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1.  บทนํา 
 ประเทศไทยมีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปน

ประมุข โดยใชหลักนิติรัฐในการปกครองประเทศ สาระท่ีสําคัญของหลักนิติรัฐนั้น คือ เปนการ

ปกครองโดยใชกฎหมายเปนหลักในการปกครอง มิไดมีการปกครองโดยใชความคิดหรือ

ความรูสึกของบุคคลเปนสาระสําคัญในการปกครองประเทศ นอกจากหลักการที่ปกครองโดย

กฎหมายแลวยังจําเปนตองยอมรับรัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุดอีกดวย หลักการดังกลาวนี้

ประเทศไทยไดแสดงออกวาเปนการปกครองในระบบนิติรัฐดังท่ีปรากฎอยูในรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 6 ท่ีไดบัญญัติวา “รัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุด

ของประเทศ บทบัญญัติใดของกฎหมาย กฎ หรือขอบังคับ ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญนี้ 

บทบัญญัตินั้นเปนอันใชบังคับมิได” จากหลักนิติรัฐดังกลาวขางตนท่ีไดอธิบายไปแลวนั้น 

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยยังไดมีมาตรการคุมกันความเปนกฎหมายสูงสุดของ

รัฐธรรมนูญไว โดยกําหนดใหองคกรศาลมีหนาท่ีควบคุมกฎหมายไมใหขัดหรือแยงกับ

รัฐธรรมนูญได โดยกําหนดใหศาลรัฐธรรมนูญเปนองคกรท่ีมีหนาท่ีทําการคุมครองความเปน

กฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญโดยผูท่ีทําหนาท่ีดังกลาว ไดแก ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญนั่นเอง ซึ่ง

ปรากฎในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 197 วรรคแรก ท่ีบัญญัติ

วา “การพิจารณาพิพากษาอรรถคดีเปนอํานาจของศาลซึ่งตองดําเนินการใหเปนไปโดยยุติธรรม 

ตามรัฐธรรมนูญ ตามกฎหมาย และในพระปรมาภิไธยพระมหากษัตริย”ปจจุบันไดมีคําวินิจฉัยท่ี

เก่ียวกับการใหระงับรางแกไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญไปแลว และในคําวินิจฉัยดังกลาวนั้น ศาล

รัฐธรรมนูญก็ไดรับพิจารณาและมีคําวินิจฉัยออกมา กอใหเกิดปญหาท้ังกอนและหลังการพิจารณา 

โดยกอนหนาท่ีจะมีการพิจารณาวินิจฉัย ไดมีการสงเร่ืองใหอัยการสูงสุดดําเนินการ แตอัยการ

สูงสุดมีความเห็นวาไมเปนการกระทําท่ีขัดตอรัฐธรรมนูญ และภายหลังจากท่ีมีคําวินิจฉัยของตุลา

การศาลรัฐธรรมนูญออกมาแลวไดมีกลุมคนท่ีเรียกตนเองวา “กลุมคนเสื้อแดง” กลุมพรรค

การเมือง และรัฐมนตรีบางคนในรัฐบาลชุดกอน กระทําการกลาวหาและไมยอมรับอํานาจของศาล
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รัฐธรรมนูญในการตัดสินดังกลาว ซึ ่งการพิจารณาวินิจฉัยดังกลาวของศาลรัฐธรรมนูญได

กอใหเกิดปญหาทางกฎหมายท้ังกอนหนาและภายหลังจากท่ีมีการพิจารณาวินิจฉัย ดังตอไปนี้ 

 1. ปญหาท่ีเก่ียวกับอํานาจหนาท่ีของศาลรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญจะมีอํานาจ

พิจารณารางแกไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญไดหรือไม  

 2.ปญหาเก่ียวกับกระบวนการตรวจสอบกอนข้ึนสูการพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ

โดยพนักงานอัยการ 

 3. ปญหาเก่ียวกับการละเมิดอํานาจศาลรัฐธรรมนูญ  

 

2.  ทฤษฎีและแนวคิดที่เกี่ยวกับศาลรัฐธรรมนูญ 
 1.  ทฤษฎีวาดวยความมีอํานาจสูงสุดของพระผูเปนเจา 
 ปรัชญาเมธีฝายกฎหมายธรรมชาติไดอางทฤษฎีวาดวยความมีอํานาจสูงสุดของพระผู

เปนเจา (Supremacy of God) มาตั้งแตสมัยนักบุญออกัสติน โดยอางวาบรรดาสรรพส่ิงท้ังปวง

ยอมอยูใตคําบัญชาของพระผูเปนเจา ขอนี้เห็นจะเทียบไดกับเร่ือง “พรหมลิขิต” ตามคตินิยม

แบบฮินดูหรือเรียกตามภาษาสมัยใหมวา อํานาจอธิปไตยเปนของพระผูเปนเจา 

 นักเทววิทยาอางวา ทฤษฎีเชนวานี้มีรากฐานความเชื่อมาตั้งแตสมัยโบราณแลว เม่ือ

มนุษยเร่ิมรูจักการนับถือผีสางเทวดา โดยมนุษยรูจักกันวา จะตองมีส่ิงสูงสุดส่ิงหนึ่งคอยดล

บันดาลปรากฏการณตางๆ ทางธรรมชาติ และลิขิตความเปนไปของชีวิตมนุษย กลาวอีกนัยหนึ่ง

มนุษยเกิดจากลิขิตของส่ิงนั้น มนุษยอยูใตลิขิตของส่ิงนั้น และมนุษยจะตองกลับไปหาส่ิงท่ีลิขิต

