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ท่ีช่วยทำ�ให้รัฐธรรมนูญดำ�รงอยู่ให้สอดคล้องกับเจตจำ�นงของประชาชน ด้วยการผ่อนคลายความตายตัว 
ของบทบัญญัติช่ัวนิรันดร์หรือเร่ืองพ้ืนฐานของการปกครองหรือส่วนประกอบของความเป็นประชาธิปไตย 
เรื่องที่สำ�คัญสามารถถูกเปลี่ยนแปลงได้โดยวิถีทางของรัฐธรรมนูญ แต่ขณะเดียวกันยังคงคุ้มครอง
หลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญไว้ด้วยเช่นเดียวกัน ด้วยการกำ�หนดกระบวนการแก้ไข
เพิ่มเติมเรื่องเหล่านั้นให้ต้องใช้กระบวนการพิเศษ ซึ่งมีความยุ่งยากซับซ้อนจนในความเป็นจริงแล้ว
แทบไม่สามารถแก้ไขได้เลย เพราะเหตุว่าการจะแก้ไขหลักการเรื่องดังกล่าวได้สำ�เร็จต้องอาศัยเสียง
เห็นพ้องต้องตรงกันของกลุ่มการเมืองทุกฝ่ายในชาติร่วมกัน โดยเฉพาะต้องได้รับความเห็นชอบจาก 
“ประชาชน” โดยตรงหรืออย่างน้อยที่สุดก็ต้องโดยอ้อมในฐานะที่เป็นแหล่งที่มาของอำ�นาจอธิปไตย  

คำ�สำ�คัญ:		  รัฐธรรมนูญ, บทบัญญัติที่ถูกปกป้องเป็นพิเศษ, กระบวนการแก้ไขเพิ่มเติม
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Abstract

“The concept of Provisions Enjoying Special Protection” is considered one of 
the mechanisms that the modern constitution has adopted to protect itself under the 
democratic regime. Being applied as a tool for maintaining the constitution that reflects 
the general will of the public, those provisions will ease rigidity of the eternal clauses 
or basic elements of the government or major components of democracy that are 
amendable according to the constitutional process while at the same time, preserving 
the supremacy of the constitution by stipulating specific amendment processes which 
in general, requires special and complicated procedures to the extent that it would 
be least likely to succeed in practice as in order to achieve the amendment of such 
provisions, it needs consensus of all political groups in the country and in particular, 
it needs to be endorsed by “the people” whether directly or at least indirectly as a 
source of sovereign power.   

Keywords:  	 constitution, provisions enjoying special protection, procedural amendment 
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1. บทนำ�

ปัจจุบันนี้มิอาจปฏิเสธได้เลยว่า เรื่องการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญเป็นองค์ประกอบพื้นฐาน 
ของรัฐธรรมนูญซึ่งได้กำ�หนดเป็นลายลักษณ์อักษรไว้ในรัฐธรรมนูญอย่างเป็นทางการ โดยภาพรวม 
มีความหลากหลายอย่างมาก แม้ว่าองค์ประกอบพ้ืนฐานท่ีสร้างส่ิงกีดขวางเป็นพิเศษในการแก้ไขเพ่ิมเติม 
รัฐธรรมนูญส่วนใหญ่แล้วจะเหมือนกันก็ตาม เช่น ต้องได้เสียงส่วนใหญ่ตามที่กำ�หนด มีการลงมต ิ
มากกว่าหน่ึงคร้ัง มีการยืดเวลาลงมติ มีการทำ�ประชามติ อย่างไรก็ดี ผู้ร่างรัฐธรรมนูญได้มีการออกแบบ 
โดยใช้วิธีการเดียวหรือหลายวิธีการร่วมกัน ทำ�ให้สูตรการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญแทบจะไม่ซ้ํากันเลย 
ในแต่ละประเทศ2 ขณะเดียวกันในบางคร้ังรัฐธรรมนูญก็ต่อต้านการแก้ไขเพ่ิมเติมตัวมันเอง เพราะไม่ว่า 
รัฐธรรมนูญจะกำ�หนดไว้โดยชัดแจ้งหรือโดยปริยายก็ตาม องค์ประกอบบางอย่างของรัฐธรรมนูญ 
ก็จะถูกป้องกันไม่ให้มีการยกเลิกหรือแก้ไขได้ แม้ว่าประชาชนส่วนใหญ่ต้องการที่จะแก้ไขหรือ
เปลี่ยนแปลงองค์ประกอบเหล่านี้ก็ตาม นักวิชาการเรียกองค์ประกอบเหล่านี้ว่าเป็นบทบัญญัติที่ไม ่
สามารถแก้ไขเปลี่ยนแปลงได้ (Unamendability)3 หรือที่เรียกว่า “บทบัญญัติชั่วนิรันดร์ (Eternity 
Clause)” อันถือเป็นรากฐานแนวความคิดเรื่องข้อจำ�กัดทางเนื้อหาในการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ4 

ซึ่งวิธีการปกป้ององค์ประกอบเหล่านี้ผู้ร่างรัฐธรรมนูญแสดงออกให้เห็นอย่างเป็นทางการผ่าน 
การกำ�หนดเป็นข้อห้ามแก้ไขเพิ่มเติมอย่างชัดแจ้งไว้เป็นลายลักษณ์อักษรในรัฐธรรมนูญ (Formal 
Unamendability) ปัจจุบันนี้ข้อห้ามแก้ไขของรัฐธรรมนูญกลายเป็นบรรทัดฐานในยุคสมัยใหม ่
ของรัฐธรรมนูญนิยมไปเสียแล้ว และปรากฏว่าเป็นองค์ประกอบพื้นฐานของประเทศที่ปกครองที่มี
รัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรเป็นกฎหมายสูงสุดไปแล้ว5  

 

2European Commission for Democracy through Law (Venice Commission), Report on 
Constitutional Amendment study no. 469/2008 [Online], available URL: https://www.venice. 
coe.int/webforms/documents/default.aspx?pdffile=CDL-AD(2010)001-e, 2010 (January, 19).

3Richard Albert, Constitutional Amendments Making, Breaking, and Changing Constitutions 

(New York: Oxford University Press, 2019), p. 140.
4ปูนเทพ ศิรินุพงศ์, รายงานผลการวิจัย เร่ือง การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญกับการตรวจสอบความชอบด้วย

รัฐธรรมนูญโดยองค์กรตุลาการ (กรุงเทพมหานคร: คณะกรรมการวิจัยและสัมมนาคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัย-

ธรรมศาสตร์, 2555), หน้า 8.
5Roznai Y., Unconstitutional constitutional amendments: the limits of amendment 

powers (Oxford: Oxford University Press, 2017), pp. 20–21 cited by Richard Albert and Bertil Emrah 
Oder, “The Forms of Unamendability,” in An Unamendable Constitution? Unamendability in 
Constitutional Democracies (Ius Gentium: Comparative Perspectives on Law and Justice 
Volume 68), eds. Richard Albert and Bertil Emrah Oder (Cham: Springer, 2018), p.3.
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	 ขณะที่ตามหลักการประชาธิปไตยแล้วยอมรับว่ารัฐธรรมนูญถือเป็นพันธะสัญญาสังคม 
(Social Contract)6 ท่ีประชาชนแสดงออกซ่ึงเจตจำ�นงทางการเมือง (Popular Will) ในการสร้างระบอบ
การเมืองและระบบกฎหมายของประเทศขึ้นมาในสังคมร่วมกัน7 ประชาชนจึงเป็นผู้ทรงอำ�นาจสูงสุด
ในการปกครอง หรือที่เรียกว่าอำ�นาจอธิปไตย (Sovereignty) ด้วยเหตุดังกล่าว รัฐธรรมนูญเองต้อง
ดำ�รงคงอยู่ให้สอดคล้องกับเจตจำ�นงทางการเมืองของประชาชนในแต่ละยุคสมัยท่ีเปล่ียนแปลงไปเสมอ 
ดังนี้แล้ว ประชาชนควรมีสิทธิเด็ดขาดและความชอบธรรมในการแก้ไขพันธะสัญญานี้ได้ เหตุผลที่ว่า 
มันควรจะเป็นการตัดสินใจของประชาชนไม่ว่าโดยตรงหรือผ่านผู้แทนที่จะพิจารณาว่าองค์ประกอบ
ในรัฐธรรมนูญในเร่ืองใดสำ�คัญต่อระบอบรัฐธรรมนูญหรือไม่8 การมีข้อกำ�หนดท่ีจำ�กัดห้ามแก้ไขเพ่ิมเติมได้ 
ของรัฐธรรมนูญน้ัน ด้านหน่ึงก็เป็นท่ีน่ากังวลว่า ย่ิงขอบเขตของการไม่สามารถแก้ไขได้ของรัฐธรรมนูญ
กว้างขวางมากเท่าไหร่ น่ันคือมีหลักการ สถาบัน หรือหลักเกณฑ์ท่ีเสียงส่วนใหญ่ไม่สามารถแตะต้องได้
เป็นจำ�นวนมาก ก็ยิ่งทำ�ให้เกิดแรงตึงเครียดในระบอบประชาธิปไตยมากยิ่งขึ้นเท่านั้น9 เมื่อพลเมือง 
ไม่สามารถจะแก้ไขปรับเปลี่ยนคุณค่าพื้นฐานของสังคมได้ แรงจูงใจของประชาชนในการเข้าร่วม 
กระบวนการตัดสินใจต่าง ๆ ก็ย่อมเส่ือมถอยลงไป เม่ือเป็นเช่นน้ัน การไม่สามารถแก้ไขได้ของรัฐธรรมนูญ
ย่อมเส่ียงต่อการบ่ันทอนการมีส่วนร่วมในกระบวนการประชาธิปไตย10 ไม่ว่าจะเป็นช่องทางการมีส่วนร่วม
โดยตรงของประชาชนเองหรือทางอ้อมโดยผ่านผู้แทนก็ตาม สุดท้ายรัฐธรรมนูญนิยมก็มีสภาพเป็นเพียง
รัฐธรรมนูญอำ�นาจนิยมเท่านั้น 
	 แม้ว่าบทบัญญัติช่ัวนิรันดร์น้ัน จะเป็นแนวความคิดหน่ึงท่ีผู้ร่างรัฐธรรมนูญหลายประเทศท่ัวโลก 
นำ�มาใช้เป็นเคร่ืองมือเพ่ือปกป้องรัฐธรรมนูญมิให้ถูกทำ�ลายหรือล้มล้างจากการแฝงมากับการใช้อำ�นาจ

6ไพโรจน์ ไชยนาม, กฎหมายรัฐธรรมนูญเปรียบเทียบ (โดยสังเขป) เล่ม 1 ข้อความเบ้ืองต้นและหลักท่ัวไป

ของกฎหมายรัฐธรรมนูญ (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์และการเมือง, 2495), หน้า 15. 

	 7บวรศักด์ิ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่ม 3 ท่ีมาและนิติวิธี (กรุงเทพมหานคร: นิติธรรม, 2538), หน้า 19.
8Bernal C., “Unconstitutional constitutional amendments in the case study of Colombia: 

an analysis of the justification and meaning of the constitutional replacement doctrine,” Int J 

Const Law 11 (2013): 339, 349 cited by Yaniv Roznai, Necrocracy or Democracy? Assessing 

Objections to Constitutional Unamendability [Online], available URL:  https://www.researchgate.

net/publication/327400015_Necrocracy_or_Democracy_Assessing_Objections_to_Constitutional_

Unamendability_Unamendability_in_ Constitutional_Democracies, 2007 (Jun, 15).
9Fabrice Hourquebie, Pouvoir constituant dérivé et contrôle du respect des limites 

[Online], available URL: www.enelsyn.gr/.../Paper%20 by%20Fabrice%20Hourq..., 2007 (Jun, 15).
10Sapir G., The constitutional revolution—past, present and future (Miskal: Yedioth 

Ahronoth Books, 2010), pp. 178–179. cited by Yaniv Roznai, ibid.
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ในการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ (Pouvoir Constituant Dérivé) ก็ตาม แต่การที่รัฐธรรมนูญกำ�หนด
ให้มีบทบัญญัติป้องกันตนเองของรัฐธรรมนูญเช่นนี้ มีผู้โต้แย้งว่าย่อมไม่เป็นธรรม เนื่องจากเป็นการ 
ไปผูกมัดคนยุคหลังว่า ห้ามแก้ไขเปลี่ยนแปลงบทบัญญัติเหล่านี้ซึ่งล้วนแล้วแต่เป็นหลักการพื้นฐาน 
การปกครองทั้งสิ้น ทั้ง ๆ  ที่คนยุคหลังอาจไม่ได้มีส่วนร่วมในเจตจำ�นงในการกำ�หนดว่าหลักการพื้นฐาน
เรื่องใดบ้างที่ห้ามเปลี่ยนแปลง11 ดังนี้ ถ้าหากคนยุคหลังปรารถนาที่จะเปลี่ยนแปลงหลักการเรื่อง 
ดังกล่าวแล้วจะดำ�เนินการด้วยวิธีการใดได้บ้าง นอกเสียจากจะยกเลิกรัฐธรรมนูญฉบับเดิมแล้วยกร่าง 
รัฐธรรมนูญฉบับใหม่โดยกำ�หนดหลักการใหม่เร่ืองน้ันมาแทนท่ี จนกล่าวได้ว่าการเปล่ียนแปลงหลักการ 
ในเร่ืองเหล่าน้ันมีลักษณะท่ีตายตัว ซ่ึงอาจส่งผลให้หลักการในเร่ืองหน่ึงเร่ืองใดดำ�รงคงอยู่โดยไม่สอดคล้อง
กับเจตจำ�นงที่แท้จริงของประชาชนในยุคหลัง การที่ผู้ร่างรัฐธรรมนูญกำ�หนดไว้เช่นนี้ แม้ในด้านหนึ่ง 
จะเป็นการคุ้มครองหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ (The Supremacy of Constitution) 
ก็ตาม แต่อีกด้านหนึ่งทำ�ให้ตัวรัฐธรรมนูญเองดำ�รงคงอยู่ไปโดยไม่สอดคล้องกับเจตจำ�นงที่แท้จริง
ของประชาชนและตกอยู่ภายใต้การปกครองของคนที่ตายไปแล้ว (Necrocracy) ได้ในที่สุด ดังนั้น
แล้วจึงปรากฏแนวความคิดที่มาผ่อนคลายความตายตัวดังกล่าวให้น้อยลง แต่ขณะเดียวกันก็ยังคง 
คุ้มครองหลักการเรื่องเหล่านั้นมิให้ถูกเปลี่ยนแปลงได้ง่ายจนเกินไปพร้อม ๆ กัน ซึ่งแนวความคิด 
ท่ีกล่าวมาน้ีเรียกว่า “บทบัญญัติท่ีถูกปกป้องเป็นพิเศษ (Provisions Enjoying Special Protection)”12

	 บทความนี้จะได้กล่าวถึงแนวความคิดทฤษฎีที่เกี่ยวข้องกับบทบัญญัติท่ีถูกปกป้องเป็นพิเศษ 
ตัวอย่างของรัฐธรรมนูญต่างประเทศท่ีบัญญัติให้มีบทบัญญัติดังกล่าว ตลอดจนวิเคราะห์มาตรา 256(8) 
ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ในปัญหาบางประการพร้อมข้อเสนอแนะ  

2. แนวความคิดทฤษฎีที่เกี่ยวข้องกับบทบัญญัติที่ถูกปกป้องเป็นพิเศษ  

2.1	อำ�นาจแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ
		  มีข้อเขียนทางวิชาการที่เสนอแนวความคิดเพื่อแสดงให้เห็นเด่นชัดว่าอำ�นาจแก้ไข 

เพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ (Pouvoir constituant dérivé) นั้นมิใช่อำ�นาจก่อตั้งรัฐธรรมนูญ (Pouvoir 
constituant) ซึ่งเป็นอำ�นาจสูงสุด ล้นพ้น อิสระ ไม่ตกอยู่ภายใต้ข้อจำ�กัดใด ๆ โดยอาจพิจารณาจาก
มุมมองต่าง ๆ ประกอบกันได้ดังนี้ 

11ปิยบุตร แสงกนกกุล, เกร็ดเล็กเกร็ดน้อยว่าด้วยอำ�นาจสถาปนารัฐธรรมนูญหรืออำ�นาจก่อตั้งระบอบ

การเมือง [Online], available URL: https://blogazine.pub/blogs/piyabutr-saengkanokkul/post/3755, 

2555 (พฤษภาคม, 10).
12 European Commission for Democracy through Law (Venice Commission), op. cit.



วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร	์ 9

2.1.1 พิจารณาจากมุมมองที่มาแห่งอำ�นาจและหน้าที่แห่งอำ�นาจ  
			  ถึงแม้ว่าอำ�นาจแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญจะเป็นอำ�นาจต่อเนื่องมาจากอำ�นาจ 

ก่อต้ังรัฐธรรมนูญก็ตาม แต่ก็เป็นเพียงอำ�นาจท่ีถูกก่อต้ังและได้รับมอบอำ�นาจจากรัฐธรรมนูญ ด้วยเหตุน้ี  
Carl Schmitt จึงเห็นว่า อำ�นาจในการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ย่อมเหมือนกับอำ�นาจอื่น ๆ ที่ม ี
ที่มาหรือเกิดมาจากรัฐธรรมนูญ จึงเป็นอำ�นาจที่ถูกกำ�หนดโดยกฎหมาย ดังนั้น อำ�นาจนี้จึงถูกจำ�กัด
ตามรัฐธรรมนูญ และอำ�นาจดังกล่าวไม่สามารถถูกใช้ให้เกินกว่ากรอบระเบียบแบบแผนที่รัฐธรรมนูญ 
(Constitutional order) กำ�หนดไว้ได้13 เมื่อเป็นเช่นนี้ อำ�นาจในการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญจึงเป็น
อำ�นาจตามกฎหมายที่ต้องเคารพต่อระเบียบแบบแผนของรัฐธรรมนูญซึ่งเป็นบ่อเกิดของตัวมันเอง

			  ส่วนมุมมองหน้าที่แห่งอำ�นาจ (Function of Power) แล้ว Murswiek เห็นว่า 
รัฐธรรมนูญถูกสถาปนาขึ้นโดยอำ�นาจก่อตั้งรัฐธรรมนูญ และรัฐสภาซึ่งเป็นผู้ใช้อำ�นาจแก้ไขเพิ่มเติม
รัฐธรรมนูญก็เป็นเพียงหนึ่งในองค์กรตามรัฐธรรมนูญของรัฐเท่านั้น ดังนั้น ผู้สถาปนารัฐธรรมนูญ
และผู้ใช้อำ�นาจแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ไม่เพียงต่างกันในเรื่องที่มาเท่านั้น แต่ยังต่างกันในเรื่อง
หน้าที่อีกด้วย โดยทั้งสองเรื่องดังกล่าวมีความสัมพันธ์เชิงลำ�ดับชั้นที่เกี่ยวพันกันนั่นคือ ผู้ใช้อำ�นาจ
แก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญในฐานะที่เป็นองค์กรตามรัฐธรรมนูญต้องขึ้นตรงกับรัฐธรรมนูญและต้องใช้
อำ�นาจที่ได้รับมอบจากรัฐธรรมนูญภายใต้กรอบที่รัฐธรรมนูญกำ�หนดไว้14 ดังนี้แล้ว ถ้าอำ�นาจก่อตั้ง
รัฐธรรมนูญด้ังเดิมได้กำ�หนดห้ามมิให้หลักการบางเร่ืองถูกแก้ไขเปล่ียนแปลง อำ�นาจในการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญก็ไม่มีสิทธิเปลี่ยนแปลงหลักการเรื่องนั้นได้ เนื่องจากเป็นหน้าที่ของอำ�นาจหรือองค์กรท่ี 
ถูกก่อตั้งจากอำ�นาจก่อตั้งรัฐธรรมนูญดั้งเดิมซึ่งเป็นอำ�นาจสูงสุด ที่อำ�นาจแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ
จะต้องแสดงความเคารพต่อเจตจำ�นงแห่งอำ�นาจสูงสุดดังกล่าว มิฉะนั้นแล้ว ถ้าอำ�นาจในการแก้ไข                                                       
ต่อการมีอยู่ของอำ�นาจก่อตั้งรัฐธรรมนูญดั้งเดิม15

13Carl Schmitt, Constitutional Theory (Durham and London: Duke University, 2008),  

pp. 150, 152.
14Murswiek D (2008) Ungeschriebene Ewigkeitsgarantien in Verfassungen. Unpublished 

paper presented in Bilkent University, Ankara, p 3, 10 Nov 2008. http://www.jura.uni-freiburg.de/
institute/ioeffr3/forschung/papers/murswiek/ewigkeitsgarantie., cited by: Sağlam F (2010) Anayasa 
ve Değişmez Kurallar. In: Prof. Dr Tunçer Karamustafaoğlu’na Armağan. Adalet Yayınevi, Ankara,  
p. 575. cited by Serkan Köybaşı, “Amending the Unamendable: The Case of Article 20 of the German 
Basic Law” in An Unamendable Constitution? Unamendability in Constitutional Democracies 
(Ius Gentium: Comparative Perspectives on Law and Justice Volume 68), op. cit., p. 265.

15Dmitri Georges Lavroff, Le Droit Constitutionnel de la Ve République. (Dalloz 1995) 
99–100 cited by Serkan Köybaşı, op. cit., p. 263.
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			  ด้วยเหตุน้ีเอง อำ�นาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญแม้จะทำ�หน้าท่ีในการบัญญัติกฎหมาย
รัฐธรรมนูญได้ก็ตาม แต่ก็เป็นอำ�นาจท่ีมีอยู่อย่างจำ�กัดตามกระบวนการท่ีรัฐธรรมนูญได้กำ�หนดไว้เท่าน้ัน 
จึงเปรียบได้ว่าอำ�นาจในการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญเป็นอำ�นาจที่ถูกก่อตั้งขึ้นและได้รับมอบอำ�นาจ
มาจากรัฐธรรมนูญ (Pouvoir Constitué) ดังนี้แล้ว รัฐธรรมนูญเองอาจกำ�หนดข้อกำ�หนดในการแก้ไข
เพิ่มเติมรัฐธรรมนูญเพื่อให้ชอบด้วยรัฐธรรมนูญได้ ซึ่งการแก้ไขเพิ่มเติมดังกล่าวถือเป็น “การแก้ไข
เพิ่มเติมตัวมันเอง (“self-amendments”)” และข้อกำ�หนดในการแก้ไขเพิ่มเติมต่าง ๆ ถูกใช้เป็น
เง่ือนไขสำ�หรับการแก้ไขเพ่ิมเติมตัวมันเอง หากการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญคร้ังใดไม่เป็นไปตามข้อกำ�หนด
ข้อหนึ่งข้อใดแล้ว การแก้ไขเพิ่มเติมครั้งนั้นย่อมไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ สิ่งที่พยายามแก้ไขเพิ่มเติมก็มิ
อาจเป็นส่วนหนึ่งหรือทำ�ให้เนื้อหาของรัฐธรรมนูญเปลี่ยนแปลงไปได้แต่อย่างใด16 

2.1.2 พิจารณาจากมุมมองทฤษฎีการมอบอำ�นาจ 
			  ปัจจุบันมีการศึกษาค้นคว้าโดยการนำ�ทฤษฎีมอบอำ�นาจ (Theory of Delegation) 

ซ่ึงได้รับเอาความสัมพันธ์ระหว่าง “ตัวการ” และ “ตัวแทน” มาใช้เพ่ือนำ�มากำ�หนดขอบเขตของอำ�นาจ
การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ โดย Yaniv Roznai อธิบายเรื่องนี้ซึ่งสรุปได้ว่า17 

			  ในที่นี้ผู้ที่มอบอำ�นาจหรือตัวการ คือ อำ�นาจก่อตั้งรัฐธรรมนูญดั้งเดิม และผู้รับ 
มอบอำ�นาจหรือตัวแทน คือ อำ�นาจแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ จะเห็นได้ว่าอำ�นาจแก้ไขเพิ่มเติม
รัฐธรรมนูญเป็นอำ�นาจที่ได้รับมอบมา ซึ่งตัวแทนพิเศษที่รัฐธรรมนูญกำ�หนดจะเป็นผู้ใช้อำ�นาจนี้ เมื่อ
อำ�นาจแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญทำ�การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ อันเป็นการทำ�หน้าที่แทนประชาชน
ในฐานะตัวการ เช่นนี้แล้ว อำ�นาจแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญเป็นเพียงตัวแทนที่ได้รับมอบอำ�นาจมา 
จึงมีสถานะตํ่ากว่าอำ�นาจก่อตั้งรัฐธรรมนูญดั้งเดิม ซึ่งให้สิทธิทางกฎหมายแก่อำ�นาจแก้ไขเพิ่มเติม
รัฐธรรมนูญ ดังนี้แล้วอำ�นาจการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญจึงมีข้อจำ�กัดบางประการโดยรรมชาต ิ
เนื่องจากขอบเขตทางกฎหมายของการมอบอำ�นาจนั้นมีลักษณะที่มีข้อจำ�กัดโดยตัวมันเอง18 

			  เมื่ออำ�นาจการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญเป็นสิ่งที่อำ�นาจก่อตั้งรัฐธรรมนูญดั้งเดิม
ได้มอบให้โดยมีการกำ�หนดไว้ในรัฐธรรมนูญ จึงเป็นการที่ประชาชนมอบอำ�นาจให้องค์กรที่ได้รับมอบ
ไปดำ�เนินการแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญ เท่ากับว่าอำ�นาจแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญจะสามารถ 
แก้ไขเพิ่มเติมได้นั้นก็ต้องเป็นไปตามความสามารถตามกฎหมายที่ได้รับมอบมาจากอำ�นาจดั้งเดิม19  

16Ulrich K. Preuss, “The Implications of “Eternity Clauses”: The German Experience,” 
Israel Law Review 44, 3 (2011): 429, 434.

17Yaniv Roznai, Towards a Theory of Unamendability [Online], available URL: https:// 

papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2569292, 2015 (February, 24).
18Ibid.
19Ibid.
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กล่าวได้ว่า การมอบอำ�นาจและความไว้วางใจเป็นหลักแนวคิดของขอบเขตของอำ�นาจการแก้ไขเพ่ิมเติม 
รัฐธรรมนูญ ท่ีผู้ทรงอำ�นาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญมีสิทธิครอบครองอำ�นาจการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
ซึ่งเป็นความไว้วางใจที่เจ้าของอำ�นาจมอบให้ โดยมีเงื่อนไขว่าผู้ทรงอำ�นาจแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ
จะต้องมีข้อผูกมัดในการปฏิบัติตามสิ่งที่ได้รับมอบหมาย ไม่ว่าจะเป็นเงื่อนไขทางกระบวนการหรือ
เงื่อนไขทางเนื้อหาก็ตาม จนกว่าจะดำ�เนินการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญเสร็จสิ้นตามที่รัฐธรรมนูญ
กำ�หนดไว้เพื่อความก้าวหน้า ด้วยเหตุนี้ธรรมชาติของผู้รับมอบอำ�นาจมักจะมีเงื่อนไขเสมอ ดังนั้น 
อำ�นาจการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญท่ีได้รับมอบจึงมีข้อจำ�กัด20 กล่าวอีกนัยหน่ึง ความสัมพันธ์ระหว่าง
ผู้มอบอำ�นาจและผู้รับมอบอำ�นาจมีลำ�ดับชั้นอยู่เสมอ ตัวแทนไม่มีทางเท่ากับตัวการ21 

2.1.3	พิจารณาจากมุมมองหลักการกำ�หนดถึงสิ่งใดแล้วย่อมตัดสิ่งอื่นออกไป 
			  กรณีถ้าอำ�นาจก่อต้ังรัฐธรรมนูญแต่เดิมกำ�หนดห้ามมิให้แก้ไขเปล่ียนแปลงเร่ืองใด 

เร่ืองหน่ึงไว้อย่างชัดเจนแล้ว หากเราพิจารณาจากหลักการกำ�หนดถึงส่ิงใดย่อมตัดส่ิงอ่ืนออกไป (Expressio 
Unius Est Exclusio Alterius) แล้วนั้น ย่อมไม่มีประเด็นถกเถียงกันว่า อำ�นาจแก้ไขเพิ่มเติม
รัฐธรรมนูญนั้นสามารถแก้ไขเปลี่ยนแปลงเรื่องดังกล่าวได้หรือไม่ เพราะองค์กรที่ใช้อำ�นาจในการแก้ไข 
เพิ่มเติมรัฐธรรมนูญมิอาจฝ่าฝืนข้อจำ�กัดนั้นได้อยู่แล้ว ในทางกลับกันถ้าหากอำ�นาจก่อตั้งรัฐธรรมนูญ
ด้ังเดิมมิได้กำ�หนดห้ามแก้ไขเปล่ียนแปลงเร่ืองใด ๆ เอาไว้เลย ก็ย่อมมีข้อควรพิจารณาว่า องค์กรดังกล่าว
มีอำ�นาจที่จะแก้ไขเปลี่ยนแปลงทุก ๆ เรื่องได้ทั้งหมดในรัฐธรรมนูญใช่หรือไม่ ซึ่งลำ�พังการมีอยู่โดยนัย
ของการไม่สามารถแก้ไขได้ของรัฐธรรมนูญยังเป็นเรื่องที่สามารถโต้แย้งกันได้ หากผู้ร่างรัฐธรรมนูญ 
ต้องการจะห้ามการแก้ไขเปล่ียนแปลงในเร่ืองหน่ึงเร่ืองใด เราก็น่าจะคาดหมายได้ว่าผู้ร่างควรได้กำ�หนด
บทบัญญัติเรื่องนั้นไว้เพื่อให้มีผลเช่นนั้น22 ปัญหานี้ปรากฏชัดโดยเฉพาะรัฐธรรมนูญที่ไม่มีบทบัญญัติ
ท่ีห้ามแก้ไขอยู่ และจะย่ิงยุ่งยากข้ึนอีกหากรัฐธรรมนูญมีบทบัญญัติท่ีห้ามแก้ไขรวมอยู่ด้วย ตามหลักการ
ของ expressio  unius  est  exclusio  alterius การมีอยู่ของข้อจำ�กัดท่ีระบุไว้อย่างชัดแจ้งเป็นหลักฐานว่า 
ผู้ร่างรัฐธรรมนูญได้พิจารณาข้อจำ�กัดของอำ�นาจในการแก้ไขรัฐธรรมนูญแล้ว และการไม่ได้กำ�หนด
ข้อจำ�กัดอื่น ๆ ไว้เป็นเรื่องที่จงใจให้เป็นเช่นนั้น และดังนั้น จึงไม่ควรต้องมีข้อกำ�หนดห้ามแก้ไข
รัฐธรรมนูญโดยปริยายอีก23 

20Yaniv Roznai, Towards a Theory of Unamendability, op. cit.
21Ibid.
22การปฏิเสธหลักการโครงสร้างพ้ืนฐานของอินเดียในสิงคโปร์อิงกับข้อโต้แย้งน้ี รายละเอียดเพ่ิมเติมโปรดดู 

Teo Soh Lung v. The Minister for Home Affairs [1989] 2M.L.J. 449, 456–457. cited by Yaniv Roznai, 

“Necrocracy or Democracy? Assessing Objections to Constitutional Unamendability,” op. cit., p. 49.
23Yaniv Roznai, Necrocracy or Democracy? Assessing Objections to Constitutional 

Unamendability, op. cit.
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			  เมื่อพิจารณาจากมุมมองทั้งสามข้างต้นสะท้อนให้เห็นว่า อำ�นาจแก้ไขเพิ่มเติม
รัฐธรรมนูญจึงต่างจากอำ�นาจก่อตั้งรัฐธรรมนูญดั้งเดิมที่เป็นอำ�นาจที่ไม่ถูกผูกมัดโดยกฎเกณฑ์หรือ 
ข้อจำ�กัดใด ๆ   แต่เป็นอำ�นาจก่อตั้งรัฐ มอบข้อบังคับทางกฎหมายและการเมือง  และร่างรัฐธรรมนูญ
ฉบับใหม่ ซ่ึงอำ�นาจก่อต้ังรัฐธรรมนูญด้ังเดิมน้ีเกิดข้ึนเองและเป็นอิสระ โดยไม่จำ�ต้องแสดงความเคารพ
ต่อวิธีการหรือข้อจำ�กัดตามระเบียบแบบแผนที่เขียนไว้ในรัฐธรรมนูญ เพราะเป็นอำ�นาจที่เกิดขึ้น 
ท่ามกลางสถานการณ์ที่ว่างเปล่า (Tabula Rasa Situation)24 จากความแตกต่างดังกล่าว อำ�นาจ
แก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญจึงเป็นอำ�นาจที่ถูกจำ�กัด (Competence Limit) และใช้อำ�นาจได้เท่าที ่
ได้รับมอบมาจากรัฐธรรมนูญเท่านั้น ดังนั้น อำ�นาจแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญมีความสามารถใช้อำ�นาจ 
ได้เท่าที่อำ�นาจก่อตั้งรัฐธรรมนูญดั้งเดิมมอบให้แต่เพียงเท่านั้น นอกจากนี้แล้ว แนวความคิดดังกล่าว
ยังสะท้อนให้เห็นความสัมพันธ์ระหว่างอำ�นาจการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญและข้อจำ�กัดในการแก้ไข
เพิ่มเติมรัฐธรรมนูญด้วยเช่นกัน ดังนี้คือ 

			  ประการท่ีหน่ึง องค์กรผู้รับมอบอำ�นาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญต้องดำ�เนินการแก้ไข 
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญให้เป็นไปตามวิธีการข้ันตอนหรือเง่ือนไขตามท่ีรัฐธรรมนูญกำ�หนดไว้ อันเป็นข้อจำ�กัด
ทางกระบวนการ 

			  ประการที่สอง ถ้าเจ้าของอำ�นาจแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญมิได้มอบอำ�นาจหรือ 
ห้ามมิให้แก้ไขเพิ่มเติมเนื้อหาเรื่องใดในรัฐธรรมนูญไว้อย่างชัดแจ้ง องค์กรที่รับมอบอำ�นาจไปนั้นก็ไม่มี
ความสามารถแก้ไขเพิ่มเติมเนื้อหาเรื่องนั้น ๆ ได้แต่อย่างใด อันเป็นข้อจำ�กัดทางเนื้อหา 

2.2 ข้อห้ามแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญกับความเป็นประชาธิปไตย  
ข้อถกเถียงในทางวิชาการเกี่ยวกับเรื่องข้อจำ�กัดของการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ 

เป็นอย่างมากก็คือ ข้อจำ�กัดการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญนั้นมีความสอดคล้องกับหลักการปกครอง
ตามระบอบประชาธิปไตยหรือไม่ ซึ่งอาจแบ่งความเห็นออกเป็นฝ่ายที่โต้แย้งและฝ่ายสนับสนุนได ้
ดังต่อไปนี้ 

2.2.1	ข้อห้ามแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญเป็นปฏิปักษ์ต่อหลักการประชาธิปไตย 
			  ฝ่ายที่โต้แย้งการมีอยู่ของข้อจำ�กัดการแก้ไขเพิ่มเติมนี้มีนักวิชาการหลายคนได้ให้

