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บทคัดย่อ 
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 วิทยานิพนธ์นี้มีวัตถุประสงค์เพ่ือศึกษาถึงกรณีที่ไม่มีบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญใช้บังคับแก่
กรณีการเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรี  และศึกษาถึงกระบวนการของการน าจารีตประเพณีการ
ปกครองประเทศไทยมาใช้ โดยศึกษาว่าองค์กรใดเป็นองค์กรผู้มีอ านาจในการใช้ และศึกษาว่าองค์กร
นั้นมีวิธีการในการใช้อย่างไร ตลอดจนศึกษาถึงองค์กรผู้มีอ านาจในการตีความและวินิจฉัย การน า
จารีตประเพณีการปกครองประเทศไทยมาใช้ในการอุดช่องว่างของรัฐธรรมนูญ ในการเข้าสู่ต าแหน่ง
นายกรัฐมนตรี 
 โดยวิธีการศึกษาเป็นการศึกษาเชิงคุณภาพ และการศึกษาเชิงประวัติศาสตร์กฎหมาย โดย
การด าเนินการวิจัยรวบรวมเอกสารต่าง ๆ เป็นการศึกษาถึงประวัติศาสตร์ทางการเมืองการปกครอง 
บริบททางสังคม โดยมีเอกสารที่เกี่ยวข้องกับรัฐธรรมนูญของประเทศไทย ประเทศญี่ปุ่น และประเทศ
อังกฤษ บทบัญญัติกฎหมาย หนังสือ ค าพิพากษาของศาลไทย และบทความภาษาไทย ตลอดจนการ
สัมภาษณ์บุคคลส าคัญและผู้ทรงคุณวุฒิที่เชี่ยวชาญ เพ่ือน ามาประกอบการวิจัยเป็นข้อมูลในการ
วิเคราะห์การใช้จารีตประเพณีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ ศึกษา
กรณีการเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรี 
 ผลการศึกษาพบว่า หากเกิดกรณีที่ไม่มีบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้บังคับแก่กรณีการเข้าสู่
ต าแหน่งนายกรัฐมนตรี ซึ่งไม่สามารถด าเนินการให้มีนายกรัฐมนตรีได้ตามกลไกของรัฐธรรมนูญใน
สถานการณ์ปกติ ตามมาตรา 158 และมาตรา 159 ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
(พุทธศักราช 2560) และเกิดที่กรณีคณะรัฐมนตรีรักษาการทั้งคณะลาออกจากการปฏิบัติหน้าที่ใน
ระยะเวลาที่มีการยุบสภาหรืออายุสภาผู้แทนราษฎรสิ้นสุดลง หรือเกิดกรณีมีการเลือกตั้งทั่วไปแล้วไม่
สามารถจัดให้มีการประชุมสภาผู้แทนราษฎรเพ่ือเลือกนายกรัฐมนตรี และทั้งสองกรณีต้องเกิดกรณีที่
ปลัดกระทรวงไม่สามารถด าเนินการเลือกปลัดกระทรวงคนใดคนหนึ่งปฏิบัติหน้าที่นายกรัฐมนตรีได้ 
กรณีเช่นนี้จึงอาจจะถือว่าไม่มีบทบัญญัติรัฐธรรมนูญโดยตรงใช้บังคับแก่กรณีได้ ถือว่าเป็น “ช่องว่าง
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โดยแท้ทางรัฐธรรมนูญ” จึงมีเหตุและเงื่อนไขอันน าไปสู่การน าประเพณีการปกครองประเทศไทยใน
ระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข ตามบทบัญญัติของมาตรา 5 รัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2560) มาอุดช่องว่างทางรัฐธรรมนูญเพ่ือปรับใช้ในให้มี
นายกรัฐมนตรีได้ ซึ่งในน ามาปรับใช้นั้นต้องมีกระบวนการในการน ามาใช้โดยต้องประกอบด้วยเงื่อนไข 
สองประการ กล่าวคือ ประการแรก องค์กรผู้มีอ านาจในการใช้จารีตประเพณีการปกครองประเทศ
ไทยนั้น คือ พระมหากษัตริย์ และประการที่สอง การน ามาใช้ตามวิธีการ ซึ่งประกอบด้วยหลักเกณฑ์
สามประการ คือ 1. การน ามาใช้เมื่อเกิดกรณีที่เป็นช่องว่างทางรัฐธรรมนูญ 2. การน ามาใช้ตาม
ขอบเขตของบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ 3. การน ามาใช้ตามขอบเขตของจารีตประเพณีการปกครอง 
นอกจากนี้ จากการศึกษาพบว่า รัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน ไม่ได้ก าหนดให้องค์กรใดเป็นองค์กร
พิจารณาและวินิจฉัยชี้ขาดในเรื่องนี้  จึงเห็นว่า อ านาจในการวินิจฉัยเรื่องนี้ควรอยู่ที่ “ศาล
รัฐธรรมนูญ” ด้วยเหตุผลที่ว่าเป็นข้อพิพาทที่เกี่ยวเนื่องกับแนวปฏิบัติในทางรัฐธรรมนูญจึงถือว่าเป็น
อ านาจของศาลรัฐธรรมนูญอยู่แล้ว และศาลรัฐธรรมนูญจะเป็นผู้ที่มีอ านาจในการคลี่คลายปัญหาทาง
รัฐธรรมนูญตามภารกิจของศาลรัฐธรรมนูญ ทั้งนี้ก็เพ่ือเป็นกลไกในยามวิกฤตที่จะเป็นทางออกให้กับ
ประเทศชาติบ้านเมืองอย่างสงบสันติ 

 ดังนั้น การน าจารีตประเพณีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยมาอุดช่องว่างของ
รัฐธรรมนูญ เพ่ือให้มีนายกรัฐมนตรีได้นั้น นอกจากเป็นไปตามแนวทางที่ได้น าเสนอไปแล้วนั้น เห็น
ควรเสนอแนวทางเพ่ิมเติมดังนี้ 1. การน าจารีตประเพณีการปกครองประเทศไทยมาอุดช่องว่างนั้น ให้
มีวัตถุประสงค์และจุดมุ่งหมายเพ่ือให้มีนายกรัฐมนตรีได้ 2. ให้มีบทบัญญัติท่ีให้อ านาจศาลรัฐธรรมนูญ
เพียงองค์กรเดียวเข้ามาตีความและวินิจฉัยชี้ขาด 3. คุณสมบัติของผู้ที่จะมาด ารงต าแหน่งนายกรัฐมนตรี
นั้นต้องมีคุณสมบัติที่ได้รับการยอมรับจากทุกฝ่ายของประเทศ  และ 4. การใช้จารีตประเพณีการ
ปกครองในเรื่องนี้ เห็นควรจะน าความกราบบังคมทูลฯ ให้พระมหากษัตริย์ทรงใช้พระราชอ านาจตาม
ประเพณีการปกครอง แต่งตั้งนายกรัฐมนตรี และให้ประธานองคมนตรีเป็นผู้รับสนองพระบรมราชโองการ  
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ABSTRACT 
 

Tittle of Thesis The Use of Traditional Administrative System in the Democratic 
   Regime According to the Provisions of Constitution: A Study of 
   How to Become a Prime Minister 
Author   Mr. Kittisak Noochaikaew 
Degree   Master of Laws 
Year   2017 
 