ชีวิตในบั้นปลาย 

 2.  ทฤษฎีวาดวยความมีอํานาจสูงสุดของพระสันตะปาปา 
 นักบุญปเตอรไดมอบอํานาจใหพระสันตะปาปาองคตอๆ มารับภาระนี้สืบตอไปอยาง

ไมขาดสาย ฉะนั้น พระสันตะปาปาจึงเปนผูมีอํานาจสูงสุดทางฝายศาสนจักรและโดยเหตุท่ีศาสน

จักรเปนใหญเหนือฝายอาณาจักร พระสันตะปาปาจึงเปนผูทรงไวซึ่งอํานาจเหนือส่ิงท้ังปวง จะเปน

รองก็แตพระผูเปนเจาเทานั้น แมแตสมณสาสนหรือพระบัญชาของพระสันตะปาปา ก็จัดวาเปน

กฎหมายศักดิ์สิทธิ์ (Lex divina) และลําดับสูงกวากฎหมายของกษัตริยท้ังหลาย (Lex humana) 

ขอท่ีนาสังเกต คือ ทฤษฎีนี้เปนทฤษฎีแรกท่ีระบุใหรัฏฐาธิปตย (Sovereign) หรือผูใชอํานาจ

อธิปไตยเปนคนธรรมดา แตก็ไมเชิงธรรมดาเสียทีเดียวนักเพราะเปนตัวแทนของพระเจาอยู

นั่นเอง ยังคงเรียกวาเปนเทพาธิปไตยไดอยูเชนเดิม 

 3.  ทฤษฎีวาดวยความมีอํานาจสูงสุดของกษัตริย 
 ทฤษฎีท่ีวาอํานาจเปนของพระสันตะปาปาก็ไดเปล่ียนมาสูทฤษฎีวาดวยอํานาจสูงสุด

หรืออํานาจอธิปไตยเปนของพระมหากษัตริยตั้งแตปลายสมัยกลางเปนตนมา ทฤษฎีวาดวยความ

มีอํานาจสูงสุดของพระสันตะปาปาเร่ิมเส่ือมถอยลง ฝายอาณาจักรเขมแข็งมากข้ึนมีการอธิบาย

ทฤษฎีใหมวา พระเจาใชอํานาจ 2 ทาง คือ พระสันตะปาปาและกษัตริย ตอมาคําวา Supremacy 
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of Pope จึงกลายมาเปน Supremacy of King คือ ถือวาอํานาจสูงสุดนั้นเปนของกษัตริย 

โดยเฉพาะอยางย่ิงกษัตริยในฐานะท่ีเปนรัฏฐาธิปตยเปนผูปกครองจริงๆ ในทางโลก
3
 ทฤษฎีนี้เปน

ทฤษฎีท่ีไดรับการศึกษาอยางกวางขวางภายใตช่ือ “ทฤษฎีวาดวยความมีอํานาจสูงสุดของกษัตริย” 

ในยุคตอมา นักวิชาการดานรัฐศาสตรหลายคน เชน ฌอง โบแดง มองเตสกิเออ จอหน ล็อก ฌอง 

ฌาคส รุสโซ ไดศึกษาเพ่ิมเติมเก่ียวกับทฤษฎีดังกลาว ในทายท่ีสุดไดพัฒนามาเปนทฤษฎีท่ีวาดวย 

“อํานาจอธิปไตย” (Theory of Sovereignty)
4
 

 4.  ทฤษฎีวาดวยอํานาจอธิปไตยเปนของประชาชน (la Souveraineté populaire)  
 “รุสโซ” เปนผูใหกําเนิดแนวความคิดอํานาจอธิปไตยเปนของปวงชนและแนวคิด

เจตนารมณรวมกันของสังคม โดยรุสโซกลาววา “เราแตละคนมอบรางกายและพลังท้ังหมดท่ีตนมี

เขาอยูภายใตคําบัญชาสูงสุดของเจตนารมณสวนรวมและในอํานาจรวมกันของเรา เราขอรับ

สมาชิกแตละคนในฐานะท่ีเปนสวนหนึ่งซึ่งจะแบงแยกมิไดของสังคม”
5
 และยังกลาวตอไปอีกวา 

“สมมุติวารัฐประกอบดวยคนหมื่นคน สมาชิกแตละคนของรัฐยอมมีสวนหนึ่งในหมื่นของอํานาจ

อธิปไตยเพื่อใหไดมาซึ่งอํานาจอธิปไตยนี้ ตองนับทุกสวนรวมกันเขามาท้ังหมด”
6
 

 5.  ทฤษฎีวาดวยอํานาจอธิปไตยเปนของชาติ (La Souveraineté nationale)  
 ทฤษฎีนี้เปนผลงานจากการสรางสรรคของนักปรัชญาเมธีชาวฝร่ังเศสหลายทาน ตั้งแต

ในยุคเรเนสซอง Renaissance และมาปรากฏเดนชัดในการปฏิวัติใหญของฝร่ังเศสใน ค.ศ.1789 

โดยมีวัตถุประสงคท่ีตองการแยกใหเห็นถึงท่ีมาท่ีแตกตางของรัฐ พวกอภิสิทธิ์ชนและอํานาจ

อธิปไตยกับฝายปกครองบานเมืองและองคกรของรัฐ หนึ่งในนักปราชญาท่ีไดกลาวถึงทฤษฎีนี้และ