ความเห็นที่น่าสนใจ ตัวอย่างเช่น Richard  Albert เห็นว่า การไม่สามารถแก้ไขได้ของรัฐธรรมนูญนั้น 
เป็นการทำ�ลายพันธสัญญาพื้นฐานของรัฐธรรมนูญนิยมในระบอบประชาธิปไตย เนื่องจากไปจำ�กัด

24Robert J., “La Forme Républicaine du Gouvernement,” Revue du Droit Public 2 (2013): 

362. cited by Serkan Köybaşı, op. cit., p. 266.
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ทางออกตามรัฐธรรมนูญท่ีประชาชนซ่ึงอยู่ภายใต้รัฐธรรมนูญพึงมี การไม่สามารถแก้ไขได้ของรัฐธรรมนูญ
เป็นเหมือนการจับเอาสิทธิพื้นฐานตามระบอบประชาธิปไตยทั้งหลายไว้เป็นตัวประกัน25 ส่วน Elisha 
Mulford เห็นว่า การไม่สามารถแก้ไขได้ของรัฐธรรมนูญนั้นเป็นการกดขี่ด้วยเวลาที่แย่ที่สุด หรือ
ใช้เวลาเป็นเครื่องกดขี่เสรีชน และเป็นการสร้างกฎเกณฑ์ที่กำ�หนดชะตาโดยไม่มีที่สิ้นสุด ให้เสรีชน 
อยู่ภายในกำ�มือของคนซึ่งตายไปแล้ว26 

			  ข้อโต้แย้งสำ�คัญที่มีต่อการไม่สามารถแก้ไขได้ของรัฐธรรมนูญ คือ มีลักษณะเหมือน 
ไม่เป็นประชาธิปไตย เน่ืองจากประชาชนซ่ึงปกครองตนเองควรมีสิทธิในการโต้แย้งหรือขอแก้ไขพันธะ 
พ้ืนฐานน้ีได้ โดยความสามารถในการแก้ไขรัฐธรรมนูญน่าจะเป็นพ้ืนฐานสำ�คัญของสังคมประชาธิปไตยใด ๆ  
ก็ตาม การไม่สามารถแก้ไขได้ของรัฐธรรมนูญทำ�ให้เกิดกฎเกณฑ์หรือคุณค่าบางอย่างท่ีไม่เพียงอยู่เหนือ 
การเมืองตามปกติทั่วไป แต่ยังอยู่เหนือการเมืองในเชิงรัฐธรรมนูญและเจตจำ�นงของประชาชน 
(Popular Will) ด้วย27 

			  ตามความเห็นฝ่ายนี้ การไม่สามารถแก้ไขได้ของรัฐธรรมนูญถือเป็นการทรยศ 
ต่อหน่ึงในมรดกท่ีน่าช่ืนชมมากท่ีสุดของระบอบประชาธิปไตย คือ ความสามารถในการแก้ไขกฎหมาย28 

หรือปฏิเสธสิทธิในทางประชาธิปไตยของพลเมืองในการแก้ไขรัฐธรรมนูญของตนเอง และทำ�ให้พวกเขา
ต้องเสียสิทธิในอำ�นาจอธิปไตยพื้นฐานของประชาชนในการเลือกและเป็นสิ่งที่ต้องการ29 แม้กระทั่ง
การไม่ยอมให้เสียงส่วนใหญ่ หรือแม้แต่เสียงข้างมากแบบพิเศษทำ�การแก้ไขกฎเกณฑ์หรือคุณค่าดังกล่าว 
และโดยการเพิกเฉยต่อความสำ�คัญของกระบวนการทางการเมืองท่ีเป็นอยู่ในปัจจุบันอันเป็นพื้นฐาน
ของการปกป้องการใช้อำ�นาจอธิปไตยในการปกครองตนเอง 

25Richard Albert, “Constitutional Handcuffs, Boston College Law School Legal Studies 

Research Paper No. 225,” Arizona State Law Journal 42, (2010): 663, 667. cited by Yaniv Roznai, 

Necrocracy or Democracy? Assessing Objections to Constitutional Unamendability, op. cit.		

	 26Yaniv Roznai, ibid.
27Roznai Y. and Suteu S. “Eternal territory? The crimean crisis and Ukraine’s territorial integrity 

as an unamendable principle,” German Law J 16, 3 (2015): 542. cited by Yaniv Roznai, ibid.
28Schwartzberg M., Democracy and legal change (Cambridge: Cambridge University Press, 

2009), p. 2. cited by Yaniv Roznai, ibid.
29Richard Albert, ‘Constitutional Handcuffs, op. cit. cited by Yaniv Roznai, “Necrocracy or 

Democracy? Assessing Objections to Constitutional Unamendability,” op. cit., p. 37.
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2.2.2	ข้อห้ามแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเป็นเครื่องมือปกป้องหลักการพื้นฐานของ
ประชาธิปไตย  

			  สำ�หรับฝ่ายที่สนับสนุนนั้น เห็นว่า ข้อจำ�กัดการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญเป็น 
เครื่องมือสำ�คัญในการปกป้องหลักการพื้นฐานของประชาธิปไตย เนื่องจากว่าในส่วนเนื้อหาของเรื่อง
ท่ีไม่สามารถแก้ไขได้ ไม่มีคำ�ตอบสำ�เร็จรูป และแต่ละกรณีต้องมีการพิจารณาไปตามเน้ือหาของเร่ืองน้ัน ๆ 
แน่นอนว่า การไม่สามารถแก้ไขได้ของรัฐธรรมนูญสามารถปกป้องประเด็นที่เป็นคุณค่าของระบอบ 
ประชาธิปไตยท่ีเราเห็นว่าเหมาะสม เช่น เร่ืองศักด์ิศรีของความเป็นมนุษย์ กระบวนการทางประชาธิปไตย 
หรือเรื่องหลักนิติธรรม รวมถึงข้อกำ�หนดที่ไม่สามารถแก้ไขได้อื่น ๆ โดยมุมมองทางประชาธิปไตยแล้ว 
ล้วนให้ความสำ�คัญกับหลักการทั้งหลายเหล่านี้ นอกจากนี้แล้ว การไม่สามารถแก้ไขได้นั้นยังป้องกัน
ปัญหาความโต้แย้งในเชิงประชาธิปไตยในสังคมที่มีการแบ่งแยกอย่างรุนแรงเมื่อเข้าไปก้าวล่วง 
อัตลักษณ์ของชาติพันธุ์ หรือความเชื่อทางศาสนา และทำ�ให้คนส่วนน้อยถูกมองข้ามไป30 และหากเรา
เห็นว่าระบบรัฐธรรมนูญนิยมเป็นระบบของกฎหมายที่อยู่สูงกว่า ซึ่งตามระบบนี้ ประชาธิปไตยแบบ
เสียงข้างมากจะต้องหลีกทางให้กับข้อผูกพันในหลักการบางอย่าง หรือเป็นขีดจำ�กัดทางกฎหมาย 
ที่จำ�เป็นต่ออำ�นาจในการปกครอง31  

			  นอกจากการไม่สามารถแก้ไขได้ของรัฐธรรมนูญจะช่วยปกป้องหลักการพ้ืนฐาน
ของประชาธิปไตยแล้วนั้น อีกด้านหนึ่งยังเป็นการสร้างสภาวะเย็นตัว (Chilling Effect)32 ซึ่งทำ�ให้
เกิดความลังเลก่อนจะเพิกถอนเนื้อหาของรัฐธรรมนูญส่วนที่ไม่สามารถแก้ไขได้ จึงทำ�ให้มีเวลาสำ�หรับ
เจตจำ�นงทางการเมืองและของสาธารณะเกี่ยวกับเนื้อหารัฐธรรมนูญส่วนที่ได้รับการปกป้อง และ
ทดแทนเนื้อหาส่วนนั้นด้วยความต้องการของสาธารณะอย่างแท้จริง โดยเราไม่อาจหนีความจริงว่า 
การไม่สามารถแก้ไขได้ของรัฐธรรมนูญเป็นการบังคับเจตจำ�นงทางการเมืองว่าการแก้ไขรัฐธรรมนูญ
ในเรื่องนั้น ๆ สอดคล้องกับหลักการพื้นฐานของสังคมหรือไม่33 ดังนั้น การไม่สามารถแก้ไขได้ของ
รัฐธรรมนูญ และการบังคับตามบทบัญญัติดังกล่าวอาจจะให้เวลาเพ่ิมเติมท่ีเพียงพอสำ�หรับผู้คนได้พิจารณา
อย่างถ้วนถี่ถึงการสนับสนุนต่อการเปลี่ยนแปลงที่ตรงข้ามกับคุณค่าพื้นฐานที่ตนเคยยึดถือและ 
คอยหน่วงเหนี่ยวจากการปฏิวัติ34 

30Mazen Masri, “Unamendability in Israel: A Critical Perspective” (this volume) cited by 

Yaniv Roznai, op. cit.
31Yaniv Roznai, ibid.
32Mark Tushnet, “Amendment theory,” in Comparative constitutional theory, eds. Jacobsohn 

G. and Schor M. (Edward Elger, 2018), p. 332. cited by Yaniv Roznai, ibid.
33Yaniv Roznai, ibid.
34Ackerman B., We the people: foundations (Cambridge: Harvard University Press, 1993), 

pp. 20–22. cited by Yaniv Roznai, ibid.
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			  ตามความเห็นฝ่ายหลังนี้กล่าวได้ว่า การไม่สามารถแก้ไขได้ของรัฐธรรมนูญ จึงอาจ 
จะมองได้ว่าไม่ใช่สิ่งที่ไม่เป็นประชาธิปไตยแต่น่าจะมองว่าเป็นเคร่ืองมือช่วยป้องกันโอกาสเกิดการ
ทำ�ลายตัวเองของระบอบประชาธิปไตย35 ดังนั้น ความเห็นที่ว่าข้อผูกมัดที่ตั้งไว้ล่วงหน้าใด ๆ ที่จำ�กัด
อำ�นาจในการแก้ไขทำ�ให้เกิดปัญหาเรื่องความเป็นประชาธิปไตย เป็นมุมมองที่ค่อนข้างแคบที่มีต่อ
ประชาธิปไตย 

			  จากความเห็นของทั้งสองฝ่ายที่ได้กล่าวแล้วข้างต้น ทำ�ให้เห็นว่าข้อจำ�กัดในการ
แก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญนั้นเหมือนเหรียญที่มีสองด้าน ด้านหนึ่งอาจเป็นตัวปัญหาต่อการปกครอง 
ต่อระบอบประชาธิปไตย แต่ในอีกด้านหน่ึงก็เป็นเคร่ืองมือท่ีใช้แก้ปัญหาในการปกครองท่ีอาจจะเกิดข้ึน 
ในอนาคตจากประชาธิปไตยเสียงข้างมากที่ฉ้อฉล เช่นนี้แล้ว ประเด็นที่สำ�คัญในเรื่องนี้อยู่ที่ว่าผู้ร่าง
รัฐธรรมนูญจะออกแบบรัฐธรรมนูญอย่างไร เพื่อให้การไม่สามารถแก้ไขได้ของรัฐธรรมนูญดำ�รงอยู ่
เป็นเคร่ืองมือปกป้องหลักการประชาธิปไตย และในเวลาเดียวกันก็ไม่เป็นอุปสรรคต่อการเปล่ียนแปลง
หลักการปกครอง สถาบันการเมือง หรือคุณค่าทางประชาธิปไตยเดิม ที่ประชาชนยุคหลังต้องการ
สถาปนาหลักการ สถาบัน หรือคุณค่าทางประชาธิปไตยใหม่มาแทนท่ีตามเจตจำ�นงของคนในชาติร่วมกัน 

3. แนวความคิดเรื่องบทบัญญัติที่ถูกปกป้องเป็นพิเศษ 

3.1	ลักษณะของบทบัญญัติที่ถูกปกป้องเป็นพิเศษ 
หากตั้งคำ�ถามว่า อาศัยเหตุผลอะไรที่ผู้ร่างรัฐธรรมนูญในยุคก่อนมีความชอบธรรมที่จะ 

ให้ผู้มีอำ�นาจในยุคหลังต้องสละอำ�นาจที่จะแก้ไขเปลี่ยนแปลงบางอย่างได้ ถึงแม้ว่าผู้ทรงอำ�นาจก่อตั้ง 
รัฐธรรมนูญด้ังเดิมจะได้สงวนบางเร่ืองไว้เป็นข้อจำ�กัดทางเน้ือหาในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญไว้ก็ตาม 
กล่าวคือหลักการหรือบทบัญญัติท่ีเป็น “พ้ืนฐาน” หรือ “แก่น” ของรัฐธรรมนูญหรือการปกครองประเทศ
ท้ังหลาย เป็นต้นว่าในเร่ืองรูปของรัฐ ระบอบการปกครอง หรือท่ีเก่ียวข้องกับอำ�นาจอธิปไตยแห่งรัฐน้ัน 
หากยอมให้ความเชื่อความศรัทธาทางการเมืองของคนยุคก่อนต้องผูกพันหรือบังคับกับคนยุคหลัง 
ไปตลอดกาลแล้วโดยไม่สามารถแก้ไขเปล่ียนแปลงได้เลยก็ย่อมขัดกับความเป็นจริงท้ังในทางกฎหมาย 
และในทางการเมืองโดยสิ้นเชิง ซึ่งผู้ร่างรัฐธรรมนูญในยุคก่อนย่อมไม่มีอำ�นาจใด ๆ ที่จะบังคับคนใน
ยุคหลังให้ต้องผูกพันกับรูปของรัฐ ระบอบการปกครอง หรือที่เกี่ยวข้องกับอำ�นาจอธิปไตยอันตายตัว
ท่ามกลางฐานะความเป็นอยู่ของประเทศที่เปลี่ยนแปลงไป36 อาจกล่าวได้ว่าการที่รัฐธรรมนูญกำ�หนด

35Yaniv Roznai, ibid.
36ไพโรจน์ ชัยนาม, สถาบันการเมืองและรัฐธรรมนูญของต่างประเทศกับระบอบการปกครองของไทย 

(คณะรัฐศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2515), หน้า 197, 207 อ้างถึงใน ปูนเทพ ศิรินุพงศ์, เรื่องเดิม, หน้า 4.
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ให้มีบทบัญญัติป้องกันตนเองของรัฐธรรมนูญเช่นนี้ ย่อมไม่เป็นธรรม เนื่องจากเป็นการไปผูกมัด 
คนยุคหลังว่า ห้ามแก้ไขเปล่ียนแปลงบทบัญญัติเหล่าน้ีซ่ึงล้วนแล้วแต่เป็นหลักการพ้ืนฐานการปกครองท้ังส้ิน 
ทั้ง ๆ ที่คนยุคหลังอาจไม่ได้มีส่วนร่วมในเจตจำ�นงในการกำ�หนดว่าหลักการพื้นฐานเรื่องใดบ้างที่ห้าม
เปลี่ยนแปลงด้วยเลย37 และถ้าพิจารณาในความเป็นจริงแล้วคงไม่มีหลักการหรือบทบัญญัติเรื่องใด 
ในรัฐธรรมนูญท่ีไม่สามารถเปล่ียนแปลงมิได้อย่างแท้จริง เน่ืองจากว่ามิอาจมีหลักการหรือบทบัญญัติใด ๆ  
รอดพ้นการเปล่ียนแปลงจากการปฏิวัติหรือรัฐประหารไปได้เลยน่ันเอง38 แต่แทนท่ีจะให้หลักการเหล่าน้ัน
ถูกเปลี่ยนแปลงโดยวิถีทางนอกรัฐธรรมนูญเช่นนั้นได้ซึ่งมิได้มาจากเจตจำ�นงของประชาชนเลย ก็ควร
ยินยอมให้มีการเปลี่ยนแปลงหลักการดังกล่าวด้วยวิถีทางตามรัฐธรรมนูญซ่ึงสะท้อนถึงความต้องการ
ของประชาชนในยุคนั้น ๆ อย่างแท้จริงมากกว่า

บทบัญญัติที่ถูกปกป้องเป็นพิเศษ (Provisions Enjoying Special Protection)”39  
เป็นแนวความคิดที่ถูกนำ�มาใช้เพื่อเป็นการผ่อนคลายความตายตัวของบทบัญญัติชั่วนิรันดร์ลง และ 
เพื่อให้บทบัญญัติหรือหลักการเรื่องต่าง ๆ ในรัฐธรรมนูญสามารถดำ�รงอยู่ให้สอดคล้องกับเจตจำ�นง
ของคนยุคหลังได้อย่างแท้จริง แต่ขณะเดียวกันก็ยังคงคุ้มครองหลักการเร่ืองเหล่าน้ันมิให้ถูกเปล่ียนแปลง
ได้ง่ายจนเกินไปไปพร้อม ๆ  กันด้วย ซึ่งผู้ร่างรัฐธรรมนูญจะกำ�หนดกระบวนการพิเศษ40 มาใช้สำ�หรับ
การแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติท่ีถูกปกป้องเป็นพิเศษเหล่าน้ันเป็นคนละกระบวนการและมีความยุ่งยาก 
ซับซ้อนกว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเร่ืองท่ัวไป แต่ท้ังน้ีต้องให้ประชาชนซ่ึงเป็นเจ้าของอำ�นาจอธิปไตย
มีส่วนร่วมในการแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติดังกล่าวโดยทางตรงหรืออย่างน้อยก็ต้องทางอ้อมซ่ึงเป็น 
ขั้นตอนที่จะขาดเสียมิได้ในสังคมประชาธิปไตย41 กรณีทางตรง รัฐธรรมนูญมักจะกำ�หนดบังคับให้
เมื่อมีการแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติเหล่านี้แล้วต้องให้นำ�ข้อเสนอนั้นมาให้ประชาชนออกเสียงตัดสินใจ
ชี้ขาดให้ความเห็นชอบโดยการทำ�ประชามติก่อนประกาศใช้42 ส่วนกรณีทางอ้อมนั้น รัฐธรรมนูญอาจ
กำ�หนดให้มีการตั้งองค์กรพิเศษมาทำ�หน้าที่ในการพิจารณาให้ความเห็นชอบการแก้ไขเปล่ียนแปลง

37ปิยบุตร แสงกนกกุล, เรื่องเดิม.
38Jeffrey Goldsworthy, Parliamentary Sovereignty (Cambridge University Press 2010) 70. 

cited by Richard Albert, op. cit., p. 141.
39European Commission for Democracy through Law (Venice Commission), op. cit.
40Ibid.
41Markus Böckenförde, Constitutional Amendment Procedures [Online], available 

URL: https://www.idea.int/sites/default/files/publications/constitutional-amendment-procedures-
primer. pdf,  2014, p. 12.

