปตำมวิถีทำงที่บัญญัติไว้ใน
รัฐธรรมนูญนี้ เท่ำนั้น เมื่อพิจำรณำต่อไปว่ำ กำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญมิได้ถูกบัญญัติไว้เป็นเงื่อนไข
หนึ่งในบทบัญญัติมำตรำ 68 ที่จะท ำให้บุคคลมีสิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญตำมที่บัญญัติไว้ในบทบัญญัติ
ดังกล่ำวได้ อ ำนำจของศำลรัฐธรรมนูญตำมมำตรำนี้เป็นอ ำนำจที่รัฐธรรมนูญบัญญัติให้อ ำนำจเป็น
กรณีเฉพำะ จึงไม่อำจตีควำมขยำยขอบเขตอ ำนำจได้ กำรที่ศำลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่ำตนมีอ ำนำจ
รับค ำร้องที่เสนอต่อศำลรัฐธรรมนูญผ่ำนช่องทำงมำตรำ 68 แห่งรัฐธรรมนูญนี้จึงไม่ชอบ 

   อีกท้ังกำรที่ศำลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่ำ เมื่ออัยกำรสูงสุดไม่พิจำรณำค ำร้อง
ของผู้ร้อง จนท ำให้ผู้ร้องต้องมำยื่นค ำร้องโดยตรงต่อศำลรัฐธรรมนูญ นั้น ศำลรัฐธรรมนูญให้เหตุผลว่ำ 
อ ำนำจหน้ำที่ในกำรตรวจสอบและวินิจฉัยสั่งกำรในกรณีผู้ร้องใช้สิทธิตำมมำตรำ 68 วรรคสองนี้ เป็น
ภำระหน้ำที่ของศำลรัฐธรรมนูญ อัยกำรสูงสุดมีหน้ำที่เพียงตรวจสอบข้อเท็จจริงเบื้องต้นและยื่นค ำ
ร้องต่อศำลรัฐธรรมนูญได้เท่ำนั้น หำได้ตัดสิทธิผู้ร้องที่จะยื่นค ำร้องต่อศำลรัฐธรรมนูญโดยตรงไม่ เมื่อผู้
ร้องเคยเสนอเรื่องต่ออัยกำรสูงสุดตรวจสอบแล้วแต่ยังไม่ได้ผลเป็นที่น่ำพอใจ จึงชอบที่จะใช้สิทธิ
ประกำรที่สองยื่นค ำร้องต่อศำลรัฐธรรมนูญได้  

   กำรตีควำมเช่นนี้ ผู้วิจัยเห็นว่ำ แม้รัฐธรรมนูญจะมิได้บัญญัติให้อ ำนำจแก่
ประชำชนในกำรยื่นค ำร้องโดยตรงต่อศำลรัฐธรรมนูญในกรณีที่พบเห็นพฤติกำรณ์ที่เข้ำข่ำยเป็นกำร
กระท ำตำมมำตรำ 68 แต่กำรตัดสิทธิประชำชนมิให้ยื่นค ำร้องต่อศำลรัฐธรรมนูญในกรณีที่อัยกำร
สูงสุดมิได้แจ้งผลให้ทรำบภำยในระยะเวลำอันสมควร ย่อมเป็นกำรไม่เคำรพต่อสิทธิของประชำชนใน
กำรใช้สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญในกำรปกป้องกำรปกครองระบอบประชำธิปไตยอันมีพระมหำกษัตริย์
ทรงเป็นประมุข และกำรเข้ำสู่อ ำนำจในกำรปกครองประเทศให้เป็นไปตำมวิถีทำงที่บัญญัติไว้ใน
รัฐธรรมนูญมิให้ถูกล้มล้ำง แต่กระนั้น กำรตีควำมดังกล่ำวเป็นกำรตีควำมในลักษณะขยำยควำม ขยำย
ขอบเขตกำรใช้อ ำนำจของศำลรัฐธรรมนูญ เพรำะรัฐธรรมนูญมำตรำ 68 ไม่ได้บัญญัติให้มีช่องทำงให้
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ประชำชนสำมำรถยื่นค ำร้องได้ด้วยตนเอง แต่ต้องผ่ำนอัยกำรสูงสุดเท่ำนั้น ผู้วิจัยเห็นว่ำ แม้โดยทำง
เนื้อหำของกำรตีควำมของศำลรัฐธรรมนูญในประเด็นกำรให้สิทธิแก่ประชำชนในกำรยื่นค ำร้อง
โดยตรงต่อศำลรัฐธรรมนูญนั้นชอบแล้ว เพรำะเป็นกำรให้สิทธิแก่ประชำชนเพื่อพิทักษ์รัฐธรรมนูญและ
กำรปกครองประเทศในกรณีท่ีอัยกำรสูงสุดไม่พิจำรณำค ำร้องภำยในระยะเวลำอันสมควร แต่โดยทำง
รูปแบบแล้ว ผู้วิจัยเห็นว่ำศำลรัฐธรรมนูญตีควำมเกินขอบอ ำนำจ เพรำะไม่มีบทบัญญัติใดให้อ ำนำจแก่
ศำลรัฐธรรมนูญที่จะวินิจฉัยค ำร้องที่ผู้ร้องยื่นโดยตรงต่อศำลรัฐธรรมนูญได้ ดังนี้ กำรที่ศำลรัฐธรรมนูญ
รับค ำร้องไว้พิจำรณำวินิจฉัยในประเด็นกำรใช้สิทธิยื่นค ำร้องโดยตรงของประชำชนผ่ำนมำตรำ 68 
ย่อมเป็นกำรไม่ชอบ 

   ประเด็นที่ 2 กำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ตำมรัฐธรรมนูญมำตรำ 291 
สำมำรถแก้ไขเพ่ิมเติมโดยยกเลิกรัฐธรรมนูญทั้งฉบับได้หรือไม่ 

   แม้จะวิเครำะห์ว่ำศำลรัฐธรรมนูญไม่มีอ ำนำจรับค ำร้องของผู้ร้องที่ยื่น
เสนอผ่ำนช่องทำงตำมมำตรำ 68 แห่งรัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2550 ก็ตำม แต่ประเด็นที่สองก็น่ำ
พิจำรณำต่อไปว่ำ กำรเสนอขอแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ มำตรำ 291 ซึ่งเป็นบทบัญญัติว่ำด้วย
หลักเกณฑ์กำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ โดยร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมที่ผ่ำนควำมเห็นชอบของ
รัฐสภำในวำระที่สองขั้นพิจำรณำรำยมำตรำ ได้เสนอให้มีกำรร่ำงรัฐธรรมนูญฉบับใหม่ขึ้นทั้งฉบับโดย
สภำร่ำงรัฐธรรมนูญ กรณีนี้วินิจฉัยได้ทันทีว่ำเป็นกำรขอแก้ไขรัฐธรรมนูญทั้งฉบับ ซึ่งไม่สอดคล้องกับ
เจตนำรมณ์ของมำตรำ 291 ที่ประสงค์ให้มีกำรแก้ไขเป็นรำยประเด็นโดยไม่ขัดต่อบทบัญญัติจ ำกัดกำร
แก้ไขหรือบทนิรันดร อีกทั้งรัฐธรรมนูญฉบับนี้ยังเป็นรัฐธรรมนูญที่มีที่มำจำกกำรลงประชำมติโดยตรง
ของประชำชน กำรแก้ไขรัฐธรรมนูญทั้งฉบับโดยไม่ผ่ำนกระบวนกำรลงประชำมติของประชำชนย่อม
เป็นกำรไม่ชอบธรรม เพรำะเป็นกำรด ำเนินกำรโดยตัวแทนของประชำชนที่เพิกเฉยต่อควำมต้องกำรที่
แท้จริงของประชำชน เพรำะตัวแทนของประชำชนย่อมมิใช่ประชำชน ที่อำจกระท ำกำรใด ๆ อันเป็น
กำรท ำให้ประชำชนเสียประโยชน์ได้ 

   ประเด็นที่ 3 กำรกระท ำของผู้ถูกร้องเป็นกำรล้มล้ำงกำรปกครองใน
ระบอบประชำธิปไตยอันมีพระมหำกษัตริย์ทรงเป็นประมุข หรือเพ่ือให้ได้มำซึ่งอ ำนำจในกำรปกครอง
ประเทศโดยวิธีกำรซึ่งมิได้เป็นไปตำมวิถีทำงที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญนี้ ตำมรัฐธรรมนูญ มำตรำ 68 
วรรคหนึ่ง หรือไม่ 

   ประเด็นที่สำมนี้น่ำพิเครำะห์ว่ำ กำรกระท ำของผู้ถูกร้องในกำรแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ มำตรำ 291 เข้ำข่ำยเป็นกำรกระท ำอันเป็นกำรล้มล้ำงกำรปกครองในระบอบ
ประชำธิปไตยอันมีพระมหำกษัตริย์ทรงเป็นประมุขหรือเป็นกำรกระท ำเพ่ือให้ได้มำซึ่งอ ำนำจในกำร
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ปกครองประเทศโดยวิธีกำรซึ่งมิได้เป็นไปตำมวิถีทำงที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญนี้ หรือไม่ ซึ่งเมื่อ
พิจำรณำจำกข้อเท็จจริงแล้ว จะเห็นได้ว่ำ ผู้ถูกร้องยื่นญัตติขอแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ มำตรำ 291 
โดยมีเจตนำรมณ์เพ่ือเพ่ิมประสิทธิภำพและเสถียรภำพให้กับกำรเมืองกำรปกครองโดยกำรปรับปรุง
โครงสร้ำงทำงกำรเมืองขึ้นใหม่ มิได้มีเจตนำในกำรล้มล้ำงกำรปกครองในระบอบประชำธิปไตยอันมี
พระมหำกษัตริย์ทรงเป็นประมุขตำมรัฐธรรมนูญนี้ หรือเป็นกำรกระท ำเพ่ือให้ได้มำซึ่งอ ำนำจในกำร
ปกครองประเทศโดยวิธีกำรซึ่งมิได้เป็นไปตำมวิถีทำงที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญนี้แต่อย่ำงใด เพรำะกำร
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยสภำพแล้วมิใช่กำรกระท ำกำรรัฐประหำร หรือกำรก่อกบฏ  

   แต่กระนั้น หำกร่ำงรัฐธรรมนูญที่แก้ไขเพ่ิมเติมมีเนื้อหำสำระอันตีควำม
เจตนำรมณ์ได้อย่ำงชัดแจ้งว่ำประสงค์ให้มีกำรล้มล้ำงกำรปกครองในระบอบประชำธิปไตยอันมี
พระมหำกษัตริย์ทรงเป็นประมุข หรือเป็นกำรกระท ำเพ่ือให้ได้มำซึ่งอ ำนำจในกำรปกครองประเทศ
โดยวิธีกำรซึ่งมิได้เป็นไปตำมวิถีทำงที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญนี้ เช่น กำรแก้ไขรูปแบบกำรปกครอง
จำกระบอบประชำธิปไตยอันมีพระมหำกษัตริย์ทรงเป็นประมุข เป็นระบอบประธำนำธิบดี กรณีย่อม
เข้ำเง่ือนไขตำมมำตรำ 68 ที่ศำลรัฐธรรมนูญจะมีอ ำนำจในกำรพิจำรณำวินิจฉัยได้ โดยผู้ร้องจะต้องยื่น
ค ำร้องไปในทิศทำงที่ว่ำ ขอให้ศำลรัฐธรรมนูญพิจำรณำวินิจฉัยว่ำกำรแก้ไขรัฐธรรมนูญดังกล่ำวเป็น
กำรกระท ำที่เข้ำหลักเกณฑ์ตำมมำตรำ 68 มิใช่ยื่นค ำร้องไปในทิศทำงที่ว่ำ ขอให้ศำลรัฐธรรมนูญใช้
อ ำนำจตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม เพรำะค ำขอดังกล่ำว
มิได้มีบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบควำมชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมได้ แต่กำรแก้ไขรัฐธรรมนูญ มำตรำ 291 เพ่ือขอให้มีกำร
จัดท ำรัฐธรรมนูญใหม่ทั้งฉบับ ยังไม่ปรำกฏชัดแจ้งว่ำรัฐธรรมนูญฉบับใหม่ที่จะยกร่ำงโดยสภำร่ำง
รัฐธรรมนูญนั้นจะมีเนื้อหำสำระที่เข้ำข่ำยกำรล้มล้ำงกำรปกครองในระบอบประชำธิปไตยอันมี
พระมหำกษัตริย์ทรงเป็นประมุข หรือเป็นกำรกระท ำเพ่ือให้ได้มำซึ่งอ ำนำจในกำรปกครองประเทศ
โดยวิธีกำรซึ่งมิได้เป็นไปตำมวิถีทำงที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญนี้แต่อย่ำงใด จำกข้อเท็จจริงจะเห็นได้ว่ำ
เป็นเพียงกำรคำดคะเนของผู้ร้องถึงเหตุกำรณ์ในอนำคตที่ยังไม่มีควำมแน่นอนชัดเจนว่ำจะเกิดขึ้น
หรือไม่ เมื่อกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ มำตรำ 291 ไม่ถึงขั้นของกำรล้มล้ำงกำรปกครองในระบอบ
ประชำธิปไตยอันมีพระมหำกษัตริย์ทรงเป็นประมุข หรือเป็นกำรกระท ำเพ่ือให้ได้มำซึ่งอ ำนำจในกำร
ปกครองประเทศโดยวิธีกำรซึ่งมิได้เป็นไปตำมวิถีทำงที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญนี้ กรณีจึงไม่เข้ำข่ำย
หลักเกณฑ์ตำมบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ มำตรำ 68 ที่ศำลรัฐธรรมนูญจะมีอ ำนำจพิจำรณำวินิจฉัย
ได ้

   ตำมที่ปูนเทพ ศิรินุพงศ์ วิเครำะห์ค ำวินิจฉัยศำลรัฐธรรมนูญที่ 18 -
22/2555 ที่ศำลรัฐธรรมนูญอำศัยอ ำนำจตำมมำตรำ 68 แห่งรัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2550 เพ่ือเข้ำ
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มำพิจำรณำว่ำกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่อยู่ในกระบวนกำรแก้ไขเพ่ิมเติมอันผ่ำนควำมเห็นชอบใน
วำระที่สอง และรอกำรลงมติในวำระที่สำมนั้น มีลักษณะเป็นกำรล้มล้ำงกำรปกครองในระบอบ
ประชำธิปไตยอันมีพระมหำกษัตริย์ทรงเป็นประมุข หรือเป็นกำรได้มำซึ่งอ ำนำจในกำรปกครอง
ประเทศโดยวิธีกำรซึ่งมิได้เป็นไปตำมวิถีทำงที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญหรือไม่ แม้ในท้ำยสุด ศำล
รัฐธรรมนูญจะวินิจฉัยว่ำกระบวนกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญตำมที่ผู้ร้องได้ยื่นค ำร้องนั้นยังไม่เข้ำ
ลักษณะตำมที่มำตรำ 68 ก ำหนด จึงสั่งยกค ำร้อง จึงหมำยควำมว่ำ ศำลรัฐธรรมนูญประกำศเขต
อ ำนำจของตนในกำรเข้ำมำตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม ซึ่ง
มีผู้ไม่เห็นด้วยและมีข้อสังเกตว่ำ กำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเป็นอ ำนำจหน้ำที่ที่รัฐธรรมนูญก ำหนด
ไว้ให้แก่รัฐสภำ ตำมรัฐธรรมนูญ มำตรำ 291 จึงมิใช่เป็นกำรใช้สิทธิเสรีภำพตำมที่รัฐธรรมนูญก ำหนด
ไว้ อนึ่ง กำรใช้สิทธิเสรีภำพตำมมำตรำ 68 หมำยถึงเฉพำะแต่สิทธิเสรีภำพของประชำชนตำมที่บัญญัติ
ไว้ในรัฐธรรมนูญหมวดที่ 3 ไม่อำจตีควำมให้หมำยควำมรวมถึงกำรใช้อ ำนำจหน้ำที่ขององค์กรของรัฐ
ต่ำง ๆ ที่มีกฎหมำยก ำหนดกระบวนกำรตรวจสอบไว้เป็นกำรเฉพำะแล้ว ในส่วนเนื้อหำของร่ำง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมนั้น กำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญไม่อำจเป็นกรณีที่จะเป็นกำรล้มล้ำงกำร
ปกครองในระบอบประชำธิปไตยอันมีพระมหำกษัตริย์ทรงเป็นประมุขหรือกำรได้มำซึ่งอ ำนำจกำร
ปกครองประเทศโดยวิธีกำรซึ่งมิได้เป็นไปตำมวิถีทำงที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญนี้ได้ เนื่องจำกกำรแก้ไข
รัฐธรรมนูญเป็นไปตำมที่รัฐธรรมนูญบัญญัติในมำตรำ 291 ที่ก ำหนดข้อจ ำกัดกำรแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญไว้ว่ำ กำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่มีผลเป็นกำรเปลี่ยนแปลงกำรปกครองประเทศ
ย่อมจะกระท ำมิได้ หำกกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยอำศัยอ ำนำจตำมมำตรำนี้แล้วไซร้ ย่อมไม่มี
โอกำสที่จะด ำเนินกำรให้เป็นกำรล้มล้ำงกำรปกครองไปได้ เพรำะอ ำนำจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญตำม
มำตรำดังกล่ำวถูกจ ำกัดในตัวเองอยู่แล้วว่ำไม่สำมำรถจะกระท ำเช่นนั้นได้291  

   อย่ำงไรก็ตำม ประเด็นกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญถูกพิจำรณำว่ำเป็น
กำรใช้สิทธิเสรีภำพของบุคคลหรือพรรคกำรเมือง ปรำกฏในค ำวินิจฉัยส่วนตนของตุลำกำรศำล
รัฐธรรมนูญ 2 ท่ำน คือ นำยวสันต์ สร้อยพิสุทธิ์ และนำยเฉลิมพล เอกอุรุ โดยอธิบำยว่ำกำรแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเป็นสิทธิเสรีภำพ ไม่ใช่หน้ำที่ เนื่องจำกถ้ำเป็นหน้ำที่แล้ว บรรดำรัฐสภำทุกชุดที่
เข้ำด ำรงต ำแหน่งย่อมแก้ไขรัฐธรรมนูญทั้งสิ้น กรณีเช่นนี้ปูนเทพเห็นว่ำ ตุลำกำรทั้งสองท่ำนมิได้แยก
ลักษณะระหว่ำงสิทธิเสรีภำพและอ ำนำจหน้ำที่ โดยควำมหมำยของอ ำนำจหน้ำที่นั้น นอกจำกในส่วน
ที่องค์กรของรัฐมีหน้ำที่ใด ๆ ที่จะต้องปฏิบัติในทุก ๆ กรณีแล้ว องค์กรของรัฐยังมีอ ำนำจในกำร
ด ำเนินกำรต่ำง ๆ ได้ตำมที่รัฐธรรมนูญก ำหนดซึ่งเป็นดุลพินิจในกำรตัดสินใจว่ำจะใช้อ ำนำจดังกล่ำว
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หรือไม่ เช่น กำรที่นำยกรัฐมนตรีมีอ ำนำจยุบสภำ หรือพระมหำกษัตริย์มีอ ำนำจยับยั้ งร่ำง
พระรำชบัญญัติ เป็นต้น กรณีเช่นนี้ถือว่ำเป็นกำรใช้อ ำนำจตำมรัฐธรรมนูญ ซึ่งนำยกรัฐมนตรีหรือ
พระมหำกษัตริย์มีดุลพินิจในกำรที่จะใช้อ ำนำจนั้นหรือไม่ก็ได้ และไม่ใช่หน้ำที่ของนำยกรัฐมนตรีหรือ
พระมหำกษัตริย์ เพรำะมิใช่ว่ำนำยกรัฐมนตรีทุกคนจะต้องยุบสภำ หรือพระมหำกษัตริย์ทุกพระองค์
จะต้องยับยั้งร่ำงพระรำชบัญญัติทุกฉบับ จึงกล่ำวได้ว่ำ กำรใช้อ ำนำจขององค์กรของรัฐมิใช่สิทธิ
เสรีภำพของบุคคลตำมควำมหมำยของมำตรำ 68 กำรตีควำมของตุลำกำรรัฐธรรมนูญทั้งสองท่ำน
นอกจำกจะขัดต่อเจตนำรมณ์ขั้นพ้ืนฐำนของบทบัญญัติมำตรำ 68 แล้ว ยังเป็นกำรตีควำมที่ท ำลำย
ระบบกฎหมำยรัฐธรรมนูญทั้งระบบด้วย292 

 5.1.2.2 ค ำวินิจฉัยของศำลรัฐธรรมนูญที่ 15-18/2556 

   ประเด็นที่ 1 ศำลรัฐธรรมนูญมีอ ำนำจในกำรรับค ำร้องของผู้ร้องไว้
พิจำรณำตำมหลักเกณฑ์ของรัฐธรรมนูญ มำตรำ 68 ได้หรือไม่ 

   เช่นเดียวกันกับค ำวินิจฉัยศำลรัฐธรรมนูญที่  18 -22/2555 ศำล
รัฐธรรมนูญอำศัยหลักกำรอย่ำงเดียวกัน และควำมเห็นของผู้วิจัยก็ยังคงเห็นว่ำ กำรอำศัยช่องทำงตำม
มำตรำ 68 ในกำรยื่นค ำร้องต่อศำลรัฐธรรมนูญเพ่ือให้ศำลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยควำมชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมเป็นกำรไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ และเป็นกำรตีควำม
ขยำยขอบเขตอ ำนำจของศำลรัฐธรรมนูญให้กว้ำงขวำงเกินไป กำรที่ศำลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่ำค ำร้อง
ดังกล่ำวมีมูลกรณีพอรับฟังได้ว่ำ กำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในส่วนที่เกี่ยวข้องกับที่มำของสมำชิก
วุฒิสภำในประกำรที่อำจเข้ำข่ำยเป็นกำรท ำลำยระบบตรวจสอบและถ่วงดุลอ ำนำจอันเป็นดุลยภำพ
ระหว่ำงสภำผู้แทนรำษฎร วุฒิสภำ องค์กรอิสระตำมรัฐธรรมนูญ และองค์กรอ่ืนตำมรัฐธรรมนูญ ค ำ
ร้องทั้งสี่จึงมีมูลกรณีที่อำจจะเป็นกำรกระท ำเพ่ือให้ได้มำซึ่งอ ำนำจในกำรปกครองประเทศโดยวิธีกำร
ซึ่งมิได้เป็นไปตำมวิถีทำงที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญนี้ ตำมรัฐธรรมนูญ มำตรำ 68 วรรคหนึ่ง นั้น เป็น
กำรตีควำมที่ไม่ถูกต้อง ถึงแม้ว่ำกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในประเด็นที่มำของสมำชิกวุฒิสภำอำจ
เข้ำข่ำยเป็นกำรท ำลำยระบบกำรตรวจสอบและถ่วงดุลอ ำนำจระหว่ำงองค์กรตำมรัฐธรรมนูญ แต่
กระนั้น กำรแก้ไขที่มำของสมำชิกวุฒิสภำ ไม่ถึงขั้นของกำร “ท ำให้ได้มำซึ่งอ ำนำจในกำรปกครอง
ประเทศโดยวิธีกำรที่มิได้เป็นไปตำมวิถีทำงที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ” เพรำะกำรแก้ไขที่มำของ
สมำชิกวุฒิสภำ ก็กระท ำโดยกำรเสนอญัตติขอแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญซึ่งเป็นไปตำมกระบวนกำรที่
รัฐธรรมนูญบัญญัติให้กระท ำได้ตำมมำตรำ 291 หำได้เป็นกำรปฏิวัติรัฐประหำรเพ่ือให้เปลี่ยนแปลง
ที่มำของสมำชิกวุฒิสภำไม่ เหตุผลของศำลรัฐธรรมนูญในกำรรับค ำร้องไว้พิจำรณำวินิจฉัยจึงไม่ชอบ 
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แม้ศำลรัฐธรรมนูญจะได้ยกเหตุผลของหลักกำรปกครองในระบอบประชำธิปไตยที่เน้นย้ ำว่ำ กำร
ปกครองในระบอบประชำธิปไตยนั้น ไม่ได้มีเพียงแต่หลักกำรเลือกตั้งหรือปกครองโดยเสียงข้ำงมำกแต่
เพียงอย่ำงเดียว แต่ผู้มีเสียงข้ำงมำกจะต้องรับฟังเสียงข้ำงน้อยและคุ้มครองสิทธิเสรีภำพของ
ประชำชน จึงจะเป็นประชำธิปไตยที่ชอบธรรมอย่ำงแท้จริง ก็ตำม แต่กำรบังคับใช้กฎหมำยของศำล
รัฐธรรมนูญเพื่อวินิจฉัยข้อพิพำทนั้น จะต้องมีฐำนมำจำกบทบัญญัติที่ให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญ แม้
ผู้ร้องจะไม่อำจหำหนทำงใดในกำรยื่นค ำร้องต่อศำลรัฐธรรมนูญเพ่ือวินิจฉัยกรณีควำมชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมจนต้องใช้มำตรำ 68 เป็นช่องทำงก็ตำม ศำลรัฐธรรมนูญ
ไม่สมควรรับค ำร้องไว้พิจำรณำ แต่หำกกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้น มีถ้อยค ำที่แจ้งชัดว่ำเป็นกำร
ขัดต่อข้อจ ำกัดกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ในประกำรที่จะเป็นกำรเปลี่ยนแปลงรูปของรัฐ 
เปลี่ยนแปลงลักษณะกำรปกครอง ย่อมต้องห้ำมตำมมำตรำ 291 (1) หำกรัฐสภำปล่อยให้ร่ำง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมที่มีถ้อยค ำดังกล่ำวผ่ำนควำมเห็นชอบ ดังนี้ผู้ร้องสำมำรถยื่นค ำร้องผ่ำน
มำตรำ 68 เนื่ องจำกมีมูลกรณี เป็นกำรล้มล้ำงกำรปกครองในระบอบประชำธิปไตยอันมี
พระมหำกษัตริย์ทรงเป็นประมุข และศำลรัฐธรรมนูญสำมำรถรับค ำร้องไว้พิจำรณำวินิจฉัยได้ 

   ประเด็นที่ 2 กระบวนกำรพิจำรณำร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม เป็นกำร
กระท ำเพ่ือให้ได้มำซึ่งอ ำนำจในกำรปกครองประเทศโดยวิธีกำรซึ่งมิได้เป็นไปตำมวิถีทำงที่บัญญัติไว้ใน
รัฐธรรมนูญนี้ หรือไม่ 

   ประเด็นนี้ ศำลรัฐธรรมนูญพิจำรณำแยกเป็นประเด็นตำมที่ผู้ร้องเสนอ 
ดังนี้ 

   (1) ร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมที่ใช้ในกำรประชุมร่วมกันของรัฐสภำ
เป็นคนละฉบับกับท่ีได้ยื่นญัตติของแก้ไขเพ่ิมเติมต่อส ำนักงำนเลขำธิกำรสภำผู้แทนรำษฎร 

   (2) กำรก ำหนดวันแปรญัตติของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม ชอบด้วย
รัฐธรรมนูญหรือไม่ 

   (3) วิธีกำรแสดงตนและลงมติในกำรพิจำรณำญัตติขอแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญเกี่ยวกับท่ีมำของสมำชิกวุฒิสภำชอบด้วยรัฐธรรมนูญ หรือไม่ 