ไดรับการยอมรับอยางกวางขวางมาก ก็คือ “ซีเอเยส” (Sieyes) ซึ่งไดกลาววา อํานาจอธิปไตย

แบงแยกไมได (indivisible) ผลท่ีตามมา ก็คือ ประชาชนแตละคนไมไดเปนเจาของในหนึ่งสวน 

(one parcelle) ของอํานาจอธิปไตย แตกลับมองวา การรวมตัวของประชาชนท้ังหมดในนามของ

ชาติ (la nation) นั้น เปนผูทรงไวซึ่งอํานาจอธิปไตย 
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3.กฎหมายของประเทศไทยและตางประเทศ ที่เกี่ยวของกับอํานาจศาลรัฐธรรมนูญ
ในการพิจารณารางแกไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 
 

 3.1 กฎหมายที่เกี่ยวของกับอํานาจศาลรัฐธรรมนูญในการพิจารณารางแกไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญของประเทศไทย 
 ประเทศไทยมีกฎหมายท่ีเก่ียวของกับอํานาจศาลรัฐธรรมนูญในการพิจารณารางแกไข

เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ จํานวนท้ังส้ิน 2 ฉบับดวยกัน กลาวคือ รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2550 และขอกําหนดศาลรัฐธรรมนูญวาดวยวิธีพิจารณาและการทําคําวินิจฉัย 

พ.ศ.2550 ซึ่งกฎหมายแตละฉบับนั้น มีรายละเอียดดังนี้  

 3.1.1 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ไดกําหนดใหองคกรท่ีทําหนาท่ี

ควบคุมกฎหมายไมใหขัดหรือแยงกับรัฐธรรมนูญไว คือ ศาลรัฐธรรมนูญ โดยมีการบัญญัติรับรอง

ไวในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 สวนท่ี 10 ตอนที่ 2 มาตรา 204-

217 ดังมีรายละเอียดตอไปนี้ คือ 
 การจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญของประเทศไทยเพื่อใหมีอํานาจหนาท่ีในการควบคุม

ตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายมิใหกฎหมายขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญมีท่ีมา

จากแนวความคิดของนักปรัชญากฎหมายออสเตรีย คือ ฮันส เคลเสน (Hans Kelsen) ท่ีเห็นวา 

การจัดตั้ง “ระบบคณะกรรมการ” ของฝร่ังเศส เพ่ือทําหนาท่ีควบคุมตรวจสอบรางกฎหมายมิให

ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญนั้นมีวัตถุประสงคทางการเมืองมากไป สวนในสหรัฐอเมริกาการให 

“ศาลยุติธรรม”ทําหนาท่ีตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายโดยระบบผูพิพากษา

อาชีพ มีปญหาในเร่ืองของความคิดอานท่ีคับแคบไมทันกับความตองการของสังคม อีกท้ังยังเปน

การขัดตอหลักการแบงแยกอํานาจ ประกอบกับเม่ือพิจารณาถึงการใชอํานาจในการที่จะวินิจฉัยวา

กฎหมายใดใชบังคับมิไดเพราะขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญของศาลรัฐธรรมนูญนั้น ถือเสมือนวา

ศาลรัฐธรรมนูญไดใชอํานาจนิติบัญญัติในทางลบ ผลเปนการลมลางกฎหมายนั้น ดวยเหตุผลดังท่ี

กลาวมา Kelsen จึงเสนอวา องคกรท่ีจะทําหนาท่ีตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของ

กฎหมายควรตองใหฝายนิติบัญญัติมีสวนในการแตงตั้งดวย อยางไรก็ตาม เพ่ือมิใหถูกแทรกแซง

กดดันจากอํานาจในทางการเมือง และเพ่ือใหมีความเปนอิสระในการทํางาน จึงสมควรจะตองจัด

รูปองคกรของศาลรัฐธรรมนูญใหมีสถานะเปนองคกร “ศาล”
7
 โดยใหมีหนาท่ีหลักในการควบคุม

ตรวจสอบกฎหมายมิใหขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญตามหลักความชอบดวยรัฐธรรมนูญของ

กฎหมาย ซึ่งรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ก็ไดบัญญัติใหศาล

รัฐธรรมนูญมีอํานาจหนาท่ีสําคัญไดแก การควบคุมตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของ

                                                            
 

7
นพดล เฮงเจริญ.(2544). ศาลรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบัน. ในรวมบทความทาง

วิชาการของศาลรัฐธรรมนูญชุดท่ี 1 : ศาลรัฐธรรมนูญไทย. หนา 24 – 25. 
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กฎหมายท้ังกระบวนการควบคุมตรวจสอบกฎหมายกอนท่ีจะประกาศใชบังคับและกระบวนการ

ควบคุมตรวจสอบหลังจากท่ีกฎหมายประกาศใชบังคับแลว ซึ่งโดยสภาพของการมีสถานะแหง

ความเปนองคกรศาลจะตองมีคุณสมบัติตามหลักประชาธิปไตย 
 3.1.2 ขอกําหนดศาลรัฐธรรมนูญวาดวยวิธีพิจารณาและการทําคําวินิจฉัย 
พ.ศ.2550 
 ตามอํานาจของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 300 

วรรคหา ท่ีกําหนดวา “ในระหวางท่ียังมิไดมีการตราพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยวิธี

พิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ ใหศาลรัฐธรรมนูญมีอํานาจออกขอกําหนดเก่ียวกับวิธีพิจารณาและ