 
 The purpose of this dissertation is to study the event that there is no the 
constitution to stipulate how to become a prime minister and also how to apply the 
traditional administrative of Thailand instead.  Whereby, this study will describe 
which organisation shall have the authority to apply and how to do so, including 
who shall the authority to interpret and consider the use of traditional administrative 
system of Thailand to fill the gap of the provisions of constitution relating to how to 
become a prime minister. 
 This event shall be studied by qualitative research and legal historical 
research.  The research shall be conducted by collecting documents and papers 
related to the history of administrative and social context, such as, the Constitution 
of Thailand, the Constitution Japan, the Constitution England, provisions of laws, 
books, judgments considered by Thai court, and journal papers, including interviews 
papers of important persons and expert.  Such sources shall become the data to be 
analysed for the use of traditional administrative system in democratic regime 
according to the provisions of constitution relating to how to become a prime 
minister. 
 The analysis results that if there is no the provisions of constitution relating to 
how to become a prime minister which cannot be appointed according to the 
procedure of constitution in normal situation pursuant to Section 158 and Section 
159 of the Constitution of Thailand (B.E. 2560) and all of the deputy council minsters 
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resign from their duties at time that there is a dissolution of parliament or the term 
of House of Representatives is ended or the House of Representatives Meeting, in the 
normal election, cannot be convened to elects a prime minister, which both case is 
the event that permanent secretaries cannot elect any permanent secretary to 
become a deputy prime minister, it is considered as “the true gap of constitution”.  
That is a reason and condition why there is the traditional administrative of Thailand 
in the democratic regime with Monarchy pursuant to Section 5 of the Constitution of 
Thailand (B.E. 2560) to fill such gap to apply for the election of a prime minster.  In 
order to do so, there are two procedures that have to be satisfied, which are (1) the 
authorised organisation which applies the traditional administrative of Thailand shall 
be a king, and (2) to apply it, the three criteria as follows have to be satisfied 1. it can 
be only used when there is a gap of the constitution, 2. it shall be used in 
accordance with the provisions of the constitution, and 3. it shall be used in 
accordance with the traditional administrative.  In addition, the research results that 
the current constitution does not stipulate which organisation shall have an authority 
to consider this matter.  So that it could be seen that authority thereof shall be 
considered by the “Constitutional Court” on the ground of that the matter is related 
to the procedure of constitution.  Therefore, the Constitutional Court is a competent 
court for this matter, and the Constitutional Court shall become an authorised 
organisation to consider the constitutional matter as a mechanism to resolve the 
national matters in the crisis timing peacefully. 

Notwithstanding the use of traditional administrative system in the 
democratic regime to fill up the gap of constitution to elect a prime minister ad 
mentioned above, there are additional matters to be concerned, which are 1. to set 
the purpose of the use thereof only to elect a prime minister, 2. to set the provisions 
to authorise only the Constitutional Court to interpret and consider this matter, 3. to 
set the criteria of a prime minister, which are widely accepted by the nations, and 4) 
to receive a prior royal command to appoint a prime minister whereby the president 
of privy councillor shall be the royal’ representative. 



 
กิตติกรรมประกาศ 

 
 ขอถวายความนอบน้อมแด่สมเด็จพระจอมไตรบรมศาสดาสัมมาสัมพุทธเจ้า ขอน้อมระลึกถึงพระ
กรุณาธิคุณแห่งสมเด็จพระบูรพมหากษัตริยาธิราชเจ้าทุกพระองค์ด้วยความจงรักภักดียิ่ง กราบพระบาท ด้วยส านึก
ในพระกรุณาธิคุณ พระเจ้าหลานเธอ พระองค์เจ้าอทิตยาทรกิติคุณ ในโอกาสที่ทรงพระกรุณาประทานเครื่องสมณ
บริขารในการอุปสมบทในบวรพระพุทธศาสนา ขอน้อมระลึกถึงคุณของพระเดชพระคุณ พระราชสุทธิวิมล         
(เลี่ยว ยโสธโร) ที่เมตตาเป็นพระอุปชาฌาย์ และกราบขอบพระคุณพระอาจารย์มหาอิทธิพล ภูริปัญโญ เจ้าอาวาสวัด
ล าทับ ที่ให้โอกาส ให้ก าลังใจและเมตตากับผู้เขียนตลอดช่วงระหว่างที่อยู่ในสมณเพศในการเขียนวิทยานิพนธ์เล่มนี้ 
 ผู้เขียนขอขอบพระคุณ ส านักงานศาลรัฐธรรมนูญ ที่เห็นคุณค่า แง่คิด และมุมมองในทางวิชาการของ
ผู้เขียน และพิจารณาคัดเลือกให้ได้รับทุนสนับสนุนการท าวิทยานิพนธ์ ในระดับปริญญาโท ประจ าปีงบประมาณ 
2560 ซ่ึงถือเป็นคุณูปการส าคัญที่ท าให้การเขียนวิทยานิพนธ์เล่มนี้ประสบผลส าเร็จอย่างราบรื่น 
 ผู้เขียนขอขอบพระคุณเป็นอย่างสูงต่อ อาจารย์ ดร.พัชรวรรณ นุชประยูร ที่เมตตารับเป็นอาจารย์ที่
ปรึกษาและควบคุมวิทยานิพนธ์ของผู้เขียน ทั้งให้ค าปรึกษา ค าแนะน า ข้อสังเกต ตลอดจนข้อคิดที่เป็นประโยชน์
ต่อการเขียนวิทยานิพนธ์ ขอขอบพระคุณ ผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร.อมรรัตน์   กุลสุจริต ที่ได้สละเวลาอันมีค่ากรุณา
เป็นประธานกรรมการสอบวิทยานิพนธ์ พร้อมทั้งให้ค าแนะน าที่ เป็นประโยชน์อย่างยิ่ง ขอขอบพระคุณ 
ศาสตราจารย์ ดร.บรรเจิด สิงคะเนติ ที่กรุณาเป็นกรรมการสอบวิทยานิพนธ์ ทั้งยังชี้แนะและให้ความเห็นอันเป็น
ประโยชน์อย่างยิ่งเพ่ือมาเขียนวิทยานิพนธ์ ขอขอบพระคุณ ศาสตราจารย์ (พิเศษ) จรัญ ภักดีธนากุล ตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญ ที่เมตตาต่อผู้เขียนอย่างยิ่งในการให้สัมภาษณ์ในประเด็นที่ส าคัญ รวมทั้งให้ค าแนะน าที่สูงค่าในทาง
วิชาการ ขอบพระคุณท่านอาจารย์อวิรุทธ์ ชาญชัยกิตติกร ที่เมตตากับผู้เขียนในการประสานงานในการสัมภาษณ์
ครั้งนี้ ตลอดจนให้ก าลังใจต่อการเขียนวิทยานิพนธ์เล่มนี้ 
 กราบขอบพระคุณในความเมตตาของพระคทาวุธ คเวสกธัมโม (เพ็งที) นายเกริกเกียรติ  ทิพย์ชัย นายธนพล 
ปัญญาสาร นางสาวกรฐิมา พัฒนศิลป์ ตลอดจน เพ่ือน พ่ี น้อง คณะนิติศาสตร์ สถาบันบัณฑิตพัฒนบริหารศาสตร์ 
รุ่น 3 4 5 และโครงการประกาศนียบัตรบัณฑิตทางกฎหมายมหาชน มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ รุ่น 16 ที่คอย
ช่วยเหลือด้วยความจริงใจและเต็มเปี่ยมด้วยความรักความปรารถนาดีตลอดมาในช่วงของการเขียนวิทยานิพนธ์เล่มนี้ 
 ผู้เขียนหวังเป็นอย่างยิ่งว่าวิทยานิพนธ์เล่มนี้จะเป็นประโยชน์และมีคุณค่าต่อผู้ที่สนใจ เพ่ือการศึกษา
ค้นคว้าและพัฒนาความรู้ต่อไป คุณค่าและประโยชน์อันพึงมีจากวิทยานิพนธ์เล่มนี้     ผู้เขียนขอยกความดีทั้งหมด
นี้แด่ คุณพ่อสุชาติ คุณแม่นิตยา คุณพ่ีณภัค หนูชัยแก้ว ตลอดจนกราบเป็นกตเวทิตาคุณแด่ ครู อาจารย์ และผู้มี
พระคุณทุกท่าน หากวิทยานิพนธ์ เล่มนี้มีข้อบกพร่องประการใด ผู้ เขียนขอน้อมรับไว้แต่ เพียงผู้ เดียว                 
และขออภัยไว้ ณ ที่นี้ 
 

   กิตติศักดิ์ หนูชัยแก้ว 
           ตุลาคม 2560 
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บทท่ี 1 