42ตัวอย่างเช่น รัฐธรรมนูญโปแลนด์ ฉบับปี 1997 มาตรา 235 รัฐธรรมนูญยูเครน ฉบับปี 1996 มาตรา 154 

มาตรา 155 และมาตรา 256 วรรคหนึ่ง หรือรัฐธรรมนูญเมียนมาร์ ฉบับปี 2008 มาตรา 436 A และ B.



วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร	์ 17

หลักการเหล่านั้นแทนประชาชนก็ได้43 หรือบางกรณีอาจกำ�หนดให้ประชาชนมีส่วนร่วมทั้งทางตรง
และทางอ้อมร่วมกันก็ได้44 หรือถ้ามิได้กำ�หนดบังคับให้ประชาชนต้องมีส่วนร่วมทางตรงหรือทางอ้อม 
รัฐธรรมนูญน้ันก็จะกำ�หนดให้เลือกใช้ระหว่างการต้องได้รับมติให้ความเห็นชอบด้วยคะแนนเสียงข้างมาก 
พิเศษสามในส่ีของสมาชิกท้ังหมดของรัฐสภา  หรือได้รับความเห็นชอบจากประชาชนโดยการทำ�ประชามติ45 

เหตุที่รัฐธรรมนูญได้กำ�หนดให้ต้องใช้มติด้วยเสียงข้างมากพิเศษ (Qualified Majority) 
ของรัฐสภาร่วมกับการต้องได้รับสัตยาบันจากประชาชนในการให้ความเห็นชอบการแก้ไขเพิ่มเติม
บทบัญญัติท่ีถูกปกป้องเป็นพิเศษเหล่าน้ัน ก็เพราะว่าการเปล่ียนแปลงบทบัญญัติดังกล่าวในแต่ละคร้ัง 
ย่อมกระทบต่อหลักการพื้นฐานในการปกครองหรืออำ�นาจอธิปไตยของประเทศทั้งสิ้น จึงจำ�เป็นต้อง
ได้รับความเห็นชอบในประเด็นเรื่องนั้นจากทั้งกลุ่มการเมืองที่ครองเสียงข้างมากและเสียงข้างน้อย 
ในสภาร่วมกัน แต่ท้ังน้ีส่วนใหญ่แล้วรัฐธรรมนูญเองมักจะกำ�หนดให้ความเห็นชอบจากองค์กรสภาดังกล่าว 
เป็นเพียงกระบวนการลงมติในการเปลี่ยนแปลงหลักการเรื่องเหล่านั้นในข้ันแรกหรือเบื้องต้น
เท่านั้น และจะต้องมีกระบวนการให้ความเห็นชอบในขั้นสุดท้ายจากประชาชนด้วยการทำ�ประชามติ 
(Referendum) เพ่ือให้ประชาชนมีส่วนร่วมโดยตรง ในการตัดสินใจช้ีขาดว่าหลักการพ้ืนฐานเร่ืองน้ัน ๆ 
ควรมีการแก้ไขหรือเปล่ียนแปลงไปจากเดิมหรือไม่ ดังน้ัน การต้องได้รับเสียงสนับสนุนจากท้ังฝ่ายเสียง
ข้างมากและเสียงข้างน้อยในสภา และจากประชาชนโดยการทำ�ประชามติ ก็เพ่ือให้เกิดความเห็นพ้อง 
ต้องตรงกันของทุกฝ่ายหรือกลุ่มการเมืองในประเทศร่วมกันอย่างแท้จริง ส่วนการท่ีรัฐธรรมนูญกำ�หนดให้มี 
องค์กรพิเศษทำ�หน้าท่ีในการพิจารณาแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติเร่ืองพ้ืนฐานแทนรัฐสภาน้ัน เป็นการสะท้อน
ให้เห็นว่าอำ�นาจที่จะนำ�มาใช้แก้ไขเปลี่ยนแปลงเนื้อหาเรื่องดังกล่าวมิใช่เป็นของอำ�นาจแก้ไขเพิ่มเติม
รัฐธรรมนูญ (Pouvoir Constituant Dérivé) ที่รัฐสภาจะดำ�เนินการแก้ไขเพิ่มเติมได้เองเพียงองค์กร
เดียวโดยลำ�พัง 

43ซึ่งอาจเป็นสภาร่างรัฐธรรมนูญ เช่น รัฐธรรมนูญรัสเซีย ฉบับปี 1993 มาตรา 136 หรือรัฐธรรมนูญ

เวเนซุเอลา ฉบับปี 1999 มาตรา 347 และมาตรา 348 เป็นต้น หรือเป็นสภา Grand National Assembly ตาม

รัฐธรรมนูญบัลแกเรีย ฉบับปี 1991 มาตรา 157 และมาตรา 158. 
44ตัวอย่างเช่น รัฐธรรมนูญสเปน ฉบับปี 1978 มาตรา 168 ซ่ึงกำ�หนดให้รัฐสภาเป็นองค์กรท่ีดำ�เนินการเช่นเดิม 

แต่จะต้องให้มีการยุบสภาชุดเก่าโดยทันทีหลังจากท่ีมีการลงมติให้ความเห็นชอบข้อเสนอขอแก้ไขเปลี่ยนแปลงหลัก

การสำ�คัญครั้งแรกแล้วให้ประชาชนเลือกตั้งสมาชิกรัฐสภาชุดใหม่เข้ามาพิจารณาให้ความเห็นชอบข้อเสนอนั้นอีก

คร้ังหนึ่งเมื่อผ่านความเห็นชอบจากรัฐสภาชุดใหม่แล้วจึงนำ�ไปให้ประชาชนออกเสียงประชามติให้ความเห็นชอบ 

ในชั้นสุดท้าย. 
45รัฐธรรมนูญนิวซีแลนด์ ฉบับปี 1852 (แก้ไขเพิ่มเติมฉบับปี 2014) มาตรา 268.
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ตามท่ีกล่าวมาน้ัน การท่ีรัฐธรรมนูญได้กำ�หนดกระบวนการและเง่ือนไขพิเศษในการเปล่ียนแปลง
บทบัญญัติท่ีถูกปกป้องเป็นพิเศษให้ยุ่งยากกว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในบทบัญญัติเร่ืองท่ัวไป
มากน้อยเท่าไร ย่อมแสดงให้เห็นว่ารัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวให้ความสำ�คัญกับบทบัญญัติเร่ืองเหล่าน้ัน 
มากน้อยเท่านั้น กล่าวคือ หากให้ความสำ�คัญน้อยแล้ว กระบวนการและข้อจำ�กัดในการเปลี่ยนแปลง
บทบัญญัติที่ถูกปกป้องเป็นพิเศษอาจไม่เข้มงวดกว่าการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญในบทบัญญัติ 
เรื่องทั่วไปมากนัก แต่หากให้ความสำ�คัญมาก การเปลี่ยนแปลงบทบัญญัติดังกล่าวจะใช้กระบวนการ
และข้อจำ�กัดที่เข้มงวดกว่าการแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติในเรื่องทั่วไปนั้นมากยิ่งขึ้น ซึ่งเปรียบได้กับ 
ในกรณีหากให้ความสำ�คัญกับหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญมากเท่าไร การแก้ไขเพ่ิมเติม 
รัฐธรรมนูญย่อมต้องใช้กระบวนการที่ยุ่งยากกว่ากฎหมายธรรมดามากเท่านั้น46 จะอย่างไรก็ตาม  
จากความเข้มงวดของกระบวนการและเง่ือนไขพิเศษดังกล่าว ในทางปฏิบัติแล้วเกือบจะเหมือนการทำ�ให้
บทบัญญัติที่ถูกปกป้องเป็นพิเศษนั้นไม่อาจจะแก้ไขเปลี่ยนแปลงได้เลย47 

3.2	ขอบเขตเนื้อหาของบทบัญญัติที่ถูกปกป้องเป็นพิเศษ 
หากตั้งคำ�ถามต่อไปว่า เนื้อหาที่รัฐธรรมนูญของประเทศต่าง ๆ ให้การปกป้องเป็นพิเศษ

มีเรื่องอะไรบ้างนั้น ย่อมไม่มีคำ�ตอบสำ�เร็จรูปในเรื่องนี้แต่จะขึ้นอยู่กับผู้ทรงอำ�นาจก่อตั้งรัฐธรรมนูญ
ฉบับน้ัน ๆ ว่าจะให้ความสำ�คัญกับบทบัญญัติหรือหลักการเร่ืองไหนมากน้อยเพียงใด ภายใต้ประวัติศาสตร์ 
ทางการเมืองของแต่ละประเทศที่แตกต่างกันไปซึ่งไม่มีสูตรตายตัว อย่างไรก็ตาม การมีข้อกำ�หนด 
ท่ีจำ�กัดห้ามแก้ไขเพ่ิมเติมได้ของรัฐธรรมนูญน้ัน ด้านหน่ึงก็เป็นท่ีน่ากังวลว่า ย่ิงขอบเขตของการไม่สามารถ
แก้ไขได้ของรัฐธรรมนูญกว้างขวางมากเท่าไหร่ น่ันคือมีหลักการ สถาบัน หรือหลักเกณฑ์ท่ีเสียงส่วนใหญ่ 
ไม่สามารถแตะต้องได้เป็นจำ�นวนมาก ก็ยิ่งทำ�ให้เกิดแรงตึงเครียดในระบอบประชาธิปไตยมากยิ่งขึ้น 
เท่าน้ัน48 เม่ือพลเมืองไม่สามารถจะแก้ไขปรับเปล่ียนคุณค่าพ้ืนฐานของสังคมได้ แรงจูงใจของประชาชน 
ในการเข้าร่วมกระบวนการตัดสินใจต่าง ๆ ก็ย่อมเสื่อมถอยลงไป เมื่อเป็นเช่นนั้น การไม่สามารถแก้ไข
ได้ของรัฐธรรมนูญย่อมเส่ียงต่อการบ่ันทอนการมีส่วนร่วมในกระบวนการประชาธิปไตย49 จึงกล่าวได้ว่า 
ข้อกำ�หนดท่ีไม่สามารถแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้น้ันอาจเป็นฉนวนท่ีก่อให้เกิดวิกฤตทางรัฐธรรมนูญ 
ได้เช่นเดียวกัน เน่ืองจากการไม่สามารถแก้ไขเพ่ิมเติมได้ของรัฐธรรมนูญน้ันเป็นการไปขัดขวางช่องทาง 
ตามรัฐธรรมนูญในการแก้ไขหลักการพื้นฐานบางอย่าง จึงมีโอกาสที่จะเป็นอันตราย เพราะประชาชน
อาจจะมองว่าการไม่สามารถแก้ไขได้ของรัฐธรรมนูญเป็นอุปสรรคท่ีไม่อาจยอมรับได้ต่อการเปล่ียนแปลง

46Fabrice Hourquebie, op. cit.
47Ibid.
48Ibid.
49Sapir G., op. cit., p. 79 cited by Yaniv Roznai, op. cit.
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ทางการเมืองและสังคม จึงหันไปสู่การปฏิวัติแบบใช้กำ�ลังเพ่ือจะเปล่ียนแปลงหลักการพ้ืนฐานเหล่าน้ันแทน50 
ซ่ึงเหมือนกับว่าประชาชนในยุคหลังมีความรู้สึกว่าตนถูกกดข่ีบังคับให้ต้องตกอยู่ภายใต้หลักการบางอย่าง
ตามเจตจำ�นงของประชาชนยุคก่อนทั้งที่ตนไม่ต้องการ ดังนั้นแล้ว เพื่อเป็นการลดความตึงเครียดและ
ป้องกันการเกิดวิกฤตดังกล่าว ผู้ร่างรัฐธรรมนูญจึงลดความเข้มงวดของข้อห้ามแก้ไขบางหลักการหรือ 
บางบทบัญญัติจากเดิมท่ีแก้ไขไม่ได้เลยโดยเด็ดขาดเป็นให้สามารถแก้ไขได้ภายใต้กระบวนการที่
รัฐธรรมนูญกำ�หนดไว้ ซ่ึงรัฐธรรมนูญฉบับใดท่ีเลือกใช้แนวความคิดเร่ืองบทบัญญัติท่ีถูกปกป้องเป็นพิเศษ 
(Provisions Enjoying Special Protection) แล้ว ปกติก็มักจะไม่ปรากฏบทบัญญัติชั่วนิรันดร์ 
(Eternity Clause) ในรัฐธรรมนูญฉบับนั้นอีก ซึ่งบทบัญญัติที่ถูกปกป้องเป็นพิเศษอาจปรากฏให้เห็น
ในรูปแบบต่าง ๆ ดังนี้ 

รัฐธรรมนูญบางประเทศกำ�หนดให้ทุกบทบัญญัติในหมวดใดหมวดหนึ่งได้รับการปกป้อง
ทั้งหมวด ยกตัวอย่างเช่น รัฐธรรมนูญโปแลนด์ได้กำ�หนดปกป้องบทบัญญัติในหมวด 1 สาธารณรัฐ 
หมวด 2 สิทธิเสรีภาพและหน้าที่ของบุคคลและพลเมือง และหมวด 12 ว่าด้วยการแก้ไขเพิ่มเติม
รัฐธรรมนูญ51 หรือรัฐธรรมนูญรัสเซียได้กำ�หนดว่า ถ้าข้อเสนอขอแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญที่เป็นการ
แก้ไขบทบัญญัติในหมวด 1 หลักการพ้ืนฐานของระบบรัฐธรรมนูญ  หมวด 2 สิทธิและเสรีภาพของมนุษย์ 
และพลเมือง และในหมวด 9 การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญและการทบทวนรัฐธรรมนูญ52 หรือ
รัฐธรรมนูญสเปนได้กำ�หนดปกป้องบทบัญญัติในหมวดว่าด้วยหลักการพื้นฐาน (Preliminary) เช่น 
หลักประชาธิปไตย เป็นต้น หมวด 1 ว่าด้วยสิทธิและหน้าที่ขั้นพื้นฐาน ในส่วนที่ว่าด้วยสิทธิขั้นพื้นฐาน 
และเสรีภาพทางมหาชน (Fundamental rights and public liberties) เช่น หลักความเสมอภาค 
สิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตัวและการสมาคม เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น สิทธิในการศึกษา  
สิทธิเลือกตั้งเป็นการทั่วไป เป็นต้น และหมวด 2 ว่าด้วยประมุขของรัฐ (The Crown) เช่น การสืบ 
ราชสันตติวงศ์ เป็นต้น53 

ขณะท่ีรัฐธรรมนูญบางประเทศได้มีการปกป้องบทบัญญัติหรือหลักการพื้นฐาน 
โดยกำ�หนดไว้เป็นเรื่อง ๆ  อย่างชัดเจน ยกตัวอย่างเช่น รัฐธรรมนูญภูฐาน ได้กำ�หนดให้การแก้ไขเพิ่มเติม 
ซึ่งรวมถึงการเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกหลักการพื้นฐานในสองเรื่องดังต่อไปนี้ได้ ประกอบด้วย เรื่องที่ว่า 
ด้วยสถาบันกษัตริย์  และเรื่องที่ว่าด้วยราชอาณาจักรภูฐานซึ่งรับรองว่าภูฐานปกครองด้วยรัฐธรรมนูญ

50Yaniv Roznai, ibid.
51รัฐธรรมนูญโปแลนด์ ฉบับปี 1997, มาตรา 235.
52รัฐธรรมนูญรัสเซีย ฉบับปี 1993, มาตรา 136.
53รัฐธรรมนูญสเปน ฉบับปี 1978, มาตรา 168. 
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ราชาธิปไตย54 แม้กระท่ังรัฐธรรมนูญนิวซีแลนด์เองท่ีมีฐานะเป็นกฎหมายธรรมดาและสามารถถูกแก้ไข 
เพ่ิมเติมได้ในทุกบทบัญญัติด้วยกระบวนการอย่างเดียวกับกฎหมายธรรมดาก็ตาม ก็ยังได้มีการกำ�หนด
ให้มีการปกป้องบทบัญญัติบางเรื่องซึ่งบัญญัติไว้ในกฎหมายฉบับต่าง ๆ ให้ได้รับการปกป้องเป็นพิเศษ
เอาไว้ ไม่ว่าจะเป็นเร่ืองวาระของรัฐสภา ตามาตรา 17(1) แห่งกฎหมายว่าด้วยรัฐธรรมนูญ ฉบับปี 1986, 
เร่ืองท่ีเก่ียวกับคณะกรรมการการเลือกต้ัง (the Representation Commission) เร่ืองนิยามของคำ�ว่า 
“ประชากรซึ่งมีสิทธิเลือกตั้ง” การแบ่งเขตเลือกตั้งหลังจากสำ�รวจจำ�นวนประชากรแต่ละครั้ง อายุ
ของบุคคลซ่ึงมีสิทธิเลือกต้ัง วิธีการลงคะแนนเสียงเลือกต้ัง เป็นต้น ซ่ึงสามารถแก้ไขเพ่ิมเติมได้แต่ต้องใช้
กระบวนการที่ยุ่งยากกว่าการแก้ไขกฎหมายเรื่องอื่น ๆ55 