การทําคําวินิจฉัยได” ดังนั้น นายวิรัช ล้ิมวิชัย ในฐานะท่ีเปนประธานศาลรัฐธรรมนูญ จีงไดออก

ขอกําหนดศาลรัฐธรรมนูญวาดวยวิธีพิจารณาและการทําคําวินิจฉัย พ.ศ. 2550ประกาศ ณ วันท่ี 

4 ธันวาคม พ.ศ. 25508 วิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญใหใชระบบไตสวนในการพิจารณาคดี 

หากวาขอกําหนดศาลรัฐธรรมนูญวาดวยวิธีพิจารณาและการทําคําวินิจฉัย พ.ศ. 2550 ไมไดมีการ

บัญญัติเร่ืองใดไว ก็ใหนําบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมาใชบังคับเทาท่ี

พอจะใชบังคับไดและตองไมเปนการขัดตอขอกําหนดนี้ดวย
9 

 
 3.2 กฎหมายที่เกี่ยวของกับอํานาจศาลรัฐธรรมนูญในการพิจารณารางแกไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญในตางประเทศ 
 ในตางประเทศการพิจารณารางแกไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นเปนส่ิงท่ีไดรับพิจารณา

และใหความสําคัญไวเปนอยางมาก ในสวนนี้ผูเขียนจะทําการอธิบายถึงกฎหมายท่ีเก่ียวของกับ

อํานาจศาลรัฐธรรมนูญในการพิจารณารางแกไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญของประเทศโรมาเนีย และ

สาธารณรัฐตุรกี โดยมีรายละเอียดดังนี้ คือ 

 3.2.1 กฎหมายที่เกี่ยวของกับอํานาจศาลรัฐธรรมนูญในการพิจารณารางแกไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญของประเทศโรมาเนีย 
 รัฐธรรมนูญแหงประเทศโรมาเนียฉบับปจจุบันซึ่งมีผลบังคับใชตั้งแต ค.ศ. 1991 

กําหนดใหศาลรัฐธรรมนูญเปนองคกรท่ีทําหนาท่ีปกปองความเปนกฏหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ

โดยบัญญัติใหศาลรัฐธรรมนูญประกอบดวยตุลาการรัฐธรรมนูญ 9 คน ซึ่งมีท่ีมา 3 ทาง คือ มา

จากการแตงตั้งของสภาผูแทนราษฏร (Chamber of Deputies) จํานวน 3 คน มาจากการแตงตั้ง

ของวุฒิสภา (Senate) จํานวน 3 คน และมาจากการแตงตั้งของประธานาธิบดีแหงประเทศ

โรมาเนีย  จํานวน 3 คน ตุลาการรัฐธรรมนูญจะมีวาระ 9 ป และรัฐธรรมนูญฯ ก็กําหนดใหตอง

เลือกตุลาการรัฐธรรมนูญจํานวนหนึ่งในสามของตุลาการรัฐธรรมนูญท้ังหมด (3 คน) ทุกๆ 3 ป
10
 

                                                            
 8

ราชกิจจานุเบกษา เลม 124/ตอนท่ี 96 ก/หนา 14/21 ธันวาคม 2550 

 
9
ขอกําหนดศาลรัฐธรรมนูญวาดวยวิธีพิจารณาและการทําคําวินิจฉัย พ.ศ. 2550 ขอ 6 

 
10

Article 142 (2)-(3) 
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 การวินิจฉัยความชอบดวยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแหงกฏหมาย รัฐธรรมนูญของ

ประเทศโรมาเนีย กําหนดใหศาลรัฐธรรมนูญเปนองคกรท่ีมีอํานาจวินิจฉัยความชอบดวย

รัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแหงกฏหมาย ท้ังในกรณีท่ีกฏหมายนั้นยังไมประกาศใช (มีสถานะเปน

รางกฏหมาย) และในกรณีท่ีกฏหมายนั้นประกาศใชแลว 
 3.2.2 กฎหมายท่ีเกี่ยวของกับอํานาจศาลรัฐธรรมนูญในการพิจารณารางแกไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญของสาธารณรัฐตุรกี 
 รัฐธรรมนูญแหงสาธารณรัฐตุรกี ค.ศ.1982 ซึ่งเปนรัฐธรรมนูญฉบับท่ีมีผลบังคับใช

อยูในปจจุบันไดกําหนดใหมีศาลรัฐธรรมนูญเปนองคกรท่ีมีหนาท่ีหลักคือ การควบคุมความชอบ

ดวยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแหงกฏหมาย ท้ังนี้ การแกไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญซึ่งประกาศใช

เม่ือวันท่ี 7 พฤษภาคม ค.ศ.2010 มีผลเปนการเปล่ียนแปลงจํานวนและท่ีมาของตุลาการศาล

รัฐธรรมนูญ ท่ีประกอบดวยตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 11 คน และมีตุลาการศาลรัฐธรรมนูญสํารอง

อีก 5 คน ซึ่งประธานาธิบดีแหงสาธารณรัฐเปนผูคัดเลือก เปล่ียนมาเปนการบัญญัติใหตุลาการ

ศาลรัฐธรรมนูญ 17 คน
11
 มาจากการคัดเลือกของสภานิติบัญญัติแหงชาติแหงสาธารณรัฐตุรกี 

(Turkish Grand National Assembly ซึ่งตอไปจะขอเรียกวาสภานิติบัญญัติแหงชาติ) และมาจาก

การคัดเลือกของประธานาธิบดี 
 ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญท่ีมาจากการคัดเลือกของสภานิติบัญญัติแหงชาติ

12
 ตาม

มาตรา 146 ของรัฐธรรมนูญแหงสาธารณรัฐตุรกี ค.ศ.1982 โดยรัฐธรรมนูญแหงสาธารณรัฐตุรกี 

                                                                                                                                                                          
 “(2) The Constitutional Court consists of nine judges, appointed for a term of office of nine 

years, that cannot be prolonged or renewed.  