 
บทน ำ 

 
1.1  ควำมเป็นมำและควำมส ำคัญของปัญหำ 
  
 รัฐธรรมนูญถือเป็นแบบแผนซึ่งจัดระเบียบทางการเมืองการปกครองภายในประเทศ ซึ่ง
อาจจะแยกกันอยู่อย่างกระจัดกระจายในรูปของจารีตประเพณีบ้าง ในรูปของกฎหมายลายลักษณ์
อักษรบ้าง ซึ่งเราเรียกรัฐธรรมนูญแบบนั้นว่า “รัฐธรรมนูญไม่เป็นลายลักษณ์อักษร (Unwritten 
Constitution)” ส่วนรัฐธรรมนูญที่ถูกน ามารวบรวมไว้เป็นเอกสารฉบับเดียวกัน เราเรียกรัฐธรรมนูญ
นั้นว่า “รัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษร (Written Constitution)”1 ซึ่งการมีรัฐธรรมนูญในรูปแบบใด
นั้น ขึ้นอยู่กับว่าการจัดระเบียบทางการเมืองการปกครองในประเทศนั้น ๆ จะเหมาะสมกับรูปแบบ
ของรัฐธรรมนูญในแบบใด ทั้งนี้ไม่มีประเทศไหนที่ใช้รัฐธรรมนูญในรูปแบบนั้นเพียงอย่างเดียว 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งประเทศที่ใช้รัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษร ก็มักจะมีการน าจารีตประเพณี 
หรือประเพณีการปกครองทางรัฐธรรมนูญมาใช้ด้วย2 
 ส าหรับประเทศไทยเป็นประเทศที่ใช้รัฐธรรมนูญที่เป็นลายลักษณ์อักษร ซึ่งรัฐธรรมนูญได้รับ
การยอมรับให้เป็นกฎหมายที่อยู่ในล าดับสูงสุดในระบบกฎหมายไทย โดยมีความมุ่งหมายที่แตกต่าง
จากกฎหมายธรรมดา ซึ่งต้องมีการใช้โดยมุ่งถึงประโยชน์ต่อประเทศชาติบ้านเมืองเป็นส าคัญ  
ฉะนั้น จึงต้องมีการใช้และตีความในความหมายอย่างกว้างกว่ากฎหมายธรรมดา และรัฐธรรมนูญนั้น
มิได้หมายความแต่เพียงรัฐธรรมนูญที่เป็นลายลักษณ์อักษรเท่านั้น แต่ให้หมายความรวมถึง
รัฐธรรมนูญในความหมายอย่างกว้างด้วย ซึ่งมีหมายความรวมถึงจารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญ 
หรือประเพณีการปกครองประเทศด้วย  
 โดยในเรื่องจารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญหรือประเพณีการปกครองประเทศนั้น หลวง
ประดิษฐ์มนูธรรม (ท่านอาจารย์ปรีดี พนมยงค์) ได้อภิปรายในสภาผู้แทนราษฎร โดยได้มีการกล่าวถึง
รัฐธรรมนูญที่ไม่มีลายลักษณ์อักษร หรือรัฐธรรมนูญแบบจารีตประเพณี โดยมีการพูดถึงในอธิปราย

                                                           

 1สมยศ เชื้อไทย และวรพจน์ วิศรุตพิชญ์, “แนวความคิดพ้ืนฐานเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญและ
ประชาธิปไตย,” วำรสำรนิติศำสตร์ มหำวิทยำลัยธรรมศำสตร์ 3, 14 (กันยายน 2527): 44. 
 2บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, กฎหมำยมหำชน เล่ม 4 รัฐ (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2560), หน้า 220. 
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ร่างรัฐธรรมนูญ ฉบับแรก 10 ธันวาคม 2475 ในประเด็นว่า จะบัญญัติให้พระมหากษัตริย์ต้องทรง
ปฏิญาณก่อนจะเข้ามารับหน้าที่หรือไม่ โดยฝ่ายหนึ่งต้องการให้บัญญัติว่าให้พระมหากษัตริย์ทรง
ปฏิญาณ แต่ประธานอนุกรรมการร่างรัฐธรรมนูญรวมทั้งหลวงประดิษฐ์มนูธรรม (ท่านอาจารย์ปรีดี 
พนมยงค์) เห็นว่า ราชประเพณีราชาภิเษกก็มีการปฏิญาณอยู่แล้ว ไม่จ าต้องเขียนในร่างรัฐธรรมนูญ 
และที่สุดแล้วก็ไม่มีการบัญญัติในรัฐธรรมนูญว่าให้พระมหากษัตริย์ทรงปริญาณก่อนเสวยราชสมบัติ 
เพราะมีจารีตประเพณีการปกครองในเรื่องนี้อยู่แล้ว3 ฉะนั้นแล้ว ย่อมแสดงว่าการยอมรับในเรื่องจารีต
ประเพณีทางรัฐธรรมนูญหรือประเพณีการปกครองนั้นตามหลักฐานก็มีมานับแต่เริ่มต้นการ
เปลี่ยนแปลงการปกครองเลยทีเดียว 
 ในเวลาต่อมาได้น าจารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญหรือประเพณีการปกครองประเทศมา
บัญญัติเป็นบทบัญญัติครั้งแรก ในธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร (พุทธศักราช 2502) ซึ่งเป็น
ธรรมนูญที่ มีบทบัญญัติสั้นๆเพียงไม่กี่มาตรา จึงไม่ครอบคลุมกรณีปัญหาที่อาจจะเกิดขึ้นจึงต้อง
บัญญัติในมาตราหนึ่งว่า “ในเมื่อไม่มีบทบัญญัติแห่งธรรมนูญนี้บังคับแก่กรณีใด ให้วินิจฉัยกรณีนั้นไป
ตามประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย”4 ซึ่งภายหลังจากนั้นเป็นต้นมา 
ในช่วงที่มีการใช้ รั ฐธรรมนูญชั่ วคราวที่ มีบทบัญญัติ ไม่กี่ มาตรา  ก็ ได้บัญญัติหลักการนี้ ไว้  
เพ่ือเป็นหลักการในการอุดช่องว่างทางรัฐธรรมนูญไว้เช่นนี้เสมอ 
 อย่างไรก็ตาม ในเวลาต่อมาได้มีการน าจารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญหรือประเพณีการ
ปกครองประเทศมาบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญฉบับถาวร ในมาตรา 7 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
ไทย (พุทธศักราช 2540 และ 2550) และในมาตรา 5 ของรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน ซึ่งมีการ
ประกาศใช้เมื่อวันที่ 6 เมษายน 2560 ก็ได้บัญญัติหลักการนี้ไว้เช่นกัน โดยที่รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2560) จะเพ่ิมเติมถ้อยค าว่า “ประเทศไทย” ไปด้วย ซึ่งในความหมาย
ของค าว่า “ประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็น
ประมุข” ถือว่าเป็นประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์
ทรงเป็นประมุขตามบทบัญญัติหลักของรัฐธรรมนูญตามมาตรา 1 และมาตรา 2 ของรัฐธรรมนูญทุก
ฉบับที่ผ่านมาด้วย 
 ภายใต้การประกาศใช้รัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน ซึ่งเป็นรัฐธรรมนูญที่ถูกคาดหวังว่าสามารถที่
จะเข้ามาเพ่ือจัดระเบียบการปกครองให้มีความเหมาะสมกับลักษณะของการปกครองไทย  
และมีมาตรการป้องกันและบริหารจัดการวิกฤตการณ์ของประเทศตามหลักการปกครองในระบอบ

                                                           

