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บทคัดย่อ 

 บทความฉบับนี้มุ่งศึกษาทฤษฎีที่มีชื่อเสียงในเรื่อง “การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญที่ไม่ชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญ” ของยานิฟ รอซไนใหม่เพื่อเป็นกรอบความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายส าหรับบ่งชี้ถึง
                                                           

  บทความนี้เป็นการเผยแพร่งานวิจัยเร่ือง “จากการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญที่ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ไปสู่บทบัญญัติ 
ของรัฐธรรมนูญที่ควรถูกแก้ไขเพิ่มเติม : ถอดบทเรียนจากทฤษฎีของยานิฟ รอซไน” ซ่ึงได้รับทุนจากสถาบันพระปกเกล้า และได้รับ
การอนุญาตให้น ามาย่อเพื่อเผยแพร่ในรูปบทความวิจัย. 



106  วารสารนติิศาสตร ์

 
บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่มีลักษณะใดบ้างที่สมควรถูกแก้ไขเพิ่มเติม (“กรอบความคิดเชิงทฤษฎี
กฎหมายฯ”) ผู้เขียนมุ่งน าเสนอให้เห็นว่ากรอบดังกล่าวมีหัวใจส าคัญ ได้แก่ “ขั้นบันไดทางรัฐธรรมนูญ
แบบดัดแปลง” (modified constitutional escalator) ซึ่งอนุมานว่ายิ่งบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญใด
มีเนื้อหาหรือสร้างกลไกที่เป็นอุปสรรคต่อการที่ปวงชนทุกภาคส่วนและทุกรุ่นจะสามารถแสดงออก  
ซึ่งความเป็นเจ้าของอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญล าดับแรกได้เองโดยตรงร่วมกันเพื่อปรับปรุงเปลี่ยนแปลง
ตัวบทรัฐธรรมนูญ บทบัญญัตินั้นก็ยิ่งสมควรถูกสันนิษฐานว่าเป็นตัวบทที่ควรจะถูกแก้ไขเปลี่ยนแปลง 
ในทางกลับกัน การปรับปรุงเปลี่ยนแปลงตัวบทรัฐธรรมนูญใดที่อ านวยให้ปวงชนสามารถใช้สิท ธิ 
ในการปรับปรุงเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญได้เองในรูปแบบที่ใกล้เคียงกับการแสดงออกซึ่งอ านาจสถาปนา
รัฐธรรมนูญล าดับแรกมากยิ่งขึ้น การเปลี่ยนแปลงที่เกิดขึ้นนั้นก็ควรถูกสันนิษฐานไว้ก่อนว่าเป็น 
การเปลี่ยนแปลงที่สมควร ทั้งนี้ การที่กรอบความคิดเชิงทฤษฎีฯ จะสามารถปรับใช้ได้อย่างมี
ประสิทธิภาพได้ในความเป็นจริงต้องอาศัยสมมติฐานพื้นฐาน 3 ประการด้วยกัน ได้แก่ สมมติฐานต่อ
ความสมบูรณ์แบบของรัฐธรรมนูญ สมมติฐานว่าด้วยแนวคิดอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญแบบเอกนิยม 
และสมมติฐานว่าด้วยพลเมืองตื่นรู้ ผู้เขียนมุ่งวิเคราะห์ศักยภาพและข้อจ ากัดของกรอบทฤษฎีข้างต้น
ผ่านบริบทของระบอบประชาธิปไตยใหม่ 3 กรณีศึกษา ได้แก่ ไต้หวัน มาเลเซีย และไทย ซึ่งเคยเผชิญ
หรือยังคงเผชิญกับวัฒนธรรมอ านาจนิยมที่ท้าทายสมมติฐานทั้งสาม กรณีศึกษาของไต้หวันเป็นตัวอย่าง
ของบริบทที่กรอบความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ สามารถน าไปปรับใช้ได้อย่างมีประสิทธิภาพ 
เพื่อเปลี่ยนผ่านระบบรัฐธรรมนูญให้มีความเป็นประชาธิปไตยมากยิ่งขึ้นแต่ขณะเดียวกัน บริบทดังกล่าว
ก็สะท้อนให้เห็นถึงข้อจ ากัดของสมมติฐานว่าด้วยแนวคิดอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญแบบเอกนิยม  
ซึ่งมองอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญเป็น “อ านาจที่ธ ารงอยู่ได้ด้วยตนเองโดยไม่ต้องพิสูจน์” ในทาง
ตรงกันข้าม มาเลเซียเป็นตัวอย่างของบริบทที่หากน ากรอบความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ ไปปรับใช้  
อาจก่อให้เกิดผลทางลบต่อตัวกรอบดังกล่าวเอง ส่วนบริบทของไทยมีลักษณะ “ก้ ากึ่ง” ระหว่างบริบท
ของไต้หวันและบริบทของมาเลเซีย กล่าวคือ ประสบการณ์ของไทยสะท้อนการที่กรอบความคิด 
เชิงทฤษฎีกฎหมายฯ สามารถน าไปปรับใช้ได้บางส่วน 

ค าส าคัญ : กรอบความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ ขั้นบันไดทางรัฐธรรมนูญแบบดัดแปลง ยานิฟ รอซไน  
  อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ หลักว่าด้วยการปรับปรุงเปลี่ยนแปลงได้ของรัฐธรรมนูญ 

Abstract 

 This article seeks to re-examine Yaniv Roznai’s famous theory of ‘unconstitutional 
constitutional amendments’ as a legal-theoretical framework for determining 
constitutional provisions that should be amended (‘the legal-theoretical framework’). 
Central to this framework is the idea of ‘modified constitutional escalator’ which 
suggests that the more a constitutional provision hinders the inclusive and equitable 
expression of constituent power by the people—regardless of social status or 
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generation—the more it should be amended. Conversely, any change to a constitutional 
provision that aims to facilitate the ability of people from all parts of society and 
generations to express their primary constituent power should be regarded as a proper 
constitutional amendment. The authors argue that the effectiveness of the legal-
theoretical framework is contingent on three assumptions: the assumption  on 
constitutional perfection, the monist constituent power assumption, and the active 
citizenry assumption. In this article, we aim to assess the capacity and limitations 
pertaining to the legal-theoretical framework through the lens of three new 
democracies—Taiwan, Malaysia, and Thailand—that experienced, or are still experiencing, 
a culture of authoritarianism that challenges these assumptions. The Taiwanese 
experience represents the context in which the legal-theoretical framework effectively 
applies. However, it simultaneously challenges the monist constituent power  
assumption, which regards constituent power as a force that exists independently, 
without needing to be justified. The Malaysian case, in contrast, represents the context 
in which the application of the legal-rational framework would have an adverse effect 
on the framework itself. Finally, the Thai experience lies 'in-between' the Taiwanese 
and Malaysian contexts, as it is a setting in which the legal-theoretical framework can 
partially apply. 

Keywords: the legal-theoretical framework, the modified constitutional escalator,   
 Yaniv Roznai, constituent power, the principle of amendability of t he  
 constitution 
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1. บทน า 

 ปัจจุบัน ได้มีนักวิชาการทางนิติศาสตร์จ านวนมากที่หันมาศึกษาลักษณะ ขอบเขต ข้อจ ากัด 
และทฤษฎีที่ เกี่ยวด้วยการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ผลงานของนักวิชาการกลุ่มนี้ตั้งอยู่บน  
ข้อสันนิษฐานที่ว่าเมื่อกฎเกณฑ์และเงื่อนไขว่าด้วยการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญเป็นสิ่งที่รัฐธรรมนูญ
สถาปนาขึ้น อ านาจแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญจึงเป็นอ านาจที่มีขอบเขตจ ากัด การแก้ไขเพิ่มเติม
รัฐธรรมนูญที่ขัดหรือแย้งหรือฝ่าฝืนกฎเกณฑ์และเงื่อนไขเหล่านี้จึงมีลักษณะเป็น “การแก้ไขเพิ่มเติม
รัฐธรรมนูญที่ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ” (unconstitutional constitutional amendment)1 อย่างไรก็ดี 
ผู้เขียนกลับไม่พบผลงานชิ้นใดเลยที่พยายามจะสร้างเกณฑ์บ่งชี้ทางกฎหมายที่ช่วยอธิบายว่าบทบัญญัติ
ของรัฐธรรมนูญหรือบทบัญญัติระดับรัฐธรรมนูญลักษณะใดที่สมควรจะถูกแก้ไขเพิ่มเติมขึ้นมาโดยตรง 
 จากการส ารวจของผู้เขียน นักวิชาการทางนิติศาสตร์ดูจะมีทัศนะต่อประเด็นดังกล่าวว่าเป็น
ประเด็นการเมือง (political) ที่ไม่อาจอธิบายได้โดยอาศัยทฤษฎีทางนิตศิาสตร์ โดยนักวิชาการบางสว่น
อธิบายสาเหตุที่ตัวบทรัฐธรรมนูญควรถูกแก้ไขว่าเป็นเพราะตัวบทเหล่านั้นมีข้อผิดพลาดหรือไม่ตอบสนอง
กับความต้องการของสังคมได้อีกต่อไปจนอาจถึงระดับที่ส่งผลให้เกิดเสถียรภาพของรัฐธรรมนูญสั่นคลอน 
(เป็นการอธิบายจากมิติอุปสงค์ (demand side))2 ขณะที่นักวิชาการอีกบางส่วนอธิบายสาเหตุที่ตัวบท
รัฐธรรมนูญควรถูกแก้ไขเพิ่มเติมว่าเป็นผลมาจากความพยายามของชนชั้นน าที่จะสร้างความชอบธรรม
ให้แก่ตนเองหรือเพื่อกระชับอ านาจของตนเอง (เป็นการอธิบายจากมิติอุปทาน (supply side))3  
 เมื่อผลงานวิชาการที่น าเสนอกรอบความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายส าหรับบ่งชี้บทบัญญัติ 
ของรัฐธรรมนูญที่สมควรถูกแก้ไขเพิ่มเติม (“กรอบความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ”) อันเป็นมูลเหตุ 
ของการใช้อ านาจแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญยังเป็นสิ่งที่ขาดหายไป ผู้เขียนจึงเห็นถึงความจ าเป็นที่ต้อง
พยายามเติมเต็มช่องว่างทางวิชาการที่ปรากฏ อย่างไรก็ดี ผู้เขียนตระหนักดีว่าในความเป็นจริง  
การพิจารณาเนื้อหาของรัฐธรรมนูญที่สมควรถูกแก้ไขไม่อาจตัดขาดจากบริบทเฉพาะและความต้องการ

                                                           
 1 E.g., Donald S Lutz, ‘Towards a Theory of Constitutional Amendment’ (1994) 88 The American 
Political Science Review 3 5 5 ; Richard Albert, Constitutional Amendments: Making, Breaking, and Changing 
Constitutions (Oxford University Press 2019); Bui Ngoc Son and Mara Malagodi (eds) Asian Comparative 
Constitutional Law, Volume 2: Constitutional Amendment (Hart 2024); Yaniv Roznai, Unconstitutional 
Constitutional Amendments: The Limits of Amendment Powers (Oxford University Press 2017) chs 1-2, 4-5. 
 2 E.g., Richard Albert, ‘The Expressive Function of Constitutional Amendment Rules’ (2013) 59 McGill 
Law Journal 227, 233-234; Rosalind Dixon, ‘Constitutional amendment rules: a comparative perspective’ in Tom 
Ginsburg and Rosalind Dixon (eds) Comparative Constitutional Law (Edward Elgar 2011) 96; Zachary Elkins, 
Tom Ginsburg, and James Melton, The Endurance of National Constitutions (Cambridge University Press 2012) 3-5.  
 3 E.g., Anna Fruhstorfer, ‘Referendums and Autocratization: Explaining Constitutional Referendums in 
the Post-Soviet Space’ in Richard Albert and Richard Stacey (eds) The Limits and Legitimacy of 
Referendums (Oxford University Press 2022) 173; David Landau and Rosalind Dixon, ‘Tiered Constitutional 
Design’ (2018) 86 The George Washington Law Review 438, 455-460; Ran Hirschl, Constitutional Theocracy 
(Harvard University Press 2010) 79.  
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ของดินแดนและประชาชนในดินแดนหรือรัฐหนึ่ง ๆ4 แต่สิ่งที่กรอบความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ  
มุ่งน าเสนอก็คือ “เกณฑ์ขั้นต่ าที่สุดในทางกฎหมายที่เป็นภววิสัย” ซึ่งช่วยบ่งชี้หลักการทางกฎหมาย 
ที่ตัวบทของรัฐธรรมนูญต้องยึดถือเป็นอย่างน้อยที่สุด หากบทบัญญัติใดขัดหรือแย้ งกับหลักการขั้นต่ า
เช่นว่า บทบัญญัตินั้นก็ยิ่งสมควรถูกปรับปรุงเปลี่ยนแปลง5 ด้วยความเป็นเกณฑ์ขั้นต่ าที่สุดในทาง
กฎหมายที่เป็นภววิสัย กรอบความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ จึงมิได้มีลักษณะถึงขั้นเป็นเกณฑ์ชี้วัด  
ที่ระบุได้ถึงเนื้อหาทุกประเภทของรัฐธรรมนูญที่สมควรถูกแก้ไข หากแต่มุ่งเน้นไปที่เนื้อหาที่เกี่ยวข้อง
กับการเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญ 
 ผู้เขียนตั้งสมมติฐานเบื้องต้นไว้ว่าเราอาจสังเคราะห์กรอบความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ  
ผ่านการอ่านงานวิชาการที่มีอยู่ในเร่ืองใกล้เคียงกันใหม่นั่นก็คืองานเก่ียวด้วยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ของการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ กล่าวคือ แทนที่จะตั้งต้นการอ่านงานเช่นว่าในฐานะทฤษฎีการแก้ไข
เพิ่มเติมรัฐธรรมนูญที่ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ (ต่อไปนี้จะเรียกว่า “ทฤษฎี UCA”) ผู้เขียนจะอ่าน 
งานนั้นใหม่ในฐานะทฤษฎีที่กอปรด้วยเมล็ดพันธุ์ทางความคิดที่ช่วยท าหน้าที่เป็นเกณฑ์บ่งชี้ ซึ่งช่วย
อธิบายลักษณะของตัวบทรัฐธรรมนูญที่ควรถูกแก้ไขเพิ่มเติม โดยทฤษฎี UCA ที่ผู้เขียนเลือกมาเพื่อเป็น
ฐานส าหรับสกัดหากรอบความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ ได้แก่ทฤษฎีของนักวิชาการชื่อดังชาวอิสราเอล
ที่ชื่อยานิฟ รอซไน (Yaniv Roznai) เนื่องจากทฤษฎีดังกล่าวมีองค์ประกอบที่ช่วยบ่งชี้ภาพในมุมกว้าง
ว่าผู้ใดและสถาบันทางการเมืองใดมีความชอบธรรมในการก าหนดบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่สมควร
ถูกแก้ไขเพิ่มเติมและภายใต้เงื่อนไขอะไร กล่าวให้ถึงที่สุด บทความนี้มุ่งตอบค าถามที่ว่าทฤษฎี UCA 
ของรอซไนจะสามารถใช้เป็นฐานความคิดส าหรับสังเคราะห์กรอบความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ ได้แค่ไหน
เพียงใด ค าถามวิจัยหลักดังกล่าวประกอบด้วยค าถามวิจัยย่อย ได้แก่ (ก) กรอบความคิดเชิงทฤษฎี
กฎหมายฯ ที่สกัดออกมาได้นี้มีองค์ประกอบเชิงเนื้อหาที่เป็นแกนประการใดบ้าง (ข) กรอบดังกล่าว  
จะสามารถน าไปปรับใช้ได้มากน้อยแค่ไหนเพียงใดหากต้องน ากรอบความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ  
เช่นว่าไปปรับใช้กับบริบทข้อเท็จจริงในบริบทประชาธิปไตยใหม่ ผู้เขียนเห็นว่าการทดลองน ากรอบ
ความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ ที่สกัดออกมาได้จากงานของรอซไนไปปรับใช้ใน “บริบทประชาธิปไตยใหม่” 
จะช่วยอ านวยให้เห็นภาพของขอบเขตและข้อจ ากัดของกรอบประการนี้ ทั้งนี้ บริบทประชาธิปไตยใหม่
เป็นบริบทของสังคมที่มีรูปแบบการปกครอง (อย่างเป็นทางการ) ที่เป็นประชาธิปไตย แต่ อุดมการณ ์
เสรีนิยมและแนวคิดอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญของปวงชนอันเป็นสมมติฐานพื้นฐานของกรอบ
ความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ เคยหรือยังคงต้องเผชิญกับความท้าทายจากวัฒนธรรมอ านาจนิยมและ
การปกครองแบบเผด็จการ รวมไปถึงความขัดแย้งระหว่างกลุ่มผลประโยชน์อันท าให้การก่อรูปเจตจ านง
ของปวงชนที่เป็นหนึ่งเดียวเป็นไปได้อย่างยากล าบาก6 

                                                           
 4 Rosalind Dixon and Adrienne Stone, ‘Constitutional Amendment and Political Constitutionalism’ in 
David Dyzenhaus and Malcolm Thorburn (eds) Philosophical Foundations of Constitutional Law (Oxford 
University Press 2016) 98. 
 5 Cf Lon L Fuller, The Morality of Law (2nd edn, Yale University Press 1964) 39. 
 6 ส าหรับนิยามของบริบทประชาธิปไตยใหม่  ดู Tom Ginsburg, Judicial Review in New Democracies:  
Constitutional Courts in Asian Cases (Cambridge University Press 2003). 
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 บทความฉบับนี้ใช้ระเบียบวิจัยแบบวิเคราะห์การปรับใช้หลักการและทฤษฎีทางกฎหมาย 
(theoretical research methodology) ขณะเดียวกัน ผู้เขียนจะใช้วิธีการวิจัยแบบ “การวิเคราะห์
ทฤษฎีผ่านบริบท” (contextual analysis) โดยจะวิเคราะห์การน ากรอบความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ 
ที่สกัดออกมาได้ไปทดลองปรับใช้กับบริบทข้อเท็จจริงเพื่อวิเคราะห์ศักยภาพ  ขอบเขต รวมไปถึง
ข้อจ ากัดของกรอบประการนี้ผ่านประสบการณ์และบริบททางรัฐธรรมนูญเปรียบเทียบของ 3 กรณีศึกษา 
ได้แก่ ไต้หวัน มาเลเซีย และไทย โดยมุ่งเจาะจงไปที่รัฐธรรมนูญที่ใช้บังคับอยู่7 ทั้งสามกรณีศึกษา 
ต่างเป็นบริบทประชาธิปไตยใหม่ที่สมมติฐานพื้นฐานของกรอบความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ เคยหรือ
ยังคงเผชิญกับความท้าทายจากวัฒนธรรมอ านาจนิยมและการปกครองแบบเผด็จการ แต่ขณะเดียวกัน
ก็สะท้อนบริบทรัฐธรรมนูญที่สะท้อนผลของการปรับใช้ทฤษฎีกฎหมายไปทางใดทางหนึ่งอย่างสุดขั้ว 
(ไต้หวันและมาเลเซีย) และบริบทที่ไม่ได้มีผลทางใดทางหนึ่งอย่างเบ็ดเสร็จ (ไทย) ผู้เขียนเริ่มต้นด้วย
การวิเคราะห์ความเป็นไปได้ในการอ่านทฤษฎี UCA ของรอซไนใหม่เพื่อชี้ให้เห็นว่าทฤษฎีนี้มีศักยภาพ
ในการเป็นฐานส าหรับสร้างกรอบความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ (ส่วนที่ 2) ก่อนที่จะน าเสนอสารัตถะ 
(ส่วนที่ 3) และสมมติฐานพื้นฐาน (ส่วนที่ 4) ของกรอบประการนี้ จากนั้น ผู้เขียนจะวิเคราะห์ศักยภาพ
และข้อจ ากัดของกรอบที่สกัดออกมาได้ผ่านบริบทของไต้หวัน (ส่วนที่ 5) มาเลเซีย (ส่วนที่ 6) และไทย 
(ส่วนที่ 7) 

2. ความเป็นไปได้ในการอ่านทฤษฎีการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ 
 ที่ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญของยานิฟ รอซไน ใหม่ 

 เบื้องต้น ก่อนที่จะอธิบายว่าท าไมทฤษฎี UCA ของรอซไนจึงมีศักยภาพในการเป็นฐานส าหรับ
สร้างกรอบความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ ผู้เขียนใคร่ขออธิบายสารัตถะของทฤษฎีนี้เสียก่อน ภายใต้
อิทธิพลความคิดของโจเซฟ ซิแยส (Emmanuel Joseph Sieyès) และคาร์ล ชมิตต์ (Carl Schmitt) 
รอซไนเริ่มต้นพัฒนาทฤษฎี  UCA ของเขาด้วยการแบ่งแยก “อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ” 
(constituent power) ออกจาก “อ านาจที่ถูกสถาปนา” (constituted power) โดยอ านาจสถาปนา
รัฐธรรมนูญเป็นอ านาจส าหรับวางกรอบและจัดโครงสร้างสถาบันทางการเมืองที่มีลักษณะ  “ล้นพ้น” 
และเป็นแหล่งก าเนิดของรัฐธรรมนูญและสถาบันทางการเมืองทั้งปวง8 ส่วนอ านาจที่ถูกสถาปนาเป็นเพียง
อ านาจที่มีขอบเขตเท่าที่รัฐธรรมนูญก าหนด9 รอซไนอธิบายว่าอ านาจแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญเป็น 
“อ านาจที่มีเอกลักษณะเฉพาะตัว” (Sui Generis)10 คือเป็น “อ านาจที่อยู่กึ่งกลาง” ระหว่างอ านาจ

                                                           
 7 Jaclyn L. Neo, ‘A Contextual Approach to Unconstitutional Constitutional Amendments: Judicial 
Power and the Basic Structure Doctrine in Malaysia’ (2020) 15 Asian Journal of Comparative Law 69, 73-74.  
 8 Yaniv Roznai, ‘The Boundaries of Constituent Authority’ (2021) 52 Connecticut Law Review 1381, 
1384-1394. 
 9 เพิ่งอ้าง 1386. 
 10 Yaniv Roznai, Unconstitutional Constitutional Amendments: The Limits of Amendment Powers 
(เชิงอรรถ 1) 105. 
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สองประการ ได้แก่ “อ านาจสถาปนาแรกเริ่มส าหรับก่อตั้ งรัฐธรรมนูญ” หรือ “อ านาจสถาปนา
รัฐธรรมนูญล าดับแรก” (primary constituent power) และ “อ านาจที่ถูกสถาปนา”11 ความน่าสนใจ
ของทฤษฎีของรอซไนก็คือในขณะที่นักวิชาการส่วนใหญ่ให้ความสนใจกับข้อจ ากัดของการแก้ไข
เพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ แนวคิดอ านาจกึ่งกลางที่เขาได้น าเสนอย้ าเตือนว่าเมื่ออ านาจแก้ไขเพิ่มเติม
รัฐธรรมนูญเป็นอ านาจที่ถูกก าหนดโดยรัฐธรรมนูญ นั่นก็เท่ากับว่าอ านาจประการนี้ได้รับอาณัติโดยตรง
มาจากอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญล าดับแรก12 ด้วยสถานะที่ได้กล่าวมา อ านาจแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ
จึงสามารถแตะต้องและเปลี่ยนแปลงบรรทัดฐานทางรัฐธรรมนูญได้ อ านาจดังกล่าวจึงมีคุณลักษณะ 
ของอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญอยู่ในตนเอง ตลอดทั้งมีสถานะทางกฎหมายเหนืออ านาจที่ถูกสถาปนา13 
อย่างไรก็ดี เมื่ออ านาจแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญมีสถานะต่ ากว่าอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญล าดับแรก 
อ านาจประการนี้จึงมีลักษณะเป็นเพียง “อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญทุติยภูมิ” (“secondary 
constituent power”)14 ขณะเดียวกัน ด้วยความเป็นอ านาจที่อยู่กึ่งกลางระหว่างอ านาจสถาปนา
รัฐธรรมนูญล าดับแรกและอ านาจที่ถูกสถาปนา อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญทุติยภูมิจึงแสดงตนออกมา
ในรูปของ “เฉด” (spectrum) คืออ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญทุติยภูมิอาจมีเฉดความเข้มใกล้เคียงกับ
อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญล าดับแรกหรืออ านาจที่ถูกสถาปนาก็ได้15 กล่าวโดยสรุป รอซไนใช้ค าว่า 
“อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ” ยามกล่าวถึงอ านาจก่อตั้งระบบรัฐธรรมนูญและอ านาจแก้ไขเพิ่มเติม
บรรทัดฐานทางรัฐธรรมนูญของปวงชนรวม ๆ กัน ค าว่า “อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญล าดับแรก”  
เมื่อต้องการเน้นถึง “อ านาจในการจัดท าและยกเลิกรัฐธรรมนูญ”16 และค าว่า “อ านาจสถาปนา
รัฐธรรมนูญทุติยภูมิ” ในฐานะค าพ้องความหมายของอ านาจแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ บทความฉบับนี้
จะยึดแนวทางการใช้ถ้อยค าตามแนวของรอซไนที่ได้กล่าวมา 
 รอซไนผนวกแนวคิดความเป็นเฉดสีของอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญทุติยภูมิเข้ากับทัศนะ 
แบบเสรีนิยมและได้พัฒนาเกณฑ์บ่งชี้ทางกฎหมายที่เป็นภววิสัยที่เรียกว่า “แนวคิดขั้นบันไดทาง

                                                           
 11 ส าหรับรายละเอียดของทฤษฎี UCA ของรอซไน ด ูประกอบ รวินท์ ลีละพัฒนะ, ทฤษฎีการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ 
ที่ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญของยานิฟ รอซไน กับกรณีศึกษาในมาเลเซีย อินโดนีเซีย และไทย  (ส านักพิมพ์แห่งจุฬาลงกรณ์
มหาวิทยาลัย 2567) 15-26; ปิยบุตร แสงกนกกุล, รัฐธรรมนูญ : ประวัติศาสตร์ข้อความคิด อ านาจสถาปนา และการเปลี่ยนผ่าน 
(ฟ้าเดียวกัน 2559) 34, 38-39, 93-100; Yaniv Roznai, ‘Amendment Power, Constituent Power, and Popular  
Sovereignty: Linking Unamendability and Amendment Procedures’ in Richard Albert, Xenophon Contiades, 
and Alkmene Fotiadou (eds) The Foundations and Traditions of Constitutional Amendment (Hart 2017) 26-32. 
 12 Yaniv Roznai, ‘Necrocracy or Democracy? Assessing Objections to Constitutional Unamendability’ in 
Richard Albert and Bertil Emrah Oder (eds) An Unamendable Constitution?: Unamendability in Constitutional 
Democracies (Springer 2018) 30. 
 13 Yaniv Roznai, Unconstitutional Constitutional Amendments: The Limits of Amendment Powers 
(เชิงอรรถ 1) 105. 
 14 Yaniv Roznai, ‘Necrocracy or Democracy? Assessing Objections to Constitutional Unamendability’ 
(เชิงอรรถ 12) 30. 
 15 Yaniv Roznai, Unconstitutional Constitutional Amendments: The Limits of Amendment Powers  
(เชิงอรรถ 1) 162, 175. 
 16 Bui Ngoc Son, ‘The National Assembly of Vietnam’ in Po Jen Yap and Rehan Abeyratne (eds) 
Routledge Handbook of Asian Parliaments (Routledge 2023) 407.  
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รัฐธรรมนูญ” (“constitutional escalator”) ขึ้นมา17 แนวคิดดังกล่าวถือว่ายิ่งประชาชนมีส่วนร่วม
ในกระบวนการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญด้วยตนเองโดยตรงมากเท่าใดจนใกล้เคียงกับการแสดงออก 
ซึ่งอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ (เช่น ผ่านกระบวนการจัดท าประชามติ  หรือโดยสภาร่างรัฐธรรมนูญ 
ที่ตนเป็นผู้เลือกโดยตรง) การใช้อ านาจแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญที่เกิดขึ้นต้องถูกสันนิษฐานไว้ก่อนว่ามี
ความชอบธรรมมาก และสามารถมีขอบเขตการด าเนินการได้อย่างกว้างขวางครอบคลุมไปถึงส่วนทีเ่ปน็ 
“แก่น” ของรัฐธรรมนูญ ตลอดจนไม่ตกอยู่ภายใต้การควบคุมของศาล18 นอกจากนี้ แม้รอซไนรับรู้ถึง
ความส าคัญของบทนิรันดรในฐานะเครื่องมือพิทักษ์หลักการพื้นฐานของรัฐธรรมนูญและรับรู้ว่า
บทบัญญัติประเภทนี้เป็นข้อจ ากัดของการใช้อ านาจแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ แต่เขามิได้มองบทดังกล่าว
ว่าเป็นสิ่งที่ท าให้รัฐธรรมนูญแข็งกระด้าง การที่รัฐธรรมนูญก าหนดบทนิรันดรเอาไว้หาได้ปิดช่องการแก้ไข
เพิ่มเติมรัฐธรรมนูญในรูปการแสดงออกซึ่งอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญล าดับแรก เนื่องจากอ านาจ
ประการนี้อยู่เหนือและเป็นที่มาของตัวบทรัฐธรรมนูญ19 
 จากข้างต้น จะเห็นได้พอสังเขปว่ารอซไนมิได้มองรัฐธรรมนูญเป็นประติมากรรมที่สมบูรณ์แบบ 
ตรงกันข้าม ประชาชนเป็นผู้ก าหนดขอบเขตว่าบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญจะสามารถถูกแก้ไขเพิ่มเติม
ได้อย่างกว้างขวางแค่ไหนเพียงใด ตลอดจนมีสิทธิแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญได้เสมอ (ถึงแม้ปรากฏ
บัญญัติบทนิรันดรอยู่ก็ตาม) ผ่านการแสดงออกซึ่งอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ ในทัศนะของผู้เขียน 
สารัตถะดังกล่าวเปิดช่องให้ทฤษฎีของรอซไนสามารถถูกอ่านใหม่เพื่อเป็นฐานส าหรับสร้างกรอบ
ความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ 

3. กรอบความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายส าหรับบ่งชี้บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ 
 ที่สมควรถูกแก้ไขเพิ่มเติม 

 ในส่วนนี้ ผู้เขียนจะด าเนินการอ่านทฤษฎี UCA ของรอซไนใหม่ งานวิชาการ ณ ปัจจุบัน 
ที่เกี่ยวกับอ านาจแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญมักมุ่งเน้นศึกษาประเด็น ได้แก่ รูปแบบที่ปรากฏของการแก้ไข
เพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ (เช่น การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญกระท าในรูปเชิงอรรถต่อท้ายรัฐธรรมนูญหรือใน
เอกสารที่เป็นเอกเทศแยกต่างหากจากรัฐธรรมนูญฉบับดั้งเดิม) อะไรคือบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ  
ที่ไม่อาจแก้ไขได้ การจัดล าดับชั้น (tiers) และกระบวนการของการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ตลอดจน
ความแตกต่างระหว่างการแทนที่รัฐธรรมนูญ (constitutional replacement) กับการแก้ไขเพิ่มเติม

                                                           
 17 Yaniv Roznai, Unconstitutional Constitutional Amendments: The Limits of Amendment Powers  
(เชิงอรรถ 1) 162-171, 221; อ้างอิงค าแปลจาก รวินท์ ลีละพัฒนะ และ ชมพูนุท ตั้งถาวร, ‘มุมมองใหม่ต่อการกระท าทางรัฐบาล
ในประเทศไทย : ศึกษาผ่าน ประวัติศาสตร์กฎหมายรัฐธรรมนูญ’ (สถาบันพระปกเกล้า 2564) 209. 
 18 Yaniv Roznai, Unconstitutional Constitutional Amendments: The Limits of Amendment Powers 
(เชิงอรรถ 1) 162-171, 221; Yaniv Roznai, ‘Amendment Power, Constituent Power, and Popular Sovereignty: 
Linking Unamendability and Amendment Procedures’ (เชิงอรรถ 11) 26-32, 37-40. 
 19 Yaniv Roznai, Unconstitutional Constitutional Amendments: The Limits  of Amendment Powers 
(เชิงอรรถ 1) 131. 



