
1

เขียนครัง้แรก ตุลาคม ค.ศ. 2018

เนื้อหาโดยยอ่ 
Constitutional INSIGHTS ฉบับ
น้ี ศึกษาตัวเลือกระหว่างการรา่ง
รฐัธรรมนญูขึ้นใหม่กับการแก้ไขเพิม่
เติมรฐัธรรมนญูฉบบัท่ีบงัคับใชอ้ยูแ่ล้ว 
ผูเ้ก่ียวข้องกับจัดทำ�รฐัธรรมนญูจะต้อง
เผชิญทางเลือกดังกล่าวตัง้แต่ระยะ
ต้นๆ ของกระบวนการ ซ่ึงการเลือกส่ง
ผลต่อกระบวนการจัดทำ�รฐัธรรมนญู
ท่ีจะเกิดข้ึนต่อไปและความชอบธรรม
ของรฐัธรรมนญูน้ันด้วย การเลือก ไม่
วา่จะเป็นรฐัธรรมนญูใหม่ หรอืแก้ไข
เพิม่เติมรฐัธรรมนญูเดิมน้ัน ยงัสะท้อน
ใหเ้หน็ถึงความสำ�เรจ็ของการจัดทำ�
รฐัธรรมนญูโดยรวมด้วย 

เก่ียวกับงานชุดน้ี 
The Melbourne Forum on 
Constitution-Building in Asia 
and the Pacific เกิดจากความรว่มมือ
ระหวา่งเครอืขา่ย the Constitution 
Transformation Network และ 
International IDEA โดยมุ่งนำ�
นักวชิาการและผูป้ฏิบติังานในสาขา
การจัดทำ�รฐัธรรมนญูทัว่ทัง้ภูมิภาค
ได้มาพบปะและแลกเปล่ียนมุมมอง
ประสบการณ์ของตัวเองในหัวข้อ
สำ�คัญต่างๆ เพื่อเสรมิสรา้งความ
เข้าใจในสาขากฎหมายรฐัธรรมนญู
ในระดับโลก 
งานชุดน้ีเป็นการเลือกเฟ้นความ
เห็นสำ�คัญๆ จากการประชุม the 
Melbourne Forum นำ�มาเรยีบ
เรยีงในรูปแบบท่ีเข้าใจได้ง่ายและ
สามารถนำ�ไปใชไ้ด้จรงิ 
สำ�หรบัผู้ ท่ีสนใจงานเขียนอื่นในชุด 
Constitutional INSIGHTS น้ี 
และการประชุม the Melbourne 
Forum สามารถเข้าไปดูข้อมูล
เพิ่ มเ ติ มได้ ท่ี เว็บไซต์ ของ the 
Constitution Transformation 
Network ท่ี
<https://law.unimelb.edu.au/constitutional-

การจดัทำ�รฐัธรรมนญู: การยกรา่งและการแก้ไข
เพิม่เติมรฐัธรรมนูญ 
ขอ้ความเบื้องต้น 

บทความใน Constitution INSIGHTS ฉบับน้ีมุ่งสำ�รวจทางเลือกเพ่ือสรา้ง
ความเปล่ียนแปลงท่ีสำ�คัญทางรฐัธรรมนญูระหวา่งการยกรา่งรฐัธรรมนญู
ฉบบัใหม่ และการแก้ไขเพิม่เติมรฐัธรรมนญูท่ีมีผลใชบ้งัคับอยูก่่อนแล้ว ทาง
เลือกดังกล่าวจะเกิดขึ้นในช่วงต้นของกระบวนการจัดทำ�รฐัธรรมนญู และ
มีผลกระทบอยา่งมีนัยสำ�คัญต่อกระบวนการทัง้หมดและความชอบธรรม
ของการเปล่ียนแปลงใดๆท่ีจะเกิดขึ้น การตัดสินใจระหวา่งการยกรา่งและ
การแก้ไขเพิม่เติมน้ันอาจส่งผลต่อความสำ�เรจ็ของการจัดทำ�รฐัธรรมนญู
โดยรวมในท่ีสุด
ถึงแม้หวัขอ้ดังกล่าวจะเป็นหวัข้อสำ�คัญ แต่บางครัง้ ผลประโยชน์และความ
เส่ียงระหวา่งการเลือกยกรา่งหรอืแก้ไขเพิม่เติมรฐัธรรมนญูน้ันก็ไม่เคยถูก
พิจารณาอยา่งจรงิจัง แม้แต่ในกรณีท่ีทางเลือกทัง้สองน้ันเป็นไปได้เท่าๆ
กันทัง้คู่ ผูมี้อำ�นาจจัดสินใจมักตัดสินใจเลือกวา่จะยกรา่งรฐัธรรมนญูใหม่
หรอืแก้ไขเพิม่เติมรฐัธรรมนญูฉบบัเก่าโดยการพจิารณาอยา่งครา่วๆ และ
ไม่ผ่านการปรกึษาหารอืกับมหาชนส่วนใหญ่ 
บทความฉบับมุ่งถกเถียงหาคำ�ตอบในประเด็นสามข้อ ดังน้ี 
1.	 การยกรา่งรฐัธรรมนญูใหม่ และการแก้ไขเพิม่เติมรฐัธรรมนญูฉบับท่ี

มีผลใชบ้ังคับอยูน้ั่นแตกต่างกันอยา่งไร 
2.	 ปัจจัยอะไรบา้งท่ีมีอทิธพิลต่อการตัดสินใจเลือกวา่จะยกรา่งหรอืแก้ไข

เพิม่เติมรฐัธรรมนญู
3.	 การเลือกระหวา่งการยกรา่งและการแก้ไขเพิม่เติมรฐัธรรมนญูน้ัน ส่ง