 3ปรีดี พนมยงค์, “ประชาธิปไตยและรัฐธรรมนูญเบื้องต้นกับร่างรัฐธรรมนูญ,” ใน แนว 
ควำมคิดประชำธิปไตย ของปรีดี พนมยงค์ (กรุงเทพฯ: เรือนแก้วการพิมพ์, 2535), หน้า 141-142. 
 4มาตรา 20 ของธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร (พุทธศักราช 2502) 
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ประชาธิปไตยและตามประเพณีการปกครองประเทศเพ่ือให้ที่เหมาะสมกับสถานการณ์และลักษณะ
ของสังคมประชาธิปไตยไทย5 โดยเฉพาะอย่างยิ่งการวางมาตรการป้องกันในกรณีที่ไม่มีบทบัญญัติแห่ง
รัฐธรรมนูญบังคับแก่กรณีการเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรี  ซึ่งมีเหตุสืบเนื่องมาจากเหตุการณ์
วิกฤตการณ์เมืองเมื่อช่วงปี 2556-2557 ซึ่งเกิดขึ้นในขณะที่ประเทศไทยมีการใช้รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2550) ซึ่งมีการเรียกร้องให้นายกรัฐมนตรีในขณะนั้นลาออกจาก
ต าแหน่งนายกรัฐมนตรีรักษาการและให้คณะรัฐมนตรีทั้งคณะลาออกจากต าแหน่งรักษาการด้วย  
เพ่ือเปิดช่องให้มีการน าไปสู่การตั้งนายกรัฐมนตรีรักษาการในการคลี่คลายวิกฤตครั้งนั้น ซึ่งผ่านการ
ออกแถลงการณ์ฉบับที่ 4/2556 ของที่ประชุมอธิการบดีแห่งประเทศไทย (ทปอ.) ในขณะนั้น  
จนน ามาสู่ความพยายามในการหาวิธีการแก้ไขปัญหา ในกรณีที่มีการยุบสภาผู้แทนราษฎร แล้วเกิด
กรณีท่ีคณะรัฐมนตรีรักษาการทั้งคณะไม่สามารถอยู่ปฏิบัติหน้าที่ต่อไปได้ หรือคณะรัฐมนตรีรักษาการ
ท าการลาออกท้ังคณะ โดยมีการบัญญัติให้ปลัดกระทรวงมาท าหน้าที่แทนรัฐมนตรีต่างๆ เท่าที่จ าเป็น
ไปพลางก่อน แล้วให้ปลัดกระทรวงคัดเลือกกันเองให้คนใดปฏิบัติหน้าที่นายกรัฐมนตรี6 
 แต่ทั้งนี้มีปัญหาว่า หากเกิดกรณีที่ไม่มีบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้บังคับแก่กรณีการเข้าสู่
ต าแหน่งนายกรัฐมนตรี ซึ่งไม่สามารถด าเนินการให้มีนายกรัฐมนตรีได้ตามกลไกของรัฐธรรมนูญใน
สถานการณ์ปกติ ตามมาตรา 158 และมาตรา 159 ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
(พุทธศักราช 2560) และเกิดกรณีที่คณะรัฐมนตรีทั้งคณะพ้นจากต าแหน่งเพราะเหตุตามมาตรา 167 
ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2560) และเกิดกรณีที่คณะรัฐมนตรีทั้งคณะอยู่
ปฏิบัติหน้าที่ต่อไปมิได้ และไม่สามารถที่จะให้มีการด าเนินการเพ่ือให้ปลัดกระทรวงปฏิบัติหน้าที่
รัฐมนตรี ท าการคัดเลือกกันเองให้ปลัดกระทรวงผู้หนึ่งผู้ใดปฏิบัติหน้าที่แทนนายกรัฐมนตรีได้ ตาม
บทบัญญัติในมาตรา 168 วรรคสอง ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2560)  
 จากเหตุดังกล่าวข้างต้น ส่งผลให้เกิดช่องว่างทางรัฐธรรมนูญ จึงมีเหตุและเงื่อนไขอันน าไปสู่
การน าประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็น
ประมุข ตามบทบัญญัติของมาตรา 5 ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2560)  
มากระท าการและวินิจฉัย เพ่ือปรับใช้ในการเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรี ซึ่งในการน าประเพณีการ
ปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขดังกล่าว พบว่ามี
ปัญหาส าคัญสามประการ กล่าวคือ 

                                                           

 5ค าปรารภรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, รำชกิจจำนุเบกษำ 134,  
40 ก (6 เมษายน 2560), หน้า 1-2. 
 6มาตรา 168 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 



4 

 ประการแรก จะพิจารณาถึงกรณีที่ไม่มีบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญใช้บังคับแก่กรณีการเข้าสู่
ต าแหน่งนายกรัฐมนตรี 

ประการที่สอง จะพิจารณาถึงกระบวนการของการน าจารีตประเพณีการปกครองประเทศ
ไทยในรูปแบบใด มาใช้ในการอุดช่องว่างของรัฐธรรมนูญในการเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรี  
ว่ามีขอบเขต เงื่อนไข และวิธีการน ามาใช้อย่างไรจะชี้ชัดถึงหลักในการน าเอาจารีตประเพณีมาใช้
บังคับได ้โดยศึกษาเปรียบเทียบของประเทศไทยและต่างประเทศ 
 ประการสุดท้าย จะพิจารณาถึงหลักการขององค์กรผู้มีอ านาจในการตีความและวินิจฉัยการ
น าจารีตประเพณีตามรัฐธรรมนูญมาใช้เพ่ืออุดช่องว่างของรัฐธรรมนูญ ในการเข้าสู่ต าแหน่ง
นายกรัฐมนตรีว่าผู้ใช้อ านาจดังกล่าวมีหลักการมากน้อยเพียงใดในการใช้อ านาจ 
 ดังนั้น ผู้วิจัยจึงได้ท าศึกษาในเรื่องดังกล่าว เพ่ือให้การน าประเพณีการปกครองประเทศไทย
ในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขมาใช้อุดช่องว่างในการเข้าสู่ต าแหน่ง
นายกรัฐมนตรีที่ยังขาดขอบเขตและปัญหาในการบังคับใช้ ให้มีความชัดเจน และน ามาใช้ได้อย่าง
ถูกต้องเหมาะสม และสอดคล้องกับสภาพปัญหาที่เกิดข้ึน ในกรณีที่เกิดช่องว่างทางรัฐธรรมนูญในการ
เข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรีในอนาคต ตลอดจนเพ่ือเป็นหลักประกันต่อการแก้ปัญหาของ
ประเทศชาติโดยสันติวิธี ภายใต้การปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็น
ประมุข 
 

1.2  วัตถุประสงค์ในกำรศึกษำ 
  
 1.  เพ่ือศึกษาถึงกรณีที่ไม่มีบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญใช้บังคับแก่กรณีการเข้าสู่ต าแหน่ง
นายกรัฐมนตรี 

2.  เพ่ือศึกษาถึงกระบวนการของการน าจารีตประเพณีการปกครองประเทศไทยในรูปแบบ
ใด มาใช้อุดช่องว่างของรัฐธรรมนูญในการเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรี โดยศึกษาเปรียบเทียบของ
ประเทศไทยและต่างประเทศ 

 3.  เพ่ือศึกษาถึงองค์กรผู้มีอ านาจในการตีความและวินิจฉัยการน าจารีตประเพณีการ
ปกครองประเทศไทย มาใช้ในการอุดช่องว่างของรัฐธรรมนูญ ในการเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรี 
 

1.3  สมมติฐำนในกำรศึกษำ 
 

ตั้งแต่อดีตจนถึงปัจจุบัน จะเห็นได้ว่าบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญว่าด้วยเรื่องประเพณีการ
ปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข หรือ ในมาตรา 5 
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รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2560) ได้บัญญัติให้น าเอาจารีตประเพณีการ
ปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขมาวินิจฉัย เมื่อไม่มีบทบัญญัติ
แห่งรัฐธรรมนูญนี้บังคับไม่ว่าในเรื่องใด ๆ ก็ให้วินิจฉัยตามประเพณีการปกครองในระบอบ
ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขมาเป็นบทบัญญัติในการน ามาอุดช่องว่างของ
กฎหมาย แต่จารีตประเพณีของการปกครองนั้น ยังขาดขอบเขตที่ชัดเจน และกฎเกณฑ์ที่จะชี้ชัดถึง
หลักการน ามาใช้ ดังนั้น เพ่ือเป็นการทราบถึงขอบเขต หลักการ และอ านาจตีความและวินิจฉัยให้
ชัดเจนขึ้น จึงควรน าจารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญมาใช้บังคับในการเป็นบทบัญญัติเพ่ือน ามาใช้ ใน
การอุดช่องว่างของรัฐธรรมนูญในการเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรี มารวบรวมไว้ให้เป็นลายลักษณ์อักษร  
 

1.4  ขอบเขตในกำรศึกษำ 
 

การศึกษาวิจัยฉบับนี้มุ่งศึกษาถึงจารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญและความเป็นมาของ
ประวัติศาสตร์ทางการเมืองการปกครอง โดยมุ่งเน้นศึกษาเปรียบเทียบถึงการเข้าสู่ต าแหน่ง
นายกรัฐมนตรีของประเทศไทย ประเทศอังกฤษ และประเทศญี่ปุ่น ซึ่งถือว่าเป็นประเทศที่มีรูปแบบ
การปกครองในระบอบประชาธิปไตยแบบรัฐสภาอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขเหมือนกัน
ตลอดจนศึกษาถึงจารีตประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย โดยศึกษาจาก
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยตั้งแต่ พระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักรสยาม 
พุทธศักราช 2475 จนถึง รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 โดยอาศัยบทบัญญัติ
ในรัฐธรรมนูญที่ว่า “ในเมื่อไม่มีบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้ใช้บังคับแก่กรณีใด ให้วินิจฉัยกรณีนั้นไป
ตามประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข” 
เพ่ือศึกษาเป็นหลักเกณฑ์และแนวทางในการน ามาแก้ไขปัญหาหากเกิดกรณีที่ไม่มีบทบัญญัติแห่ง
รัฐธรรมนูญใช้บังคับ โดยการน าจารีตประเพณีการปกครองมาใช้ในการอุดช่องว่างของรัฐธรรมนูญใน
กรณกีารเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรี 
 