อย่างไรก็ตาม มีรัฐธรรมนูญบางประเทศได้บัญญัติให้มีทั้งบทบัญญัติชั่วนิรันดร์และ 
บทบัญญัติท่ีถูกปกป้องเป็นพิเศษร่วมกัน เหตุท่ีรัฐธรรมนูญยังคงต้องรับรองบทบัญญัติช่ัวนิรันดร์ไว้เช่นน้ี 
เน่ืองจากหลักการบางเร่ืองของรัฐธรรมนูญน้ันเป็นเร่ืองพ้ืนฐานอย่างแท้จริง และเป็นส่ิงท่ีไม่อาจก้าวล่วง 
ไปเปล่ียนแปลงหรือยกเลิกได้ และด้วยเหตุน้ีจึงทำ�ให้หลักการดังกล่าวดำ�รงอยู่เหนืออำ�นาจในการแก้ไข
เพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ56 ซึ่งหลักการเรื่องดังกล่าวมิอาจถูกเปลี่ยนแปลงได้โดยรัฐสภา แต่ต้องให้อำ�นาจ
พิเศษที่มาจากประชาชนอันเป็นเจ้าของเจตจำ�นงทางการเมืองสูงสุดในรัฐเป็นผู้ใช้อำ�นาจเปลี่ยนแปลง
หลักการทั้งหลายเหล่านี้ ส่วนหลักการเรื่องไหนที่ผู้ร่างรัฐธรรมนูญเห็นว่ามีความสำ�คัญรองลงมา 
แต่ยังเป็นเรื่องที่เกี่ยวข้องกับโครงสร้างทางการเมืองอย่างใกล้ชิดหรือเป็นส่วนประกอบที่ทำ�ให้
ประชาธิปไตยมีความสมบูรณ์มากขึ้น ผู้ร่างรัฐธรรมนูญก็จะกำ�หนดปกป้องเรื่องนั้นเป็นพิเศษมากกว่า
บทบัญญัติเรื่องทั่วไปในรัฐธรรมนูญฉบับเดียวกัน 

อนึ่งรัฐธรรมนูญยูเครนเป็นตัวอย่างของกรณีนี้ ซึ่งได้กำ�หนดห้ามมิให้มีการเสนอขอแก้ไข 
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ “ท่ีคาดหมายได้ว่าจะเป็นการล้มล้างหรือจำ�กัดสิทธิเสรีภาพของมนุษย์หรือพลเมือง” 
หรือ “ที่มีความมุ่งหมายเป็นการบั่นทอนอิสรภาพหรือละเมิดบูรณภาพเหนือดินแดน” ได้แต่อย่างใด 
จึงกล่าวได้ว่าหลักการพ้ืนฐานท้ังสองเร่ืองดังกล่าวน้ันอยู่ในฐานะบทบัญญัติช่ัวนิรันดร์ (Eternity Clause) 
ซึ่งไม่สามารถถูกแก้ไขเพิ่มเติมได้โดยเด็ดขาดไม่ว่าจะอยู่ในช่วงเวลาหรือสถานการณ์ใด ๆ ก็ตาม57 
ส่วนหลักการเรื่องพื้นฐานท่ีรัฐธรรมนูญยูเครนแม้จะปกป้องไว้เป็นพิเศษมากกว่าบทบัญญัติเรื่องทั่วไป
ในรัฐธรรมนูญก็ตาม แต่ขณะเดียวกันก็ได้กำ�หนดให้สามารถแก้ไขเพิ่มเติมหรือเปลี่ยนแปลงหลักการ
เรื่องเหล่านั้นได้โดยต้องใช้กระบวนการที่ยุ่งยากซับซ้อนกว่าการแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติเรื่องทั่วไป

54รัฐธรรมนูญภูฐาน ฉบับปี 2008, มาตรา 35(1) ประกอบมาตรา 1(2) และมาตรา 2(26).
55รัฐธรรมนูญนิวซีแลนด์ ฉบับปี 1852 (แก้ไขเพิ่มเติม ฉบับปี 2014), มาตรา 268.
56Kemal Gözler, Judicial Review of Constitution Amendment: a Comparative study 

(Bursa: Ekin Press, 2008), p. 74.
57รัฐธรรมนูญยูเครนฉบับปี 1996, มาตรา 157 วรรคหนึ่ง.
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ในฐานะที่หลักการเรื่องดังกล่าวเป็นบทบัญญัติที่ถูกปกป้องเป็นพิเศษ ซึ่งประกอบด้วย บทบัญญัติใน
หมวด 1 หลักการทั่วไป เช่น การรับรองความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ หลักการแบ่งแยก
อำ�นาจ การปกครองในระบอบประชาธิปไตย หลักนิติรัฐ ความเป็นรัฐเดี่ยวอันแบ่งแยกมิได้ รับรองว่า
อำ�นาจอธิปไตยอยู่เหนือดินแดนทุกแห่งของยูเครน รวมถึงรับรองสิทธิมนุษยชนและพลเมือง เป็นต้น 
หมวดที่ 3 การเลือกตั้งและการทำ�ประชามติ โดยได้รับรองการใช้อำ�นาจอธิปไตยของประชาชน
ทางตรงโดยผ่านการใช้สิทธิเลือกต้ังและการออกเสียงลงประชามติ ระบบและวิธีการเลือกต้ัง กระบวนการ 
และเงื่อนไขในการทำ�ประชามติ เป็นต้น และในหมวด 13 การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ซึ่งรับรองถึง 
กระบวนการและข้อจำ�กัดต่าง ๆ ในการเปล่ียนแปลงหลักการอันเป็นพ้ืนฐานและท่ีเก่ียวกับอำ�นาจอธิปไตย 
รวมถึงบทบัญญัติเรื่องทั่วไปในรัฐธรรมนูญด้วย ตลอดจนได้รับรองอำ�นาจของศาลรัฐธรรมนูญในการ 
ตรวจสอบการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในแต่ละคร้ังว่าชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือไม่  เป็นต้น58 กล่าวได้ว่า 
เนื้อหาในบทบัญญัติทั้งสามหมวดดังกล่าวล้วนแต่เป็นเร่ืองหลักการอันเป็นพ้ืนฐานของรัฐธรรมนูญ
หรือในการปกครองประเทศ รวมท้ังเก่ียวกับการใช้อำ�นาจอธิปไตยโดยตรงของประชาชนด้วยกันท้ังส้ิน 
		  	 จากท่ียกตัวอย่างเน้ือหาเร่ืองท่ีประเทศต่าง ๆ ซ่ึงเห็นตรงกันว่าต้องให้การปกป้องเป็นพิเศษ
กว่าเรื่องหรือบทบัญญัติอื่น ๆ ในรัฐธรรมนูญฉบับเดียวกันนั้น จะเห็นได้ว่าเป็นเรื่องที่เป็นพื้นฐาน
ของความเป็นรัฐ ของการปกครองระบอบประชาธิปไตย หรือของรัฐธรรมนูญเอง หากได้รับผลกระทบ 
จากการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญแล้วย่อมทำ�ให้โครงสร้างพื้นฐานหรือความเป็นอัตลักษณ์ของ 
ส่ิงเหล่านั้นถูกบั่นทอนหรือทำ�ลายจนถึงแก่น ซึ่งทำ�ให้หมดความเป็นรัฐ ความเป็นประชาธิปไตย หรือ 
ความเป็นรัฐธรรมนูญนั้นถูกทำ�ลายลงโดยสิ้นเชิง แล้วเกิดสิ่งเหล่านั้นแบบใหม่มาแทนที่ ดังนั้นแล้ว
การจะแก้ไขเพิ่มเติมในเรื่องดังกล่าวผู้ร่างรัฐธรรมนูญมักจะออกแบบกระบวนการพิเศษมาใช้สำ�หรับ
กรณีน้ีซ่ึงยุ่งยากซับซ้อนกว่ากระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเร่ืองท่ัวไปอ่ืน ๆ ตามท่ีได้กล่าวมาแล้ว
ก่อนหน้านี้ 

4. บทบัญญัติที่ถูกปกป้องเป็นพิเศษตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560  

เมื่อได้พิจารณารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ในหมวด 15 การแก้ไข 
เพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ มาตรา 256(8)59 แล้วจะเห็นได้ว่า คณะกรรมการยกร่างรัฐธรรมนูญได้นำ�เอา
แนวความคิดเรื่องบทบัญญัติที่ถูกปกป้องเป็นพิเศษ (Provisions Enjoying Special Protection) 

58รัฐธรรมนูญยูเครนฉบับปี 1996, มาตรา 156 วรรคหนึ่ง.
59รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 256(8) “ในกรณีร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม 

เป็นการแก้ไขเพิ่มเติมหมวด 1 บททั่วไป หมวด 2 พระมหากษัตริย์ หรือหมวด 15 การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ หรือ
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มาบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญเป็นครั้งแรก กล่าวอีกนัยหนึ่ง เนื้อหาตามมาตรา 256(8) ดังกล่าวเป็น
บทบัญญัติท่ีมีคร้ังแรกในรัฐธรรมนูญไทย ฉบับปี 2560 อันเป็นหลักการใหม่ท่ีสร้างข้ึนมาเพ่ือใช้เป็นกลไก
ปกป้องบทบัญญัติหรือหลักการบางเรื่องที่คณะกรรมการฯ เห็นว่าสำ�คัญรองลงมาจากบทบัญญัติ 
ชั่วนิรันดร์ (Eternity Clause) แต่มีความสำ�คัญกว่าบทบัญญัติเรื่องอื่น ๆ ในรัฐธรรมนูญฉบับเดียวกัน 
เนื่องจากว่าบทบัญญัติที่ถูกปกป้องเป็นพิเศษเมื่อแก้ไขเพิ่มเติมแล้วมีผลกระทบต่อรูปแบบของรัฐ 
หรือโครงสร้างทางการเมืองอย่างมาก60  จึงต้องให้การคุ้มครองบทบัญญัติหรือหลักการเรื่องสำ�คัญ 
ท้ังหลายเหล่าน้ีมากย่ิงข้ึน โดยบทบัญญัติและหลักการเร่ืองท่ีถูกปกป้องเป็นพิเศษน้ันรัฐธรรมนูญอนุญาต
ให้สามารถแก้ไขเปลี่ยนแปลงได้ แต่รัฐธรรมนูญจะกำ�หนดกระบวนการแก้ไขเพิ่มเติมที่มีความยุ่งยาก
ซับซ้อนกว่ากระบวนการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญที่เป็นบทบัญญัติในเรื่องทั่ว ๆ ไป โดยกำ�หนดให้
เมื่อผ่านความเห็นชอบจากรัฐสภาในวาระที่ 3 แล้ว ต้องนำ�ไปให้ประชาชนออกเสียงประชามติก่อนจึง
จะประกาศใช้ต่อไปได้61 

อย่างไรก็ตาม มีประเด็นท่ีควรพิจารณาว่า หลักการท่ีมาตรา 256(8) ให้การปกป้องเป็นพิเศษน้ัน 
เม่ือพิจารณาจากการปกครองในระบอบประชาธิปไตยแล้วแท้จริงหลักการเหล่าน้ันควรได้รับการปกป้อง
เป็นพิเศษหรือไม่ หรือมีหลักการเร่ืองอ่ืนท่ีควรได้รับการปกป้องมากกว่าท่ีกำ�หนดไว้ ตลอดจนมีหลักการ
เรื่องใดที่ควรให้การปกป้องเพิ่มเติม ซึ่งจะได้วิเคราะห์ดังต่อไปนี้ 

4.1	เนื้อหาเรื่องที่มาตรา 256(8) กำ�หนดไว้ควรได้รับการปกป้องเป็นพิเศษจริงหรือไม่ 
		  สำ�หรับบทบัญญัติในหมวดและเรื่องต่าง ๆ ที่มาตรา 256(8) ได้บัญญัติให้การปกป้อง

เป็นพิเศษนั้น ภายใต้การปกครองในระบอบประชาธิปไตยแล้วบทบัญญัติหรือเรื่องเหล่านั้นควรได้รับ
การปกป้องมากกว่าบทบัญญัติเร่ืองอ่ืน ๆ จริงหรือไม่ ซ่ึงสามารถพิจารณาโดยแบ่งออกเป็นสองกลุ่ม ดังน้ี 

		  กลุ่มท่ี 1 เป็นการปกป้องบทบัญญัติในหมวดน้ันท้ังหมวด ซ่ึงสามารถรู้ได้อย่างชัดเจนแน่นอน
ว่ามีมาตราจำ�นวนเท่าไรและเนื้อหาเรื่องอะไรที่ได้รับการปกป้อง ซึ่งประกอบด้วยสามหมวดดังนี้ 

เรื่องที่เกี่ยวกับคุณสมบัติหรือลักษณะต้องห้ามของผู้ดำ�รงตำ�แหน่งต่าง ๆ ตามรัฐธรรมนูญ หรือเรื่องที่เกี่ยวกับหน้าที่
หรืออำ�นาจของศาล หรือองค์กรอิสระ หรือเรื่องที่ทำ�ให้ศาลหรือองค์กรอิสระไม่อาจปฏิบัติตามหน้าที่หรืออำ�นาจ 
ได้ก่อนดำ�เนินการตาม (7) ให้จัดให้มีการออกเสียงประชามติตามกฎหมายว่าด้วยการออกเสียงประชามติ ถ้าผลการ
ออกเสียงประชามติเห็นชอบด้วยกับร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม จึงให้ดำ�เนินการตาม (7) ต่อไป.”

60สำ�นักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร, ความมุ่งหมายและคำ�อธิบายประกอบรายมาตราของรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 (กรุงเทพมหานคร: สำ�นักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร, 2562),  
หน้า 453.

61รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 256(1) ถึง (8). 
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หมวด 1 บทท่ัวไป (มาตรา 1 ถึงมาตรา 5) ได้แก่ ความเป็นรัฐราชอาณาจักร (มาตรา 1) 
การปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข (มาตรา 2) เกี่ยวกับอำ�นาจ
อธิปไตย (มาตรา 3) ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิเสรีภาพ และความเสมอภาคของบุคคล (มาตรา 4) 
และการประกาศหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ (มาตรา 5) 

หมวด 2 พระมหากษัตริย์ (มาตรา 6 ถึงมาตรา 24) ได้แก่ สถานะขององค์พระมหากษัตริย์
ทรงเป็นที่เคารพสักการะ (มาตรา 6) ทรงเป็นพุทธมามกะ (มาตรา 7) ทรงเป็นจอมทัพไทย (มาตรา 8) 
พระราชอำ�นาจของพระมหากษัตริย์ในการสถาปนาและถอดถอนฐานันดรศักด์ิ (มาตรา 9) พระราชอำ�นาจ
แต่งตั้งองคมนตรีและให้พ้นจากตำ�แหน่ง (มาตรา 10 ถึงมาตรา 14) พระราชอำ�นาจแต่งตั้งข้าราชการ
ในพระองค์และการให้พ้นจากตำ�แหน่ง (มาตรา 15) พระราชอำ�นาจแต่งตั้งคณะหรือผู้สำ�เร็จราชการ
แทนพระองค์ (มาตรา 16 ถึงมาตรา 19) การสืบราชสันตติวงศ์ (มาตรา 20 ถึงมาตรา 23) การถวาย
สัตย์ปฏิญาณต่อพระมหากษัตริย์ (มาตรา 24) 

หมวด 15 การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ (มาตรา 255 และมาตรา 256) ได้แก่ 
บทบัญญัติที่ห้ามแก้ไขเปลี่ยนแปลงหลักการพื้นฐานเรื่องการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมี
พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขและรูปแบบของรัฐ (มาตรา 255) และกระบวนการขั้นตอนและ
เงื่อนไขการแก้ไขรัฐธรรมนูญตัวมันเอง (มาตรา 256) 

กล่าวในกรณีการปกป้องบทบัญญัติในหมวด 1 บททั่วไป และหมวด 2 พระมหากษัตริย ์
ท้ังสองหมวดดังกล่าวน้ันเป็นเน้ือหาท่ีมาขยายรายละเอียดของ “การปกครองในระบอบประชาธิปไตย” 
“การปกครองที่มีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข” และ “ความเป็นรัฐเดี่ยว” ให้มีความสมบูรณ์แบบ 
ส่วนบทบัญญัติในหมวด 15 การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ซ่ึงในการปกครองระบอบประชาธิปไตยน้ัน
ยอมรับว่าบทบัญญัติที่ว่าด้วยการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญเป็นองค์ประกอบพื้นฐานของความเป็น
รัฐธรรมนูญนิยม (Constitutionalism) ที่จะขาดเสียมิได้62 ซึ่งบทบัญญัติที่ว่าด้วยเรื่องดังกล่าวจะ
กำ�หนดเกี่ยวกับหลักเกณฑ์และกระบวนการที่ใช้สำ�หรับการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ขณะเดียวกัน
ก็จะกำ�หนดเง่ือนไขหรือข้อจำ�กัดในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเอาไว้ด้วย ด้านหน่ึงก็เพ่ือให้การใช้อำ�นาจ
แก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญมีขั้นตอนที่กำ�หนดไว้อย่างชัดเจนแน่นอน และอีกด้านหนึ่ง ก็เพื่อควบคุม 
มิให้อำ�นาจแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญกลับมาล้มล้างหรือยกเลิกรัฐธรรมนูญได้ ดังนั้น การปกป้อง
บทบัญญัติในทั้งสามหมวดตามที่มาตรา 256(8) กำ�หนดไว้นั้นย่อมสอดคล้องและเหมาะสมกับบริบท
การปกครองของประเทศไทยและระบอบประชาธิปไตย และจะเห็นได้ว่ามีรัฐธรรมนูญของหลายประเทศ 
ท่ีกำ�หนดปกป้องบทบัญญัติในหมวดท่ีว่าด้วยหลักการท่ัวไปของการปกครอง หมวดท่ีว่าด้วยสถาบันกษัตริย์
ในกรณีท่ีประเทศน้ันปกครองโดยมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข และหมวดท่ีว่าด้วยการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญ มากกว่าบทบัญญัติเรื่องทั่วไปอื่น ๆ ในรัฐธรรมนูญฉบับเดียวกัน 