ผลสำ�คัญอยา่งไรต่อกระบวนการจัดทำ�รฐัธรรมนญูทัง้หมด 

1. การยกรา่งรฐัธรรมนญูใหม ่และการแก้ไขเพิม่เติมรฐัธรรมนญู
ฉบบัท่ีมผีลใชบ้งัคับอยูน่ัน้แตกต่างกันอยา่งไร 
เม่ือต้องการเปล่ียนแปลงเน้ือหาของรฐัธรรมนญูท่ีป็นลายลักษณ์อกัษร ผู้
มีอำ�นาจต้องตัดสินใจวา่ จะเปล่ียนแปลงรฐัธรรมนญูน้ันด้วยการยกรา่ง
รฐัธรรมนูญฉบับใหม่ไปเลย หรอืแก้ไขเพิม่เติมรฐัธรรมนูญฉบับท่ียังใช้
บังคับอยูน้ั่นดี บ่อยครัง้ท่ีความแตกต่างระหวา่งการยกรา่งและการแก้ไข
เพิม่เติมน้ัน น้อยมาก ไม่ชัดเจน ข้ึนอยูกั่บหลักเกณฑ์ท่ีใช้ในการกำ�หนด
ความแตกต่างเป็นสำ�คัญ  
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1.1. ความแตกต่างในเชงิกระบวนการ 
การยกรา่งรฐัธรรมนูญใหม ่ 
การยกรา่งรฐัธรรมนญูใหม่ต้องจัดใหมี้การรา่งและรบัรองรฐัธรรมนญูใหม่
ทัง้ฉบบั เพื่อแทนท่ีรฐัธรรมนญูเดิมท่ีใช้บงัคับอยูก่่อน ในบางสถานการณ์ 
รฐัธรรมนญูฉบบัใหม่ชว่ยให ้(ก) สังคมหลุดพน้จากอำ�นาจของรฐัธรรมนญู
ฉบบัเก่า และถูกจัดทำ�ภายใต้กระบวนการท่ีถูกยอมรบัแล้ววา่มีความชอบ
ธรรมสูง หรอื (ข) รกัษาความต่อเน่ืองทางกฎหมายต่อจากรฐัธรรมนญู
ฉบับเก่า หากรฐัธรรมนญูใหม่น้ันจัดทำ�โดยกระบวนการท่ีถูกกำ�หนดไว้
แล้วโดยรฐัธรรมนูญฉบับก่อนหน้า ไม่วา่จะเป็นกระบวนการแก้ไขเพิม่
เติมหรอืกระบวนการยกรา่งใหม่ทัง้หมด
ศรลัีงกาเป็นกรณีศึกษาท่ีแสดงใหเ้หน็ถึงความแตกต่างระหวา่งวธิกีารทัง้
สองขา้งต้น ในปี ค.ศ. 1972 สภารา่งรฐัธรรมนญูถูกจัดตัง้ขึ้นตามผลของ
ประชามติในปี ค.ศ. 1970 โดยสภารา่งรฐัธรรมนญูประกอบไปด้วยสภา
ผู้แทนราษฎรทัง้หมดของศรลัีงกาเป็นผู้ยกรา่งและรบัรองรฐัธรรมนูญ
ภายใต้กระบวนการของสภาผู้แทนราษฎรเองโดยไม่ใช้กระบวนการเดิม
ท่ีกำ�หนดไวใ้นรฐัธรรมนญู ค.ศ. 1946 ในทางกลับกัน ในปี ค.ศ.1978 
รฐัธรรมนูญใหม่อีกฉบับถูกรบัรองด้วยเสียงข้างมากเด็ดขาดในรฐัสภา 
ซ่ึงเป็นกระบวนการท่ีกำ�หนดไวใ้นรฐัธรรมนญู ค.ศ. 1972 น้ันเอง
การแก้ไขเพิม่เติมรฐัธรรมนูญ 
การปฏิรูปรฐัธรรมนูญอาจหมายถึงการแก้ไขเพิม่เติมรฐัธรรมนูญก็ได้ 
กระบวนการแก้ไขเพิม่เติมน้ันแตกต่างออกไปตามรฐัธรรมนญูแต่ละฉบบั 
แต่ส่วนมาก กระบวนการจะต้องประกอบด้วยกระบวนการนิติบญัญติัท่ียาก
หรอืซับซ้อนกวา่กระบวนการนิติบัญญติัทัว่ไป ด้วยนิยามน้ัน กระบวนการ
ดังกล่าวชว่ยรกัษาความต่อเน่ืองของระบบกฎหมายได้ดี ดังน้ัน ระหวา่งการ
แก้ไขเพิม่เติม หรอืการยกรา่งรฐัธรรมนญูฉบับใหม่โดยท่ียงัรกัษาความ
เน่ืองทางกฎหมายน้ันจึงเป็นความแตกต่างกันท่ีละเอยีดออ่นอยา่งยิง่ ยิง่
ซับซ้อนไปกวา่น้ันเม่ือคำ�นึงวา่ ในบางกรณี เชน่ สาธารณรฐัเกาหลีใต้น้ัน 
การแก้ไขเพิม่เติมเน้ือหาส่วนท่ีสำ�คัญมากๆ น้ัน ถูกถือเสมือนวา่เป็นการ
เขียนรฐัธรรมนญูขึ้นมาใหม่เลย
ในบทความน้ี คำ�วา่ การแก้ไขเพิม่เติม หมายความรวมถึงการเปล่ียนแป
ลงใดๆ ในส่วนใดส่วนหน่ึงของรฐัธรรมนญูฉบับท่ีบังคับใชอ้ยูแ่ล้ว โดยไม่
รวมถึงการแทนท่ีรฐัธรรมนญูน้ันทัง้ฉบับ คำ�วา่การยกรา่งรฐัธรรมนญู
หมายความรวมถึงกรณีใดๆ ท่ีมีการรา่งรฐัธรรมนญูฉบับใหม่เพื่อแทนท่ี
รฐัธรรมนูญท่ีบังคับใช้อยู่ บทความน้ีอาจจะระบุความแตกต่างในเรือ่ง
ความต่อเน่ืองทางกฎหมายระหวา่งกรณีศึกษาต่างๆ หากจำ�เป็น 