1.5  ระเบียบวิธีในกำรศึกษำ 
 
 การศึกษาวิจัยฉบับนี้ เป็นการศึกษาเชิงคุณภาพ (Qualitative Research) และการศึกษาเชิง
ประวัติศาสตร์กฎหมาย (Historical Approach) โดยการด าเนินการวิจัยรวบรวมเอกสารต่าง ๆ 
(Documentary Research) ซึ่งเป็นการศึกษาถึงประวัติศาสตร์ทางการเมืองการปกครอง บริบททาง
สังคม โดยมีเอกสารที่เกี่ยวข้องกับรัฐธรรมนูญของประเทศไทย ประเทศญี่ปุ่น และประเทศอังกฤษ 
บทกฎหมายตามกฎหมายไทยและกฎหมายต่างประเทศ และค าพิพากษาของศาลไทย หนังสือ 
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บทความภาษาไทย เอกสารทางประวัติศาสตร์ ตลอดจนการสัมภาษณ์บุคคลส าคัญและผู้ทรงคุณวุฒิที่
เชี่ยวชาญ เพ่ือน ามาประกอบการวิจัยเป็นข้อมูลในการวิเคราะห์การใช้จารีตประเพณีการปกครองใน
ระบอบประชาธิปไตยตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ ศึกษากรณี การเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรี 
 
1.6  ประโยชน์ที่คำดว่ำจะได้รับ 
 
 1.  ทราบถึงกรณีที่ไม่มีบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญใช้บังคับแก่กรณีการเข้าสู่ต าแหน่ง
นายกรัฐมนตรี 
 2.  ทราบถึงกระบวนการของการน าจารีตประเพณีการปกครองประเทศไทยในรูปแบบใด มา
ใช้อุดช่องว่างของรัฐธรรมนูญ ในการเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรี 
  3.  ทราบถึงองค์กรผู้มีอ านาจในการตีความและวินิจฉัยการน าจารีตประเพณีการปกครอง
ประเทศไทยมาใช้ในการอุดช่องว่างของรัฐธรรมนูญ ในการเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรี 
 



 
บทท่ี 2 

 
ข้อคิดทั่วไปเกี่ยวกับนิติวิธีและจารีตประเพณทีางรัฐธรรมนูญ 

 
กฎหมายรัฐธรรมนูญถือเป็นกฎหมายสูงสุดที่ใช้ในการปกครองประเทศ ซึ่งถือเป็นพ้ืนฐานของ

การปกครองในระบอบประชาธิปไตย ซึ่งทุกคนในประเทศต้องอยู่ภายใต้รัฐธรรมนูญ7 โดยเป็นเอกสาร
เกี่ยวกับการปกครองบ้านเมือง อันมีลักษณะเป็นสัญญาประชาคม โดยเป็นกฎหมายสูงสุดผูกมัดให้ผู้มี
อ านาจปกครองบ้านเมืองใช้อ านาจภายในขอบเขตที่ก าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญ 8ซึ่งเป็นกฎหมายที่
บัญญัติถึงระเบียบแห่งอ านาจสูงสุดของประเทศ และวิธีการทั่วไปแห่งอ านาจเหล่านั้น9 และเป็น
กฎหมายที่ก าหนดความสัมพันธ์ระหว่างอ านาจเหล่านี้ต่อกันและกัน ซึ่งเป็นกฎหมายของประเทศ โดย
เป็นกฎหมายที่ว่าด้วย ระเบียบสูงสุดของประเทศที่เรียกกันว่า “อ านาจอธิปไตย” และว่าด้วยการ
แบ่งแยกอ านาจอธิปไตย ซึ่งรัฐธรรมนูญจะต้องก าหนดสัมพันธภาพระหว่างอ านาจนิติบัญญัติ อ านาจ
บริหารและอ านาจตุลาการ10 ซ่ึงการกระท าต่าง ๆ ในทางการบริหารหรือการปกครองจะใช้ได้ก็ต่อเมื่อ
ไม่ขัดกับกฎหมายหรือเป็นไปตามบทบัญญัติของกฎหมาย แต่กฎหมายจะมีผลใช้ได้ก็ต่อเมื่อไม่ขัดกับ
รัฐธรรมนูญ11 

รัฐธรรมนูญจึงถือเป็นแบบแผนซึ่งจัดระเบียบทางการเมืองการปกครองภายในรัฐ ซึ่งอาจจะ
แยกกันอยู่อย่างกระจัดกระจายในรูปของจารีตประเพณีบ้าง ในรูปของกฎหมายลายลักษณ์อักษรบ้าง 
ซึ่งเราเรียกรัฐธรรมนูญแบบนั้นว่า “รัฐธรรมนูญไม่เป็นลายลักษณ์อักษร (Unwritten Constitution)” 

                                                           

 
7เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, หลักพื้นฐานกฎหมายมหาชน ว่าด้วยรัฐ รัฐธรรมนูญและ

กฎหมาย, พิมพ์ครัง้ที่ 6 (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2555), หน้า 85. 
8ม.ร.ว.เสนีย์ ปราโมช, “ศิลาจารึกพ่อขุนรามค าแหง,”  ใน ประชุมปาฐกถาและค าอภิปราย 

ของ ม.ร.ว.เสนีย์ ปราโมช พ.ศ. 2489-2509 (พระนคร: รวมสาส์น, 2509), หน้า 610. 
 9หลวงประดิษฐ์มนูธรรม, ค าอธิบายกฎหมายปกครองพิมพ์ในงานพระราชทานเพลิงศพ 
พล.ต.ต.พัฒน์ นีลวัฒนานนท์ (กรุงเทพฯ: นิติเวชช์, 2513), หน้า 4. 

10หยุด แสงอุทัย, ค าอธิบายธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักรไทย พ.ศ.  2515 
(กรุงเทพฯ: นิติบรรณการ, 2516), หน้า160-161. 

11ไพโรจน์ ชัยนาม, สถาบันการเมืองและกฎหมายรัฐธรรมนูญ ภาค 1 ความน าทั่วไป 
(กรุงเทพฯ: คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2524), หน้า 77. 
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ส่วนรัฐธรรมนูญที่ถูกน ามารวบรวมไว้เป็นเอกสารฉบับเดียวกัน เราเรียกรัฐธรรมนูญนั้นว่า 
“รัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษร (Written Constitution)”12 โดยในระบอบการปกครองในปัจจุบัน 
หลายประเทศซึ่งส่วนใหญ่ได้ก าหนดกฎเกณฑ์อันเป็นระเบียบพ้ืนฐานของรัฐไว้เป็นลายลักษณ์อักษร 
ซึ่งได้เป็นเอกสารที่ได้บรรจุกฎเกณฑ์ที่เป็นลายลักษณ์อักษรไว้13 ซึ่งได้ก าหนดถึงระเบียบแห่งอ านาจ
สูงสุดในรัฐและความสัมพันธ์ระหว่างอ านาจเช่นว่านี้ต่อกันและกัน ส าหรับประเทศไทยนั้นเ รามี
ธรรมนูญการปกครองแผ่นดินสยาม (ชั่วคราว) (พุทธศักราช 2475) โดยถือว่าเรามีรัฐธรรมนูญลาย
ลักษณ์อักษรฉบับแรกของสยามประเทศ14 ซึ่งรัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรนี้มักจะมีความเป็น
กฎหมายสูงสุดคู่กันไปเพราะว่าเป็นกฎหมายที่มาแห่งอ านาจทั้งหลายในแผ่นดิน เมื่อเป็นกฎหมาย
สูงสุดก็ต้องมีระบบการควบคุมไม่ให้กฎหมายขัดรัฐธรรมนูญ15 
 อย่างไรก็ตาม เมื่อพิจารณาถึงรัฐธรรมนูญทั้งสองรูปแบบจึงมีข้อสังเกตว่า ไม่มีประเทศใดที่มี
การใช้รัฐธรรมนูญที่เป็นแบบจารีตประเพณีเพียงอย่างเดียว และไม่มีประเทศใดที่ใช้รัฐธรรมนูญที่เป็น
ลายลักษณ์อักษรเพียงอย่างเดียว ทั้งนี้ดังจะเห็นได้ว่า ประเทศท่ีใช้รัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรก็ไม่ได้
หมายความว่าจะไม่มีจารีตประเพณีอยู่เลย ซึ่งในทางตรงกันข้าม จารีตประเพณีหรือประเพณีการ
ปกครองตามรัฐธรรมนูญก็มีอยู่ไม่ใช่น้อยในประเทศเหล่านี้16 