   แม้ผู้วิจัยเห็นว่ำ ศำลรัฐธรรมนูญไม่สมควรรับค ำร้องของผู้ร้องไว้พิจำรณำ
วินิจฉัยก็ตำม แต่ผู้วิจัยเห็นควรวิเครำะห์ประเด็นที่ 2 ด้วยว่ำกำรกระท ำดังที่ศำลรัฐธรรมนูญก ำหนด
เป็นประเด็นย่อยอีก 3 ประเด็นนั้นเป็นกำรกระท ำเพ่ือให้ได้มำซึ่งอ ำนำจในกำรปกครองประเทศโดย
วิธีกำรซึ่งมิได้เป็นไปตำมวิถีทำงที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญนี้ หรือไม่ โดยข้อเท็จจริงปรำกฏว่ำมีกำร
กระท ำดังที่ผู้ร้องกล่ำวอ้ำงทั้งสำมประเด็นย่อย ได้แก่ ร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมที่ใช้ในกำรประชุม
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ร่วมกันของรัฐสภำเป็นคนละฉบับกับที่ได้ยื่นญัตติขอแก้ไขเพ่ิมเติมต่อส ำนักงำนเลขำธิกำรสภำ
ผู้แทนรำษฎร ทั้งกำรก ำหนดวันแปรญัตติของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมที่ประธำนรัฐสภำก ำหนด
วันย้อนหลังนั้น ตำมข้อ 96 แห่งข้อบังคับกำรประชุมรัฐสภำ พ.ศ. 2553 ก ำหนดให้สมำชิกรัฐสภำ
เสนอค ำแปรญัตติเป็นหนังสือเสนอต่อประธำนคณะกรรมำธิกำรภำยในก ำหนดสิบห้ำวันนับแต่วันถัด
จำกวันที่รัฐสภำรับหลักกำร ซึ่งกรณีนี้ รัฐสภำได้ประชุมและมีมติรับหลักกำรในวันที่ 18 เมษำยน พ.ศ. 
2556 ในกำรประชุมครั้งนี้ ที่ประชุมลงมติให้ก ำหนดระยะเวลำแปรญัตติ 15 วัน แต่ผู้ถูกร้องที่ 1 ได้
สรุปให้เริ่มต้นนับระยะเวลำถอยหลังไปโดยให้นับระยะเวลำ 15 วัน นับแต่วันที่ 4 เมษำยน พ.ศ. 2556 
ท ำให้สมำชิกรัฐสภำเหลือระยะเวลำยื่นค ำขอแปรญัตติเพียง 1 วัน แม้ข้อ 96 แห่งข้อบังคับดังกล่ำวจะ
ก ำหนดข้อยกเว้นไว้ว่ำ “...เว้นแต่รัฐสภำจะได้ก ำหนดเวลำแปรญัตติ ส ำหรับร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไข
เพ่ิมเติมไว้เป็นอย่ำงอ่ืน” ก็ตำม แต่กำรก ำหนดเวลำแปรญัตติในลักษณะที่เข้ำข้อยกเว้นแห่งข้อ 96 
ดังกล่ำว ท ำให้สมำชิกรัฐสภำเหลือระยะเวลำยื่นค ำขอแปรญัตติเพียง 1 วัน ย่อมเป็นกำรใช้ดุลพินิจ
โดยไม่ชอบธรรมของผู้ถูกร้องที่ 1 แม้จะได้กระท ำโดยถูกต้องตำมกฎหมำยก็ตำม 

   ในส่วนประเด็นของวิธีกำรแสดงตนและลงมติในที่ประชุมรัฐสภำนั้น 
ปรำกฏข้อเท็จจริงว่ำ มีกำรมอบให้สมำชิกรัฐสภำบำงรำยออกเสียงลงคะแนนแทนโดยกำรเสียบบัตร
สมำชิกแทนกันจริงดังที่ผู้ร้องกล่ำวอ้ำง ผู้วิจัยพิจำรณำแล้วเห็นว่ำกำรกระท ำดังกล่ำวเป็นกำรกระท ำที่
ขัดต่อหลักควำมซื่อสัตย์สุจริตของผู้แทนปวงชนชำวไทย และขัดต่อหลักกำรออกเสียงลงคะแนนตำม
รัฐธรรมนูญ มำตรำ 126 วรรคสำม ที่ให้สมำชิกคนหนึ่งมีเพียงเสียงหนึ่งเสียงในกำรออกเสียง
ลงคะแนน ทั้งยังเป็นกำรกระท ำที่น่ำละอำยเป็นอย่ำงยิ่ง แม้จะไม่มีบทบัญญัติแห่งกฎหมำยใดก ำหนด
ว่ำกำรกระท ำดังกล่ำวเป็นควำมผิดหรือมีสภำพบังคับอย่ำงใด ๆ แต่กำรลงคะแนนเสียงในกำรประชุม
รัฐสภำที่พิจำรณำร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมซึ่งเป็นกำรแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมำยสูงสุดของประเทศ ไม่
สมควรมีพฤติกำรณ์ดังกล่ำวเกิดขึ้น แสดงให้เห็นว่ำผู้กระท ำไม่มีจิตส ำนึกของกำรเป็นผู้แทนที่ได้รับ
เลือกตั้งมำจำกคะแนนเสียงของประชำชนที่ถือได้ว่ำเป็นต ำแหน่งที่มีเกียรติและศักดิ์ศรี เป็นปำกเป็น
เสียงแทนปวงชน กำรเสียบบัตรลงคะแนนเสียงแทนกันในที่ประชุมรัฐสภำย่อมเป็นพฤติกำรณ์ที่ส่อไป
ในทำงทุจริต กำรลงมติในกำรประชุมรัฐสภำวำระดังกล่ำวจึงไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ  

   อย่ำงไรก็ดี แม้กระบวนกำรพิจำรณำร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมทั้งสำม
ประเด็นนั้นจะไม่ชอบธรรม ไม่สอดคล้องกับเจตนำรมณ์ของรัฐธรรมนูญ หรือไม่ชอบด้วยกฎหมำยก็
ตำม แต่กระนั้นผู้วิจัยเห็นว่ำพฤติกำรณ์ที่เกิดขึ้นทั้งหมดยังไม่ถึงขนำดเป็นกำรกระท ำที่เข้ำเงื่อนไขตำม
รัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2550 มำตรำ 68 กำรที่ศำลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่ำกระบวนกำรพิจำรณำร่ำง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมเป็นกำรล้มล้ำงกำรปกครองในระบอบประชำธิปไตยอันมีพระมหำกษัตริย์
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ทรงเป็นประมุข หรือเป็นกำรกระท ำเพ่ือให้ได้มำซึ่งอ ำนำจกำรปกครองประเทศโดยวิธีกำรที่ไม่เป็นไป
ตำมวิถีทำงตำมที่รัฐธรรมนูญก ำหนด จึงเป็นกำรไม่ชอบ 

   ประเด็นที่ 3 กำรแก้ไขเพ่ิมเติมเนื้อหำของร่ำงรัฐธรรมนูญนี้ เป็นกำร
กระท ำเพ่ือให้ได้มำซึ่งอ ำนำจในกำรปกครองประเทศโดยวิธีกำรซึ่งมิได้เป็นไปตำมวิถีทำงที่บัญญัติไว้ใน
รัฐธรรมนูญนี้ หรือไม่ 

   ญัตติขอแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ขอแก้ไขบทบัญญัติเกี่ยวกับที่มำของ
สมำชิกวุฒิสภำ โดยประเด็นส ำคัญของกำรแก้ไขเพ่ิมเติมครั้งนี้คือ กำรยกเลิกบทบัญญัติที่เป็นข้อจ ำกัด
ของคุณสมบัติของสมำชิกวุฒิสภำที่ก ำหนดไว้แต่เดิม ที่ห้ำมมิให้สมำชิกวุฒิสภำมีควำมสัมพันธ์
เกี่ยวข้องกับสมำชิกสภำผู้แทนรำษฎรในฐำนะบิดำมำรดำ คู่สมรส หรือบุตร เพ่ือป้องกันกำรมีส่วนได้
เสียดังที่เคยเกิดเป็นปัญหำในช่วงเวลำกำรบังคับใช้รัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2540 ในลักษณะที่เรียกว่ำ 
“สภำผัวเมีย” ซึ่งศำลรัฐธรรมนูญมีควำมเห็นว่ำ รัฐธรรมนูญมีเจตนำรมณ์ให้สมำชิกวุฒิสภำเป็นอิสระ
จำกสมำชิกสภำผู้แทนรำษฎรอย่ำงแท้จริง จึงบัญญัติห้ำมควำมสัมพันธ์ดังกล่ำว เพรำะหำกยอมให้
สมำชิกทั้งสองสภำมีควำมเกี่ยวพันใกล้ชิดกันย่อมไม่อำจหวังได้ว่ำ จะมีกำรตรวจสอบอย่ำง
ตรงไปตรงมำ อันเป็นกำรขัดกับหลักกำรดุลและคำนอ ำนำจซึ่งกันและกัน อันเป็นหลักกำรพ้ืนฐำนแห่ง
รัฐธรรมนูญนี้ กำรแก้ไขรัฐธรรมนูญตำมค ำร้องนี้เป็นกำรแก้ไขกลับไปสู่จุดบกพร่องเดิมที่เคยปรำกฏใน
อดีต แต่กระนั้น ผู้วิจัยเห็นว่ำ กำรแก้ไขรัฐธรรมนูญในประเด็นดังกล่ำว ยังไม่ถึงขนำดที่จะเป็นกำร
กระท ำอันเป็นกำรล้มล้ำงกำรปกครองในระบอบประชำธิปไตยอันมีพระมหำกษัตริย์ทรงเป็นประมุข 
หรือเป็นกำรกระท ำใด ๆ เพ่ือให้ได้มำซึ่งอ ำนำจกำรปกครองโดยวิถีทำงที่ไม่เป็นไปตำมรัฐธรรมนูญนี้
ก ำหนด เพรำะกำรแก้ไขที่มำของสมำชิกวุฒิสภำ เป็นเพียงกำรแก้ไขกระบวนกำรได้มำซึ่งสมำชิกของ
องค์กรทำงกำรเมืองเท่ำนั้น ผู้วิจัยจึงยังไม่เห็นด้วยกับค ำวินิจฉัยของศำลรัฐธรรมนูญที่วินิจฉัยว่ำกำร
แก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติว่ำด้วยที่มำของสมำชิกวุฒิสภำเป็นกรณีที่เข้ำเงื่อนไขตำมมำตรำ 68 

   ในส่วนของกำรแก้ไขรัฐธรรมนูญให้สมำชิกวุฒิสภำมำจำกกำรเลือกตั้ง
เพียงทำงเดียวเหมือนสมำชิกสภำผู้แทนรำษฎรนั้น แม้จะไม่ท ำให้ เกิดควำมแตกต่ำงระหว่ำงสองสภำ
และอำจท ำให้ทั้งสองสภำขำดควำมเป็นอิสระก็ตำม แต่ด้วยเหตุผลอย่ำงเดียวกันข้ำงต้นที่ผู้วิจัยเห็นว่ำ 
กำรแก้ไขที่มำและรูปแบบของวุฒิสภำ ยังไม่ถึงขนำดเป็นกำรล้มล้ำงกำรปกครองหรือเป็นกำรท ำให้
ได้มำซึ่งอ ำนำจกำรปกครองโดยวิถีทำงที่ไม่เป็นประชำธิปไตยตำมรัฐธรรมนูญ มำตรำ 68 แต่อย่ำงใด 
เป็นเพียงกำรแก้ไขรูปแบบของวุฒิสภำ ดังที่มีนักวิชำกำรให้ควำมเห็นว่ำ กำรแก้ไขรัฐธรรมนูญใน
มำตรำอ่ืนใดที่ไม่เป็นกำรแก้ไขเปลี่ยนแปลงบทบัญญัติที่เป็นข้อจ ำกัดหรือบทนิรันดรนั้น ย่อมกระท ำได้
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และถือเป็นกำรชอบด้วยรัฐธรรมนูญทั้งสิ้น เช่น กำรยกเลิกวุฒิสภำ ก็เป็นกรณีที่สำมำรถแก้ไขได้293 
ในประเด็นนี้ผู้วิจัยไม่เห็นด้วยกับค ำวินิจฉัยของศำลรัฐธรรมนูญที่วินิจฉัยว่ำกำรแก้ไขให้สมำชิกวุฒิสภำ
มำจำกกำรเลือกตั้งทั้งหมดเป็นกำรกระท ำท่ีเข้ำเง่ือนไขตำมรัฐธรรมนูญ มำตรำ 68  

   ประกำรสุดท้ำย ที่ศำลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่ำ ร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไข
เพ่ิมเติมมีบทบัญญัติยกเว้นมิให้น ำกฎหมำยประกอบรัฐธรรมนูญว่ำด้วยกำรเลือกตั้งผ่ำนกำรพิจำรณำ
ตรวจสอบของศำลรัฐธรรมนูญเสียก่อนกำรประกำศใช้ โดยศำลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่ำ บทบัญญัติ
ดังกล่ำวเข้ำข่ำยเป็นกำรกระท ำที่เข้ำเงื่อนไขตำมรัฐธรรมนูญ มำตรำ 68 ด้วยนั้น ผู้วิจัยเห็นว่ำ กำร
ไม่ให้น ำกฎหมำยประกอบรัฐธรรมนูญผ่ำนกำรพิจำรณำของศำลรัฐธรรมนูญดังกล่ำวย่อมเป็นกำรไม่
ชอบ เนื่องจำกรัฐธรรมนูญยังคงมีบทบัญญัติมำตรำ 141 ให้น ำส่งร่ำงกฎหมำยประกอบรัฐธรรมนูญแก่
ศำลรัฐธรรมนูญเพ่ือพิจำรณำวินิจฉัยควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญ อันเป็นเงื่อนไขในกำรตรำกฎหมำย
ประกอบรัฐธรรมนูญ กำรยกเว้นมิให้ด ำเนินกำรตำมบทบัญญัติมำตรำ 141 ดังกล่ำวจึงไม่ชอบ แต่
กระนั้น ก็ยังไม่ถึงขนำดเป็นกำรล้มล้ำงกำรปกครองในระบอบประชำธิปไตยอันมีพระมหำกษัตริย์ทรง
เป็นประมุข หรือกำรกระท ำใด ๆ เพ่ือให้ได้มำซึ่งอ ำนำจกำรปกครองประเทศโดยวิถีทำงที่ไม่เป็นไป
ตำมที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ ตำมนัยมำตรำ 68 แห่งรัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2550 แต่อย่ำงใด เป็น
เพียงกำรยกเว้นไม่ปฏิบัติตำมเงื่อนไขบำงประกำรที่รัฐธรรมนูญก ำหนดเท่ำนั้น แม้จะไม่ชอบด้วย
มำตรำ 141 แห่งรัฐธรรมนูญ แต่กำรวินิจฉัยว่ำกำรยกเว้นไม่ต้องปฏิบัติตำมบทบัญญัติมำตรำ 141 
เป็นกำรกระท ำท่ีเข้ำเง่ือนไขตำมรัฐธรรมนูญ มำตรำ 68 ก็เป็นกำรวินิจฉัยที่ไม่ชอบด้วยเช่นกัน 

 5.1.3 สรุปผลกำรวิเครำะห์กรณีกำรไม่ก ำหนดบทบัญญัติให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญใน
กำรตรวจสอบร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมไว้ในรัฐธรรมนูญอย่ำงชัดแจ้ง 

  ดังที่ได้ศึกษำไว้ในบทที่ 2 เกี่ยวกับหลักกำรตีควำมรัฐธรรมนูญกรณีที่รัฐธรรมนูญ
ไม่ก ำหนดบทบัญญัติให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมที่แบ่ง
ได้เป็น 2 ประเภท คือ ประเทศที่ไม่บัญญัติให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบร่ำง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมและไม่ยอมรับหลักกำรดังกล่ำวด้วย แม้ประเทศกลุ่มนี้จะตีควำมรัฐธรรมนูญ
ไว้อย่ำงเคร่งครัด ไม่คิดตีควำมให้เป็นกำรก้ำวล่วงไปใช้อ ำนำจเกินขอบเขตที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไว้ก็
ตำม หำกในอนำคตประเทศเหล่ำนี้ประสบปัญหำในประเด็นควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกำรแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญขึ้น ทั้ง ๆ ที่ศำลรัฐธรรมนูญรู้ว่ำร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมดังกล่ำวขัดหรือแย้ง
ต่อรัฐธรรมนูญจริง ก็ไม่สำมำรถใช้อ ำนำจตรวจสอบได้ เพรำะติดกับที่กำรตีควำมรัฐธรรมนูญอย่ำง

                                           
 293 เรื่องเดียวกัน. หน้ำ 40 
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เคร่งครัด ท ำให้สถำนะควำมเป็นกฎหมำยสูงสุดของรัฐธรรมนูญสั่นคลอนจำกกำรแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญที่ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ  

  เมื่อพิจำรณำถึงประเทศไทย เมื่อรัฐธรรมนูญไม่ได้บัญญัติให้ศำลรัฐธรรมนูญมีเขต
อ ำนำจในกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมไว้ ย่อม
หมำยควำมว่ำ ตำมระบบกฎหมำยรัฐธรรมนูญไทยในปัจจุบัน รัฐธรรมนูญไม่อนุญำตให้ศำล
รัฐธรรมนูญมีเขตอ ำนำจดังกล่ำว อีกทั้งหลักกำรที่ว่ำศำลรัฐธรรมนูญไทยเป็นศำลที่มีเขตอ ำนำจจ ำกัด
และเฉพำะแล้ว  จึงสรุปได้ว่ำ ศำลรัฐธรรมนูญไม่สำมำรถตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมได้ และไม่อำจยกแนวคิดของระบบกฎหมำยรัฐธรรมนูญเยอรมันมำปรับใช้
ให้ศำลรัฐธรรมนูญไทยมีเขตอ ำนำจในกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญ
แก้ไขเพ่ิมเติมได้อีกด้วย กำรจะตีควำมว่ำร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมอำจมีสถำนะเป็น “กฎหมำย” 
ดังเช่นที่ศำลรัฐธรรมนูญเยอรมันได้วำงบรรทัดฐำนในกำรสถำปนำอ ำนำจตนเข้ำควบคุมกำรแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ย่อมไม่สอดคล้องกับโครงสร้ำงระบบกฎหมำยรัฐธรรมนูญไทยหลำยประกำร 
กล่ำวคือ ระบบกฎหมำยรัฐธรรมนูญเยอรมันก ำหนดให้กำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ เมื่อผ่ำนกำร
พิจำรณำและประกำศใช้แล้ ว  จะมีชื่ อ เ รี ยกว่ ำ  “กฎหมำยแก้ ไข เ พ่ิม เติ มรั ฐธรรมนูญ ” 
(Verfassungsänderungsgesetz) แต่รัฐธรรมนูญไทยก ำหนดว่ำกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญไม่อำจ
ท ำขึ้นในรูปของกฎหมำย แต่ต้องด ำเนินกำรตำมที่รัฐธรรมนูญก ำหนดลักษณะไว้เป็นกำรเฉพำะ คือ 
“รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม” จึงมิได้มีลักษณะเป็นกฎหมำยตำมควำมหมำยของรัฐธรรมนูญแต่อย่ำงใด 
เพรำะรัฐธรรมนูญได้ใช้ค ำสำมค ำที่แตกต่ำงกัน กล่ำวคือ ค ำว่ำ “รัฐธรรมนูญ” “กฎหมำย” และ “กฎ 
หรือ ข้อบังคับ” จึงกล่ำวว่ำ ค ำว่ำ “บทบัญญัติแห่งกฎหมำย” ตำมรัฐธรรมนูญ ไม่หมำยควำมรวมถึง
กฎหมำยล ำดับรัฐธรรมนูญ (“รัฐธรรมนูญ”) และกฎหมำยล ำดับรอง (“กฎ หรือข้อบังคับ”)294 จึงเป็น
ที่ชัดเจนว่ำ โครงสร้ำงระบบศำลรัฐธรรมนูญไทยในปัจจุบันศำลรัฐธรรมนูญไม่อำจอำศัยกระบวนกำร
ตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยมำตีควำมเพ่ือขยำยเขตอ ำนำจของตนให้รวมไปถึง
กำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญอย่ำงกรณีศำลรัฐธรรมนูญเยอรมันได้ ไม่ว่ำจะเป็นในขั้นตอนชั้นร่ำง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม หรือรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมที่ประกำศใช้แล้วก็ตำม295  

  จำกค ำสั่งศำลรัฐธรรมนูญที่ 4/2554 ที่ผู้ร้องอำศัยบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแห่ง
รำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2550 มำตรำ 154 เกี่ยวกับกำรควบคุมควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
ร่ำงพระรำชบัญญัติ เป็นช่องทำงในกำรยื่นค ำร้องต่อศำลรัฐธรรมนูญผ่ำนประธำนรัฐสภำเพ่ือให้ศำล

                                           
 294 เรื่องเดียวกัน. หน้ำ 41 
 295 เรื่องเดียวกัน. หน้ำ 42-43 
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รัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่ำร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมขัดต่อรัฐธรรมนูญ นั้น ดังที่ศำลรัฐธรรมนูญมีค ำ
วินิจฉัยก็เป็นไปโดยชอบแล้ว เพรำะรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมมิใช่ “พระรำชบัญญัติ” ศำลรัฐธรรมนูญ
ไม่อำจตีควำมขยำยขอบเขตอ ำนำจในกำรควบคุมควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยของตนให้
ครอบคลุมถึงร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมได้ ทั้งรัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2550 มำตรำ 291 ไม่ได้
บัญญัติให้น ำมำตรำ 154 มำใช้บังคับโดยอนุโลม คงบัญญัติให้น ำบทบัญญัติมำตรำ 150 และมำตรำ 
151 มำใช้บังคับในกระบวนกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเท่ำนั้น 

  ส่วนกำรอำศัยบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2550 มำตรำ 68 เกี่ยวกับ
สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญเพ่ือเป็นช่องทำงในกำรยื่นค ำร้องสู่ศำลรัฐธรรมนูญนั้น ค ำวินิจฉัยศำล
รัฐธรรมนูญที่ 18-22/2555 และค ำวินิจฉัยศำลรัฐธรรมนูญที่ 15-18/2556 วินิจฉัยไปในทำงเดียวกัน
ในประเด็นที่ว่ำ ศำลรัฐธรรมนูญมีอ ำนำจพิจำรณำค ำร้องที่ยื่นเสนอสู่ศำลรัฐธรรมนูญตำมมำตรำ 68 
ได้หรือไม่ โดยศำลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยไว้ทั้งสองคดีว่ำศำลรัฐธรรมนูญมีอ ำนำจพิจำรณำค ำร้องได้ 
เนื่องจำกกำรกระท ำของผู้ถูกร้องดังที่ผู้ร้องกล่ำวอ้ำงมีมูลว่ำเป็นกำรใช้สิทธิเสรีภำพเพ่ือล้มล้ำงกำร
ปกครองในระบอบประชำธิปไตยอันมีพระมหำกษัตริย์ทรงเป็นประมุข หรือเพ่ือให้ได้มำซึ่งอ ำนำจกำร
ปกครองประเทศที่ใช้วิธีกำรอันมิใช่วิถีทำงตำมที่รัฐธรรมนูญนี้ก ำหนด ซึ่งผู้วิจัยวิเครำะห์แล้วเห็นว่ำ 
กำรอำศัยช่องทำงของมำตรำ 68 เพ่ือขอให้ศำลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม ยังไม่อำจกล่ำวได้อย่ำงชัดเจนว่ำไม่เหมำะสม เนื่องจำกต้องพิจำรณำในร่ำง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมที่ถูกกล่ำวหำว่ำขัดต่อรัฐธรรมนูญเสียก่อนว่ำมีเนื้อหำที่เข้ำข่ำยตำมเงื่อนไข
ของมำตรำ 68 เป็นกำรล้มล้ำงกำรปกครอง หรือเป็นกำรท ำให้ได้มำซึ่งอ ำนำจกำรปกครองประเทศที่
มิได้เป็นไปตำมที่รัฐธรรมนูญก ำหนดหรือไม่ หำกเนื้อหำของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมมีเนื้อหำที่
เข้ำข่ำยเป็นกำรแก้ไขบทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่ห้ำมแก้ไขเพ่ิมเติมตำมที่มำตรำ 291 ก ำหนด ได้แก่ กำร
เปลี่ยนแปลงกำรปกครอง หรือกำรเปลี่ยนแปลงรูปของรัฐ ย่อมต้องห้ำมแก้ไข หำกมีกำรแก้ไขใน
ลักษณะนี้เกิดขึ้นและนักวิชำกำรตีควำมว่ำไม่ว่ำกำรแก้ไขรัฐธรรมนูญอย่ำงใด ๆ ศำลรัฐธรรมนูญ
ต้องห้ำมมิให้วินิจฉัยควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมเพรำะไม่มีบทบัญญัติ
ให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญอย่ำงชัดแจ้ง ย่อมเป็นกำรไม่ชอบด้วยเจตนำรมณ์แห่งรัฐธรรมนูญ  

  ผู้วิจัยเห็นว่ำส ำหรับประเด็นกำรใช้ช่องทำงตำมมำตรำ 68 นี้ สำมำรถกระท ำได้
เฉพำะกรณีที่กำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญมีเนื้อหำที่ขัดต่อข้อจ ำกัดกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
ตำมที่มำตรำ 291 บัญญัติ เพรำะกำรเปลี่ยนแปลงกำรปกครองหรือกำรเปลี่ยนแปลงรูปของรัฐย่อมมี
ลักษณะที่เข้ำหลักเกณฑ์ของมำตรำ 68 กล่ำวคือ กำรเปลี่ยนแปลงรูปแบบกำรปกครองก็เป็นกำรล้ม
ล้ำงกำรปกครองในระบอบประชำธิปไตยอันมีพระมหำกษัตริย์ทรงเป็นประมุข ซึ่งกำรเปลี่ยนแปลงรูป
ของรัฐก็ใช้เหตุผลอย่ำงเดียวกัน แต่กำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่ไม่ต้องห้ำมตำมข้อจ ำกัดกำรแก้ไข
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เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่บัญญัติไว้ในมำตรำ 291 แล้ว ย่อมไม่เข้ำหลักเกณฑ์ที่ศำลรัฐธรรมนูญจะมี
อ ำนำจพิจำรณำวินิจฉัยตำมมำตรำ 68 ได้ ซึ่งค ำวินิจฉัยของศำลรัฐธรรมนูญทั้งสองฉบับในปี พ.ศ. 
2555 และ พ.ศ. 2556 เห็นได้ชัดว่ำประเด็นกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญยังไม่เข้ำข่ำยเป็นกำรแก้ไข
เปลี่ยนแปลงรูปแบบกำรปกครองหรือกำรเปลี่ยนแปลงรูปของรัฐ จึงไม่ต้องห้ำมตำมข้อจ ำกัดกำรแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ส่งผลให้ศำลรัฐธรรมนูญไม่มีอ ำนำจพิจำรณำค ำร้องของผู้ร้องทั้งสองคดีที่ยื่นต่อ
ศำลรัฐธรรมนูญตำมมำตรำ 68 ได้ 

  นอกเหนือจำกนั้น เมื่อพิจำรณำถึงอ ำนำจของศำลรัฐธรรมนูญตำมรัฐธรรมนูญ
ฉบับปี พ.ศ. 2550 ยังมีมำตรำหนึ่งที่ก ำหนดให้อ ำนำจศำลรัฐธรรมนูญในกำรวินิจฉัยชี้ขำดข้อพิพำท
เกี่ยวกับอ ำนำจหน้ำที่ระหว่ำงองค์กรตำมรัฐธรรมนูญ ปรำกฏในมำตรำ 214 ดังนี้ “ในกรณีที่มีควำม
ขัดแย้งเกี่ยวกับอ ำนำจหน้ำที่ระหว่ำงรัฐสภำ คณะรัฐมนตรี หรือองค์กรตำมรัฐธรรมนูญที่มิใช่ศำล
ตั้งแต่สององค์กรขึ้นไป ให้ประธำนรัฐสภำ นำยกรัฐมนตรี หรือองค์กรนั้น เสนอเรื่องพร้อมควำมเห็น
ต่อศำลรัฐธรรมนูญเพื่อพิจำรณำวินิจฉัย”296 