1.2. ความแตกต่างในเชงิเนื้อหา ระหวา่งรฐัธรรมนูญ “ใหม”่ 
และรฐัธรรมนูญ”แก้ไขเพิม่เติม”  
ขอ้สันนิษฐานแรกคือ การยกรา่งรฐัธรรมนญูใหม่นำ�มาซ่ึงความเปล่ียนแปลง
ท่ีสำ�คัญน้ัน ส่วนการแก้ไขเพิม่เติมน้ันเป็นความเปล่ียนแปลงท่ีสำ�คัญน้อย
กวา่ ขอ้สันนิษฐานน้ีอาจจรงิอยูบ่า้ง โดยทัว่ไป หากต้องยกรา่งรฐัธรรมนญู
ทัง้ฉบับแล้ว ผู้ยกรา่งยอ่มไม่คาดหวงัใหเ้ปล่ียนแปลงเฉพาะในบางเรือ่ง
โดยเฉพาะ ในทางกลับกัน หากสังคมต้องการการเปล่ียนแปลงขนานใหญ่
ในเรือ่งโครงสรา้ง เชน่ การเปล่ียนจากรฐัเด่ียวเป็นสหพันธรฐั สังคมมัก
เลือกยกรา่งรฐัธรรมนญูใหม่ เพื่อเปิดโอกาสใหทุ้กภาคส่วนของสังคมได้
เข้ามามีส่วนรว่มตัดสินใจ
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อยา่งไรก็ดี ในทางปฏิบัติ ข้อสันนิษฐานข้างต้นไม่จรงิเสมอไป  
ตัวอย่างเช่น ในบางกรณี ความเปล่ียนแปลงจากการแก้ไขเพิ่มเติม
รฐัธรรมนญูน้ันอาจจะมากมายเสียจนในทางเน้ือหาแล้วเสมือนหน่ึงวา่ได้
จัดทำ�รฐัธรรมนญูฉบบัใหม่ข้ึนมา เช่น กรณีของอนิโดนีเซีย ซ่ึงกระบวนการ
ประชาธปิไตยส่งผลใหเ้กิดการปฏิรูปรฐัธรรมนญูระหวา่ปี ค.ศ. 1999 ถึง 
2002 โดยการแก้ไขเพิม่เติมรฐัธรรมนญูหลายครัง้ติดต่อกันนำ�ไปสู่ความ
เปล่ียนแปลงสำ�คัญๆ ในรฐัธรรมนญูฉบับเดิมมากถึงรอ้ยละ 80
ในทางกลับกัน ตัวลายลักษณ์อกัษรของรฐัธรรมนญูใหม่ก็มักจะคล้ายคลึง
กับเน้ือหาของเดิม เช่น กรณีของรฐัธรรมนญูฉบับใหม่ของฟิลิปปินส์ใน 
ค.ศ. 1987 น้ัน แม้จะเป็นรฐัธรรมนญูของระบอบใหม่ท่ีหลุดพ้นจากระบอบ
เผด็จการแล้ว แต่เน้ือหาหลายส่วนคล้ายคลึงกับรฐัธรรมนญูฉบบัเดิม รวม
ถึง ระบอบประธานาธบิดี เชน่เดียวกัน แม้ประเทศไทยจะมีรฐัธรรมนญูใหม่
หลายฉบับ เน้ือหาในส่วนของระบบกษัตรยิ ์ระบอบรฐัสภา รูปของรฐั และ
กระบวนการแก้ไขเพิม่เติมรฐัธรรมนญูน้ัน ไม่ได้เปล่ียนแปลงไปมากนัก

2. ปจัจยัอะไรบา้งท่ีมอิีทธพิลต่อการตัดสนิใจเลือกวา่จะยกรา่ง
หรอืแก้ไขเพิม่เติมรฐัธรรมนูญ 
การเลือกวา่จะยกรา่งหรอืแก้ไขเพิม่เติมน้ันข้ึนกับปัจจัยหลายประการ
ประกอบกัน ซ่ึงความสำ�คัญของแต่ละปัจจัยน้ันก็ขึ้นกับบรบิทของการจัด
ทำ�รฐัธรรมนญูในขณะน้ัน  