ดังนั้น การมีรัฐธรรมนูญในรูปแบบใดนั้น จึงอยู่ที่ว่าการจัดระเบียบทางการเมืองการปกครอง
ในประเทศนั้น ๆ จะเหมาะสมกับรูปแบบของรัฐธรรมนูญในแบบใด โดยไม่มีประเทศไหนที่ใช้
รัฐธรรมนูญในรูปแบบนั้นเพียงอย่างเดียว แต่มีลักษณะของการใช้รัฐธรรมนูญที่มีรูปแบบผสมผสานกัน 
ในการช่วยเสริมการใช้ของรัฐธรรมนูญแต่ละรูปแบบ โดยเฉพาะการน า “จารีตประเพณีทาง
รัฐธรรมนูญ”มาใช้กับรัฐธรรมนูญ ซึ่งในบทนี้มีการกล่าวถึงข้อคิดทั่วไปเกี่ยวกับนิติวิธีและจารีต
ประเพณีทางรัฐธรรมนูญ ซึ่งประกอบด้วยส่วนที่ส าคัญสามประการ  โดยส่วนแรก เป็นนิติวิธีทาง
รัฐธรรมนูญ ส่วนที่สอง เป็นแนวคิดทฤษฎีเกี่ยวกับจารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญ และส่วนที่สาม เป็น
หลักการพ้ืนฐานเกี่ยวกับการปกครองในระบอบประชาธิปไตยแบบรัฐสภาอันมีพระมหากษัตริย์ทรง
เป็นประมุข ดังจะได้อธิบายในบทนี้ต่อไป 

                                                           

 12สมยศ เชื้อไทย และวรพจน์ วิศรุตพิชญ์, เรื่องเดิม, หน้า 44. 
13วรเจตน์ ภาคีรัตน์, ค าสอนว่าด้วยรัฐและหลักกฎหมายมหาชน, พิมพ์ครั้งที่ 2 (กรุงเทพฯ: 

เดือนตุลา, 2557), หน้า 145. 
14หยุด แสงอุทัย, เรื่องเดิม, หน้า 162. 
15บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, ค าอธิบายวิชากฎหมายรัฐธรรมนูญ, พิมพ์ครั้งที่ 3 (กรุงเทพฯ: 

ส านักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา, 2556), หน้า 11-13. 
 16บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, กฎหมามหาชน เล่ม 4 รัฐ, หน้า 220.  
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2.1  นิติวิธีทางรัฐธรรมนูญ 
 
 ส าหรับการศึกษาถึง นิติวิธีทางรัฐธรรมนูญในส่วนนี้ ผู้เขียนได้น าเสนอองค์ความรู้ในสองส่วน
ที่ส าคัญ คือ ส่วนแรก เป็นข้อความคิดทั่วไปเกี่ยวกับหลักการตีความรัฐธรรมนูญ  ซึ่งประกอบด้วย 
ความหมายของการตีความรัฐธรรมนูญ ขอบเขตของการตีความรัฐธรรมนูญ และเครื่องมือช่วยในการ
ตีความรัฐธรรมนูญ และในส่วนที่สอง เป็นวิธีการตีความกฎหมายรัฐธรรมนูญและช่องว่างแห่ง
กฎหมาย ซึ่งประกอบด้วย วิธีการตีความกฎหมายโดยทั่วไป ความหมายและลักษณะของช่องว่างของ
กฎหมาย และการอุดช่องว่างของกฎหมาย ดังจะอธิบายได้ดังนี้ 

 
2.1.1  ข้อความคิดทั่วไปเกี่ยวกับนิติวิธีทางรัฐธรรมนูญและหลักการตีความรัฐธรรมนูญ 
การตีความตามกฎหมายนั้นเป็นการค้นคว้าหรืออธิบายความหมายของถ้อยค าที่ปรากฏในตัว

บทกฎหมาย โดยการอาศัยเหตุผลในทางกฎหมายตามหลักตรรกวิทยาและสามัญส านึก ให้การตีความ
นั้นมีความหมายที่ชัดเจนขึ้น เพ่ือที่จะสามารถน ากฎหมายนั้นไปใช้บังคับแก่กรณีที่มีปัญหานั้นได้อย่าง
มีความถูกต้องและเป็นธรรม ซึ่งการตีความกฎหมายนั้นไม่ใช่การสร้างหรือบัญญัติกฎหมายนั้นขึ้นมา
ใหม่ แต่เป็นการให้ความหมายที่ชัดเจนแก่บทบัญญัติของกฎหมายเท่านั้น17 โดยในบทนี้จะเป็นการ
อธิบายถึงความหมายของการตีความรัฐธรรมนูญ ขอบเขตของการตีความรัฐธรรมนูญ และเครื่องมือที่
ช่วยในการตีความรัฐธรรมนูญว่ามีลักษณะอย่างไร โดยสามารถอธิบายได้ดังนี้ 

2.1.1.1  ความหมายของการตีความรัฐธรรมนูญ 
การใช้รัฐธรรมนูญในขั้นตอนของการปรับใช้บทบัญญัติกับข้อเท็จจริงนั้นอาจท าให้

เกิดความผิดพลาดได้หลายกรณีซึ่งเป็นข้อที่ควรระวังเพราะหากความผิดพลาดนั้นถ้าได้ปรากฏผล
ออกไปในรูปของค าพิพากษาหรือค าวินิจฉัยชี้ขาดของศาลแล้วนั้นจะไม่สามารถน ามาซึ่งความยุติธรรม
แก่คู่ความและจะเป็นผลให้ท าลายหลักนิติรัฐได้ ซึ่งเป็นประเด็นที่น่าพิจารณาว่าในขั้นตอนของการ
ปรับใช้บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญกับข้อเท็จจริงนั้น ผู้ใช้รัฐธรรมนูญมีความเข้าใจในความหมายหรือ
เจตนารมณ์ของบทบัญญัติทางกฎหมายนั้นมากน้อยเพียงใด ซึ่งประเด็นดังกล่าวนี้จึงน ามาซึ่ง
การศึกษาการตีความรัฐธรรมนูญเพ่ือให้เกิดความเข้าใจอย่างถูกต้องและเป็นผลที่ควรจะเป็นตาม
เจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ18  

                                                           
17ธานินทร์ กรัยวิเชียร, การใช้และการตีความกฎหมาย กองทุนศาสตราจารย์จิตติ  

ติงศภัทิย์, พิมพ์ครั้งที่ 3 (กรุงเทพฯ: นิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2552), หน้า 1. 
18เกรียงไกร รอบรู้, กฎหมายรัฐธรรมนูญ (กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2557),           

หน้า 132-133. 
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การตีความรัฐธรรมนูญนั้นมีความหมายเช่นเดียวกันกับการตีความกฎหมาย 
(Interpretation of Law) หากแต่เพียงว่าวัตถุในการตีความอาจมีความแตกต่างกัน และในบางกรณี
นั้นค าว่า “การตีความกฎหมาย” ก็เป็นการกล่าวถึงในความหมายอย่างกว้าง อันหมายถึงการตีความ
รัฐธรรมนูญด้วย19 ทั้งนี้ในความหมายของการตีความกฎหมายนั้น ได้มีนักวิชาการท่านได้ให้นิยามไว้
หลากหลาย สามารถอธิบายได้ดังต่อไปนี้ 