 (3) Three judges shall be appointed by the Chamber of Deputies, three by the Senate, and three 

by the President of Romania”. 

 
11

Article 146 paragraph 1  

 “The Constitutional Court shall be composed of seventeen members”. 

 
12

Article 146 paragraph 2 

 “The Grand National Assembly of Turkey shall elect, by secret ballot, two members from 

among three candidates to be nominated by and from among the president and members of the Court of 

Accounts, for each vacant position, and one member from among three candidates nominated by the 

heads of the bar associations from among self-employed lawyers. In this election to beheld in the Grand 

National Assembly of Turkey, for each vacant position, two thirdsmajority of the total number of 

members shall be required for the first ballot, and absolute majority of total number of members shall be 

required for the second ballot. If an absolute majority cannot be obtained in the second ballot, a third 

ballot shall be held between the two candidates who have received the greatest number of votes in the 

second ballot; the member who receives the greatest number of votes in the third ballot shall be elected”. 
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ค.ศ.1982 บัญญัติใหสภานิติบัญญัติแหงชาติคัดเลือกบุคคล 3 คน มาเปนตุลาการศาล

รัฐธรรมนูญ 

 
4.  วิเคราะหปญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับอํานาจศาลรัฐธรรมนูญในการพิจารณา
รางแกไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ  
 จากการที่ผูเขียนไดทําการศึกษาปญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับอํานาจศาลรัฐธรรมนูญใน

การพิจารณารางแกไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจากแนวคิด ทฤษฎี และหลักการของกฎหมายมหาชน 

รวมท้ังขอกฎหมายของประเทศไทยและขอกฎหมายในตางประเทศแลว พบวาปญหาทางกฎหมาย

เก่ียวกับอํานาจศาลรัฐธรรมนูญในการพิจารณารางแกไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ มีปญหาท่ีสรุปได

ดวยกันท้ังส้ิน 3 ปญหา โดยในแตละปญหามีรายละเอียดดังตอไปนี้ 

 1. ปญหาเก่ียวกับอํานาจของศาลรัฐธรรมนูญในการพิจารณารางแกไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญ การท่ีศาลรัฐธรรมนูญไดมีคําวินิจฉัยท่ี 36/2556, 37/2556, 41/2556 และ 

43/2556ท่ีวินิจฉัยวา รางแกไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเปนรางกฎหมายท่ีไมชอบน้ัน ผูเขียนมี

ความเห็นวา การทําคําวินิจฉัยท่ี 36/2556, 37/2556, 41/2556 และ 43/2556 เปนการ

ตัดสินคดีท่ีขัดตอรัฐธรรมนูญ และหลักนิติรัฐ เนื่องจากรัฐธรรมนูญไมไดมีการบัญญัติอํานาจของ

ศาลรัฐธรรมนูญใหมีอํานาจพิจารณารางแกไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได ปญหาดังกลาวยังคงดําเนิน

ตอไปเนื่องจากรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 หรือรัฐธรรมนูญฉบับกอนๆ 

ไมมีบทบัญญัติมาตราใดท่ีจะสามารถนํามาปรับใชกับการพิจารณารางแกไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได 

คงมีแตเพียงการกําหนดใหสามารถแกไขเพ่ิมเติมกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติ หรือกฎหมาย

ท่ีมีสถานะเทียบเทาพระราชบัญญัติเทานั้น การท่ีตุลาการศาลรัฐธรรมนูญจะสามารถมีอํานาจ

วินิจฉัยตัดสินคดีได ตลอดจนการใชอํานาจของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญซึ่งตัดสินคดีดังกลาวโดย

อาศัยการเทียบเคียงมาตรา (Analogy) เปนการใชอํานาจโดยที่ไมมีบทบัญญัติมาตราใดใหอํานาจ

หรือรองรับการใชอํานาจดังกลาว ยอมเปนการกระทําท่ีขัดตอหลักนิติรัฐท่ียึดถือการบังคับใช

กฎหมายเปนหลักสําคัญ และหลักการตีความกฎหมายหมายมหาชน อยางชัดเจน 

 2. ปญหาเก่ียวกับกระบวนการตรวจสอบกอนข้ึนสูการพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ
โดยพนักงานอัยการ จะเห็นไดวา การท่ีกฎหมายกําหนดใหพนักงานอัยการทําหนาท่ีในการ

พิจารณาการกระทําท่ีเปนการลมลางการปกครองในระบอบประชาธิปไตยนั้น ประสบปญหาเปน

อยางมาก อันเปนผลมาจากการท่ีพนักงานอัยการไมมีความชํานาญในการพิจารณาคดีท่ีตองอาศัย

หลักการทางกฎหมายมหาชน และหากใหพนักงานอัยการมีดุลพินิจในการส่ังคดีทางมหาชนวา คดี

ดังกลาวสมควรท่ีจะย่ืนคํารองตอศาลรัฐธรรมนูญหรือไม และผลการพิจารณาดังกลาวถือวาเปน

ท่ีสุดเชนเดียวกับศาลรัฐธรรมนูญ ก็จะทําใหพนักงานอัยการมีอํานาจหรือบทบาทเชนเดียวกับศาล