54 : 1 (มีนาคม 2568) 113 

 
รัฐธรรมนูญ20 ส าหรับผู้เขียน ทฤษฎีของรอซไนมีองค์ประกอบที่พิเศษกว่างานเขียนว่าด้วยการแก้ไข
เพิ่มเติมรัฐธรรมนูญอ่ืนในการเป็นฐานตั้งต้นส าหรับสร้างกรอบความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ ได้แก่  
(ก) การน าเสนอถึงขอบเขตที่ตัวบทรัฐธรรมนูญสามารถถูกแก้ไขเพิ่มเติม (“ขอบเขตฯ”) ซึ่งแฝงเอาไว้ด้วย 
“หลักว่าด้วยการปรับปรุงเปลี่ยนแปลงได้ของรัฐธรรมนูญ” และ (ข) ทฤษฎี UCA ของรอซไนสอดแทรก
เมล็ดพันธุ์ทางความคิดว่าด้วยเงื่อนไขที่ต้องมีอยู่ก่อนอันจะท าให้การก าหนดขอบเขตฯ สามารถเป็นไปได้
นั่นก็คือสถานะความเป็นเจ้าของอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญของปวงชน การทราบถึงเงื่อนไขและ
หลักการเบื้องหลังของขอบเขตฯ ช่วยเป็นฐานในการบ่งชี้บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่สมควรถูกแก้ไข
เพิ่มเติม 

 3.1 หลักว่าด้วยการปรับปรุงเปลี่ยนแปลงได้ของรัฐธรรมนูญ : หัวใจของ
กรอบความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ 

 หากอ่านทฤษฎี UCA โดยเฉพาะในส่วนแนวคิดขั้นบันไดทางรัฐธรรมนูญใหม่ เราจะพบว่า 
งานเขียนของรอซไนส่วนนี้ได้สอดแทรกแนวคิดเก่ียวด้วยขอบเขตฯ ตลอดจนเชื่อมโยงขอบเขตดังกล่าว
เข้ากับกระบวนการประชาธิปไตย การทราบถึงขอบเขตฯ ช่วยให้เราเห็นภาพในมุมกว้างว่าบุคคลและ
สถาบันทางการเมืองใดมีความชอบธรรมในการก าหนดบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่สมควรถูกแก้ไข
เพิ่มเติมและภายใต้ข้อจ ากัดเพียงใด ขอบเขตฯ ที่สกัดออกมาได้จากทฤษฎีของรอซไนสามารถสรุปได้
ดังต่อไปนี้ กล่าวคือ ยิ่งประชาชนมีส่วนร่วมในการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญมากขึ้นเท่าใด อ านาจแก้ไข
เพิ่มเติมรัฐธรรมนูญก็จะยิ่งตกอยู่ภายใต้ข้อจ ากัดที่รัฐธรรมนูญก าหนดน้อยลงเท่านั้น (และอาจถึงขั้น 
ไร้ข้อจ ากัด) และขอบเขตของตัวบทรัฐธรรมนูญที่สามารถถูกแก้ไขได้ก็จะกว้างมากขึ้นตามไปด้วย  
ถ้าหากพิจารณาให้ลึกซึง้ยิ่งขึ้นไปอีก ผู้เขียนใคร่ขอน าเสนอว่าขอบเขตฯ ที่ได้กล่าวมาได้แฝงเอาไว้ซึ่งสิ่งที่
ผู้เขียนเรียกว่าหลักว่าด้วยการปรับปรุงเปลี่ยนแปลงได้ของรัฐธรรมนูญ อันถือเป็นหัวใจของกรอบ
ความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ ดังจะสามารถอธิบายได้ดังนี้ 

  3.1.1 หลักว่าด้วยการปรับปรุงเปลี่ยนแปลงได้ของรัฐธรรมนูญในฐานะเครื่องชี้วัด
ความชอบธรรมทางประชาธิปไตยของระบบรัฐธรรมนูญ 
  เบื้องต้น หลักว่าด้วยการปรับปรุงเปลี่ยนแปลงได้ของรัฐธรรมนูญปรากฏผ่านการวิเคราะห์
ทัศนะของรอซไนต่อองค์ประกอบพื้นฐานที่ท าให้รัฐธรรมนูญมีความชอบธรรม หากพิจารณาจาก
สารัตถะของทฤษฎี UCA ซึ่งมีความเชื่อมโยงกับหลักความชอบธรรมทางประชาธิปไตย อาจมีผู้อนุมาน
ว่ารัฐธรรมนูญในอุดมคติของรอซไน ได้แก่ รัฐธรรมนูญที่มีที่มาที่เป็นประชาธิปไตย (และด้วยที่มาที่เป็น

                                                           
 20 David S. Law and Ryan Whalen, ‘Constitutional Amendment vs constitutional replacement: an 
empirical comparison’ in Xenophon Contiades and Alkmene Fotiadou (eds) Routledge Handbook of  
Comparative Constitutional Change (Routledge 2021) 76-78; Richard Albert, Constitutional Amendments: 
Making, Breaking, and Changing Constitutions (เชิงอรรถ 1) ; David Landau and Rosalind Dixon, ‘Tiered 
Constitutional Design’ (เชิงอรรถ 3). 
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ประชาธิปไตย เนื้อหาของรัฐธรรมนูญก็ย่อมมีแนวโน้มที่เป็นประชาธิปไตยตามไปด้วย)21 อย่างไรก็ตาม 
ถ้าอ่านงานเขียนของเขาอย่างละเอียด จะพบว่ารอซไนรับรู้ถึงความเป็นจริงที่ว่าในการจัดท ารัฐธรรมนูญ
ของหลาย ๆ รัฐ ประชาชนหาได้เข้าไปมีส่วนร่วมแต่อย่างใด22 การนี้แสดงให้เห็นว่าส าหรับรอซไน 
องค์ประกอบส าคัญที่ท าให้ระบบรัฐธรรมนูญมีความชอบธรรมทางประชาธิปไตยจึงไม่ใช่การที่รัฐธรรมนูญ
ถูกจัดท าข้ึนโดยประชาชนหรือมีกระบวนการจัดท าที่เป็นประชาธิปไตย23 ค าถามที่เกิดขึ้นคือแล้วรอซไน
มองว่าอะไรเป็นองค์ประกอบส าคัญที่สุดที่ท าให้รัฐธรรมนูญมีความชอบธรรมทางประชาธิปไตย  
  เมื่อพิจารณาจากขอบเขตฯ ที่สกัดออกมาได้จากงานเขียนของรอซไนอย่างพินิจพิเคราะห์
โดยเฉพาะในส่วนที่ว่ายิ่งประชาชนมีส่วนร่วมในกระบวนการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญมากเท่าใด  
ขอบเขตฯ ก็ยิ่งกว้างขวางมากขึ้นเท่านั้น เราก็พอจะสืบสาวออกมาได้ว่าในทัศนะของรอซไน การที่
รัฐธรรมนูญไม่ได้ถูกจัดท าขึ้นภายใต้กระบวนการที่ประชาชนมีส่วนร่วมหาได้มีผลท าให้ตราสารนั้น 
ขาดความชอบธรรมทางประชาธิปไตยไปโดยสิ้นเชิง  ตรงกันข้าม การที่รัฐธรรมนูญสามารถถูก 
“ปรับปรุงเปลี่ยนแปลงได้” (reconstitute) ภายใต้กระบวนการที่ประชาชนทุกภาคส่วนมีส่วนร่วม
ต่างหากที่ช่วยสร้างความชอบธรรมทางประชาธิปไตยให้แก่รัฐธรรมนูญ24 กล่าวอีกนัยหนึ่ง หลักว่าด้วย
การปรับปรุงเปลี่ยนแปลงได้ของรัฐธรรมนูญมีหัวใจคือการธ ารงไว้ซึ่ง “สิทธิของประชาชนในการก าหนด
และเปลี่ยนแปลงนิยามของระบบรัฐธรรมนูญของตนไปในทิศทางที่ตนเห็นว่าดีที่สุด” ให้คงอยู่ตลอดเวลา25 

  3.1.2 หลักว่าด้วยการปรับปรุงเปลี่ยนแปลงได้ของรัฐธรรมนูญกับการปฏิเสธปัญหา
มือของผู้วายชนม์ (The dead hand problem) 
  นอกจากนี้ หลักว่าด้วยการปรับปรุงเปลี่ยนแปลงได้ของรัฐธรรมนูญยังสะท้อนผ่าน 
การวิเคราะห์มุมมองของรอซไนต่อ “ปัญหามือของผู้วายชนม์” (“the dead hand problem”)26 
ปัญหามือของผู้วายชนม์ตั้งอยู่บนความคิดที่ว่าการที่คนรุ่นอดีตซึ่งเป็นผู้ร่างรัฐธรรมนูญและเสียชีวิตไปแล้ว
ก าหนดบทนิรันดรเอาไว้ในตัวบทรัฐธรรมนูญย่อมท าให้คนรุ่นหลังต้องถูกผูกติดกับคุณค่าที่ผู้ที่ตายไปแล้ว
ก าหนด27 รอซไนเห็นว่าทฤษฎี UCA ของตน (หากน าไปปรับใช้) เป็นทฤษฎีที่จะช่วยอ านวยให้ 
นักกฎหมายสามารถก้าวข้ามปัญหาประการนี้ไปได้ ดังที่ได้น าเสนอไป ภายใต้ทฤษฎี UCA บทนิรันดร
                                                           
 21 ดู  Alexander Hudson, The Veil of Participation: Citizens and Political Parties in Constitution-Making 
Processes (Cambridge University Press 2021) 28. 
 22 Yaniv Roznai, ‘Amendment Power, Constituent Power, and Popular Sovereignty: Linking Unamendability 
and Amendment Procedures’ (เชิงอรรถ 11) 27. 
 23 เพิ่งอ้าง 28-31. 
 24 เพิ่งอ้าง 27; แนวคิดลักษณะนี้สามารถเทียบเคียงได้กับทัศนะของ  Joel Colon-Rios, ‘The Legitimacy of the 
Juridical: Constituent Power, Democracy, and the Limits of Constitutional Reform’ (2010) 48 Osgoode Hall 
Law Journal 199, 200-202.  
 25 Richard Albert, ‘Constitutional Handcuffs’ (2010) 42 Arizona State Law Journal 663, 676.  
 26 Michael W. McConnell, ‘Textualism and the Dead Hand of the Past’ (1998) 66 The George  
Washington Law Review 1127, 1127-1128. 
 27 Richard Albert, ‘Constitutional Handcuffs’ (เชิงอรรถ 25) 702-714; John Hart Ely, Democracy and 
Distrust: A Theory of Judicial Review (Harvard University Press 1980) 11. 
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เพียงแต่สร้างข้อจ ากัดว่าการแสดงออกซึ่งเจตจ านงในการเปลี่ยนแปลงตัวบทรัฐธรรมนูญจะกระท า  
ในรูปของอ านาจแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญไม่ได้เท่านั้น หรือกล่าวอีกนัยหนึ่ง รอซไนมิได้มองบทนิรันดร
เป็นปฏิปักษ์ต่อหลักการปรับปรุงเปลี่ยนแปลงได้ของรัฐธรรมนูญ28 ตรงกันข้าม ประชาชนสามารถแก้ไข
เปลี่ยนแปลงบทนิรันดรและบทบัญญัติที่บทนิรันดรห้ามแก้ไขได้ภายใต้บริบทที่เรียกว่า “โมงยามแห่ง
รัฐธรรมนูญ” (constitutional moment) ดังจะน าเสนอให้เห็นต่อไป29 นี่จึงหมายความว่ารัฐไม่อาจ
ยกบทนิรันดรเป็นข้ออ้างเพื่อจ ากัดขอบเขตฯ และปฏิเสธความปรารถนาและเจตจ านงของประชาชน  
ที่จะปรับปรุงเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญของตนอย่างเบ็ดเสร็จ (โดยอาศัยอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ 
(โปรดดูประเด็นนี้ในส่วนถัดไป)) 
  กล่าวให้ถึงที่สุด ขอบเขตฯ ที่สกัดออกมาจากงานของรอซไนสะท้อนภาพของการที่
ประชาชนทุกรุ่นต่างทรงไว้ซึ่งสิทธิที่จะเปลี่ยนแปลงตัวบทรัฐธรรมนูญอย่างเสมอภาค ประชาชน  
รุ่นอนาคตหาได้มีสถานะและความชอบธรรมทางประชาธิปไตยด้อยกว่าประชาชนรุ่นอดีตผู้ร่างรัฐธรรมนูญ
และต้องถูกผูกติดกับคุณค่าที่ผู้ที่ตายไปแล้วก าหนด (ในรูปบทนิรันดร) โดยไม่อาจปฏิเสธได้30 

 3.2 อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญล าดับแรก : เงื่อนไขที่สร้างความชอบธรรม
ให้ประชาชนทุกภาคส่วนและทุกรุ่นสามารถเข้าไปมีส่วนร่วมในการก าหนดขอบเขต
ที่ตัวบทรัฐธรรมนูญสามารถถูกแก้ไขเพ่ิมเติม 

 เพื่อสืบสาวหาเนื้อหาของกรอบความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ เราจ าเป็นต้องพิจารณาทัศนะ
ของรอซไนต่อหลักว่าด้วยการปรับปรุงเปลี่ยนแปลงได้ของรัฐธรรมนูญประกอบกับอีกหนึ่งศักยภาพ 
ที่ท าให้ทฤษฎีของเขาสามารถเป็นฐานตั้งต้นส าหรับสร้างกรอบดังว่านั่นก็คือการที่ทฤษฎี UCA 
สอดแทรกเมล็ดพันธุ์ทางความคิดว่าด้วยเงื่อนไขที่สร้างความชอบธรรมให้ประชาชนสามารถเข้าไปมี
ส่วนร่วมในการก าหนดขอบเขตฯ เมื่อลองย้อนกลับไปพิจารณาและอ่านทฤษฎี UCA ใหม่ เราจะพบว่า
เงื่อนไขที่สร้างความชอบธรรมให้ประชาชนทุกภาคส่วนและทุกรุ่นสามารถเข้าไปมีส่วนร่วมในการก าหนด
ขอบเขตฯ ได้แก่ สถานะความเป็นเจ้าของอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ  

  3.2.1 การปรับปรุงเปลี่ยนแปลงบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญโดยอาศัยอ านาจแก้ไข
เพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ 
  ในกรณีการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญโดยอาศัยอ านาจแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ  
เราสามารถสืบสาวความสัมพันธ์ระหว่างอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญและตัวบทของรัฐธรรมนูญที่ถูก

                                                           
 28 Yaniv Roznai, Unconstitutional Constitutional Amendments: The Limits of Amendment Powers  
(เชิงอรรถ 1) 131. 
 29 อ้างอิงค าแปลภาษาไทยจาก เข็มทอง ต้นสกุลรุ่งเรือง, ‘โมงยามแห่งรัฐธรรมนูญจากประชาชน’ (The 101.World,  
25 มีนาคม 2563) <https://www.the101.world/constitutional-moment/> สืบค้นเมื่อ 3 มิถุนายน 2567. 
 30 Yaniv Roznai, ‘Amendment Power, Constituent Power, and Popular Sovereignty: Linking Unamendability 
and Amendment Procedures’ (เชิงอรรถ 11) 31. 

https://www.the101.world/constitutional-moment/
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แก้ไขออกมาได้ว่ายิ่งการแสดงออกซึ่งอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญทุติยภูมิมีลักษณะใกล้เคียงกับอ านาจ
สถาปนารัฐธรรมนูญล าดับแรกมากยิ่งขึ้นเท่าใด (คือ เป็นการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญที่ประชาชน  
มีส่วนร่วมโดยตรงมาก) ตัวบทรัฐธรรมนูญที่ถูกปรับปรุงเปลี่ยนแปลงนั้นก็ยิ่งควรถูกสันนิษฐานไว้ก่อนวา่
เป็นตัวบทที่มีความชอบธรรมทางประชาธิปไตยมาก และเป็นผลผลิตของการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ
ที่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ31 

  3.2.2 การปรับปรุงเปลี่ยนแปลงบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ  ณ โมงยามแห่ง
รัฐธรรมนูญ (constitutional moment) 
  นอกเหนือจากกรณีการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญแบบปกติ รอซไนยังอาศัยประสบการณ์
การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญของฝรั่งเศสเมื่อ ค.ศ.  1962 เพื่อเป็นตัวอย่างของการแก้ไขเพิ่มเติม
รัฐธรรมนูญ ณ โมงยามแห่งรัฐธรรมนูญ32 เหตุการณ์ดังกล่าวเกิดขึ้นสืบเนื่องมาจากประธานาธิบดี 
ของฝรั่งเศส ณ ขณะนั้นคือนายพลชาร์ล เดอ โกล (Charles de Gaulle) ต้องการแก้ไขบทบัญญัติของ
รัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1958 ในส่วนที่มาของประธานาธิบดี ให้ประธานาธิบดีมาจากการเลือกตั้งโดยตรง
จากประชาชนเพื่อเพิ่มอ านาจและความชอบธรรมให้แก่ตน33 แต่แทนที่จะอาศัยช่องทางการแก้ไข
เพิ่มเติมปกติ เดอ โกลกลับเลือกที่จะอาศัยอ านาจตามมาตรา 11 ของรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1958 ซึ่งอนุญาต
ให้ประธานาธิบดีสามารถน า “ร่างกฎหมายใด ๆ ของรัฐบาลที่เกี่ยวข้องกับการจัดโครงสร้างอ านาจ
ภายในรัฐ” เข้าสู่กระบวนการประชามติ34 ซึ่งร่างกฎหมายของเดอ โกลที่มีผลเปลี่ยนแปลงวิธีการได้มา
ซึ่งประธานาธิบดีก็ได้รับความเห็นชอบจากประชาชนเสียงข้างมาก35 ภายหลังเหตุการณ์ประชามติ 
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ (Conseil Constitutionnel) ได้ถูกร้องขอให้เข้ามาวินิจฉัยความชอบ 
ด้วยรัฐธรรมนูญของเหตุการณ์ที่เกิดขึ้น แต่สุดท้ายคณะตุลาการเลือกที่จะไม่รับค าฟ้องโดยให้เหตุผลว่า
ตนมิอาจก้าวล่วงเข้าไปพิจารณา “ความชอบด้วยกฎหมายของการแสดงออกซึ่งเจตจ านงของปวงชน 
ในการจัดท าประชามติระดับชาติ”36 รอซไนเห็นพ้องกับคณะตุลาการรัฐธรรมนูญโดยเขาเสนอมุมมองว่า 
“ปวงชนถือเป็นราชา … ผู้ทรงไว้อยู่เสมอซึ่งอ านาจในการเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญ”37 ดังนั้น หากปวงชน

                                                           
 31 Yaniv Roznai, Unconstitutional Constitutional Amendments: The Limits of Amendment Powers  
(เชิงอรรถ 1) 162-175. 
 32 เพิ่งอ้าง 159-162. 
 33 ดู Serge Berstein, The Republic of de Gaulle 1958-1969 (Peter Morris (tr), Cambridge University Press 
1993) 71.  
 34 ส าหรับตัวบทรัฐธรรมนูญของฝรั่งเศส  ดู <https://www.conseil-constitutionnel.fr/sites/default/files/as/ 
root/bank_mm/anglais/constiution_anglais_oct2009.pdf>. 
 35 ดูประกอบ รวินท์ ลีละพัฒนะ และ ชมพูนุท ตั้งถาวร, ‘มุมมองใหม่ต่อการกระท าทางรัฐบาลในประเทศไทย : ศึกษา
ผ่านประวัติศาสตร์กฎหมายรัฐธรรมนูญ’ (เชิงอรรถ 17) 179-185. 
 36 Décision 62-20 DC - 06 novembre 1962, para 2; Richard Albert, Constitutional Amendments: Making, 
Breaking, and Changing Constitutions (เชิงอรรถ 1) 23. 
 37 Yaniv Roznai, Unconstitutional Constitutional Amendments: The Limits of Amendment Powers  
(เชิงอรรถ 1) 159. 
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เจ้าของอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญล าดับแรกเห็นว่าบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญใดสมควรถูกแก้ไขและ
ได้แสดงเจตจ านงที่จะเปลี่ยนแปลงบทบัญญัตินั้นแล้ว การตัดสินใจที่เกิดขึ้นย่อมถือเป็นที่สุด38 

  3.2.3 การปรับปรุงเปลี่ยนแปลงบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญในฐานะสิทธิเด็ดขาด
ของประชาชนผู้ทรงอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ 
  การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญตามกระบวนการปกติและการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ 
ณ โมงยามแห่งรัฐธรรมนูญข้างต้นสะท้อนให้เห็นว่ารอซไนหาได้มองว่า “เมื่อรัฐธรรมนูญถูกประกาศ 
ใช้แล้ว อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญล าดับแรกย่อมอันตรธานหายไป”39 ในทางกลับกัน การรักษา 
ความเป็นไปได้ที่ประชาชนทุกภาคส่วนและทุกรุ่นจะสามารถแสดงออกซึ่งความเป็นเจ้าของอ านาจ
สถาปนารัฐธรรมนูญล าดับแรกได้เองโดยตรงแม้กระบวนการจัดท ารัฐธรรมนูญจะผ่านล่วงเลยไปแล้ว
เป็นเงื่อนไขพื้นฐานที่สุดของหลักว่าด้วยการปรับปรุงเปลี่ยนแปลงได้ของรัฐธรรมนูญของกรอบ
ความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ40 โดยการเข้าไปมีส่วนปรับปรุงเปลี่ยนแปลงบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ
ของประชาชนเจ้าของอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญถือเป็น “สิทธิอันสัมบูรณ์” ซึ่งประชาชนจึง  
“มีความชอบธรรม” ที่จะยกสิ่งนี้ขึ้นกล่าวอ้างกับรัฐได้41 และรัฐไม่อาจละเมิด จ ากัด หรือชั่งน้ าหนัก
สิทธิดังกล่าวเพื่อสร้างสมดุลกับหลักการอ่ืนได้ไม่ว่ากรณีใด ๆ42 หากแต่ต้องอ านวยการให้ประชาชน
สามารถใช้สิทธิดังกล่าวได้ด้วยตนเองผ่าน “ช่องทางที่เป็นประชาธิปไตย” เช่น การออกเสียง
ประชามติ43 ส่วนการแสดงออกซึ่งสิทธิประการนี้ผ่านผู้แทนหรือนักการเมืองเป็นเรื่องที่มีความชอบธรรม
รองลงมา44 

 3.3 ลักษณะเนื้อหาของบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่สมควรถูกแก้ไขเพิ่มเติม
ภายใต้กรอบความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ 

 การที่กรอบความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ ที่สกัดออกมาได้จากทฤษฎี UCA ของรอซไน
เชื่อมโยงหลักว่าด้วยการปรับปรุงเปลี่ยนแปลงได้ของรัฐธรรมนูญเข้ากับอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ
ล าดับแรกท าให้เราสามารถสืบสาวเนื้อหาของกรอบดังกล่าวออกมาได้ว่ายิ่งบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญใด
                                                           
 38 Gary Jeffrey Jacobsohn and Yaniv Roznai, Constitutional Revolution (Yale University Press 2020) 248. 
 39 Sergio Verdugo, ‘Is it time to abandon the theory of constituent power?’ (2023) 21 International Journal of 
Constitutional Law 14, 23. 
 40 ดู Yaniv Roznai, ‘The Boundaries of Constituent Authority’ (เชิงอรรถ 8) 1405. 
 41 Jack Donnelly, Universal human rights in theory and practice (2nd edn, Cornell University Press 
2003) 8; Robert Lasenson, ‘In Defense of a Hobbesian Conception of Law’ in Joseph Raz (ed) Authority (New 
York University Press 1990) 35.  
 42 ดู  Tullio Scovazzi, ‘The Prohibition of Torture and State of Necessity’ in Andrea Carcano and Tullio Scovazzi 
(eds) Upholding the Prohibition of Torture: The Contribution of the European Court of Human Rights (Brill 2023) 278. 
 43 Yaniv Roznai, Unconstitutional Constitutional Amendments: The Limits of Amendment Powers  
(เชิงอรรถ 1) 169-170. 
 44 เพิ่งอ้าง 162-164. 
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มีเนื้อหาหรือสร้างกลไกที่เป็นอุปสรรคต่อการที่ปวงชนทุกภาคส่วนและทุกรุ่นจะสามารถแสดงออก
ซึ่งความเป็นเจ้าของอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญล าดับแรกได้เองโดยตรงร่วมกันเพื่อปรับปรุง
เปลี่ยนแปลงตัวบทรัฐธรรมนูญ บทบัญญัตินั้นก็ยิ่งสมควรถูกสันนิษฐานว่าเป็นตัวบทที่ควรจะถูก
แก้ไขเปลี่ยนแปลง ในทางกลับกัน การปรับปรุงเปลี่ยนแปลงตัวบทรัฐธรรมนูญใดที่อ านวยให้ปวงชน
สามารถใช้สิทธิในการปรับปรุงเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญได้เองในรูปแบบที่ใกล้เคียงกับการแสดงออก
ซึ่งอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญล าดับแรกมากยิ่งขึ้น การเปลี่ยนแปลงที่เกิดขึ้นนั้นก็ควรถูก
สันนิษฐานไว้ก่อนว่าเป็นการเปลี่ยนแปลงที่สมควร45 ผู้เขียนขอเรียกเนื้อหาส่วนนี้ของกรอบความคิด
เชิงทฤษฎีกฎหมายฯ ว่า “ขั้นบันไดทางรัฐธรรมนูญแบบดัดแปลง” ผู้เขียนใช้ค าว่า “ขั้นบันไดทาง
รัฐธรรมนูญแบบดัดแปลง” เนื่องจาก ในทางหนึ่ง ผู้เขียนสกัดแนวคิดดังกล่าวออกมาจากงานของรอซไน 
แต่ขณะที่ทฤษฎี UCA มีแกนกลาง ได้แก่ อ านาจแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ขั้นบันไดที่ผู้เขียนสกัด
ออกมามุ่งเน้นไปที่บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่สมควรถูกแก้ไข ดังนั้น ผู้ เขียนจึงเพิ่มเติมค าว่า 
“ดัดแปลง” เข้าไป 
 ภายใต้แนวคิดขั้นบันไดทางรัฐธรรมนูญแบบดัดแปลง ผู้เขียนพอจะสืบสาวประเภทของ
บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่ถือได้ว่ามีลักษณะเป็นอุปสรรคท าให้ปวงชนเจ้าของอ านาจสถาปนา
รัฐธรรมนูญไม่สามารถใช้สิทธิปรับปรุงเปลี่ยนแปลงตัวบทรัฐธรรมนูญโดยตรงของปวงชนร่วมกันออกมา
ได้ดังนี้ ได้แก่  
 - บทบัญญัติที่ก าหนดความผิดและโทษทางอาญา หรือตัดสิทธิทางการเมืองบางประการ  
ต่อผู้ที่มีส่วนในการขับเคลื่อนประชาชนเพื่อเปลี่ยนแปลงคุณค่าที่คนรุ่นอดีตก าหนดเอาไว้ในรัฐธรรมนูญ46  
 - บทบัญญัติที่ท าให้การใช้อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญประชาชนต้องตกอยู่ภายใต้ความอนุบาล
ของสถาบันอ่ืน 
 - บทบัญญัติที่มีผลปฏิเสธ “สิทธิทางการเมืองพื้นฐาน” ของประชาชนอันจ าเป็นต่อการรักษา
ความเป็นไปได้ที่ “อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญจะสามารถแสดงออกในอนาคต” ไม่ว่าจะเป็นสิทธิออกเสียง
ลงคะแนนเลือกผู้แทน (เพื่อเข้าไปท าหน้าที่แก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ) สิทธิในการแสดงความคิดเห็น
ทางการเมือง สิทธิเสรีภาพในการรวมกลุ่ม รวมไปถึงสิทธิในเสรีภาพ47 และ 
 - บทบัญญัติที่สะท้อน “ข้อความคิดว่าด้วยความเป็นการเมือง” ในแบบชมิตต์ที่มุ่งหมายหรือ
มีผลกีดกันมิให้บางภาคส่วนของสังคมเข้าไปมีส่วนในการแก้ไขเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญบางประเด็น
หรือทั้งฉบับ โดยตีตรากลุ่มเหล่านั้นว่าเป็น “ผู้อื่น” หรืออาจถึงขั้นเป็น “ศัตรูของชาติ”48 

                                                           
 45 ดู  George Duke, ‘Can the people exercise constituent power?’ (2023) 21 International Journal of 
Constitutional Law 798, 807-810. 
 46 ดู กรณีของฮอนดูรัส David E Landau, Rosalind Dixon, and Yaniv Roznai, ‘From an unconstitutional 
constitutional amendment to an unconstitutional constitution? Lessons from Honduras’ (2019) 8 Global 
Constitutionalism 40, 49-50. 
 47 Yaniv Roznai, ‘The Boundaries of Constituent Authority’ (เชิงอรรถ 8) 1405. 
 48 เพิ่งอ้าง 1406; Carl Schmitt, The Concept of the Political (The University of Chicago Press 2007) 27-28. 