การตีความหมายกฎหมาย อาจแบ่งเป็นการตีความกฎหมายในความหมายอย่าง
กว้างและในความหมายอย่างแคบ การตีความกฎหมายในความหมายอย่างกว้าง หมายถึง กิจกรรมใน
เชิงสร้างสรรค์ของผู้พิพากษาในการขยายความ จ ากัดความ หรือแก้ไขกฎเกณฑ์ทางกฎหมายซึ่งถูก
แสดงออกหรืออยู่ในรูปของกฎหมายลายลักษณ์อักษร และการตีความกฎหมายในความหมายอย่าง
แคบ หมายถึง การอธิบาย โดยผู้พิพากษาเกี่ยวกับความหมายของถ้อยค าหรือวลีที่ปรากฏอยู่ใน
ประมวลกฎหมายหรือกฎหมายลายลักษณ์อักษรอื่น ๆ20 

การตีความกฎหมาย หมายถึง “การค้นหาความหมายของกฎหมายที่มีถ้อยค าไม่
ชัดเจน เช่น กรณีที่ก ากวมหรือมีความหมายได้หลายทาง ทั้งนี้เพ่ือหยังทราบถ้อยค าของบทบัญญัติ
ของกฎหมายว่ามีความหมายอย่างไร”21 หรือหมายถึง การขบคิดค้นหา ข้อความ หรือความหมายจาก
บทบัญญัติของกฎหมายโดยวิธีการใช้เหตุผลตามตรรกวิทยาและสามัญส านึกเพ่ือจะน าไปใช้ในการ
วินิจฉัยคดีพิพาทได้อย่างถูกต้อง เหมาะเจาะ เหมาะสม และเป็นธรรม22  

อนึ่ง มีข้อสังเกตที่ส าคัญในการตีความกฎหมายมหาชน โดยเฉพาะอย่างยิ่งการ
ตีความรัฐธรรมนูญนั้น จะมีหลักการที่ต่างจากระบบกฎหมายอ่ืน ด้วยเหตุผลที่ว่า มีความเป็นมาทาง
ประวัติศาสตร์ วิวัฒนาการทางการเมืองการปกครอง หลักคิดในทางรัฐธรรมนูญ วิธีการในการยกร่าง 
ตลอดจนการใช้ภาษาและเทคนิคในทางกฎหมายที่แตกต่างกัน23 

                                                           

 19เรื่องเดียวกัน, หน้า 133. 
 20Peter de Cruz, Comparptive Law in a Changing World (Great Britain: Cavendish, 
1995), p. 261 อ้างถึงใน ประสิทธิ์ ปิวาวัฒนพานิช, ความรู้ทั่วไปเกี่ยวกับกฎหมาย, พิมพ์ครั้งที่ 2 
(กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2552), หน้า 92. 

21บรรเจิด สิงคะเนติ, เอกสารประกอบการบรรยายโครงการฝึกอบรมหลักสูตรการร่าง
กฎหมาย การให้ความเห็นทางกฎหมาย และการด าเนินคดีปกครอง รุ่น 4 (กรุงเทพฯ: สถาบันพัฒ
นักกฎหมายมหาชน ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, ม.ป.ป.).  (เอกสารไม่ตีพิมพ์เผยแพร่), หน้า 367. 

22สมยศ เชื้อไทย, ค าอธิบายกฎหมายแพ่ง: หลักทั่วไป ความรู้กฎหมายทั่วไป, พิมพ์ครั้งที่ 
16 (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2553), หน้า 159. 
 

23วิษณุ เครืองาม, หลักการตีความกฎหมายมหาชน (กรุงเทพฯ: พี.เพรส, 2551), หน้า 33. 
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ดังนั้น เมื่อน าสาระส าคัญของการตีความหมายกฎหมายและการตีความรัฐธรรมนูญ 
จึงอาจสรุปได้ว่า การตีความรัฐธรรมนูญนั้น เป็นการค้นหาความหมายหรือเจตนารมณ์ที่แท้จริงของ
บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญว่าบทบัญญัติเหล่านั้นมีความหมายอย่างไร มีขอบเขตแค่ไหน และมีความ
มุ่งหมายประการใด24และการตีความรัฐธรรมนูญควรจะตีความอย่างกว้างกว่ากฎหมายธรรมดา  
ซึ่งรัฐธรรมนูญนั้นเป็นกฎหมายมหาชนที่มีลักษณะและความมุ่งหมายที่แตกต่างจากกฎหมายอ่ืน
ทั้งหมดทั้งปวง และมีหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดนี้ย่อมมีอยู่ตลอดไปตราบเท่าที่มีรัฐธรรมนูญอยู่  
จึงอาจมีผลย้อนหลังได้ เช่น การที่มีบทบัญญัติของกฎหมายที่ออกมาเมื่อสิบปีก่อนและชอบด้วย
รัฐธรรมนูญฉบับก่อน ๆ อาจจะใช้บังคับไม่ได้เพราะขัดต่อรัฐธรรมนูญที่ออกมาในภายหลัง  
และนอกจากนี้การตีความก็ต้องให้มีการตีความซึ่งมีความกว้างกว่ากฎหมายแพ่งที่ได้กล่าวมาแล้วนั้น 
ซึ่งอาจพบได้จากความมุ่งหมายของผู้ร่าง และเหตุการณ์ในทางประวัติศาสตร์ และค าปรารภของ
รัฐธรรมนูญนั้นเอง25 

กล่าวโดยสรุปได้ว่า การตีความรัฐธรรมนูญเป็นการค้นหาความหมายหรือ
เจตนารมณ์ที่แท้จริงของบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญว่าบทบัญญัติเหล่านั้นมีความหมายอย่างไร  
โดย ควรจะตีความอย่างกว้างกว่ากฎหมายธรรมดา ด้วยเหตุผลที่ว่ารัฐธรรมนูญนั้นเป็นกฎหมาย
มหาชนซึ่งมีลักษณะและความมุ่งหมายที่แตกต่างจากกฎหมายอ่ืนทั้งหมดทั้งปวง และจะมีน าเอา
หลักการในระบบระบบกฎหมายอ่ืนมาตีความรัฐธรรมนูญไม่ได้ เพราะรัฐธรรมนูญมีหลักความเป็น
กฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญได้ก ากับไว้ ดังนั้น การตีความรัฐธรรมนูญก็ต้องตีความตามที่
รัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรวางหลักการให้ท าได้เท่านั้น 

2.1.1.2  ขอบเขตของการตีความรัฐธรรมนูญ 
ในเรื่องของขอบเขตของการตีความรัฐธรรมนูญนั้น จะเห็นได้ว่าการตีความ

รัฐธรรมนูญนั้นต้องมีความเชื่อมโยงกับสิ่งที่ได้บัญญัติเอาไว้ ซึ่งหากว่าไม่มีการบัญญัติเรื่องใด  ๆ ใน
รัฐธรรมนูญเอาไว้ที่สามารถโยงไปได้ หรือเนื้อหาแห่งการบทบัญญัติหรือกฎเกณฑ์นั้นไม่สามารถจะ
ขยายไปถึงได้ ผลที่ได้จากการตีความนั้นย่อมพ้นขอบเขตของเนื้อหาแห่งบทบัญญัตินั้น ซึ่งสามารถ
อธิบายได้ว่าเป็นการพ้นขอบเขตของการตีความรัฐธรรมนูญแล้ว ซึ่งแม้ว่าอาจจะมีกฎเกณฑ์ที่ไม่ได้
บัญญัติไว้เป็นลายลักษณ์อักษร แต่กฎเกณฑ์เหล่านั้นก็ไม่อาจขัดต่อกฎเกณฑ์ที่เป็นลายลักษณ์อักษร
ของรัฐธรรมนูญได้ และจะอาศัยการตีความนั้นมาหักล้างรัฐธรรมนูญ โดยการตีความเพ่ือให้ผิดไปจาก
เนื้อหาของบทบัญญัติเพ่ือน าไปใช้กับคดีใดคดีหนึ่ง หรือจะอาศัยการตีความนั้นมาเปลี่ยนแปลงแก้ไข
รัฐธรรมนูญย่อมเป็นสิ่งที่ท าไม่ได้ เพราะการตีความโดยไม่ค านึงถึงบทบัญญัติในทางรัฐธรรมนูญย่อม

                                                           

 24เกรียงไกร รอบรู้, เรื่องเดิม, หน้า 134. 
25ชาญชัย แสวงศักดิ์, หลักการตีความกฎหมาย (กรุงเทพฯ: นิติธรรม, 2543), หน้า 56-57. 
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ไม่ใช่การตีความรัฐธรรมนูญอีกต่อไป หากแต่เป็นการแก้ไขหรือหักล้างรัฐธรรมนูญซึ่งถือได้ว่าเป็นสิ่งที่
ต้องห้ามตามระบบกฎหมายที่ประเทศไทยใช้อยู่ในปัจจุบัน26  