รัฐธรรมนูญหรือกระทําตัวเปนศาลรัฐธรรมนูญเสียเอง  
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 ปญหาท่ีเกิดข้ึนในกรณีนี้คือ หากอัยการสูงสุดมีความเห็นวาการกระทําดังกลาวไมเปน

การลมลางการปกครองในระบอบประชาธิปไตยแลว เหตุใดศาลรัฐธรรมนูญกลับพิจารณา

พิพากษาวาการกระทําดังกลาวเปนการลมลางการปกครองในระบอบประชาธิปไตย ซึ่งความเห็นท่ี

ขัดแยงกันระหวางอัยการสูงสุดกับตุลาการศาลรัฐธรรมนูญถือเปนความเห็นท่ีขัดแยงกันใน

สาระสําคัญ อีกท้ังกรณีนี้ก็เปนการใชดุลพินิจโดยอัยการสูงสุดซึ่งถือเปนประมุขของพนักงาน

อัยการท่ีผานการคัดสรรโดยคณะกรรมการอัยการผูทรงคุณวุฒิจํานวนมากแลวดวย 

 นอกจากปญหาท่ีเกิดจากการใชดุลพินิจของพนักงานอัยการซึ่งไมมีความชํานาญดาน

กฎหมายมหาชนแลว การใชดุลพินิจของพนักงานอัยการยังขาดความเปนอิสระในการพิจารณาอีก

ดวย ซึ่งหลักความเปนอิสระในการพิจารณาน้ี เปนหลักการท่ีสําคัญของการปกครองในระบบนิติ

รัฐและนิติธรรม 

 3. ปญหาเกี่ยวกับการละเมิดอํานาจศาลรัฐธรรมนูญมีกรณีที่รัฐมนตรีบางคนใน
รัฐบาลชุดกอน กลาวในเว็บไซตสวนตัววา

13
 “ลองถามผูพิพากษาชาวไทยคนใดในศาลไหนก็ได 

จะไดรับคําตอบวาคณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญมิใชศาล จึงใชคําวา ตุลาการ แทนผูพิพากษามา

ตั้งแตตน ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญบางคนขณะนี้ก็ไมเคยเปนผูพิพากษามากอนเลยในชีวิต” 

 การกลาวหาท่ีรุนแรงตอตุลาการศาลรัฐธรรมนูญนี้ ประชาชนคนไทยจํานวนหนึ่งมี

ความเชื่อถือตามคํากลาวอางของรัฐมนตรีบางคนในรัฐบาลชุดกอน นอกจากน้ี ยังปรากฎ

ความเห็นตามส่ือออนไลนมากมาย เชน “มีศาลไหนบางครับท่ีเขาทํางานกอนโปรดเกลา ชวย

ยกตัวอยางใหผมดูหนอยวามีศาลไหนคณะไหนบาง  คือแบบวาผมไมรูจริงๆนะวาทําไดหรือเคยมี

มาบางหรือเปลา
14

” “จะใหคนเสื้อแดงยอมรับวา  ไดรับโปรดเกลาและมาอยางถูกตอง มันเปน

เร่ืองเหลือวิสัยจริงๆ
15

” “องคกรอิสระท่ีมาจากรัฐประหารจะใหความยุติธรรมไดอยางไร ยังไงก็

สมควรไลมันออกไป
16

” “แคเห็นหนาประธานตุลาการ ก็ขําน้ําตาเล็ดแลวครับ คนอะไร มีเร่ืองให

ฮาไดตลอดสมมุติวาไดรับการโปรดเกลาจริง (แคสมมุติ) อันนี้ใครเปนคนสนองพระบรมราช

โองการครับ แลวคนสนองนั้นไดอํานาจมาอยางไร การตัดสินคดีท่ีคานสายตาผูคน และเพ่ือสนอง

ตอกลุมคนท่ีเสนอแตงตั้นตนข้ึนมานั้น ทานตุลาการมีความสุขดีอยูหรือครับ ถามันขัดกับหลักการ 

หลักกฎหมาย ควรลาออกครับ ถาหนาไมหนาพอคงอยูไมไดถึงวันนี้ (ท่ีจริงก็ไมควรรับตําแหนง

แตตนแลวดวยซ้ํา)การออกกฎหมายเอาผิดยอนหลังเชนการยุบพรรคการเมือง ตุลาการยอมรับได

อยางไร ถาไมมีผลประโยชนแอบแฝง ถาไมมีอํานาจเงิน ถาไมมีผูมีบารมีมาคอยชักใย ทานคงไม

กลาทํา หรือถากลาทําคดีแบบนี้ได ก็ไมควรคาแกการยกยองวาเปนตุลาการครับ อยางมากก็คือ

ซากเดนเผด็จการอีกกลุมหนึ่งในคราบผูพิพากษาเทานั้นการตัดสินใหพนตําแหนงโดยใช

                                                            
 13

 http://jpenkair.blogspot.com/2013/04/blog-post.html 

 
14
ความเห็นท่ี 12 http://pantip.com/topic/30406362 

 
15
ความเห็นท่ี 17http://pantip.com/topic/30406362 

 
16
ความเห็นท่ี 25http://pantip.com/topic/30406362 
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พจนานุกรมก็ดี การตัดสินยุบพรรคการเมืองท่ีเดียวหลายๆ พรรค ท้ังท่ีเพ่ิงแถลงสรุปคดีเสร็จ 