54 : 1 (มีนาคม 2568) 119 

 
4. สมมติฐานพื้นฐานของกรอบความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ ที่สกัดออกมา 
 ได้จากทฤษฎีของรอซไน : กรอบความคิดของงานวิจัย 

 จากข้างต้นเราได้เห็นถึงเนื้อหาของกรอบความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ ที่สกัดออกมาจากงาน
ของรอซไนไปแล้ว ในส่วนนี้ผู้เขียนขอสกัดสมมติฐานพื้นฐานอันอ านวยให้กรอบดังกล่าวสามารถ 
ปรับใช้ได้อย่างมีประสิทธิภาพซึ่งประกอบด้วยกันดังนี้ 

 4.1 สมมติฐานต่อความสมบูรณ์แบบของรัฐธรรมนูญ 

 กรอบความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ จะปรับใช้ได้อย่างมีประสิทธิภาพก็ต่อเมื่อเราตั้งสมมติฐาน
เอาไว้ว่าแม้รัฐธรรมนูญจะถือเป็น “กฎหมายสูงสุดของแผ่นดิน” แต่ตราสารดังกล่าวหาได้เป็น 
“ประติมากรรมที่สมบูรณ์แบบ”49 บทบัญญัติทุก ๆ ส่วนของรัฐธรรมนูญรวมไปถึงบทนิรันดรนั้น
สามารถถูกปรับปรุงเปลี่ยนแปลงได้โดยผู้เป็นเจ้าของนั่นก็คือประชาชนทุกรุ่นทุกเหล่า สิ่งนี้น าไปสู่
สมมติฐานพื้นฐานประการที่สอง 

 4.2 สมมติฐานว่าด้วยแนวคิดอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญแบบเอกนิยม 

 กรอบความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ ยึดถือ “แนวคิดอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญแบบเอกนิยม” 
(“a monist model of constituent power”) กล่าวคือ กรอบความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ  
จะสามารถปรับใช้ได้อย่างมีประสิทธิภาพก็ต่อเมื่อระบบรัฐธรรมนูญสันนิษฐานไว้ซึ่งและยอมรับ  
การธ ารงอยู่โดยไม่ต้องมีการพิสูจน์ของอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญของประชาชน โดยในรัฐหนึ่ง ๆ จะมี
อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญได้เพียงอ านาจเดียว50 และไม่มีภาคส่วนใดของสังคมที่อาจถูกกีดกันจาก
การเป็นส่วนหนึ่งของปวงชนหรือถูกตีตราว่าเป็น “ศัตรูของชาติ” นอกจากนี้ ลักษณะส าคัญที่สุดของ
อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญหาใช่การที่อ านาจดังกล่าวได้ถูกแสดงออกในระหว่างเวลาที่รัฐธรรมนูญ  
ถูกจัดท าขึ้น หากแต่เป็นการที่ประชาชนสามารถ “เรียกใช้” สถานะความเป็นเจ้าของอ านาจประการนี้ได้
ภายหลังจากรัฐธรรมนูญได้ถูกประกาศใช้51 

 4.3 สมมติฐานว่าด้วยพลเมืองตื่นรู้ 

 สมมติฐานประการที่สองน าไปสู่สมมติฐานต่อไปที่ว่ากรอบความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ  
ไม่อาจปรับใช้อย่างมีประสิทธิภาพได้เลยหากระบบรัฐธรรมนูญไม่ยอมรับใน “ศักยภาพของมนุษย์ 
                                                           
 49 Gary Jeffrey Jacobsohn, Constitutional Identity (Harvard University Press 2020) 145. 
 50 Adrienne Stone, ‘Unconstitutional Constitutional Amendments: Between Contradiction and Necessity’ 
(2018) Melbourne Legal Studies Research Paper Series No. 7865, 5; Nicholas Aroney, George Duke, and Stephen 
Tierney, ‘A theory of plural constituent power for federal systems’ (2024) 13 Global Constitutionalism 591, 599. 
 51 Ratna Rueban Balasubramaniam, ‘Constitutional Statecraft in Malaysian Courts: A Naïve ‘Schmittian’ 
Misappropriation’ (2022) 17 Asian Journal of Comparative Law 106, 110. 
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ในฐานะปัจเจกบุคคลที่ … [สามารถ] ก าหนดหลักการในการกระท าและด าเนินชีวิตของตนเอง [ได้]”52 
และไม่ปฏิบัติต่อผู้ใด “เสมือนวัตถุสิ่งของ”53 ดังนั้น ระบบดังกล่าวจะต้องรับประกันสิทธิอันสัมบูรณ์
ของประชาชนทุกคนและทุกรุ่นในการ “ก าหนดและเปลี่ยนแปลง [อัตลักษณ์ของ] ตนเองและของรัฐ 
[ที่ตนเป็นพลเมืองที่ก าหนดเอาไว้ในรัฐธรรมนูญ] ไปในแบบที่ตนเห็นว่าดีที่สุด”54 ปวงชนทุกคนทุกรุ่น
ในทัศนะของรอซไนจึงมิได้มีบทบาทเพียง “แซ่ซ้อง” ผู้น าของรัฐ หากแต่เป็น “พลเมืองตื่นรู้” ผู้ทรงสิทธิ
การมีส่วนร่วมทางการเมืองและตัดสินใจทางการเมืองได้เองโดยตรง55 สิ่งนี้ยังแสดงให้เห็นว่ากรอบ
ความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ ตั้งอยู่บนสมมติฐานที่ว่าการมีส่วนร่วมทางการเมืองของประชาชน
โดยตรงมีความชอบธรรมสูงกว่าการมีส่วนร่วมผ่านผู้แทนหรือนักการเมือง56 
 สมมติฐานทั้งสามประการสะท้อนให้เห็นว่ากรอบความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ ที่สกัดออกมาได้
จากทฤษฎีของรอซไนมีลักษณะเป็นการน าเสนอ “สิ่งที่ควรจะเป็น” กล่าวคือ กรอบดังกล่าวเป็น 
แม่แบบและเกณฑ์บ่งชี้ทางกฎหมายที่เป็นภววิสัย (objective) ซึ่งสามารถน าไปปรับใช้ได้อย่างเป็นสากล 
ขณะเดียวกัน ลักษณะดังกล่าวของกรอบความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ ก็สะท้อนกลิ่นไอของวิธีคิด
แบบส านักปฏิฐานนิยมทางกฎหมาย (legal positivism) ซึ่งมองกฎหมายเป็นกลไกการควบคุม 
ทางสังคมที่มนุษย์สร้างขึ้นที่สามารถ “ธ ารงอยู่ได้อย่างเป็นเอกเทศ” แยกต่างหากจากศีลธรรมและ
ความเชื่อส่วนบุคคลหรือของสังคม57 อย่างไรก็ตาม การมองกรอบความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ  
แยกออกจากบริบทความเป็นจริงจะท าให้เราเห็นแต่ภาพของหลักการและเกณฑ์ทางกฎหมายที่ควรจะเป็น
ซึ่งยึดถืออุดมการณ์เสรีนิยมเป็นคุณค่าน าแต่ไม่อาจทราบถึงข้อจ ากัดยามต้องน ากรอบนั้นไปปรับใช้ใน 
“บริบทประชาธิปไตยใหม่” ซึ่งเป็นบริบทของระบบรัฐธรรมนูญที่เคยเผชิญกับหรือยังคงเผชิญกับ
วัฒนธรรมอ านาจนิยมและการปกครองแบบเผด็จการแต่ขณะเดียวก็มีการพยายามเปลี่ยนผ่านไปสู่
ความเป็นประชาธิปไตย/เปลี่ยนผ่านไปสู่ความเป็นประชาธิปไตยได้ส าเร็จ สิ่งนี้ท าให้สมมติฐานพื้นฐาน

                                                           
 52 ดลวัฒน์ บัวประดิษฐ์, ‘จริยศาสตร์ส านักขงจื่อ : ระหว่างอัตตาณัติ กับ ความเป็นตัวเองที่เที่ยงแท้’ (2557) 14 วารสาร
ศิลปะศาสตร์ 85, 90. 
 53 Allen Wood, ‘End in Itself and Dignity’ in Yasushi Kato and Gerhard Schönrich (eds) Kant’s Concept 
of Dignity (De Gruyter 2020) 214; George Duke, ‘Can the people exercise constituent power?’ (เชิงอรรถ 45) 
810, 816. 
 54 Richard Albert, ‘Constitutional Handcuffs’ (เชิงอรรถ 25) 676; Donald S Lutz, ‘Towards a Theory of 
Constitutional Amendment’ (เชิงอรรถ 1) 356. 
 55 รวินท์ ลีละพัฒนะ, ทฤษฎีการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญที่ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญของยานิฟ รอซไน กับกรณีศึกษา 
ในมาเลเซีย อินโดนีเซีย และไทย (เชิงอรรถ 11) 12; ผู้เขียนอาศัยนิยามค าว่า “พลเมืองตื่นรู้” จาก วรินทร สิริพงษ์ณภัทร,  
‘การเสริมสร้างคุณลักษณะพลเมืองตื่นรู้ของผู้เรียนโดยการตั้งค าถามแบบโสเครติส’ (2566) 51 วารสารครุศาสตร์ 1, 3; Lucia 
Rubinelli, Constituent Power: A History (Cambridge University Press 2020) 131. 
 56 Oran Doyle, ‘Populist constitutionalism and constituent power’ (2019) 20 German Law Journal 161, 
178; Yaniv Roznai, Unconstitutional Constitutional Amendments: The Limits of Amendment Powers (เชิงอรรถ 1) 
162-164. 
 57 Hans Kelsen, Pure Theory of Law (Max Knight (tr), Lawbook Exchange 2005) 1 ,85; Ran Hirschl, ‘From 
comparative constitutional law to comparative constitutional Studies ’ (2013) 11 International Journal of 
Constitutional Law 1, 2.  
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ทั้งสามประการข้างต้นหาได้เป็นแนวคิดกระแสหลักของสังคมและระบบรัฐธรรมนูญม าตั้งแต ่
การสร้างชาติ58 การนี้ ผู้เขียนอาศัยประสบการณ์จาก 3 กรณีศึกษา ได้แก่ ไต้หวัน มาเลเซีย และไทย 
เพื่อวิเคราะห์ขอบเขตและข้อจ ากัดของกรอบความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ 

5. ไต้หวัน : ความส าเร็จของกรอบความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ และ 
 องค์ประกอบที่ควรพิจารณาเพ่ิมเติม 

 ผู้เขียนมุ่งอาศัยประสบการณ์ของไต้หวันเพื่อเป็นตัวอย่างของบริบทที่กรอบความคิดเชิงทฤษฎี
กฎหมายฯ สามารถน าไปปรับใช้ได้อย่างมีประสิทธิภาพและสามารถช่วยเปลี่ยนผ่านระบบรัฐธรรมนูญ
ที่เป็นเผด็จการให้มีความเป็นประชาธิปไตยมากยิ่งขึ้น แต่ขณะเดียวกัน ประสบการณ์ของไต้หวัน 
ก็สะท้อนให้เห็นถึงข้อจ ากัดของสมมติฐานว่าด้วยอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญในฐานะ “อ านาจที่ธ ารงอยู่
ได้ด้วยตนเองโดยไม่ต้องพิสูจน์” 

 5.1 อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญสองประการที่ปรากฏในระบบรัฐธรรมนูญ
ไต้หวัน 

 เบื้องต้น การท าความเข้าใจแนวคิดอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญภายใต้ระบบโครงสร้ าง
รัฐธรรมนูญของไต้หวันนั้นจะต้องพิจารณาบริบททางประวัติศาสตร์ประกอบ รัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบนัที่
บังคับใช้เหนือเกาะไต้หวันและบริเวณเกาะโดยรอบ ได้แก่ รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐจีน ค.ศ. 1947 
(Constitution of the Republic of China ต่อไปนี้จะเรียกว่า “รัฐธรรมนูญ ROC”) โดยรัฐธรรมนูญ
ฉบับนี้ถูกจัดท าขึ้นในช่วงเวลาที่สงครามกลางเมืองระหว่างรัฐบาลของจีนขณะนั้น ได้แก่ รัฐบาลคณะชาติ 
(Kuomintang ต่อไปจะเรียกว่า “KMT”) น าโดยนายพลเจียง ไคเชก (Chiang Kai-shek) กับพรรค
คอมมิวนิสต์จีน (Chinese Communist Party ต่อไปนี้จะเรียกว่า “พรรค CCP”) น าโดยเหมา เจ๋อตง 
(Mao Zedong) ก าลังด าเนินไป ในช่วงปลายทศวรรษที่ 1940 รัฐบาล KMT ได้ผลักดันให้มีการยกร่าง
รัฐธรรมนูญเหนือแผ่นดินจีนทั้งหมด (รวมถึงไต้หวันซึ่งเป็นหนึ่งในมณฑลของจีน)  รัฐธรรมนูญ ROC 
ได้รับสัตยาบันจากสมัชชารัฐธรรมนูญแห่งชาติ (National Constituent Assembly) ซึ่งมีสมาชิก 
ส่วนใหญ่มาจากสมาชิกพรรค KMT (ส่วนพรรค CCP ปฏิเสธการเข้าร่วม) และมีผู้แทนจากไต้หวัน 
เข้าร่วมประชุมจ านวน 18 คน จาก 1,701 คน เมื่อวันที่ 25 ธันวาคม ค.ศ. 1946 ณ กรุงหนานจิง 
(Nanjing) (ปัจจุบันอยู่ในสาธารณรัฐประชาชนจีน) ก่อนจะมีผลบังคับใช้อย่างเป็นทางการในวันเดียวกัน
หนึ่งปีให้หลัง59 การที่รัฐธรรมนูญ ROC ได้รับสัตยาบันจากสมัชชารัฐธรรมนูญแห่งชาติยืนยันว่า

                                                           
 58 รวินท์ ลีละพัฒนะ, ทฤษฎีการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญที่ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญของยานิฟ รอซไน กับกรณีศึกษา  
ในมาเลเซีย อินโดนีเซีย และไทย (เชิงอรรถ 11) 28-29; Jaclyn L. Neo, ‘A Contextual Approach to Unconstitutional 
Constitutional Amendments: Judicial Power and the Basic Structure Doctrine in Malaysia’ (เชิงอรรถ 7) 73-74.  
 59 ส าหรับประวัติการจัดท ารัฐธรรมนูญ ROC ดู Chien-Chih Lin, ‘The Birth of the Constitution of the Republic 
of China’ in Kevin YL Tan and Michael Ng, Constitutional Foundings in Northeast Asia (Hart 2022) 103-127. 
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รากฐานความชอบธรรมดั้งเดิมของกฎหมายฉบับนี้ ได้แก่ “อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญของปวงชน  
ชาวจีน” (อันได้แก่ ชาวจีนทั้งมวล (Chinese People) รวมถึงชาวไต้หวัน)60 มาตรา 1 ของรัฐธรรมนูญ 
ROC ยังได้สถาปนาการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีประธานาธิบดีเป็นประมุขขึ้นเหนือแผ่นดินจีน
ทั้งหมด 
 อย่างไรก็ตาม ใน ค.ศ. 1949 รัฐบาล KMT ต้องพ่ายแพ้สงครามต่อพรรคคอมมิวนิสต์ ภายหลัง
สงครามกลางเมืองยุติลง พรรค CCP ของเหมาซึ่งเป็นผู้ชนะได้สถาปนาสาธารณรัฐประชาชนจีน (the 
People's Republic of China) ขึ้น ส่วนรัฐบาลของนายพลเจียงต้องหนีมาตั้งหลัก ยึดครอง และ
บังคับใช้รัฐธรรมนูญ ROC เหนือเกาะไต้หวันและบริเวณโดยรอบบางส่วน (ส่วนรัฐบาลเหมา 
ก็บังคับใช้รัฐธรรมนูญฉบับ ค.ศ. 1954 ที่สถาปนาระบอบคอมมิวนิสต์เหนือจีนแผ่นดินใหญ่ รัฐธรรมนูญ
ฉบับปัจจุบันของสาธารณรัฐประชาชนจีน ได้แก่ รัฐธรรมนูญฉบับ ค.ศ. 1982 ซึ่งก็ยังคงรูปแบบการ
ปกครองแบบคอมมิวนิสต์เอาไว้) 61 นายพลเจียงอาศัยการธ ารงอยู่ของรัฐธรรมนูญ ROC ซึ่งได้รับ 
ฐานอ านาจมาจากอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญของปวงชนชาวจีนเพื่ออ้างอ านาจการปกครองอันชอบธรรม
เหนือแผ่นดินจีนทั้งหมด (ไม่ใช่แค่ไต้หวัน)62 นอกจากนี้ ผู้เขียนยังจะได้น าเสนอให้เห็นต่อไปว่าการที่เจียง
อาศัยรัฐธรรมนูญ ROC เพื่อรักษาสถานะความเป็นรัฐบาลอันชอบธรรมเหนือแผ่นดินจีนทั้งมวลได้ส่งผลให้
ดินแดนไต้หวันต้องตกอยู่ภายใต้การปกครองแบบเผด็จการจวบจน ค.ศ. 1991 
 หากพิจารณาเชื่อมโยงกับกรอบความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ การที่รัฐบาล KMT อาศัย
รัฐธรรมนูญ ROC เพื่ออ้างอ านาจการปกครองอันชอบธรรมเหนือแผ่นดินจีนทั้งหมดนั้นมีผลเท่ากับเป็น
การปฏิเสธตัวตนของปวงชนไต้หวันโดยเฉพาะระหว่าง ค.ศ. 1949 และ ค.ศ. 1991 แนวทางดังกล่าว
ขัดแย้งกับสมมติต่อความสมบูรณ์แบบของรัฐธรรมนูญและสมมติฐานว่าด้วยพลเมืองตื่นรู้ของกรอบ
ความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ อย่างค่อนข้างชัดเจน เนื่องจากแนวทางของพรรค KMT ท าให้พลเมือง
ของไต้หวันซึ่งเป็นผู้อยู่ใต้บังคับของรัฐธรรมนูญ ROC ในทางความเป็นจริงไม่เพียงไม่อาจจะเปลี่ยนแปลง
แก้ไขรัฐธรรมนูญฉบับนี้ได้ แต่แนวทางดังกล่าวยังท าให้ตัวตนของปวงชนชาวไต้หวันกลายเป็นสิ่งที่  
ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ  
 อย่างไรก็ตาม ด้วยกระแสเรียกร้องประชาธิปไตยนับตั้งแต่ ค.ศ. 1991 เป็นต้นมา ข้อท้าทาย
ต่อสมมติฐานต่อความสมบูรณ์แบบของรัฐธรรมนูญได้ลดระดับลง โดยเราสามารถเห็นได้ถึงความพยายาม
ของรัฐบาลไต้หวัน (ซึ่งตระหนักดีว่าตนไม่อาจกลับไปมีอ านาจเหนือแผ่นดินจีนทั้งหมดได้อีกต่อไป)  
ที่จะปรับปรุงเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญ ROC ให้สะท้อนเจตจ านงและอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ 
ของปวงชนไต้หวัน (Taiwanese people) มากยิ่งขึ้น63 ดังนั้น จึงอาจกล่าวได้ว่าระบบรัฐธรรมนูญ 
                                                           
 60 Werner Somers, The State of Taiwan: From International Law to Geopolitics (Brill 2023) 660-661.  
 61 Bui Ngoc Son, ‘Globalization of Constitutional Identity’ (2017) 26 Washington International Law 
Journal 463, 517-522. 
 62 ดู  Hui-Ching Chang and Richard Holt, Language, Politics and Identity in Taiwan Naming China 
(Routledge 2015) 196. 
 63 Shelley Rigger, ‘Competing conceptions of Taiwan's identity: The irresolvable conflict in cross‐strait 
relations’ (1997) 6 Journal of Contemporary China 307, 307. 
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ของไต้หวัน ณ ปัจจุบันสะท้อนการธ ารงอยู่ร่วมกันของแนวคิดอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญสองประการ 
ได้แก่ แนวคิดอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญของปวงชนชาวจีน และแนวคิดอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ
ของปวงชนชาวไต้หวัน ประเด็นที่น่าสนใจก็คือแนวคิดอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญของปวงชนไต้หวันหา
ได้เป็นแนวคิดที่ถือก าเนิดขึ้นจากหรือเป็นผลของ “การวิวัฒนาการ” ของแนวคิดอ านาจสถาปนา
รัฐธรรมนูญของปวงชนชาวจีน ภายใต้บริบทสมัยใหม่ที่ชาวไต้หวันต้องการประชาธิปไตย อ านาจ
สถาปนารัฐธรรมนูญของปวงชนชาวจีนไม่อาจปฏิเสธการเกิดขึ้นของแนวคิดอ านาจสถาปนารัฐธรรมนญู
ของปวงชนไต้หวัน แต่ขณะเดียวกัน การถือก าเนิดของแนวคิดอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญของชาวไต้หวัน
ก็หาได้มีผลปฏิเสธการธ ารงอยู่ของแนวคิดอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญของปวงชนชาวจีนได้อย่าง
เบ็ดเสร็จ เนื่องจากการดังกล่าวย่อมท าให้รัฐบาลไต้หวันต้องสูญเสียสถานะความเป็นรัฐบาลที่มี
ความชอบธรรมเหนือแผ่นดินจีนทั้งหมด64 ลักษณะดังกล่าวขัดกับสมมติฐานว่าด้วยแนวคิดอ านาจ
สถาปนารัฐธรรมนูญแบบเอกนิยมของกรอบแนวคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ อย่างชัดเจน เพื่อความเข้าใจ
ของผู้อ่าน ผู้เขียนใคร่ขออภิปรายภาพความย้อนแย้งและการผสานความย้อนแย้งที่ได้กล่าวมาให้ชัดเจน
ยิ่งขึ้นดังต่อไปนี้ 

  5.1.1 กลไกสถาปนาและธ ารงไว้ซึ่งอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญของปวงชนชาวจีน  
  ในส่วนนี้ ผู้ เขียนใคร่ขอน าเสนอให้เห็นถึง โครงสร้างของรัฐธรรมนูญ ROC ที่ช่วย
สถาปนาไว้ซึ่งแนวคิดอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญของปวงชนชาวจีน ตลอดจนการท าให้แนวคิดอ านาจ
สถาปนารัฐธรรมนูญของปวงชนชาวจีนมีความเป็นสถาบันทางรัฐธรรมนูญในไต้หวัน 
  5.1.1.1 โครงสร้างของรัฐธรรมนูญ ROC ในฐานะรัฐธรรมนูญของปวงชนชาวจีน 
  โครงสร้างของรัฐธรรมนูญ ROC ได้รับอิทธิพลทางความคิดมาจาก ดร.ซุน ยัตเซ็น (Sun 
Yat-sen) ประธานพรรค KMT คนแรก โดยเฉพาะแนวคิดการแบ่งแยกอ านาจออกเป็น 5 ฝ่าย 
(yuans)65 ที่ส าคัญรัฐธรรมนูญได้สถาปนาสมัชชาแห่งชาติ (National Assembly) ซึ่งเป็นสัญลักษณ์
ของปวงชนชาวจีนทั้งผองขึ้น การธ ารงอยู่ของสมัชชาแห่งชาติควบคู่ไปกับสภานิติบัญญัติ (legislative 
yuan) และสภาควบคุม (control yuan) ท าให้ระบบรัฐสภาภายใต้รัฐธรรมนูญ ROC แบบดั้งเดิมเป็น 
“ระบบตรีสภา” (tricameralism)66 สมัชชาแห่งชาติมีวาระการด ารงต าแหน่ง 6 ปี และประกอบด้วย

                                                           
 64 Chien-Chih Lin, ‘We the Taiwanese People: A Constitution with Two Antagonistic Constitutional 
Identities’ in Richard Albert, Menaka Guruswamy, and Nishchal Basnyat , (eds) Founding Moments in 
Constitutionalism (Hart 2019) 180, 187.  
 65 อันประกอบด้วยอ านาจนิติบัญญัติ อ านาจบริหาร อ านาจตุลาการ อ านาจควบคุม (control yuan) ซ่ึงท าหน้าที่
ตรวจสอบการเงิน ป้องกันการทุจริตภาครัฐ และอ านาจสอบคัดเลือกบุคคล (examination yuan) ซ่ึงท าหน้าที่เฟ้นหาบุคคลที่มี
ความสามารถให้เข้ามาร่วมงานกับภาครัฐ. Chang-fa Lo, ‘Taiwan: External Influences mixed with traditional elements 
to form its unique legal system’ in Ann Black and Gary Bell (eds) Law and Legal Institutions of Asia: Traditions, 
adaptations, and innovations (Cambridge University Press 2011) 102. 
 66 ดู  Jiang Qing, ‘The Supervisory System of Confucian Constitutionalism: Reflections on the Supervision 
of the State by the Academy’ in Daniel A. Bell and Ruiping Fan (eds) A Confucian Constitutional Order: How 
China's Ancient Past Can Shape Its Political Future (Princeton University Press 2013).  
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ผู้แทนจากชาวจีน ทิเบต มองโกเลีย ชนกลุ่มน้อย ชาวจีนโพ้นทะเล และกลุ่มสตรี67 สมัชชาแห่งชาติ 
ชุดแรกได้รับการเลือกตั้งเหนือแผ่นดินจีนเมื่อ ค.ศ. 1947 ในส่วนของอ านาจตามกฎหมาย สภาดังกล่าว 
มีอ านาจในการเลือกประธานาธิบดี รวมทั้งมีอ านาจแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ68 โดยรัฐธรรมนูญ ROC 
ก่อนแก้ไขเพิ่มเติมก าหนดช่องทางในการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญเอาไว้ 2 ช่องทาง ช่องทางแรกคือ
สมาชิกสมัชชาแห่งชาติจ านวน 1 ใน 5 มีสิทธิเสนอแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ แต่ข้อเสนอนั้นต้องได้รับ
คะแนนอนุมัติจากที่ประชุมสมาชิกสมัชชาแห่งชาติด้วยคะแนนไม่น้อยกว่า 3 ใน 4 ของสมาชิกที่มาประชุม 
โดยองค์ประชุมต้องมีจ านวนสมาชิกเข้าร่วมประชุม 2 ใน 3 ของสมาชิกทั้งหมด นอกจากนี้ ข้อเสนอ
แก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญยังอาจกระท าโดยสมาชิกสภานิติบัญญัติจ านวน 1 ใน 4 โดยต้องได้รับ  
การอนุมัติจากสมัชชาแห่งชาติ69 หากอธิบายโดยอาศัยทฤษฎีของรอซไน การที่รัฐธรรมนูญก าหนดให้
สมัชชาแห่งชาติมีอ านาจแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ เท่ากับว่ารัฐธรรมนูญมอบหมายให้สภาแห่งนี้เป็นผู้ใช้ 
“อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญทุติยภูมิ” (ในนามปวงชนชาวจีน)  
  5.1.1.2 การท าให้แนวคิดอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญของปวงชนชาวจีนมีความเป็น
สถาบันทางรัฐธรรมนูญในไต้หวัน 
  ภายหลังการประกาศใช้เมื่อ ค.ศ. 1947 รัฐธรรมนูญ ROC แทบมิเคยได้มีโอกาสบังคับใช้
เหนือแผ่นดินจีนทั้งหมดเลย ทั้งนี้ก็ด้วยเหตุที่ว่าระหว่างสงครามกลางเมืองระหว่างพรรค KMT และ
พรรค CCP ก าลังด าเนินไป เจียง ไคเชกได้ขยายอ านาจตนเองทั้งโดยการประกาศกฎอัยการศึก   
และโดยอาศัยสมัชชาแห่งชาติ ใน ค.ศ. 1948 สมัชชาแห่งชาติได้ผ่าน “บทบัญญัติชั่วคราวส าหรับ
ต่อต้านกบฏคอมมิวนิสต์” (Temporary Provisions against the Communist Rebellion ต่อไปนี ้
จะเรียกว่า “บทบัญญัติชั่วคราวฯ”) ซึ่งมีผลระงับใช้รัฐธรรมนูญ ROC ต่อมา ในปี ค.ศ. 1949 เจียง 
พ่ายแพ้ต่อเหมาจนต้องล่าถอยมายังมณฑลไต้หวัน และพยายามท าให้แนวคิดอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ 
ของปวงชนชาวจีนมีความเป็นสถาบันทางรัฐธรรมนูญในดินแดนดังกล่าว โดยอาศัยกลไกดังต่อไปนี้  
  (ก) รัฐธรรมนูญ ROC และสมัชชาแห่งชาติ – นับตั้งแต่ ค.ศ. 1949 เจียงได้บังคับใช้ 
ทั้งรัฐธรรมนูญ ROC กฎอัยการศึก และบทบัญญัติชั่วคราวฯ เหนือดินแดนที่เป็นมณฑลไต้หวัน 
นอกจากรัฐบาล KMT แล้ว สมาชิกสมัชชาแห่งชาติจ านวนหนึ่งก็ยังได้ลี้ภัยมายังมณฑลแห่งนี้ด้วย 70 
เจียง (ซึ่งขึ้นด ารงต าแหน่งประธานาธิบดีจากการเลือกของสมัชชาแห่งชาติ) ได้อาศัยการธ ารงอยู่ของ
รัฐธรรมนูญ ROC และสมัชชาแห่งชาติชุดแรกที่ได้รับการเลือกตั้งเหนือดินแดนจีนแผ่ นดินใหญ ่
เมื่อ ค.ศ. 1947 เป็นสัญลักษณ์เพื่อย ืนยันว่าประธานาธิบดีและรัฐบาลสาธารณรัฐจีน (ที่ต้องถอยร่น
มายังมณฑลไต้หวัน) เป็นสถาบันมีความชอบธรรมเพราะได้รับการเลือกจากปวงชนชาวจีนเจ้า  

                                                           
 67 มาตรา 25, 26, 28 ของรัฐธรรมนูญ ROC. 
 68 มาตรา 27 ของรัฐธรรมนูญ ROC. 
 69 มาตรา 174 ของรัฐธรรมนูญ ROC. 
 70 ดู Chien-Chih Lin, ‘Law and Politics of the Constitutional Amendment in Taiwan’ in Bui Ngoc Son and 
Mara Malagodi (eds) Asian Comparative Constitutional Law, Volume 2: Constitutional Amendments (Hart 
2024) 119-123.  
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ของอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ และเป็นผู้แทนของชาวจีนทั้งผอง71 การปฏิเสธสถานะทางกฎหมาย
ของอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญของปวงชนไต้หวัน (พลเมืองท้องถิ่น) จึงมีความจ าเป็นเพื่อรักษา
ความหวังของพรรค KMT ที่จะกลับไปครองอ านาจและรักษาความเป็นรัฐบาลอันชอบธรรม 
เหนือแผ่นดินจีนทั้งหมดเอาไว้ หากยอมให้ชาวไต้หวันกล่าวอ้างว่าตนเป็นกลุ่มปวงชนที่แยกต่างหาก
จากปวงชนชาวจีนได้ รัฐบาล KMT ก็ย่อมสูญเสียสถานะความเป็นรัฐบาลอันชอบธรรมเพียงรัฐบาลเดียว
เหนือแผ่นดินจีนทั้งหมด และจะกลายเป็นเพียงรัฐบาลของไต้หวัน72  
  (ข) ค าตีความของศาลรัฐธรรมนูญล าดับที่ 31 – คร้ันเวลาผ่านไปจนถึงกลางทศวรรษที่ 
1950s วาระการด ารงต าแหน่งของสมาชิกสมัชชาแห่งชาติภายใต้รัฐธรรมนูญ ROC นั้นต้องสิ้นสุดลง
ตามกฎหมาย ดังที่ได้น าเสนอไปการธ ารงอยู่ของสมาชิกตรีสภาโดยเฉพาะสมาชิกสมัชชาแห่งชาติเป็น
กลไกทางกฎหมายที่ส าคัญต่อการรักษาไว้ซึ่งสถานะความเป็นรัฐบาลจีนอันชอบธรรมเพียงรัฐบาลเดียว
ของรัฐบาล KMT การสิ้นสุดวาระของสมาชิกสมัชชาแห่งชาติจึงเป็นปัญหาต่อสถานะทางกฎหมายและ
การเมืองของทั้งตัวเจียงและรัฐบาล KMT สภาผู้พิพากษาสูงสุด (The Council of Grand Justices) 
หรือที่ปัจจุบันถูกรู้จักกันทั่วไปในนาม “ศาลรัฐธรรมนูญแห่งไต้หวัน” (Constitutional Court R.O.C. 
(Taiwan)) ซึ่งเป็นส่วนหนึ่งของอ านาจตุลาการ (judicial yuan) และมีอ านาจในการตีความบทบัญญัติ
แห่งรัฐธรรมนูญ73 มีบทบาทส าคัญยิ่งในการแก้ไขปัญหาที่เกิดขึ้น ในค าตีความล าดับที่ 31 (Judicial 
Yuan Interpretation no.31) ศาลรัฐธรรมนูญอ้างเหตุ “การธ ารงอยู่ของภัยคอมมิวนิสต์ซึ่งกระทบต่อ
ความมั่นคง” อนุญาตให้สมาชิกสภาชุดแรกสามารถด ารงต าแหน่งต่อไปได้และไม่เคยถูกเลือกตั้งใหม่  
ในระดับชาติจนกระทั่ง ค.ศ. 199174 ค าตีความล าดับที่ 31 ส่งผลทางลบต่อสมมติฐานทั้งสามประการ
ของกรอบความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ อย่างมีนัยส าคัญ การที่ศาลอนุญาตให้สมัชชาแห่งชาติชุดแรก
สามารถด ารงต าแหน่งต่อไปได้จนกว่าจะมีการเลือกตั้งใหม่ท าให้ระหว่าง ค.ศ. 1954 และ ค.ศ. 1990 
ชาวไต้หวันไม่อาจขับเคลื่อนในฐานะพลเมืองตื่นรู้ผู้เป็นเจ้าของอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญในการเข้าไป
ออกแบบระบบรัฐธรรมนูญของตน 
  (ค) การแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติชั่วคราวฯ – สมาชิกสมัชชาแห่งชาติชุดแรก (ที่ไม่ได้รับ
การเลือกตั้งใหม่) ได้ใช้อ านาจอนุมัติการแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติชั่วคราวฯ เพื่อปฏิเสธอ านาจสถาปนา
รัฐธรรมนูญของปวงชนไต้หวันด้วยการระงับใช้บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่ก าหนดให้ประธานาธิบดี
ด ารงต าแหน่งได้ไม่เกินสองวาระ เปิดช่องให้เจียง ไคเชก ซึ่งอ้างความชอบธรรมว่าตนได้รับการเลือก
                                                           
 71 Cheng-Yi Huang, ‘Unpopular Sovereignty: Constitutional Identity through the lens of the Sunflower 
and Umbrella Movements’ in Brian Christopher Jones (ed) Law and Politics of the Taiwan Sunflower and 
Hong Kong Umbrella Movements (Routledge 2017) 120-121.  
 72 ดู  Jiunn-rong Yeh, ‘The Cult of Fatung: Representational Manipulation and Reconstruction in Taiwan’ in 
Graham Hassall and Cheryl Saunders (eds) The People's Representatives: Electoral Systems in the Asia-Pacific Region 
(Allen & Unwin 1997). 
 73 มาตรา 78 ของรัฐธรรมนูญ ROC.  
 74 Judicial Yuan Interpretation no.3 1<https://cons.judicial.gov.tw/en/docdata.aspx?fid=100&id=310212> 
(Translated by Professor Jau-Yuan Hwang). 
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จากสมัชชาแห่งชาติซึ่งเป็นผู้แทนปวงชนชาวจีนทั้งมวลผู้เป็นเจ้าของอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญสามารถ
ด ารงต าแหน่งประธานาธิบดีและปกครองแบบเผด็จการได้ถึงสี่วาระระหว่าง ค.ศ. 1950 จนถึงแก่กรรม
เมื่อ ค.ศ. 1975 รวมทั้งด้วยการเพิ่มอ านาจให้ประธานาธิบดีมีอ านาจควบคุมจ านวนสมาชิกตรีสภา 
ท าให้การเลือกสมาชิกสมัชชาแห่งชาติชุดใหม่เพื่อเข้าไปแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญไม่เกิดขึ้น75  