  มำตรำ 214 มีเจตนำรมณ์ให้ศำลรัฐธรรมนูญในฐำนะองค์กรควบคุมควำมชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยท ำหน้ำที่เป็นองค์กรชี้ขำดข้อขัดแย้งเกี่ยวกับอ ำนำจหน้ำที่ระหว่ำง
องค์กรที่ก ำหนดไว้ ได้แก่ รัฐสภำ คณะรัฐมนตรี หรือองค์กรตำมรัฐธรรมนูญที่มิใช่ศำลตั้งแต่สอง
องค์กรขึ้นไป ทั้งนี้เพ่ือรักษำควำมเป็นกฎหมำยสูงสุดของรัฐธรรมนูญ โดยไม่ต้องกำรให้องค์กรต่ำง ๆ 
ตำมรัฐธรรมนูญใช้อ ำนำจหน้ำที่โต้ตอบกันด้วยวิถีทำงกำรเมือง หำกแต่ต้องกำรให้ปัญหำทำงกำรเมือง
ได้รับกำรแก้ไขด้วยมำตรกำรทำงกฎหมำยโดยให้ศำลรัฐธรรมนูญเป็นผู้วินิจฉัย297 

  กรณีจะใช้มำตรำ 214 ได้ ต้องมีหลักเกณฑ์ 3 ประกำร คือ 

  1. ต้องเป็นรัฐสภำ คณะรัฐมนตรี หรือองค์กรตำมรัฐธรรมนูญที่ ไม่ใช่ศำลจึงจะ
เสนอเรื่องได้ โดยค ำว่ำ องค์กรตำมรัฐธรรมนูญ มีลักษณะ 2 ประกำร คือ ก่อตั้งขึ้นโดยรัฐธรรมนูญ 
และมีอ ำนำจหน้ำที่ก ำหนดไวในรัฐธรรมนูญ ส่วนศำลต่ำง ๆ ทั้งศำลฎีกำ ศำลปกครองนั้น ควำมจริง
แล้วก็ยังเป็นองค์กรตำมรัฐธรรมนูญ แต่มำตรำ 214 ให้ใช้กับองค์กรตำมรัฐธรรมนูญอื่นที่มิใช่ศำล ศำล

                                           
 296 เอกณรงค์ เฉิดพันธ์, "ศำลรัฐธรรมนูญกับกำรพิจำรณำวินิจฉัยควำมขัดแย้งในอ ำนำจหน้ำที่
ระหว่ำงองค์กรตำมรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2550 มำตรำ 214," วำรสำรศำลรัฐธรรมนูญ ปีท่ี 
12 เล่มที่ 35, (เดือนพฤษภำคม-สิงหำคม พ.ศ. 2553). หน้ำ 142-143 
 297 เรื่องเดียวกัน. หน้ำ 143-144 
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ซึ่งเป็นองค์กรตำมรัฐธรรมนูญเหมือนกันจึงไม่ต้องส่งข้อขัดแย้งเรื่องอ ำนำจของตนไปให้ศำล
รัฐธรรมนูญพิจำรณำ แต่ให้คณะกรรมกำรวินิจฉัยชี้ขำดอ ำนำจหน้ำที่ระหว่ำงศำลเป็นผู้พิจำรณำ298 

  2. ควำมขัดแย้งระหว่ำงองค์กรตำมรัฐธรรมนูญตั้งแต่สององค์กรขึ้ นไป มี
หลักเกณฑ์ คือ จะต้องเกิดเป็นปัญหำขึ้นจริง มิใช่เพียงกำรขอหำรือหรือกำรคำดกำรณ์ล่วงหน้ำ เพรำะ
ศำลรัฐธรรมนูญไม่ได้มีฐำนะเป็นที่ปรึกษำปัญหำกฎหมำยดังเช่นรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2534 และเป็น
ปัญหำควำมขัดแย้งระหว่ำง 2 องค์กรตำมรัฐธรรมนูญขึ้นไป โดยโต้แย้งกันว่ำ องค์กรหนึ่งได้ใช้อ ำนำจ
หน้ำที่ล่วงล้ ำหรือกระทบกระเทือนอ ำนำจหน้ำที่ของอีกองค์กรหนึ่ง ซึ่งค ำว่ำอ ำนำจหน้ำที่นี้หมำยถึง
อ ำนำจหน้ำที่ตำมรัฐธรรมนูญ รวมถึงอ ำนำจหน้ำที่ตำมกฎหมำยประกอบรัฐธรรมนูญก็ได้ ซึ่ง
เปลี่ยนแปลงไปจำกแนวทำงของรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540 มำตรำ 266 ที่ได้วำงแนวทำงไว้ว่ำ ปัญหำ
เกี่ยวกับอ ำนำจหน้ำที่ขององค์กรอำจเป็นปัญหำขององค์กรเดียวที่เป็นองค์กรตำมรัฐธรรมนูญก็ได้ 299 
หำกเป็นกำรโต้แย้งเกี่ยวกับผลของกำรใช้อ ำนำจหน้ำที่ เช่น ค ำวินิจฉัยของผู้ตรวจกำรแผ่นดิน
คลำดเคลื่อน เป็นกำรโต้แย้งในผลของค ำวินิจฉัย ศำลรัฐธรรมนูญถือว่ำไม่ใช่ กำรโต้แย้งเรื่องอ ำนำจ
หน้ำที่โดยตรง300 

  มีข้อสังเกตว่ำ กรณีตำมมำตรำนี้ ควำมขัดแย้งเกี่ยวกับอ ำนำจหน้ำที่ขององค์กร
ภำยใต้รัฐธรรมนูญน่ำจะหมำยถึงปัญหำเกี่ยวกับภำรกิจ (Function) และอ ำนำจด ำเนินกำรตำม
ภำรกิจ (Power) ว่ำองค์กรดังกล่ำวมีภำรกิจนั้นหรือไม่ หรือใช้อ ำนำจโดยชอบหรือไม่ชอบด้วย
รัฐธรรมนูญ อันเป็นปัญหำระหว่ำงองค์กรเพ่ือให้ปัญหำยุติลง และรู้ว่ำองค์กรใดมีอ ำนำจหน้ำที่ตำม
รัฐธรรมนูญ แต่ในทำงปฏิบัติ ศำลรัฐธรรมนูญตีควำมค ำว่ำ “ปัญหำเกี่ยวกับอ ำนำจหน้ำที่” อย่ำง
กว้ำงขวำงมำกโดยรวมกรณีกระบวนกำร (Process) ในกำรใช้อ ำนำจ และกำรได้มำซึ่งบุคคลในองค์กร

                                           
 298 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, ค ำอธิบำยวิชำกฎหมำยรัฐธรรมนูญ. หน้ำ 428-434 
 299 ค ำวินิจฉัยศำลรัฐธรรมนูญที่ 43/2546 เป็นกรณีที่สมำชิกวุฒิสภำจ ำนวนหนึ่งเห็นว่ำกำรที่วุฒิสภำ
ใช้อ ำนำจพิจำรณำญัตติตั้งคณะกรรมำธิกำรสำมัญประจ ำวุฒิสภำในสมัยประชุมสำมัญนิติบัญญัติขัดต่อรัฐธรรมนูญ 
มำตรำ 159 วรรคสี่ และผลหรือมติของวุฒิสภำจำกกำรประชุมดังกล่ำวจึงใช้บังคับมิได้ กรณีนี้ศำลรัฐธรรมนูญ
พิจำรณำแล้วเห็นว่ำ วุฒิสภำเป็นองค์กรตำมรัฐธรรมนูญ แต่กำรจะรับไว้พิจำรณำวินิจฉัยได้นั้น ต้องเป็นกรณีที่มี
ปัญหำว่ำองค์กรใดองค์หนึ่งมีอ ำนำจกระท ำกำรในเรื่องใดเรื่องหนึ่งหรือไม่เพียงใด หรือองค์กรตั้งแต่สององค์กร
โต้แย้งเกี่ยวกับอ ำนำจหน้ำที่ระหว่ำงกัน กรณีตำมค ำร้องนั้น สมำชิกสภำไม่เห็นด้วยกับผลหรือมติของวุฒิสภำ และ
ไม่ใช่เรื่องที่วุฒิสภำมีปัญหำเกี่ยวกับอ ำนำจหน้ำที่ของตนว่ำสำมำรถกระท ำได้หรือไม่ จึงไม่ใช่ปัญหำเกี่ยวกับอ ำนำจ
หน้ำท่ีของวุฒิสภำที่ศำลรัฐธรรมนูญจะรับไว้พิจำรณำวินิจฉัยให้ได้ 
 300 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, ค ำอธิบำยวิชำกฎหมำยรัฐธรรมนูญ. หน้ำ 440-447 
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ตำมรัฐธรรมนูญด้วย301 ซึ่งกรณีนี้มีนักวิชำกำรโต้แย้งว่ำเป็นกำรขยำยอ ำนำจเกินเจตนำรมณ์ของ
รัฐธรรมนูญ ท ำให้มีปัญหำในทำงทฤษฎีและทำงปฏิบัติ จึงไม่อำจใช้เป็นบรรทัดฐำนได้อีกต่อไป302 

  3. ผู้มีสิทธิเสนอเรื่องให้ศำลรัฐธรรมนูญพิจำรณำ ได้แก่ ประธำนรัฐสภำ ในกรณี
ของรัฐสภำ นำยกรัฐมนตรี กรณีของคณะรัฐมนตรี หรือองค์กรตำมรัฐธรรมนูญนั้นเอง ในกำรจะส่ง
เรื่องให้ศำลรัฐธรรมนูญพิจำรณำนั้นต้องมีมติขององค์กรให้ส่งด้วย เช่น ถ้ำวุฒิสภำจะส่ง ต้องมีมติของ
ที่ประชุมวุฒิสภำ ประธำนหรือหัวหน้ำองค์กรตัดสินใจส่งด้วยตนเองไม่ได้303 

  เอกณรงค์ เฉิดพันธ์ วิเครำะห์ว่ำ องค์กรที่จะเป็นคู่กรณีตำมรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 
2550 มำตรำ 214 ระบุไว้ชัดแจ้ง ได้แก่ รัฐสภำ คณะรัฐมนตรี หรือองค์กรตำมรัฐธรรมนูญที่ไม่ใช่ศำล 
ซึ่งมี 7 องค์กร โดยจ ำแนกเป็นประเภทองค์กรอิสระตำมรัฐธรรมนูญ 4 องค์กร ได้แก่ คณะกรรมกำร
กำรเลือกตั้ง ผู้ตรวจกำรแผ่นดิน คณะกรรมกำรป้องกันและปรำบปรำมกำรทุจริตแห่งชำติ และ
คณะกรรมกำรตรวจเงินแผ่นดิน และองค์กรอ่ืนตำมรัฐธรรมนูญอีก 3 องค์กร ได้แก่ องค์กรอัยกำร 
คณะกรรมกำรสิทธิมนุษยชนแห่งชำติ และสภำที่ปรึกษำเศรษฐกิจและสังคมแห่งชำติ โดยมำตรำ 214 
นี้ บัญญัติให้ศำลรัฐธรรมนูญมีอ ำนำจวินิจฉัยในประเด็นควำมขัดแย้งเกี่ยวกับอ ำนำจหน้ำที่ระหว่ำง
องค์กรภำยใต้รัฐธรรมนูญเท่ำนั้น ซึ่งข้อพิพำทขององค์กรเหล่ำนี้ อำจเกิดข้ึนจำกกำรที่องค์กรใดองค์กร
หนึ่งตำมที่ระบุไว้ในมำตรำ 214 ได้ใช้อ ำนำจหน้ำที่ตำมบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ แต่อีกองค์กรหนึ่ง
ตำมที่ระบุในมำตรำ 214 เห็นว่ำ อ ำนำจหน้ำที่นั้นเป็นของตน ลักษณะของกำรโต้แย้งจึงเป็นเรื่อง
เกี่ยวกับอ ำนำจหน้ำที่ในเชิงภำรกิจหรือกำรด ำเนินกำรตำมภำรกิจนั้นว่ำ แท้จริงแล้วอ ำนำจหน้ำที่นั้น
ควรจะเป็นภำรกิจขององค์กรใด หรืออำจเป็นกรณีที่ว่ำ องค์กรใดองค์กรหนึ่งที่ระบุไว้ในมำตรำ 214 
ใช้อ ำนำจหน้ำที่ตำมบทบัญญัติรัฐธรรมนูญไปกระทบกระเทือนหรือล่วงล้ ำเข้ำไปในขอบเขตอ ำนำจ
หน้ำที่ของอีกองค์กรหนึ่งตำมรัฐธรรมนูญและจ ำต้องให้ศำลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่ำ แท้จริงแล้ว กรณี
เป็นกำรใช้อ ำนำจหน้ำที่ไปกระทบกระเทือนหรือไปล่วงล้ ำในขอบเขตอ ำนำจหน้ำที่ของอีกองค์กรหนึ่ง
จริงหรือไม่ ทั้งนี้  เพ่ือเป็นกำรวำงกรอบอ ำนำจหน้ำที่ขององค์กรให้ถูกต้องตำมที่ก ำหนดไว้ใน
รัฐธรรมนูญ304 

                                           
 301 โปรดดู ค ำวินิจฉัยศำลรัฐธรรมนูญที่ 38/2545 และค ำวินิจฉัยศำลรัฐธรรมนูญที่ 47/2547 
 302 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, ค ำอธิบำยวิชำกฎหมำยรัฐธรรมนูญ. หน้ำ 447 
 303 เรื่องเดียวกัน. หน้ำ 450 
 304 เอกณรงค์ เฉิดพันธ์ , "ศำลรัฐธรรมนูญกับกำรพิจำรณำวินิจฉัยควำมขัดแย้งในอ ำนำจหน้ำที่
ระหว่ำงองค์กรตำมรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2550 มำตรำ 214," วำรสำรศำลรัฐธรรมนูญ. หนำ้ 
144 
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  เมื่อวิเครำะห์ว่ำกำรใช้อ ำนำจในกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญของรัฐสภำนั้นมี
ข้อจ ำกัดกำรแก้ไขเพ่ิมเติมตำมที่บัญญัติไว้ในมำตรำ 291 หำกรัฐสภำแก้ไขรัฐธรรมนูญโดยขัดแย้งต่อ
ข้อจ ำกัดตำมมำตรำ 291 เช่น แก้ไขรัฐธรรมนูญในลักษณะกำรเปลี่ยนแปลงรูปของรัฐ จำกรัฐเดี่ยว
เป็นรัฐรวม หรือเปลี่ยนแปลงกำรปกครองระบอบประชำธิปไตยอันมีพระมหำกษัตริย์ทรงเป็นประมุข
เป็นกำรปกครองระบอบประชำธิปไตยในแบบสำธำรณรัฐ ย่อมถือเป็นกำรใช้อ ำนำจหน้ำที่เกินขอบเขต
ที่รัฐธรรมนูญก ำหนดไว้ หำกมีองค์กรตำมรัฐธรรมนูญองค์กรใดองค์กรหนึ่งโต้แย้งว่ำรัฐสภำไม่มีอ ำนำจ
ในกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญให้เป็นกำรขัดต่อข้อจ ำกัดกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญตำมมำตรำ 
291 ก็ย่อมเข้ำข่ำยเป็นข้อขัดแย้งเกี่ยวกับอ ำนำจหน้ำที่ขององค์กรตำมรัฐธรรมนูญตำมนัยมำตรำ 214 
ได้ ศำลรัฐธรรมนูญจึงมีอ ำนำจในกำรวินิจฉัยว่ำกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญของรัฐสภำในลักษณะ
ดังกล่ำวเป็นกำรกระท ำที่ไม่ชอบและเป็นกำรกระท ำที่ปรำศจำกอ ำนำจตำมที่รัฐธรรมนูญก ำหนด ถือ
เป็นกำรควบคุมตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมได้อีกช่องทำง
หนึ่งนอกเหนือจำกกำรที่บุคคลจะใช้สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญตำมมำตรำ 68 

  เมื่อศำลรัฐธรรมนูญไม่มีเขตอ ำนำจในกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม ศำลยุติธรรมในฐำนะองค์กรตุลำกำรซึ่งมีเขตอ ำนำจในกำรพิจำรณำ
พิพำกษำคดีโดยทั่วไป ก็ย่อมไม่มีเขตอ ำนำจในกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมด้วย เนื่องจำกองค์กรตุลำกำรเป็นองค์กรที่ใช้อ ำนำจตำมรัฐธรรมนูญหรือ
ตำมกฎหมำย มีสถำนะต่ ำกว่ำอ ำนำจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญซึ่งสำมำรถแก้ไขเปลี่ยนแปลงเขต
อ ำนำจขององค์กรตุลำกำรตำมที่รัฐธรรมนูญก ำหนดไว้ได้ จึงไม่สำมำรถอำศัยอ ำนำจตุลำกำรในกำร
ตรวจสอบร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมซึ่งมีสถำนะในทำงระบบกฎหมำยรัฐธรรมนูญสูงกว่ำได้  

  แต่กำรที่องค์กรตุลำกำรไม่มีอ ำนำจตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมไม่ได้หมำยควำมว่ำจะไม่มีกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมแต่อย่ำงใด เมื่อพิจำรณำจำกข้อจ ำกัดในกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่ห้ำม
แก้ไขนั้น เมื่อไม่มีองค์กรอ่ืนใดสำมำรถวินิจฉัยได้ ในควำมเห็นของปูนเทพ ศิรินุพงศ์ เห็นว่ำกรณี
ดังกล่ำวถือว่ำรัฐธรรมนูญได้บัญญัติให้เป็นอ ำนำจของรัฐสภำเองในกำรวินิจฉัยว่ำกำรแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญดังกล่ำวชอบด้วยรัฐธรรมนูญ และท้ำยที่สุดเมื่อรัฐสภำมีมติเห็นชอบในกำรแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญ ย่อมถือว่ำร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมนั้นชอบด้วยรัฐธรรมนูญแล้ว ร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไข
เพ่ิมเติมจึงพ้นไปจำกกำรตรวจสอบโดยบรรทัดฐำนทำงกฎหมำย แต่ยังคงต้องถูกตรวจสอบต่อไปโดย
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บรรทัดฐำนทำงกำรเมืองต่อประชำชน305 นอกจำกนั้น ปัญหำว่ำกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเป็นไป
โดยชอบด้วยรูปแบบกระบวนกำรที่รัฐธรรมนูญก ำหนดไว้หรือไม่นั้น หำกปรำกฏว่ำกระบวนกำรแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญไม่เป็นไปตำมบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ องค์กรที่มีอ ำนำจตรวจสอบคือพระมหำ
กษัตริย์โดยอำศัยพระรำชอ ำนำจยับยั้งร่ำงกฎหมำย ซึ่งตำมมำตรำ 291 ให้น ำมำบังคับใช้กับกรณีร่ำง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมด้วย แต่ถ้ำรัฐธรรมนูญแก้ไขเ พ่ิมเติมประกำศใช้บั งคับแล้วโดย
พระมหำกษัตริย์มิได้ยับยั้งหรือทรงยับยั้งแต่รัฐสภำยืนยันร่ำงดังกล่ำว ภำยใต้โครงสร้ำงรัฐธรรมนูญ
ฉบับปี พ.ศ. 2550 ไม่มีองค์กรอ่ืนใดอีกที่จะสำมำรถตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมได้อีก จึงต้องถือว่ำกรณีนี้ได้พ้นไปจำกบรรทัดฐำนกำรตรวจสอบในทำง
กฎหมำยแล้วเช่นกัน306  

  แต่ผู้วิจัยมีควำมเห็นแตกต่ำงจำกควำมเห็นของปูนเทพ ศิรินุพงศ์ ทั้งประเด็นของ
องค์กรที่ตรวจสอบเนื้อหำของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมว่ำขัดหรือแย้งต่อข้อจ ำกัดกำรแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญหรือไม่ โดยปูนเทพเสนอให้รัฐสภำเป็นผู้พิจำรณำด้วยตนเอง กับประเด็นของกำร
ตรวจสอบกระบวนกำรแก้ไขรัฐธรรมนูญว่ำชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือไม่ โดยปูนเทพเสนอให้
พระมหำกษัตริย์ทรงใช้พระรำชอ ำนำจยับยั้งร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมดังกล่ำวหำกพบว่ำ
กระบวนกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญไม่ชอบด้วยบทบัญญัติที่รัฐธรรมนูญก ำหนด ผู้วิจัยเห็นว่ำ
ควำมเห็นของปูนเทพทั้งสองกรณีนี้ไม่เหมำะสมและไม่ชอบธรรม กล่ำวคือ กำรให้รัฐสภำผู้ได้รับมอบ
อ ำนำจจำกรัฐธรรมนูญให้เป็นผู้แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้ เป็นคนเดียวกับผู้ตรวจสอบว่ำร่ำง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมนั้นขัดต่อบทบัญญัติข้อจ ำกัดกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญหรือไม่ เป็นควำม
เสี่ยงที่เห็นได้ชัดว่ำหำกร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมมีเนื้อหำที่ขัดต่อข้อจ ำกัดกำรแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญจริง รัฐสภำอำจไม่ท ำหน้ำที่ควบคุมตรวจสอบเนื้อหำบทบัญญัติของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไข
เพ่ิมเติมนั้นให้สอดคล้องกับข้อจ ำกัดในกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ และเมื่อร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไข
เพ่ิมเติมได้รับกำรประกำศใช้ กำรจะกลับมำแก้ไขให้ถูกต้องจะเป็นไปได้ยำก อีกทั้งกำรตรวจสอบ
กระบวนกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่ปูนเทพเสนอให้พระมหำกษัตริย์ทรงใช้พระรำชอ ำนำจยับยั้ง
ร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมที่มีกระบวนกำรขัดต่อบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนั้น ผู้วิจัยเห็นว่ำ เป็น
กำรดึงพระมหำกษัตริย์ลงมำในกระบวนกำรบริหำรบ้ำนเมือง แม้จะเป็นเรื่องที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ
เป็นปกติว่ำให้พระมหำกษัตริย์ทรงไว้ซึ่งพระรำชอ ำนำจในกำรยับยั้งร่ำงกฎหมำยได้ แต่ข้อเท็จจริงที่
เกิดขึ้นในประเทศไทยที่ผ่ำนมำนั้น พบว่ำพระมหำกษัตริย์ทรงใช้พระรำชอ ำนำจดังกล่ำวน้อยครั้ง 

                                           
 305 ปูนเทพ ศิรินุพงศ์, "กำรแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญกับกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญโดย
องค์กรตุลำกำร (Judicial Review of Constitutional Amendments)." หน้ำ 48-49 
 306 เรื่องเดียวกัน. หน้ำ 50 
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แสดงให้เห็นว่ำทรงไว้วำงพระรำชหฤทัยในกำรบริหำรบ้ำนเมืองของรัฐสภำและคณะรัฐมนตรี ทั้งยังไม่
ทรงต้องกำรก้ำวล่วงกำรด ำเนินกำรของทั้งสององค์กร เนื่องจำกว่ำบทบำทของพระมหำกษัตริย์ไทย
นับตั้งแต่กำรเปลี่ยนแปลงกำรปกครองเมื่อปี พ.ศ. 2475 ถูกลดทอนลงจนเป็นเพียงประมุขของ
ประเทศท่ีเป็นศูนย์รวมจิตใจของคนในชำติ แต่มิได้มีอ ำนำจในกำรปกครองหรือบริหำรประเทศดังเช่น
ยุคสมัยกำรปกครองระบอบสมบูรณำญำสิทธิรำชย์ ด้วยเหตุนี้ ผู้วิจัยจึงเห็นว่ำเป็นกำรไม่เหมำะสมที่
จะดึงพระมหำกษัตริย์ลงมำวินิจฉัยข้อขัดแย้งที่เกิดขึ้น ควรเป็นหน้ำที่ขององค์กรอ่ืนที่มิใช่สถำบัน
พระมหำกษัตริย์ และมิใช่รัฐสภำผู้แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญด้วยเหตุผลอย่ำงเดียวกันกับที่ได้อธิบำยไว้
ข้ำงต้น แต่ควรให้ศำลรัฐธรรมนูญซึ่งเป็นองค์กรที่มีอ ำนำจหน้ำที่ในกำรควบคุมควำมชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมำยเป็นผู้ท ำหน้ำที่ตรวจสอบร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมที่จัดท ำขึ้นโดยรัฐสภำ
จึงจะมีควำมเหมำะสมยิ่งกว่ำกำรให้รัฐสภำหรือพระมหำกษัตริย์เป็นผู้ใช้อ ำนำจควบคุมควำมชอบด้วย
รฐัธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม 

  ในส่วนควำมเห็นของศำสตรำจำรย์ ดร. นันทวัฒน์ บรมำนันท์ ในประเด็นของกำร
ให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไข
เพ่ิมเติมนี้ ศำสตรำจำรย์ ดร. นันทวัฒน์ ให้ควำมเห็นว่ำ เมื่อประเทศไทยยังไม่มีบทบัญญัติใดให้อ ำนำจ
แก่ศำลรัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมได้ 
แนวทำงของต่ำงประเทศที่สำมำรถเทียบเคียงเพ่ือก ำหนดบทบำทและอ ำนำจหน้ำที่ของศำล
รัฐธรรมนูญไทยได้นั้นอำจเทียบเคียงได้กับแนวทำงของศำลรัฐธรรมนูญประเทศตุรกีในระยะแรก ก่อน
กำรบัญญัติให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญตุรกีไว้อย่ำงชัดแจ้ง ศำลรัฐธรรมนูญเองก็ได้มีค ำวินิจฉัยว่ำตน
มีอ ำนำจในกำรพิจำรณำตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมได้ ส่งผล
ให้เกิดเสียงวิพำกษ์วิจำรณ์ในวงกำรนิติศำสตร์ซึ่งก็ไม่แตกต่ำงจำกประเทศไทยถึงกำรตีควำมขยำยเขต
อ ำนำจของศำลรัฐธรรมนูญให้ครอบคลุมถึงร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม ต่อมำรัฐธรรมนูญแห่ง
ประเทศตุรกีจึงบัญญัติให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญอย่ำงชัดแจ้ง โดยให้ศำลรัฐธรรมนูญมีอ ำนำจ
วินิจฉัยเฉพำะรูปแบบหรือกระบวนกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญว่ำขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่
เท่ำนั้น แต่กระนั้น ศำลรัฐธรรมนูญได้มีค ำวินิจฉัยในประเด็นที่ว่ำรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมขัดหรือแย้ง
ต่อข้อจ ำกัดกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญซึ่งศำลรัฐธรรมนูญตีควำมว่ำ ข้อจ ำกัดกำรแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญเป็นส่วนหนึ่งของกระบวนกำรแก้ไขเพ่ิม เติมรัฐธรรมนูญ ซึ่งก็ยังก่อให้เกิดเสียง
วิพำกษ์วิจำรณ์ถึงกำรตีควำมดังกล่ำวว่ำเป็นกำรตีควำมก้ำวล่วงไปในเนื้อหำของรัฐธรรมนูญแก้ไข
เพ่ิมเติมโดยปริยำย ดังนั้น รัฐธรรมนูญแห่งตุรกีจึงมีกำรแก้ไขโดยบัญญัติรำยละเอียดของอ ำนำจของ
ศำลรัฐธรรมนูญไว้ให้ชัดเจนยิ่งขึ้นตำมรัฐธรรมนูญแห่งตุรกี ค.ศ.1982 กำรบัญญัติให้อ ำนำจแก่ศำล
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รัฐธรรมนูญไว้อย่ำงละเอียดชัดแจ้งเช่นนี้ไม่เป็นเพียงแต่กำรให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญเท่ำนั้น แต่ยัง
เป็นกำรจ ำกัดกรอบกำรใช้อ ำนำจของศำลรัฐธรรมนูญให้อยู่ในขอบเขตที่รัฐธรรมนูญก ำหนดด้วย307 

   
5.2 วิเคราะห์อ านาจของศาลรัฐธรรมนูญในการตรวจสอบร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมกรณีที่มี
บทบัญญัติให้อ านาจไว้ในรัฐธรรมนูญอย่างชัดแจ้ง 