62Ulrich K. Preuss, op. cit., pp. 429, 430.
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กลุ่มท่ี 2 เป็นการกำ�หนดเร่ืองท่ีจะปกป้องคุ้มครองไว้กว้าง ๆ หรือเป็นนามธรรม (Abstract) 
ซึ่งมิได้กำ�หนดเจาะจงเป็นบทบัญญัติในหมวดหนึ่งหมวดใดหรือมาตราหนึ่งมาตราใดไว้อย่างชัดเจน
แน่นอน ซึ่งประกอบด้วยบทบัญญัติในสามเรื่องดังนี้ 

เรื่องที่ 1 การปกป้องบทบัญญัติ “เรื่องที่เกี่ยวกับหน้าที่หรืออำ�นาจของศาลหรือ
องค์กรอิสระ” กรณีนี้จะเห็นว่าย่อมครอบคลุมบทบัญญัติแทบทุกมาตราในหมวด 10 ศาล63     หมวด 11 
ศาลรัฐธรรมนูญ และหมวด 12 องค์กรอิสระ64 ซึ่งตามทฤษฎีกฎหมายรัฐธรรมนูญแล้วทั้งศาล และ 
องคก์รอสิระตา่งเปน็สถาบนัทีร่ฐัธรรมนญูกอ่ตัง้ขึน้และได้รับมอบอำ�นาจมาจากรัฐธรรมนญู    (Pouvoir 
Constitué) เช่นเดียวกับรัฐสภาและคณะรัฐมนตรี ท้ัง ๆ  ท่ีประเทศไทยปกครองด้วยระบอบประชาธิปไตย 
แบบระบบรัฐสภา (Parliamentary System) แต่จะเห็นได้ว่าการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญที่ม ี
ผลเป็นการแก้ไข เพิ่ม ลดทอน เปลี่ยนแปลง หรือยกเลิกหน้าที่หรืออำ�นาจบางอย่างของรัฐสภา  
สภาผู้แทนราษฎร วุฒิสภา หรือคณะรัฐมนตรี กลับถูกสามารถแก้ไขเพ่ิมเติมได้ด้วยกระบวนการอย่างเดียว 
กับการแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติเรื่องทั่วไปอื่น ๆ ในรัฐธรรมนูญ ในเมื่อศาลและองค์กรอิสระเป็นอำ�นาจ 
ในระนาบเดียวกันกับรัฐสภาและคณะรัฐมนตรี การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญเพื่อให้มีผลเป็นการเพิ่ม 
ลดทอน เปล่ียนแปลง หรือยกเลิกหน้าท่ีหรืออำ�นาจของศาลหรือองค์กรอิสระน้ีก็ควรท่ีจะแก้ไขเพ่ิมเติม 
ได้ด้วยวิธีการอย่างเดียวกับกรณีหน้าท่ีหรืออำ�นาจของรัฐสภาและคณะรัฐมนตรีด้วยเช่นเดียวกัน 
เพราะการที่รัฐธรรมนูญกำ�หนดไว้เช่นนี้แล้วย่อมทำ�ให้บทบัญญัติเร่ืองหน้าท่ีหรืออำ�นาจของสถาบัน 
ที่รัฐธรรมนูญก่อตั้งขึ้นนั้นมีลำ�ดับชั้นหรือคุณค่าที่สูงตํ่าไม่เท่ากัน ซึ่งบทบัญญัติเรื่องที่มีลำ�ดับชั้นหรือ 
คุณค่าต่ํากว่าย่อมมิอาจขัดหรือแย้งต่อบทบัญญัติเร่ืองท่ีมีลำ�ดับชั้นหรือคุณค่าท่ีสูงกว่าได้แต่อย่างใด 
ทำ�นองเดียวกับบทบัญญัติเรื่องทั่วไปย่อมมีลำ�ดับชั้นหรือคุณค่าที่ตํ่ากว่าบทบัญญัติชั่วนิรันดร์หรือ 
ที่ห้ามแก้ไขเปลี่ยนแปลง ด้วยเหตุดังกล่าวจึงมิอาจแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติเรื่องทั่วไปซึ่งมีลำ�ดับชั้น
ตํ่ากว่าให้ไปขัดหรือแย้งต่อบทบัญญัติชั่วนิรันดร์ซึ่งมีลำ�ดับชั้นที่สูงกว่าได้ฉันใดก็ฉันนั้น สิ่งที่ตอกยํ้า 

63ประกอบด้วย ศาลยุติธรรม ศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู้ดำ�รงตำ�แหน่งทางการเมือง ศาลปกครอง และ
ศาลทหาร 

64นอกจากองค์กรอิสระทั้ง 5 องค์กรแล้ว ในหมวดนี้ยังปรากฏหน้าที่และอำ�นาจของศาลฎีกาในการตัดสิน
เรื่องที่เกี่ยวกับการฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามมาตรฐานทางจริยธรรมอย่างร้ายแรงของผู้ดำ�รงตำ�แหน่งทางการเมือง
เฉพาะที่บัญญัติไว้ในพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริต ตุลาการ
ศาลรัฐธรรมนูญ ผู้ดำ�รงตำ�แหน่งในองค์กรอิสระ ผู้ว่าการตรวจเงินแผ่นดิน ตามมาตรา 235(1) และหน้าที่และ
อำ�นาจของศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู้ดำ�รงตำ�แหน่งทางการเมืองในการวินิจฉัยว่าเจ้าหน้าที่ของรัฐรํ่ารวยผิดปกติ 
กระทำ�ความผิดฐานทุจริตต่อหน้าที่ หรือกระทำ�ความผิดต่อตำ�แหน่งหน้าที่ราชการ หรือความผิดต่อตำ�แหน่งหน้าที่
ในการยุติธรรมเพ่ือดำ�เนินการต่อไปตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริต 
ตามมาตรา 235. 
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ให้เห็นชัดเจนตามท่ีได้กล่าวมาน้ีก็คือ ในมาตรา 256(9) ได้กำ�หนดให้มีการย่ืนคำ�ร้องให้ศาลรัฐธรรมนูญ
พิจารณาวินิจฉัยว่าการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญนั้นมีลักษณะเป็นการแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติ “เรื่อง
ท่ีเก่ียวกับหน้าท่ีหรืออำ�นาจของศาลหรือองค์กรอิสระ” หรือไม่ แต่ถ้าเกิดข้อสงสัยว่าการแก้ไขเพ่ิมเติม 
รัฐธรรมนูญน้ันมีลักษณะเป็นการแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติ “เร่ืองท่ีเก่ียวกับหน้าท่ีหรืออำ�นาจของรัฐสภา 
สภาผู้แทนราษฎร วุฒิสภา หรือคณะรัฐมนตรี” ก็ไม่ปรากฏว่ามีช่องทางใดท่ีจะย่ืนคำ�ร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญ
ให้พิจารณาวินิจฉัยเรื่องดังกล่าวได้เลยนั่นเอง65 

เรื่องที่ 2 การปกป้องบทบัญญัติ “เรื่องที่ทำ�ให้ศาลหรือองค์กรอิสระไม่อาจปฏิบัติ
ตามหน้าที่หรืออำ�นาจได้” ซึ่งจะเห็นได้ว่าไม่มีความชัดเจนแน่นอนหรือทำ�ให้รู้ล่วงหน้าก่อนได้ว่า
หากรัฐสภาแก้ไขรัฐธรรมนูญบทบัญญัติใดแล้วจะไปกระทบต่อการปฏิบัติตามหน้าที่หรืออำ�นาจของ
องค์กรดังกล่าวเหล่านั้นหรือไม่ แม้จะจริงอยู่ว่ามาตรา 256(9) จะได้กำ�หนดให้มีช่องทางยื่นเรื่องต่อ
ศาลรัฐธรรมนูญให้พิจารณาวินิจฉัยว่าร่างแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญมีลักษณะเป็นการแก้ไขเพิ่มเติม
บทบัญญัติเรื่องดังกล่าวหรือไม่ก็ตาม66 ยิ่งทำ�ให้ศาลรัฐธรรมนูญมีอำ�นาจที่จะตีความรัฐธรรมนูญขยาย
ไปครอบคลุมบทบัญญัติในมาตราต่าง ๆ อันมีผลเป็นการเพิ่มข้อจำ�กัดในการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ
โดยท่ีรัฐสภามิอาจรู้ล่วงหน้ามาก่อน ขณะเดียวกันก็จะทำ�ให้ศาลรัฐธรรมนูญกลายเป็นองค์กรท่ีมีอำ�นาจ
ในการแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญได้โดยปริยายโดยผ่านการตีความรัฐธรรมนูญไว้ในคำ�วินิจฉัย 
ดังท่ีปรากฏให้เห็นมาแล้วในคำ�วินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญภายใต้การบังคับใช้รัฐธรรมนูญ ฉบับปี 255067 

และตามรัฐธรรมนูญ ฉบับปี 256068 เนื่องจากศาลรัฐธรรมนูญมีอำ�นาจชี้ขาดได้ว่าการแก้ไขเพิ่มเติม 
รัฐธรรมนูญอย่างไรที่ทำ�ให้ศาลหรือองค์กรอิสระไม่อาจปฏิบัติตามหน้าที่หรืออำ�นาจได้นั่นเอง และ 
ตามท่ีได้กล่าวมาแล้วก่อนหน้าน้ีว่าศาลและองค์กรอิสระต่างก็เป็นองค์กรตามรัฐธรรมนูญเช่นเดียวกับ 
รัฐสภาและคณะรัฐมนตรี รวมท้ังประเทศไทยปกครองด้วยประชาธิปไตยระบบรัฐสภา (Parliamentary 
System) แต่กลับไม่มีการปกป้องการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในเร่ืองท่ีทำ�ให้รัฐสภา สภาผู้แทนราษฎร 

65รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560,  มาตรา 256(8) “ก่อนนายกรัฐมนตรีนำ�ความกราบบังคมทูล 
เพื่อทรงลงพระปรมาภิไธยตาม (7) สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร หรือสมาชิกวุฒิสภา หรือสมาชิกทั้งสองสภารวมกัน 
มีจำ�นวนไม่น้อยกว่าหน่ึงในสิบของสมาชิกท้ังหมดเท่าท่ีมีอยู่ของแต่ละสภา หรือของท้ังสองสภารวมกันแล้วแต่กรณีมีสิทธิ 
เข้าช่ือกันเสนอความเห็นต่อประธานแห่งสภาท่ีตนเป็นสมาชิกหรือประธานรัฐสภาแล้วแต่กรณีว่าร่างรัฐธรรมนูญตาม  (7) 
ขัดต่อมาตรา 255 หรือมีลักษณะตาม (8) และให้ประธานแห่งสภาท่ีได้รับเร่ืองดังกล่าวส่งความเห็นไปยังศาลรัฐธรรมนูญ 
และให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยให้แล้วเสร็จภายในสามสิบวันนับแต่วันที่ได้รับเรื่องในระหว่างการพิจารณาวินิจฉัย
ของศาลรัฐธรรมนูญ นายกรัฐมนตรีจะนำ�ร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมดังกล่าวขึ้นทูลเกล้าทูลกระหม่อมถวาย 
เพื่อพระมหากษัตริย์ทรงลงพระปรมาภิไธยมิได้.” 

66เรื่องเดียวกัน. 
67คำ�วินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 18-22/2555 และคำ�วินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 15-18/2556.
68คำ�วินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 4/2564.



26	 ปีที่ 12 ฉบับที่ 2

วุฒิสภา หรือคณะรัฐมนตรีไม่อาจปฏิบัติหน้าที่หรืออำ�นาจได้เอาไว้เลย เช่น แก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ
โดยยกเลิกอำ�นาจของสภาผู้แทนราษฎรในการอภิปรายไม่ไว้วางใจรัฐมนตรีได้อีกต่อไป หรือยกเลิก 
อำ�นาจของนายกรัฐมนตรีในการยุบสภาผู้แทนราษฎร เป็นต้น ซึ่งการแก้ไขดังกล่าวย่อมกระทบต่อ 
ระบบรัฐสภาอย่างถึงแก่นแต่มีลักษณะเป็นระบบประธานาธิบดี (Presidentary System) ซึ่งสิ่งเหล่านี ้
ควรต้องให้ประชาชนออกเสียงลงประชามติให้ความเห็นชอบ แต่มาตรา 256(8) ก็มิได้กำ�หนดปกป้อง
เรื่องดังกล่าวไว้เป็นพิเศษแต่อย่างใด 
			   กล่าวถึงตรงน้ี หากพิจารณาอย่างถ่องแท้แล้ว หลักการพ้ืนฐานสำ�คัญของการก่อต้ังศาลหรือ
องค์กรอิสระข้ึนมาน้ันก็เพ่ือให้องค์กรเหล่าน้ันสามารถปฏิบัติหน้าท่ีและใช้อำ�นาจได้อย่างอิสระ ไม่ตกอยู่ 
ภายใต้การครอบงำ�หรือแทรกแซงจากองค์กรอ่ืนตาม “หลักความเป็นอิสระ” ทำ�นองเดียวกับความสัมพันธ์
ระหว่างรัฐสภากับคณะรัฐมนตรีภายใต้ระบบรัฐสภาที่แต่ละองค์กรต่างมีเครื่องมือในการถ่วงดุน หรือ 
คานอำ�นาจและล้มล้างอีกองค์กรหนึ่งได้ จะอย่างไรก็ตาม เพื่อมิให้เกิดสภาวการณ์ดังกล่าวและ 
ในขณะเดียวกันก็สามารถปกป้ององค์กรตามรัฐธรรมนูญทุกองค์กรมิให้ถูกทำ�ลายหลักการพื้นฐาน
ขององค์กรน้ัน ๆ ลงโดยผ่านการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญมิใช่ปกป้องแต่เพียงศาลหรือองค์กรอิสระเท่าน้ัน 
รวมทั้งเพื่อให้รัฐธรรมนูญมีความชัดเจนแน่นอนว่าการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญที่จะไปกระทบต่อการ
ปฏิบัติหน้าที่หรือการใช้อำ�นาจขององค์กรตามรัฐธรรมนูญอย่างไรที่มิอาจกระทำ�ได้นั้น ก็ควรกำ�หนด
ปกป้องไว้เพียงเฉพาะหลักการที่เป็น “พื้นฐาน” หรือ “แก่น” ขององค์กรตามรัฐธรรมนูญจริง ๆ 

เรื่องที่ 3 การปกป้องบทบัญญัติ “เรื่องที่เกี่ยวกับคุณสมบัติหรือลักษณะต้องห้าม
ของผู้ดำ�รงตำ�แหน่งต่าง ๆ  ตามรัฐธรรมนูญ” กรณีนี้ย่อมหมายความถึงทั้งผู้ดำ�รงตำ�แหน่งรัฐมนตรี69 
สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร70 สมาชิกวุฒิสภา71 ผู้ดำ�รงตำ�แหน่งในองค์กรอิสระใน หมวด 1272 นอกจากน้ีแล้ว
ยังรวมถึงผู้ดำ�รงตำ�แหน่งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญในหมวด 1173 อีกด้วย การท่ีมาตรา 256(8) ได้กำ�หนด
ปกป้องเรื่องดังกล่าวไว้เป็นพิเศษนั้นอาจสืบสาวได้จากเจตจำ�นงของคณะรัฐประหารเมื่อวันที่  
22 พฤษภาคม 2557 ซึ่งได้ประกาศใช้รัฐธรรมนูญชั่วคราว ฉบับปี 2557 ด้วยการกำ�หนดกรอบให้กับ 
คณะกรรมการยกร่างรัฐธรรมนูญต้องร่างรัฐธรรมนูญฉบับถาวรให้ครอบคลุมถึงเร่ืองกลไกท่ีมีประสิทธิภาพ

69รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 160 ประกอบมาตรา 98.
70รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 97 และมาตรา 98.
71รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 108.
72หมายรวมถึงคุณสมบัติของผู้ดำ�รงตำ�แหน่งกรรมการเลือกต้ัง (มาตรา 222) ผู้ตรวจสอบแผ่นดิน (มาตรา 228) 

กรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ (มาตรา 232) กรรมการตรวจเงินแผ่นดินและผู้ว่าการตรวจเงินแผ่นดิน 

(มาตรา 238 และมาตรา 241 แล้วแต่กรณี) และกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ (มาตรา 246 และกฎหมายประกอบ