  5.1.2 บทบัญญัติเพิ่มเติมแห่งรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐจีนในฐานะเครื่องมือที่ช่วย
สถาปนาอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญของปวงชนไต้หวันอย่างค่อยเป็นค่อยไป 
  การที่ตัวบทรัฐธรรมนูญ ROC ไม่เคยถูกแก้ไขมิได้หมายความว่ารัฐธรรมนูญฉบับนี้มิเคย
ถูกปรับปรุงเปลี่ยนแปลงให้สอดคล้องกับบริบทของไต้หวัน หากสังเกตในส่วนท้ายของรัฐธรรมนูญ ROC 
นับตั้งแต่ ค.ศ. 1991 เป็นต้นมา เราจะพบบทบัญญัติที่เรียกว่า “บทบัญญัติเพิ่มเติมแห่งรัฐธรรมนูญ
แห่งสาธารณรัฐจีน” (Additional Articles of the Constitution of the Republic of China  
ต่อไปนี้จะเรียกว่า “บทบัญญัติเพิ่มเติมฯ”) ซึ่งมีผลแก้ไขเนื้อหาของรัฐธรรมนูญ การแก้ไขเพิ่มเติม
รัฐธรรมนูญในรูปบทต่อท้ายช่วยผสานการธ ารงไว้ซึ่งตัวตนของรัฐบาลไต้หวันที่แยกต่างหากจากรัฐบาล
แห่งสาธารณรัฐประชาชนจีนเข้ากับความจ าเป็นที่ต้องปรับปรุงเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญให้สะท้อน 
“เจตจ านงของปวงชนไต้หวัน” มากขึ้นอันช่วยปูทางให้ไต้หวันก้าวไปสู่ความเป็นประชาธิปไตยอย่าง
แท้จริงได้ส าเร็จ76 เหตุการณ์และเนื้อหาของการตราบทบัญญัติเพิ่มเติมฯ ที่ผู้เขียนให้ความสนใจ 
เป็นพิเศษและจะใช้วิเคราะห์ศักยภาพของกรอบความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ ได้แก่ การตราบทบัญญัติ
เพิ่มเติมฯ ซึ่งน าไปสู่การปฏิรูปและยกเลิกสถาบันที่เป็นหนึ่งในสัญลักษณ์ของอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ
ของปวงชนชาวจีนนั่นก็คือสมัชชาแห่งชาติ การปฏิรูปรัฐธรรมนูญที่เกิดขึ้นมีจุดเริ่มต้นมาจากเหตุการณ์
ส าคัญสองเหตุการณ์ในช่วงทศวรรษที่ 1990 เหตุการณ์แรก ได้แก่ การขับเคลื่อนภาคประชาชน  
และนักศึกษาเรียกร้องให้สมาชิกสมัชชาแห่งชาติชุดแรกก้าวลงจากต าแหน่ง 77 ส่วนอีกเหตุการณ์คือ
ความพยายามของสมัชชาแห่งชาติที่จะขยายอ านาจตนเองผ่านการตราบทบัญญัติเพิ่มเติมฯ ครั้งที่ 5 
อันสร้างความไม่พอใจแก่สาธารณชนชาวไต้หวันเป็นวงกว้าง สิ่งที่น่าสนใจคือสถาบันที่มีบทบาทส าคัญ
ที่มีส่วนช่วยผลักดันให้การปฏิรูปรัฐธรรมนูญก็คือศาลรัฐธรรมนูญผ่านค าตีความล าดับที่ 261 และ  
ค าตีความล าดับที่ 499 การวิเคราะห์การปูทางไปสู่การยกเลิกสมัชชาแห่งชาติผ่านค าตีความทั้งสอง 
จะช่วยให้เราสามารถเห็นถึงศักยภาพของกรอบความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ และองค์ประกอบที่กรอบ
ประการนี้ควรพิจารณาเพิ่มเติม 

                                                           
 75 มาตรา 47 ของรัฐธรรมนูญ ROC;  Chien-Chih Lin, ‘Law and Politics of the Constitutional Amendment in 
Taiwan’ (เชิงอรรถ 70) 127-128. 
 76 บทบัญญัติ เพิ่ ม เติ มฯ  <https://law.moj.gov.tw/ENG/LawClass/LawAll.aspx?pcode=A0000002>; Chien-
Chih Lin , ‘We the Taiwanese People: A Constitution with Two Antagonistic Constitutional Identities ’ 
(เชิงอรรถ 64) 188-193. 
 77 Lung-chu Chen, An Introduction to Contemporary International Law: A Policy-Oriented Perspective 
(3rd end, Oxford University Press 2015) 55. 
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 5.2 ค าตีความล าดับที่ 261 และค าตีความล าดับที่ 499 ของศาลรัฐธรรมนูญ
ไต้หวัน 

 ภายใต้กระแสเรียกร้องของประชาชนให้มีการเลือกตั้งสมาชิกสมัชชาแห่งชาติชุดใหม่ประกอบกับ
ข้อเท็จจริงว่าสมาชิกของสภาแห่งนี้หลายคนก็ได้ทยอยเสียชีวิตไป ได้มีสมาชิกพรรค DPP (Democrat 
Progressive Party) ซึ่งเป็นฝ่ายค้าน ร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญทบทวนการตีความล าดับที่  31 ค าร้อง
ของสมาชิกพรรค DPP อันน าไปสู่การจัดท าค าตีความล าดับที่ 261 เมื่อ ค.ศ. 1990 ค าตีความดังกล่าวยัง
เป็นรากฐานของการจัดท าค าตีความล าดับที่ 499 ในอีก 10 ปีให้หลัง 

  5.2.1 ค าตีความของศาลรัฐธรรมนูญล าดับที่ 261 : การปูทางไปสู่การสร้างอ านาจ
สถาปนารัฐธรรมนูญของปวงชนไต้หวันในระบบกฎหมาย 
  ค าตีความล าดับที่ 261 มีประเด็นปัญหากฎหมายหลักที่ศาลต้องตีความ ได้แก่ ประเด็น
ที่ว่า “บรรดาสมาชิกตรีสภาที่ได้รับการเลือกตั้งเมื่อ ค.ศ. 1947 จะสามารถอยู่ปฏิบัติหน้าที่ได้ตลอดไป
โดยไม่ต้องมีการเลือกตั้งใหม่หรือไม่”78 ภายใต้กระแสเรียกร้องประชาธิปไตยของสังคม ศาลรัฐธรรมนูญ
ได้ตีความว่าค าตีความล าดับที่ 31 รัฐธรรมนูญ ROC และบทบัญญัติชั่วคราวฯ หาได้มุ่งหมายให้ 
สมาชิกตรีสภาสามารถด ารงต าแหน่งอยู่ได้โดยไม่ต้องเลือกตั้งใหม่ตลอดไป ตรงกันข้าม รัฐต้องเปิดโอกาส
ให้ประชาชน (ซึ่งสะท้อนเป็นนัยถึงปวงชนไต้หวัน) สามารถแสดงออกซึ่งเจตจ านงของตนผ่านการเข้าไป 
มีส่วนในการออกแบบระบบรัฐธรรมนูญของตน 79 แต่ขณะเดียวกัน ศาลก็รับรู้ว่าการเลือกตั้ง 
เหนือแผ่นดินจีนทั้งหมดเป็นสิ่งที่ไม่อาจเป็นไปได้ในความเป็นจริง การเลือกตั้งจะเกิดขึ้นได้ก็แต่เหนือ 
“อาณาเขตอิสระ” (“free territory”) นั่นก็คือพื้นที่ของเกาะไต้หวันและเกาะโดยรอบ ทั้งยังยอมรับ
ความเป็นจริงว่ามาตรา 26 ของรัฐธรรมนูญ ROC ซึ่งก าหนดองค์ประกอบของสมัชชาแห่งชาติให้ต้อง
ประกอบด้วยผู้แทนจากจีนแผ่นดินใหญ่ยังอยู่ในช่วงที่ “ไม่อาจใช้บังคับได้อย่างเต็มที่”80 สุดท้าย  
ศาลได้สั่งให้รัฐบาลไป “จัดท าแผนการที่เหมาะสม” ที่จะอ านวยให้การเลือกตั้งสมาชิกตรีสภาชุดใหม่ 
ซึ่งเป็นผู้แทนปวงชนแห่ง “อาณาเขตอิสระ” สามารถเกิดขึ้น ศาลยังสั่งให้สมาชิกตรีสภาชุดแรกที่ไม่เคย
ได้รับการเลือกตั้งใหม่เลยจะต้องก้าวลงจากต าแหน่งภายในวันที่ 31 ธันวาคม ค.ศ. 199181 
  กล่าวให้ถึงที่สุด ค าตีความล าดับที่ 261 มีผลลดระดับความเข้มข้นของแนวคิดอ านาจ
สถาปนารัฐธรรมนูญเป็นของปวงชนชาวจีน และส่งสัญญาณว่ารัฐจะต้องสถาปนา “ปวงชนชาวไต้หวัน” 
ในฐานะ “แนวคิดทางกฎหมาย” ให้เกิดขึ้นในระบบรัฐธรรมนูญควบคู่กับนโยบายจีนเดียว82 ค าตีความ
                                                           
 78 Judicial Yuan Interpretation no.261<https://cons.judicial.gov.tw/en/docdata.aspx?fid=100&id=310442> 
(translated by Translated by Nigel N. T. LI); ดู เนื้อหาค าตีความจากอ้างอิงนี้.  
 79 Tom Ginsburg, Judicial Review in New Democracies: Constitutional Courts in Asian Cases  
(Cambridge University Press 2003) 146. 
 80 ดู ส่วนของเหตุผลของการตีความ (reasoning) ของค าตีความล าดับที่ 261. 
 81 เพิ่งอ้าง. 
 82 Chien-Chih Lin, ‘We the Taiwanese People: A Constitution with Two Antagonistic Constitutional  
Identities’ (เชิงอรรถ 64) 189-190. 
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ล าดับที่ 261 ปูทางไปสู่การตราบทบัญญัติเพิ่มเติมฯ ครั้งที่ 1 ซึ่งได้แบ่งแยกพื้นที่ของจีนส่วนที่เรียกว่า 
“อาณาเขตอิสระ” (free area) ซึ่งอยู่ใต้อาณัติของรัฐบาลสาธารณรัฐจีน (ไต้หวัน) ออกจากพื้นที่ที่อยู่
ภายใต้การควบคุมของพรรค CCP (นั่นก็คือสาธารณรัฐประชาชนจีน) โดยก าหนดให้การใช้อ านาจของ
ทางการภายใต้รัฐธรรมนูญ ROC ทั้งหมดรวมถึงการเลือกตั้งสมาชิกตรีสภา (รวมถึงสมาชิกสมัชชา
แห่งชาติ) จ ากัดอยู่เฉพาะเหนือดินแดนส่วนแรก83 การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญที่เกิดขึ้นเป็นจุดเริ่มต้น
ของการแยกอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญของปวงชนไต้หวันออกจากอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ
ของปวงชนชาวจีนในระบบกฎหมาย84 สถานะของปวงชนชาวไต้หวันปรากฏชัดเจนยิ่งขึ้นไปอีก
ภายหลังการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญครั้งที่ 3 ซึ่งยกเลิกอ านาจของสมัชชาแห่งชาติในการเลือก
ประธานาธิบดี แล้วให้ประชาชนมีสิทธิเลือกประธานาธิบดีโดยตรง 85 การตราบทบัญญัติเพิ่มเติมฯ  
ครั้งที่ 1 และ 3 ได้ช่วยสถาปนาหลักการที่ว่าการแสดงออกซึ่งอ านาจในการก าหนดและเปลี่ยนแปลง
นิยามหรือโครงสร้างของระบบรัฐธรรมนูญจะมีความชอบธรรมมากที่สุดหากประชาชนท้องถิ่นสามารถ
ใช้อ านาจนั้นได้เองโดยตรง นอกจากนี้ การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญครั้งที่ 4 ยังได้ยกระดับความเข้มข้น
ของการแยก “ปวงชนชาวไต้หวัน” ออกจาก “ปวงชนชาวจีน” ด้วยการยกเลิกสถานะของไต้หวัน 
ในฐานะ “มณฑล” (province) ตามรัฐธรรมนูญ86 การค่อย ๆ สถาปนา “ปวงชนชาวไต้หวัน” ขึ้น 
ในระบบรัฐธรรมนูญมีส่วนผลักดันให้ศาลรัฐธรรมนูญมีความกล้าหาญมากขึ้นในการวินิจฉัยความชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญดังปรากฏในค าตีความล าดับที่ 499  

  5.2.2 ค าตีความล าดับที่ 499 : ปวงชนไต้หวันกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ 
  ความชอบธรรมของสมัชชาแห่งชาติ (ที่แม้จะได้รับการเลือกตั้งใหม่) ถูกสั่นคลอนอีกครั้ง
จากการที่สมัชชาดังกล่าวใช้อ านาจอนุมัติบทบัญญัติเพิ่มเติมฯ เพื่อแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญครั้งที่ 5 
เมื่อเดือนกันยายน ค.ศ. 1999 การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญในครั้งนั้นมีปัญหาทั้งในเชิงกระบวนการ
และในเชิงเนื้อหา กล่าวคือ ในเชิงกระบวนการ เราจะพบว่าการอนุมัติบทบัญญัติเพิ่มเติมฯ ในครั้งที่ 5 
สมัชชาแห่งชาติใช้วิธีการลงคะแนนโดยลับแทนที่จะใช้การออกเสียงโดยเปิดเผยต่อสาธารณชน  
ส่วนในเชิงเนื้อหา การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญเมื่อ ค.ศ. 1999 มีผลเปลี่ยนแปลงที่มาของสมาชิก
สมัชชาแห่งชาติจากเดิมที่ให้สมาชิกเหล่านี้มาจากการเลือกตั้งโดยประชาชนเหนืออาณาเขตอิสระ  
(ตามการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญครั้งที่ 1) เป็นให้ก าหนดจ านวนสมาชิกดังกล่าวจากสัดส่วนคะแนนเสียง
ที่พรรคการเมืองได้รับในการเลือกตั้งสมาชิกสภานิติบัญญัติ87 

                                                           
 83 มาตรา 1 ของบทบัญญัติเพิ่มเติมฯ ใช้ค าว่า “The electors of the free area of the Republic of China” 
<https://law.moj.gov.tw/ENG/LawClass/LawAll.aspx?pcode=A0000002>. 
 84 Oran Doyle, ‘Populist constitutionalism and constituent power’ (เชิงอรรถ 56) 174. 
 85 มาตรา 2 ของบทบัญญัติเพิ่มเติมฯ. 
 86 Chien-Chih Lin, ‘Law and Politics of the Constitutional Amendment in Taiwan’ (เชิงอรรถ 70) 130, 138. 
 87 ส าหรับรายละเอียดของปัญหาทั้งสองมิติ ดู Jiunn-rong Yeh, ‘Beyond unconstitutionality: The public oversight 
of constitutional revision in Taiwan’ in in Rehan Abeyratne and Bui Ngoc Son (eds) The Law and Politics of 
Unconstitutional Constitutional Amendments in Asia (Routledge 2022) 155-156. 
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  เหตุการณ์ข้างต้นน ามาซึ่งความไม่พอใจแก่สาธารณชนเป็นวงกว้าง จนท าให้มีสมาชิกสภา
บางส่วนได้ขอให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติเพิ่มเติมฯ ที่เกิดขึ้น 
ศาลรัฐธรรมนูญมีความเห็นพ้องกับรอซไนว่าการใช้อ านาจแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญต้องเป็นไป 
ในลักษณะที่ “สะท้อนเจตจ านงของปวงชนอย่างเต็มที่”88 ประการส าคัญก็คือ ศาลตีความค าว่า  
“ปวงชน” บนพื้นฐานของค าตีความล าดับที่ 261 ดังนั้น ปวงชนในที่นี้จึงหมายถึงพลเมืองของ 
อาณาเขตอิสระหรือก็คือปวงชนชาวไต้หวัน89 สุดท้าย ศาลตีความว่าเมื่อสมัชชาแห่งชาติมีอ านาจ 
ตามรัฐธรรมนูญ ROC ในการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญซึ่งเป็นการแสดงออกซึ่งเจตจ านงของปวงชน 
สมาชิกของสมัชชาดังกล่าว “จึงต้องมาจากการเลือกตั้งโดยตรงของปวงชน”90 ส าหรับศาล การแก้ไข
เพิ่มเติมรัฐธรรมนูญครั้งที่ 5 มีผลลดระดับให้สมาชิกสมัชชาแห่งชาติให้กลายเป็นเพียง “ผู้แทนของ
พรรคการเมือง”91 ขณะเดียวกัน ศาลยังได้เน้นย้ าว่าวิธีการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญต้องเป็นไป “โดย
เปิดเผยต่อสาธารณชน” เพื่อให้ปวงชน “ได้มีโอกาสทราบ [และ] วิพากษ์วิจารณ์” การด าเนินงานของ
สมัชชาแห่งชาติ92 ด้วยเหตุที่ได้กล่าวมา การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญที่เกิดขึ้นจึงถือว่าขัดกับหลักการ
ประชาธิปไตยและถือเป็นการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญที่ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ93 กล่าวให้ถึงที่สุด  
ค าตีความล าดับที่ 499 ได้ช่วยพัฒนาและท าให้แนวคิดอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญของปวงชนไต้หวัน
ฝังรากลึกลงไปอีกในระบบกฎหมายหลัง ค.ศ. 1991 

 5.3 บทเรียนจากไต้หวันในฐานะภาพสะท้อนการปรับใช้กรอบความคิด 
เชิงทฤษฎีกฎหมายฯ  

 เบื้องต้น ค าตีความล าดับที่ 499 สอดคล้องกับตรรกะของแนวคิดขั้นบันไดทางรัฐธรรมนูญ
แบบดัดแปลงซึ่งเป็นแกนของกรอบความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ ที่ว่าหากบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญใด
ที่เป็นอุปสรรคท าให้ปวงชนทุกหมู่เหล่าและทุกรุ่นไม่สามารถแสดงออกซึ่งความเป็นเจ้าของอ านาจ
สถาปนารัฐธรรมนูญล าดับแรกได้ด้วยตนเอง บทบัญญัตินั้นย่อมสมควรถูกแก้ไขเพิ่มเติม ส าหรับ 
ศาลรัฐธรรมนูญไต้หวัน บทบัญญัติเพิ่มเติมฯ เมื่อ ค.ศ. 1999 (หากวิเคราะห์ผ่านม่านของกรอบความคิด
เชิงทฤษฎีกฎหมายฯ ไม่ใช่จากมุมของทฤษฎี UCA) เป็นตัวอย่างของบทบัญญัติระดับรัฐธรรมนูญที่ท าให้ 

                                                           
 88 Judicial Yuan Interpretation no.499, 4-5. 
 89 เพิ่งอ้าง 15. 
 90 Jiunn-rong Yeh, ‘Beyond unconstitutionality: The public oversight of constitutional revision in Taiwan’ 
(เชิงอรรถ 87) 156. 
 91 David KC Huang and Nigel NT Li, ‘Unconstitutional Constitutional Amendment in Taiwan :  
A Retrospective Analysis of Judicial Yuan Interpretation No.499 [2000]’ (2020) 15 University of Pennsylvania 
Asian Law Review 421, 424. 
 92 David S. Law and Hsiang-Yang Hsieh, ‘Judicial Review of Constitutional Amendments: Taiwan’ in 
David S. Law (ed) Constitutionalism in Context (Cambridge University Press 2022) 208-209. 
 93 Judicial Yuan Interpretation no.499, 18. 
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“ปวงชน” ซึ่งเป็นพลเมืองตื่นรู้ผู้ทรงสิทธิในการปรับปรุงเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญถูก “กลืน” ให้อยู่
ภายใต้ความอนุบาลขององค์กรอ่ืน (นั่นก็คือพรรคการเมือง)94 และหากพิจารณาให้ลึกซึ้งยิ่งขึ้นไปอีก 
ค าตีความของศาลยังเป็นการบ่งชี้โดยอ้อมว่าการยกเลิกบทบัญญัติชั่วคราวฯ ซึ่งเป็นเครื่องมือของ  
เจียง ไคเชกในการสถาปนาระบอบเผด็จการเป็นบทบัญญัติระดับรัฐธรรมนูญเป็นสิ่งที่สมควรแล้ว 
เนื่องจากบทบัญญัติดังกล่าวท าให้สมาชิกสมัชชาแห่งชาติซึ่งเป็นผู้แทนในการแสดงออกซึ่งเจตจ านง  
ของปวงชนเจ้าของอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญไม่ได้รับการเลือกตั้งใหม่ อันส่งผลท าให้การระงับสิทธิ  
ในการเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญโดยอาศัยอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญของปวงชนรุ่นหลังคงอยู่ต่อไป  
โดยไม่มีที่สิ้นสุด 
 จากค าตีความล าดับที่ 499 ยังสามารถสืบสาวต่อไปไดอี้กว่าส าหรับศาลรัฐธรรมนูญไต้หวัน ตัว
บทของรัฐธรรมนูญ ROC ว่าด้วยสมัชชาแห่งชาติจะสามารถถูกปรับปรุงเปลี่ยนแปลงได้ก็แต่เฉพาะไป
ในทางที่อ านวยให้โครงสร้างและการใช้อ านาจของสถาบันดังกล่าวโดยเฉพาะอ านาจแก้ไขเพิ่มเติม
รัฐธรรมนูญมีความเป็นประชาธิปไตยมากยิ่งขึ้น ดังนั้น แม้จะไม่ได้กล่าวเอาไว้โดยตรง แต่ศาลรัฐธรรมนูญ
ดูจะยอมรับโดยปริยายว่าการปรับปรุงตัวบทรัฐธรรมนูญส่วนนี้เพื่ออ านวยให้ปวงชนไต้หวันสามารถ
แสดงออกซึ่งสิทธิในการปรับปรุงเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญได้ด้วยตนเองโดยตรงมากยิ่งขึ้น (ซึ่งถือเป็น
การใช้อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญทุติยภูมิในลักษณะที่ใกล้เคียงกับอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญล าดับแรก
มากกว่าเดิมที่ต้องด าเนินการผ่านผู้แทน (นั่นก็คือสมัชชาแห่งชาติ)) เป็นการเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญ 
ที่สมควร95 การตราบัญญัติเพิ่มเติมฯ คร้ังที่ 7 ได้ท าให้วิธีคิดตามขั้นบันไดทางรัฐธรรมนูญแบบดัดแปลง
เกิดขึ้นในทางปฏิบัติ กล่าวคือ ความไม่พอใจของสังคมต่อการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญครั้งที่ 5 ได้สร้าง
แรงกดดันให้มีการยกเลิกสมัชชาแห่งชาติ ในการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญครั้งที่ 7 เมื่อ ค.ศ. 2005 
สมัชชาแห่งชาติได้ถูกยกเลิกอย่างถาวร โดยบทบัญญัติเพิ่มเติมฯ ได้โอนอ านาจอนุมัติข้อเสนอ 
แก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญของสมัชชาแห่งชาติให้แก่สภานิติบัญญัติ และก าหนดให้ประชาชน  
เหนืออาณาเขตอิสระเป็นผู้ให้สัตยาบันต่อข้อเสนอดังกล่าวผ่านการออกเสียงประชามติ96 จากเหตุการณ์
การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญครั้งที่ 5 จนถึงการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญครั้งที่ 7 เราพอจะสรุปได้ว่า
กรณีของไต้หวันสะท้อนให้เห็นว่ากรอบความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ สามารถน าไปปรับใช้เพื่อช่วย
ป้องกันมิให้เกิดปรากฏการณ์การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญที่ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 
 ในขณะที่ค าตีความล าดับที่ 499 สะท้อนภาพการที่กรอบความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ  
ถูกน าไปปรับใช้ ค าตีความล าดับที่ 261 ชี้ให้เห็นถึงสิ่งที่กรอบประการนี้ต้องค านึงถึงเพิ่มเติม ดังที่
ผู้เขียนได้น าเสนอไป การธ ารงอยู่ของรัฐธรรมนูญ ROC สมัชชาแห่งชาติ และบทบัญญัติชั่วคราวฯ มีผล
ท าให้อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญของปวงชนไต้หวันเป็นสิ่งที่ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญในช่วงเวลาก่อนที่
จะมีการตราบทบัญญัติเพิ่มเติมฯ ข้อเท็จจริงที่ได้กล่าวมาท้าทายสมมติฐานว่าด้วยแนวคิดอ านาจ
                                                           
 94 David KC Huang and Nigel NT Li, ‘Unconstitutional Constitutional Amendment in Taiwan :  
A Retrospective Analysis of Judicial Yuan Interpretation No.499 [2000]’ (เชิงอรรถ 91) 424. 
 95 ดู George Duke, ‘Can the people exercise constituent power?’ (เชิงอรรถ 45) 809. 
 96 มาตรา 12 ของบทบัญญัติเพิ่มเติมฯ. 
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สถาปนารัฐธรรมนูญแบบเอกนิยมของกรอบความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ อย่างชัดเจน เนื่องจาก
สมมติฐานประการนี้มองอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญว่าเป็น “อ านาจที่ธ ารงอยู่ได้ด้วยตนเองโดยไม่ต้อง
พิสูจน์” ซึ่งอยู่เหนือและปราศจากขีดจ ากัดทางกฎหมายของ “ปวงชนผู้มีความเป็นน้ าหนึ่งใจเดียวกัน” 
ค าตีความล าดับที่ 261 แสดงให้เห็นว่าหากปราศจาก “การต่อสู้ช่วงชิงทางรัฐธรรมนูญ” คือ การที่กลุ่ม
ผลประโยชน์ที่แตกต่างหลากหลายในสังคมพยายามต่อสู้กันทางความคิด (รวมถึงทางกายภาพ) ในโลก
แห่งความเป็นจริงโดยมีเป้าหมายเพื่อท าให้อัตลักษณ์ตัวตนของตน อุดมการณ์ ความคิดที่ ตนยึดมั่น 
เป็นคุณค่าน าหรือได้รับการยอมรับหรือได้รับการจัดสรรพื้นที่ในระบบรัฐธรรมนูญ 97 ก็คงจะไม่เกิด 
การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญที่ช่วยอ านวยให้แนวความคิดอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญของปวงชนไต้หวัน
ค่อย ๆ ถูกรับรองอย่างเป็นทางการในระบบกฎหมาย นัยนี้แสดงให้เห็นว่าความสัมพันธ์ระหว่างอ านาจ
สถาปนารัฐธรรมนูญและอ านาจแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญในไต้หวันมีลักษณะ “กลับด้าน” ไปจาก
ความสัมพันธ์ระหว่างแนวคิดทั้งสองภายใต้สมมติฐานว่าด้วยแนวคิดอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ 
แบบเอกนิยมซึ่งถือว่าอ านาจปฐมสถาปนารัฐธรรมนูญมีอยู่ก่อนและเป็นสิ่งที่ก าหนดขอบเขตให้กับ 
การปรับใช้อ านาจแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญและการใช้อ านาจที่ถูกสถาปนา (เช่น อ านาจตีความ-วินิจฉัย
คดีของศาลรัฐธรรมนูญ) โดยบริบทของไต้หวันสะท้อนให้เห็นว่าการใช้อ านาจแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ
และอ านาจตีความรัฐธรรมนูญของศาลรัฐธรรมนูญได้ช่วยสร้างพื้นที่ให้ “ปวงชน” ผู้เป็นเจ้าของอ านาจ
ประการแรกค่อย ๆ ถือก าเนิดขึ้นในระบบรัฐธรรมนูญอันปูทางให้สามารถน ากรอบความคิดเชิงทฤษฎี
กฎหมายฯ ไปปรับใช้ได้โดยสอดคล้องกับความเป็นจริง98 และหากปราศจากการตราบัญญัติเพิ่มเติมฯ 
ที่มีผลแยกอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญของปวงชนไต้หวันออกจากอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญของ 
ปวงชนชาวจีน เราคงไม่มีโอกาสได้เห็นศาลแสดงบทบาทดังที่ปรากฏในค าตีความล าดับที่ 499 กล่าวให้
ถึงที่สุด ประสบการณ์ของไต้หวันเผยให้เห็นถึงเงื่อนไขที่ต้องด าเนินการให้ส าเร็จก่อน (ในกรณ ี
ของไต้หวัน คือ การรับรองอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญของปวงชนไต้หวันโดยการเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญ) 
ที่จะช่วยอ านวยให้สถาบันรัฐ (เช่น ศาล) มีความกล้าที่จะน ากรอบความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ  
ไปปรับใช้ในทางปฏิบัติ อย่างไรก็ตาม ข้อเท็จจริงที่ว่าความส าเร็จของการปรับใช้แนวคิดและตรรกะ
ของกรอบความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ ในไต้หวันนั้นไม่ได้เกิดขึ้นจากการปฏิเสธแนวคิดอ านาจ
สถาปนารัฐธรรมนูญของปวงชนชาวจีน (ซึ่งเป็นแนวคิดที่ไม่อาจปฏิเสธได้ในทางปฏิบัติ) ท าให้สามารถ
วิเคราะห์ต่อไปได้ว่าความส าเร็จของการปรับใช้กรอบความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ ไม่จ าเป็นต้องอาศัย
สมมติฐานว่าด้วยแนวคิดอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญแบบเอกนิยมเสมอไป (กล่าวคือ ไม่จ าเป็นต้องยึดถือ
สมมติฐานดังกล่าวอย่างเคร่งครัดด้วยการปฏิเสธแนวคิดอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญของปวงชนชาวจีน
และสถาปนาแนวคิดอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญของปวงชนชาวไต้หวันให้เป็นแนวคิดน าทางรัฐธรรมนูญ
เพียงแนวคิดเดียว) 

                                                           
 97 Dian AH Shah, Andrew J Harding, and Jonathan N Liljeblad, ‘Thematic Issue Editorial Comment: 
Constitutional Struggles in Asia’ (2022) 50 Federal Law Review 131, 132-135. 
 98 Oran Doyle, ‘Populist constitutionalism and constituent power’ (เชิงอรรถ 56) 173-174. 
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6. มาเลเซีย : บริบทที่ควรเลี่ยงการปรับใช้กรอบความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ 
 ตรงกันข้ามกับไต้หวัน ประสบการณ์ของมาเลเซียซึ่งเป็นดินแดนที่เผชิญกับความขัดแย้ง 
ทางชาติพันธุ์โดยเฉพาะระหว่างชาวมาเลย์และชาวจีนดังจะได้กล่าวถึงต่อไปเป็นตัวอย่างของบริบทที่ 
ถ้าน ากรอบความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ ไปปรับใช้อาจส่งผลเสียมากกว่าผลดี 

 6.1 การสร้างระบบรัฐธรรมนูญที่ปราศจากอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ 

 ในขณะที่กรอบความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ อาศัยแนวคิดอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ 
แบบเอกนิยมเป็นฐานตั้งต้น ความขัดแย้งระหว่างชาติพันธุ์โดยเฉพาะระหว่างชาวมาเลย์และชาวจีน  
ท าให้มาเลเซียเผชิญกับความยากล าบากในการสถาปนาแนวคิด “ปวงชนผู้มีความเป็นน้ าหนึ่งใจเดียวกัน” 
ให้เป็นแนวคิดน าทางรัฐธรรมนูญ ชาวมาเลย์ซึ่งนับถือศาสนาอิสลามมองว่าตนเป็น  “ภูมิบุตร” 
(Bumiputera) หรือชนท้องถิ่นดั้งเดิมผู้มีเอกสิทธิ์และสิทธิพิเศษเหนือแผ่นดินที่ตนเป็นเจ้าของ  
ส่วนชาวจีนซึ่งนับถือศาสนาพุทธและคริสต์ที่เกิดและเติบโตเหนือดินแดนมาเลเซียและมีฐานะทาง
เศรษฐกิจดีกว่าชาวมาเลย์ก็มองว่าตนเป็นพลเมืองมาเลเซียเฉกเช่นกันและสมควรได้รับการรับรองและ
คุ้มครองสิทธิเสรีภาพพื้นฐาน99  
 แม้ดินแดนมาเลเซียจะประสบกับปัญหาความขัดแย้งระหว่างชาติพันธุ์ แต่สิ่งหนึ่งที่กลุ่มชาติพันธุ์
เหล่านี้เห็นพ้องกันก็คือการสร้างรัฐเอกราชใหม่ที่มีรัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรเป็นของตนเองขึ้นมา 
ในช่วงทศวรรษที่ 1950s เจ้าชายชาวมาเลย์และเป็นแกนน าพรรค UMNO (United Malays National 
Organisation) ซึ่งเป็นตัวแทนชาติพันธุ์มาเลย์ที่ชื่อตนกูอับดุล เราะห์มาน (Tunku Abdul Rahman 
ต่อไปนี้จะเรียกว่า “ท่านตนก”ู) ได้เป็นตัวตั้งตัวตีในการประนีประนอมผลประโยชน์ระหว่างรัฐบาลบริเตน
เจ้าอาณานิคม บรรดาเจ้าผู้ปกครอง (the Rulers หรือบรรดาสุลต่านของรัฐต่าง ๆ) และพรรคการเมือง 
ที่เป็นตัวแทนชาติพันธุ์อ่ืน (ได้แก่ พรรค MCA (Malaysian Chinese Association) ซึ่งเป็นตัวแทน 
ชาวจีนและพรรค MIC (Malaysian Indian Congress) ซึ่งเป็นตัวแทนของชาวอินเดีย (และเอเชียใต้))100 
ทั้งสามพรรคการเมืองได้รวมตัวกันเป็น “กลุ่มพันธมิตร” (The Alliance) และได้เข้าเจรจาเอกราชและ
จัดท ารัฐธรรมนูญของรัฐดังกล่าวกับรัฐบาลบริเตน ณ กรุงลอนดอนเมื่อ ค.ศ. 1956101 
 ในการจัดท ารัฐธรรมนูญ ฝ่ายบริเตนและกลุ่มพันธมิตรเลือกที่จะไม่จัดตั้งสภาร่างรัฐธรรมนูญ 
(constituent assembly) ดังเช่นกรณีไต้หวัน หากแต่เลือกที่จะแต่งตั้งคณะกรรมาธิการ (commission) 
ขึ้นมาชุดหนึ่งประกอบด้วยนักวิชาการด้านกฎหมายและผู้พิพากษาจ านวน 5 คน ซึ่งคัดเลือกมาจาก
ชาวต่างชาติทั้งหมด (ได้แก่ สกอตแลนด์ ออสเตรเลีย อังกฤษ อินเดีย และปากีสถาน)102 กล่าวอีกนัยหนึ่ง 
                                                           