 ร่ำงรัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2558 และรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 
2560  ล้วนบรรจุหลักกำรและแนวคิดใหม่ว่ำด้วยกำรควบคุมควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม ด้วยสำเหตุประกำรส ำคัญก็คือปัญหำที่เกิดขึ้นในช่วงปี 2555-2256 ตำมที่
ได้ศึกษำค ำวินิจฉัยของศำลรัฐธรรมนูญที่ 18-22/2555 และค ำวินิจฉัยศำลรัฐธรรมนูญที่ 15-18/2556 
จะเห็นได้ชัดว่ำ กำรที่รัฐธรรมนูญไม่บัญญัติให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบควำมชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม จนท ำให้ศำลรัฐธรรมนูญตีควำมขยำยควำมให้
อ ำนำจแก่ตนเองตำมที่มีผู้ร้องอำศัยช่องทำงตำมมำตรำ 68 ว่ำด้วยสิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญ เป็นกำร
ท ำลำยระบบกฎหมำยรัฐธรรมนูญและหลักควำมชอบธรรมของกำรใช้อ ำนำจขององค์กรภำยใต้
รัฐธรรมนูญ เมื่อมีกำรร่ำงรัฐธรรมนูญฉบับใหม่ ผู้ร่ำงจึงมีเจตนำในกำรแก้ไขปัญหำดังกล่ำว โดยร่ำง
รัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2558 และรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2560 แม้จะคงไว้
ซึ่งหลักกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม แต่ก็บัญญั ติ
กระบวนกำรไว้แตกต่ำงกันโดยสิ้นเชิง ในบทนี้ จะวิเครำะห์ควำมแตกต่ำงและข้อดีข้อเสียของ
บทบัญญัติในหมวดกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2558 และ
รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2560 โดยเปรียบเทียบกับหลักกำรและทฤษฎีที่กล่ำว
ไว้ในบทที่ 2 ประกอบกับแนวทำงของต่ำงประเทศดังที่ได้ศึกษำมำในบทที่ 3 ดังนี้ 
 5.2.1 วิเครำะห์แนวคิดและทฤษฎีในกำรก ำหนดบทบัญญัติให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญ
ในกำรตรวจสอบร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมไว้ในรัฐธรรมนูญอย่ำงชัดแจ้ง 

  กำรก ำหนดบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญทั้งร่ำงรัฐธรรมนูญฉบับเสนอ สปช. พ.ศ. 
2558 และรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2560  ให้ศำลรัฐธรรมนูญมีอ ำนำจ
ตรวจสอบร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมได้ สอดคล้องกับแนวคิดและทฤษฎีที่ได้อธิบำยไว้ในบทที่ 2 
ดังนี้ 

                                           
 307 นันทวัฒน์ บรมำนันท์, รำยงำนกำรศึกษำวิจัย เรื่อง สถำนะและบทบำทของศำลรัฐธรรมนูญไทย
ภำยใต้กรอบทิศทำงกำรแก้ไขรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2550. หน้ำ 273-275 
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 5.2.1.1 ทฤษฎีควำมเป็นกฎหมำยสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 

   ตำมที่ซิเอเยส์ได้วำงหลักไว้ว่ำ อ ำนำจในกำรสถำปนำรัฐธรรมนูญเป็น
อ ำนำจที่มีอยู่ก่อนรัฐธรรมนูญ เป็นอ ำนำจที่จัดตั้งรัฐธรรมนูญ และรัฐธรรมนูญก็ก่อให้เกิดองค์กรต่ำง  
ๆ ภำยใต้รัฐธรรมนูญ ด้วยเหตุนี้จึงท ำให้เกิดผลในทำงกฎหมำยคือรัฐธรรมนูญมีสถำนะเป็นกฎหมำย
สูงสุดของประเทศ เพรำะกฎหมำยที่มีล ำดับชั้นต่ ำกว่ำจะขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญไม่ได้ ดังนั้น 
องค์กรที่ตั้งขึ้นตำมรัฐธรรมนูญ คือ องค์กรนิติบัญญัติ องค์กรบริหำร และองค์กรตุลำกำร จะใช้อ ำนำจ
ของตนให้เป็นกำรขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญมิได้เช่นเดียวกัน 

   เมื่อรัฐธรรมนูญมีสถำนะเป็นกฎหมำยสูงสุดของประเทศ กำรแก้ไข
เพ่ิมเติมต้องท ำได้ยำกและมีกระบวนกำรที่พิเศษยิ่งกว่ำกำรแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมำยธรรมดำ เมื่อ
รัฐธรรมนูญก ำหนดให้อ ำนำจแก่ฝ่ำยนิติบัญญัติในกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญแทนที่จะจัดตั้ง
หน่วยงำนหรือองค์กรขึ้นมำเป็นกำรเฉพำะครำว เช่น สภำร่ำงรัฐธรรมนูญ ในกำรท ำหน้ำที่แก้ไข
รัฐธรรมนูญเพียงบำงมำตรำ ฝ่ำยนิติบัญญัติจะต้องแก้ไขรัฐธรรมนูญให้สอดคล้องกับบทบัญญัติแห่ง
รัฐธรรมนูญที่ก ำหนดไว้ให้ปฏิบัติตำมทั้งในส่วนของกระบวนกำรและเนื้อหำ ทั้งยังต้องแก้ไขให้
สอดคล้องกับหลักกำรพ้ืนฐำนอันเป็นเจตนำรมณ์ของรัฐธรรมนูญนั้นด้ วย กำรให้อ ำนำจแก่ศำล
รัฐธรรมนูญตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมจึงเป็นกำรให้
หลักประกันแก่ควำมศักดิ์สิทธิ์ของทฤษฎีควำมเป็นกฎหมำยสูงสุดของรัฐธรรมนูญได้เป็นอย่ำงดี เป็น
กำรป้องกันมิให้ฝ่ำยนิติบัญญัติที่ ได้รับมอบอ ำนำจจำกรัฐธรรมนูญให้ท ำหน้ำที่แก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญใช้อ ำนำจที่ได้รับมอบนั้นในทำงมิชอบ ท ำให้กำรแก้ไขรัฐธรรมนูญเป็นกำรละเมิดสิทธิ
เสรีภำพของประชำชน หรือเป็นกำรท ำลำยโครงสร้ำงกำรปกครองในระบอบประชำธิปไตย เป็นต้น 

 5.2.1.2 หลักรัฐธรรมนูญนิยม 

   รัฐธรรมนูญนิยมเป็นหลักกำรที่เกิดขึ้นจำกกำรก ำเนิดของรัฐธรรมนูญที่
เป็นลำยลักษณ์อักษรซึ่งกำรจัดท ำรัฐธรรมนูญเป็นลำยลักษณ์อักษรเป็นกำรเน้นย้ ำถึงควำมชัดเจนใน
กำรก ำหนดแนวทำงและโครงสร้ำงในกำรปกครองประเทศ รวมถึงกำรรับรองสิทธิเสรีภำพของ
ประชำชน ทั้งที่เป็นสิทธิเสรีภำพที่มีอยู่ตำมธรรมชำติ และสิทธิเสรีภำพที่รัฐธรรมนูญได้บัญญัติรับรอง
เพ่ิมเติม เช่น สิทธิเสรีภำพในทำงกำรเมือง โดยหลักกำรนี้ให้ควำมส ำคัญเป็นอย่ำงยิ่งต่อกำรคุ้มครอง
สิทธิเสรีภำพของประชำชนและกำรตรวจสอบกำรใช้อ ำนำจรัฐ ซึ่งทั้งสองอย่ำงจะต้องเป็นไปโดยควบคู่
กัน กล่ำวคือ เพ่ือให้กำรคุ้มครองสิทธิเสรีภำพของประชำชนเป็นไปอย่ำงมีประสิทธิภำพ กำรใช้อ ำนำจ
ของรัฐจะต้องถูกตรวจสอบได้ ในที่นี้คือองค์กรผู้ใช้อ ำนำจนิติบัญญัติที่ใช้อ ำนำจนิติบัญญัติในกำรออก
กฎหมำย หรือองค์กรนิติบัญญัติที่ได้รับมอบอ ำนำจจำกรัฐธรรมนูญให้แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ย่อม
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ต้องถูกตรวจสอบได้เพ่ือสร้ำงหลักประกันว่ำสิทธิเสรีภำพของประชำชนจะไม่ถูกละเมิด หรือหำกมีกำร
ใช้อ ำนำจอันเป็นกำรละเมิดต่อสิทธิเสรีภำพของประชำชนที่รัฐธรรมนูญให้กำรรับรอง ก็จะต้องมี
กระบวนกำรเยียวยำควำมเสียหำยนั้นให้แก่ประชำชนด้วย โดยองค์กรที่สังคมให้กำรยอมรับถึงควำม
เป็นกลำงมำกที่สุดคือองค์กรตุลำกำร เพรำะมีควำมเป็นอิสระและเป็นกลำงมำกที่สุดในบรรดำองค์กร
ผู้ใช้อ ำนำจอธิปไตยทั้งสำมองค์กร ดังนั้น แนวคิดที่ให้องค์กรตุลำกำรมีอ ำนำจตรวจสอบควำมชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยและร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมนั้น ย่อมเป็นกำรสอดคล้องกับหลัก
รัฐธรรมนูญนิยม และสอดคล้องกับเจตนำรมณ์ของกำรมีรัฐธรรมนูญลำยลักษณ์อักษรอีกด้วย 

 5.2.1.3 หลักกำรแบ่งแยกอ ำนำจ 

   หลักกำรนี้ถูกวิพำกษ์วิจำรณ์มำกที่สุดในกำรอภิปรำยถึงควำมชอบธรรม
ของฝ่ำยตุลำกำรในกำรท ำหน้ำที่ตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำย คนส่วนใหญ่มัก
เข้ำใจว่ำกำรแบ่งแยกอ ำนำจนั้นจะต้องไม่มีอ ำนำจใดเหนือกว่ำอ ำนำจอ่ืน แต่ในควำมเป็นจริงแล้ว บำง
อ ำนำจก็มีควำมส ำคัญมำกกว่ำในแง่มุมที่ต่ำงกันไป เช่น อ ำนำจนิติบัญญัติเหนือกว่ำอ ำนำจบริหำร
เนื่องจำกมีที่มำจำกกำรเลือกตั้งของประชำชน หรืออ ำนำจตุลำกำรมีลักษณะเป็นอิสระและเป็นกลำง 
ไม่มีค ำว่ำพรรคพวกหรือคณะบุคคลเข้ำมำเกี่ยวข้อง ต่ำงจำกฝ่ำยนิติบัญญัติและบริหำร ควำมส ำคัญ
ของแต่ละอ ำนำจนั้นย่อมแตกต่ำงกันไปตำมประเภทของกำรใช้อ ำนำจ ซึ่งควำมเห็นของฝ่ำยที่เห็นด้วย
กับกำรให้ฝ่ำยตุลำกำรท ำหน้ำที่ตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยนั้นเห็นว่ำ ฝ่ำยนิติ
บัญญัติเป็นผู้ออกกฎหมำย กำรให้ผู้ออกกฎหมำยตีควำมกฎหมำยที่ตนเองออกมำนั้นย่อมเป็นกำรไม่
เหมำะสม เพรำะถือเป็นกำรรวบอ ำนำจนิติบัญญัติและอ ำนำจตุลำกำรไว้ที่ตนเองเพียงฝ่ำยเดียว อัน
เป็นกำรขัดต่อหลักกำรแบ่งแยกอ ำนำจ ดังนั้น ศำลซึ่งเป็นองค์กรกลำงที่เป็นผู้ใช้กฎหมำยอยู่ในฐำนะที่
ควรทรำบว่ำกฎหมำยนั้นขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญและบังคับใช้ได้หรือไม่เป็นผู้วินิจฉัยควำมชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมำย เป็นกำรป้องกันระบบเผด็จกำรรัฐสภำ (tyranny by assembly) ได้ในอีก
ทำงหนึ่ง 

 5.2.1.4 หลักนิติรัฐและหลักนิติธรรม 

   ตำมที่ได้ศึกษำมำ เห็นได้ว่ำ หลักนิติรัฐนั้นมีควำมหมำยแบบตรงตัวคือ 
รัฐที่อยู่ภำยใต้กฎหมำย หำกจะแปลควำมขยำยควำมอีกก็แปลได้ว่ำ กำรใช้อ ำนำจรัฐจะต้องเป็นไป
ตำมที่กฎหมำยก ำหนด กฎหมำยมีที่มำจำกฝ่ำยนิติบัญญัติซึ่งเป็นตัวแทนของประชำชน รัฐที่ปกครอง
ในระบอบประชำธิปไตยนั้นถือว่ำประชำชนเป็นเจ้ำของอ ำนำจอธิปไตย รัฐได้รับอ ำนำจในกำรปกครอง
ประเทศจำกประชำชน ดังนั้น กำรใช้อ ำนำจอย่ำงใด ๆ ของรัฐจะต้องเป็นไปตำมที่กฎหมำยซึ่งเป็นกำร
แสดงออกซึ่งเจตจ ำนงร่วมกันของปวงชนก ำหนด ยิ่งกว่ำนั้น กำรใช้อ ำนำจของรัฐนอกจำกจะต้อง
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เป็นไปตำมที่กฎหมำยก ำหนดแล้ว เนื้อหำสำระของกำรใช้อ ำนำจจะต้องชอบธรรม ไม่ละเมิดสิทธิ
เสรีภำพของประชำชน ซึ่งเป็นไปตำมหลักนิติธรรม สรุปได้ว่ำ กำรใช้อ ำนำจของรัฐจะต้องชอบธรรม
ทั้งในด้ำนรูปแบบ (ตำมหลักนิติรัฐ) และเนื้อหำ (ตำมหลักนิติธรรม) ในที่นี้คือกำรใช้อ ำนำจของฝ่ำยนิติ
บัญญัติในกำรออกกฎหมำย หรือกรณีที่ฝ่ำยนิติบัญญัติได้รับมอบอ ำนำจในกำรแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญจำกรัฐธรรมนูญ จะต้องเป็นไปโดยชอบด้วยหลักนิติรัฐและหลักนิติธรรม คือ กำรออก
กฎหมำยและกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญต้องปฏิบัติให้ถูกต้องตำมขอบเขตที่กฎหมำยให้อ ำนำจไว้ 
และเนื้อหำสำระในกำรออกกฎหมำยหรือกำรแก้ไขรัฐธรรมนูญจะต้องไม่ท ำลำยระบบกำรปกครอง 
โครงสร้ำงของประเทศ หรือละเมิดต่อสิทธิเสรีภำพของประชำชน เมื่อองค์กรนิติบัญญัติเป็นเพียง
ตัวแทนของประชำชน มิใช่ตัวประชำชนเอง ก็อำจเป็นไปได้ว่ำ ตัวแทนของประชำชนจะไม่รักษำ
ผลประโยชน์ของประชำชน อำจกระท ำกำรใด ๆ อันเป็นกำรละเมิดต่อสิทธิเสรีภำพของประชำชนได้ 
ดังนั้น กำรก ำหนดให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมำยและร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมจึงเป็นกำรพิทักษ์ซึ่งหลักนิติรัฐและหลักนิติธรรมที่มี
เจตนำรมณ์ในกำรคุ้มครองประโยชน์ของประชำชนเป็นประกำรส ำคัญ 

 5.2.1.5 แนวคิดกำรให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบร่ำงรัฐธรรมนูญ
แก้ไขเพ่ิมเติม 

   เมื่อกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญต้องอยู่ภำยใต้กฎเกณฑ์แห่งรัฐธรรมนูญ 
กำรควบคุมตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมโดยศำลรัฐธรรมนูญ
ย่อมมีควำมจ ำเป็นหรือมีควำมส ำคัญอย่ำงมำกที่สุดในกำรคงไว้ซึ่งกำรตรวจสอบพฤติกรรมและกำร
กระท ำของรัฐบำล มีนักวิชำกำรเห็นว่ำกำรให้อ ำนำจศำลรัฐธรรมนูญตรวจสอบควำมชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมเป็นสิ่งที่ควรน ำไปปรับใช้กรณีที่กระบวนกำรทำงกำร
เมืองล้มเหลวเนื่องจำกเสียงข้ำงมำกปฏิเสธเสียงข้ำงน้อยอย่ำงไม่ชอบธรรม ถือเป็นกำรท ำหน้ำที่
ป้องกันเผด็จกำรรัฐสภำได้อีกทำงหนึ่ง และกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกำรแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเป็นสิ่งที่มีคุณค่ำอย่ำงยิ่งในประเทศที่กำรปกครองระบอบประชำธิปไตยอ่อนแอ 
กำรปกป้องประชำธิปไตยจำกกำรเป็นคณำธิปไตย ต้องอำศัยสำยตำอันกว้ำงไกลของศำลรัฐธรรมนูญ
ในกำรเยียวยำควำมเสียหำยที่อำจเกิดขึ้นจำกสภำวะอันไร้สมรรถภำพที่ถูกซ่อนเร้นไว้ของกำรปกครอง
ในระบอบประชำธิปไตย308 อีกทั้งรัฐธรรมนูญจะต้องตีควำมและปรับปรุงใหม่ได้เสมอ กำรให้ศำล
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รัฐธรรมนูญมีอ ำนำจตีควำมร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมย่อมเกิดประโยชน์มำกยิ่งกว่ำ309 โดยเป็นกำร
รักษำแก่นของหลักกำรส ำคัญในรัฐธรรมนูญ ในขณะเดียวกันก็เป็นกำรเปิดโอกำสให้มีกำรตีควำม
ถ้อยค ำในรัฐธรรมนูญให้สอดคล้องกับยุคสมัย เป็นไปตำมพลวัตของสังคม 

   กำรให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบกำรแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญนี้จะเป็นกำรส่งเสริมกำรปกครองในระบอบประชำธิปไตย คงไว้ซึ่งหลักกำรส ำคัญพ้ืนฐำน
แห่งรัฐธรรมนูญอันเป็นกำรพิทักษ์ควำมเป็นกฎหมำยสูงสุดของรัฐธรรมนูญ แม้จะมีกระแส
วิพำกษ์วิจำรณ์ถึงกำร “ขยำยขอบเขตกำรใช้อ ำนำจของศำลรัฐธรรมนูญ” ว่ำไม่ถูกต้องเหมำะสม แต่
กระนั้น กระแสของโลกในยุคปัจจุบันกลับเห็นชอบด้วยกับแนวทำงที่ให้ศำลรัฐธรรมนูญมีอ ำนำจ
วินิจฉัยร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมได้ และบัญญัติบทบัญญัติที่ห้ำมแก้ไขเปลี่ยนแปลงมำกขึ้นเรื่อย ๆ 
เพ่ือป้องกันกำรแก้ไขรัฐธรรมนูญที่ขัดต่อหลักกำรส ำคัญพ้ืนฐำนของรัฐธรรมนูญ แม้แต่ประเทศที่ไม่มี
บทบัญญัติห้ำมแก้ไขเปลี่ยนแปลงก ำหนดไว้อย่ำงชัดแจ้ง ศำลก็จะปรับหลักกำรอันเป็นโครงสร้ำง
พ้ืนฐำนมำใช้บังคับเสมือนเป็นข้อจ ำกัดกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยปริยำย แม้หลักบทบัญญัติที่
เป็นข้อจ ำกัดกำรแก้ไขรัฐธรรมนูญจะถูกคัดค้ำนจำกกลุ่มนิยมประชำธิปไตย ที่เห็นว่ำ บทบัญญัติ
ดังกล่ำวเป็นอุปสรรคในกำรใช้อ ำนำจกำรปกครองในระบอบประชำธิปไตย เพรำะสังคมที่ปกครองโดย
ระบอบประชำธิปไตยต้องสำมำรถแก้ไขกฎหมำยได้เสมอ แต่ฝ่ำยรัฐธรรมนูญนิยมจะเห็นว่ำ ในกำร
ปกครองระบอบประชำธิปไตยยังมีหลักกำรบำงประกำรที่มีสถำนะเหนือกว่ำกำรใช้อ ำนำจปกครองใน
ระบอบประชำธิปไตย จึงเห็นสมควรก ำหนดเป็นบทบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญให้ชัดแจ้งว่ำบทบัญญัติใด
ที่ห้ำมแก้ไขเปลี่ยนแปลง310  

   อ ำนำจในกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนี้มิใช่อ ำนำจในกำรสถำปนำ
รัฐธรรมนูญ แต่เป็นอ ำนำจที่ถูกจ ำกัดไว้โดยรัฐธรรมนูญ เป็นกำรมอบอ ำนำจในลักษณะตัวแทนของ
อ ำนำจในกำรสถำปนำรัฐธรรมนูญที่จะไม่สำมำรถท ำลำยรัฐธรรมนูญเดิมหรือสร้ำงรัฐธรรมนูญใหม่ขึ้น
แทน บทบัญญัติห้ำมแก้ไขเปลี่ยนแปลงจึงเป็นกำรจ ำกัดกำรใช้อ ำนำจแก้ไขรัฐธรรมนูญที่น ำไปใช้แก้ไข
หลักกำรพื้นฐำนของรัฐธรรมนูญ แต่กระนั้น กำรบังคับใช้หลักกำรดังกล่ำวก็อยู่ระหว่ำงเส้นแบ่งบำง ๆ 
ของควำมส ำเร็จและควำมล้มเหลว ในทำงหนึ่ง รัฐธรรมนูญต้องสำมำรถเปลี่ยนแปลงให้สอดคล้องกับ
สภำพกำรณ์ของสังคม และต้องก ำหนดให้มีกระบวนกำรแก้ไขรัฐธรรมนูญเพ่ือให้รัฐธรรมนูญมีควำม
ทันสมัยอยู่เสมอ ส่งผลให้บทบัญญัติที่ห้ำมแก้ไขเปลี่ยนแปลงไม่อำจมีผลใช้บังคับได้จริง แต่อีกทำง
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หนึ่ ง กำรเปลี่ยนแปลงแก้ไขรัฐธรรมนูญก็อำจถือว่ำเป็นควำมล้มเหลวในทำงรัฐธรรมนูญ 
(Constitutional Failure) ได้ หำกกำรแก้ไขรัฐธรรมนูญนั้นเปลี่ยนแปลงหลักกำรพ้ืนฐำนของ
รัฐธรรมนูญ เปรียบได้กับกำรท ำลำยระบบรัฐธรรมนูญที่มีอยู่ เป็นกำรเปลี่ยนแปลงอัตลักษณ์แห่ง
รัฐธรรมนูญนั้น ๆ ไปเสีย311  

   ทฤษฎีว่ำด้วยบทบัญญัติที่เป็นข้อจ ำกัดของกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ.
ช่วยอธิบำยควำมขัดแย้งในกำรปฏิบัติหน้ำที่ของฝ่ำยตุลำกำรในกำรใช้กลไกของข้อจ ำกัดดังกล่ำวใน
กำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ แม้ฝ่ำยนิยมประชำธิปไตย
จะคัดค้ำนแนวคิดดังกล่ำว แต่กลไกนี้แท้จริงแล้วไม่สมควรเข้ำใจว่ำเป็นกำรขัดขวำงเจตจ ำนงในกำร
ปกครองระบอบประชำธิปไตย แต่ควรเข้ำใจว่ำ กลไกดังกล่ำวเป็นกำรให้หลักประกันแก่กำรแก้ไข
รัฐธรรมนูญให้เป็นไปอย่ำงถูกต้องตำมกฎหมำย มีควำมเหมำะสม และด ำเนินไปด้วยควำมชอบ
ธรรม312  

 5.2.1.6 หลักกำรตีควำมรัฐธรรมนูญ 

   กรณีที่รัฐธรรมนูญก ำหนดบทบัญญัติให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญในกำร
ตรวจสอบร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมไว้อย่ำงชัดแจ้งนั้น ไม่ค่อยเป็นปัญหำในกำรตีควำมรัฐธรรมนูญ
นัก เนื่องจำกรัฐธรรมนูญก ำหนดบทบัญญัติเป็นถ้อยค ำไว้อย่ำงชัดแจ้งแล้วว่ำให้ศำลรัฐธรรมนูญมีเขต
อ ำนำจเพียงใด ซึ่งนอกจำกจะเป็นกำรให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญแล้ว ยังเป็นกำรจ ำกัดอ ำนำจของ
ศำลรัฐธรรมนูญไปด้วยอีกทำงหนึ่ง ปัญหำเพียงอย่ำงเดียวที่จะเกิดขึ้นกับรัฐธรรมนูญที่บัญญัติให้
อ ำนำจไว้อย่ำงชัดแจ้งในรัฐธรรมนูญคือ กำรบัญญัติให้อ ำนำจไว้แต่ยังมีข้อสงสัยเพรำะได้บัญญัติให้
อ ำนำจในลักษณะกว้ำง ๆ หรือไม่ครอบคลุมทุกกรณีท่ีอำจเป็นปัญหำ หรือเรียกง่ำย ๆ ว่ำยังมีช่องว่ำง
ให้ต้องตีควำมถึงขอบเขตกำรใช้อ ำนำจของศำลรัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไข
เพ่ิมเติมอยู่ ก็จะยังต้องกลับไปตีควำมบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ โดยค้นหำเจตนำรมณ์ที่แท้จริงของ
รัฐธรรมนูญ โดยค ำนึงถึงกำรตีควำมตำมหลักบูรณภำพแห่งรัฐธรรมนูญเพ่ือเสริมสร้ำงควำมมั่นคง
ให้แก่หลักกำรพ้ืนฐำนส ำคัญและบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญมิให้ถูกท ำลำยจำกกำรแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญที่มิชอบด้วยรัฐธรรมนูญ และค ำนึงถึงหลักกำรตีควำมรัฐธรรมนูญโดยเคำรพในภำรกิจของ
องค์กรตำมรัฐธรรมนูญอื่น เพ่ือไม่ให้ศำลรัฐธรรมนูญเป็นผู้ใช้อ ำนำจในทำงที่มิชอบเสียเองด้วยกำรก้ำว
ล่วงไปตีควำมอ ำนำจหน้ำที่ของตนให้ขัดหรือแย้งกับอ ำนำจและภำรกิจขององค์กรอ่ืนตำมรัฐธรรมนูญ 
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   หลักกำรตีควำมรัฐธรรมนูญจะมีปัญหำส ำหรับประเทศที่ยอมรับหลักกำร
ให้อ ำนำจศำลรัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมแต่ไม่ได้บัญญัติเป็นถ้อยค ำใน
รัฐธรรมนูญให้ชัดแจ้ง แม้กลุ่มประเทศนี้จะตีควำมบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ให้อ ำนำจศำล
รัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยให้มีควำมหมำยรวมถึงกำรแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญด้วยก็ตำม โดยอำศัยหลักกำรตีควำมที่ว่ำด้วยหลักบูรณภำพแห่งรัฐธรรมนูญหรือ
หลักกำรเสริมสร้ำงควำมมั่นคงในนิติฐำนะของรัฐธรรมนูญ ท ำให้รัฐธรรมนูญคงสถำนะและควำม
ศักดิ์สิทธิ์ของกำรเป็นกฎหมำยสูงสุดของประเทศที่องค์กรภำยใต้รัฐธรรมนูญจะแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญให้ขัดต่อรัฐธรรมนูญมิได้ แต่กำรตีควำมดังกล่ำวของศำลรัฐธรรมนูญอำจเกิดปัญหำได้ใน
อนำคต เนื่องจำกกำรไม่มีบทบัญญัติชัดแจ้ง และกำรยอมรับต่อหลักกำรให้ศำลรัฐธรรมนูญมีอ ำนำจ
ตรวจสอบกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญยังไม่อำจเป็นหลักประกันที่แน่นอนว่ำศำลรัฐธรรมนูญจะ
ตีควำมแบบนี้ไปตลอด ในอนำคต ศำลรัฐธรรมนูญอำจกลับแนวทำงที่เคยวินิจฉัยว่ำตนเองมีอ ำนำจ
ตรวจสอบกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเป็นไม่มีอ ำนำจเช่นว่ำนั้น ประเทศในกลุ่มนี้คือ ประเทศ
เยอรมนี ซึ่งเมื่อพิจำรณำว่ำประเทศเยอรมนีเป็นประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมำยแบบซีวิลลอว์ จึงไม่ยึดถือ
หลักกำร Doctrine of Precedent หรือหลัก Stare Decisis หรือที่เรียกกันว่ำหลักค ำพิพำกษำสร้ำง
กฎหมำยและหลักแนวบรรทัดฐำนของค ำพิพำกษำของประเทศที่ใช้ระบบกฎหมำยคอมมอนลอว์อย่ำง
สหรัฐอเมริกำ เมื่อศำลไม่จ ำต้องผูกพันตนในกำรวินิจฉัยตำมแนวทำงของค ำพิพำกษำเดิม จึงมีโอกำส
สูงที่ในอนำคตหำกมีกำรตีควำมรัฐธรรมนูญในทิศทำงใหม่เนื่องจำกบริบททำงสังคมเปลี่ยนแปลงไป 
ศำลรัฐธรรมนูญสำมำรถกลับแนวทำงกำรวินิจฉัยจำกเดิมที่วินิจฉัยให้อ ำนำจแก่ตนเองในกำร
ตรวจสอบกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเป็นตัดทอนอ ำนำจของตนเองได้ ดังนั้น แม้ประเทศกลุ่มนี้จะ
ยอมรับหลักกำรให้ศำลรัฐธรรมนูญมีอ ำนำจตรวจสอบกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญแต่เพรำะไม่ได้
บัญญัติให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญลงในรัฐธรรมนูญอย่ำงชัดแจ้ง ย่อมเกิดปัญหำในอนำคตได้หำกมี
กำรตีควำมรัฐธรรมนูญไปในทิศทำงอ่ืนที่ตรงกันข้ำมกับแนวทำงของค ำวินิจฉัยเดิม   