รัฐธรรมนูญว่าด้วยคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ). 
73รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 200 ถึงมาตรา 202.
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ในการป้องกันและตรวจสอบมิให้ผู้เคยต้องคำ�พิพากษาหรือคำ�ส่ังท่ีชอบด้วยกฎหมายว่ากระทำ�การทุจริต
หรือประพฤติมิชอบ หรือเคยกระทำ�การอันทำ�ให้การเลือกต้ังไม่สุจริตหรือเท่ียงธรรม เข้าดำ�รงตำ�แหน่ง 
ทางการเมืองอย่างเด็ดขาด74 นอกจากนี้แล้วยังได้กำ�หนดตอกยํ้าเอาไว้อีกชั้นหนึ่งให้คณะกรรมการ
ยกร่างรัฐธรรมนูญต้องบัญญัติให้มีกลไกที่มีประสิทธิภาพในการป้องกันมิให้มีการทำ�ลายหลักการ
สำ�คัญที่รัฐธรรมนูญจะได้วางไว้75 แต่หากพิจารณารัฐธรรมนูญของประเทศต่าง ๆ  ตามที่ได้กล่าวมานั้น 
ไม่ปรากฏว่ามีรัฐธรรมนูญของประเทศใดที่กำ�หนดปกป้องเร่ืองดังกล่าวไว้เป็นพิเศษแต่อย่างใดเลย 
ตรงกันข้าม รัฐธรรมนูญของหลายประเทศกลับให้ความสำ�คัญและให้การปกป้องสิทธิเสรีภาพของประชาชน
ให้เป็นเรื่องที่ต้องแก้ไขได้ยากกว่าบทบัญญัติเรื่องทั่วไปอื่น ๆ การที่มาตรา 256(8) กำ�หนดไว้เช่นนี ้
ย่อมสะท้อนให้เห็นว่า รัฐธรรมนูญของไทยให้ความสำ�คัญกับตัวบุคคลที่จะเข้ามาดำ�รงตำ�แหน่ง 
ในองค์กรต่าง ๆ   ตามรัฐธรรมนูญมากกว่าการปกป้องสิทธิเสรีภาพของประชาชน ย่อมเป็นการสวนทาง 
กับหลักการพ้ืนฐานประชาธิปไตย กล่าวเฉพาะสิทธิเลือกต้ัง ซ่ึงรัฐธรรมนูญหลายประเทศให้ความสำ�คัญ
และปกป้องเป็นพิเศษกว่าบทบัญญัติเรื่องอื่น ๆ  ในรัฐธรรมนูญ ดังจะเห็นได้ว่าหากจะแก้ไขเพิ่มเติม 
จะต้องใช้กระบวนการพิเศษในการแก้ไขเพิ่มเติมเรื่องดังกล่าว76 แต่การแก้ไขเพิ่มเติมคุณสมบัติหรือ 
ลักษณะต้องห้ามของผู้มีสิทธิเลือกตั้งตามรัฐธรรมนูญของไทย77 กลับสามารถแก้ไขเพิ่มเติมได้ด้วย 
กระบวนการปกติซ่ึงประชาชนไม่มีส่วนร่วมโดยตรงในการตัดสินใจให้ความเห็นชอบในการเปล่ียนแปลง 
เรื่องดังกล่าวได้เลย ทั้ง ๆ ที่เป็นเรื่องที่ประชาชนเป็นผู้มีส่วนได้เสียโดยตรงในฐานะที่เป็นสิทธิพลเมือง 
เนื่องจากหากมีการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญที่มีผลเป็นการเพ่ิมคุณสมบัติหรือลักษณะต้องห้ามของ 
ผู้มีสิทธิเลือกตั้ง โดยนัยนี้ก็ย่อมเป็นการจำ�กัดสิทธิเลือกตั้งของประชาชนมากยิ่งขึ้นตามไปด้วย 
ด้วยเหตุดังกล่าว “เร่ืองท่ีเก่ียวกับคุณสมบัติหรือลักษณะต้องห้ามของผู้ดำ�รงตำ�แหน่งต่าง ๆ  ตามรัฐธรรมนูญ” 
จึงมิใช่เรื่อง “พื้นฐาน” หรือ “แก่น” ของการปกครองในระบอบประชาธิปไตยแต่อย่างใดที่ควรจะ 
ได้รับการปกป้องเป็นพิเศษกว่าบทบัญญัติเรื่องอื่น ๆ 

ยิ่งไปกว่านั้น การที่มาตรา 256(8) บัญญัติไว้เช่นนี้อาจเป็นดาบสองคม กล่าวคือ หากม ี
การเสนอขอแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเพ่ือกำ�หนดให้นายกรัฐมนตรีต้องเป็นสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรด้วย 

74รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2557, มาตรา 35(4).
75รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2557, มาตรา 35(9). 
76ตัวอย่างเช่น รัฐธรรมนูญรัสเซีย กำ�หนดให้การแก้ไขเพิ่มเติมเรื่องเกี่ยวกับระบบการเลือกตั้งเป็นอำ�นาจ

ของสภารัฐธรรมนูญมิใช่รัฐสภา หรือรัฐธรรมนูญนิวซีแลนด์ กำ�หนดให้ถ้าจะแก้ไขเพ่ิมเติมเร่ืองท่ีเก่ียวกับสิทธิการเลือกต้ัง
ต้องใช้มติเสียงข้างมากพิเศษสามในสี่ของรัฐสภาหรือให้ประชาชนออกเสียงประชามติให้ความเห็นชอบ เป็นต้น. 

77รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 95 และมาตรา 96.
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ซ่ึงเป็นไปตามหลักประชาธิปไตยท่ีมีผลมาจากการเรียกร้องของประชาชนในเหตุการณ์พฤษภาทมิฬ78 
ซึ่งรัฐธรรมนูญ ฉบับปี 2560 ได้ยกเลิกคุณสมบัติของนายกรัฐมนตรีดังกล่าวนี้ไป79 จะเห็นได้ว่า 
การแก้ไขเรื่องดังกล่าวเพ่ือให้สอดคล้องกับประชาธิปไตยซึ่งควรจะทำ�ได้ง่ายแต่กลับทำ�ได้ยากมาก 
เนื่องจากนอกจากต้องได้รับความเห็นชอบของรัฐสภาแล้วยังต้องนำ�ไปให้ประชาชนทำ�ประชามติ 
ให้ความเห็นชอบในข้ันตอนสุดท้ายอีก ซ่ึงทำ�ให้การแก้ไขเร่ืองน้ีมีต้นทุนท่ีสูงเกินความจำ�เป็น80 กล่าวอีก 
นัยหนึ่ง การที่มาตรา 256(8) ให้การปกป้องเรื่องดังกล่าวย่อมเป็นเครื่องมือที่ใช้รักษาสิ่งที่อาจไม่เป็น
ประชาธิปไตยให้อยู่ต่อไปได้นั่นเอง 

จากที่กล่าวทั้งสามเรื่องที่มาตรา 256(8) ได้กำ�หนดปกป้องเป็นพิเศษไว้นั้น เห็นว่า 
เป็นการกำ�หนดมุ่งปกป้ององค์กรตามรัฐธรรมนูญแต่เพียงบางองค์กรเท่านั้น รวมทั้งยังกำ�หนดด้วย
ข้อความที่ไม่มีความชัดเจนแน่นอน ตลอดจนเรื่องต่าง ๆ ที่กำ�หนดนั้นมิได้เป็นเรื่อง “พื้นฐาน” หรือ 
“แก่น” ของการปกครองในระบอบประชาธิปไตยจริง ๆ ด้วยเหตุดังกล่าว มาตรา 256(8) ควรกำ�หนด
ให้การปกป้องเร่ืองท่ีเป็น “พ้ืนฐาน” หรือ “แก่น” ของการปกครองประชาธิปไตยในสามเร่ืองดังต่อไปน้ีคือ 
“ความสัมพันธ์ระหว่างรัฐสภากับคณะรัฐมนตรีตามระบบรัฐสภา” “หลักความเป็นอิสระของศาลและองค์กรอิสระ” 
และ “การจำ�กัดสิทธิเลือกตั้งของประชาชน” แทนสามเรื่องเดิมที่มาตรา 256(8)  ได้กำ�หนปกป้องไว ้
 

4.2 เนื้อหาเรื่องที่ควรได้รับการปกป้องตามมาตรา 256(8) เพิ่มเติม 
มีรัฐธรรมนูญหลายประเทศที่นำ�เอาแนวความคิดเร่ืองบทบัญญัติที่ถูกปกป้องเป็นพิเศษ

มาใช้เพ่ือปกป้องบทบัญญัติหรือหลักการบางอย่างซ่ึงล้วนแล้วเป็นเรื่องที่เป็นพื้นฐานสำ�คัญของการ
ปกครองในระบอบประชาธิปไตยทั้งสิ้น อย่างไรก็ตาม หากจะกล่าวถึงเนื้อหาเรื่องที่รัฐธรรมนูญ
ของประเทศต่าง ๆ เห็นว่าเป็นเรื่องที่จำ�เป็นต้องให้การปกป้องเป็นพิเศษจริง ๆ มากกว่าเรื่องหรือ 
บทบัญญัติอื่น ๆ  ในรัฐธรรมนูญฉบับเดียวกันที่น่าสนใจและอาจใช้เป็นแนวทางให้กับมาตรา 256(8) 
เพื่อบัญญัติปกป้องเรื่องเหล่านั้นเพิ่มเติมได้ดังนี ้ 

78รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย แก้ไขเพิ่มเติม (ฉบับที่ 4) พุทธศักราช 2535, มาตรา 159 วรรคสอง, 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 201 วรรคสอง และ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
ไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 171 วรรคสอง. 

79รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 158 วรรคสอง. 
80เช่นเดียวกับการแก้ไขเปลี่ยนแปลงบทบัญญัติชั่วนิรันดร์ ผู้สนใจโปรดดู กิตติทร สุดประเสริฐ, “การแก้ไข 

เปลี่ยนแปลงบทบัญญัติชั่วนิรันดร์ที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ,” ใน หนังสือประมวลบทความในการประชุมวิชาการ 
นิติสังคมศาสตร์ระดับชาติ ครั้งที่ 3 หัวข้อ “ทบทวน/ถกเถียง/ท้าทาย นิติศาสตร์ในห้วงยามของความเปลี่ยนแปลง 
[Online], available URL: https://drive.google.com/file/d/1RjXNCMd0CVhdSJUxQ6vgKRoIExgLdD49/
view, 2566 (พฤษภาคม, 1).
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เรื่องที่ 1 เรื่องที่เกี่ยวกับ “สิทธิเสรีภาพพื้นฐานของประชาชน” กรณีเรื่องดังกล่าว
หากวิเคราะห์ภายใต้บริบทของรัฐธรรมนูญฉบับปี 2560 แล้วอาจกล่าวได้ว่า บทบัญญัติในเรื่องสิทธิ
เสรีภาพขั้นพื้นฐานด้านต่าง ๆ ที่ถูกกำ�หนดไว้ในหมวด 3 สิทธิและเสรีภาพของปวงชนชาวไทยนั้นมิได ้
เป็นบทบัญญัติที่ได้รับการปกป้องเป็นพิเศษตามมาตรา 256(8) เลยแต่อย่างใด กล่าวคือ ถ้าในกรณีที ่
รัฐสภาแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญที่มีผลเป็นการลดทอนการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพเรื่องหนึ่งเรื่องใด 
ให้น้อยลงจากเดิม เช่น ตามมาตรา 25 วรรคสอง81 ได้กำ�หนดให้ประชาชนสามารถอ้างสิทธิหรือ
เสรีภาพตามที่รัฐธรรมนูญรับรองได้โดยตรง โดยไม่จำ�เป็นต้องรอให้มีการตรากฎหมายของรัฐสภา
ออกมาใช้บังคับก่อนแต่อย่างใด แต่หากมีการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญโดยตัดบทบัญญัติดังกล่าว 
ออกไปทั้งหมด ย่อมมีผลทำ�ให้แม้ว่ารัฐธรรมนูญจะบัญญัติรับรองสิทธิหรือเสรีภาพของประชาชน
เร่ืองหน่ึงเอาไว้อย่างชัดแจ้งก็ตาม ประชาชนก็ยังมิอาจอ้างสิทธิหรือเสรีภาพตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ
ในเรื่องนั้นได้โดยตรง จนกว่าจะมีการตรากฎหมายที่ว่าด้วยเรื่องดังกล่าวออกมาใช้บังคับเสียก่อน  
ซ่ึงประชาชนไม่สามารถคาดหมายได้เลยว่ารัฐสภาจะตรากฎหมายเร่ืองน้ันออกมาใช้บังคับเม่ือไร รวมถึง 
มีหลักเกณฑ์และเงื่อนไขในการใช้สิทธิเสรีภาพอย่างไร ด้วยเหตุดังกล่าว ในเมื่อประชาชนเป็นผู้ทรง 
สิทธิเสรีภาพ และการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญไปมีผลกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของตนโดยตรง ประชาชน
ก็ควรมีส่วนร่วมในการตัดสินใจในเรื่องที่เกี่ยวข้องกับตนได้โดยตรงด้วยเช่นเดียวกัน 

เรื่องที่ 2 เรื่องที่เกี่ยวกับ “การเปลี่ยนแปลงวาระการดำ�รงตำ�แหน่งของสถาบันต่าง ๆ 
ท่ีใช้อำ�นาจแทนประชาชน” หากวิเคราะห์ภายใต้บริบทของรัฐธรรมนูญ ฉบับปี 2560 แล้ว บทบัญญัติ 
ท่ีกำ�หนดวาระการดำ�รงตำ�แหน่งของผู้ดำ�รงตำ�แหน่งในสถาบันการเมืองหรือองค์กรต่าง ๆ  ตามรัฐธรรมนูญ
ที่กำ�หนดไว้ในหมวด 7 รัฐสภา82 หมวด 8 คณะรัฐมนตรี83 หมวด 11 ศาลรัฐธรรมนูญ84 หมวด 12 

81รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 25 วรรคสอง “สิทธิหรือเสรีภาพใด 

ท่ีรัฐธรรมนูญให้เป็นไปตามท่ีกฎหมายบัญญัติ หรือให้เป็นไปตามหลักเกณฑ์และวิธีการที่กฎหมายบัญญัติ แม้ยังไมม่ ี

การตรากฎหมายน้ันข้ึนใช้บังคับ บุคคลหรือชุมชนย่อมสามารถใช้สิทธิหรือเสรีภาพน้ันได้ตามเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ.”
82สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรมีวาระการดำ�รงตำ�แหน่งคราวละสี่ปี ตามมาตรา 99 และสมาชิกวุฒิสภามีวาระ 

การดำ�รงตำ�แหน่งคราวละห้าปี ตามมาตรา 109. 
83คณะรัฐมนตรีมีวาระการดำ�รงตำ�แหน่งเท่าอายุของสภาผู้แทนราษฎร ตามมาตรา 167(2) ส่วนนายกรัฐมนตรี

จะดำ�รงตำ�แหน่งรวมกันแล้วเกินแปดปีมิได้  ทั้งนี้ ไม่ว่าจะเป็นการดำ�รงตำ�แหน่งติดต่อกันหรือไม่ แต่มิให้นับรวม

ระยะเวลาในระหว่างที่อยู่ปฏิบัติหน้าที่ต่อไปหลังพ้นจากตำ�แหน่ง ตามมาตรา 158 วรรคสี่. 
84ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญมีวาระการดำ�รงตำ�แหน่งเจ็ดปี และให้ดำ�รงตำ�แหน่งได้เพียงวาระเดียว ตามมาตรา 

207.  



30	 ปีที่ 12 ฉบับที่ 2

องค์กรอิสระ85 นั้น ในการปกครองระบอบประชาธิปไตยแบบผู้แทน (Representative Democracy) 
โดยพื้นฐานแล้วบุคคลท่ีเข้าไปดำ�รงตำ�แหน่งในสถาบันหรือองค์กรเหล่านั้นต้องได้รับมอบอำ�นาจจาก
ประชาชนโดยตรงหรือโดยอ้อม และต้องมีวาระการดำ�รงตำ�แหน่งตามท่ีรัฐธรรมนูญได้กำ�หนดไว้ล่วงหน้า 
อย่างชัดเจนแน่นอน เนื่องจากการที่ประชาชนมอบอำ�นาจให้บุคคลในสถาบันหรือองค์กรดังกล่าว
ไปใช้แทนตนนั้นเป็นเพียงการมอบอำ�นาจให้ใช้ชั่วคราว เมื่อครบวาระแล้วก็ต้องคืนอำ�นาจดังกล่าว
ให้แก่ประชาชนเพ่ือให้ตัดสินใจใหม่อีกคร้ัง ซ่ึงถือเป็นการควบคุมการใช้อำ�นาจรัฐของประชาชนรูปแบบหน่ึง 
ในระบอบประชาธิปไตย86 แต่จะเห็นได้ว่า กรณีเกิดสภาวะที่ผู้ปกครองคนใดหากได้รับการสนับสนุน
จากทั้งสองสภาในจำ�นวนเสียงที่มากเพียงพอในการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญได้เป็นผลสำ�เร็จ มีการ 
แก้ไขเพ่ิมเติมเพ่ือเพ่ิมหรือขยายวาระการดำ�รงตำ�แหน่งของตนให้ยาวข้ึนหรือย่นวาระการดำ�รงตำ�แหน่ง 
ขององค์กรอ่ืนท่ีตนเห็นว่าอาจขัดขวางการใช้อำ�นาจของตนให้ส้ันลง ก็สามารถกระทำ�ได้ เพราะเพียงแต่
ผ่านความเห็นชอบของรัฐสภาเท่าน้ัน โดยไม่ต้องนำ�ไปให้ประชาชนออกเสียงลงประชามติให้ความเห็นชอบ 
ในขั้นตอนสุดท้ายก่อนประกาศใช้แต่อย่างใด ยิ่งไปกว่านั้น ผู้ปกครองที่ลุแก่อำ�นาจอาจแก้ไขเพิ่มเติม 
รัฐธรรมนูญที่มีผลเป็นการยกเลิกวาระการดำ�รงตำ�แหน่งของตนเพื่อให้ตนสามารถดำ�รงตำ�แหน่ง 
ได้ไปตลอดโดยไม่มีวาระ สภาวะเช่นน้ีก็จะทำ�ให้ประเทศตกอยู่ภายใต้ระบอบเผด็จการ ดังน้ัน การท่ีจะ
ขยายวาระให้ยาวขึ้นหรือย่นวาระให้สั้นลง หรือยกเลิกวาระไปเสียทั้งหมดของบุคคลที่ดำ�รงตำ�แหน่ง
ในสถาบันหรือองค์กรต่าง ๆ ดังกล่าวนั้น ด้านหนึ่ง ย่อมเป็นการจำ�กัดสิทธิของประชาชนในการแสดง
เจตจำ�นงของตนว่าจะมอบอำ�นาจให้กับบุคคลใดไปใช้อำ�นาจแทนตนภายใต้วาระการดำ�รงตำ�แหน่ง 
ท่ีชัดเจนแน่นอน รวมท้ังขัดต่อหลักการ “พ้ืนฐาน” ของการปกครองในระบอบประชาธิปไตย อีกด้านหน่ึง 
ย่อมอาจนำ�มาสู่การปกครองแบบเผด็จการได้ในที่สุด ดังนั้นแล้ว เพื่อป้องกันมิให้เกิดสภาวะดังกล่าว 
จึงควรปกป้องบทบัญญัติเรื่องเหล่านี้ไว้เป็นพิเศษด้วยเช่นกัน  