2.1. สถานะของรฐัธรรมนูญฉบบัท่ีใชบ้งัคับอยู ่
สถานะของรฐัธรรมนูญฉบับท่ีใช้บังคับอยู่ส่งผลต่อการตัดสินใจวา่การ
แก้ไขเพิม่เติม หรอืการยกรา่งรฐัธรรมนญูฉบับใหม่น้ันดีกวา่กัน 
ในกรณีท่ีไม่มีรฐัธรรมนูญฉบับเดิมอยู่เลย สังคมจำ�ต้องเลือกยกรา่ง
รฐัธรรมนญูใหม่ กรณีแบบน้ีเกิดขึ้นในรฐัเอกราชท่ีกำ�เนิดใหม่ ซ่ึงจำ�ต้อง
จัดทำ�รฐัธรรมนญูขึ้นมาเพื่อก่อตัง้สถาบันและโครงสรา้งของรฐับาล และ
ประกาศความเป็นรฐั และเอกราชของตนเอง เชน่ กรณีติมอร ์เลสเต ซ่ึง
ได้จัดทำ�รฐัธรรมนญูใหม่ข้ึนในปี ค.ศ. 2002 ภายหลังจากได้รบัเอกราช
จากอินโดนีเซีย อีกกรณีคือเม่ือรฐัธรรมนญูเก่าท่ีมีอยู่น้ันไม่สามารถใช้
บังคับได้แล้วด้วยสาเหตุบางประการ ในฟิจิ เม่ือรฐัธรรมนญูถูกประกาศ
ยกเลิกในปี ค.ศ. 2009 ก็ได้จัดทำ�รฐัธรรมนญูใหม่จนแล้วเสรจ็ในปี ค.ศ. 
2013 กรณีของฟิจิแสดงให้เห็นวา่ ในบางสถานการณ์ เม่ือต้องเลือก
ระหวา่งจัดทำ�รฐัธรรมนญูใหม่หรอืหวนกลับไปหารฐัธรรมนญูเดิม สังคม
อาจแตกแยกกันอยา่งรุนแรง
ในกรณีท่ีรฐัธรรมนญูฉบบัท่ีใชบ้งัคับอยูน้ั่นได้รบัความเคารพนับถืออยา่ง
สูงและมีพลังเชงิสัญลักษณ์อยา่งลึกซ้ึง การเปล่ียนแปลงรฐัธรรมนญูผา่น
การแก้ไขเพิม่เติมอาจเป็นความคิดท่ีดีกวา่ เช่นประเทศตองกา ซ่ึงภาค
ภูมิใจในรฐัธรรมนญูฉบบั ค.ศ. 1875 มาก ด้วยเหตุผลทางประวติัศาสตร ์
ประกอบกับหลักประกันด้านสิทธเิสรภีาพ ความทนทาน และความเคารพ
ท่ีรฐัธรรมนญูมีต่อกษัตรยิ์ตองกา เม่ือต้องมีการปฏิรูปรฐัธรรมนญูในปี 
2010 เพื่อมอบอำ�นาจใหแ้ก่ผูแ้ทนประชาชนแทนท่ีกษัตรยิ ์และออกแบบ
โครงสรา้งฝ่ายนิติบญัญติัใหม่ การปฏิรูปน้ีเกิดขึ้นในรูปของการแก้ไขเพิม่
เติมรฐัธรรมนญูเดิม   
หากรฐัธรรมนญูเดิมสูญเสียความน่าเชื่อถือไปแล้ว รฐัธรรมนญูฉบบัใหม่
เป็นสัญลักษณ์ของการเริม่ต้นครัง้ใหม่ ความชอบธรรมของรฐัธรรมนญู
เดิมอาจแปดเป้ือนด้วยความเก่ียวพันกับระบอบอำ�นาจนิยม ระบอบ

ก า ร ตั ด สิ น ใ จ ร ะ ห ว่ า ง
รฐัธรรมนูญหรอืการแก้ไข
เพิม่เติมรฐัธรรมนญูเดิมขึ้น
กับปัจจัยหลายประการ รวม
ถึงสถานะของรฐัธรรมนญูท่ี
ใชบั้งคับอยู ่การเมืองและการ
ควบคุมวาระ และประเพณี
ปฏิบัติทางรฐัธรรมนญู 
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อาณานิคม หรอืการปกครองท่ีกดขี่โหดรา้ย เชน่ ฟิลิปปินส์ภายหลังจาก
ล่มสลายของเผด็จการมากอส รฐับาลใหม่รบีประกาศจะจัดทำ�รฐัธรรมนญู
ฉบับชัว่คราวเพื่อเปิดทางใหก้ารยกรา่งรฐัธรรมนญูใหม่ในปี ค.ศ. 1987 
เชน่เดียวกันในเนปาล ข้อตกลงสันติภาพเพ่ือยุติสงครามกลางเมืองน้ัน
รวมไปถึงการจัดทำ�รฐัธรรมนญูใหม่เพื่อเปล่ียนแปลงโครงสรา้งของรฐั  