 99 Harshan Kumarasingham, ‘A Foreign Commission for Domestic Needs: The Constitutional Founding 
of Malaysia’ in Kevin YL Tan and Bui Ngoc Son (eds) Constitutional Foundings in Southeast Asia (Hart 2019) 141. 
 100 Don Lehman Jr., Colonialism to Independence Southeast Asia (1511-2014) (Lulu Press 2014) 159. 
 101 ดู Joseph M. Fernando, The Alliance Road to Independence (University of Malaya Press 2009) ch 6. 
 102 Andrew Harding, ‘Constitution-Making and Autochthony: The Constitution of the Federation of 
Malaya 1957’ in Bui Ngoc Son and Mara Malagodi (eds), Asian Comparative Constitutional Law, Volume I: 
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การตั้งกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญที่มาจากชาวต่างชาติทั้งหมดสะท้อนให้เห็นว่ากลุ่มพันธมิตรและ
รัฐบาลบริเตนเลือกที่จะจัดท ารัฐธรรมนูญโดยเลี่ยงการขับเคลื่อนแนวคิดอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ
ของปวงชนชาวมาเลย์103 ศาลของมาเลเซียเองก็ได้ยืนยันสภาวะดังกล่าวเอาไว้ในคดี Phang Chin Hok 
โดยศาลได้กล่าวว่าระหว่าง ค.ศ. 1956 และ ค.ศ. 1957 “ปวงชนชาวมาลายาหาได้มีโอกาสรวมตัวกัน
เพือ่จัดท ารัฐธรรมนูญ” (“[T]here was no occasion for Malayans to get together to draw up 
a Constitution”)104 หากลองวิเคราะห์ การเลี่ยงการแสดงออกซึ่งอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดูจะ
ช่วยอ านวยให้การด าเนินการร่างรัฐธรรมนูญด าเนินไปได้อย่างลุล่วง ดังที่ศาสตราจารย์แอนดรูว์ ฮาร์ดิ้ง 
(Andrew Harding) ตั้งข้อสังเกตเอาไว้ ก่อนที่จะเดินทางไปยังกรุงลอนดอน กลุ่มพันธมิตรและบรรดา
เจ้าผู้ปกครองได้ท าบันทึกความเข้าใจ (memorandum) ประนีประนอมผลประโยชน์ระหว่างชาติพันธุ์
เอาไว้ล่วงหน้าแล้ว105 การประนีประนอมที่เกิดขึ้นตั้งอยู่บนหลักการที่ว่าชาวจีนและชาวอินเดียจะได้รบั
การรับรองและคุ้มครองสิทธิในความเป็นพลเมือง การใช้ภาษา และการนับถือศาสนา ตลอดจนได้รับ
การประกันว่ารัฐเอกราชใหม่จะไม่เป็นรัฐศาสนา (รัฐอิสลาม) หากแต่เป็นรัฐฆราวาสที่เป็นประชาธิปไตย106 
แต่ขณะเดียวกัน ชาวมาเลย์ในฐานะภูมิบุตรยังได้รับการรับประกันเอกสิทธิ์ที่จะได้รับการเลือกปฏิบัติ
เชิงบวกเพื่อเยียวยาสถานะทางเศรษฐกิจที่ด้อยกว่า ชาวมาเลย์ยังได้รับการยืนยันว่าในรัฐเอกราชใหม่ 
บรรดาเจ้าผู้ปกครองจะยังคงพระราชสถานะในฐานะผู้น าทางศาสนาและจิตวิญญาณของตน ทั้งศาสนา
อิสลามจะเป็นศาสนาประจ าชาติและภาษามาเลย์จะเป็นภาษาราชการ107 ข้อตกลงระหว่างชาติพันธุ์นี้
เป็นที่รู้จักกันในนาม “สัญญาประชาคม” (Social Contract)108 การจัดท ารัฐธรรมนูญที่เบี่ยงเบนไป
จากข้อตกลงดังกล่าวย่อมก่อให้เกิดความขัดแย้งและความรุนแรงระหว่างชาติพันธุ์ขึ้นภายหลังรัฐธรรมนูญ
ถูกประกาศใช้109 ขณะเดียวกัน การขับเคลื่อนมวลชนเพื่อแสดงออกซึ่งอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ 
ในบริบทที่มีความอ่อนไหวทางชาติพันธุ์อาจเปิดช่องให้กลุ่มชาวมาเลย์ปฏิเสธการสถาปนารัฐฆราวาส  
ที่เป็นประชาธิปไตย110  
                                                           
Constitution-Making (Hart 2023) 179-183; Joseph M. Fernando, ‘Constitutionalism and the politics of  
constitution-making in Malaya, 1956-1957’ in H. Kumarasingham (ed) Constitution-making in Asia: 
Decolonisation and State-Building in the Aftermath of the British Empire (Routledge 2016) 137. 
 103 Jaclyn L. Neo, ‘A Contextual Approach to Unconstitutional Constitutional Amendments: Judicial 
Power and the Basic Structure Doctrine in Malaysia’ (เชิงอรรถ 7) 82. 
 104 เพิ่งอ้าง; Phang Chin Hock v Public Prosecutor [1980] 1 MLJ 70, 72-73. ส าหรับค าพิพากษาฉบับย่อ 
<https://www.defendingforb.org/media/uofg00iw/phang-chin-hock-v-public-prosecutor-1980-1-mlj-70.pdf.>. 
 105 Andrew Harding, The Constitution of Malaysia: A Contextual Analysis (2nd edn, Hart 2022) 18. 
 106 Mohamed Azam Mohamed Adil and Nisar Mohammad Ahmad, ‘The Status and Implementation of 
Islamic Law in Malaysia’ in Rossella Bottoni, Rinaldo Cristofori, and Silvio Ferrari (eds) Religious Rules, State 
Law, and Normative Pluralism – A Comparative Overview (Springer 2016) 266. 
 107 Andrew Harding, ‘Constitutional Trajectory in Malaysia: Constitutionalism without Consensus?’ in 
Michael W. Dowdle and Michael A. Wilkinson (eds) Constitutionalism beyond Liberalism (Cambridge University 
Press 2017) 268. 
 108 เพิ่งอ้าง 258-259. 
 109 Andrew Harding, The Constitution of Malaysia: A Contextual Analysis (เชิงอรรถ 105) 19-20. 
 110 ดู Julian C. H. Lee, Islamization and Activism in Malaysia (ISEAS 2010) 55-56. 
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 โดยสรุป ความขัดแย้งระหว่างชาติพันธุ์โดยเฉพาะระหว่างชาวมาเลย์และชาวจีนท าให้  
การสร้างชาติและการจัดท ารัฐธรรมนูญของมาเลเซียเริ่มต้นด้วยการปฏิเสธแนวคิดอ านาจสถาปนา
รัฐธรรมนูญ111 ส าหรับโครงสร้างการปกครอง รัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1957 สถาปนาระบอบประชาธิปไตย
แบบรัฐสภาอันมีสมเด็จพระราชาธิบดี (Yang di-Pertuan Agong) ทรงเป็นพระประมุข ตลอดจน
รับรองสัญญาประชาคมระหว่างชาติพันธุ์เอาไว้ อย่างไรก็ดี ด้วยเหตุที่สัญญาประชาคมนั้นตั้งอยู่บนหลัก
สิทธิพิเศษ-เอกสิทธิ์ของชาวมาเลย์มิใช่แนวคิดพลเมืองตื่นรู้ -อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญของปวงชน 
(ทุกหมู่เหล่า) นั่นจึงท าให้เนื้อหาของรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1957 มีเนื้อหาที่เกี่ยวข้องกับการเปลี่ยนแปลง
รัฐธรรมนูญ เข้าข่ายที่สมควรถูกแก้ไขเพิ่มเติมหากพิจารณาบนพื้นฐานของกรอบความคิดเชิงทฤษฎี
กฎหมายฯ 

 6.2 บทบัญญัติที่ควรปรับปรุงเปลี่ยนแปลงตามนัยของกรอบความคิด 
เชิงทฤษฎีกฎหมายฯ 

 หากได้อ่านตัวบทของรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1957 ทั้งฉบับ จะพบว่ารัฐธรรมนูญฉบับนี้หาได้มี
บทบัญญัติที่รับรองโดยชัดแจ้งว่าอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญและอ านาจอธิปไตยเป็นของปวงชน 
ชาวมาเลเซีย หากแต่มุ่งรับรองข้อตกลงสัญญาประชาคมระหว่างกลุ่มชาติพันธุ์ ดังจะเห็นได้ว่ามาตรา 8(2) 
ของรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1957 ก าหนดหลักทั่วไปเอาไว้ว่ารัฐไม่อาจกระท าการใด ๆ ที่มีลักษณะเลือกปฏิบัติ
ต่อพลเมืองด้วยเหตุแห่งเชื้อชาติเว้นแต่รัฐธรรมนูญจะอนุญาต112 อย่างไรก็ดี รัฐธรรมนูญได้อนุญาต 
ให้รัฐสามารถกระท าการอันเข้าข่ายเลือกปฏิบัติต่อบุคคลได้เพื่อพิทักษ์การธ ารงอยู่หรือสวัสดิภาพ  
ของชาวมาเลย์ซึ่งเป็นภูมิบุตร113 ภายใต้มาตรา 8 มาตรา 153 ของรัฐธรรมนูญจึงได้รับรองสิทธิพิเศษ
ของชาวมาเลย์ทั้งสิทธิพิเศษในการศึกษาและได้รับทุนการศึกษาและสิทธิพิเศษในการได้รับการจัดสรร
ต าแหน่งราชการ และสิทธิพิเศษที่จะได้รับการอ านวยความสะดวกในการประกอบธุรกิจการค้า 114 
นอกจากนี้ รัฐธรรมนูญยังพิทักษ์อัตลักษณ์ของชาวมาเลย์ด้วยการรับรองให้ภาษามาเลย์เป็นภาษาราชการ 
แต่ก็มิได้ห้ามการใช้ อนุรักษ์ และศึกษาภาษาอ่ืน115 ยิ่งไปกว่านั้น รัฐธรรมนูญได้ก าหนดให้ศาสนา
อิสลามเป็น “ศาสนาประจ าสหพันธ์” แต่ก็มิได้ก าหนดโครงสร้างการปกครองให้เป็นรัฐอิสลาม116  
ที่ส าคัญรัฐธรรมนูญก าหนดให้บรรดาเจ้าผู้ปกครอง ผลัดเปลี่ยนกันทุก 5 ปีขึ้นด ารงต าแหน่งสมเด็จ
พระราชาธิบดี117  

                                                           
 111 ดูประกอบบทวิเคราะห์กระบวนการจัดท า ค.ศ. 1957 รวินท์ ลีละพัฒนะ, ทฤษฎีการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญที่ 
ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญของยานิฟ รอซไน กับกรณีศึกษาในมาเลเซีย อินโดนีเซีย และไทย (เชิงอรรถ 11) 40-45.  
 112 มาตรา 8(2) ของรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1957. 
 113 มาตรา 8(5) ของรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1957. 
 114 มาตรา 153 ของรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1957. 
 115 มาตรา 152(1) ของรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1957. 
 116 มาตรา 3(1) ของรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1957. 
 117 มาตรา 32(3) ของรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1957. 
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 การก าหนดให้ศาสนาอิสลามเป็นศาสนาประจ าสหพันธ์และการก าหนดให้บรรดาสุลต่าน
ผลัดเปลี่ยนกันทุก 5 ปีขึ้นด ารงต าแหน่งสมเด็จพระราชาธิบดีมีผลให้บุคคลที่จะขึ้นด ารงต าแหน่ง
ประมุขของรัฐต้องเป็นชาวมาเลย์มุสลิมเท่านั้น118 สิ่งนี้เอ้ืออ านวยให้ชาติพันธุ์มาเลย์สามารถควบคุม
กลไกการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญและยับยั้งการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญที่มีผลลดทอนเอกสิทธิ์และ
สิทธิพิเศษของภูมิบุตร หากพิจารณาตัวบทมาตรา 159 ของรัฐธรรมนูญ โดยทั่วไป ข้อเสนอแก้ไข
เพิ่มเติมรัฐธรรมนูญต้องได้รับความเห็นชอบจากทั้งสภาผู้แทนราษฎร (Dewan Rakyat) และวุฒิสภา 
(Dewan Negara) ด้วยคะแนนเสียง 2 ใน 3 ของจ านวนสมาชิกทั้งหมดของแต่ละสภา แต่ในกรณีที่ 
การดังกล่าวกระทบและมีผลเปลี่ยนแปลงสิทธิพิเศษและเอกสิทธิ์ของชาวมาเลย์ (มาตรา 153) และ  
อัตลักษณ์ของชาวมาเลย์ (สถานะของภาษามาเลย์ในฐานะภาษาราชการ (มาตรา 152) เอกสิทธิ์ของ
เจ้าผู้ปกครอง (มาตรา 71(1)) โครงสร้างที่ประชุมเจ้าผู้ปกครอง (มาตรา 38)) ข้อเสนอนั้นไม่เพียงแต่
ต้องได้รับความเห็นชอบจากรัฐสภา หากแต่ยังต้องได้รับความยินยอมจากที่ประชุมเจ้าผู้ปกครอง 
(Conference of Rulers) ซึ่งเป็นที่ประชุมร่วมกันของบรรดาสุลต่าน ราชา และพระประมุขจาก 9 รัฐ119 
จะเห็นได้ว่ามาตรา 159 ของรัฐธรรมนูญได้แปลงให้เจ้าผู้ปกครองเป็น “ผู้พิทักษ์ความเป็นมาเลย์” และ
หากวิเคราะห์ผ่านมุมกรอบความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ การรับรองบทบาทที่ได้กล่าวมามีผลกีดกัน  
มิให้บางภาคส่วนของสังคม (กล่าวคือ ชาติพันธุ์ที่มิใช่ภูมิบุตร) สามารถใช้สิทธิปรับปรุงเปลี่ยนแปลง 
ตัวบทรัฐธรรมนูญที่รับรองสัญญาประชาคม120  
 อย่างไรก็ดี แม้รัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1957 จะมีตัวบทที่เข้าข่ายสมควรถูกแก้ไขตามนัยของกรอบ
ความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ แต่ผู้เขียนจะแสดงให้เห็นว่าการปรับใช้กรอบประการนี้ในบริบทของ
มาเลเซียก่อให้เกิดผลทางลบต่อทั้งเสถียรภาพของระบบรัฐธรรมนูญและตัวกรอบดังกล่าวเอง  

 6.3 ผลทางลบของการน ากรอบความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ มาปรับใช ้

 ผู้เขียนจะน าเสนอให้เห็นว่ามาเลเซียเป็นตัวอย่างของบริบทที่ถ้ามีการน ากรอบความคิด 
เชิงทฤษฎีกฎหมายฯ มาปรับใช้จะก่อให้เกิดผลทางลบผ่านเหตุการณ์การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญเมื่อ 
ค.ศ. 1971 และค าพิพากษาของศาลเกี่ยวกับสถานะของศาสนาอิสลาม 

  6.3.1 การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1971 : การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ 
เพื่อปฏิเสธกรอบความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ 
  เหตุการณ์การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญเมื่อ ค.ศ. 1971 เป็นผลพวงมาจากเหตุจลาจล
เมื่อวันที่ 13 พฤษภาคม ค.ศ. 1969 การจลาจลเมื่อ ค.ศ. 1969 เกิดขึ้นภายหลังการเลือกตั้งทั่วไป 
ในปีเดียวกัน โดยในการเลือกตั้งครั้งนั้นกลุ่มพันธมิตร (แม้จะได้รับชัยชนะในภาพรวม) พ่ายแพ้ต่อ 
พรรคฝ่ายค้านซึ่งได้รับการสนับสนุนจากชาวจีนในหลายเขต ชาวจีนเฉลิมฉลองชัยชนะของฝ่ายค้าน

                                                           
 118 J.A.M. Caldwell, DUSTUR: A Survey of the constitutions of the Arab and Muslim States (Brill 1966) 111. 
 119 มาตรา 38 ของรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1957. 
 120 Andrew Harding, The Constitution of Malaysia: A Contextual Analysis (เชิงอรรถ 105) 126. 
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และมีการใช้วาทกรรมยั่วยุชาวมาเลย์ เช่น “พวกมาเลย์กลับบ้านนอกไป” (“Orang Melayu Balek 
Kampong”) “ก าจัดพวกมาเลย์ให้หมด” (“Semua Melayu Kasi Habis”) “กัวลาลัมเปอร์เป็นของ
พวกเราชาวจีน” (“Kuala Lumpur Sekarang China Punya”) วาทกรรมเหล่านี้สะท้อนให้เห็นว่า
ชาวจีนต้องการแก้ไขสถานภาพของชาติพันธุ์ตามรัฐธรรมนูญให้ทัดเทียมกับชาติพันธุ์มาเลย์  (ซึ่งหาก 
มีการแก้ไข ก็จะท าให้รัฐธรรมนูญของมาเลเซียสอดคล้องกับตรรกะและหลักการของกรอบความคิด  
เชิงทฤษฎีกฎหมายฯ มากขึ้น) จึงไม่แปลกที่ฝ่ายหลังจะรู้สึกว่าสถานะภูมิบุตรของตนถูกคุกคาม121 
อย่างไรก็ดี แทนที่จะเลือกประนีประนอมกับชาวจีนด้วยการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญด้วยการแก้ไข
เพิ่มเติมรัฐธรรมนูญไปตามแนวทางที่กรอบความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ สนับสนุน รัฐบาลที่มีพรรค 
UMNO เลือกที่จะจัดการกับสถานการณ์ความขัดแย้งด้วยการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินและ  
“จัดความสัมพันธ์” ระหว่างชาติพันธุ์ใหม่ผ่านการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1971 อันมีผลท าให้
มาเลเซียกลายเป็น “รัฐต ารวจเผด็จการกึ่งประชาธิปไตย” คือรัฐที่มีโครงสร้างการปกครองภายใต้
ระบบรัฐสภาแต่รัฐมีอ านาจควบคุมสอดส่องกลุ่มประชาชนที่อาจเป็นภัยต่ออุดมการณ์ชาตินิยมมาเลย์
อันเป็นเหตุให้รัฐสามารถใช้อ านาจจ ากัดสิทธิเสรีภาพของบ ุคคลตามรัฐธรรมนูญได้อย่างกว้างขวาง122  
  ในภาพรวม การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1971 มีผลขยายขอบเขตของ “ภูมิบุตร” 
ผู้ที่ได้รับเอกสิทธิ์และสิทธิพิเศษตามมาตรา 153 ของรัฐธรรมนูญให้รวมไปถึงชนพื้นถิ่นในรัฐซาบาห์
และรัฐซาราวัก รวมถึงเพิ่มมาตรา 10(4) ซึ่งอนุญาตให้รัฐสภาผ่านพระราชบัญญัติที่มีผลจ ากัดการใช้
เสรีภาพในการแสดงออกและแสดงความคิดเห็นอันมีผลห้ามตั้งค าถามต่อพระราชสถานะและ  
พระราชอ านาจของบรรดาเจ้าผู้ปกครองและเอกสิทธิ์ของภูมิบุตรชาวมาเลย์และชนพื้นถิ่นในรัฐซาบาห์
และรัฐซาราวัก นอกจากนี้ การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1971 ยังมีผลท าให้การก าหนดความผิด
และโทษทางอาญาแก่การตั้งค าถามต่ออัตลักษณ์และเอกสิทธิ์ของชาวมาเลย์มีความ “เป็นสถาบัน” 
มากขึ้นด้วยการแก้มาตรา 159(5) ก าหนดให้การแก้ไขมาตรา 10(4) ของรัฐธรรมนูญและพระราชบัญญัติ 
ที่ออกภายใต้มาตราดังกล่าวต้องได้รับอนุมัติจากสภาผู้แทนราษฎรและวุฒิสภาด้วยคะแนนเสียง 2 ใน 3 
และ “ต้องได้รับความยินยอมจากที่ประชุมเจ้าผู้ปกครอง”123 
  จะเห็นได้ว่าการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญเมื่อ ค.ศ. 1971 ไม่แต่เพียงเพิ่มบทบัญญัติที่มีผล
ท าให้ชาติพันธุ์ที่มิใช่ภูมิบุตรมีสถานะเป็น “ผู้อ่ืน” หรือ “คนนอก” มากยิ่งขึ้นกว่าเดิม124 หากแต่ยัง
สร้างความชอบด้วยรัฐธรรมนูญให้แก่การก าหนดโทษทางอาญาแก่การขับเคลื่อนปวงชนเพื่อแก้ไข
สัญญาประชาคมที่คนรุ่นอดีตก าหนดเอาไว้ หากพิจารณาจากมุมของกรอบความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ 
ที่สกัดออกมาผ่านการอ่านทฤษฎี UCA ของรอซไนใหม่ บทบัญญัติทั้งสองลักษณะเข้าข่ายเป็นบทบัญญัติ

                                                           
 121 ส าหรับรายละเอียดของเหตุการณ์ ดู In-Won Hwang, Personalized Politics: The Malaysian State Under 
Mahathir (ISEAS 2003) 73-79. 
 122 Andrew Harding, The Constitution of Malaysia: A Contextual Analysis (เชิงอรรถ 105) 64. 
 123 ดู รวินท์ ลีละพัฒนะ, ทฤษฎีการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญที่ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญของยานิฟ รอซไน กับกรณีศึกษาใน
มาเลเซีย อินโดนีเซีย และไทย (เชิงอรรถ 11) 50. 
 124 Ratna Rueban Balasubramaniam, ‘Constitutional Statecraft in Malaysian Courts: A Naïve ‘Schmittian’ 
Misappropriation’ (เชิงอรรถ 51) 119-120. 
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ที่สมควรถูกแก้ไข กระนั้น การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญเมื่อ ค.ศ. 1971 ยังคงมีผลบังคับจนถึงปัจจุบัน 
โดยรัฐสภาของมาเลเซียก็ไม่เคยด าเนินการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญที่มีผลลดระดับการคุ้มครอง  
สิทธิพิเศษและเอกสิทธิ์ของภูมิบุตรไปจากเมื่อ ค.ศ. 1971 เลย ตรงกันข้าม ความพยายามลดระดับของ
สิ่งดังกล่าวมีแต่จะน าไปสู่การล่มสลายของรัฐบาลดังที่ปรากฏเมื่อ  ค.ศ. 2019 โดยรัฐบาลขณะนั้น 
ได้ประกาศนโยบาย “ปฏิรูปการเมือง” ซึ่งรวมไปถึงแผนการลงนามในอนุสัญญาว่าด้วยการขจัด 
การเลือกปฏิบัติทางเชื้อชาติในทุกรูปแบบ (Convention on the Elimination of All Forms of 
Racial Discrimination) เพื่อปฏิรูปให้มาเลเซียเป็นประชาธิปไตยมากยิ่งขึ้น การเข้าเป็นภาคีตราสาร
ระหว่างประเทศฉบับนี้ย่อมน าไปสู่การยกเลิกหรือลดระดับการเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญที่เกิดขึ้นเมื่อ 
ค.ศ. 1971 อันมีลักษณะเป็นการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญท าให้รัฐธรรมนูญของมาเลเซียมีเนื้อหา
สอดคล้องกับสมมติฐานพื้นฐานของกรอบความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ พรรคฝ่ายค้านได้อาศัยเหตุนี้
ปลุกปั่นภาคประชาสังคมว่าการกระท าของรัฐบาลเป็นปฏิปักษ์ต่อเอกสิทธิ์และสิทธิพิเศษของภูมิบุตร
และพระราชสถานะของเจ้าผู้ปกครองชาวมาเลย์ ด้วยแรงต่อต้านที่เกิดขึ้น (ประกอบกับเหตุการณ์อ่ืน) 
สุดท้ายรัฐบาลต้องมีอันล่มสลายลงเพียง 1 ปีให้หลัง125  
  กล่าวให้ถึงที่สุด ประสบการณ์ของมาเลเซียเชื้อเชิญให้ค านึงว่าการน า/เรียกร้องให้มีการ
น าหลักการและสมมติฐานพื้นฐานของกรอบความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ (โดยเฉพาะสมมติฐานว่าดว้ย
แนวคิดอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญแบบเอกนิยมและสมมติฐานว่าด้วยพลเมืองตื่นรู้) มาปรับใช้ 
สามารถกลายเป็นชนวนที่ท าให้แนวคิดและตรรกะของกรอบประการนี้ถูกต่อต้านจากฝ่ายที่มีอ านาจน า
ภายในรัฐมากกว่าเดิมจนน าไปสู่การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญอันมีผลเพิ่มจ านวนบทบัญญัติที่มีเนื้อหา
ปฏิเสธตรรกะและสมมติฐานของกรอบดังกล่าว126 

  6.3.2 ค าพิพากษาของศาลมาเลเซียเกี่ยวกับสถานะของศาสนาอิสลาม : ความขัดแย้ง
ระหว่างกรอบความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ กับแนวคิดการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญที่ไม่ชอบด้วย
รัฐธรรมนูญ 
  ในส่วนนี้ ผู้ เขียนจะพิจารณาการปรับใช้กรอบความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ กับ
บทบัญญัติมาตรา 3(1) ของรัฐธรรมนูญที่ก าหนดให้ศาสนาอิสลามเป็นศาสนาประจ าสหพันธ์ ผู้เขียนได้
น าเสนอให้เห็นไปแล้วว่าบทบัญญัตินี้อ านวยให้ชาวมาเลย์มุสลิมเท่านั้นที่สามารถขึ้นด ารงต าแหน่ง
ประมุขของรัฐซึ่งมีอ านาจยับยั้งการปรับปรุงเปลี่ยนแปลงบทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่กระทบต่อสัญญา
ประชาคมได้ หากวิเคราะห์เชื่อมโยงกับกรอบความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ บทบัญญัติมาตรา 3(1)  
จึงมีผลกีดกัดมิให้บางภาคส่วนของสังคม (ได้แก่ ชาติพันธุ์ที่มิใช่ภูมิบุตร) เข้าไปมีส่วนในการแก้ไข

                                                           
 125 Wilson TV Tay, ‘Making Progress on a Rocky Path: Democratic Consolidation and Endurance in  
Malaysia, 2018-2021’ in Tom Gerald Daly and Dinesha Samaratne (eds) Democratic Consolidation and 
Constitutional Endurance in Asia and Africa: Comparing Uneven Pathways (Oxford University Press 2024)  
353-355. 
 126 ดูประกอบ รวินท์ ลีละพัฒนะ, ทฤษฎีการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญที่ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญของยานิฟ รอซไน กับ
กรณีศึกษาในมาเลเซีย อินโดนีเซีย และไทย (เชิงอรรถ 11) 64.  
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เปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญบางประเด็น (ได้แก่ ประเด็นที่กระทบเอกสิทธิ์ของชาวมาเลย์) อนึ่ง เป็นที่น่า
สังเกตว่ามาตรา 159(5) ของรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1957 มิได้บังคับให้การแก้ไขเพิ่มเติมมาตรา 3(1)  
ต้องได้รับความยินยอมจากที่ประชุมเจ้าผู้ปกครอง อย่างไรก็ตาม หากพิจารณาตามความเป็นจริง ความ
พยายามเรียกร้องให้ปรับปรุงเปลี่ยนแปลงมาตรา 3(1) ด้วยเหตุที่ว่าบทบัญญัติดังกล่าวสนับสนุนให้เกิด
การกีดกันมิให้ชาติพันธุ์ที่มิใช่ภูมิบุตรสามารถใช้สิทธิปรับปรุงเปลี่ยนแปลงตัวบทรัฐธรรมนูญ 
ที่รับรองสัญญาประชาคมย่อมก่อให้เกิดแรงต้านจากชุมชนชาวมาเลย์ แต่นอกเหนือจากแรงต้านจากชั้นน า
และสังคม การแก้ไขมาตรา 3(1) ยังอาจต้องเผชิญกับแรงต้านจากศาลอีกด้วย  
  นับตั้งแต่ ค.ศ. 2010 เป็นต้นมา ศาลแห่งสหพันธ์ของมาเลเซียได้มีโอกาสวินิจฉัยข้อพิพาท
ที่เกี่ยวข้องกับสถานะของศาสนาอิสลามซึ่งสังคมให้ความสนใจเป็นวงกว้างนั่นก็คือคดี Allah-Herald 
แม้คดีดังกล่าวจะไม่เก่ียวข้องกับการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญโดยตรง แต่ผลของค าพิพากษานี้ก็กระทบ
ต่อแนวทางการปรับปรุงเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1957 คดี Allah-Herald มีประเด็นที่ศาลต้อง
วินิจฉัย ได้แก่ ค าสั่งของรัฐมนตรีว่าการกระทรวงมหาดไทยห้ามโบสถ์คาทอลิกตีพิมพ์จดหมายข่าว  
ฉบับภาษามาเลย์ซึ่งมีการใช้ค าว่า “อัลเลาะห์” (Allah) เพื่อสื่อความหมายถึงพระเจ้าของศาสนาคริสต์
เป็นค าสั่งที่ชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ ฝ่ายรัฐมนตรีให้เหตุผลว่าการกระท าของโบสถ์มีผลชักชวน 
ให้ชาวมาเลย์มุสลิมเข้ารีตศาสนาคริสต์จึงเป็นภัยต่อความสงบเรียบร้อยและขัดต่อมาตรา 3(1) ของ
รัฐธรรมนูญ ส่วนฝ่ายโบสถ์โต้แย้งว่าการกระท าของตนเป็นการใช้เสรีภาพในการนับถือศาสนาตาม
รัฐธรรมนูญ อย่างไรก็ตาม ศาลอุทธรณ์127 และศาลแห่งสหพันธ์ (ซึ่งเป็นศาลสูงสุด)128 ได้วินิจฉัยว่า
ค าสั่งของรัฐมนตรีเป็นค าสั่งที่ชอบด้วยกฎหมาย โดยทั้งสองศาลไม่เพียงแต่ให้น้ าหนักกับการคุ้มครอง
ศาสนาอิสลามซึ่งสะท้อนอัตลักษณ์ชาติพันธุ์มาเลย์เหนือการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพหากแต่ยังมีทัศนคติ
ต่อมาตรา 3(1) ว่ามีสถานะเป็น “อภิรัฐธรรมนูญ” คือเป็นบรรทัดฐานพื้นฐานที่อยู่เหนือบทบัญญัติ
รัฐธรรมนูญทั้งหมดซึ่งท าหน้าที่ก าหนดนิยามและอัตลักษณ์ความเป็นรัฐ129 หนึ่งในผู้พิพากษาประจ าคดีนี้
ยังได้ยืนยันว่าสถาบันของรัฐมีหน้าที่ในการพิทักษ์บรรทัดฐานดังกล่าวไม่ให้ถูกเปลี่ยนแปลง รัฐจึง “ต้องให้
ความส าคัญกับการคุ้มครองศาสนาอิสลามเป็นอันดับแรก … ส่วนการปฏิบัติศาสนกิจตามหลักศาสนาอ่ืน
จะกระท าได้ก็ต่อเมื่อการนั้นไม่เป็นภัยต่อ … อัตลักษณ์ความเป็นมาเลย์มุสลิม”130  
  ทัศนะของผู้พิพากษาชาวมาเลย์ในคดี Allah-Hearld ต่อมาตรา 3(1) ที่ข้างต้นดูจะเป็น
การส่งสัญญาณโดยอ้อมว่าหากเกิดการเปลี่ยนแปลงสถานะของศาสนาอิสลามภายใต้บทบัญญัติดังกล่าว
ให้สอดคล้องกับสมมติฐานพื้นฐานของกรอบความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ มากขึ้น ศาลก็พร้อมที่จะ
วินิจฉัยว่าการเปลี่ยนแปลงที่เกิดขึ้นเป็นการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญที่ไม่ชอบด้ วยรัฐธรรมนูญ  
                                                           