โดยไมไดพักเท่ียงทานขาวเลยก็ดี ทานทําอยางนี้ไดอยางไร อายหมาจริงๆ
17

” การกลาวหาตางๆ 

เหลานี้ของประชาชนท่ีถือเอาแนวคิดของบุคคลท่ีเปนแกนนํา หรือบุคคลท่ีมีตําแหนงระดับรัฐมนตรี 

หรือบุคคลท่ีเปนสมาชิกรัฐบาล กอใหเกิดผลกระทบตอความนาเช่ือถือ ความเล่ือมใส และความ

ศรัทธาของประชาชนท่ีมีตอศาลรัฐธรรมนูญ เปนอยางมาก 

 

5. ขอเสนอแนะ 
 จากการที่ผูเขียนไดทําการศึกษาแนวคิด ทฤษฎี หลักการ และขอกฎหมายท้ังของ

ประเทศไทยและของตางประเทศน้ัน ผูเขียนสามารถเสนอแนะแนวทางแกไขปญหาตางๆ ได

ดังตอไปนี้ 

 1.  ขอเสนอแนะปญหาเก่ียวกับอํานาจของศาลรัฐธรรมนูญในการพิจารณารางแกไข

เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้น ผูเขียนมีความเห็นวา ควรที่จะตองนําหลักการตามรัฐธรรมนูญของ

ประเทศโรมาเนียท่ีบัญญัติเก่ียวกับอํานาจของศาลรัฐธรรมนูญไวในมาตรา 146 วา สามารถ

พิจารณารางแกไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญไดมาปรับปรุงเพ่ิมเติมบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย ในเร่ืองท่ีเก่ียวกับอํานาจของศาลรัฐธรรมนูญเสียใหม โดยกําหนดอํานาจหนาท่ี

ของศาลรัฐธรรมนูญใหมีความชัดเจน มิใชใหศาลรัฐธรรมนูญหรือผูท่ีเก่ียวของกับศาลรัฐธรรมนูญ

ตองมาตีความบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญเองวา ศาลรัฐธรรมนูญมีอํานาจในเร่ืองดังกลาวหรือไม 

อยางไร และเพ่ือเปนการแกไขปญหาการใชอํานาจของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญท่ีตัดสินคดีโดย

อาศัยการเทียบเคียงมาตรา (Analogy) และเปนการกระทําใหสอดคลองกับหลักการของกฎหมาย

มหาชนในเร่ืองของหลักนิติรัฐ อีกดวย 

  ท้ังนี้ ผูเขียนมีความเห็นวา ควรแกไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญในเร่ือง

อํานาจของศาลรัฐธรรมนูญ โดยมีหลักการดังตอไปนี้ 

  มาตรา … ศาลรัฐธรรมนูญมีอํานาจดังตอไปนี้ 

  1. มีอํานาจพิพากษากฎหมายตางๆ ใหเปนไปตามรัฐธรรมนูญ รวมถึงรางแกไข

เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญดวย กอนท่ีจะมีการนําข้ึนทูลเกลาพระมหากษัตริยเพ่ือลงพระปรมาภิไธย 

  2.มีอํานาจพิจารณาความชอบดวยรัฐธรรมนูญของสนธิสัญญาหรือขอตกลงระหวาง

ประเทศ 

  3. มีอํานาจพิจารณาความชอบดวยรัฐธรรมนูญของขอบังคับรัฐสภา 

  4. มีอํานาจพิจารณาขอพิพาททางกฎหมายระหวางองคกรท่ีใชอํานาจมหาชน 

  5. มีอํานาจพิจารณาตรวจสอบกระบวนการและข้ันตอนเก่ียวกับการเสนอกฎหมายโดย

ประชาชน 
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  6. มีอํานาจพิจารณา ตัดสินขอโตแยงเก่ียวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญของ

พรรคการเมือง 

  7.มีอํานาจปฏิบัติหนาท่ีตามที่ไดบัญญัติไวในกฎหมาย 

 2.  ขอเสนอแนะปญหาเก่ียวกับกระบวนการตรวจสอบกอนข้ึนสูการพิจารณาของศาล

รัฐธรรมนูญโดยพนักงานอัยการผูเขียนมีความเห็นวา หากนําแนวทางในกระบวนการพิจารณาคํา

รองทุกขตอศาลรัฐธรรมนูญตามท่ีบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญแหงสาธารณรัฐโครเอเชีย สหพันธ

สาธารณรัฐเยอรมัน ตลอดจนรัฐบัญญัติวาดวยศาลรัฐธรรมนูญแหงสาธารณรัฐเกาหลี มาปรับใช

กับรัฐธรรมนูญของประเทศไทยก็จะเปนการเหมาะสม ดังนั้น จึงควรแกไขบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ

แหงราชอาณาจักรไทย โดยใหบัญญัติวา  

 “บุคคลจะใชสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญเพ่ือลมลางการปกครองระบอบ

ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุขตามรัฐธรรมนูญนี้ หรือเพ่ือใหไดมาซึ่งอํานาจ

ในการปกครองประเทศโดยวิธีการซึ่งมิไดเปนไปตามวิถีทางที่บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญนี้ มิได 