2.2. ขอ้คำ�นึงทางการเมอืง 
การเมืองก็เป็นปัจจัยส่งผลต่อการตัดสินใจเลือกวธิีการเปล่ียนแปลง
รฐัธรรมนญู 
พลวตัรของการเมืองอาจส่งผลใหท้างเลือกหน่ึงเป็นไปได้มากกวา่อกีทาง 
เชน่ ถ้าการแก้ไขเพิม่เติมจำ�เป็นต้องได้รบัเสียงขา้งมากเด็ดขาดจากฝ่าย
นิติบัญญัติ ซ่ึงยากจะสำ�เรจ็ได้ การยกรา่งรฐัธรรมนญูใหม่ขึ้นเลยก็อาจ
จะเป็นทางเลือกท่ีน่าสนใจกวา่ เชน่กัน หากการยกรา่งรฐัธรรมนญูน้ันมี
กติกาท่ียากจะสำ�เรจ็ได้ (อาทิ การจัดทำ�ประชามติ) ผู้มีอำ�นาจตัดสินใจ
อาจเลือกการแก้ไขเพิม่เติม 
บางครัง้ การแก้ไขเพิม่เติมรฐัธรรมนญูแสดงถึงการประนีประนอม ระหวา่ง
กลุ่มคนผูอ้ยากเหน็การเปล่ียนแปลงขนาดใหญ ่และผูไ้ม่ประสงค์จะเหน็
ความเปล่ียนแปลงน้ัน การแก้ไขเพิม่เติมชว่ยใหนั้กปฏิรูปมีหนทางจะสรา้ง
พัฒนาการบางอยา่ง และช่วยปลอบประโลมใหผู้้ต่อต้านมัน่ใจวา่ ความ
เปล่ียนแปลงน้ันจะถูกจำ�กัดวงไว ้ไต้หวนัเป็นตัวอยา่งท่ีค่อนขา้งประหลาด
ในกรณีน้ี เม่ือกลุ่มกำ�ลังทางการเมืองภายในประเทศบางกลุ่มต้องการ
คงรฐัธรรมนญูเดิมไว ้อยา่งน้อยท่ีสุดก็ในรูปแบบ และความปราถนาดัง
กล่าวได้รบัการสนับสนนุจากจีนและสหรฐัอเมรกิา 
ผู้นำ�การเมืองอาจเลือกการแก้ไขเพิม่เติมเพ่ือใหมั้น่ใจวา่ตัวเองยงัมีอำ�นาจ
ควบคุมกระบวนการน้ันไวไ้ด้ การยกรา่งรฐัธรรมนุญใหม่น้ันอาจเปิด
ประเด็นการเปล่ียนแปลงในทุกส่วนของรฐัธรรมนญูจนเกินท่ีจะควบคุม 
ในทางกลับกัน การแก้ไขเพิม่เติมน้ันระบุเพียงบางประเด็นท่ีเป็นท่ีสนใจ
และถูกจำ�กัดไวเ้พียงเท่าน้ัน 
การเปล่ียนแปลงรฐัธรรมนูญในอินโดนีเซียเพื่อสนับสนุนกระบวนการ
ประชาธปิไตยน้ันเกิดขึน้ผา่นการแก้ไขเพิม่เติมรฐัธรรมนญูรวมส่ีครัง้ระหวา่ง
ชว่งปี ค.ศ. 1999 ถึง 2002 ในชว่งเวลาดังกล่าว สังคมถกเถียงกันถึงตัว
เลือกระหวา่งการแก้ไขเพิม่เติมและการยกรา่งรฐัธรรมนญู ในช่วงแรก 
ตัวเลือกท่ีมาแรง คือ การแก้ไขเพิม่เติมรฐัธรรมนญู ด้วยเหตุผลสำ�คัญคือ
เพื่อธำ�รงหลักการของรฐัธรรมนญูฉบับเอกราชปี 1945 โดยเฉพาะอยา่ง
ยิง่ การธำ�รงหลักปัญจศีลในคำ�ปรารภ ความประสงค์น้ีแสดงออกผ่าน
การถกเถียงในชว่งแรกๆ บทบัญญัติแก้ไขเพิม่เติมน้ันถูกจัดทำ�เป็นภาค
ผนวกแยกออกมาจากเน้ือหาหลัก มิได้เข้าไปแทนท่ีเน้ือหาส่วนดังกล่าว 
(ขอ้ปฏิบติัน้ีภายหลังถูกหา้มใชอ้กีต่อไป) เหตุผลอกีประการท่ีอนิโดนีเซีย
เลือกใชก้ารแก้ไขเพิม่เติม มิใชก่ารยกรา่งใหม่ คือ เพื่อรกัษารฐัธรรมนญู 
1945 ในฐานะสัญลักษณ์ของชาติ และหลีกเล่ียงความขัดแยง้อนัอาจกิด
จากประเด็นศาสนาและรฐั   

2.3. ประเพณีปฏิบติัทางรฐัธรรมนูญ 
ประเพณีปฏิบัติทางรฐัธรรมนูญในหลายประเทศเป็นตัวกำ�หนดวา่การ
เปล่ียนแปลงรฐัธรรมนญูน้ัน ควรกระทำ�ด้วยวธิไีหน อยา่งไร  
ในบางประเพณีปฏิบติั ความต่อเน่ืองของกฎหมาย Legal continuity อาจ
สำ�คัญกวา่ในประเพณีแหง่อื่น ภายใต้ประเพณีปฏิบติัน้ี การเปล่ียนแปลง
อาจทำ�โดยการแก้ไขเพิม่เติม หรอืยกรา่งรฐัธรรมนญูใหม่ภายใต้กติกาท่ี
รฐัธรรมนญูเดิมเป็นผู้กำ�หนดไว ้ ส่วนมากแล้ว มักมีข้อสันนิษฐาน แม้
จะไม่เด็ดขาดก็ตาม วา่รฐัธรรมนูญในธรรมเนียมของระบบกฎหมาย
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จารตีประเพณี (Common Law) น้ันเน้นท่ีความต่อเน่ืองน้ี และน่ันคือ
สาเหตุอธบิายวา่ทำ�ไมในประเทศเชน่ อนิเดีย ปาปัวนิวกีนี และสิงคโปรน้ั์น 
ประวติัศาสตรก์ารเปล่ียนแปลงรฐัธรรมนญูจึงเป็นเรือ่งการแก้ไขเพิม่เติม  
ในทางกลับกัน ประเพณีปฏิบติัอื่นอาจยอมรบั หรอืแม้กระทัง่เรยีกรอ้งการ
เปล่ียนแปลงใหญ่ผ่านกรอบอำ�นาจสถาปนา ซ่ึงไม่รกัษาความต่อเน่ือง
กับรฐัธรรมนญูเดิมไวเ้ลย ฟิลิปปินส์เป็นตัวอยา่งในเรือ่งน้ี รฐัธรรมนญู
ปี 1987 เกิดจากการปฏิบติัประชาชน เพื่อโค่นล้มเผด็จการ และสถาปนา
รฐับาลประชาธปิไตย รฐับาลปฏิวติัของประธานาธบิดีอากีโนเป็นผู้รเิริม่
กระบวนการจัดทำ�รฐัธรรมนูญใหม่น้ี โดยยกเลิกรฐัธรรมนูญเดิมและ
เรยีกรอ้งใหร้ฐัธรรมนญูใหม่ถูกจัดทำ�ขึน้โดยคณะกรรมาธกิารรฐัธรรมนญู 
การแตกหักกับระบอบเก่าน้ีสะท้อนให้เห็นถึงเจตจำ�นงค์ของขบวนการ
เคล่ือนไหวของประชาชนและขอ้เรยีกรอ้งถึงประชาธปิไตย ในสถานการณ์
พิเศษเชน่น้ี การตอบสนองต่อข้อเรยีกรอ้งดังกล่าวเป็นเรือ่งท่ียอมรบัได้
และควรกระทำ� 