 127 Menteri Dalam Negeri & Others v Titular Roman Catholic Archbishop of Kuala Lumpur  [2013 ]  
6 MLJ 468. 
 128 Titular Roman Catholic Archbishop of Kuala Lumpur v Menteri Dalam Negeri & Ors [2014] 4 MLJ 765. 
 129 Andrew Harding, ‘Constitutional Trajectory in Malaysia: Constitutionalism without Consensus?’ 
(เชิงอรรถ 107) 276-278. 
 130 The Allah-Herald case (The Court of Appeal), 493; Ratna Rueban Balasubramaniam, ‘Constitutional 
Statecraft in Malaysian Courts: A Naïve ‘Schmittian’ Misappropriation’ (เชิงอรรถ 51) 120, 123-124. 
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กล่าวอีกนัยหนึ่ง ในขณะที่กรณีศึกษาของไต้หวันสะท้อนภาพของการที่กรอบความคิดเชิงทฤษฎี
กฎหมายฯ สามารถช่วยป้องกันมิให้เกิดปรากฏการณ์การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญที่ไม่ชอบด้วย
รัฐธรรมนูญ บริบทของมาเลเซียเป็นตัวอย่างของบริบทที่แนวคิดและตรรกะของกรอบดังกล่าวถูกท าให้
กลายเป็น “ภัยต่อความมั่นคง-ศัตรูของชาติ” (ซึ่งเป็นตรรกะที่กรอบประการนี้ปฏิเสธ) เสียเอง 
  จากเหตุการณ์การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญเมื่อ ค.ศ. 1971 เหตุวิกฤตรัฐธรรมนูญเมื่อ 
ค.ศ. 2019 และ คดี Allah-Herald ผู้เขียนพอจะสืบสาวข้อสรุปในเชิงทฤษฎีออกมาได้ว่าในขณะที่
แนวคิดอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญได้รับการยอมรับในระบบรัฐธรรมนูญของไต้หวัน กรณีศึกษาของ
มาเลเซียเชื้อเชิญให้ทบทวนการน ากรอบความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ ไปปรับใช้ในระบบรัฐธรรมนูญ
ของดินแดนที่เป็นประชาธิปไตยใหม่ที่เผชิญความแตกแยกจนถึงระดับที่ไม่อาจหาข้อตกลงร่วมกันได้ว่า 
“ใครคือปวงชนที่มีความเป็นหนึ่งเดียว” ซึ่งเป็นรากฐานความชอบธรรมของรัฐธรรมนูญ การน าตรรกะ-
วิธีคิด-หลักการของกรอบความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ ไปปรับใช้ในระบบรัฐธรรมนูญที่เผชิญปัญหา
ดังเช่นในมาเลเซียมีแนวโน้มจะก่อให้เกิดผลทางลบไม่เพียงต่อเสถียรภาพของระบบรัฐธรรมนูญ หากแต่
ยังจะเป็นการท าลายกรอบดังกล่าวเสียเองด้วย 

7. ไทย : บริบทที่กรอบความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ สามารถปรับใช้ได้ 
 บางส่วน 

 หากวิเคราะห์ประวัติศาสตร์รัฐธรรมนูญของไทยนับแต่ที่มีการสร้างรัฐชาติสมัยใหม่ในช่วง
ศตวรรษที่ 19 จนถึงปัจจุบัน (พ.ศ. 2567) เราสามารถเห็นได้ถึงการต่อสู้ช่วงชิงกันเพื่อเป็นแนวคิด 
น าทางรัฐธรรมนูญระหว่างแนวคิดอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญเป็นของปวงชนและอุดมการณ์ “ราชา
ชาตินิยม” ที่ถือว่าองค์พระมหากษัตริย์ทรงเป็น “ศูนย์รวมความเป็นหนึ่งเดียวของชาติ” มาโดยตลอด131 
การต่อสู้ช่วงชิงดังกล่าวกระทบต่อการพัฒนาและการปรับใช้สมมติฐานทั้งสามประการของกรอบ
ความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ เป็นอย่างยิ่ง 

 7.1 ความพยายามสถาปนาแนวคิดอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญเป็นของ
ปวงชนในระบบรัฐธรรมนูญและความส าเร็จของฝ่ายอนุรักษนิยมในการรื้อฟื้น
อุดมการณ์ราชาชาตินิยม 

 ภายหลังประเทศไทยได้เปลี่ยนแปลงการปกครองจากสมบูรณาญาสิทธิราชย์มาเป็น 
การปกครองในระบอบประชาธิปไตยแบบรัฐสภาเมื่อ พ.ศ. 2475 คณะราษฎรได้ประกาศใช้รัฐธรรมนูญ

                                                           
 131 ธงชัย วินิจจะกูล, โฉมหน้าราชาชาตินิยม (ฟ้าเดียวกัน 2559); Chris Baker and Pasuk Phongpaichit, A History 
of Thailand (Cambridge University Press 2014)  76 ; Rawin Leelapatana, ‘Thailand’s Competing Notions of 
Constituent Power: The Making of the 2017 Constitution in the Binary-Star Scenario’ in Bui Ngoc Son and Mara 
Malagodi (eds) Asian Comparative Constitutional Law, Volume I: Constitution-Making (Hart 2023) 312-318. 
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ซึ่งบัญญัติรับรองว่า “อ านาจสูงสุดของประเทศ [หรืออ านาจอธิปไตย] นั้นเป็นของราษฎรทั้งหลาย”132 
ในทัศนะของนักวิชาการ เช่น เมรีโอ (Eugénie Mérieau) และกล้า สมุทวณิช การก าหนดให้อ านาจ
สูงสุดของประเทศ “เป็นของ” ปวงชน ย่อมหมายถึงการก าหนดให้อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญนั้นเป็น
ของปวงชนผู้สามารถก าหนดและเปลี่ยนแปลงนิยามของระบบรัฐธรรมนูญของตนไปในทิศทางที่ เห็น
ควรขึ้นอย่างเป็นทางการไปในตัว (อย่างน้อยก็ในแง่การสร้างความชอบธรรมให้กับระบอบใหม่)133  
ทั้งนี้ อาจมีผู้ตั้งค าถามว่าคณะราษฎรมุ่งสถาปนาให้แนวคิดอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญเป็นของปวงชน
เป็นแนวคิดน าทางรัฐธรรมนูญหรือไม่ เนื่องจากในความเป็นจริงคณะราษฎรเองก็พยายามผูกขาด
อ านาจในการออกแบบระบบรัฐธรรมนูญไว้ที่ตนเอง ตลอดจนอาศัยกฎหมาย เช่น  พระราชบัญญัติ
จัดการป้องกันรักษารัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2476 ขจัดผู้ที่เป็นปฏิปักษ์ต่อการปกครองโดยอาศัยรัฐธรรมนูญ)134 
นอกจากนี้ ภายหลังการเปลี่ยนแปลงการปกครอง คณะราษฎรได้เลือกที่จะ “ประนีประนอมกับ 
ฝ่ายชนชั้นน าเดิม”135 โดยคณะราษฎรไม่เพียงแต่เชิญบุคคลที่สนับสนุนอุดมการณ์ราชาชาตินิยม  
ให้ด ารงต าแหน่งนายกรัฐมนตรีคนแรกเท่านั้น หากแต่ยังยอมให้ฝ่ายชั้นน ามีบทบาทหลักในการร่าง
รัฐธรรมนูญถาวรฉบับแรกของประเทศ การเหล่านี้กระทบต่อการพัฒนาแนวคิดอ านาจสถาปนา
รัฐธรรมนูญเป็นของปวงชนเป็นอย่างยิ่ง136 การประนีประนอมกับฝ่ายชนชั้นน าเดิมมีส่วนท าให้
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสยาม พุทธศักราช 2475 (“รัฐธรรมนูญฯ 2475”) ซึ่งเป็นรัฐธรรมนูญ
ถาวรฉบับแรกของไทยและถูกประกาศใช้แทนที่พระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครองแผ่นดินสยาม
ชั่วคราว พุทธศักราช 2475 เมื่อวันที่ 10 ธันวาคม พ.ศ. 2475 ได้เปลี่ยนแปลงถ้อยค าจาก “อ านาจ
สูงสุด … เป็นของราษฎร …” เป็น “อ านาจอธิปไตยย่อมมาจากปวงชนชาวสยาม พระมหากษัตริย์ 
ผู้เป็นประมุข ทรงใช้อ านาจนั้นแต่โดยบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้”137 สุพจน์ ด่านตระกูล  
ได้วิเคราะห์เอาไว้ว่าการเปลี่ยนแปลงถ้อยค านี้ “...นับเป็นบาทก้าวแรกของฝ่ายอนุรักษนิยม... 
ที่ใช้ถ้อยค าภาษาเป็นกองหน้า ช่วงชิงการน าจากคณะราษฎร....”138 เนื่องจากการใช้ค าว่า “มาจาก” 

                                                           
 132 มาตรา 1 ของพระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครองแผ่นดินสยามชั่วคราว พุทธศักราช 2475 (เน้นข้อความโดยผู้เขียน). 
 133 กล้า สมุทวณิช, ‘“มาจาก” หรือ “เป็นของ” : ร่องรอยแห่งการรับรองอ านาจสูงสุดในรัฐธรรมนูญไทย’ (สถาบันปรีดี 
พนมยงค์, 1 พฤศจิกายน 2565) <https://pridi.or.th/th/content/2022/11/1310> สืบค้นเมื่อ 5 กันยายน 2567; รวินท์  
ลีละพัฒนะ, ทฤษฎีการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญที่ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญของยานิฟ รอซไน กับกรณีศึกษาในมาเลเซีย 
อินโดนีเซีย และไทย (เชิงอรรถ 11) 118-119; Eugénie Mérieau, ‘The 1932 Compromise Constitution: Matrix of 
Thailand’s Permanent Constitutional Instability’ in Kevin Tan and Bui Ngoc Son (eds) Constitutional Foundings in 
Southeast Asia (Hart 2019) 318.  
 134 เพิ่งอ้าง; ดูประกอบ Scott Barmé, Luang Wichit Wathakan and the Creation of a Thai Identity (ISEAS 1993) 
110. 
 135 นครินทร์ เมฆไตรรัตน์ , การปฏิวัติสยาม พ.ศ. 2475 (ฟ้าเดียวกัน 2553) ; Federico Ferrara, The Political 
Development of Modern Thailand (Cambridge University Press 2015) ch 3. 
 136 Eugénie Mérieau, ‘The 1932 Compromise Constitution: Matrix of Thailand’s Permanent Constitutional 
Instability’ (เชิงอรรถ 133) 304-307. 
 137 มาตรา 2 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสยาม พุทธศักราช 2475. 
 138 สุพจน์ ด่านตระกูล, ประวัติรัฐธรรมนูญ (สถาบันวิทยาศาสตร์สังคม 2550) 28. 
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อาจสื่อถึงว่าปวงชนเป็นเพียงองคาพยพ (entity) หนึ่งของรัฐที่ไม่อาจใช้อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ 
ได้ด้วยตนเองโดยตรงตามนัยของทฤษฎี UCA ของรอซไน หากแต่ต้องกระท า “ผ่าน” ประมุขของรัฐ
นั่นก็คือองค์พระมหากษัตริย์139  
 ความส าเร็จของฝ่ายชนชั้นน าที่สามารถเปลี่ยนแปลงถ้อยค าของรัฐธรรมนูญในส่วนที่
เกี่ยวข้องกับอ านาจอธิปไตยและอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญสะท้อนให้เห็นว่าการเปลี่ยนแปลง
การปกครองเมื่อ พ.ศ. 2475 ไม่อาจลบล้างฐานความชอบธรรมแบบธรรมเนียมนิยมไปจากระบบ
กฎหมายไทย ในทางกลับกัน ความผันผวนทางการเมืองระหว่าง พ.ศ. 2475 และ พ.ศ. 2490 เปิดโอกาส
ให้ฝ่ายชนชั้นน าฝ่ายอนุรักษนิยมสามารถรื้อฟื้นอ านาจน าของฝ่ายตนได้ส าเร็จโดยอาศัยการร่วมมือกับ
กองทัพ แต่แม้จะสามารถรื้อฟื้นอ านาจน าของฝ่ายตนขึ้นมาได้ ฝ่ายอนุรักษนิยมก็เลือกที่จะไม่รื้อฟื้น
ระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์ หากแต่ได้เชื่อมโยงอุดมการณ์ราชาชาตินิยมเข้ากับระบอบประชาธิปไตย 
และสถาปนาระบอบประชาธิปไตยที่อยู่ภายใต้การอนุบาลของชนชั้นน า ( tutelage democracy) 
ขึ้นมา140 ระบอบดังกล่าวตั้งอยู่บนพื้นฐานของ “แนวคิดอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญแบบอนุรักษนิยม” 
อันมีสารัตถะดังต่อไปนี้141  
 ประการแรก ในขณะที่กรอบความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ มองว่ารัฐธรรมนูญเป็นที่มา  
ของความชอบด้วยกฎหมายและความชอบธรรมสูงสุดภายในรัฐ แนวคิดอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ
แบบอนุรักษนิยมมองพระมหากษัตริย์ เป็นส่วนนิรันดรของรัฐธรรมนูญ อยู่เหนือรัฐธรรมนูญ และ  
“มีส่วนร่วมในการใช้อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ” เสมอ142 ดังนั้น “ในระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญไทย 
อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ (หรือแม้แต่อ านาจอธิปไตย) เป็นของปวงชนและพระมหากษัตริย์ ”143 
ประชาชนจึงมีหน้าที่ “แซ่ซ้อง” และ “พิทักษ์” สถาบันชาติและสถาบันพระมหากษัตริย์144 ข้อเท็จจริง

                                                           
 139 กล้า สมุทวณิช , “มาจาก” หรือ “เป็นของ” : ร่องรอยแห่งการรับรองอ านาจสูงสุดในรัฐธรรมนูญไทย , 
<https://pridi.or.th/th/content/2022/11/1310>; Eugénie Mérieau, ‘The 1932 Compromise Constitution: Matrix 
of Thailand’s Permanent Constitutional Instability’ (เชิงอรรถ 133) 318; Thongchai Winichakul, ‘Toppling 
Democracy’ (2008) 38 Journal of Contemporary Asia 11, 14-15. 
 140 รวินท์ ลีละพัฒนะ, ทฤษฎีการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญที่ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญของยานิฟ รอซไน กับกรณีศึกษา 
ในมาเลเซีย อินโดนีเซีย และไทย (เชิงอรรถ 11) 121-124; Kevin Hewison and Kengkij Kitirianglarp, ‘Thai-Style Democracy’ 
in Søren Ivarsson and Lotte Isager (eds) Saying the Unsayable: Monarchy and Democracy in Thailand (NIAS 
Press 2010) 186-189. 
 141 โปรดอ้างอิงลักษณะทั้งสองประการ ประกอบ Rawin Leelapatana, ‘Thailand’s 2017 Constitution: Constitutional 
Amendment in the Binary-Star Scenario’ in Bui Ngoc Son and Mara Malagodi (eds) Asian Comparative 
Constitutional Law, Volume 2: Constitutional Amendment (Hart 2024) 284-288. 
 142 เพิ่งอ้าง 287; บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่ม 2: การแบ่งแยกกฎหมายมหาชน-เอกชน และพัฒนาการ
กฎหมายมหาชนในประเทศไทย (พิมพ์ครั้งที่ 5, ส านักพิมพ์แห่งจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 2550) 182-183; Tom Ginsburg, 
‘Constitutional afterlife: The continuing impact of Thailand’s postpolitical constitution’ (2009) 7 International 
Journal of Constitutional Law 83, 88-89. 
 143 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, เจตนารมณ์รัฐธรรมนูญ (สถาบันพระปกเกล้า 2544) 13. 
 144 สายชล สัตยานุรักษ์, คึกฤทธิ์กับประดิษฐกรรมความเป็นไทย เล่ม 2 ยุคจอมพลสฤษดิ์ถึงทศวรรษที่ 2530 (ส านักพิมพ์มติชน 
2550) 17-58.  
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ที่พิสูจน์ถึงการที่พระมหากษัตริย์ทรงร่วมเป็นส่วนหนึ่งของการแสดงออกซึ่งอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ
อยู่เสมอก็คือการประกาศใช้รัฐธรรมนูญของไทยต่างจะต้องผ่านการลงพระปรมาภิไธยทั้งสิ้นจึงจะมีผล
ใช้บังคับ145 นอกจากนี้ ค าปรารภของรัฐธรรมนูญทุกฉบับก็จะเขียนข้อความท านองเดียวกันว่า
รัฐธรรมนูญเป็นสิ่งที่พระมหากษัตริย์พระราชทานแก่ประชาชน  (โปรดดูด้านล่าง) ยิ่งไปกว่านั้น  
แม้รัฐธรรมนูญบางฉบับซึ่งตราขึ้นหลังการรัฐประหาร พ.ศ. 2490 “ดูเหมือนจะ” เปิดช่องให้ปวงชน
สามารถแสดงออกซึ่งความเป็นเจ้าของอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญในการปรับปรุงเปลี่ยนแปลงระบบ
รัฐธรรมนูญของตนผ่านการออกเสียงประชามติแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ แต่เราก็สามารถพบว่า
รัฐธรรมนูญเหล่านี้ยังคงตั้งอยู่บนแนวคิดอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญแบบอนุรักษนิยมโดยก าหนดให้
การท าประชามติจะเกิดขึ้นได้ก็ต่อเมื่อพระมหากษัตริย์ทรงมีพระราชด าริเห็นสมควร146  
 ประการที่สอง แนวคิดอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญแบบอนุรักษนิยมตั้งอยู่บนฐานความคิดทีว่า่ 
“การเมือง” เป็น “ความพยายามช่วงชิงอ านาจเพื่อผลประโยชน์ส่วนตัว” ผ่านกลไกการเลือกตั้ง147 
การเมืองเสียงข้างมากจึงเป็นมูลเหตุของการทุจริตคอร์รัปชันโดยนักการเมือง ตลอดจนเปิดโอกาส 
ให้พรรคการเมืองที่มีอุดมการณ์เป็นปฏิปักษ์ต่ออุดมการณ์ราชาชาตินิยมสามารถเข้ามีส่วนร่วม 
ในกิจกรรมการปกครองได้โดยชอบด้วยรัฐธรรมนูญ148 ดังนั้น บุคคลที่สมควรได้รับโอกาสให้เข้าไปมี
บทบาทออกแบบระบบรัฐธรรมนูญ (คือ ใช้อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ) จึงควรเป็นบุคคลที่มีคุณธรรม
จริยธรรมและมีความเป็นกลางทางการเมือง149 
 จากข้างต้น ผู้เขียนสามารถสืบสาวประเภทของบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่สมควรถูกแก้ไข  
ในมุมมองอนุรักษนิยมออกมาได้ดังนี้ เบื้องต้น ภายใต้แนวคิดอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญแบบ
อนุรักษนิยม การปรับปรุงตัวบทรัฐธรรมนูญเพื่อยกระดับความเข้มข้นของการพิทักษ์สถาบันชาติและ
สถาบันพระมหากษัตริย์ถือเป็นการปรับปรุงเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญที่เหมาะสม (อาจเทียบเคียงได้กับ
การที่รัฐธรรมนูญซึ่งตราขึ้นภายหลัง พ.ศ. 2490 ขยายขอบเขตพระราชอ านาจของพระมหากษัตริย์ 
ให้มากขึ้นอย่างชัดเจน โดยเฉพาะในการมีส่วนร่วมเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญ (โปรดดูข้างต้น)  
เมื่อเปรียบเทียบกับรัฐธรรมนูญที่สมาชิกคณะราษฎรมีบทบาทในการจัดท า) ขณะเดียวกัน ยังสนับสนุน
การปรับปรุงเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญเพื่อเพิ่มกลไกการตรวจสอบนักการเมืองให้มีจริยธรรม (โปรดดู 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยที่เกิดขึ้นภายหลังการรัฐประหาร พ.ศ. 2549 ประกอบดังจะได้
กล่าวถึงต่อไป)  

                                                           
 145 ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 7/2559. 
 146 มาตรา 173 และมาตรา 174 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2492; มาตรา 169 และมาตรา 170 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2511; มาตรา 228 และมาตรา 229 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2517. 
 147 David Streckfuss, Truth on Trial in Thailand (Routledge 2011) 301. 
 148 Prajak Kongkirati, Thailand: Contestation, Polarization, and Democratic Regression (Cambridge 
University Press 2024) 53; Thongchai Winichakul, ‘Toppling Democracy’ (เชิงอรรถ 139) 15, 20, 24. 
 149 David Streckfuss, Truth on Trial in Thailand (เชิงอรรถ 147) 301-302. 
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 7.2 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 กับความเป็นไปได้
ในการน ากรอบความคิดเชิงทฤษฎีฯ มาปรับใช้  

 การจัดท ารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 (ต่อไปนี้ จะเรียกว่า  
“รัฐธรรมนูญฯ 2540”) ถือเป็นจุดเปลี่ยนส าคัญของภูมิทัศน์รัฐธรรมนูญไทยโดยรัฐธรรมนูญ 
ฉบับดังกล่าวมักได้รับการยกย่องโดยทั่วไปว่าเป็น ผลผลิตของการปฏิรูปการเมือง อย่างไรก็ตาม  
ผู้เขียนจะแสดงให้เห็นบทบาทของรัฐธรรมนูญฉบับนี้ต่อทั้งการรักษาความเป็นแนวคิดน าทาง
รัฐธรรมนูญของแนวคิดอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญแบบอนุรักษนิยมและการท าให้แนวคิดอ านาจ
สถาปนารัฐธรรมนูญของปวงชนในฐานะพลเมืองตื่นรู้มีความเป็นสถาบันมากยิ่งขึ้นในระบบรัฐธรรมนูญ
ไทย150 ตลอดจนวิเคราะห์มรดกและอิทธิพลของรัฐธรรมนูญดังกล่าวที่ยังคงปรากฏอยู่จนถึงปัจจุบัน สิ่งนี้
จะช่วยให้สามารถวิเคราะห์ทิศทางและความเป็นไปได้ในการน ากรอบความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ  
ตามแบบรอซไนมาปรับใช้ในบริบทไทย  

  7.2.1 การรักษาความเป็นแนวคิดน าทางรัฐธรรมนูญของแนวคิดอ านาจสถาปนา
รัฐธรรมนูญแบบอนุรักษนิยม 
  เบื้องต้น หากพิจารณาจากทั้งกระบวนการจัดท า ค าปรารภ และเนื้อหาของรัฐธรรมนูญฯ 
2540 รัฐธรรมนูญฉบับนี้ถือได้ว่าเป็นผลผลิตของอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญแบบอนุรักษนิยมและ
สะท้อนความพยายามรักษาแนวคิดดังกล่าวให้เป็นแนวคิดน าทางรัฐธรรมนูญ ในส่วนของกระบวนการ
จัดท ารัฐธรรมนูญ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2534 (“รัฐธรรมมนูญฯ 2534”) แก้ไข
เพิ่มเติม (ฉบับที่ 6) ซึ่งก าหนดกระบวนการจัดท ารัฐธรรมนูญฯ 2540 บัญญัติไว้อย่างชัดเจนว่า “ร่าง
รัฐธรรมนูญที่มีผลเป็นการเปลี่ยนแปลงการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็น
ประมุขหรือเปลี่ยนแปลงรูปของรัฐจะกระท ามิได้”151 การก าหนดเช่นนี้จึงหมายความว่ากระบวนการ
จัดท าและเนื้อหาของรัฐธรรมนูญฉบับใหม่ต้องยึดถือแนวคิดอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญแบบ
อนุรักษนิยมและไม่อาจแตะต้องหรือเปลี่ยนแปลงอุดมการณ์ชาติ ศาสนา พระมหากษัตริย์ นอกจากนี้ 
รัฐธรรมนูญฯ 2534 ที่แก้ไขเพิ่มเติมยังก าหนดเอาไว้อย่างชัดเจนให้พระมหากษัตริย์ทรงมีส่วนร่วมใน
การใช้อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ กล่าวคือ “[หาก] พระมหากษัตริย์ไม่ทรงเห็นชอบด้วยกับร่าง
รัฐธรรมนูญ … และพระราชทานคืนมา หรือเมื่อพ้นเก้าสิบวันแล้วมิได้พระราชทานคืนมา ให้ร่าง
รัฐธรรมนูญนั้นเป็นอันตกไป”152 
  นอกจากนี้ ค าปรารภของรัฐธรรมนูญฯ 2540 เป็นอีกส่วนที่ยืนยันว่าพระมหากษัตริย์
ทรงมีส่วนร่วมในการแสดงออกซึ่งอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ ดังปรากฏข้อความที่ว่า “เมื่อรัฐสภาได้

                                                           
 150 รวินท์ ลีละพัฒนะ, ทฤษฎีการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญที่ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญของยานิฟ รอซไน กับกรณีศึกษา  
ในมาเลเซีย อินโดนีเซีย และไทย (เชิงอรรถ 11) 128-130 (ส่วนที่ 7.2 นี้เป็นการพัฒนามาจากผลงานชิ้นนี้ จึงขอให้โปรดอ้างงาน
ดังกล่าวประกอบ).  
 151 มาตรา 211 เตรส วรรคสี่ของรัฐธรรมนูญฯ 2534 (ฉบับที่ 6). 
 152 มาตรา 211 ปัณรส วรรคสี่ของรัฐธรรมนูญฯ 2534 (ฉบับที่ 6). 
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พิจารณาร่างรัฐธรรมนูญ … ได้ลงมติเห็นชอบให้น าร่างรัฐธรรมนูญขึ้นทูลเกล้าทูลกระหม่อมถวาย [ฯ] … 
[พระบาทสมเด็จพระเจ้าอยู่หัว] ทรงพระราชด าริวา่ สมควรพระราชทานพระบรมราชานุมัติตามมติของ
รัฐสภา”153 ในส่วนของเนื้อหา รัฐธรรมนูญฯ 2540 เป็นรัฐธรรมนูญฉบับแรกที่ก าหนดบทนิรันดร  
ห้ามการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญที่มีผลเป็นการเปลี่ยนแปลงระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์
ทรงเป็นประมุข (มาตรา 313(1)) และห้ามประชาชนใช้สิทธิเสรีภาพไปในทางที่มีผลล้มล้างระบอบ
ดังกล่าว (มาตรา 63)  

  7.2.2 การท าให้แนวคิดอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญของปวงชนในฐานะพลเมืองตื่นรู้
มีความเป็นสถาบันมากย่ิงขึ้น 
  แม้รัฐธรรมนูญฯ 2540 จะยังคงยืนยันถึงแก่นของอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ  
แบบอนุรักษนิยม แต่ในขณะเดียวกัน รัฐธรรมนูญฉบับนี้ได้ช่วยสร้างความตระหนักให้กับประชาชน 
ในระดับหนึ่งว่าตน “เป็นส่วนหนึ่งของผู้มีอ านาจทางการเมืองที่มีส่วนร่วมในการก าหนดอนาคต 
และชะตากรรมของตัวเองได้”154 ในขณะที่รัฐธรรมนูญของไทยส่วนใหญ่เป็นผลของการท ารัฐประหาร 
การจัดท ารัฐธรรมนูญฯ 2540 เป็นผลผลิตของการเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญด้วยวิถีประชาธิปไตย  
(การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญฯ 2534 ครั้งที่ 6) ทั้งสมาชิกสภาร่างรัฐธรรมนูญซึ่งท าหน้าที่ยกร่าง
รัฐธรรมนูญฯ 2540 นั้นมีที่มาจากการเลือกตั้งของรัฐสภาซึ่งเป็นตัวแทนของปวงชน (อย่างน้อยก็ในส่วน
ของสภาผู้แทนราษฎร)155 นอกจากนี้ รัฐธรรมนูญฯ 2534 ที่ได้แก้ไขเพิ่มเติมยังได้เน้นย้ าให้ “สภาร่าง
รัฐธรรมนูญต้องค านึงถึงความเห็นของประชาชนเป็นส าคัญ”156 อันส่งผลให้ในระดับจังหวัด รัฐได้จัดตั้ง
คณะกรรมาธิการวิสามัญถูกขึ้นเพื่อรับฟังความคิดเห็นของประชาชน/ภาคส่วนต่าง ๆ ของสังคม157  
การยกร่างรัฐธรรมนูญดังกล่าวก็เปิดช่องทางให้ประชาชนได้แสดงความคิดเห็นอย่างกว้างขวาง และ
ค่อนข้างเป็นที่ประจักษ์ว่ามีการน าความคิดเห็นที่ได้รับไปประกอบการยกร่างรัฐธรรมนูญ158 กล่าวโดยสรุป 
กระบวนการจัดท ารัฐธรรมนูญฯ 2540 สะท้อนให้เห็นถึงการสร้างพื้นที่ให้แก่การแสดงออกซึ่งอ านาจ
สถาปนารัฐธรรมนูญของปวงชนในระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญที่มากข้ึนกว่าแต่ก่อน  
  ในส่วนเนื้อหา รัฐธรรมนูญฯ 2540 มุ่งยกระดับความตระหนักต่อความเป็นเจ้าของ
อ านาจอธิปไตย อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ และสิทธิในการเข้าไปมีส่วนร่วมในการออกแบบรัฐธรรมนูญ 
ด้วยการกลับไปใช้ค าว่า “อ านาจอธิปไตยเป็นของปวงชนชาวไทย”159 ที่ส าคัญ รัฐธรรมนูญยังรับรอง
สิทธิพื้นฐานของประชาชนที่จะ “ต่อต้านโดยสันติวิธี” ซึ่งการได้มาซึ่งอ านาจด้วยวิถีที่ไม่เป็นไป 
                                                           
 153 ค าปรารภของรัฐธรรมนูญฯ 2540 (เน้นโดยผู้เขียน). 
 154 กล้า สมุทวณิช, ‘การแก้ไข การร่างใหม่ทั้งฉบับ : ทฤษฎีและประวัติศาสตร์การจัดท ารัฐธรรมนูญของไทย’ (สถาบัน
ปรีดี พนมยงค์, 2 ธันวาคม 2565) <https://pridi.or.th/th/content/2022/12/1342> สืบค้นเมื่อ 3 กันยายน 2567. 
 155 ดู รายละเอียดจาก มาตรา 211 ทวิ ประกอบมาตรา 211 ฉ ของรัฐธรรมนูญฯ 2534 (ฉบับที่ 6). 
 156 มาตรา 211 เตรส วรรคสาม. 
 157 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ และชมพูนุท ตั้งถาวร, ‘สภาร่างรัฐธรรมนูญเปรียบเทียบ ประสบการณ์ต่างประเทศและประเทศไทย’ 
(สถาบันพระปกเกล้า 2555) 117. 
 158 เพิ่งอ้าง 119-120. 
 159 มาตรา 3 ของรัฐธรรมนูญฯ 2540; รายงานการประชุมคณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญ 2540 ครั้งที่ 17 วันที่ 22 
เมษายน 2540, 1. 
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ตามรัฐธรรมนูญ”160 บทบัญญัตินี้ถูกตราขึ้น “เพื่อยืนยันให้ชัดแจ้งว่าการกระท ารัฐประหารเป็นสิ่งที ่
ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ แม้ว่าการกระท าส าเร็จก็ตามถ้าหาก [ประชาชน] สามารถกระท าการต่อ
ผู้กระท ารัฐประหารให้อ านาจกลับคืนมาเช่นเดิมได้ รัฐธรรมนูญก็จะไม่สิ้นผลลง”161 ยิ่งไปกว่านั้น  
แม้รัฐธรรมนูญฯ 2540 จะมิได้เปิดโอกาสให้ประชาชนผู้มีสิทธิเลือกตั้งสามารถเสนอญัตติขอแก้ ไข
เพิ่มเติมรัฐธรรมนูญได้ แต่การที่รัฐธรรมนูญฉบับนี้เปิดโอกาสให้ประชาชนสามารถ “มีส่วนร่วม 
ทางการเมืองได้เองโดยตรง” ทั้งด้วยการอนุญาตให้ประชาชนผู้มีสิทธิเลือกตั้งจ านวน 50,000 คนขึ้นไป
สามารถเสนอร่างพระราชบัญญัติ162 และขอให้วุฒิสภาถอดถอนผู้ด ารงต าแหน่งทางการเมือง163 ก็ได้ช่วย
เพาะเมล็ดพันธุ์ทางความคิดว่าด้วยการมีส่วนร่วมทางการเมืองโดยตรงอันเป็นสิ่งจ าเป็นต่อการพัฒนา
แนวคิดอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญของปวงชนและการปรับใช้กรอบความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ  
ในระบบรัฐธรรมนูญไทยเป็นคร้ังแรก164  