 5.2.2 ขอบเขตของกำรตรวจสอบร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม กรณีท่ีรัฐธรรมนูญบัญญัติ
ให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมอย่ำงชัดแจ้ง 

 5.2.2.1 วิเครำะห์ขอบเขตของกำรตรวจสอบร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเ พ่ิมเติมของ
ประเทศที่ไม่ยอมรับหลักกำรให้อ ำนำจแก่องค์กรตุลำกำรหรือศำลรัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบร่ำง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม 

   จำกกำรศึกษำในบทที่ 3 ประเทศที่ไม่ยอมรับหลักกำรให้มีกำรตรวจสอบ
ควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม ได้แก่ ประเทศเนเธอร์แลนด์ ที่ก ำหนดไว้
อย่ำงชัดแจ้งในรัฐธรรมนูญห้ำมมิให้องค์กรตุลำกำรท ำหน้ำที่ตรวจสอบร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม
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อย่ำงเด็ดขำด ส่วนประเทศสโลวิเนียและประเทศฝรั่งเศสที่มิได้ก ำหนดบทบัญญัติห้ำมดังเช่น
รัฐธรรมนูญแห่งเนเธอร์แลนด์ พิจำรณำแล้วเห็นได้ว่ำ แม้ทั้งสองประเทศจะยอมรับหลักกำรของ 
เคลเซนในกำรให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญหรือในกรณีของประเทศฝรั่งเศสคือคณะตุลำกำร
รัฐธรรมนูญท ำหน้ำที่ตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยได้ แต่กระนั้น ศำล
รัฐธรรมนูญ/คณะตุลำกำรรัฐธรรมนูญของทั้งสองประเทศตีควำมรัฐธรรมนูญของประเทศตนอย่ำง
เคร่งครัด โดยปฏิเสธกำรขยำยขอบเขตกำรใช้อ ำนำจให้ครอบคลุมถึงกำรตรวจสอบควำมชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมด้วย เนื่องจำกทั้งสองประเทศยึดหลักว่ำ ศำลรัฐธรรมนูญ
นั้นเป็นองค์กรพิเศษย่อมมีเขตอ ำนำจที่เป็นกำรเฉพำะ ไม่อำจตีควำมขยำยขอบเขตกำรใช้อ ำนำจให้
กว้ำงขวำงเกินกว่ำที่รัฐธรรมนูญบัญญัติให้อ ำนำจไว้ เพรำะมิฉะนั้นกำรใช้อ ำนำจของศำลรัฐธรรมนูญ
อำจเป็นกำรใช้อ ำนำจในทำงที่ผิดได้ จึงไม่มีประเด็นที่จะศึกษำเปรียบเทียบในส่วนของขอบเขตกำรใช้
อ ำนำจตรวจสอบร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมระหว่ำงรัฐธรรมนูญของประเทศไทยกับกลุ่มประเทศที่
ไม่ยอมรับหลักกำรให้มีกำรตรวจสอบร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม 

 5.2.2.2 วิเครำะห์ขอบเขตของกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมของประเทศที่ยอมรับหลักกำรให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบ
ร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม 

   ขอบเขตของกำรตรวจสอบร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมโดยศำล
รัฐธรรมนูญ สำมำรถวิเครำะห์เปรียบเทียบระหว่ำงร่ำงรัฐธรรมนูญฉบับเสนอ สปช. พ.ศ. 2558 
รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2560 และรัฐธรรมนูญของต่ำงประเทศที่ยอมรับ
หลักกำรให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมได้ ดังนี้ 

 5.2.2.2.1 ช่วงเวลำของกำรตรวจสอบร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม 

    ทั้งร่ำงรัฐธรรมนูญฉบับเสนอ สปช. พ.ศ. 2558 รัฐธรรมนูญ
แห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2560 และรัฐธรรมนูญของประเทศโรมำเนียและฮังกำรี ล้ วน
แล้วแต่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญอย่ำงชัดเจน ให้มีกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม ซึ่ง “ร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม” ย่อมหมำยถึงกำรตรวจสอบช่วงเวลำ
ก่อนกำรประกำศใช้บังคับเท่ำนั้น ไม่ได้บัญญัติให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบ
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมภำยหลังกำรประกำศใช้แต่อย่ำงใด ส่วนประเทศเยอรมนีนั้น เนื่องจำกศำล
รัฐธรรมนูญตีควำมว่ำกฎหมำยแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญคือกฎหมำยประเภทหนึ่ง ศำลรัฐธรรมนูญจึง
มีอ ำนำจพิจำรณำวินิจฉัยได้ ตำมกฎหมำยพ้ืนฐำนและรัฐบัญญัติจัดตั้งศำลรัฐธรรมนูญของเยอรมนีจึง
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ก ำหนดให้มีกำรตรวจสอบกฎหมำยแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเฉพำะภำยหลังกำรประกำศใช้
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมแล้วเท่ำนั้น 

 5.2.2.2.2 ลักษณะกำรตรวจสอบแบบนำมธรรมหรือรูปธรรม 

    ร่ำงรัฐธรรมนูญฉบับเสนอ สปช. พ.ศ. 2558 รัฐธรรมนูญแห่ง
รำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2560 ก ำหนดให้มีกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมได้ เมื่อเป็นกำรตรวจสอบก่อนกำรประกำศใช้ ย่อมไม่อำจเข้ำลักษณะกำร
ตรวจสอบรูปแบบรูปธรรมได้ เนื่องจำกยังไม่มีกำรประกำศใช้ร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมและยังไม่มี
ข้อพิพำทเกี่ยวกับกำรบังคับใช้รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมนั้นเป็นคดีต่อศำล จึงคงไว้เพียงลักษณะกำร
ตรวจสอบแบบนำมธรรม หรือกำรตรวจสอบในหลักกำรของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมเท่ำนั้น ซึ่ง
เหมือนกันกับรัฐธรรมนูญประเทศโรมำเนียและฮังกำรี ด้วยเหตุผลอย่ำงเดียวกัน คือรัฐธรรมนูญให้
ตรวจสอบได้เฉพำะช่วงเวลำก่อนกำรประกำศใช้เท่ำนั้น แตกต่ำงจำกประเทศเยอรมนี ที่กฎหมำย
พ้ืนฐำนก ำหนดให้ตรวจสอบภำยหลังกำรประกำศใช้ ซึ่งมีควำมพิเศษที่ศำลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์
สำมำรถตรวจสอบได้ทั้งรูปแบบนำมธรรม (กฎหมำยพ้ืนฐำน มำตรำ 93 (2)) และรูปแบบรูปธรรม 
(กฎหมำยพื้นฐำน มำตรำ 100 (1)) 

 5.2.2.2.3 ลักษณะกำรตรวจสอบในกระบวนกำรแก้ไขเพ่ิมเติมหรือ
เนื้อหำของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม  

    กำรวิเครำะห์ร่ำงรัฐธรรมนูญฉบับเสนอ สปช. พ.ศ. 2558 
รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2560 และรัฐธรรมนูญของต่ำงประเทศในประเด็นนี้มี
ควำมแตกต่ำงกันทั้งหมด โดยร่ำงรัฐธรรมนูญฉบับเสนอ สปช. พ.ศ. 2558 ก ำหนดไว้อย่ำงชัดเจนใน
มำตรำ 270 (7) ให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบทั้งรูปแบบและเนื้อหำของร่ำง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม แต่รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2560 ก ำหนดเพียงว่ำ 
กรณีที่ศำลรัฐธรรมนูญจะมีอ ำนำจวินิจฉัยได้นั้นจะต้องเป็นกรณีที่ร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมขัดต่อ
มำตรำ 255 ว่ำด้วยบทบัญญัติที่ห้ำมแก้ไข หรือมีลักษณะตำมมำตรำ 256 (8) ว่ำด้วยบทบัญญัติที่เข้ำ
เงื่อนไขในกำรให้ประชำชนลงประชำมติในร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมก่อนกำรประกำศใช้ เพียงสอง
กรณีเท่ำนั้น โดยกรณีแรกที่พิจำรณำว่ำร่ำงฯ ขัดต่อมำตรำ 255 หรือไม่นั้น เป็นกำรวินิจฉัยในส่วนของ
เนื้อหำ แต่ควำมซับซ้อนอยู่ที่กรณีที่สอง ที่พิจำรณำว่ำร่ำงฯ นั้นเข้ำหลักเกณฑ์ตำมมำตรำ 256 (8) 
หรือไม่ ดูผิวเผินคล้ำยเป็นกำรวินิจฉัยในกระบวนกำรแก้ไข เพรำะกรณีนี้จะเกิดขึ้นจำกกำรที่ควำมเป็น
จริงแล้วร่ำงฯ ดังกล่ำวจะต้องผ่ำนกำรลงประชำมติตำมมำตรำ 256 (8) แต่ไม่ได้กระท ำเช่นนั้น จึงเป็น
ประเด็นที่ต้องวินิจฉัยว่ำ ร่ำงฯ นั้นมีเนื้อหำที่เข้ำเงื่อนไขตำมที่มำตรำ 256 (8) บัญญัติไว้หรือไม่ อัน
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เป็นกำรวินิจฉัยในเนื้อหำของร่ำงฯ จึงจะพิจำรณำต่อได้ว่ำร่ำงฯ นั้นจะต้องผ่ำนกระบวนกำรให้
ประชำชนลงประชำมติก่อนประกำศใช้หรือไม่ ซึ่งนอกเหนือจำกสองกรณีที่กล่ำวมำนี้ รัฐธรรมนูญ
ฉบับนี้ไม่ได้บัญญัติให้สำมำรถตรวจสอบในกระบวนกำรแก้ไขเพ่ิมเติมได้เลย ซึ่งควำมหมำยของค ำว่ำ
กระบวนกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนี้ นอกเหนือจำกกระบวนกำรตำมที่ก ำหนดไว้ในมำตรำ 256 
แห่งรัฐธรรมนูญนี้แล้ว ย่อมหมำยควำมรวมถึงกระบวนกำรปกติทั่วไปในกำรแก้ไขรัฐธรรมนูญ เช่น 
จ ำนวนองค์ประชุมในรัฐสภำ ซึ่งจะต้องด ำเนินกำรให้ถูกต้องตำมข้อบังคับกำรประชุมรัฐสภำหรือสภำ
นิติบัญญัติแห่งชำติที่อำศัยอ ำนำจตำมรัฐธรรมนูญในกำรตรำข้อบังคับดังกล่ำว ยกตัวอย่ำงเช่น 
ข้อบังคับกำรประชุมสภำนิติบัญญัติแห่งชำติ พ.ศ. 2557 ที่อำศัยอ ำนำจตำมควำมในมำตรำ 13 แห่ง
รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย (ฉบับชั่วครำว) พุทธศักรำช 2557 แม้จะเป็นกระบวนกำรที่ไม่ได้
ก ำหนดไว้ในรัฐธรรมนูญ แต่ก็เป็นกระบวนกำรที่อำศัยอ ำนำจตำมรัฐธรรมนูญ ดังนั้น กระบวนกำร
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่เป็นกรณีทั่วไปมิใช่กระบวนกำรที่ก ำหนดไว้ในมำตรำ 256 ก็ถือเป็น
กระบวนกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่ศำลรัฐธรรมนูญสำมำรถตรวจสอบได้ว่ำรัฐสภำได้ด ำเนินกำร
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญชอบด้วยกฎหมำยหรือไม่ จึงตีควำมได้ว่ำ เมื่อรัฐธรรมนูญบัญญัติไว้ชัดแจ้ง
เกี่ยวกับขอบเขตกำรใช้อ ำนำจของศำลรัฐธรรมนูญให้ตรวจสอบได้เพียงสองกรณีดังกล่ำวข้ำงต้น จึงไม่
อำจตีควำมขยำยควำมให้รวมถึงกำรตรวจสอบกระบวนกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้ 

    ส่วนรัฐธรรมนูญของต่ำงประเทศที่ได้ศึกษำในบทที่ 3 เฉพำะ
กลุ่มประเทศที่ยอมรับหลักกำรให้อ ำนำจศำลรัฐธรรมนูญตรวจสอบร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม 
พบว่ำรัฐธรรมนูญของโรมำเนียไม่ได้ก ำหนดไว้อย่ำงชัดแจ้งว่ำให้ศำลรัฐธรรมนูญตรวจสอบได้เฉพำะ
กระบวนกำรแก้ไขหรือเนื้อหำร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมหรือได้ทั้งสองอย่ำง จึงอำจตีควำมได้ว่ำ 
ศำลรัฐธรรมนูญมีอ ำนำจในกำรตรวจสอบได้ทั้งกระบวนกำรแก้ไขเพ่ิมเติมและเนื้อหำของร่ำง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม ซึ่งแตกต่ำงจำกรัฐธรรมนูญของฮังกำรี ที่ก ำหนดไว้อย่ำงชัดแจ้งให้ศำล
รัฐธรรมนูญมีอ ำนำจตรวจสอบได้เฉพำะกระบวนกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเท่ำนั้น ส่ วนประเทศ
เยอรมนีนั้น กฎหมำยพ้ืนฐำนก ำหนดไว้อย่ำงชัดเจนว่ำกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมำย (ในที่นี้หมำยควำมรวมถึง กฎหมำยแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ) แบบนำมธรรม สำมำรถ
ตรวจสอบได้ทั้งรูปแบบและเนื้อหำของกฎหมำย ส่วนกำรตรวจสอบแบบรูปธรรม กฎหมำยพ้ืนฐำน
ก ำหนดว่ำ “กฎหมำยที่น ำมำใช้บังคับแก่คดีขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ” สำมำรถตีควำมได้ว่ำ ศำล
ยุติธรรมสำมำรถพิจำรณำกฎหมำยที่ใช้บังคับแก่คดีได้เฉพำะในส่วนเนื้อหำกฎหมำย เพรำะ
กระบวนกำรนั้นถือได้ว่ำส ำเร็จเสร็จสิ้นลงไปแล้วด้วยกำรประกำศใช้กฎหมำย ถือได้ว่ำกระบวนกำร
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเป็นไปโดยถูกต้องแล้ว จึงไม่อำจขอให้ศำลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยในส่วนของ
กระบวนกำรหรือรูปแบบได้อีก 
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 5.2.3 กระบวนกำรตรวจสอบร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม กรณีที่รัฐธรรมนูญบัญญัติให้
อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมอย่ำงชัดแจ้ง 

  ในกำรศึกษำเปรียบเทียบระหว่ำงร่ำงรัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2558 กับ
รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2560 และรัฐธรรมนูญของประเทศที่ไม่ยอมรับ
หลักกำรให้มีกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมนั้น ไม่อำจ
ศึกษำในส่วนของกระบวนกำรได้ เนื่องจำกรัฐธรรมนูญของประเทศที่ไม่ยอมรับหลักกำรดังกล่ำวย่อม
ไม่มีบทบัญญัติเกี่ยวกับกระบวนกำรตรวจสอบร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม จึงคงศึกษำเปรียบเทียบ
เฉพำะรัฐธรรมนูญของประเทศท่ียอมรับหลักกำรให้ศำลรัฐธรรมนูญมีอ ำนำจตรวจสอบควำมชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมเท่ำนั้น 

 5.2.3.1 รูปแบบของกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 

   รูปแบบของกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญแม้จะเป็นเรื่องที่บัญญัติในส่วน
ของกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ แต่ประเด็นนี้เป็นกำรสะท้อนถึงแง่มุมที่ส ำคัญของอ ำนำจของศำล
รัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม จำก
กำรศึกษำทั้งร่ำงรัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2558 และรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 
2560 ได้ก ำหนดให้กำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญต้องท ำเป็น “ร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม” มิใช่ 
“กฎหมำยแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ” เมื่อพิจำรณำเปรียบเทียบกับต่ำงประเทศท่ียอมรับหลักกำรให้มี
กำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้ สำมำรถสรุปผล
กำรศึกษำได้ ดังนี้ 

   1) ประเทศโรมำเนีย 

   รัฐธรรมนูญของประเทศโรมำเนียได้ก ำหนดให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญ
ในกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมได้ ตำมมำตรำ 146 (a) 
ในตอนท้ำยที่บัญญัติว่ำ “…as well as on its own initiative (ex officio) on proposals for the 
amendment of the constitution.” และตำมกฎหมำยจัดตั้งศำลรัฐธรรมนูญแห่งโรมำเนีย เลขที่ 
47/1992 มำตรำ 19 ที่ใช้ค ำว่ำ “the revision of constitution” ซึ่งสำมำรถแปลควำมของค ำว่ำ 
“proposals for the amendment of constitution” และ “the revision of constitution” เป็น 
“ร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม” ได้ ทั้งรัฐธรรมนูญและกฎหมำยจัดตั้งฯ ไม่ได้ก ำหนดไว้อย่ำงชัดเจนว่ำ
กำรแก้ไขรัฐธรรมนูญจะต้องท ำเป็นกฎหมำย  

   2) ประเทศฮังกำรี 
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   รัฐธรรมนูญของฮังกำรี มำตรำ 24 (5) ก ำหนดให้ศำลรัฐธรรมนูญมีอ ำนำจ
ตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมได้ โดยมำตรำดังกล่ำวใช้ถ้อยค ำ
ว่ำ “the amendment of Fundamental Law” ซ่ึงแปลได้เป็น “ร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม” ทั้ง
รัฐธรรมนูญก็ไม่ได้ก ำหนดไว้อย่ำงชัดเจนว่ำกำรแก้ไขรัฐธรรมนูญจะต้องท ำเป็นกฎหมำย 

   3) ประเทศเยอรมนี 

   ประเทศเยอรมนีก ำหนดไว้อย่ำงชัดแจ้งในกฎหมำยพ้ืนฐำน มำตรำ 79 
(1) ว่ำ “This Basic Law may be amended only by a law…” แปลได้ว่ำกำรแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญให้ท ำเป็น “กฎหมำยแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ” สิ่งนี้เป็นกุญแจส ำคัญที่ท ำให้ประเทศ
เยอรมนียอมรับในหลักกำรให้ศำลรัฐธรรมนูญมีอ ำนำจตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกำร
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้ 

   ดังที่กล่ำวไว้ข้ำงต้นว่ำ ประเด็นของรูปแบบกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
ว่ำจัดท ำในรูปแบบของเอกสำรทำงกฎหมำยแบบใดนั้น เป็นจุดส ำคัญในกำรพิจำรณำอ ำนำจของศำล
รัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมได้ หำกสมมติ
ให้ประเทศไทยยังไม่มีกำรก ำหนดบทบัญญัติให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบร่ำง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมไว้อย่ำงชัดแจ้ง แต่กระบวนกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญบัญญัติให้กำรแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญของไทยต้องท ำเป็น “กฎหมำยแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ” ดังนี้แล้ว ศำล
รัฐธรรมนูญไทยสำมำรถน ำหลักกำรของประเทศเยอรมนีมำปรับใช้เพ่ือวินิจฉัยควำมชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้ ประเด็นของรูปแบบกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจึง
เป็นประเด็นส ำคัญในส่วนของกระบวนกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญ
แก้ไขเพ่ิมเติมที่ไม่อำจมองข้ำมได้ 

 5.2.3.2 ผู้มีสิทธิเสนอค ำร้องขอให้ศำลรัฐธรรมนูญตรวจสอบร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไข
เพ่ิมเติม 

   ร่ำงรัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2558 นั้น ก ำหนดให้ศำลรัฐธรรมนูญมี
อ ำนำจในกำรตรวจสอบร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมในลักษณะเดียวกันกับรัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 
2550 ก ำหนดไว้ส ำหรับกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยประกอบรัฐธรรมนูญ 
คือ กำรให้ศำลรัฐธรรมนูญมีอ ำนำจตรวจสอบร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมเป็นเงื่อนไขหนึ่งของ
กระบวนกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (ex officio) ซึ่งหำกประธำนรัฐสภำไม่น ำส่งร่ำงรัฐธรรมนูญ
แก้ไขเพ่ิมเติมให้แก่ศำลรัฐธรรมนูญเพ่ือพิจำรณำ ย่อมท ำให้กระบวนกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญไม่
ชอบด้วยรัฐธรรมนูญไปเสีย มีผลท ำให้ร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมเป็นโมฆะ ไม่อำจใช้บังคับได้  
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   แต่รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2560 ก ำหนดให้ศำล
รัฐธรรมนูญมีอ ำนำจตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมได้ต่อเมื่อมี
กำรเข้ำชื่อกันของสมำชิกสภำผู้แทนรำษฎร สมำชิกวุฒิสภำ หรือสมำชิกของทั้งสองสภำรวมกัน 
จ ำนวนไม่น้อยกว่ำหนึ่งในสิบของสมำชิกทั้งหมดเท่ำที่มีอยู่ของแต่ละสภำ หรือของทั้งสองสภำรวมกัน 
โดยจะต้องเสนอเรื่องต่อประธำนแห่งสภำที่ตนเป็นสมำชิกหรือประธำนรัฐสภำว่ำร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไข
เพ่ิมเติมขัดต่อบทนิรันดรตำมมำตรำ 255 หรือมีลักษณะเป็นกำรแก้ไขหลักกำรส ำคัญที่จะต้องผ่ำน
กระบวนกำรลงประชำมติเสียก่อนประกำศใช้บังคับ ตำมมำตรำ 256 (8) แตกต่ำงจำกร่ำงรัฐธรรมนูญ
ฉบับปี พ.ศ. 2558  

   เมื่อพิจำรณำเปรียบเทียบกับรัฐธรรมนูญของต่ำงประเทศที่ยอมรับ
หลักกำรให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมได้ สำมำรถ
สรุปผลที่ได้จำกกำรศึกษำวิจัยได้ดังนี้ 

   1) ประเทศโรมำเนีย 

   ประเทศโรมำเนียได้ก ำหนดหลักเกณฑ์เกี่ยวกับผู้มีสิทธิเสนอเรื่องต่อศำล
รัฐธรรมนูญเพ่ือตรวจสอบร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมไว้เหมือนกับร่ำงรัฐธรรมนูญฉบับเสนอ สปช. 
พ.ศ. 2558 คือ กำรให้ศำลรัฐธรรมนูญตรวจสอบร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมถือเป็นเงื่อนไขหนึ่ง หรือ
เป็นกระบวนกำรหนึ่งของกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ นั่นหมำยควำมว่ำ ไม่จ ำเป็นต้องมีผู้ใดยื่นค ำ
ร้องขอให้ศำลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย แต่รัฐสภำจะมีหน้ำที่ส่งร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมให้แก่ศำล
รัฐธรรมนูญวินิจฉัยควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ดังที่เรียกว่ำเป็นกำรตรวจสอบแบบ Ex officio  

   2) ประเทศฮังกำรี 

   ในทำงกลับกัน ประเทศฮังกำรีก ำหนดให้มีผู้มีสิทธิยื่นค ำร้องตำมที่
รัฐธรรมนูญก ำหนด ยื่นค ำร้องต่อศำลรัฐธรรมนูญให้พิจำรณำควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม หำกไม่มีผู้ยื่นค ำร้องต่อศำลรัฐธรรมนูญ ศำลย่อมไม่อำจหยิบยกรัฐธรรมนูญ
แก้ไขเพ่ิมเติมดังกล่ำวขึ้นวินิจฉัยเองได้ กรณีนี้จะเป็นไปในลักษณะเดียวกันกับรัฐธรรมนูญแห่ง
รำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2560 หรือเรียกว่ำเป็นกำรตรวจสอบแบบ Non ex officio 

   3) ประเทศเยอรมนี 

   กฎหมำยพ้ืนฐำนได้ก ำหนดบุคคลผู้มีสิทธิยื่นค ำร้องต่อศำลรัฐธรรมนูญ
แห่งสหพันธ์ ในกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำย (ซึ่งในที่นี้จะหมำยควำมรวมถึง
กฎหมำยแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญด้วย) แบบนำมธรรมไว้ ได้แก่ รัฐบำลสหพันธ์ รัฐบำลของมลรัฐ 
หรือสมำชิกสภำผู้แทนรำษฎรของสหพันธ์จ ำนวนไม่น้อยกว่ำหนึ่งในสี่  ตำมมำตรำ 93 ส่วนกำร
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ตรวจสอบแบบรูปธรรม ก ำหนดไว้ในมำตรำ 100 เมื่อศำลยุติธรรมทั่วไปเห็นว่ำ กฎหมำยที่น ำมำใช้
บังคับแก่คดีขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ให้รอกำรพิจำรณำไว้ก่อน และส่งเรื่องให้ศำลรัฐธรรมนูญ
พิจำรณำวินิจฉัยควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยนั้นต่อไป  

   เมื่อเปรียบเทียบกับร่ำงรัฐธรรมนูญฉบับเสนอ สปช. พ.ศ. 2558 และ
รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2560 จะเห็นได้ว่ำ รัฐธรรมนูญของประเทศเยอรมนี
ก ำหนดให้มีกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้ทั้งใน
รูปแบบนำมธรรมและรูปธรรม โดยในกรณีนี้จะกล่ำวถึงเฉพำะกรณีกำรตรวจสอบรูปแบบนำมธรรม
นั้นได้ก ำหนดบุคคลผู้มีสิทธิเสนอเรื่องต่อศำลรัฐธรรมนูญไว้เช่นเดียวกับรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักร
ไทย พุทธศักรำช 2560 ที่ได้ก ำหนดให้บุคคลผู้มีสิทธิเสนอเรื่องต่อศำลรัฐธรรมนูญให้ตรวจสอบ
ควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม แต่ร่ำงรัฐธรรมนูญฉบับเสนอ สปช. พ.ศ. 
2558 ไม่ได้ก ำหนดตัวบุคคลผู้มีสิทธิเสนอเรื่องไว้ เนื่องจำกได้ก ำหนดให้กำรตรวจสอบร่ำงรัฐธรรมนูญ
แก้ไขเพ่ิมเติมเป็นขั้นตอนหนึ่งของกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญแล้วนั่นเอง จึงไม่จ ำต้องรอให้มีผู้ใด
ร้องขอต่อศำลรัฐธรรมนูญ  

 5.2.3.3 ขั้นตอนของกำรตรวจสอบร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมของศำล
รัฐธรรมนูญ 

   ขั้นตอนของกำรตรวจสอบร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมของศำล
รัฐธรรมนูญ ทั้งของประเทศไทย ได้แก่ ร่ำงรัฐธรรมนูญฉบับเสนอ สปช. พ.ศ. 2558 และรัฐธรรมนูญ
แห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2560 และของต่ำงประเทศเฉพำะกลุ่มประเทศที่ยอมรับหลักกำร
ให้อ ำนำจศำลรัฐธรรมนูญตรวจสอบร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมได้ ได้แก่ ประเทศโรมำเนีย ประเทศ
ฮังกำรี และประเทศเยอรมนีนั้น น ำเสนอกำรเปรียบเทียบได้เป็นรูปแบบของตำรำง ดังนี้ 
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 5.2.3.4 ผลของค ำวินิจฉัยของศำลรัฐธรรมนูญกรณีกำรตรวจสอบร่ำงรัฐธรรมนูญ
แก้ไขเพ่ิมเติม 