เรื่องที่ 3 เรื่องที่เกี่ยวกับ “การปรับเปลี่ยนวิธีการหรือเงื่อนไขการใช้อำ�นาจอธิปไตย
ของประชาชนโดยตรง” เมื่อทำ�การวิเคราะห์ภายใต้บริบทของรัฐธรรมนูญ ฉบับปี 2560 บทบัญญัติ
ที่เก่ียวกับเรื่องการปรับเปลี่ยนวิธีการหรือเงื่อนไขการใช้อำ�นาจอธิปไตยของประชาชนโดยตรง  
ซึ่งหมายความถึงการทำ�ประชามติและการเลือกตั้งนั้น กล่าวเฉพาะ “การเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทน 

85กรรมการการเลือกตั้งมีวาระการดำ�รงตำ�แหน่งเจ็ดปี และให้ดำ�รงตำ�แหน่งได้เพียงวาระเดียว ตามมาตรา 

223, ผู้ตรวจการแผ่นดินมีวาระการดำ�รงตำ�แหน่งเจ็ดปี และให้ดำ�รงตำ�แหน่งได้เพียงวาระเดียว ตามมาตรา 229, 

กรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติมีวาระการดำ�รงตำ�แหน่งเจ็ดปี และให้ดำ�รงตำ�แหน่งได้เพียงวาระเดียว 

ตามมาตรา 233, กรรมการตรวจเงินแผ่นดินมีวาระการดำ�รงตำ�แหน่งเจ็ดปี และให้ดำ�รงตำ�แหน่งได้เพียงวาระเดียว 

ตามมาตรา 239. 
86วรเจตน์ ภาคีรัตน์, คำ�สอนว่าด้วยรัฐและหลักกฎหมายมหาชน (กรุงเทพมหานคร: โครงการตำ�ราและเอกสาร 

ประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2555), หน้า 193.
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ราษฎร” ท่ีบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ87 ซ่ึงสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรถือได้ว่าเป็นองค์กรท่ีมีความชอบธรรม 
ในทางประชาธิปไตยสูงที่สุดหากเทียบกับองค์กรอื่น ๆ เนื่องจากมาจากการ “แต่งตั้ง” ของประชาชน
โดยตรงโดยผ่านการเลือกตั้ง ขณะเดียวกันการเลือกตั้งเป็นเงื่อนไขพื้นฐานของการปกครองในระบอบ
ประชาธิปไตยแบบผู้แทน (Representative Democracy) ที่จะขาดเสียมิได้เนื่องจากเป็นวิธีการที่
ประชาชนมอบอำ�นาจให้แก่บุคคลที่จะเข้าไปใช้อำ�นาจแทนตน88 กล่าวอีกนัยหนึ่ง การเลือกตั้งจึงเป็น
วิธีการแสดงออกซ่ึงเจตจำ�นงของประชาชนโดยตรง ดังน้ันแล้ว การท่ีจะแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญท่ีมีผล 
เป็นการปรับเปล่ียนระบบการเลือกต้ังหรือท่ีเก่ียวข้องกับการเลือกต้ัง เช่น คุณสมบัติหรือลักษณะต้องห้าม
ของผู้มีสิทธิเลือกตั้ง วิธีการลงคะแนนเสียงเลือกตั้ง เป็นต้น ประชาชนซึ่งเกี่ยวข้องกับเรื่องดังกล่าว
โดยตรงก็ควรได้มีส่วนร่วมในการตัดสินใจในการปรับเปล่ียนในเร่ืองน้ีด้วยเช่นเดียวกัน มิใช่กำ�หนดให้เป็น
เรื่องของฝ่ายการเมืองที่จะกำ�หนดกันเองเพียงฝ่ายเดียว 

ทั้งสามเรื่องที่กล่าวมาข้างต้นนั้นจะเห็นได้ว่า ล้วนแล้วแต่เป็นเรื่อง “พื้นฐาน” หรือที่เป็น 
“แก่น” ของการปกครองในระบอบประชาธิปไตยแบบเสรีนิยมด้วยกันท้ังส้ิน แต่มาตรา 256(8) กลับมิได้
บัญญัติรับรองปกป้องเรื่องเหล่านี้เอาไว้เลย ดังจะเห็นได้ว่า “หมวด 3 สิทธิและเสรีภาพของปวงชน
ชาวไทย” “เรื่องที่เกี่ยวกับวาระการดำ�รงตำ�แหน่งของบุคคลในองค์กรต่าง ๆ ” และ “เรื่องที่เกี่ยวกับ
การเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร” หากมีการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญในเรื่องดังกล่าว ก็สามารถ
กระทำ�ได้โดยเพียงแต่ผ่านกระบวนการพิจารณาของรัฐสภาเท่าน้ัน โดยไม่ต้องนำ�ไปให้ประชาชนออกเสียง 
ลงประชามติให้ความเห็นชอบก่อนประกาศใช้แต่อย่างใด ท้ัง ๆ ท่ีเป็นเร่ืองท่ีประชาชนเป็นผู้มีส่วนได้เสีย
โดยตรง ดังนั้น มาตรา 256(8) จึงควรบัญญัติปกป้องทั้งสามเรื่องดังกล่าวไว้ด้วยเช่นกัน  

5. บทสรุปและข้อเสนอแนะ  

นับตั้งแต่ช่วงทศวรรษสุดท้ายของศตวรรษที่ 20 รัฐธรรมนูญของประเทศต่าง ๆ ได้สร้าง 
กลไกใหม่ ๆ ขึ้นมาใช้เป็นเครื่องมือปกป้องตัวเองจากการใช้อำ�นาจแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ หนึ่งใน 
เคร่ืองมือดังกล่าวน้ันก็คือ “แนวความคิดเร่ืองบทบัญญัติท่ีถูกปกป้องเป็นพิเศษ (Provisions Enjoying 
Special Protection)” ซึ่งเป็นแนวความคิดที่นำ�มาใช้เป็นเครื่องมือเพื่อวัตถุประสงค์ดังนี้  

87ซึ่งประกอบด้วยเรื่องต่าง ๆ เช่น ประเภทและจำ�นวนของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร (มาตรา 83)  
วิธีการเลือกต้ัง (มาตรา 85) การกำ�หนดจำ�นวนสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรท่ีแต่ละจังหวัดจะพึงมีและการแบ่งเขตเลือกต้ัง 
(มาตรา 86) หลักเกณฑ์และเงื่อนไขการส่งสมัครรับเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรแบบบัญชีรายชื่อ (มาตรา 90) 
วิธีการคำ�นวณสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรแบบบัญชีรายชื่อของแต่ละพรรคการเมือง (มาตรา 91) คุณสมบัติของบุคคล 
ผู้มีสิทธิเลือกตั้ง (มาตรา 95) ลักษณะของบุคคลผู้ที่ไม่มีสิทธิเลือกตั้ง (มาตรา 96) คุณสมบัติของบุคคลผู้มีสิทธ ิ
สมัครรับเลือกตั้ง (มาตรา 97) เป็นต้น. 

88วรเจตน์ ภาคีรัตน์, เรื่องเดิม, หน้า 185.
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ประการแรก เป็นเคร่ืองมือท่ีนำ�มาใช้ผ่อนคลายความตายตัวของบทบัญญัติช่ัวนิรันดร์ (Eternity 
Clause) ดังจะเห็นได้ว่ารัฐธรรมนูญของประเทศต่าง ๆ ท่ีประกาศใช้ก่อนปี 1990 น้ัน ส่วนใหญ่เลือกใช้
วิธีการปกป้องหลักการเรื่องพื้นฐานสำ�คัญในระดับสูงสุดด้วยการกำ�หนดเป็นข้อห้ามแก้ไขเพ่ิมเติม
หลักการเรื่องเหล่านั้นไว้อย่างเด็ดขาดในฐานะที่เป็นบทบัญญัติชั่วนิรันดร์ แต่รัฐธรรมนูญที่ประกาศใช ้
หลังจากปี 1990 หลายประเทศเลือกใช้วิธีการปกป้องหลักการเรื่องดังกล่าวโดยลดระดับความเข้มงวด 
ในการปกปอ้งลงมาเป็นการปกป้องเปน็พิเศษหรอืไดร้ับการปกป้องมากกวา่บทบัญญัตเิรื่องทั่วไปอืน่ ๆ  
ในรัฐธรรมนูญฉบับเดียวกัน ซ่ึงรัฐธรรมนูญจะกำ�หนดให้การแก้ไขเพ่ิมเติมหลักการเร่ืองเหล่าน้ันต้องใช้ 
กระบวนการพิเศษที่มีความยุ่งยากซับซ้อนกว่าการแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติเรื่องอื่น ๆ  ในรัฐธรรมนูญ 
โดยจะออกแบบให้ต้องได้รับความเห็นพ้องต้องตรงกันของทุกกลุ่มการเมืองท้ังเสียงข้างมากและเสียง
ข้างน้อยในสภา ตลอดจนต้องได้รับความเห็นชอบจากประชาชนไม่ว่าจะเป็นทางตรงหรือทางอ้อม รวมท้ัง
ต้องใช้องค์กรพิเศษแก้ไขเพ่ิมเติมแทนรัฐสภาหรือร่วมกับรัฐสภา ซ่ึงความยุ่งยากดังกล่าวในทางปฏิบัติแล้ว
แทบไม่สามารถแก้ไขได้เลย 

ประการท่ีสอง เป็นเคร่ืองมือท่ีนำ�มาใช้สร้างความสมดุลระหว่างหลักความเป็นกฎหมายสูงสุด
ของรัฐธรรมนูญกับหลักประชาธิปไตยให้เกิดขึ้น แม้แนวความคิดบทบัญญัติที่ถูกปกป้องเป็นพิเศษนั้น 
จะผ่อนคลายความตายตัวของบทบัญญัติชั่วนิรันดร์ ซึ่งจากเดิมที่อำ�นาจแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ
ไม่สามารถแก้ไขเพ่ิมเติมหลักการเร่ืองเหล่าน้ันได้โดยเด็ดขาด เปล่ียนเป็นหลักการเร่ืองเหล่าน้ันสามารถ
ถูกแก้ไขเพ่ิมเติมได้ตามกรอบท่ีรัฐธรรมนูญกำ�หนดไว้ ซ่ึงทำ�ให้รัฐธรรมนูญสามารถดำ�รงอยู่ให้สอดคล้อง
กับเจตจำ�นงของประชาชนได้อย่างแท้จริง ขณะที่ความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญก็ยังได้รับ
การคุ้มครองให้มีความมั่นคงไปในเวลาเดียวกัน ดังจะเห็นได้จากการกำ�หนดกระบวนการพิเศษที่ใช้
สำ�หรับการแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติที่ถูกปกป้องเป็นพิเศษนั้นเอง

ท้ังน้ี เน้ือหาท่ีรัฐธรรมนูญของประเทศต่าง ๆ  กำ�หนดให้การปกป้องเป็นพิเศษน้ันไม่มีสูตรตายตัว 
แต่ขึ้นอยู่กับผู้ร่างรัฐธรรมนูญฉบับนั้น ๆ เห็นว่าหลักการหรือบทบัญญัติเรื่องใดที่เป็น “พื้นฐาน” ของ 
ความเป็นรัฐ ของรัฐธรรมนูญ หรือของการปกครองในระบอบประชาธิปไตยที่ควรได้รับการปกป้อง
เป็นพิเศษ เน่ืองจากหากมีการแก้ไขเพ่ิมเติมเร่ืองดังกล่าวแล้วย่อมทำ�ให้ส่ิงเหล่าน้ันถูกกระทบกระเทือน
หรือบ่ันทอนจนถึง “แก่น” และอาจถูกทำ�ลายลงโดยส้ินเชิงได้ แต่ถ้าหากไม่มีการกำ�หนดช่องทางให้แก้ไข 
เร่ืองเหล่าน้ันได้เลยก็ย่อมทำ�ให้รัฐธรรมนูญดำ�รงอยู่โดยไม่สอดคล้องกับเจตจำ�นงของประชาชนในยุคหลัง
ที่ต้องการเปลี่ยนแปลงมัน ซึ่งสภาวะดังกล่าวย่อมเกิดการปกครองของคนที่ตายไปแล้ว (Necrocracy) 
แทนที่ของการปกครองแบบประชาธิปไตย (Democracy) 

สำ�หรับบทบัญญัติที่ถูกปกป้องเป็นพิเศษตามมาตรา 256(8) ของรัฐธรรมนูญ ฉบับปี 2560 
ของไทยนั้น ตามที่ได้ทำ�การวิเคราะห์เนื้อหาเรื่องที่มาตรา 256(8) ควรให้การปกป้องเป็นพิเศษมาแล้ว 
ในหัวข้อก่อนหน้านี้พบว่า นอกจากบทบัญญัติในหมวด 1 บททั่วไป หมวด 2 พระมหากษัตริย์ และ
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หมวด 15 การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ แล้วนั้น การปกป้องบทบัญญัติ “เรื่องที่เกี่ยวกับคุณสมบัติ
หรือลักษณะต้องห้ามของผู้ดำ�รงตำ�แหน่งต่าง ๆ ตามรัฐธรรมนูญ” “เรื่องที่เกี่ยวกับหน้าที่หรืออำ�นาจ
ของศาลหรือองค์กรอิสระ” และ “เรื่องที่ทำ�ให้ศาลหรือองค์กรอิสระไม่อาจปฏิบัติตามหน้าที่หรือ 
อำ�นาจได้” ทั้งสามเรื่องดังกล่าวเป็นเรื่องที่มิได้มีลักษณะเป็นหลักการ “พื้นฐาน” หรือ “แก่น” ของ
การปกครองในระบอบประชาธิปไตยอย่างแท้จริง รวมทั้งข้อความที่ใช้ก็ยังไม่มีความชัดเจนแน่นอน 
ซ่ึงเปิดช่องให้มีการตีความขยายครอบคลุมบทบัญญัติมาตราอ่ืน ๆ  ได้เป็นจำ�นวนมากโดยศาลรัฐธรรมนูญ 
ตลอดจนมุ่งให้ความสำ�คัญกับเพียงองค์กรศาลและองค์กรอิสระมากกว่าองค์กรอื่น ๆ ตามรัฐธรรมนูญ
ซ่ึงอาจทำ�ให้เกิดความลักล่ันระหว่างองค์กรตามรัฐธรรมนูญด้วยกันเอง ด้วยเหตุดังกล่าวเพ่ือให้หลักการ 
เรื่องที่เป็น “พื้นฐาน” หรือ “แก่น” ของการปกครองในระบอบประชาธิปไตยที่แท้จริงได้รับการปกป้อง 
ซึ่งประกอบด้วย สิทธิเสรีภาพของปวงชนชาวไทยในหมวด 3 เรื่องความสัมพันธ์ระหว่างรัฐสภากับ
คณะรัฐมนตรีตามระบบรัฐสภา หลักความอิสระของศาลหรือองค์กรอิสระ วาระการดำ�รงตำ�แหน่ง
ขององค์กรต่าง ๆ  ตามรัฐธรรมนูญ ตลอดจนเรื่องที่เกี่ยวกับระบบการเลือกตั้งและสิทธิเลือกตั้งของ 
ประชาชน

ดังนั้น มาตรา 256(8) จึงควรแก้ไขเพิ่มเติมจากเดิมเป็นว่า 
“(8) ในกรณีร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมเป็นการแก้ไขเพิ่มเติมหมวด 1 บททั่วไป หมวด 2 

พระมหากษัตริย์ หมวด 3 สิทธิและเสรีภาพของปวงชนชาวไทย หรือหมวด 15 การแก้ไขเพิ่มเติม
รัฐธรรมนูญ หรือเรื่องที่เกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่างรัฐสภากับคณะรัฐมนตรีตามระบบรัฐสภาหรือ
หลักความเป็นอิสระของศาลหรือองค์กรอิสระ หรือเร่ืองท่ีเก่ียวกับการขยายหรือย่นวาระการดำ�รงตำ�แหน่ง 
ขององค์กรตามรัฐธรรมนูญ หรือเรื่องที่มีผลเป็นการเปลี่ยนแปลงระบบการเลือกตั้ง หรือคุณสมบัติ
หรือลักษณะต้องห้ามของผู้มีสิทธิเลือกตั้ง ก่อนดำ�เนินการตาม (7) ให้จัดให้มีการออกเสียงประชามติ
ตามกฎหมายว่าด้วยการออกเสียงประชามติ ถ้าผลการออกเสียงประชามติเห็นชอบด้วยกับร่างรัฐธรรมนูญ
แก้ไขเพิ่มเติม จึงให้ดำ�เนินการตาม (7) ต่อไป” 
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