3. การเลือกระหวา่งการยกรา่งและการแก้ไขเพิม่เติมรฐัธรรมนูญ
นัน้ สง่ผลสำ�คัญอยา่งไรต่อกระบวนการจดัทำ�รฐัธรรมนญูท้ังหมด 

ความสำ�คัญของตัวเลือกทัง้สองน้ันข้ึนกับบรบิทและสถานการณ์ ในส่วน
น้ีจะอธบิายประเด็นสามข้อท่ีน่าจะเก่ียวข้องกับโจทยดั์งกล่าว 

3.1. บทบญัญัติแห่งกฎหมายและความยดืหยุน่ 
การตัดสินใจแก้ไขเพิม่เติมรฐัธรรมนญู น้ันจำ�ต้องปฏิบติัตามกระบวนการ
แก้ไขเพิม่เติมรฐัธรรมนญูดังท่ีรฐัธรรมนญูบัญญัติไว ้รฐัธรรมนญูแต่ละ
ฉบับย่อมกำ�หนดกระบวนการไวแ้ตกต่างกันไป โดยทัว่ไป กระบวนการ
ปกติมักรวมถึงการใช้เสียงข้างมากเด็ดขาดในฝ่ายนิติบัญญัติหรอืสภา
รา่งรฐัธรรมนญู และการทำ�ประชามติ
รฐัธรรมนูญบางฉบับอาจระบุกระบวนการท่ีแตกต่างออกไป ข้ึนอยู่กับ
ธรรมชาติของญัตติท่ีต้องการแก้ไข ตัวอย่างเช่น การแก้ไขเพิ่มเติม
รฐัธรรมนญูอนิเดียโดยทัว่ไปน้ันใชเ้สียงขา้งมากสองในสามของแต่ละสภา 
แต่การแก้ไขเพิม่เติมบทบญัญติัเฉพาะส่วนโครงสรา้งของสหพนัธรฐัน้ัน
จะต้องได้รบัการเหน็ชอบเกินก่ึงหน่ึงของมลรฐัทัง้หมด ประเทศอื่นๆ ใน
ภูมิภาคเดียวกันก็ใชว้ธิกีารคล้ายคลึงกันในการแก้ไขเพิม่เติมรฐัธรรมนญู
เพ่ือท่ีจะพิทักษ์รักษาบทบัญัติบางประการหรือคุณค่าพ้ืนฐานของ
รฐัธรรมนญู (อาทิ รฐัธรรมนญูปาปัวนิวกินี สิงคโปร ์ศรลัีงกา และวานู
อาตู) รฐัธรรมนญูบางฉบบัอาจจะกำ�หนดบทบญัติัท่ีไม่อาจแก้ไขเพิม่เติม
ได้เลย (eternity clauses) (ตัวอยา่งเชน่ รฐัธรรมนญูของติอมร ์เลสเต 
หา้มแก้ไขเปล่ียนแปลงหลักประกันด้านสิทธเิสรภีาพ ประชาธปิไตย และ
คุณค่าทางการเมืองบางอย่าง หรอือินโดนีเซีย ห้ามแก้ไขรูปของรฐัอัน
เป็นรฐัเด่ียว และสาธารณรฐั และมาเลเซีย หา้มแก้ไขเปล่ียนแปลงการ
สืบราชสันตติวงศ์)
เม่ือใดก็ตามท่ีบทบญัญัติแหง่กฎหมายกำ�หนดกระบวนการแก้ไขเปล่ียนแปลง
รฐัธรรมนูญไวสู้งจนไม่อาจเป็นไปได้ อีกหนทางคือแก้ไขเปล่ียนแปลง
รฐัธรรมนญูน้ันผ่านกระบวนการสองขัน้ตอนเพื่อรกัษาความต่อเน่ืองทาง
กฎหมายไว ้น่ันรวมถึงการแก้ไขเพิม่เติมบทบญัญัติวา่ด้วยการแก้ไขเพิม่เติม
น้ันเองเสียก่อน แล้วจึงค่อยลงมือแก้ไขเพิม่เติมเน้ือหาท่ีอยากแก้ไขจรงิๆ
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การตัดสินใจยกรา่งรฐัธรรมนญูใหม่ เปิดโอกาสใหผู้้มีอำ�นาจตัดสินใจมี
ทางเลือกท่ียดืหยุน่มากขึน้ในการกำ�หนดกระบวนการ รฐัธรรมนญูอาจถูก
จัดทำ�ขึ้นตามกระบวนการแก้ไขเพิม่เติมหรอืแทนท่ีท่ีกำ�หนดไวใ้น อยา่งไร
ก็ตาม ในบางสถานการณ์ท่ีไม่มีรฐัธรรมนญูใชบ้งัคับอยูแ่ล้ว หรอืไม่จำ�เป็น
ต้องคำ�นึงถึงความต่อเน่ืองทางกฎหมาย ผูมี้อำ�นาจจะมีอสิระในการกำ�หน
กระบวนการยกรา่งรฐัธรรมนญูใหม่ได้เอง ทัง้น้ี การเลือกกระบวนการท่ี
จะทำ�ใหร้ฐัธรรมนญูมีความชอบธรรมน้ันสำ�คัญมาก กระบวนการเชน่วา่
น้ันรวมถึงสภารา่งรฐัธรรมนญู และ/หรอื ประชามติ เพื่อแสดงออกถึงแรง
สนับสนนุของประชาชนต่อรา่งรฐัธรรมนญูน้ัน 