   เมื่อศำลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญ
แก้ไขเพ่ิมเติมแล้ว ผลของค ำวินิจฉัยย่อมมีควำมส ำคัญเป็นอย่ำงยิ่งต่อกำรด ำเนินกระบวนกำรต่อไป
ของรัฐสภำผู้ท ำหน้ำที่แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ โดยจะน ำเสนอเปรียบเทียบรัฐธรรมนูญของประเทศ
ไทย และรัฐธรรมนูญของต่ำงประเทศเฉพำะกลุ่มที่ยอมรับหลักกำรให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญ
ตรวจสอบร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมได้ ดังนี้ 
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 โดยสรุปแล้ว จำกที่ได้ศึกษำแนวทำงของต่ำงประเทศในบทที่ 3 จะเห็นได้ว่ำ ประเทศที่
ก ำหนดให้มีกำรตรวจสอบร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมก่อนกำรประกำศใช้ คือ ประเทศโรมำเนีย ที่ได้
ก ำหนดไว้ในรัฐธรรมนูญ ในตอนท้ำยของมำตรำ 146 (a) ที่บัญญัติให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญในกำร
ตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม ในลักษณะ Ex officio หรือ
กำรไม่จ ำเป็นต้องมีกำรยื่นค ำร้องต่อศำลรัฐธรรมนูญ แต่สภำมีหน้ำที่ตำมที่รัฐธรรมนูญบัญญัติให้ส่ง
ร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมแก่ศำลรัฐธรรมนูญเพ่ือพิจำรณำตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 
ส่วนประเทศฮังกำรีก ำหนดให้ศำลรัฐธรรมนูญมีอ ำนำจตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมได้ก่อนกำรประกำศใช้ และสำมำรถตรวจสอบได้เฉพำะกรณีที่กระบวนกำร
ร่ำงหรือแก้ไขรัฐธรรมนูญขัดแย้งต่อรัฐธรรมนูญ โดยจะต้องมีผู้ยื่นค ำร้องขอให้ศำลรัฐธรรมนูญ
พิจำรณำวินิจฉัย หรือ Non-ex officio จึงเรียกได้ว่ำประเทศไทยได้ด ำเนินรอยตำมแนวทำงของ
ประเทศทั้งสอง ซึ่งเห็นได้ชัดเจนว่ำ ร่ำงรัฐธรรมนูญฉบับเสนอ สปช. พ.ศ. 2558 นี้ ได้น ำแนวคิดของ
ประเทศโรมำเนียมำใช้ เนื่องจำกประเทศโรมำเนียก ำหนดให้กำรเสนอให้ตรวจสอบควำมชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมในลักษณะ ex officio หรือเป็นเงื่อนไขของกำรแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญประกำรหนึ่ง ดังจะเห็นได้จำกถ้อยค ำในบทบัญญัติมำตรำ 270 (7) ส่วน
รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2560 น ำหลักกำรแบบประเทศฮังกำรีมำปรับใช้ โดย
ให้กำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมจะต้องมีกำรร้องขอจำกผู้
มีสิทธิตำมที่รัฐธรรมนูญก ำหนด ดังที่ปรำกฏในมำตรำ 256 (9) 

 ผู้วิจัยมีควำมคิดเห็นเพ่ิมเติมเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 
2560 ในประเด็นของกำรก ำหนดให้มีผู้เข้ำชื่อเสนอเรื่องให้ศำลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยควำมชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมในแง่ที่ว่ำ เมื่อกฎหมำยประกอบรัฐธรรมนูญยังต้องผ่ำน
กระบวนกำรตรวจสอบของศำลรัฐธรรมนูญก่อนกำรประกำศใช้บังคับ (รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักร
ไทย พุทธศักรำช 2560 มำตรำ 132) แล้วเหตุใดจึงไม่ก ำหนดให้ร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมผ่ำน
กระบวนกำรตรวจสอบของศำลรัฐธรรมนูญ โดยไม่จ ำต้องมีกำรเสนอเรื่องหรือมีค ำร้องขอ? ทั้ง  ๆ ที่
ร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม หำกประกำศใช้แล้วก็จะเป็นส่วนหนึ่งของรัฐธรรมนูญซึ่งเป็นกฎหมำย
สูงสุดของประเทศ ย่อมมีเนื้อหำและหลักกำรที่ส ำคัญกว่ำกฎหมำยประกอบรัฐธรรมนูญ แต่กลับ
ก ำหนดให้ต้องมีผู้เสนอเรื่องขึ้นสู่ศำลรัฐธรรมนูญเสียก่อน ศำลรัฐธรรมนูญจึงมีอ ำนำจวินิจฉัยได้ หำก
ไม่มีผู้ใดยื่นค ำร้องเสนอต่อศำลรัฐธรรมนูญแล้วไซร้จนผ่ำนพ้นกระบวนกำรประกำศใช้บังคับเป็น
รัฐธรรมนูญแล้ว แต่มีข้อเท็จจริงปรำกฏว่ำกระบวนกำรแก้ไขหรือเนื้อหำของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไข
เพ่ิมเติมขัดหรือแย้งต่อบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ ก็จะก่อให้เกิดปัญหำได้ ซึ่งถึงเวลำนั้น ก็อำจมีกำร
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เลี่ยงไปใช้ช่องทำงในมำตรำอ่ืน ๆ เช่น กำรควบคุมควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำย หรือกำร
ใช้สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญขึ้นมำให้เป็นที่โต้แย้งของนักวิชำกำรได้อีก 

 
5.3 สรุปผลการวิเคราะห์ประเด็นการก าหนดให้มีบทบัญญัติให้อ านาจแก่ศาลรัฐธรรมนูญในการ
ตรวจสอบร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมในรัฐธรรมนูญ 

 เมื่อพิเครำะห์ถึงสถำนกำรณ์ทำงกำรเมืองของประเทศไทยนับตั้งแต่กำรเปลี่ยนแปลงกำร
ปกครองเมื่อปี พ.ศ. 2475 จนถึงปัจจุบัน พบว่ำมีควำมวุ่นวำยขัดแย้งเกิดขึ้นอยู่เสมอ โดยเฉพำะควำม
วุ่นวำยที่เกิดขึ้นในองค์กรนิติบัญญัติและบริหำร เพรำะปัญหำส ำคัญที่สุดของประเทศไทยคือ คนไทย
ไม่เข้ำใจกำรปกครองในระบอบประชำธิปไตยอย่ำงแท้จริง ทั้งประชำชนผู้ใช้สิทธิเลือกตั้งที่ยังขำด
ควำมรู้ควำมเข้ำใจและขำดส ำนึกในกำรปกป้องประโยชน์ของประเทศชำติและประชำชนโดยส่วนรวม 
โดยมักยังนึกถึงแต่ประโยชน์ของตนหรือพวกพ้องของตนเป็นหลัก และผู้แทนรำษฎรที่เป็นตัวแทนของ
ปวงชนในกำรออกกฎหมำยต่ำงก็ไม่ส ำนึกในหน้ำที่อันทรงเกียรติ ไม่มีจิตวิญญำณของควำมเป็น
ประชำธิปไตย ซึ่งผู้วิจัยเห็นว่ำนี่มิใช่ประชำธิปไตยที่ถูกต้อง เพรำะประชำชนไม่เคยเป็นผู้เรียกร้อง
ประชำธิปไตยอย่ำงแท้จริงมำตั้งแต่สมัยกำรเปลี่ยนแปลงกำรปกครอง มีเพียงกลุ่มคนกลุ่ มเล็ก ๆ 
เท่ำนั้นที่เรียกร้องประชำธิปไตยและสุดท้ำยก็แย่งชิงอ ำนำจกันเอง คนส่วนใหญ่ของประเทศไม่ได้รับรู้
หรือมีควำมรู้สึกร่วมกันเหมือนดังเช่นเหตุกำรณ์ประกำศอิสรภำพของสหรัฐอเมริกำ หรือกำรปฏิวัติ
ของฝรั่งเศส จิตวิญญำณของควำมเป็นประชำธิปไตยของคนไทยจึงมีน้อยและท ำให้กำรปกครองนับแต่
นั้นมีควำมลุ่ม ๆ ดอน ๆ ด้วยยังไม่อำจรวมจิตใจของประชำชนให้เข้ำใจถึงหัวใจของกำรปกครองใน
ระบอบนี้ ด้วยเหตุนี้ ในทัศนะของผู้วิจัยเห็นว่ำ ประชำชนยังไม่อำจให้ควำมไว้วำงใจในตัวผู้แทนของ
ตนได้อย่ำงสมบูรณ์ จึงสมควรมีกำรตรวจสอบกำรใช้อ ำนำจของฝ่ำยนิติบัญญัติและฝ่ำยบริหำร ซึ่งที่
ผ่ำนมำประเทศไทยได้มีรัฐธรรมนูญที่บัญญัติให้มีกระบวนกำรควบคุมควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
ร่ำงกฎหมำยประกอบรัฐธรรมนูญและร่ำงกฎหมำย รวมถึงกำรให้ศำลยุติธรรมสำมำรถเสนอเรื่องขอให้
ศำลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยกรณีที่กฎหมำยที่ใช้บังคับแก่คดีขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญได้ แต่กำรควบคุม
ตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมนั้นเป็นเรื่องใหม่ที่ไม่เคยเกิดขึ้น
ในประเทศไทย เมื่อกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญถูกมอบให้เป็นอ ำนำจของรัฐสภำที่จะแก้ไข
เปลี่ยนแปลงได้ตำมที่รัฐธรรมนูญบัญญัติ กำรใช้อ ำนำจดังกล่ำวของรัฐสภำก็ควรถูกตรวจสอบได้ ซึ่ง
องค์กรที่ผู้วิจัยเห็นว่ำเหมำะสมที่สุดคือองค์กรตุลำกำร เพรำะธรรมชำติขององค์กรตุลำกำรมีควำมเป็น
อิสระและเป็นกลำง แต่จะเป็นองค์กรตุลำกำรที่เป็นศำลยุติธรรมทั่วไปมิได้ เพรำะศำลยุติธรรมเกิดขึ้น
ภำยใต้รัฐธรรมนูญและมีระดับของกำรใช้อ ำนำจเทียบเท่ำกับฝ่ำยนิติบัญญัติและบริหำร อีกทั้งที่มำ
ของผู้พิพำกษำศำลยุติธรรมของไทยมำจำกกำรสอบคัดเลือก และเป็นผู้พิพำกษำที่ปฏิบัติงำนในหน้ำที่
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ในลักษณะเป็นวิชำชีพหนึ่ง มิได้ผ่ำนควำมเห็นชอบขององค์กรนิติบัญญัติที่มีที่มำจำกประชำชน จึงไม่
สมควรเป็นผู้ตรวจสอบกำรใช้อ ำนำจของฝ่ำยนิติบัญญัติ ซ่ึงผู้วิจัยเห็นว่ำ เมื่อรัฐธรรมนูญได้บัญญัติให้มี
องค์กรพิเศษคือศำลรัฐธรรมนูญที่มีเขตอ ำนำจในกำรวินิจฉัยอรรถคดีที่เกี่ยวข้องกับประเด็นพิพำท
ด้ำนรัฐธรรมนูญอยู่แล้ว กำรวินิจฉัยควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมจึงควร
เป็นอ ำนำจของศำลรัฐธรรมนูญ แม้ควำมเห็นของคณะนิติรำษฎร์จะไม่เห็นด้วยที่ให้ศำลรัฐธรรมนูญมี
อ ำนำจตรวจสอบร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมเพรำะเกรงว่ำจะเป็นกำรท ำให้ฝ่ำยตุลำกำรมีอ ำนำจ
เหนือองค์กรภำยใต้รัฐธรรมนูญอ่ืน ๆ ซึ่งประเด็นนี้ผู้วิจัยได้วิเครำะห์ตำมหลักกำร แนวคิด และทฤษฎี
ที่สนับสนุนกำรให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมได้ จึง
เห็นสมควรให้มีกำรบัญญัติให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญเป็นอย่ำงยิ่ง กำรละเว้นไม่บัญญัติไว้ท ำให้ศำล
รัฐธรรมนูญไม่อำจมีควำมชอบธรรมในกำรวินิจฉัยร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมได้ ซึ่งแตกต่ำงจำก
ประเทศเยอรมนีที่กำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญต้องท ำเป็นกฎหมำย แม้กฎหมำยพื้นฐำนจะไม่บัญญัติ
ให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ในกำรตรวจสอบกฎหมำยแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ แต่ศำล
รัฐธรรมนูญเยอรมันวินิจฉัยว่ำตนมีอ ำนำจตรวจสอบกฎหมำยแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้ แต่ประเทศ
ไทยไม่ได้บัญญัติให้กำรแก้ไขรัฐธรรมนูญต้องท ำเป็นกฎหมำย หำกไม่บัญญัติให้อ ำนำจแก่ศำล
รัฐธรรมนูญไว้อย่ำงชัดแจ้ง ย่อมเกิดเป็นช่องว่ำงของกฎหมำยน ำไปสู่วังวนเดิม ๆ ที่จะลุกลำมเป็น
ปัญหำใหญ่ต่อไปในอนำคต 

 แต่เพ่ือให้กำรใช้อ ำนำจของศำลรัฐธรรมนูญเป็นไปอย่ำงชอบธรรม จึงควรให้ตุลำกำรศำล
รัฐธรรมนูญมีที่มำที่มีจุดเชื่อมโยงกับประชำชนเจ้ำของอ ำนำจอธิปไตย โดยอำจไม่จ ำต้องมำจำกกำร
เลือกของประชำชนโดยตรง แต่มำจำกควำมเห็นชอบของฝ่ำยนิติบัญญัติซึ่งเป็นผู้แทนของปวงชน ก็
ย่อมท ำให้ศำลรัฐธรรมนูญมีควำมชอบธรรมในกำรใช้อ ำนำจตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
ร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมได้ สอดคล้องกับควำมเห็นของศำสตรำจำรย์ ดร. นันทวัฒน์ บรมำนันท์ 
ที่กล่ำวว่ำ “กำรประกันควำมชอบธรรมในทำงประชำธิปไตยขององค์กรตุลำกำรสำมำรถกระท ำได้โดย
กำรให้องค์กรอ่ืนมีส่วนร่วมในกระบวนกำรแต่งตั้งตุลำกำร โดยเฉพำะอย่ำงยิ่งองค์กรนิติบัญญัติที่เป็น
ตัวแทนของประชำชนเข้ำมำมีส่วนร่วมในกำรคัดเลือกตุลำกำรศำลรัฐธรรมนูญ เพรำะอ ำนำจรัฐจะต้อง
ใช้เพ่ือประโยชน์ของประชำชนเป็นใหญ่ จึงต้องค ำนึงถึงพ้ืนฐำนที่มำจำกประชำชนเสมอ”313 และ
ควำมเห็นของปูนเทพ ศิรินุพงศ์ท่ีกล่ำวว่ำ “กำรจะก ำหนดให้ศำลรัฐธรรมนูญเข้ำมำมีเขตอ ำนำจในกำร
ตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้น มิใช่สิ่งที่แปลกปลอมใน
ระบบกฎหมำยรัฐธรรมนูญ แต่กระนั้น กำรที่จะให้ศำลรัฐธรรมนูญเข้ำมำมีเขตอ ำนำจดังกล่ำว จ ำเป็น

                                           
 313 นันทวัฒน์ บรมำนันท์, รำยงำนกำรวิจัย เรื่อง ศำลรัฐธรรมนูญเปรียบเทียบ. หน้ำ 89-90 
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อย่ำงยิ่งที่ต้องค ำนึงถึงควำมชอบธรรมทำงประชำธิปไตยของศำลรัฐธรรมนูญด้วย กล่ำวคือ ศำล
รัฐธรรมนูญต้องมีจุดยึดโยงกับประชำชน โดยอย่ำงน้อยที่สุด กำรเข้ำสู่ต ำแหน่งต้องเป็นไปโดยควำม
เห็นชอบของผู้แทนประชำชน เพ่ือที่ศำลรัฐธรรมนูญจะสำมำรถอ้ำงควำมชอบธรรมทำงประชำธิปไตย
ในกำรตรวจสอบกำรกระท ำของรัฐสภำซึ่งมีควำมชอบธรรมทำงประชำธิปไตยในฐำนะผู้แทน
ประชำชน”314 

 จำกกำรวิเครำะห์ เปรียบเทียบร่ำงรัฐธรรมนูญฉบับเสนอ สปช. พ.ศ. 2558 กับ
รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2560 และรัฐธรรมนูญของต่ำงประเทศที่ได้ศึกษำใน
บทที่ 3 เฉพำะประเด็นกำรตรวจสอบร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม อำจสรุปผลกำรศึกษำในภำพรวม
ได้ว่ำ ร่ำงรัฐธรรมนูญฉบับเสนอ สปช. พ.ศ. 2558 และรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 
2560 ได้ก ำหนดให้ศำลรัฐธรรมนูญมีอ ำนำจตรวจสอบ “ร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม” ได้ก่อนกำร
ประกำศใช้บังคับ ซึ่งมีควำมเหมือนกันกับรัฐธรรมนูญของประเทศโรมำเนียและประเทศฮังกำรี ในส่วน
ของกำรตรวจสอบรูปแบบหรือเนื้อหำของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมนั้น รัฐธรรมนูญของโรมำเนีย
ไม่ได้ก ำหนดไว้ชัดแจ้ง จึงอำจอนุมำนได้ว่ำสำมำรถตรวจสอบได้ทั้งสองลักษณะ แตกต่ำงจำก
รัฐธรรมนูญของประเทศฮังกำรีที่บัญญัติไว้ชัดแจ้งให้ศำลรัฐธรรมนูญมีอ ำ นำจตรวจสอบร่ำง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมได้เฉพำะกระบวนกำรแก้ไขเพ่ิมเติมเท่ำนั้น ไม่รวมถึงเนื้อหำสำระของร่ำง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมด้วย เมื่อเปรียบเทียบกับประเทศไทย พบว่ำมีข้อแตกต่ำง คือ ร่ำง
รัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2558 ก ำหนดไว้อย่ำงชัดเจนในมำตรำ 270 (7) ให้ศำลรัฐธรรมนูญมีอ ำนำจ
ตรวจสอบทั้งในกระบวนกำรตรำและเนื้อหำของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมได้ ส่วนรัฐธรรมนูญฉบับ
ปี พ.ศ. 2560 ก ำหนดให้ศำลรัฐธรรมนูญตรวจสอบได้เฉพำะในส่วนของเนื้อหำเท่ำนั้น โดยสังเกตได้
จำกถ้อยค ำในมำตรำ 256 (9) ที่ก ำหนดให้ศำลรัฐธรรมนูญตรวจสอบว่ำ ร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม
ขัดต่อบทบัญญัติมำตรำ 255 ซึ่งเป็นข้อจ ำกัดกำรแก้ไขรัฐธรรมนูญหรือไม่ หรือเป็นกรณีกำรแก้ไข
รัฐธรรมนูญที่เข้ำข่ำยมำตรำ 256 (8) ซึ่งจะทรำบว่ำเป็นร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมที่เข้ำข่ำย
หลักเกณฑ์ดังกล่ำวหรือไม่ ต้องพิจำรณำในเนื้อหำสำระของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมนั้น โดยไม่ได้
บัญญัติไว้อย่ำงชัดแจ้งให้ศำลรัฐธรรมนูญมีอ ำนำจตรวจสอบกระบวนกำรแก้ไขด้วย 

 เมื่อวิเครำะห์รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2560 ผู้วิจัยมีข้อสังเกตที่เห็นควรให้มีกำรศึกษำเพ่ิมเติม
ต่อไปเกี่ยวกับกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่มีเนื้อหำสำระเป็นกำรเปลี่ยนแปลงกำรปกครองใน
ระบอบประชำธิปไตยอันมีพระมหำกษัตริย์ทรงเป็นประมุข ว่ำจะเข้ำข่ำยเป็นกำรแก้ไขเพ่ิมเติม

                                           
 314 ปูนเทพ ศิรินุพงศ์, "กำรแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญกับกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญโดย
องค์กรตุลำกำร (Judicial Review of Constitutional Amendments)." หน้ำ 52 
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รัฐธรรมนูญที่เข้ำข้อจ ำกัดกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ตำมมำตรำ 255 ซึ่งเป็นบทบัญญัติเด็ดขำด 
ห้ำมมิให้รัฐสภำแก้ไข หรือจะเข้ำข่ำยเป็นเพียงกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่ต้องอำศัยกระบวนกำร
พิเศษตำมมำตรำ 256 (8) ที่ต้องผ่ำนกระบวนกำรลงประชำมติก่อนน ำขึ้นทูลเกล้ำฯ ถวำยเพ่ือ
พระมหำกษัตริย์ทรงลงพระปรมำภิไธย เนื่องจำกมำตรำ 256 (8) ก ำหนดให้กำรแก้ไขเพ่ิมเติมหมวด 1 
บททั่วไป หมวด 2 พระมหำกษัตริย์ หรือหมวด 15 กำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ หรือเรื่องที่เกี่ยวกับ
หน้ำที่หรืออ ำนำจของศำลหรือองค์กรอิสระ หรือเรื่องที่ท ำให้ศำลหรือองค์กรอิสระไม่อำจปฏิบัติตำม
หน้ำที่หรืออ ำนำจได้ ก่อนน ำขึ้นทูลเกล้ำฯ ถวำยเพ่ือพระมหำกษัตริย์ทรงลงพระปรมำภิไธย ต้องให้
ประชำชนลงประชำมติเสียก่อน โดยเมื่อพิจำรณำถ้อยค ำในมำตรำ 2 หมวด 1 บททั่วไป ที่บัญญัติว่ำ 
“ประเทศไทยมีกำรปกครองระบอบประชำธิปไตยอันมีพระมหำกษัตริย์ทรงเป็นประมุข” หรือถ้อยค ำ
ในมำตรำ 3 ที่บัญญัติว่ำ “อ ำนำจอธิปไตยเป็นของปวงชนชำวไทย พระมหำกษัตริย์ผู้ทรงเป็นประมุข 
ทรงใช้อ ำนำจนั้นทำงรัฐสภำ คณะรัฐมนตรี และศำล ตำมบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ” หำกมีกำรแก้ไข
รัฐธรรมนูญ เช่น แก้ไขไม่ให้มีองค์กรตุลำกำร หรือแก้ไขจนเป็นกำรท ำลำยหลักกำรแบ่งแยกอ ำนำจ 
เช่นนี้ ย่อมเข้ำข่ำยเป็นกำรแก้ไขรัฐธรรมนูญในหมวดที่ 1 ที่ต้องผ่ำนกำรลงประชำมติเสียก่อน และเข้ำ
ข่ำยเป็นกำรเปลี่ยนแปลงกำรปกครองระบอบประชำธิปไตยอันมีพระมหำกษัตริย์ทรงเป็นประมุขซึ่ง
เป็นข้อจ ำกัดหรือข้อห้ำมเด็ดขำดมิให้รัฐสภำแก้ไขรัฐธรรมนูญได้ทั้งสองกรณี 

 ส่วนบุคคลผู้มีสิทธิเสนอเรื่องต่อศำลรัฐธรรมนูญให้วินิจฉัยควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
ร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมนั้น ร่ำงรัฐธรรมนูญฉบับเสนอ สปช. พ.ศ. 2558 และรัฐธรรมนูญแห่ง
รำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2560 ได้ก ำหนดไว้แตกต่ำงกัน โดยร่ำงรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2558 
ก ำหนดไว้ในลักษณะเดียวกันกับรัฐธรรมนูญของประเทศโรมำเนีย ที่บัญญัติให้กำรตรวจสอบ
ควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมโดยศำลรัฐธรรมนูญนี้เป็นขั้นตอนหนึ่งของ
กระบวนกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ไม่จ ำต้องมีผู้ใดยื่นค ำร้องขอให้ศำลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย แต่
รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2560 ก ำหนดในประเด็นดังกล่ำวไว้ในลักษณะ
เดียวกันกับรัฐธรรมนูญแห่งฮังกำรี ที่บัญญัติให้มีบุคคลตำมที่รัฐธรรมนูญก ำหนดเป็นผู้มีสิทธิยื่นค ำร้อง
ต่อศำลรัฐธรรมนูญให้วินิจฉัยควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมได้ 

 ส ำหรับกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญของ
ประเทศเยอรมนีนั้นมีควำมพิเศษแตกต่ำงไปจำกร่ำงรัฐธรรมนูญฉบับเสนอ สปช. พ.ศ. 2558 และ
รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2560 เนื่องจำกกฎหมำยพ้ืนฐำนของเยอรมนีไม่ได้
ก ำหนดบทบัญญัติไว้อย่ำงชัดแจ้งให้ศำลรัฐธรรมนูญมีอ ำนำจตรวจสอบกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
ได้ แต่ศำลรัฐธรรมนูญแห่งเยอรมนีวินิจฉัยว่ำตนมีเขตอ ำนำจในกำรตรวจสอบได้เนื่องจำกกำรแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญของเยอรมนีต้องท ำเป็นกฎหมำย มิใช่ท ำเป็นร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม เมื่อ
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กฎหมำยพื้นฐำนก ำหนดให้ศำลรัฐธรรมนูญมีอ ำนำจตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำย
แล้วก็ย่อมมีอ ำนำจตรวจสอบกฎหมำยแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเช่นกัน เพรำะมีสถำนะเป็นกฎหมำย
เหมือนกัน แต่ร่ำงรัฐธรรมนูญฉบับเสนอ สปช. พ.ศ. 2558 และรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย 
พุทธศักรำช 2560 นั้นก ำหนดให้กำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญต้องท ำเป็นร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม 
ด้วยเหตุนี้ ขอบเขตและกระบวนกำรตรวจสอบกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญของประเทศไทยและ
ประเทศเยอรมนีจึงมีควำมแตกต่ำงกันดังที่ได้ศึกษำไปแล้วข้ำงต้น 

 จำกหลักกำร ทฤษฎี แนวคิด แนวทำงของต่ำงประเทศ ประกอบกำรพิจำรณำปัญหำที่
เกิดขึ้นในประเทศไทย ผู้วิจัยมีควำมเห็นสมควรให้บัญญัติบทบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญให้ชัดแจ้งถึ ง
อ ำนำจของศำลรัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไข
เพ่ิมเติม เพ่ือป้องกันปัญหำที่จะเกิดซ้ ำรอยปัญหำที่เกิดขึ้นช่วงปี พ.ศ. 2555-2556 ที่ศำลรัฐธรรมนูญ
ยอมรับให้ใช้หลักกำรตำมมำตรำ 68 แห่งรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2550 ว่ำด้วยสิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญมำ
เป็นช่องทำงในกำรยื่นค ำร้องต่อศำลรัฐธรรมนูญเพ่ือขอให้ศำลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่ำร่ำงรัฐธรรมนูญ
แก้ไขเพ่ิมเติมนั้นชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือไม่ ถือเป็นกำรตีควำมอ ำนำจหน้ำที่ของตนให้กว้ำงขวำง
ขยำยขอบเขตกำรใช้อ ำนำจเกินกว่ำที่รัฐธรรมนูญบัญญัติ แม้ในห้วงเวลำดังกล่ำว กำรกระท ำของศำล
รัฐธรรมนูญอำจถือได้ว่ำเป็นกำรแก้ไขปัญหำเฉพำะหน้ำ แต่เนื่องจำกเมื่อไม่มีบทบัญญัติให้อ ำนำจแก่
ศำลรัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมไว้อย่ำงชัดแจ้ง จึงเป็นไปได้ยำกที่กำร
ตีควำมอ ำนำจหน้ำที่ของศำลรัฐธรรมนูญจะได้รับกำรยอมรับจำกทุกฝ่ำย เพรำะศำลรัฐธรรมนูญเป็น
ศำลที่วินิจฉัยประเด็นพิพำทในทำงรัฐธรรมนูญที่มักจะเกี่ยวพันเชื่อมโยงกับปัญหำทำงกำรเมือง ผู้เสีย
ประโยชน์จำกค ำวินิจฉัยของศำลรัฐธรรมนูญย่อมไม่พึงพอใจ ทั้งกำรตีควำมเช่นนี้เป็นกำรตีควำมโดย
ไม่เคำรพต่ออ ำนำจหน้ำที่ขององค์กรนิติบัญญัติ เป็นกำรไม่เหมำะสมและไม่ชอบธรรมในทำงกฎหมำย
รัฐธรรมนูญ เมื่อรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2560 ได้บัญญัติให้อ ำนำจแก่ศำล
รัฐธรรมนูญเอำไว้อย่ำงชัดแจ้งแล้ว ก็ถือเป็นกำรแก้ไขปัญหำดังกล่ำวเพรำะเขตอ ำนำจของศำล
รัฐธรรมนูญมีควำมชัดเจนเป็นตัวบทกฎหมำยแล้ว กำรจะโต้แย้งคัดค้ำนก็เป็นไปได้ยำก