 ในกรณีท่ีบุคคลหรือพรรคการเมืองใดกระทําการตามวรรคหน่ึง ผูทราบการกระทํา

ดังกลาวสามารถย่ืนคํารองขอใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยส่ังการใหเลิกการกระทําดังกลาว แตท้ังนี้ ไม

กระทบกระเทือนการดําเนินคดีอาญาตอผูกระทําการดังกลาว 

 ในกรณีท่ีไดย่ืนคํารองตอศาลรัฐธรรมนูญแลวใหประธานศาลรัฐธรรมนูญแตงตั้งตุลา

การศาลรัฐธรรมนูญจํานวน 3 คน เปนผูพิจารณาคํารองนั้น 

 ในกรณีท่ีศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยส่ังการใหพรรคการเมืองใดเลิกกระทําการตามวรรค

สอง ศาลรัฐธรรมนูญอาจส่ังยุบพรรคการเมืองดังกลาวได 

 ในกรณีท่ีศาลรัฐธรรมนูญมีคําส่ังยุบพรรคการเมืองตามวรรคส่ี ใหเพิกถอนสิทธิ

เลือกตั้งของหัวหนาพรรคการเมืองและกรรมการบริหารของพรรคการเมืองท่ีถูกยุบในขณะท่ี

กระทําความผิดตามวรรคหนึ่งเปนระยะเวลาหาปนับแตวันท่ีศาลรัฐธรรมนูญมีคําส่ังดังกลาว”  

 3.  ขอเสนอแนะปญหาเกี ่ยวกับการละเมิดอํานาจศาลรัฐธรรมนูญผู เข ียนมี

ความเห็นวา หากประเทศไทยนําหลักการท่ีเก่ียวกับการละเมิดอํานาจศาลรัฐธรรมนูญท่ีไดบัญญัติ

ไวในรัฐบัญญัติวาดวยศาลรัฐธรรมนูญแหงสาธารณรัฐออสเตรีย สาธารณรัฐเช็กและสาธารณรัฐ

เกาหลี มาบัญญัติไวในกฎหมายของประเทศไทย ก็จะเปนการเหมาะสม และทําใหศาล

รัฐธรรมนูญท้ังในสวนของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญหรือเจาหนาท่ีผูปฎิบัติการ รูสึกปลอดภัยในการ

ทํางาน รวมท้ังทําใหภารกิจของศาลรัฐธรรมนูญในการพิทักษความเปนกฎหมายสูงสุดของ

รัฐธรรมนูญ สามารถท่ีจะดําเนินการไดอยางเต็มท่ีและเกิดความศักดิ์สิทธิ์ในการทําคําวินิจฉัยของ

ศาลรัฐธรรมนูญนั่นเอง โดยผูเขียนมีความเห็นวาบทบัญญัติเก่ียวกับการละเมิดอํานาจศาล

รัฐธรรมนูญ ควรท่ีจะมีเนื้อหาดังนี้  

 “บุคคลใดกระทําการดังตอไปนี้ ใหถือวาบุคคลผูนั้นกระทําความผิดฐานละเมิดอํานาจ

ศาลรัฐธรรมนูญ 
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 (1) บุคคลใดท่ีรบกวนการดําเนินการของศาลรัฐธรรมนูญหรือประพฤติตัวไม

เหมาะสมอันเก่ียวกับการดําเนินการของศาลรัฐธรรมนูญ 

 (2) บุคคลใดกระทําการดวยการใชถอยคําหรือภาษาหรือขอเขียนท่ีรบกวนการ

ดําเนินการของศาลรัฐธรรมนูญ 

 (3) บุคคลใดแสดงกิริยาท่ีไมเหมาะสมในการขอใหศาลรัฐธรรมนูญดําเนินการใดๆ  

 (4) บุคคลใดเบิกความเท็จ หรือกระทําการใดๆ เพ่ือท่ีจะทําใหกระบวนพิจารณาคดี

ลาชา 

 (5) บุคคลใดกระทําการแทรกแซงคําส่ังของศาลหรือกระทํากิริยาท่ีไมเหมาะสมตอคําส่ัง

ศาล 

 (6) บุคคลใดถูกหมายเรียกใหมาศาลรัฐธรรมนูญในฐานะพยาน พยานผูเช่ียวชาญ ผู

ตีความหรือลาม แตปฎิเสธไมมาศาลรัฐธรรมนูญโดยปราศจากเหตุผลอันสมควร  

 (7) บุคคลใดถูกถามหรือถูกส่ังใหนําเสนอเอกสาร พยานหลักฐาน ตอศาล

รัฐธรรมนูญ แตไมยอมนําสงตอศาลรัฐธรรมนูญโดยปราศจากเหตุผลอันสมควร 

 (8) บุคคลใดปฏิเสธ หรือรบกวนหรือหลีกเล่ียงในการตรวจสอบ สอบสวน ของศาล

รัฐธรรมนูญ โดยปราศจากเหตุอันสมควร 

 โทษท่ีจะใชสําหรับบุคคลที่กระทําความผิดฐานละเมิดอํานาจศาลรัฐธรรมนูญนั้น 

จะตองเปนการลงโทษโดยประธานศาลรัฐธรรมนูญ โดยโทษท่ีลงนั้น จะลงโทษกักขังไดไมเกิน 9 

วัน ยกเวนเปนสถานการณพิเศษที่หากปลอยบุคคลผูกระทําการดังกลาวไป อาจเกิดความไม

สะดวกในกระบวนการพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ โดยสามารถขยายระยะเวลาในการกักขังไดไม

เกิน 2 คร้ัง” 
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