3.2. กระบวนการอ่ืน รวมถึงการมสีว่นรว่มของประชาชน 
ปัจจุบันน้ี หลักเรือ่งการมีส่วนรว่มของประชาชนและกระบวนการอื่นๆ 
ในการยกรา่งรฐัธรรมนญูน้ันเป็นท่ียอมรบักันกวา้งขวางเพ่ือสรา้งความ
รูสึ้กเป็นเจ้าของ หลักการเดียวกันน้ีเป็นท่ียอมรบัน้อยกวา่หากตัวเลือกคือ
การแก้ไขเพิม่เติมรฐัธรรมนญู ซ่ึงมักถูกสันนิษฐานวา่ การรกัษาความต่อ
เน่ืองจากรฐัธรรมนญูฉบับท่ีใชบ้ังคับอยูน้ั่นก็เพียงพอต่อการสรา้งความ
ชอบธรรมให้การแก้ไขเพิม่เติมแล้ว ในกรณีหลังน้ี อันท่ีจรงิแล้วก็ควร
คำ�นึงถึงการมีส่วนรว่มของประชาชนเชน่เดียวกันหากการแก้ไขเพิม่เติม
น้ันนำ�มาซ่ึงความเปล่ียนแปลงอยา่งกวา้งขวางลึกซ้ึง ไม่มีขอ้กำ�หนดใดท่ี
หา้มกระบวนการมีส่วนรว่มและกระบวนการอื่นๆ เพื่อทำ�ใหก้ระบวนการ
แก้ไขเพิม่เติมรฐัธรรมนญูน้ันมีส่วนรว่มมากยิง่ขึ้นส่วนคำ�ถามวา่ ควรจะ
ให้ประชาชนมีส่วนรว่มมากน้อยแค่ไหนเม่ือไหรย่่อมขึ้นกับสถานการณ์
และบรบิท 
ในกรณีการยกรา่งรฐัธรรมนญูใหม่ การมีส่วนรว่มเป็นกลไกท่ีสรา้งความ
ชอบธรรมได้เป็นอยา่งดี การมีส่วนรว่มชว่ยป็นหลักประกันวา่ มุมมองความ
คิดเหน็ของกลุ่มผู้มีส่วนได้เสียท่ีสำ�คัญในสังคมน้ันจะถูกนำ�มาพิจารณา 
ในประเทศท่ีมีความขดัแยง้รุนแรงหรอืแตกแยกกันรุนแรง กระบวนการมี
ส่วนรว่มเปิดชอ่งใหชุ้มชนท่ีได้รบักระทบได้รว่มแบง่ปันประสบการณ์และ
ความคิด กระบวนการน้ีอาจเปิดโอกาสใหมี้ผู้ขัดขวางด้วยก็ได้ ในบางบรบิท 
การมีส่วนรว่มหมายถึงการเปิดพื้นท่ีเจรจากับกลุ่มกบฏหรอืกองกำ�ลังสู้รบ 
(เชน่ กระบวนการท่ีเกิดขึน้ในประเทศเมียนมาร)์ เจรจากับชนกลุ่มน้อยและ
ชนพื้นเมือง (เชน่ เนปาล) หรอืกับกลุ่มชาติพนธุโ์พน้ทะเล การมีส่วนรว่ม
ของประชาชนเป็นชอ่งทางท่ีผูจั้ดทำ�รฐัธรรมนญูจะได้อธบิายชีแ้จงเหตุผล
ของตนเองต่อสาธารณะในวงกวา้ง ซ่ึงอาจป็นปัจจัยท่ีสำ�คัญมากหากรา่ง
รฐัธรรมนญูท่ีจะจัดทำ�ขึ้นน้ันต้องถูกนำ�ไปใหป้ระชาชนลงประชามติ ข้อดี
ของการมีส่วนรว่มของประชาชนในการยกรา่งรฐัธรรมนญูน้ันเป็นข้อดีใน
กระบวนการแก้ไขเพิม่เติมรฐัธรรมนญูด้วยเชน่กัน
กลไกการมีส่วนรว่มของประชาชนอาจรวมถึงการเลือกหรอืแต่งตัง้พลเมือง
เข้าสู่สภาเพื่อไปถกเถียงและใหค้ำ�ปรกึษาเก่ียวกับข้อเสนอใดๆ ท่ีอาจมี 
กระบวนการปรกึษาหารอืเชน่ การประชุม และการยื่นจดหมาย และการ
รบัฟังความคิดเหน็ในวงกวา้ง เช่น การระดมความคิดเหน็ หรอืการรบัฟัง
ความคิดเหน็เพื่อตัดสินใจประเด็นสำ�คัญ (กลไกดังกล่าวถูกนำ�ไปทดลอง
ใช้ในมองโกเลีย) พลเมืองอาจถูกสุ่มเลือกจากทัว่ประเทศเพื่อมาพบปะ
พูดคุยเรือ่งประเด็นทางรฐัธรรมนญูในเวทีสาธารณะ จากน้ัน ผู้เข้ารว่ม
แต่ละคนทำ�แบบสำ�รวจหรอืลงมติ ผลการสำ�รวจความคิดเหน็น้ีอาจถูก
นำ�ไปใช้ในรฐัสภาเพื่อช่วยให้เข้าใจความคิดเห็นเก่ียวกับการแก้ไขเพิม่
เติมรฐัธรรมนญูมากขึ้น
บางครัง้ บทบัญญัติวา่ด้วยการแก้ไขเพิม่เติมรฐัธรรมนญูอาจถูกกแก้ไข
เพ่ือกำ�หนดใหมี้การมีส่วนรว่มของประชาชนขึ้นก็ได้ ตัวอยา่งเชน่ในการ
จัดทำ�รฐัธรรมนญู 2540 ในประเทศไทย ซ่ึงเกิดขึ้นหลังจากการลุกฮอืของ
ประชาชนเพื่อโค่นล้มรฐับาลทหาร 