 
 

 

บทที่ 6 
บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

 
6.1 บทสรุป 

 จำกกำรศึกษำตั้งแต่บทที่ 2 จนถึงบทที่ 5 ท ำให้ทรำบถึงที่มำของแนวคิดของกำรให้
อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไข
เพ่ิมเติมที่มีกำรพัฒนำแนวคิดมำอย่ำงยำวนำนนับตั้งแต่ก่อนสงครำมโลกครั้งที่สอง โดยเริ่มจำก
แนวคิดกำรให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำย ซึ่งมี
นักวิชำกำรผู้ยิ่งใหญ่ที่มีควำมเห็นแตกต่ำงกันและให้แนวคิดที่ทรงคุณค่ำแก่วงกำรกฎหมำยรัฐธรรมนูญ
มำจนถึงทุกวันนี้สองท่ำนคือ Carl Schmitt และ Hans Kelsen โดยชมิตต์เป็นผู้เริ่มแรกที่เสนอก่อน
ว่ำประธำนำธิบดีควรเป็นผู้พิทักษ์รัฐธรรมนูญโดยวินิจฉัยควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยได้ 
เพรำะข้อพิพำทเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญเป็นข้อพิพำทในเชิงกำรเมือง มิใช่เชิงกฎหมำย และประธำนำธิบดี
มีควำมเป็นกลำง มีควำมชอบธรรมในกำรเข้ำสู่อ ำนำจเพรำะมำจำกกำรเลือกตั้งโดยตรงของประชำชน 
แตเ่คลเซนเป็นฝ่ำยสนับสนุนกำรจัดตั้งศำลรัฐธรรมนูญเพ่ือท ำหน้ำที่วินิจฉัยควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ของกฎหมำยที่ตรำขึ้นโดยฝ่ำยนิติบัญญัติ เนื่องจำกเคลเซนเห็นว่ำ ประธำนำธิบดีก็ไม่ได้มีควำมเป็น
กลำงอย่ำงแท้จริง แม้จะได้รับเลือกตั้งจำกเสียงข้ำงมำก แต่เสียงข้ำงมำกก็ไม่ใช่ประชำชนทั้งประเทศ 
และศำลรัฐธรรมนูญมีเจตนำรมณ์ในกำรคุ้มครองและให้หลักประกันแก่สิทธิเสรีภำพของเสียงข้ำงน้อย
ในกำรต่อสู้กับเสียงข้ำงมำก ในกรณีที่เสียงข้ำงมำกไม่ได้ปฏิบัติตำมหลักนิติธรรมและใช้อ ำนำจในทำง
มิชอบ ท ำให้เสียงข้ำงน้อยได้รับควำมเสียหำยจำกกำรกระท ำนั้น จำกแนวคิดของนักวิชำกำรด้ำน
กฎหมำยรัฐธรรมนูญผู้ยิ่งใหญ่ทั้งสองท่ำน ประกอบกับสถำนกำรณ์ทำงกำรเมืองของแต่ละประเทศทั่ว
โลก จะเห็นได้ว่ำประเทศต่ำง ๆ ทั่วโลกเห็นด้วยกับแนวคิดของเคลเซนโดยจัดตั้งศำลรัฐธรรมนูญเพ่ือ
ควบคุมควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำย ยกเว้นบำงประเทศที่ใช้ระบบกฎหมำยแบบ Anglo-
Saxon ที่ยังยึดหลักกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยรูปแบบ Decentralized 
system ให้ศำลยุติธรรมเป็นผู้มีอ ำนำจตรวจสอบแทนศำลรัฐธรรมนูญดังเช่นประเทศที่ใช้ระบบ
กฎหมำยแบบ Continental หรือ Civil Law 

 เมื่อพิจำรณำถึงรัฐธรรมนูญและควำมเป็นรัฐธรรมนูญ จะเห็นได้ว่ำแม้รัฐธรรมนูญลำย
ลักษณ์อักษรจะเป็นกฎหมำยสูงสุดของประเทศ กฎหมำยล ำดับรองที่ตรำขึ้นโดยองค์กรภำยใต้
รัฐธรรมนูญจะขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญมิได้ แต่เพ่ือให้รัฐธรรมนูญซึ่งถือเป็นกฎหมำยประเภทหนึ่งมี
ควำมทันสมัย สอดคล้องกับสถำนกำรณ์ของบ้ำนเมือง กำรคลำยควำมแข็งกระด้ำงของหลักควำมเป็น
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กฎหมำยสูงสุดของรัฐธรรมนูญจึงต้องผ่อนคลำยด้วยกำรให้มีกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้ แต่เพ่ือ
คงไว้ซึ่งหลักควำมเป็นกฎหมำยสูงสุดของรัฐธรรมนูญ หรือกำรคงควำมศักดิ์สิทธิ์แห่งรัฐธรรมนูญไว้ จึง
ต้องก ำหนดกระบวนกำร เงื่อนไข และเนื้อหำสำระในกำรแก้ไขรัฐธรรมนูญให้มีควำมพิเศษแตกต่ำงไป
จำกกำรแก้ไขกฎหมำยทั่วไป โดยส่วนใหญ่แล้วกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้น รัฐธรรมนูญมักจะ
มอบอ ำนำจให้แก่องค์กรนิติบัญญัติท ำหน้ำที่แทนกำรตั้งหน่วยงำนเฉพำะกิจเป็นครำว ๆ ไป เช่น สภำ
ร่ำงรัฐธรรมนูญ เพรำะกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญมักไม่ได้แก้ไขมำกหรือแก้ไขท้ังฉบับ ประเทศส่วน
ใหญ่ในโลกนี้จึงมักใช้แนวทำงของกำรให้ฝ่ำยนิติบัญญัติท ำหน้ำที่แทน เพรำะเป็นผู้มีควำมชอบธรรม
ในทำงกำรเมืองเนื่องจำกมีที่มำจำกประชำชนเจ้ำของอ ำนำจอธิปไตย แต่กระนั้น ดังที่อเล็กซำนเดอร์ 
แฮมิลตัน ได้กล่ำวไว้ในหนังสือ The Federalist ว่ำ ตัวแทนของประชำชนก็หำใช่ประชำชนไม่ ด้วย
เหตุผลเดียวกันกับที่เคลเซนคัดค้ำนกำรให้ประธำนำธิบดีแห่งสหพันธ์เป็นผู้พิทักษ์รัฐธรรมนูญ เพรำะ
เสียงข้ำงมำกที่เลือกผู้แทนของปวงชนก็หำใช่เสียงของประชำชนทั้งประเทศไม่ ทั้งยังมีเหตุกำรณ์
ปรำกฏจำกหลำย ๆ ประเทศในโลก รวมถึงประเทศไทย ที่ฝ่ำยนิติบัญญัติด ำเนินกำรกระบวนกำร
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยมิชอบ หรือร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมนั้นมีเนื้อหำสำระที่ขัดต่อ
หลักกำรส ำคัญอันเป็นพ้ืนฐำนของรัฐธรรมนูญ จึงมีกำรพัฒนำแนวคิดต่อยอดจำกเดิมที่ให้ศำล
รัฐธรรมนูญสำมำรถตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำย ให้ศำลรัฐธรรมนูญมีอ ำนำจ
เพ่ิมข้ึนจำกเดิมให้สำมำรถตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมได ้

 ในช่วงแรกของแนวคิดดังกล่ำว ประเทศในโลกส่วนใหญ่มิได้ก ำหนดเป็นบทบัญญัติให้
อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญอย่ำงชัดแจ้งในรัฐธรรมนูญ แต่ศำลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยคดีควำมและตีควำม
ว่ำตนมีอ ำนำจวินิจฉัยควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้ โดยบำงประเทศ
อำศัยเหตุผลว่ำเพรำะรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมของประเทศตนนั้นต้องเสนอเป็น “กฎหมำยแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ” มิใช่ “รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม” ดังนั้น ด้วยสถำนะที่เป็น “กฎหมำย” 
เช่นเดียวกับกฎหมำยทั่วไป ศำลรัฐธรรมนูญจึงมีอ ำนำจในกำรพิจำรณำกฎหมำยแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญได้ ตัวอย่ำงได้แก่ ประเทศเยอรมนี แม้จะมีเสียงวิพำกษ์วิจำรณ์ถึงกำรตีควำมดังกล่ำวว่ำ
เป็นกำรขยำยขอบเขตของอ ำนำจศำลรัฐธรรมนูญให้กว้ำงขวำงยิ่งขึ้น แต่กระนั้น จำกข้อเท็จจริงที่
ปรำกฏ ยังไม่พบว่ำศำลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สำธำรณรัฐเยอรมนีจะได้วินิจฉัยว่ำกฎหมำยแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญแต่อย่ำงใด  

 จำกปัญหำที่เกิดขึ้นท ำให้อีกหลำยประเทศเล็งเห็นว่ำ กำรไม่บัญญัติให้อ ำนำจแก่ศำล
รัฐธรรมนูญอย่ำงชัดแจ้งรังแต่จะก่อให้เกิดปัญหำในควำมชอบธรรมของศำลรัฐธรรมนูญที่จะพิจำรณำ
วินิจฉัย จึงมีกำรบัญญัติให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญให้สำมำรถตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ของกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้ โดยมีรำยละเอียดของกระบวนกำรและเงื่อนไขท่ีแตกต่ำงกันไปใน



 

 

254 

แต่ละประเทศ เช่น ประเทศโรมำเนีย และประเทศฮังกำรี ดังที่ได้กล่ำวไว้ในบทที่ 3 ซึ่งนอกจำกจะ
เป็นกำรให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญแล้ว ยังเป็นกำรจ ำกัดกำรใช้อ ำนำจของศำลรัฐธรรมนูญให้อยู่
ภำยใต้กรอบที่รัฐธรรมนูญก ำหนด ด้วยเหตุที่ว่ำศำลรัฐธรรมนูญเป็นศำลที่จัดตั้งขึ้นให้มีภำรกิจเฉพำะ
กรณี เขตอ ำนำจของศำลรัฐธรรมนูญจึงต้องถูกบัญญัติไว้เป็นกำรเฉพำะ และศำลรัฐธรรมนูญจะต้อง
ตีควำมขอบเขตแห่งอ ำนำจของตนด้วยควำมเคร่งครัดอีกด้วย 

 เมื่อพิจำรณำถึงประเทศไทย นับตั้งแต่กำรเปลี่ยนแปลงกำรปกครองเมื่อปี พ.ศ. 2475 
จำกระบอบสมบูรณำญำสิทธิรำชย์เป็นประชำธิปไตย มีรัฐธรรมนูญเกิดขึ้นแล้วรวมทั้งสิ้น 19 ฉบับ
ด้วยกัน ทั้งท่ีเป็นรัฐธรรมนูญถำวรและรัฐธรรมนูญชั่วครำว ด้วยสำเหตุของกำรเมืองที่พลิกผันอยู่เสมอ 
มีกำรปฏิวัติรัฐประหำรเกิดขึ้นบ่อยครั้ง รัฐธรรมนูญอยู่ในสถำนะไม่มั่นคง ถูกเปลี่ยนแปลงได้
ตลอดเวลำตำมสถำนกำรณ์ทำงกำรเมืองและผู้ใช้อ ำนำจปกครองประเทศในขณะนั้น รัฐธรรมนูญถูกใช้
เป็นเครื่องมือในกำรตอบโต้ฝ่ำยตรงข้ำมจนแทบจะเรียกได้ว่ำ รัฐธรรมนูญสูญสิ้นจิตวิญญำณแห่งควำม
เป็นกฎหมำยสูงสุดที่ต้องธ ำรงไว้ซึ่งหลักกำรที่เป็นพ้ืนฐำนส ำคัญของกำรปกครองและสิทธิเสรีภำพของ
ปวงชน รวมถึงหลักกำรตรวจสอบกำรใช้อ ำนำจรัฐ แต่ผู้ร่ำงรัฐธรรมนูญในหลำย ๆ สมัย ก็พยำยำมน ำ
หลักกำรที่ดีและเหมำะสมมำบรรจุไว้ในรัฐธรรมนูญ หนึ่งในนั้นคือกำรตรวจสอบควำมชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมำยโดยศำลรัฐธรรมนูญ ที่ปรำกฏได้อย่ำงเด่นชัดเป็นครั้งแรกตำมรัฐธรรมนูญ
แห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2540 เรื่อยมำจนถึงรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย 
พุทธศักรำช 2550 แต่กระนั้นก็ยังไม่มีกำรบัญญัติให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบ
ควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม เนื่องด้วยยังไม่ปรำกฏเป็นปัญหำชัดเจน
เด่นชัด จนกระทั่งในช่วงของกำรบังคับใช้รัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2550 พบว่ำมีกำรยื่นค ำร้องขึ้นสู่
กำรพิจำรณำของศำลรัฐธรรมนูญในประเด็นที่เกี่ยวข้องกับควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ ร่ำง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม โดยผู้ยื่นค ำร้องต่ำงหำช่องทำงที่จะยื่นค ำร้องต่อศำลรัฐธรรมนูญ ทั้งกำรยื่น
ค ำร้องผ่ำนช่องทำงมำตรำ 154 กำรควบคุมควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงพระรำชบัญญัติ และ
มำตรำ 68 กำรใช้สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญ ซึ่งค ำวินิจฉัยของศำลรัฐธรรมนูญต่อช่องทำงตำมมำตรำ 
154 นั้นชอบแล้ว คือ ศำลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่ำศำลไม่สำมำรถรับค ำร้องของผู้ร้องที่ยื่นเข้ำมำตำม
มำตรำ 154 ได้เพรำะมำตรำ 154 เป็นกำรควบคุมควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงพระรำชบัญญัติ 
ซึ่งร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมหำใช่ร่ำงพระรำชบัญญัติไม่ แต่ค ำวินิจฉัยของศำลรัฐธรรมนูญต่อ
ช่องทำงตำมมำตรำ 68 ทั้งสองฉบับนั้น ศำลรัฐธรรมนูญกลับวินิจฉัยว่ำกำรแก้ไขรัฐธรรมนูญตำมค ำ
ร้องของผู้ร้องเข้ำข่ำยเป็นกำรล้มล้ำงกำรปกครองในระบอบประชำธิปไตยอันมีพระมหำกษัตริย์ทรง
เป็นประมุข หรือเป็นกำรท ำให้ได้มำซึ่งอ ำนำจในกำรปกครองประเทศด้วยวิถีทำงที่ไม่เป็นไปตำมที่
รัฐธรรมนูญก ำหนด ซึ่งเมื่อพิจำรณำแล้วเห็นว่ำ ค ำว่ำกำรล้มล้ำงกำรปกครองหรือกำรได้มำซึ่งอ ำนำจ
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ในกำรปกครองโดยวิถีทำงที่ไม่เป็นไปตำมรัฐธรรมนูญ ควรมีควำมหมำยเพียงกำรกระท ำที่เป็นไปใน
ลักษณะของกำรปฏิวัติรัฐประหำร หรือถ้ำเป็นกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญก็จะต้องเป็นกำรแก้ไข
เปลี่ยนแปลงรูปแบบกำรปกครองจำกเดิมที่ เป็นกำรปกครองระบอบประชำธิปไตย อันมี
พระมหำกษัตริย์ทรงเป็นประมุขเป็นกำรปกครองรูปแบบอ่ืน หรือกำรเปลี่ยนแปลงรูปของรัฐจำกเดิมที่
เป็นรัฐเดี่ยวให้กลำยเป็นสหพันธรัฐ เป็นต้น ซึ่งถ้อยค ำในบทบัญญัติมำตรำ 68 นี้ จะต้องตีควำมโดย
เคร่งครัด แต่กำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญตำมค ำร้องของผู้ร้องมิได้เข้ำลักษณะตำมเงื่อนไขหลักเกณฑ์
ของมำตรำ 68 ค ำวินิจฉัยของศำลรัฐธรรมนูญจึงมิชอบ เป็นกำรตีควำมในลักษณะขยำยควำมให้
อ ำนำจแก่ตนเอง 

 แต่ในทัศนะของผู้วิจัยแล้ว เหตุกำรณ์กำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในช่วงเวลำดังกล่ำว 
คือ ปี พ.ศ. 2555-2556 พบว่ำกระบวนกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญและเนื้อหำที่ต้องกำรแก้ไขนั้น มี
ข้อที่น่ำเคลือบแคลงสงสัยอยู่หลำยประกำร ในส่วนกระบวนกำรแก้ไข เช่น กำรเสียบบัตรลงคะแนน
แทนกัน กำรก ำหนดวันแปรญัตติที่กระชั้นชิด กำรเปลี่ยนร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมที่เ สนอต่อ
ส ำนักงำนเลขำธิกำรสภำผู้แทนรำษฎรเป็นคนละฉบับกับที่พิจำรณำในที่ประชุมรัฐสภำ หรือ ในส่วน
เนื้อหำของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม เช่น กำรแก้ไขรัฐธรรมนูญมำตรำ 291 ที่ว่ำด้วยหลักเกณฑ์
และกระบวนกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ แม้จะแก้ไขมำตรำนี้เพียงมำตรำเดียว แต่เนื้อแท้แล้วมี
เจตนำที่จะให้มีกำรจัดตั้งสภำร่ำงรัฐธรรมนูญเพ่ือแก้ไขรัฐธรรมนูญทั้งฉบับ จึงเป็นกำรแก้ไข
รัฐธรรมนูญที่มีข้อสังเกตถึงควำมไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญและควำมไม่ชอบธรรมหลำยประกำรดังที่ได้
กล่ำวไว้ในบทที่ 5 เมื่อประเทศไทยไม่มีบทบัญญัติให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญพิจำรณำวินิจฉัยร่ำง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมได้ และปรำกฏว่ำมีกำรยื่นค ำร้องผ่ำนช่องทำงมำตรำ 68 กำรใช้สิทธิพิทักษ์
รัฐธรรมนูญ ซึ่งเรียกได้ว่ำเป็นช่องทำงสุดท้ำยของประชำชนที่จะขอให้ศำลรัฐธรรมนูญช่วยเหลือเพ่ือ
คุ้มครองรัฐธรรมนูญมิให้ถูกท ำลำยด้วยกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่ไม่ชอบธรรม กำรที่ศำล
รัฐธรรมนูญรับค ำร้องของผู้ร้องไว้พิจำรณำวินิจฉัยก็ย่อมเป็นที่เข้ำใจได้ว่ำเป็นกำรกระท ำในลักษณะ
กำรแก้ไขปัญหำเฉพำะหน้ำ ซึ่งไม่เป็นไปตำมหลักกำรและทฤษฎีในทำงกฎหมำยรัฐธรรมนูญและค้ำน
สำยตำของนักวิชำกำรเป็นอย่ำงมำก แต่ศำลรัฐธรรมนูญเล็งเห็นแล้วว่ำ หำกศำลรัฐธรรมนูญยืนหยัด
กับหลักกำรถ้อยค ำที่บัญญัติเป็นบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญอย่ำงเคร่งครัดแล้ว อำจท ำให้ประโยชน์ของ
ประเทศชำติและประชำชนต้องเสียหำยจำกกำรกระท ำของกลุ่มบุคคลไม่กี่คนและยำกแก่กำรฟ้ืนคืน
ให้ดีดังเดิมได้ 

 ด้วยปัญหำที่เกิดขึ้นนี้ ผู้วิจัยได้วิเครำะห์สภำพกำรเมืองของประเทศไทยประกอบกับ
แนวทำงของต่ำงประเทศดังที่ได้ศึกษำไว้ในบทที่ 3 ที่แบ่งประเภทเป็นประเทศที่ไม่ยอมรับหลักกำรให้
อ ำนำจแก่องค์กรตุลำกำรหรือศำลรัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม ได้แก่ 
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ประเทศเนเธอร์แลนด์ ประเทศสโลวิเนีย และประเทศฝรั่งเศส ซึ่งประเทศเนเธอร์แลนด์ไม่ยอมรับ
แม้กระทั่งหลักกำรให้มีกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำย โดยบัญญัติห้ำมมิให้
ศำลยุติธรรมตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยและสนธิสัญญำ เมื่อรัฐธรรมนูญ
ก ำหนดให้กำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญต้องท ำเป็นกฎหมำยแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ศำลยุติธรรม
แห่งเนเธอร์แลนด์จึงไม่อำจมีอ ำนำจตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญได้ดุจกัน ส่วนประเทศสโลวิเนียและประเทศฝรั่งเศส แม้จะยอมรับหลักกำรตรวจสอบ
ควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำย แต่เนื่องจำกรัฐธรรมนูญของทั้งสองประเทศไม่ได้ก ำหนด
บทบัญญัติให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมได้ ดังนั้น ศำล
รัฐธรรมนูญแห่งสโลวิเนียและคณะตุลำกำรรัฐธรรมนูญแห่งฝรั่งเศสจึงตีควำมบทบัญญัติแห่ง
รัฐธรรมนูญอย่ำงเคร่งครัดว่ำตนไม่มีอ ำนำจในกำรวินิจฉัยควำมชอบด้ วยรัฐธรรมนูญของร่ำง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมได้ และจำกกำรศึกษำไม่ปรำกฏว่ำประเทศท้ังสำมนี้จะมีปัญหำหรือข้อพิพำท
ใด ๆ เกี่ยวกับกำรไม่มีบทบัญญัติให้อ ำนำจแก่องค์กรตุลำกำรหรือศำลรัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบร่ำง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม แต่กระนั้น แม้ประเทศเหล่ำนี้จะยังไม่ปรำกฏปัญหำในประเด็นอ ำนำจของ
ศำลรัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมก็ตำม ก็ไม่อำจรับประกันได้ว่ำใน
อนำคตจะไม่มีปัญหำนี้เกิดขึ้น ถึงแม้ว่ำกำรตีควำมรัฐธรรมนูญอย่ำงเคร่งครัดของศำลรัฐธรรมนูญที่ไม่
ตีควำมอ ำนำจหน้ำที่ของตนให้เป็นกำรก้ำวล่วงกำรใช้อ ำนำจขององค์กรนิติบัญญัติซึ่งถือเป็นกำร
ตีควำมตำมหลักกำรที่ให้ตีควำมโดยเคำรพต่ออ ำนำจขององค์กรอ่ืนตำมรัฐธรรมนูญก็ตำม แต่สิ่งที่
ส ำคัญยิ่งกว่ำกำรค ำนึงถึงกำรใช้อ ำนำจขององค์กรอ่ืนตำมรัฐธรรมนูญ คือ กำรค ำนึงถึงประโยชน์ของ
ประชำชนและประเทศชำติ และกำรพิทักษ์เจตนำรมณ์และหลักกำรส ำคัญของรัฐธรรมนูญให้พ้นจำก
กำรใช้อ ำนำจในทำงมิชอบขององค์กรภำยใต้รัฐธรรมนูญ 

 ส่วนประเทศที่ยอมรับหลักกำรให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบร่ำง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม ได้แก่ ประเทศโรมำเนีย ประเทศฮังกำรี และประเทศเยอรมนี โดยประเทศ
โรมำเนียและฮังกำรีนั้น มีบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญก ำหนดให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญไว้อย่ำงชัดแจ้ง
ให้มีอ ำนำจในกำรตรวจสอบร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมได้ แต่จะก ำหนดรำยละเอียด หลักเกณฑ์ 
และเงื่อนไขในกำรตรวจสอบที่แตกต่ำงกันไป กำรที่ประเทศทั้งสองมีบทบัญญัติให้อ ำนำจแก่ศำล
รัฐธรรมนูญอย่ำงชัดแจ้งย่อมท ำให้ปัญหำในกำรตีควำมอ ำนำจของศำลรัฐธรรมนูญลดลงจนถึงไม่มี
ปัญหำ แต่ประเทศเยอรมนีมีควำมพิเศษ เนื่องจำกถึงแม้รัฐธรรมนูญจะไม่ได้ก ำหนดบทบัญญัติให้
อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ไว้อย่ำงชัดแจ้งให้ศำลรัฐธรรมนูญมีอ ำนำจตรวจสอบร่ำง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม แต่ศำลรัฐธรรมนูญตีควำมว่ำตนมีอ ำนำจตรวจสอบ เนื่องจำกกำรแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญของเยอรมนีนั้นเป็นกำรแก้ไขในรูปแบบ “กฎหมำยแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ” 
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มิใช่ “รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม” เมื่อรัฐธรรมนูญเยอรมนียอมรับหลักกำรให้มีกำรตรวจสอบ
ควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำย ในฐำนะที่เป็นกฎหมำยเหมือนกัน ศำลรัฐธรรมนูญจึงตีควำม
ว่ำตนมีอ ำนำจตรวจสอบ “กฎหมำยแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ” แต่กำรที่กฎหมำยพื้นฐำนของเยอรมนี
ไม่ได้บัญญัติให้อ ำนำจในกำรตรวจสอบกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญไว้เป็นถ้อยค ำชัดแจ้ง ก็อำจเกิด
ปัญหำในอนำคตได้ในกรณีที่ศำลรัฐธรรมนูญกลับแนวทำงค ำวินิจฉัยแต่เดิมที่วินิจฉัยว่ำตนมีอ ำนำจ
ตรวจสอบกฎหมำยแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ เพรำะหลักกำรที่อำศัยเพียงกำรตีควำมรัฐธรรมนูญใน
บทบัญญัติส่วนอ่ืนที่แม้จะเกี่ยวเนื่องเชื่อมโยงกันอันอำจน ำมำตีควำมเทียบเคียงเหมือนบทกฎหมำย
ใกล้เคียงอย่ำงยิ่งยังไม่อำจรับประกันควำมแน่นอนชัดเจนในกำรบังคับใช้ อีกทั้งประเทศเยอรมนีเป็น
ประเทศที่ใช้ระบบกฎหมำยแบบซีวิลลอว์ที่ศำลไม่จ ำต้องผูกพันตนในกำรวินิจฉัยตำมแนวบรรทัดฐำน
ของค ำพิพำกษำฉบับก่อน ๆ แตกต่ำงจำกประเทศในกลุ่มคอมมอนลอว์ที่ยึดหลัก Stare decisis และ 
Doctrine of Precedent จึงมีโอกำสเป็นไปได้ที่ศำลรัฐธรรมนูญแห่งเยอรมนีจะกลับค ำวินิจฉัยใน
อนำคต 