  7.2.3 อิทธิพลของรัฐธรรมนูญฯ 2540 ต่อระบบรัฐธรรมนูญไทย 
  จากข้างต้น จะเห็นได้ว่าการจัดท าและการประกาศใช้รัฐธรรมนูญฯ 2540 ได้ท าให้ 
ทั้งแนวคิดอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญแบบอนุรักษนิยมและอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญแบบเสรีนิยม  
ซึ่งเป็นแก่นของกรอบความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ มีความเป็นสถาบันมากยิ่งขึ้นในระบบรัฐธรรมนูญไทย 
ในส่วนนี้ ผู้เขียนจะวิเคราะห์ว่าผลที่ได้กล่าวมาท าให้ภูมิทัศน์ทางรัฐธรรมนูญของไทยนับตั้งแต่เกิด 
การรัฐประหาร พ.ศ. 2549 ซึ่งน าไปสู่การยกเลิกรัฐธรรมนูญฯ 2540 เปลี่ยนไปจากเดิมอย่างไร 
  7.2.3.1 การยกระดับ “ปวงชน” ในฐานะที่มาของความชอบธรรมของรัฐธรรมนูญ 
  ในมุมหนึ่ง แม้ว่ารัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2540 จะไม่สามารถยับยั้งวงจรรัฐประหารเพื่อกระชับ
อ านาจน าของฝ่ายอนุรักษนิยม 165 แต่รัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวก็หาได้สิ้นอิทธิพลไปเสียจาก 
ระบบรัฐธรรมนูญไทยโดยสิ้นเชิง ตรงกันข้าม รัฐธรรมนูญฉบับนี้ยังคงมีสิ่งที่ทอม กินส์เบิร์ก (Tom 
Ginsburg) เรียกว่า “ผลหลังมรณะ” (“constitutional afterlife”) หรือ อิทธิพลในการเป็น “มาตรชี้วัด
ความชอบธรรม” ให้แก่รัฐธรรมนูญฉบับหลังจากนั้นแม้ตัวรัฐธรรมนูญจะไม่มีผลบังคับในทางกฎหมาย
แล้วก็ตาม166 ดังจะเห็นว่า การจัดท ารัฐธรรมนูญหลัง พ.ศ. 2540 ซึ่งเป็นผลพวงของการท ารัฐประหาร
ไม่ว่าจะเป็นรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 (“รัฐธรรมนูญฯ 2550”) หรือ 
รัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน (“รัฐธรรมนูญฯ 2560”) ได้หยิบยืม “ตรรกะ-กลไก” ของแนวคิดอ านาจ

                                                           
 160 มาตรา 65 ของรัฐธรรมนูญฯ 2540. 
 161 รายงานการประชุมคณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญ 2540 ครั้งที่ 18 วันที่ 23 เมษายน 2540, 27. 
 162 มาตรา 170 ของรัฐธรรมนูญฯ 2540. 
 163 มาตรา 304 ของรัฐธรรมนูญฯ 2540. 
 164 Frank Munger, ‘Constitutional Reform, Legal Consciousness, and Citizen Participation in Thailand’ 
(2007) 40 Cornell International Law Journal 455, 463-464. 
 165 วสุชน รักษ์ประชาไท, ขวาสุดขั้ว : ระบอบคนดีกับการเมืองยุคประชาธิปไตยกลับหลังหัน (ส านักพิมพ์มติชน 2566) 174. 
 166 Tom Ginsburg, ‘Constitutional afterlife’ (เชิงอรรถ 142) 84, 99; อ้างอิงค าแปลจาก รวินท์ ลีละพัฒนะ , ทฤษฎี 
การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญที่ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญของยานิฟ รอซไน กับกรณีศึกษาในมาเลเซีย อินโดนีเซีย และไทย  
(เชิงอรรถ 11) 130. 
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สถาปนารัฐธรรมนูญของปวงชนมาใช้ด้วยการจัดให้มีการออกเสียงประชามติเพื่อให้ประชาชนตัดสินใจ
ว่าจะรับหรือไม่รับร่างรัฐธรรมนูญ การหยิบยืมกลไกดังกล่าวมาเพื่อเป็น “เสื้อคลุม” ให้กับรัฐธรรมนูญ
ที่เป็นผลพวงของคณะรัฐประหาร167 อ านวยให้ผู้ก่อการรัฐประหาร ผู้สนับสนุน หรือแม้กระทั่งศาล 
กล่าวอ้างได้ว่ารัฐธรรมนูญได้รับความชอบธรรมจากปวงชนและมีความเป็นประชาธิปไตย168 นอกจากนี้ 
รัฐธรรมนูญฯ 2540 มีผลหลังมรณะในการ “เพิ่มระดับความคาดหวัง [จากสังคม] ต่อการมีส่วนร่วม
ทางการเมือง”169 ดังจะเห็นได้ว่ารัฐธรรมนูญฯ 2550 และรัฐธรรมนูญฯ 2560 ได้ขยายขอบเขตการมี
ส่วนร่วมของภาคพลเมืองในบางลักษณะที่ไม่ได้ปรากฏในรัฐธรรมนูญฯ 2540 โดยเฉพาะการอนุญาตให้
ประชาชนผู้มีสิทธิเลือกตั้งจ านวน 50,000 คนขึ้นไปสามารถเสนอญัตติแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญได้170  
  เมื่อวิเคราะห์เชื่อมโยงกับกรอบความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ ผู้เขียนเห็นว่าผลหลังมรณะ
ของรัฐธรรมนูญฯ 2540 ไม่เพียงแต่ท าให้แนวคิดอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญของปวงชนซึ่ งเป็นแก่น
ของกรอบดังกล่าวไม่อาจถูกปฏิเสธในระบบรัฐธรรมนูญได้อย่างเด็ดขาดอีกต่อไป หากแต่ยังส่งผลให้
ฝ่ายอนุรักษนิยมต้องอาศัย “ตรรกะ” ของแนวคิดประการนี้เพื่อสร้างความชอบธรรมแก่การกระท าของ
ฝ่ายตน  
  7.2.3.2 ความพยายามอนุบาลอุดมการณ์เสรีนิยมกับบทบาทของรัฐธรรมนูญฯ 2540 
ในการสร้างวาทกรรมสาธารณะ 
  ในอีกมุมหนึ่ง ผู้เขียนขอให้พึงพิจารณาว่าแม้รัฐธรรมนูญฯ 2540 จะมุ่งประกาศให้การท า
รัฐประหารเป็นสิ่งที่ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ แต่ตัวรัฐธรรมนูญนี้เองก็ยังคงมุ่งพิทักษ์แนวคิดอ านาจ
สถาปนารัฐธรรมนูญแบบอนุรักษนิยมเอาไว้ การท ารัฐประหารเมื่อ พ.ศ. 2549 และ พ.ศ. 2557 มุ่งท าให้
แนวคิดนี้มีความเป็นสถาบันมากยิ่งขึ้นมากกว่าเดิม ดังนั้น เราจะพบว่ามาตรา 8 ของรัฐธรรมนูญฯ 2550 
และมาตรา 6 ของรัฐธรรมนูญฯ 2560 ยังคงยืนยันสถานะศักดิ์สิทธิ์ขององค์พระมหากษัตริย์ ทั้งมาตรา 
291 ของรัฐธรรมนูญฯ 2550 และมาตรา 255 ของรัฐธรรมนูญฯ 2560 ยังคงบทนิรันดรที่ห้าม 
การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญที่มีผลเปลี่ยนแปลงระบอบการปกครองแบบประชาธิปไตยอันมี
พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข นอกจากนี้ กระบวนการจัดท ารัฐธรรมนูญทั้งสองฉบับ 171 และ 

                                                           
 167 Rawin Leelapatana, ‘Thailand’s Competing Notions of Constituent Power: The Making of the 2017 
Constitution in the Binary-Star Scenario’ (เชิงอรรถ 131) 328-329. 
 168 ‘นายกฯ ชี้ 250 ส.ว. ผ่านประชามติ 16 ล้านเสียง ถือเป็น “ประชาธิปไตย” – มติ ครม. เพิ่มวงเงินบริหารหนี้ 23,000 ล้าน” 
(Thai Publica, 26 กุมภาพันธ์ 2562) <https://thaipublica.org/2019/02/ncpo-cabinet-2562-9/> สืบค้นเมื่อ 5 
กันยายน 2567. 
 169 Tom Ginsburg, ‘Thailand’s Democratic Moment: The Constitution of 1997’ in Gabriel L Negretto (ed) 
Redrafting Constitutions in Democratic Regimes: Theoretical and Comparative Perspectives (Cambridge 
University Press 2020) 188. 
 170 มาตรา 291 ของรัฐธรรมนูญฯ 2550 และมาตรา 256 ของรัฐธรรมนูญฯ 2560. Rawin Leelapatana, ‘Thailand’s 
2017 Constitution: Constitutional Amendment in the Binary-Star Scenario’ (เชิงอรรถ 141) 294-295. 
 171 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2549 ที่คณะรัฐประหารจัดท าขึ้นเพื่อก าหนด  
กระบวนการร่างรัฐธรรมนูญถาวรไม่ได้ก าหนดว่าเมื่อประชาชนให้ความเห็นชอบแก่ร่างรัฐธรรมนูญแล้ว และมีการน าขึ้น
ทูลเกล้าฯ ถวาย ถ้าหากไม่ทรงลงพระปรมาภิไธยจะเป็นเช่นไร แต่ก็พออนุมานได้ว่าหากพระมหากษัตริย์ไม่ทรงลงพระปรมาภิไธย 
ร่างรัฐธรรมนูญย่อมไม่อาจบังคับได้ ส่วนรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2557 ก าหนดเอาไว้
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ค าปรารภของรัฐธรรมนูญทั้งสองได้ยืนยันถึงพระราชอ านาจของพระมหากษัตริย์ในการสถาปนา
รัฐธรรมนูญ172 ที่ส าคัญ รัฐธรรมนูญทั้งสองได้ยกระดับการอนุบาลอุดมการณ์เสรีนิยมเอาไว้ด้วย อนึ่ง 
เมื่อหนึ่งในค าถามย่อยของบทความนี้มุ่งวิเคราะห์ว่ากรอบความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ ที่สกัดออกมา
ได้จากงานของรอซไนจะสามารถน ามาปรับใช้กับบริบทของไทยได้มาก-น้อยแค่ไหนเพียงใด ผู้เขียน 
จึงขอศึกษาเจาะจงเฉพาะรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน  
  เราจะพบว่ารัฐธรรมนูญฯ 2560 ได้เพิ่มบทจ ากัดสิทธิซึ่งถือได้ว่าเป็นสิทธิพื้นฐาน  
ที่อ านวยให้ปวงชนสามารถแสดงออกซึ่งอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ เช่น การอนุญาตให้จ ากัดเสรีภาพ
การชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธโดยอาศัยเหตุ “การรักษาความมั่นคงของรัฐ” และ “ความสงบ
เรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน”173 ซึ่งเป็นเหตุที่มิได้ปรากฏในรัฐธรรมนูญฯ 2540 และ
รัฐธรรมนูญฯ 2550 สิทธิในการชุมนุมเป็นหลักประกันที่อ านวยให้ประชาชนเจ้าของอ านาจสถาปนา
รัฐธรรมนูญได้รับการเคารพและคุ้มครองจากรัฐ หากมีการขับเคลื่อนเพื่อแสดงออกถึงความเป็นเจ้าของ
อ านาจประการนี้174 นอกจากนี้ รัฐธรรมนูญฯ 2560 ยังได้เพิ่มกลไกที่เป็นอุปสรรคต่อความพยายาม
ปรับปรุงเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญโดยประชาชน โดยก าหนดให้ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจตรวจสอบว่า
ร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมมีเนื้อหาที่ขัดต่อบทนิรันดรตามมาตรา 255 ได้จนกว่าจะมีการน าร่างฯ ขึ้น
ทูลเกล้าทูลกระหม่อมถวาย แม้ร่างฯ นั้นจะเข้าข่ายที่ต้องผ่านการท าประชามติ (เนื่องจากมีเนื้อหา  
ที่มุ่งเปลี่ยนแปลงบทบัญญัติที่ส าคัญ เช่น บททั่วไป หมวดพระมหากษัตริย์ หรือหมวดว่าด้วยการแก้ไข
เพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ) และประชาชนให้ความเห็นชอบไปแล้วก็ตาม175 ยิ่งไปกว่านั้น ก่อนเดือนพฤษภาคม 
พ.ศ. 2567 รัฐธรรมนูญฯ 2560 ได้ก าหนดให้มีวุฒิสภาซึ่งมาจากการแต่งตั้งโดยคณะรัฐประหาร 176  
เพื่อท าหน้าที่ถ่วงดุลสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร และมีอ านาจร่วมกับฝ่ายหลังในการอนุมัติร่างรัฐธรรมนูญ
แก้ไขเพิ่มเติม โดยมาตรา 256 ของรัฐธรรมนูญก าหนดให้ในวาระที่หนึ่ง (วาระรับหลักการ) และ  
วาระที่สาม (การลงมติเห็นชอบ) ร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมต้องได้รับคะแนนเห็นชอบจากวุฒิสภา  
ด้วยคะแนน “ไม่น้อยกว่าหนึ่งในสามของจ านวนสมาชิกทั้งหมดเท่าที่มีอยู่ ของวุฒิสภา”177 ฝ่ายที่
สนับสนุนประชาธิปไตยได้โจมตีที่มาของวุฒิสภาว่าไม่มีความเป็นประชาธิปไตยและเป็นอุปสรรคต่อ 
การที่ปวงชนชาวไทยจะได้ใช้สิทธิในฐานะผู้ทรงอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญออกแบบระบบรัฐธรรมนูญ 
ของตนเอง178  
                                                           
อย่างชัดเจนว่า “[หากพระมหากษัตริย์] ไม่ทรงเห็นชอบด้วยกับร่างรัฐธรรมนูญและพระราชทานคืนมา ให้ร่างรัฐธรรมนูญนั้นเป็น
อันตกไป” (มาตรา 37 วรรคแปด). 
 172 ค าปรารภของรัฐธรรมนูญทั้งสองฉบับเขียนเอาไว้ว่าพระบาทสมเด็จพระเจ้าอยู่หัว “ทรงพระราชด าริว่าสมควร
พระราชทานพระบรมราชานุมัติ [ให้ตราและประกาศใช้รัฐธรรมนูญ]”. 
 173 มาตรา 44 ของรัฐธรรมนูญฯ 2560. 
 174 Lawrence Liang, ‘Bulldozing Basic Structures: Legal–Spatial Dimensions of Constituent Power’ (2023) 
53 Social Change 179, 179. 
 175 ดู มาตรา 256(7)(8)(9) ของรัฐธรรมนูญฯ 2560. 
 176 มาตรา 279 ของรัฐธรรมนูญฯ 2560. 
 177 มาตรา 256 (3) และ (6) ของรัฐธรรมนูญฯ 2560. 
 178 ‘แก้รัฐธรรมนูญ : เทียบ 20 ฉบับ รัฐธรรมนูญ 2560 ชนะเลิศที่สุดแห่งการแก้ไขยาก’ (iLaw, 7 กุมภาพันธ์ 2563) 
<https://www.ilaw.or.th/articles/3973> สืบค้นเมื่อ 5 กันยายน 2567. 
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  ในพ.ศ. 2563 ได้มีภาคประชาสังคม ( iLaw) เสนอร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม
เปลี่ยนแปลงที่มาของสภาแห่งนี้โดยอิงรูปแบบจากรัฐธรรมนูญฯ 2540 โดย  iLaw เสนอให้รื้อฟื้น
วุฒิสภาที่มาจากการเลือกตั้ง 200 คน179 รวมถึงยกเลิกบทบัญญัติในส่วนคะแนนเสียงพิเศษที่ต้องได้รับ
จากสมาชิกวุฒิสภาในวาระที่ 1 และ 3180 อย่างไรก็ตาม ร่างดังกล่าวมีอันต้องตกไปเนื่องจากไม่ได้รับ
ความเห็นชอบจากวุฒิสภา181 ผู้เขียนมีข้อสังเกตต่อความพยายามแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญครั้งนี้ดังนี้ 
ประการแรก ความพยายามของภาคประชาชนข้างต้นสะท้อนให้เห็นถึงการอาศัยบทบัญญัติของ
รัฐธรรมนูญฯ 2540 เป็น “มาตรชี้วัด” ว่าบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญปัจจุบันเป็นอุปสรรคต่อ 
การแสดงออกซึ่งความเป็นเจ้าของอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญของปวงชนและสมควรถูกแก้ไขเพิ่มเติม 
ประการที่สอง สิ่งนี้สอดคล้องกับตรรกะและวิธีคิดของกรอบความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ ประการที่สาม 
หากพิจารณาในแง่บวก แม้ร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมของ iLaw จะไม่ได้รับความเห็นชอบจากสภา 
แต่การเรียกร้องในสังคมที่เกิดขึ้นอันเป็นผลมาจากผลหลังมรณะของรัฐธรรมนูญฯ 2540 ดูเป็นตัวเร่ง 
ที่ท าให้ตรรกะและวิธีคิดของกรอบความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ แบบรอซไนกลายเป็นสิ่งที่ภาค 
ประชาสังคมแลกเปลี่ยน ถกเถียง อภิปรายระหว่างกัน ตลอดจนกลายเป็นสิ่งที่กลุ่มผลประโยชน์
พยายามใช้เพื่อโน้มน้าวและเปลี่ยนแปลงความคิด-ทัศนคติของสมาชิกในสังคม หรือที่เรียกในทางทฤษฎี
ว่า “วาทกรรมสาธารณะ” (public discourse) หรือการอภิปรายแลกเปลี่ยนในหมู่ภาคประชาสังคม 
ที่ต่อสู้ช่วงชิง (struggle) กับทัศนะ-ตรรกะแบบอนุรักษนิยมในพื้นที่สาธารณะของในประเทศไทย182 
  ส าหรับค าว่าวาทกรรมสาธารณะตั้งอยู่บนฐานของทฤษฎี “วาทกรรมรัฐธรรมนูญนิยม” 
(Discursive Constitutionalism) ของศาสตราจารย์บุย งอก ซอน (Bui Ngoc Son) ซึ่งมุ่งน าเสนอ
บทบาทของวาทกรรมในการพัฒนาแนวคิดประชาธิปไตยและพลเมืองตื่นรู้  โดยบุยได้ชี้ให้เห็นว่า 
การผลักดันให้เกิดกระบวนการประชาธิปไตย (democratisation) จ าเป็นต้องอาศัย183  
  - “ความคิด” (Ideas) ซึ่งหมายถึงการอภิปรายถึงหลักการประชาธิปไตยทั้งแนวคิด
อ านาจอธิปไตยและอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญเป็นของปวงชน แนวคิดรัฐธรรมนูญนิยม และการคุ้มครอง
สิทธิเสรีภาพ184 
  - “ผู้แสดง” (Actors) ไม่ว่าจะเป็นองค์กรทางการเมืองอย่างศาลรัฐธรรมนูญ หรือกลุ่ม
พลเมืองตื่นรู้ผู้ตระหนักถึงบทบาทของตนในการเข้าไปมีส่วนร่วมออกแบบระบบรัฐธรรมนูญ185 
                                                           
 179 มาตรา 10 ของร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย แก้ไขเพิ่มเติม (ฉบับที่ ..) พุทธศักราช .... (นายจอน อึ๊งภากรณ์ 
กับประชาชนผู้มีสิทธิเลือกตั้ง จ านวน 98,041 คน เป็นผู้เสนอ) [‘ร่างฯ iLaw’]. 
 180 มาตรา 9 ของร่างฯ iLaw. 
 181 ‘ร่างรัฐธรรมนูญฉบับประชาชน “ไม่ผ่าน” ความเห็นชอบจากรัฐสภา’ (iLaw, 18 พฤศจิกายน 2563) <https://www. 
ilaw.or.th/articles/22760> สืบค้นเมื่อ 5 กันยายน 2567. 
 182 Bui Ngoc Son, ‘Constitutional Mobilization’ (2018) 17 Washington University Global Studies Law 
Review 113, 116; Bui Ngoc Son, ‘Discursive Constitutionalism’ (2023) 23 Chicago Journal of International Law 
342, 349-351 
 183 Bui Ngoc Son, ‘Discursive Constitutionalism’ (เชิงอรรถ 182) 349-351. 
 184 เพิ่งอ้าง 349. 
 185 เพิ่งอ้าง 350. 
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  - “การท าวาทกรรม” (Actions) ซึ่งหมายถึงการสื่อสารแนวคิดและหลักการประชาธิปไตย
ไม่ว่าทางใดก็ตาม186 และ  
  - “พื้นที่” (Space) ซึ่งหมายถึงบรรยากาศและภาวะที่ท าให้การอภิปรายความคิดของ
หลักการรัฐธรรมนูญนิยมดังกล่าวเกิดขึ้น187 บรรยากาศที่เอ้ือให้เกิดการอภิปรายนี้ อาจไม่ใช่บรรยากาศ
ที่ประชาชนมีสิทธิเสรีภาพในการแสดงความเห็นอย่างเต็มที่ แต่ในภาวะถูกจ ากัดสิทธิเสรีภาพหรือมี 
การใช้อ านาจตามอ าเภอใจ ก็จะยิ่งเป็นแรงขับให้เกิดวาทกรรมดังกล่าวเพื่อต่อต้านการใช้อ านาจนั้น188 
แม้กระบวนการสร้างวาทกรรมประชาธิปไตยนั้นอาจจะยังไม่ท าให้กระบวนการเปลี่ยนผ่านไปสู่ความเป็น
ประชาธิปไตยเกิดขึ้นได้ส าเร็จ แต่อย่างน้อยที่สุด การดังกล่าวก็เพิ่มให้ต้นทุนให้รัฐและสังคมไม่อาจ
ปฏิเสธหลักการและแนวคิดแบบเสรีนิยมได้อย่างเบ็ดเสร็จอีกต่อไป189  
  ประเด็นที่ผู้เขียนต้องการน าเสนอก็คือแม้ว่าฝ่ายอนุรักษนิยมจะยังคงมีอ านาจน า  
ในระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญของประเทศไทย แต่การก่อตัวขึ้นของวาทกรรมของฝ่ายเสรีนิยม
ประชาธิปไตยโดยอาศัยรัฐธรรมนูญฯ 2540 เป็นมาตรชี้วัดก็ท าให้กรอบความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ 
แบบรอซไนไม่สามารถถูกปฏิเสธได้อย่างสมบูรณ์เหมือนอย่างกรณีของประเทศมาเลเซีย ตรงกันข้าม 
ยิ่งเกิดการก่อตัวของวาทกรรมรัฐธรรมนูญนิยมที่ว่าด้วยอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญเป็นของปวงชนคือ
ความชอบธรรม ประกอบกับกระแสพลเมืองตื่นตัวก็ยิ่งท าให้พื้นที่การปรับใช้กรอบความคิดเชิงทฤษฎี
กฎหมายฯ ขยายมากขึ้น เรื่อย ๆ และกลายเป็นบรรทัดฐานส าหรับชี้วัดความชอบธรรมของบทบัญญัติ
ของรัฐธรรมนูญในพื้นที่ความเป็นจริง 

 7.3 ค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวข้องกับการควบคุมความชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 

 นอกเหนือจากอิทธิพลของรัฐธรรมนูญฯ 2540 ที่ช่วยสร้างพื้นที่ให้กับตรรกะและวิธีคิดของ
กรอบความคิดเชิงทฤษฎีทางกฎหมายฯ ในระบบรัฐธรรมนูญไทย ผู้เขียนยังพบว่านับตั้งแต่ พ.ศ. 2555 
เป็นต้นมา ศาลรัฐธรรมนูญได้มีบทบาทส าคัญในการก าหนดทิศทางของความเป็นได้ในการน ากรอบ
ประการดังกล่าวมาปรับใช้ ผู้เขียนได้แบ่งค าวินิจฉัยที่สะท้อนบทบาทของศาลที่ได้กล่าวมาออกเป็น  
2 กลุ่ม ได้แก่ ค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญเก่ียวกับการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญเพื่อจัดท ารัฐธรรมนูญ
ฉบับใหม่ และค าวินิจฉัยที่เกี่ยวข้องกับการตีความขยายขอบเขตของบทนิรันดร การวิเคราะห์บทบาท
ของศาลในที่นี้จะช่วยให้เห็นถึงขอบเขตและข้อจ ากัดของการปรับใช้กรอบความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ 
ผ่านบทเรียนจากไทย  

                                                           
 186 เพิ่งอ้าง 350-351. 
 187 เพิ่งอ้าง 351. 
 188 เพิ่งอ้าง 347. 
 189 เพิ่งอ้าง 388. 
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  7.3.1 ค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญเพื่อจัดท า
รัฐธรรมนูญฉบับใหม่ 
  สืบเนื่องจากการที่รัฐธรรมนูญฯ 2550 และรัฐธรรมนูญฯ 2560 เป็นผลพวงของการท า
รัฐประหาร ท าให้มีความพยายามจากทั้งพรรคการเมืองที่เสียประโยชน์จากการยึดอ านาจและภาค
ประชาคมที่สนับสนุนอุดมการณ์เสรีนิยมที่จะเสนอร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมอันมีผลจัดตั้ งสภาร่าง
รัฐธรรมนูญที่มาจากการเลือกตั้งเพื่อท าหน้าที่จัดท ารัฐธรรมนูญฉบับใหม่แทนที่รัฐธรรมนูญทั้งสองฉบับ 
อย่างไรก็ตาม ความพยายามเหล่านั้นถูกโต้แย้งจากสมาชิกรัฐสภาบางส่วน สุดท้าย ศาลรัฐธรรมนูญ  
เป็นองค์กรที่เข้ามาวินิจฉัยถึงขอบเขตอ านาจของรัฐสภาในการเสนอและพิจารณาร่างรัฐธรรมนูญที่ได้ 
กล่าวมา  
  ในค าวินิจฉัยที่ 18-22/2555 และค าวินิจฉัยที่ 4/2564 ศาลรัฐธรรมนูญได้วางหลัก
เอาไว้ว่าเมื่อรัฐธรรมนูญฯ 2550 และรัฐธรรมนูญฯ 2560 เป็นผลผลิตจากออกเสียงประชามติ 
รัฐธรรมนูญทั ้งสองจึงเป็นผลผลิตของการแสดงออกซึ่งอ านาจสถาปนารัฐธรรม นูญ ดังนั ้น  
การด าเนินการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญเพื่อเปิดทางไปสู่การจัดท ารัฐธรรมนูญฉบับใหม่จึงต้องได้รับ
ความเห็นชอบจากประชาชนผู้ทรงอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญผ่านกระบวนการประชามติเสียก่อน 190 
ค าวินิจฉัยที่ 4/2564 ยังวางหลักเพิ่มเติมว่าภายหลังร่างรัฐธรรมนูญถูกจัดท าส าเร็จแล้ว ต้องมีการจัดให้
ประชาชนออกเสียงประชามติเพื่อรับหรือไม่รับร่างนั้นด้วย191 ส่วนอ านาจแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ 
ของรัฐสภาเป็นเพียงอ านาจตามรัฐธรรมนูญ รัฐสภาจึงไม่อาจใช้อ านาจนั้นไปในทิศทางที่มีผลยกเลิก
รัฐธรรมนูญได้192 
  หากลองวิเคราะห์ ค าวินิจฉัยทั้งสองข้างต้นยืนยันว่ารัฐมีหน้าที่ในการอ านวยให้ปวงชน
ชาวไทยเจ้าของอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญสามารถใช้สิทธิ ในการก าหนดและเปลี่ยนแปลงนิยามของ
ระบบรัฐธรรมนูญของตนไปในทิศทางที่ตนเห็นควร สิทธิดังกล่าวจึงไม่ใช่แค่สิทธิในทางทฤษฎี แต่เป็น
สิ่งที่ต้องได้รับความเคารพและการอ านวยให้เกิดผลในทางปฏิบัติ กล่าวอีกนัยหนึ่ง ศาลรัฐธรรมนูญไทย
ได้แสดงบทบาทในลักษณะเดียวกับศาลรัฐธรรมนูญของไต้หวันนั่นก็คือบทบาทในการช่วยสร้างและ
ยืนยันถึงการมีอยู่ของพื้นที่ทางรัฐธรรมนูญให้แก่อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญของปวงชนชาวไทย สิ่งนี้
เป็นเงื่อนไขที่ต้องด าเนินการให้ส าเร็จก่อนอันจะอ านวยให้สถาบันรัฐสามารถที่จะน ากรอบความคิด 
เชิงทฤษฎีกฎหมายฯ ไปปรับใช้ การเน้นย้ าความส าคัญของอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญทั้งในฐานะ
ทฤษฎีกฎหมายและแนวทางปฏิบัติโดยศาลดูจะท าให้รัฐไทยไม่อาจปฏิเสธตรรกะของแนวคิดขั้นบันได
ทางรัฐธรรมนูญเชิงดัดแปลงในส่วนที่ว่าหากบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญใดที่มีเนื้อหาหรือสร้างกลไก 
ที่เป็นอุปสรรคต่อการแสดงออกซึ่งอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญล าดับแรกของปวงชน บทบัญญัตินั้น
สมควรถูกสันนิษฐานไว้ก่อนว่าเป็นบทบัญญัติที่สมควรถูกแก้ไขเปลี่ยนแปลงได้อย่างเบ็ดเสร็จอีกต่อไป 

                                                           
 190 ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ ที่ 18-22/2555, 21-23; ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 4/2564, 10-11. 
 191 ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 4/2564, 11. 
 192 เพิ่งอ้าง 10. 
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  อย่างไรก็ตาม ผู้เขียนใคร่ขอตั้งข้อสังเกตเชิงเทคนิคต่อกระบวนการริเริ่มให้มีการออก
เสียงประชามติเพื่อให้ปวงชนแสดงเจตจ านงว่าต้องการมีรัฐธรรมนูญฉบับใหม่แทนที่รัฐธรรมนูญฯ 
2560 เช่นเดียวกับรัฐธรรมนูญฯ 2550 รัฐธรรมนูญฯ 2560 จ ากัดให้คณะรัฐมนตรีเป็นเพียงสถาบัน
การเมืองเดียวที่สามารถริเริ่มให้มีการออกเสียงประชามติได้193 และถึงแม้พระราชบัญญัติว่าด้วย 
การออกเสียงประชามติ พ.ศ. 2564 จะก าหนดให้ประชาชนสามารถเข้าชื่อร้องขอให้คณะรัฐมนตรี
ด าเนินการดังกล่าวได้ แต่สุดท้ายอ านาจตัดสินใจก็อยู่ที่ฝ่ายหลัง194 นั่นจึงหมายความว่า ถ้าหากปวงชน
ซึ่งเป็นเจ้าของอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญต้องการจัดท ารัฐธรรมนูญฉบับใหม่ตามแนวค าวินิจฉัย 
ศาลรัฐธรรมนูญที่ 4/2564 ก็ไม่สามารถกระท าได้เลย เนื่องจากไม่มีบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญและ
กฎหมายใดก าหนดให้อ านาจในการริเริ่มขอให้มีการออกเสียงประชามติ กล่าวอีกนัยหนึ่งก็คือ ผู้ที่จะ
ริเริ่มให้มีการจัดประชามติได้ มีแต่เพียงคณะรัฐมนตรี หรือสมาชิกรัฐสภาเสียงข้างมาก (ซึ่งอยู่เป็นพรรค
ร่วมรัฐบาล) เท่านั้น 