ความชอบธรรมหมายถึง
คุณสมบัติของรฐัธรรมนูญ
ท่ีจะโน้มน้าวประชาชนได้วา่
ทำ�ไมประชาชนและรฐับาล
จึงควรเชื่อถือรฐัธรรมนูญ
และปฏิบัติตาม 
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ภายใต้การเรยีกรอ้งใหมี้การจัดทำ�รฐัธรรมนญูฉบบัใหม่ท่ีเป็นประชาธปิไตย
มากยิง่ขึ้น รฐับาลแก้ไขมาตรา 211 ของรฐัธรรมนญู 2534  ในปี 2539 
เพื่อเปิดใหมี้การจัดทำ�สภารา่งรฐัธรรมนญูท่ีมาจากการเลือกตัง้ทางออ้ม 
เพ่ือพจิารณารา่งรฐัธรรมนญูก่อนจะนำ�รา่งดังกล่าวไปใหร้ฐัสภาใหค้วาม
เหน็ชอบอยา่งเป็นทางการ การแก้ไขเพิม่เติมรฐัธรรมนญูเพ่ือกำ�หนดใหมี้
การมีส่วนรว่มน้ันอาจไม่จำ�เป็นเสมอไป กระบวนการดังกล่าวอาจถูกระบุ
ไวใ้นกฎหมายระดับพระราชบญัญติั รวมถึงขอ้ตกลงสันติภาพ หรอืจัดทำ�
ขึ้นภายใต้การดูแลของผู้มีอำ�นาจตรวจสอบรฐัธรรมนญู 

3.3. บทบาทของฝ่ายตุลากร
ศาลเป็นตัวละครสำ�คัญในกระบวนการเปล่ียนแปลงทางรฐัธรรมนญู แต่
อาจแตกต่างกันระหวา่งกรณีแก้ไขเพิม่เติมและการยกรา่งรฐัธรรมนญู
ในกรณีของการเปล่ียนแปลงผ่านการแก้ไขเพิม่เติม กระบวนการน้ีอาจ
ถูกตรวจสอบโดยฝ่ายตุลาการได้ เน่ืองจากจำ�ต้องปฏิบัติตามบทบัญญัติ
ท่ีกำ�หนดไว้ในรฐัธรรมนูญ ศาล ในฐานะองค์กรผู้ตีความและพิทักษ์
รฐัธรรมนญู ยอ่มมีอำ�นาจตรวจสอบวา่การแก้ไขเพิม่เติมน้ันสอดคล้อง
กับบทบัญญัติท่ีกำ�หนดไวห้รอืไม่ ศาลในบางประเทศ เชน่ อนิเดีย ปาปัว
นิวกินี และไต้หวนัน้ันได้ขยายการตรวจสอบไปจนถึงเน้ือหาของการแก้ไข
เพิม่เติมด้วย วา่การแก้ไขเพิม่เติมน้ันสอดคล้องกับรฐัธรรมนญูเดิมหรอืไม่ 
โดยพฒันาหลักท่ีเรยีกวา่ หลักโครงสรา้งพ้ืนฐาน (the basic structure 
doctrine) ในบางกรณี การตรวจสอบโดยฝ่ายตุลาการน้ันชว่ยตรวจสอบ
การแก้ไขเพิ่มเติมมิให้ถูกบิดเบือนโดยผู้มีอำ�นาจ แต่ในกรณีอื่น ฝ่าย
ตุลาการอาจจะกลายเป็นผู้ขัดขวางยบัยัง้การปฏิรูป และเป็นผู้ชว่ยธำ�รง
สถานะและผลประโยชน์ของฝ่ายอนุรกัษ์นิยม และทำ�ลายกรบวนการ
ประนีประนอมทางการเมือง
ประเด็นทัง้หลายเหล่าน้ีเป็นข้อกังวลน้อยกวา่ในกรณีการยกรา่งรฐัธรรมนญู
ใหม่ อยา่งน้อยท่ีสุดก็ในกรณีท่ีไม่จำ�ต้องรกัษาความต่อเน่ืองทางกฎหมาย
ระหวา่งรฐัธรรมนญูทัง้สองฉบบั ในแงห่น่ึง การตรวจสอบโดยฝ่ายตุลาการก็
ยงัมีบทบาทอยู ่เชน่ในเนปาล ซ่ึงศาลสูงสุดไม่อนญุาตใหส้ภารา่งรฐัธรรมนญู
ชุดแรกปฏิบัติหน้าท่ีเกินกวา่ระยะเวลาท่ีรฐัธรรมนญูกำ�หนด ซ่ึงสภารา่ง
รฐัธรรมนญูชุดแรกน้ันปฏิบัติหน้าท่ีมาเกินส่ีปีแล้วและได้ขยายเส้นตาย
ของตนเองออกไป ผลคือ จากคำ�วนิิจฉัยของศาลสูงสุด เนปาลจัดการ
เลือกสภารา่งรฐัธรรมนญูชุดท่ีสอง ซ่ึงได้รา่งรฐัธรรมนญูจนสำ�เรจ็ในท่ีสุด
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