 ด้วยเหตุผลที่กล่ำวมำทั้งหมดนี้ ผู้วิจัยจึงเห็นสมควรให้มีกำรบัญญัติให้อ ำนำจแก่ศำล
รัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมให้ชัดแจ้ง 
เพ่ือแก้ไขปัญหำควำมไม่ชอบธรรมของกำรใช้อ ำนำจของศำลรัฐธรรมนูญที่อำศัยช่องทำงในเรื่องสิทธิ
พิทักษ์รัฐธรรมนูญมำเป็นข้ออ้ำงในกำรให้อ ำนำจแก่ตนเองเพ่ือตรวจสอบร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม 
และสอดคล้องกับหลักควำมเป็นกฎหมำยสูงสุดของรัฐธรรมนูญ ที่ให้ศำลรัฐธรรมนูญเป็นผู้พิทักษ์
หลักกำรพ้ืนฐำนของรัฐธรรมนูญ และคุ้มครองเสียงข้ำงน้อยจำกกำรใช้อ ำนำจในทำงมิชอบของเสียง
ข้ำงมำก และสอดคล้องกับหลักรัฐธรรมนูญนิยม โดยศำลรัฐธรรมนูญจะเป็นผู้ให้หลักประกันแก่สิทธิ
เสรีภำพของประชำชนให้ได้รับกำรคุ้มครองจำกกำรใช้อ ำนำจรัฐในทำงมิชอบ แต่เพ่ือให้ศำล
รัฐธรรมนูญมีควำมชอบธรรมยิ่งขึ้น เห็นสมควรให้บัญญัติที่มำของตุลำกำรศำลรัฐธรรมนูญให้มีจุดยึด
โยงกับประชำชน โดยผ่ำนควำมเห็นชอบของฝ่ำยนิติบัญญัติซึ่งเป็นตัวแทนที่ได้รับกำรเลือกตั้งของ
ประชำชน และให้มีกำรตรวจสอบบุคคลผู้ด ำรงต ำแหน่งตุลำกำรศำลรัฐธรรมนูญในเรื่องทรัพย์สินและ
หนี้สิน รวมถึงกำรกระท ำที่อำจเข้ำข่ำยเป็นกำรใช้อ ำนำจในต ำแหน่งหน้ำที่กระท ำกำรอันเป็นกำร
ทุจริตประพฤติมิชอบด้วย 

 เมื่อมีกำรรัฐประหำรในปี พ.ศ. 2557 โดยคณะรักษำควำมสงบแห่งชำติ (คสช.) น ำโดย 
พลเอก ประยุทธ์ จันทร์โอชำ ผู้บัญชำกำรทหำรบกในขณะนั้น จึงเป็นโอกำสในกำรก ำหนดหลักกำร
ดังกล่ำวลงในร่ำงรัฐธรรมนูญฉบับใหม่ ซึ่งร่ำงรัฐธรรมนูญที่จัดท ำเสร็จสิ้นในปี พ.ศ. 2558 เพ่ือเสนอ
สภำปฏิรูปแห่งชำติลงมติว่ำเห็นชอบด้วยหรือไม่นั้น ได้ก ำหนดบทบัญญัติให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญ
ในกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมไว้อย่ำงละเอียดและ
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ชัดเจนยิ่งกว่ำรัฐธรรมนูญของต่ำงประเทศบำงประเทศ แต่กระนั้น สภำปฏิรูปแห่งชำติลงมติไม่รับร่ำง
รัฐธรรมนูญดังกล่ำว ส่งผลให้ต้องมีกำรร่ำงรัฐธรรมนูญฉบับใหม่ซึ่งเสร็จสิ้นในปี พ.ศ. 2559 ที่น ำไปให้
ประชำชนลงประชำมติ ซึ่งร่ำงรัฐธรรมนูญดังกล่ำวมีบทบัญญัติให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญในกำร
ตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมเช่นกัน หำกแต่ก ำหนด
รำยละเอียดเกี่ยวกับหลักเกณฑ์ เงื่อนไข และวิธีกำรที่แตกต่ำงไปจำกร่ำงรัฐธรรมนูญฉบับเสนอสภำ
ปฏิรูปแห่งชำติ โดยผลของกำรลงประชำมตินั้นปรำกฏว่ำประชำชนผู้มีสิทธิเลือกตั้งได้มำลงคะแนน
เสียงประชำมติด้วยเสียงข้ำงมำกให้ควำมเห็นชอบกับร่ำงรัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2559 และได้
ประกำศใช้บังคับเป็นรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2560 แล้ว เมื่อวันที่ 6 เมษำยน 
พ.ศ. 2560 ถือได้ว่ำ รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2560 เป็นรัฐธรรมนูญฉบับแรก
ของประเทศไทยที่บัญญัติให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
ร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมไว้อย่ำงชัดแจ้ง ซึ่งจะต้องจับตำมองต่อไปถึงผลกำรใช้บังคับตำม
บทบัญญัตินี้ว่ำจะเกิดประสิทธิภำพหรือเกิดปัญหำอุปสรรคอย่ำงใดหรือไม่ เพ่ือที่จะได้มีกำรพัฒนำ
และปรับปรุงแก้ไขให้บทบัญญัติดังกล่ำวเกิดผลสัมฤทธิ์และเป็นประโยชน์กับประชำชนและ
ประเทศชำติมำกที่สุด 

 
6.2 ข้อเสนอแนะ 

 จำกที่ผู้วิจัยได้ศึกษำเปรียบเทียบระหว่ำงร่ำงรัฐธรรมนูญฉบับเสนอสภำปฏิรูปแห่งชำติ 
พ.ศ. 2558 และรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2560 แล้ว มีข้อเสนอแนะ ดังนี้ 

 1. ควรปรับปรุงแก้ไขบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 
2560 มำตรำ 256 (9) โดยเพ่ิมเติมขอบเขตกำรใช้อ ำนำจของศำลรัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบร่ำง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมให้เป็นไปในลักษณะเดียวกันกับร่ำงรัฐธรรมนูญฉบับเสนอ สปช. พ.ศ. 2558 
ที่บัญญัติให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญไว้อย่ำงละเอียดและค ำนึงถึงหลักกำรส ำคัญพ้ืนฐำนของ
รัฐธรรมนูญที่หำกมีกำรแก้ไขจะต้องให้ประชำชนเจ้ำของอ ำนำจอธิปไตยเป็นผู้ให้ควำมเห็นชอบในขั้น
สุดท้ำย ซึ่งหลักกำรส ำคัญพ้ืนฐำนนั้น คณะกรรมำธิกำรยกร่ำงรัฐธรรมนูญได้ก ำหนดไว้อย่ำงครอบคลุม
ทั้งเรื่องของโครงสร้ำงกำรเมืองกำรปกครอง สิทธิเสรีภำพของปวงชน กำรงบประมำณแผ่นดิน กำร
ตรวจสอบกำรใช้อ ำนำจรัฐ กำรปฏิรูปประเทศ และกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ อีกทั้งกระบวนกำร
แก้ไขมิได้ยำกมำกไปกว่ำที่ เคยบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2550 
มำตรำ 291 แต่จะเห็นได้ว่ำ รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2560 ก ำหนด
กระบวนกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในส่วนของกำรลงมติของที่ประชุมรัฐสภำไว้ยำกแก่กำรปฏิบัติ
ตำมเป็นอย่ำงยิ่ง ท ำให้กำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญท ำได้ยำกเกินสมควร ท ำให้รัฐธรรมนูญมีควำม
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แข็งกระด้ำง ไม่ยืดหยุ่นต่อสถำนกำรณ์และอำจไม่สอดคล้องกับบริบททำงสังคมที่เปลี่ยนแปลง
ตลอดเวลำ และในท้ำยที่สุดก็อำจก่อให้เกิดปัญหำในภำยหลังได้ว่ำ เมื่อไม่สำมำรถแก้ไขรัฐธรรมนูญได้
ตำมท่ีรัฐธรรมนูญบัญญัติหลักเกณฑ์ไว้ ก็จะเกิดกำรรัฐประหำรเพื่อท ำลำยรัฐธรรมนูญขึ้นได้อีก 

 2. ควรปรับปรุงแก้ไขบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 
2560 มำตรำ 256 (9) โดยที่บทบัญญัติในมำตรำ 270 (7) แห่งร่ำงรัฐธรรมนูญฉบับเสนอ สปช. พ.ศ. 
2558 ก ำหนดให้กำรใช้อ ำนำจของศำลรัฐธรรมนูญในกำรวินิจฉัยควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมเป็นส่วนหนึ่งของกระบวนกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยไม่จ ำต้องมีผู้ยื่น
ค ำร้องขอต่อศำลรัฐธรรมนูญเพ่ือพิจำรณำควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม
นั้น ก็เป็นกำรให้หลักประกันแก่ควำมเป็นกฎหมำยสูงสุดของรัฐธรรมนูญและเป็นกำรคุ้มครอง
ประชำชนจำกกำรใช้อ ำนำจรัฐที่อำจเป็นกำรละเมิดต่อสิทธิเสรีภำพของประชำชนที่ได้รับกำรรับรองไว้
ในรัฐธรรมนูญอีกทำงหนึ่ง แตร่ัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2560 บัญญัติให้ต้องมีผู้
ยื่นค ำร้องต่อศำลรัฐธรรมนูญเสียก่อน ศำลรัฐธรรมนูญจึงมีอ ำนำจพิจำรณำวินิจฉัยได้ หำกไม่มีผู้ใดยื่น
ค ำร้อง และกำลต่อมำภำยหลังปรำกฏว่ำบทบัญญัติที่แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่ได้ประกำศใช้บังคับ
แล้วขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ จะเป็นกำรยำกต่อกำรแก้ไขให้ถูกต้อง เช่นนี้อำจท ำให้กำรพิทักษ์ควำม
เป็นกฎหมำยสูงสุดของรัฐธรรมนูญไม่อำจสัมฤทธิ์ผลได้อย่ำงเต็มที่ เพรำะต้องขึ้นอยู่กับว่ำสมำชิกของ
สภำจะยื่นค ำร้องหรือไม่ อำจก่อให้เกิดปัญหำพิพำทในวงกำรนิติศำสตร์เฉกเช่นเดียวกับกำรวินิจฉัยคดี
ของศำลรัฐธรรมนูญในประเด็นของกำรตรวจสอบร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมในช่วงเวลำที่ยังไม่มี
บทบัญญัติใดให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญในกำรตรวจสอบประเด็นดังกล่ำวที่ศำลรัฐธรรมนูญต้องน ำ
บทบัญญัติอ่ืนมำเทียบเคียงให้อ ำนำจแก่ตนเอง ท ำให้เกิดเป็นข้อครหำถึงควำมไม่ชอบธรรมของกำรใช้
อ ำนำจของศำลรัฐธรรมนูญได้ 

 3. ควรปรับปรุงแก้ไขบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 
2560 มำตรำ 256 (9) เนื่องจำกร่ำงรัฐธรรมนูญฉบับเสนอ สปช. พ.ศ. 2558 ก ำหนดไว้อย่ำงชัดแจ้งให้
ศำลรัฐธรรมนูญสำมำรถตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมได้ทั้ง
รูปแบบหรือกระบวนกำรแก้ไขเพ่ิมเติมและเนื้อหำหรือข้อควำมในบทบัญญัติ ถือได้ว่ำเป็นกำรบัญญัติ
ถ้อยค ำให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญโดยก ำหนดขอบเขตอ ำนำจไว้ชัดแจ้ง แตกต่ำงจำกรัฐธรรมนูญ
แห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2560 ที่ก ำหนดไว้เพียงแค่ให้ศำลรัฐธรรมนูญมีอ ำนำจตรวจสอบ
กรณีที่ร่ำงรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมมีข้อควำมขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ มำตรำ 255 หรือกรณีร่ำง
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมเข้ำเงื่อนไขที่จะต้องให้ประชำชนลงประชำมติให้ควำมเห็นชอบเสียก่อนตำม
มำตรำ 256 (8) เพียงสองกรณีเท่ำนั้น จำกกำรตีควำมรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 
2560 มำตรำ 256 (9) ดังกล่ำวเห็นได้ชัดว่ำศำลรัฐธรรมนูญไม่สำมำรถตรวจสอบกระบวนกำรแก้ไข
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เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้ กรณีที่กระบวนกำรแก้ไขรัฐธรรมนูญไม่เป็นไปตำมที่รัฐธรรมนูญก ำหนด แต่ไม่
มีหลักเกณฑ์ใดให้อ ำนำจแก่ศำลรัฐธรรมนูญที่จะตรวจสอบประเด็นนี้ได้ อำจกลำยเป็นปัญหำใน
อนำคตที่มีข้อพิพำทว่ำศำลรัฐธรรมนูญน ำหลักกำรในรัฐธรรมนูญมำเทียบเคียงเพ่ือให้อ ำนำจแก่ตนเอง
ซึ่งจะกลำยเป็นควำมไม่ชอบธรรมของกำรใช้อ ำนำจของศำลรัฐธรรมนูญในลักษณะเดียวกันกับค ำ
วินิจฉัยศำลรัฐธรรมนูญที่ 15-18/2556 

 4. ควรพิจำรณำทบทวนในประเด็นของกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่มีลักษณะเป็นกำร
เปลี่ยนแปลงกำรปกครองในระบอบประชำธิปไตยอันมีพระมหำกษัตริย์ทรงเป็นประมุข จะเข้ำข่ำย
เป็นข้อจ ำกัดในกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญของรัฐสภำ ตำมมำตรำ 255 หรือเป็นกำรแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญที่เข้ำข่ำยตำมหลักเกณฑ์ในมำตรำ 256 (8) ที่จะต้องให้ประชำชนลงประชำมติเสียก่อน 
เนื่องจำกกำรปกครองในระบอบประชำธิปไตยอันมีพระมหำกษัตริย์ทรงเป็นประมุข เป็นถ้อยค ำที่อยู่
ในหมวด 1 บททั่วไป มำตรำ 2 แห่งรัฐธรรมนูญฉบับนี้ด้วย เมื่อมำตรำ 256 (8) ก ำหนดให้กำรแก้ไข
เพ่ิมเติมหมวด 1 บททั่วไป หมวด 2 พระมหำกษัตริย์ หรือหมวด 15 กำรแก้ ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 
หรือเรื่องที่เก่ียวกับหน้ำที่หรืออ ำนำจของศำลหรือองค์กรอิสระ หรือเรื่องที่ท ำให้ศำลหรือองค์กรอิสระ
ไม่อำจปฏิบัติตำมหน้ำที่หรืออ ำนำจได้ ก่อนกำรน ำขึ้นทูลเกล้ำฯ ถวำยเพื่อพระมหำกษัตริย์ทรงลงพระ
ปรมำภิไธย ให้จัดให้มีกำรออกเสียงประชำมติเสียก่อน จึงเป็นข้อสังเกตที่ควรศึกษำเพ่ิมเติมต่อไปว่ำ 
หำกรัฐสภำแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญอันเข้ำข่ำยเป็นกำรเปลี่ยนแปลงกำรปกครองในระบอบ
ประชำธิปไตยอันมีพระมหำกษัตริย์ทรงเป็นประมุข เช่น กำรแก้ไขมิให้มีองค์กรตุลำกำร หรือเป็นกำร
แก้ไขในลักษณะอันเป็นกำรท ำลำยหลักกำรแบ่งแยกอ ำนำจ ดังนี้ จะเข้ำข้อจ ำกัดกำรแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญ มำตรำ 255 ซึ่งเป็นบทห้ำมเด็ดขำดมิให้รัฐสภำแก้ไข หำกรัฐสภำด ำเนินกำรแก้ไข ย่อม
เป็นกำรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยปรำศจำกอ ำนำจรองรับ หรือเข้ำข่ำยเป็นเพียงบทบัญญัติพิเศษที่
ต้องผ่ำนกระบวนกำรลงประชำมติเสียก่อนน ำขึ้นทูลเกล้ำฯ ถวำย ตำมมำตรำ 256 (8) เนื่องจำกค ำว่ำ 
“กำรเปลี่ยนแปลงกำรปกครองในระบอบประชำธิปไตยอันมีพระมหำกษัตริย์ทรงเป็นประมุข” เป็น
ถ้อยค ำที่ถูกระบุไว้ทั้งสองมำตรำ อำจเกิดเป็นปัญหำในกำรตีควำมและกำรบังคับใช้ได้ในอนำคต 

 เมื่อรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2560 มีผลใช้บังคับแล้ว ในฐำนะ
ประชำชนคนไทยคนหนึ่ง ผู้วิจัยคำดหวังว่ำจะได้เห็นกำรเมืองกำรปกครองและกำรใช้อ ำนำจรัฐที่ใส
สะอำด และให้ประชำชนได้มีส่วนร่วมในกำรปกครองอย่ำงแท้จริงมำกยิ่งขึ้น หำกคนไทยมีจิตส ำนึกใน
ควำมเป็นประชำธิปไตยอย่ำงแท้จริงแล้ว ถึงแม้จะก ำหนดกระบวนกำรตรวจสอบกำรใช้อ ำนำจรัฐไม่ว่ำ
จะเป็นองค์กรใด กำรใช้อ ำนำจในทำงที่ผิด กำรกระท ำอันเป็นกำรทุจริต หรือกำรประพฤติมิชอบต่อ
ต ำแหน่งหน้ำที่ ก็ย่อมพบได้น้อยลงหรือไม่พบเลย เพรำะกำรปกครองระบอบประชำธิปไตยที่แท้จริง
มิใช่มีแตก่ระบวนกำรเลือกตั้งหรือหลักกำรเสียงข้ำงมำกเพียงอย่ำงเดียว แต่กำรใช้อ ำนำจที่ได้รับควำม
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ไว้วำงใจของประชำชนนั้นจะต้องชอบด้วยกฎหมำยและชอบธรรมตำมหลักนิติรัฐและหลักนิติธรรม
ด้วย สมดังธรรมเทศนำของพระธรรมโกศำจำรย์ (เงื่อม อินฺทปญฺโญ) หรือท่ำนพุทธทำสภิกขุที่ได้กล่ำว
ไว้เกี่ยวกับประชำธิปไตยว่ำ “ประชำธิปไตยคือ ประโยชน์ของประชำชนเป็นใหญ่ ไม่ใช่ประชำชนเป็น
ใหญ่ ประชำชนเป็นใหญ่นั้นมันไม่แน่ ประชำชนบ้ำบอก็ได้ ของประชำชน โดยประชำชน ถ้ำประชำชน
เห็นแก่ตัวแล้วฉิบหำยหมด” ถ้อยค ำนี้ตีควำมได้อย่ำงชัดแจ้งว่ำ กำรปกครองในระบอบประชำธิปไตย
ต้องค ำนึงถึงประโยชน์ของประชำชนและประเทศชำติเป็นส ำคัญ มิใช่ค ำนึงถึงค ำว่ำ “เสียงข้ำงมำก” 
จนอำศัยช่องว่ำงของหลักเสียงข้ำงมำกบิดเบือนควำมเป็นประชำธิปไตยท่ีแท้จริง  
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	2.7.1 แนวคิดแรกเริ่มของการให้อำนาจแก่องค์กรตุลาการในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย
	2.7.1.1 องค์กรที่มิใช่องค์กรตุลาการ
	2.7.1.2 องค์กรตุลาการ
	2.7.1.2.1 ศาลยุติธรรมที่ไม่ได้แบ่งแยกผู้พิพากษาที่เชี่ยวชาญคดีพิพาทด้านกฎหมายรัฐธรรมนูญไว้เป็นการเฉพาะ
	2.7.1.2.2 ศาลยุติธรรมที่แบ่งแยกผู้พิพากษาที่เชี่ยวชาญคดีพิพาทด้านกฎหมายรัฐธรรมนูญไว้เป็นการเฉพาะ
	2.7.1.2.3 ศาลพิเศษหรือศาลรัฐธรรมนูญที่มีอำนาจพิจารณาวินิจฉัยคดีพิพาทด้านกฎหมายรัฐธรรมนูญโดยเฉพาะ
	2.7.1.2.3.1 ที่มาของแนวคิดในการจัดตั้งองค์กรพิเศษที่ทำหน้าที่ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย
	2.7.1.2.3.2 แนวคิดที่สนับสนุนการให้อำนาจแก่ศาลรัฐธรรมนูญในการตรวจสอบร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม



	2.7.2 หลักการตีความรัฐธรรมนูญกับการกำหนดบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญให้อำนาจแก่ศาลรัฐธรรมนูญในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม


	บทที่ 3 การควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม โดยองค์กรตุลาการของต่างประเทศ
	3.1 ประเทศที่ไม่ยอมรับหลักการให้ศาลรัฐธรรมนูญมีอำนาจวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม
	3.1.1 กรณีที่มีการบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญอย่างชัดแจ้งว่าศาลรัฐธรรมนูญไม่มีเขตอำนาจในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม
	3.1.2 กรณีที่รัฐธรรมนูญไม่ได้บัญญัติไว้ชัดแจ้งว่าศาลรัฐธรรมนูญไม่มีเขตอำนาจในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม
	3.1.2.1 ประเทศสโลวิเนีย
	3.1.2.1.1 ความเป็นมาของศาลรัฐธรรมนูญแห่งสโลวิเนีย
	3.1.2.1.2 โครงสร้างและเขตอำนาจของศาลรัฐธรรมนูญแห่งสโลวิเนีย
	3.1.2.1.2.1 บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญและกฎหมายจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญแห่งสโลวิเนียที่เกี่ยวข้อง
	3.1.2.1.2.2 วิเคราะห์บทบัญญัติว่าด้วยเขตอำนาจของศาลรัฐธรรมนูญแห่งสโลวิเนียในประเด็นการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม

	3.1.2.1.3 ตัวอย่างคำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญแห่งสโลวิเนีย
	3.1.2.1.3.1 คำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่ U-I-214/00 (กรณีการยื่นคำร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญที่แก้ไขมาตรา 80 แห่งรัฐธรรมนูญ)
	3.1.2.1.3.2 คำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่ U-I-259/07 (กรณีการยื่นคำร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญแห่งสโลวิเนีย มาตรา 55a มาตรา 55b และพิจารณาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายแก้ไขเพิ่มเติมกฎหมายจัดตั้งศาล...


	3.1.2.2 ประเทศฝรั่งเศส
	3.1.2.2.1 ความเป็นมาของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญแห่งฝรั่งเศส
	3.1.2.2.2 โครงสร้างและเขตอำนาจของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญแห่งฝรั่งเศส
	3.1.2.2.2.1 บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญและกฎหมายจัดตั้งคณะตุลาการรัฐธรรมนูญแห่งฝรั่งเศสที่เกี่ยวข้อง
	3.1.2.2.2.2 วิเคราะห์บทบัญญัติว่าด้วยเขตอำนาจของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญแห่งฝรั่งเศสในประเด็นการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม

	3.1.2.2.3 ตัวอย่างคำวินิจฉัยของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญแห่งฝรั่งเศส
	3.1.2.2.3.1 คดีหมายเลข 62-20 DC เมื่อวันที่ 6 พฤศจิกายน ค.ศ. 1962
	3.1.2.2.3.2 คดีหมายเลข 2003-469 DC เมื่อวันที่ 26 มีนาคม ค.ศ. 2003




	3.2 ประเทศที่ยอมรับหลักการให้ศาลรัฐธรรมนูญมีอำนาจวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม
	3.2.1 ประเทศโรมาเนีย
	3.2.1.1 ความเป็นมาของศาลรัฐธรรมนูญแห่งโรมาเนีย
	3.2.1.2 โครงสร้างและเขตอำนาจของศาลรัฐธรรมนูญแห่งโรมาเนีย
	3.2.1.2.1 บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญและกฎหมายจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญแห่งโรมาเนียที่เกี่ยวข้อง
	3.2.1.2.2 วิเคราะห์บทบัญญัติว่าด้วยเขตอำนาจของศาลรัฐธรรมนูญแห่งโรมาเนียในประเด็นการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม

	3.2.1.3 ตัวอย่างคำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญแห่งโรมาเนีย
	3.2.1.3.1 คำวินิจฉัยที่ 799 เมื่อวันที่ 17 มิถุนายน ค.ศ. 2011 (กรณีการพิจารณาตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม) ประกาศในรัฐกิจจานุเบกษา ฉบับที่ 440 เมื่อวันที่ 23 มิถุนายน ค.ศ. 2011
	3.2.1.3.2 คำวินิจฉัยที่ 727 เมื่อวันที่ 9 กรกฎาคม ค.ศ. 2012 (กรณีการแก้ไขเพิ่มเติมกฎหมายจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญแห่งโรมาเนีย (กฎหมายเลขที่ 47/1992 มาตรา 27 (1))


	3.2.2 ประเทศฮังการี
	3.2.2.1 ความเป็นมาของศาลรัฐธรรมนูญแห่งฮังการี
	3.2.2.2 โครงสร้างและเขตอำนาจของศาลรัฐธรรมนูญแห่งฮังการี
	3.2.2.2.1 บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญและกฎหมายจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญแห่งฮังการีที่เกี่ยวข้อง
	3.2.2.2.2 วิเคราะห์บทบัญญัติว่าด้วยเขตอำนาจของศาลรัฐธรรมนูญแห่งฮังการีในประเด็นการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม

	3.2.2.3 ตัวอย่างคำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญแห่งฮังการี
	3.2.2.3.1 คำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่ 12/2013 (กรณีการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม ฉบับที่ 4)
	3.2.2.3.2 คำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 45/2012 (การวินิจฉัยตรวจสอบกรณีบทเฉพาะกาลของรัฐธรรมนูญขัดแย้งต่อรัฐธรรมนูญโดยมีคำขอให้ยกเลิกบทบัญญัติดังกล่าว)


	3.2.3 ประเทศเยอรมนี
	3.2.3.1 ความเป็นมาของศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี
	3.2.3.2 โครงสร้างและเขตอำนาจของศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี
	3.2.3.2.1 บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญและกฎหมายจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญแห่งเยอรมนีที่เกี่ยวข้อง
	3.2.3.2.2 วิเคราะห์บทบัญญัติว่าด้วยเขตอำนาจของศาลรัฐธรรมนูญแห่งเยอรมนีในประเด็นการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม

	3.2.3.3 ตัวอย่างคำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี
	3.2.3.3.1 คำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ในประเด็นการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญที่ละเมิดบทนิรันดรที่บัญญัติไว้อย่างชัดแจ้งในมาตรา 79 (3) แห่งกฎหมายพื้นฐาน (คดี Acoustic Surveillance of Homes / Electronic Eavesdro...
	3.2.3.3.2 คำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ในประเด็นการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญโดยอาศัยข้อจำกัดการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญแบบปริยาย (คดี Southwest State Case) วินิจฉัยเมื่อวันที่ 23 ตุลาคม ค.ศ. 1951




	บทที่ 4 การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมในประเทศไทย
	4.1 ความเป็นมาก่อนการบัญญัติให้อำนาจแก่ศาลรัฐธรรมนูญในการตรวจสอบร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม
	4.2 เหตุการณ์ที่เกี่ยวข้องกับการใช้อำนาจตรวจสอบร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมของศาลรัฐธรรมนูญ
	4.2.1 คำสั่งศาลรัฐธรรมนูญที่ 4/2554 ลงวันที่ 23 กุมภาพันธ์ พ.ศ. 2554 เรื่อง ประธานรัฐสภาส่งความเห็นของสมาชิกรัฐสภา เพื่อขอให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 154 วรรคหนึ่ง (1) ว่ากระบวนการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรร...
	4.2.2 คำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 18-22/2555 ลงวันที่ 13 กรกฎาคม พ.ศ. 2555 เรื่อง คำร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 68
	4.2.3 คำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 15-18/2556 ลงวันที่ 20 พฤศจิกายน พ.ศ. 2556 เรื่อง คำร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 68

	4.3 การกำหนดให้มีการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมภายหลังรัฐประหาร พ.ศ. 2557
	4.3.1 ร่างรัฐธรรมนูญฉบับเสนอสภาปฏิรูปแห่งชาติ พ.ศ. 2558 (ศาสตราจารย์กิตติคุณ ดร.บวรศักดิ์ อุวรรณโณ เป็นประธานคณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญ)
	4.3.2 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560


	บทที่ 5 การให้อำนาจแก่ศาลรัฐธรรมนูญในการตรวจสอบร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม
	5.1 วิเคราะห์อำนาจของศาลรัฐธรรมนูญในการตรวจสอบร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมกรณีไม่มีบทบัญญัติให้อำนาจไว้ในรัฐธรรมนูญอย่างชัดแจ้ง
	5.1.1 วิเคราะห์คำสั่งและคำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในช่วงเวลาการบังคับใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 กรณีผู้ร้องอ้างบทบัญญัติการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างพระราชบัญญัติ (มาตรา 154)
	5.1.2 วิเคราะห์คำสั่งและคำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในช่วงเวลาการบังคับใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 กรณีผู้ร้องอ้างบทบัญญัติเกี่ยวกับการใช้สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญ (มาตรา 68)
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