  7.3.2 ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวข้องกับบทนิรันดร 
  นอกเหนือจากค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวกับการแสดงออกซึ่งอ านาจ
สถาปนารัฐธรรมนูญ ผู้เขียนพบว่ามีค าวินิจฉัยบางฉบับที่มีผลจ ากัดการน ากรอบความคิดเชิงทฤษฎี
กฎหมายฯ มาปรับใช้ในบริบทของไทย ค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่ ผู้เขียนให้ความสนใจในที่นี้ 
ได้แก่ ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 19/2564 อันเป็นผลพวงมาจากการที่มีผู้ชุมนุมปราศรัยเรียกร้อง 
ให้มีการยกเลิกมาตรา 6 ของรัฐธรรมนูญที่ห้าม “[การ] กล่าวหาหรือฟ้องร้องพระมหากษัตริย์ในทางใด ๆ” 
เพื่อเปิดช่องให้สภาผู้แทนราษฎรสามารถตัดสินคดีความพระมหากษัตริย์ได้ดังเช่นภายใต้พระราชบัญญัติ
ธรรมนูญการปกครองแผ่นดินสยามชั่วคราว พุทธศักราช 2475 195 หากอธิบายผ่านมุมของกรอบ
ความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ อาจกล่าวได้ว่าข้อเสนอของผู้ชุมนุมเป็นการพยายามลดพื้นที่ของอ านาจ
สถาปนารัฐธรรมนูญแบบอนุรักษนิยมและขยายพื้นแก่อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญของปวงชนอันเป็น
รูปแบบการปรับปรุงเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญที่กรอบดังกล่าวสนับสนุน อย่างไรก็ตาม ได้มีผู้ร้อง ไปยัง
ศาลว่าการกระท าที่เกิดขึ้นเข้าขายเป็น “เซาะกร่อนบ่อนท าลายการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมี
พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข” และศาลก็ได้วินิจฉัยไปในทางที่เห็นพ้อง196  
  ประเด็นส าคัญที่ผู้เขียนใคร่ขอเน้นย้ าคือค าวินิจฉัยที่ 19/2564 สะท้อนบทบาทของศาล
ในการตีความขยายขอบเขตของการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญที่ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ197 โดย 
ค าวินิจฉัยนี้ได้สร้างบรรทัดฐานขึ้นมาว่าการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญมาตรา 6 ซึ่งอยู่ในหมวดที่ 2 
พระมหากษัตริย์ ไม่สามารถกระท าได้ เพราะจะเป็นการบ่อนท าลายการปกครองในระบอบประชาธิปไตย
อันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข ทั้ งที่ในมาตรา 256 ของรัฐธรรมนูญก าหนดให้การแก้ไข

                                                           
 193 มาตรา 166 ของรัฐธรรมนูญฯ 2560. 
 194 มาตรา 9 แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการออกเสียงประชามติ พ.ศ. 2564. 
 195 ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 19/2564, 2-5. 
 196 เพิ่งอ้าง 7-8, 25-27. 
 197 Richard Albert, Constitutional Amendments: Making, Breaking, and Changing Constitutions (เชิงอรรถ 1) 149. 
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บทบัญญัติในหมวด 2 พระมหากษัตริย์สามารถกระท าได้เพียงแต่ต้องได้รับความเห็นชอบผ่านการออก
เสียงประชามติ198 กล่าวให้ถึงที่สุด ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญนี้ท าให้หมวด 2 พระมหากษัตริย์ 
กลายเป็นบทนิรันดรที่ต้องห้ามแก้ไขไปโดยปริยาย ขณะเดียวกัน ค าวินิจฉัยข้างต้นยังส่งผลในทางจ ากดั
ต่อการใช้เสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธ อันเป็นหนึ่งในวิธีการแสดงออกซึ่งเจตจ านง
ปวงชนผู้ทรงอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญฉบับนี้ได้วางหลักว่าการแสดงออก
ซึ่งเสรีภาพดังกล่าวในลักษณะที่ก้าวล่วงต่อสถาบันพระมหากษัตริย์/แนวคิดอ านาจสถาปนารัฐธรรมนญู
แบบอนุรักษนิยมย่อมถือเป็นการใช้สิทธิที่ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญเนื่องจากอาจส่งผลกระทบต่อ  
ความมั่นคงและเป็นการละเมิดสิทธิของผู้อ่ืน199  
  หากวิเคราะห์ทั้งสองประเด็นที่ผู้เขียนยกขึ้นมาประกอบกัน ค าวินิจฉัยที่  19/2564 
สะท้อนให้เห็นว่าการน าตรรกะของแนวคิดขั้นบันไดทางรัฐธรรมนูญเชิงดัดแปลงโดยเฉพาะในส่วนที่ว่า
บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญใดที่มีเนื้อหาหรือสร้างกลไกที่เป็นอุปสรรคต่อการแสดงออกซึ่งอ านาจ
สถาปนารัฐธรรมนูญล าดับแรกของปวงชน บทบัญญัตินั้นสมควรถูกสันนิษฐานไว้ก่อนว่าเป็นบทบัญญัติ
ที่สมควรถูกแก้ไขเปลี่ยนแปลง มาปรับใช้เพื่อลดทอนพระเกียรติยศ พระราชอ านาจ และพระราชสถานะ
ของสถาบันพระมหากษัตริย์เป็นสิ่งที่ไม่อาจยอมรับได้ และศาลรัฐธรรมนูญก็มีแนวโน้มที่จะวินิจฉัยว่า
ความพยายามปรับใช้ดังกล่าวเป็นการกระท าที่ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ กล่าวอีกนัยหนึ่ง ความพยายาม
ของภาคประชาชนที่จะน าตรรกะและวิธีคิดของกรอบความคิดเชิงทฤษฎีทางกฎหมายฯ มาปรับใช้  
เพื่อปรับปรุงเปลี่ยนแปลงบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวข้องกับสถาบันพระมหากษัตริย์ เป็นชนวน 
ที่ท าให้แนวคิดและตรรกะของกรอบประการนี้ถูกปฏิเสธจากองค์กรรัฐโดยเฉพาะศาลรัฐธรรมนูญ 
มากกว่าเดิม ความเป็นไปได้ที่ได้กล่าวมาสามารถเทียบเคียงได้กับประสบการณ์ของมาเลเซีย 

 7.4 ข้อเสนอแนะในการน ากรอบความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ มาปรับใช้
ประเทศไทย 

 จากส่วนที่ 7.2 และ 7.3 เราสามารถสรุปได้ว่าแม้ภายใต้บริบทของประเทศไทย ณ ปัจจุบัน 
กรอบความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ ยังไม่อาจถูกน ามาปรับใช้ได้อย่างเต็มที่ได้ดังเช่นกรณีไต้หวัน 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งการปรับใช้กรอบดังกล่าวเพื่อลดทอนพระราชอ านาจและพระราชสถานะของ
พระมหากษัตริย์ แต่การก่อตัวขึ้นของแนวคิดอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญของปวงชนและวาทกรรม
ประชาธิปไตยได้ท าให้กรอบความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ แบบรอซไนไม่สามารถถูกปฏิเสธได้อย่าง
เบ็ดเสร็จได้อีกต่อไปดังเช่นกรณีของมาเลเซีย สิ่งนี้น าไปสู่ข้อสรุปที่ใหญ่ขึ้น กล่าวคือ บริบทของไทย
สอดคล้องกับบทเรียนจากไต้หวันที่ว่าการน ากรอบความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ ไปปรับใช้ให้เกิด
ประสิทธิภาพในทางปฏิบัติไม่จ าเป็นต้องยึดสมมติฐานว่าด้วยแนวคิดอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ 

                                                           
 198 ดูประกอบ Rawin Leelapatana, ‘Thailand’s 2017 Constitution: Constitutional Amendment in the 
Binary-Star Scenario’ (เชิงอรรถ 141) 306. 
 199 ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 19/2564, 25-28. 
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แบบเอกนิยมอย่างเคร่งครัด ดังนั้น ในส่วนนี้ ผู้เขียนจะขอเสนอแนะเกี่ยวกับบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ 
ที่ควรถูกแก้ไขเพิ่มเติมที่จะน าไปสู่การเปิดพื้นที่ให้ปวงชนได้แสดงออกถึงอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ
มากยิ่งขึ้นซึ่งเป็นเงื่อนไขส าคัญของกรอบเชิงทฤษฎีทางกฎหมายฯ แบบรอซไน ทั้งนี้ ข้อเสนอแนะของ
ผู้เขียนตั้งอยู่บนข้อจ ากัดของการน ากรอบความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ มาปรับใช้ในความเป็นจริง  
ตามส่วนที่ 7.3 โดยผู้เขียนเห็นว่าหากไม่ยอมรับข้อจ ากัดดังกล่าว ย่อมจะท าให้การน ากรอบประการนี ้
มาปรับใช้ในบริบทของไทยเป็นไปไม่ได้โดยสิ้นเชิง 

  7.4.1 บทบัญญัติว่าด้วยการออกเสียงประชามติในรัฐธรรมนูญ  
  เราได้เห็นไปแล้วว่าศาลรัฐธรรมนูญไทยได้วางบรรทัดฐานเอาไว้ในค าวินิจฉัยที่ 4/2564 
ว่าการออกเสียงประชามติเพื่อแสดงออกซึ่งเจตจ านงร่วมกันของปวงชนเจ้าของอ านาจสถาปนา
รัฐธรรมนูญว่าต้องการรัฐธรรมนูญฉบับใหม่หรือไม่เป็นเงื่อนไขส าคัญที่จะต้องด าเนินการก่อนจะจัดให้มี
การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญเพิ่มเติมหมวดว่าด้วยการยกร่างรัฐธรรมนูญ กระนั้น แม้ศาลรัฐธรรมนูญ
จะเน้นย้ าความส าคัญของการแสดงออกซึ่งความเป็นเจ้าของอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญผ่าน
กระบวนการประชามติ แต่ผู้เขียนได้ชี้ให้เห็นไปแล้วว่าถ้าหากในอนาคต ประชาชนเห็นควรให้มี  
การออกเสียงประชามติเพื่อจัดท ารัฐธรรมนูญฉบับใหม่ กฎหมายไทยก็มิได้ก าหนดกลไกใดเอาไว้เลย  
ที่จะอ านวยให้ประชาชนสามารถแสดงออกซึ่งความเป็นเจ้าของอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญเพื่อผลักดัน
การจัดท ารัฐธรรมนูญฉบับใหม่ นอกจากนี้ ผู้เขียนยังใคร่ขอให้ทบทวนข้อห้ามที่มาตราดังกล่าวก าหนด 
โดยเฉพาะในส่วนที่ห้ามการจัดให้มีการออกเสียงประชามติในประเด็นที่ “ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ” 
ซึ่งถ้อยค าว่า “ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ” เปิดช่องให้มีผู้ตีความว่าการขอให้ออกเสียงประชามติ 
เพื่อปูทางไปสู่การจัดท ารัฐธรรมนูญใหม่นั้นเป็นเรื่องที่ขัดต่อรัฐธรรมนูญเพราะกระบวนการท าประชามติ
ดังกล่าวมุ่งหมายให้เกิดการยกเลิกรัฐธรรมนูญที่ก าลังบังคับใช้อยู่  
  ผู้เขียนจึงเสนอให้มีการเพิ่มเติมถ้อยค าในตัวบทมาตรา 166 บนพื้นฐานของแนวคิด
ขั้นบันไดทางรัฐธรรมนูญแบบดัดแปลงที่ถือว่าการแสดงออกซึ่งเจตจ านงของปวงชนผู้เป็นเจ้าของ
อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญควรจะต้องอยู่ภายใต้ข้อจ ากัดให้น้อยที่สุด โดยก าหนดให้ประชาชนผู้มีสิทธิ
เลือกตั้งสามารถเข้าชื่อกันเพื่อริเริ่มจัดให้มีการออกเสียงประชามติจัดท ารัฐธรรมนูญฉบับใหม่ได้เอง 
โดยไม่ต้องให้คณะรัฐมนตรีอนุมัติ เพียงแต่ต้องมีการแจ้งให้นายกรัฐมนตรีทราบ200 ทั้งนี้ ผู้เขียนยังเห็นว่า
ควรเชื่อมโยงการริเริ่มออกเสียงประชามติโดยประชาชนกับรัฐสภาซึ่งเป็นผู้แทนปวงชน (โดยให้รัฐสภา
ร่วมกับผู้แทนภาคประชาชนปรับค าถามประชามติให้มีความเหมาะสม) แทนการให้คณะรัฐมนตรี 
มีอ านาจอนุมัติ201 แต่ในส่วนของการแก้ไขข้อจ ากัดของมาตราดังกล่าว ผู้เขียนเห็นว่าจะต้องค านึงถึง
ข้อจ ากัดของการน ากรอบความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ มาปรับใช้ตามแนวบรรทัดฐานของ  
ศาลรัฐธรรมนูญในค าวินิจฉัยที่ 19/2564 ค าวินิจฉัยนี้สะท้อนให้เห็นว่าสังคมไทยประกอบด้วยมวลชน 
ที่มีความเห็นต่างในประเด็นเกี่ยวกับพระราชอ านาจและสถาบันพระมหากษัตริย์ เมื่อการแสดงออก  
                                                           
 200 โปรดดู มาตรา 9(4) แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการออกเสียงประชามติ พ.ศ.2564. 
 201 Maartje De Visser, Constitutional Review in Europe: A Comparative Analysis (Hart Publishing 2015) 184. 
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ซึ่งอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญจะต้องมาจากเจตจ านงของปวงชนที่เป็นหนึ่งเดียวกัน เคารพและยอมรับ
ความแตกต่างซึ่งกันและกันในระบอบประชาธิปไตย และที่ส าคัญ เพื่อให้การจัดท ารัฐธรรมนูญฉบับใหม่ 
(ถ้าจะมี) สามารถเกิดขึ้นได้ภายใต้เงื่อนไขและข้อจ ากัดในการปรับใช้กรอบความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ 
ที่เป็นอยู่ในปัจจุบัน ผู้เขียนจึงเห็นว่าควรก าหนดให้การออกเสียงประชามติที่ริเริ่มโดยประชาชนยังคง
ต้องอยู่ภายใต้ข้อจ ากัดที่ว่าต้องไม่เป็นการเปลี่ยนแปลงการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมี
พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข ขณะเดียวกัน ก็ควรก าหนดข้อจ ากัดด้วยว่าการขอให้มีการออกเสียง
ประชามตินั้น จะต้องไม่ละเมิดและน าไปสู่การปฏิเสธการคุ้มครองสิทธิขั้นพื้นฐาน หรือสิทธิมนุษยชน 
เนื่องจากการรับรองสิทธิถือเป็นหัวใจของการปกครองในระบอบประชาธิปไตย อีกทั้งการรับรอง
คุ้มครองสิทธิของปวงชนนี้เองก็ถือเป็นหนึ่งในเงื่อนไขส าคัญที่ท าให้การแสดงออกซึ่งอ านาจสถาปนา
รัฐธรรมนูญของปวงชนเป็นไปได้  

  7.4.2 กระบวนการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ 
  ผู้เขียนได้น าเสนอให้เห็นไปแล้วว่ารัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันได้ก าหนดระดับชั้นของ 
การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญเอาไว้ กล่าวคือ นอกเหนือจากบทบัญญัติที่ห้ามแก้ไขอย่างเด็ดขาด  
รัฐธรรมนูญได้แยกการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญปกติออกจากการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญบางหมวด 
บางมาตรา หรือบางประเด็น ที่เป็นสาระส าคัญและจะต้องน ามาผ่านการออกเสียงประชามติ  
อย่างไรก็ตาม แม้ร่างแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญจะถูกเสนอโดยประชาชนผู้มีสิทธิเลือกตั้งและได้รับ  
ความเห็นชอบจากรัฐสภา หรือแม้ร่างฯ จะได้รับความเห็นชอบจากประชาชนผู้มาออกเสียงประชามติ
มาแล้ว แต่มาตรา 256(8) และ (9) ของรัฐธรรมนูญได้บัญญัติไว้ในลักษณะที่สามารถตีความได้ว่า 
ก่อนน าร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมที่ได้รับความเห็นชอบขึ้นทูลเกล้าฯ เพื่อให้พระมหากษัตริย์  
ทรงลงพระปรมาภิไธย ร่างนั้นอาจถูกส่งให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาว่ามีเนื้อหาขัดต่อบทนิรันดรได้ 
ผู้ เขียนเห็นว่าหากร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมนั้นได้รับความเห็นชอบจากประชาชนแล้วและ 
ศาลรัฐธรรมนูญมาวินิจฉัยภายหลังตามกระบวนการที่รัฐธรรมนูญก าหนดว่าการแก้ไขเพิ่มเติม
รัฐธรรมนูญนั้นไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ก็จะเท่ากับว่าศาลรัฐธรรมนูญซึ่งเป็นองค์กรที่รัฐธรรมนูญ  
สร้างขึ้นและต้องอยู่ภายใต้รัฐธรรมนูญคัดค้านเสียงของปวงชนซึ่งเป็นผู้ทรงอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ
ซึ่งผู้เขียนเห็นว่าไม่สอดคล้องกับหลักเสรีนิยมประชาธิปไตย และแนวบรรทัดฐานที่ศาลเคยวางเอาไว้เอง 
(ค าวินิจฉัยที่ 18-22/2555 และค าวินิจฉัยที่ 4/2564) กล่าวโดยย่อ บทบัญญัติมาตรา 256(9) มีผลท าให้
ประชาชนต้องตกอยู่ภายใต้ความอนุบาลของสถาบันอ่ืนนั่นก็คือศาลรัฐธรรมนูญ และเข้าข่ายสมควร 
ถูกแก้ไขตามนัยของกรอบความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ  
  ดังนั้น ผู้เขียนจึงขอเสนอให้แก้ไขล าดับการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ 
ศาลรัฐธรรมนูญตามมาตรา 256 โดยก าหนดเอาไว้อย่างชัดเจนเลยว่าให้ศาลสามารถเข้ามาตรวจสอบ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมได้เฉพาะก่อนที่จะมีการน าร่างดังกล่าวเข้าสู่
กระบวนการออกเสียงประชามติ (หากเข้าเงื่อนไขที่รัฐธรรมนูญก าหนด) และระหว่างที่ศาลรัฐธรรมนูญ
พิจารณาอยู่นั้น ก็จะต้องยับยั้งการจัดให้มีการออกเสียงประชามติไปก่อนจนกว่าศาลจะพิจารณาเสร็จสิ้น 
ทั้งนี้ เพื่อป้องกันกรณีที่ค าวินิจฉัยศาลอาจจะขัดกับเสียงของผู้แทนปวงขน 
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  7.4.3 บทนิรันดรกับการคุ้มครองสิทธิการเมืองพื้นฐาน  
  นอกจากนี้ ผู้เขียนใคร่ขอให้เสนอให้มีการทบทวนบทนิรันดรตามมาตรา 255 ของ
รัฐธรรมนูญ ดังที่ได้น าเสนอไปแล้ว นอกเหนือจากการห้ามแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญที่กระทบรูปแบบ-
ระบอบการปกครอง บทนิรันดรของรัฐธรรมนูญไทยนับตั้งแต่  พ.ศ. 2540 เป็นต้นมายังห้าม 
การเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญที่กระทบต่อ “รูปแบบของรัฐ” อย่างไรก็ตาม เมื่อในปัจจุบันแนวคิด
อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญของปวงชนได้มีความเป็นสถาบันมากยิ่งขึ้นในระบบรัฐธรรมนูญไทย รัฐไทย
จึงยิ่งควรพิจารณาถึงความเป็นไปได้ที่จะยกระดับการคุ้มครอง “สิทธิทางการเมืองพื้นฐาน” ของประชาชน
อันจ าเป็นต่อการรักษาความเป็นไปได้ที่อ านาจดังกล่าวสามารถแสดงออกในอนาคต เช่น สิทธิออกเสียง
ลงคะแนนเลือกผู้แทน สิทธิในการแสดงความคิดเห็นทางการเมือง สิทธิเสรีภาพในการรวมกลุ่ม รวมไปถึง
สิทธิในเสรีภาพ ด้วยการก าหนดห้ามให้มีการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญไปในทิศทางที่มีผลลดระดับ  
การคุ้มครองสิทธิเหล่านี้202 

8. สรุป 

 บทความมุ่งน าเสนอให้เห็นถึงความเป็นไปได้ที่จะอ่านทฤษฎี UCA ของยานิฟ รอซไนใหม่ 
เพื่อเป็นฐานส าหรับสร้างกรอบความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ อันเป็นสิ่งที่ขาดหายไปในงานวิชาการ  
ณ ปัจจุบัน หัวใจของกรอบประการนี้ ได้แก ่แนวคิดขั้นบันไดทางรัฐธรรมนูญแบบดัดแปลงซึ่งสนับสนุน
สิทธิเด็ดขาดของประชาชนผู้ทรงอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญทุกภาคส่วนและทุกรุ่นในการเข้าไป 
มีส่วนร่วมกันในการปรับปรุงเปลี่ยนแปลงบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญโดยตรง ดังนั้น บทบัญญัติของ
รัฐธรรมนูญใดที่มีเนื้อหาหรือสร้างกลไกที่เป็นอุปสรรคต่อการใช้สิทธิที่ได้กล่าวมาจึงถูกสันนิษฐานว่า
เป็นตัวบทที่สมควรถูกเปลี่ยนแปลง ทั้งนี้ การที่กรอบความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ จะสามารถปรับใช้ 
ได้อย่างมีประสิทธิภาพได้ในความเป็นจริงต้องอาศัยสมมติฐานพื้นฐาน 3 ประการด้วยกัน ได้แก่ 
สมมติฐานต่อความสมบูรณ์แบบของรัฐธรรมนูญ สมมติฐานว่าด้วยแนวคิดอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ
แบบเอกนิยม และสมมติฐานว่าด้วยพลเมืองตื่นรู้ ผู้เขียนได้วิเคราะห์ศักยภาพและข้อจ ากัดของกรอบ
ความคิดเชิงทฤษฎกีฎหมายฯ ผ่านการวิเคราะห์การน ากรอบดังกล่าวไปปรับใช้ในบริบทประชาธิปไตยใหม่ 
ได้แก่ ไต้หวัน มาเลเซีย และไทย ซึ่งสมมติฐานทั้งสามประการเคยหรือยังคงต้องเผชิญกับความท้าทาย
จากวัฒนธรรมอ านาจนิยมและการปกครองแบบเผด็จการ บทเรียนที่สังเคราะห์ออกมาจากประสบการณ์
ของทั้งสามบริบทแสดงให้เห็นว่าการยึดถือแนวคิดอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญเป็น “แกน” ของเกณฑ์
ขั้นต่ าส าหรับบ่งชี้บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่สมควรถูกแก้ไขจะดูจะเหมาะสมและปรับใช้ได้ดีกับ  
ระบบรัฐธรรมนูญที่ประสบความส าเร็จในการสถาปนา “หลักความเป็นสูงสุดของเสียงอันศักดิ์สิทธิ์ 
ของปวงชน” (เช่น ไต้หวัน) แต่หากการสถาปนาหลักดังกล่าวจะก่อให้เกิดผลทางลบ (เช่น มาเลเซีย) 
หรือไม่สอดคล้องกับข้อเท็จจริง (เช่น ไทย) สิ่งนี้ก็เชื้อเชิญให้พิจารณาถึงผลทางลบหรือข้อบกพร่อง 
ตลอดจนขีดจ ากัดของการน ากรอบความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ ไปปรับใช้ ตลอดจนเชื้อเชิญให้

                                                           
 202 Silvia Suteu, Eternity Clause in Democratic Constitutionalism (Oxford University Press 2021) 63. 
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พิจารณาถึงรูปแบบการปรับใช้กรอบความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ ที่แตกต่างไปจากฐานะเกณฑ์บ่งชี้
ทางกฎหมายที่เป็นภววิสัย 
 ไต้หวันเป็นตัวอย่างของบริบทที่กรอบความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ สามารถน าไปปรับใช้ได้
ในทางปฏิบัติแต่ต้องพึ่งพาการด าเนินการทางกฎหมายบางประการก่อน โดยค าตีความศาลรัฐธรรมนูญ
ล าดับที่ 499 ได้แสดงให้เห็นว่าบทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่สกัดกั้นประชาชนรุ่นอนาคตในการแสดงออก  
ซึ่งสิทธิในการปรับปรุงเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญในฐานะเจ้าของอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญถือเป็น
บทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่สมควรถูกแก้ไขเพิ่มเติม ซึ่งการน ากรอบความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ มาปรับใช้
ในไต้หวันนี้ นอกจากจะช่วยป้องกันไม่ให้เกิดการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญที่ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญแล้ว 
ยังท าให้เกิดการเพิ่มการยอมรับของประชาชนต่อตัวรัฐธรรมนูญด้วย203 ขณะเดียวกัน ประสบการณ์
ของไต้หวันแสดงให้เห็นถึงเงื่อนไขที่ต้องด าเนินการให้ส าเร็จก่อนที่จะช่วยผลักดันให้กรอบความคิด  
เชิงทฤษฎีกฎหมายฯ สามารถถูกน าไปปรับใช้ในทางปฏิบัติได้ ค าตีความล าดับที่ 261 และการตรา
บทบัญญัติเพิ่มเติมฯ ครั้งที่ 1 ถึงครั้งที่ 4 ได้ช่วยอ านวยให้แนวคิดอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญของ 
ปวงชนไต้หวันค่อย ๆ ปรากฏข้ึนในระบบกฎหมายแยกต่างหากจากแนวคิดอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ
ของปวงชนชาวจีนอันเป็นปัจจัยส าคัญที่ท าให้ศาลรัฐธรรมนูญแสดงบทบาทดังที่ปรากฏในค าตีความ
ล าดับที่ 499 
 ในทางกลับกัน ความขัดแย้งระหว่างชาติพันธุ์ในมาเลเซียไม่เพียงแต่ท้าทายการสถาปนา
แนวคิดอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญแบบเอกนิยมอันเป็นสมมติฐานพื้นฐานของกรอบความคิดเชิงทฤษฎี
กฎหมายฯ ขึ้นในรัฐดังกล่าว204 หากแต่ยังชี้ให้เห็นว่าการน าแนวคิดและหลักการของกรอบประการนี้
มาปรับใช้อาจส่งผลทางลบ-เกิดข้อบกพร่องมากกว่าเป็นคุณ ด้วยเหตุที่การปรับใช้หลักการและตรรกะ
ของกรอบความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ ในมาเลเซียมีแนวโน้มจะน าไปสู่ผลทางลบ ผู้เขียนจึงเห็นด้วย
กับข้อสังเกตของศาสตราจารย์แอนดรูว์ ฮาร์ดิ้ง ที่ว่าเสถียรภาพของระบบรัฐธรรมนูญของรัฐดังกล่าว  
ดูจะขึ้นอยู่กับ “การคงเอาไว้ซึ่งความขัดแย้งระหว่างชาติพันธุ์” มากกว่าการพยายามสร้างปวงชนที่เป็น
หนึ่งเดียวขึ้นมาภายใต้แนวคิดอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ205 
 สุดท้าย ประสบการณ์ของไทยแสดงให้เห็นว่าข้อเสนอให้มีการยกเลิกบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ
ที่เกี่ยวข้องกับพระราชอ านาจและพระราชสถานะของสถาบันพระมหากษัตริย์เพื่อขยายขอบเขต  
ของการแสดงออกซึ่ งอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญของปวงชนดังเช่นข้อเสนอของกลุ่มผู้ชุมนุม  
ณ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ ไม่เพียงแต่ก่อให้เกิดข้อถกเถียงในสังคม หากแต่ยังน าไปสู่สภาวะที่กรอบ
ความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ ถูกปฏิเสธมากยิ่งขึ้นกว่าเดิมโดยภาครัฐดังเช่นในมาเลเซีย (ในกรณีของไทย
คือโดยศาลรัฐธรรมนูญ) อย่างไรก็ตาม ผู้เขียนก็ได้วิเคราะห์ให้เห็นไปแล้วว่าผลหลังมรณะของ
                                                           
 203 Chien-Chih Lin, ‘We the Taiwanese People: A Constitution with Two Antagonistic Constitutional 
Identities’ (เชิงอรรถ 64) 196. 
 204 รวินท์ ลีละพัฒนะ, ทฤษฎีการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญที่ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญของยานิฟ รอซไน กับกรณีศึกษา  
ในมาเลเซีย อินโดนีเซีย และไทย (เชิงอรรถ 11) 64.  
 205 Andrew Harding, ‘Constitutional Trajectory in Malaysia: Constitutionalism without Consensus?’  
(เชิงอรรถ 107) 254. 
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รัฐธรรมนูญฯ 2540 ได้ท าให้แนวคิดอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญเป็นของปวงชนมีความเป็นรูปธรรม
และเป็นสถาบันมากยิ่งขึ้น และหากเทียบเคียงกับบทเรียนของไต้หวัน แนวคิดดังกล่าวถือเป็นเงื่อนไข 
ที่ต้องด าเนินการให้ส าเร็จก่อนที่จะช่วยผลักดันให้กรอบความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ สามารถถูกน าไป
ปรับใช้ในทางปฏิบัติได้ ในขั้นที่สุด การปะทะกันระหว่างอุดมการณ์อนุรักษนิยมและอุดมการณ์เสรีนิยม 
ที่รุนแรงมากขึ้นนับตั้งแต่ พ.ศ. 2540 เป็นต้นมาได้ส่งผลให้บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญฯ 2540 
กลายเป็น “มาตรชี้วัด” ว่าบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญฉบับหลังจากนั้นสมควรถูกแก้ไขเพิ่มเติมหรือไม่ 
ตัวอย่างที่เห็นได้ชัดคือการปรากฏอยู่ของกลไกยับยั้ง (veto) การแสดงออกซึ่งอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ
ของปวงชน (ซึ่งเป็นแนวคิดที่มีความเป็นสถาบันมากข้ึนด้วยผลของรัฐธรรมนูญฯ 2540) ที่ปรากฏอยู่ใน
รัฐธรรมนูญฯ 2560 (โดยเฉพาะกลไกวุฒิสภาที่ไม่ได้มาจากการเลือกตั้ง) ได้ถูกวิพากษ์วิจารณ์จาก
สาธารณะเป็นวงกว้าง จนน าไปสู่การเรียกร้องจากภาคประชาชนให้มีการเปลี่ยนแปลงและยกเลิก
บทบัญญัติเหล่านั้น ในเชิงทฤษฎี การที่รัฐธรรมนูญฯ 2540 กลายสภาพเป็นมาตรชี้วัดนี้เชื้อเชิญให้เรา
พิจารณาถึงการธ ารงอยู่และบทบาทของกรอบความคิดเชิงกฎหมายฯ เหนือไปจากฐานะ “แม่แบบและ
เกณฑ์บ่งชี้ทางกฎหมายที่เป็นภววิสัยซึ่งสามารถน าไปปรับใช้ได้อย่างเป็นสากล” โดยประสบการณ์ 
ของไทยสะท้อนสภาวะที่ตรรกะและวิธีคิดของกรอบความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ จะปรับใช้ได้ก็ต่อเมื่อ
สิ่งดังกล่าวถูก “ขับเคลื่อนจากภาคประชาสังคม” ให้กลายเป็น “วาทกรรมสาธารณะ”206  
 จากการทดลองน ากรอบความคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ ที่สกัดออกมาได้จากงานของรอซไน 
ไปปรับใช้ในบริบทประชาธิปไตยใหม่ทั้งสามบริบท ผู้เขียนใคร่ขอสรุปว่าจริงอยู่ที่การแก้ไขเพิ่มเติม
รัฐธรรมนูญเพื่อเปิดช่องให้ปวงชนเจ้าของอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญสามารถใช้สิทธิปรับปรุง
เปลี่ยนแปลงนิยามของระบบรัฐธรรมนูญไปในทิศทางที่ตนเห็นว่าดีที่สุดถือเป็นหัวใจของกระบวนการ
เปลี่ยนผ่านไปสู่ความเป็นประชาธิปไตย (แบบเสรีนิยม) แต่อีกปัจจัยหนึ่งที่ส าคัญไม่แพ้กันที่จะท าให้
กรอบแนวคิดเชิงทฤษฎีกฎหมายฯ ที่สกัดออกมาได้จากทฤษฎี UCA ของรอซไนสามารถน าไปปรับใชไ้ด้
อย่างสมบูรณ์ คือศาล (โดยเฉพาะศาลรัฐธรรมนูญ) นอกจากนี้ บทเรียนจากไต้หวันและไทยยังได้ชี้  
เห็นว่าปัจจัยด้านเวลาก็ถือเป็นส่วนที่ส าคัญไม่แพ้กัน ถ้าหากพิจารณากรณีศึกษาไทย ก็เห็นได้ชัดเจนว่า
การพัฒนาการของแนวคิดประชาธิปไตยแบบรัฐสมัยใหม่ที่ฝ่ายอนุรักษนิยมปฏิเสธยากขึ้นเรื่อย ๆ 
ตลอดจนภาวะพลเมืองตื่นรู้ที่เห็นเป็นที่ประจักษ์ แม้จะไม่สามารถท าให้การเปลี่ยนแปลงเกิดขึ้นได้ทันที 
แต่การค่อย ๆ เปลี่ยนแปลงที่ปรากฏนี้ก็ส่งผลไปในทิศทางบวกต่อการปกครองในระบอบประชาธิปไตย
มากข้ึนนั่นเอง 

                                                           
 206 Bui Ngoc Son, ‘Discursive Constitutionalism’ (เชิงอรรถ 182) 349-351. 