ดังนั้นแล้ว  การตีความรัฐธรรมนูญที่กล่ าวมาแล้วนั้นถือว่าเป็นภารกิจของ
รัฐธรรมนูญที่จะต้องเป็นหลักประกันในความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ และเป็นหลักประกัน
ที่เป็นนิติฐานะของกฎหมายซึ่งอยู่ภายใต้หลักการแห่งนิติรัฐนั่นเอง และเมื่อเป็นเช่นนั้นแล้วจะถือได้ว่า
ภารกิจของรัฐธรรมนูญนั้นจะเป็นหลักประกันความมั่นคงในทางการเมืองด้วย และจะท าให้การ
ตัดสินใจในทางการเมืองเป็นไปตามหลักการเหตุผลและการกระท าอยู่ภายใต้ข้อจ ากัดที่กฎหมายให้
อ านาจรัฐในการกระท าได้ 

2.1.1.3  เครื่องมือช่วยในการตีความรัฐธรรมนูญ 
ในระบบกฎหมายนั้นเป็นที่ทราบกันดีว่ากฎหมายในเรื่องใดเรื่องหนึ่งนั้นไม่สามารถที่

จะมีผลสมบูรณ์ได้เองถึงขนาดที่จะด ารงสภาพบังคับได้โดยไม่มีบทบัญญัติใดเชื่อมโยงสอดคล้องกับ
บทบัญญัติของกฎหมายในเรื่องอ่ืนที่เกี่ยวข้อง ซึ่งปรากฏว่าใน “ระบบกฎหมายปกครอง” ซึ่งเป็น
กฎหมายที่ว่าด้วยการใช้อ านาจรัฐของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐกับเอกชน และการ
ใช้อ านาจรัฐระหว่างหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐด้วยกันเป็นระบบหนึ่ง โดยมีศาล
ปกครองเป็นผู้ตรวจสอบ และระบบ “กฎหมายแพ่ง” ซึ่งเป็นกฎหมายที่ว่าด้วยการกระท าทาง
กฎหมายระหว่างเอกชนด้วยกันเอง โดยมีศาลยุติธรรมเป็นผู้ตรวจสอบ ซึ่งแต่ละระบบก็ยั งไม่สมบูรณ์
ในตัว เพราะยังมีส่วนจ าเป็นที่ต้องเชื่อมโยงในลักษณะเสริมประสานหน้าที่ซึ่งกันและกันเพ่ืออ านวย
ความยุติธรรมแก่ประชาชน และนอกจากนี้ยังมีส่วนเชื่อมโยงกับหลักกฎหมายต่าง  ๆ ด้วย และที่
ส าคัญคือการเชื่อมโยงสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญทั้งในทางตรงและทางอ้อมเพราะถือว่าเป็นกฎหมาย
สูงสุดที่ใช้ปกครองประเทศ ดังนั้นแล้วเครื่องมือที่ใช้ในการตีความกฎหมายนั้นจึงมีทั้งรัฐธรรมนูญ 
บทบัญญัติกฎหมายที่เกี่ยวข้อง และหลักกฎหมาย ซึ่งโดยเฉพาะอย่างยิ่งการใช้รัฐธรรมนูญเป็นกรอบ
ในการตีความของแต่ละประเทศนั้นอาจท าให้การตีความในเรื่องเดียวกันนั้นแตกต่างกันได้ อันเป็นผล
มาจากความแตกต่างกันไม่มากก็น้อยที่วางอยู่บนหลักการพ้ืนฐานในทางการเมืองการปกครองและ
กฎหมายที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญของแต่ละประเทศ27 

ส าหรับเครื่องมือที่ใช้ในการตีความรัฐธรรมนูญนั้น นอกจากตัวรัฐธรรมนูญ ข้อความ
ในค าปรารภ ข้อความในมาตราใกล้เคียงกัน (Context) แล้วนั้น ยังมีสิ่งอ่ืนภายนอกของรัฐธรรมนูญที่
อาจใช้เป็นเครื่องมือในการค้นหาความหมายของรัฐธรรมนูญได้อาทิ 1. รายงานการประชุมร่าง

                                                           
26เรื่องเดียวกัน, หน้า 313. 
27พรชัย รัศมีแพทย์, “การตีความกฎหมาย,” วารสารกฎหมายสุโขทัยธรรมาธิราช 14,1 

(มิถุนายน 2554): 164-165. 
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รัฐธรรมนูญ ไม่ว่ารายงานของคณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญ รายงานการประชุมของสภาที่
พิจารณาร่างรัฐธรรมนูญ หรือคณะกรรมาธิการพิจารณาร่างรัฐธรรมนูญนั้น ๆ ตลอดจนค าแปรญัตติ
ต่าง ๆ 2. บทบัญญัติในรัฐธรรมนูญฉบับก่อน ๆ ซึ่งอาจแสดงความเหมือนหรือความแตกต่างกันในการ
ใช้ถ้อยค าเมื่อเปรียบเทียบกับรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน หรือตัวบทกฎหมายซึ่งพอจะเทียบเคียงได้กับ
บทบัญญัติในรัฐธรรมนูญที่จะต้องตีความ 3. ค าวินิจฉัยของศาล คณะกรรมการตุลาการรัฐธรรมนูญซึ่ง
ปัจจุบันเป็นศาลรัฐธรรมนูญ และการตีความของรัฐสภาในเรื่องนั้น  ๆ ทั้งในอดีตและปัจจุบัน  
หรือค าวินิจฉัยของศาลหรือองค์กรผู้มีอ านาจตีความกฎหมายในประเด็น ซึ่งพอเทียบเคียงได้กับ
บทบัญญัติในรัฐธรรมนูญที่จะต้องตีความ 4. ธรรมเนียมปฏิบัติทางการเมืองตลอดจนค าวินิจฉัยของ
ประธานสภาในกรณีต่าง ๆ ที่เคยมีมาแล้ว หรือจากพจนานุกรมที่ให้ความหมาย หรือต ารากฎหมาย
รัฐธรรมนูญตลอดจนความเห็นของผู้ทรงคุณวุฒิต่าง ๆ28 

 
2.1.2 วิธีการตีความกฎหมายรัฐธรรมนูญและช่องว่างแห่งกฎหมาย 
การตีความรัฐธรรมนูญมีขึ้นก็เพ่ือวัตถุประสงค์ในการให้ทราบถึงความหมายที่แท้จริงของ

บทบัญญัติเพ่ือที่จะปรับใช้กับสถานการณ์ตามข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นได้อย่างถูกต้อง ซึ่งรัฐธรรมนูญ
นั้นเองก็เป็นเช่นเดียวกันกับการใช้กฎเกณฑ์อย่างอ่ืนทั่ว ๆ ไปที่ไปท าการก าหนดพฤติกรรมของมนุษย์ 
กล่าวคือเมื่อมีสถานการณ์อย่างหนึ่งเกิดขึ้นมากฎเกณฑ์เหล่านั้นก็จะต้องบอกว่าจะต้องท าอะไรบ้าง 
เช่นเมื่อมีการเกิดก็จะต้องท าการแจ้งเกิดอย่างนี้เป็นต้น แต่เมื่อพิจารณาแล้วนั้นภาษาเองก็ไม่มีความ
แน่นอนจึงต้องสร้างศัพท์ใหม่ขึ้นมา เพ่ือที่จะต้องเป็นตัวช่วยให้เกิดความแน่นอนขึ้นมาอีกระดับหนึ่ง 
และมีการคิดค้นวิธีการตีความต่าง ๆ ขึ้นมา29 แต่ทว่าในบทนี้จะอธิบายการตีความรัฐธรรมนูญโดย
วิธีการตีความกฎหมายทั่วไป และอธิบายถึงความหมายและลักษณะของช่องว่างของกฎหมาย และการ
อุดช่องว่างของกฎหมายว่าจะสามารถท าได้อย่างไรบ้าง 

2.1.2.1  วิธีการตีความกฎหมายโดยทั่วไป 
ในเรื่องของการตีความรัฐธรรมนูญนั้น ท่านทวี ฤกษ์จ านงผู้ทรงคุณวุฒิในการร่าง

กฎหมาย ท่านกล่าวไว้ว่า  

                                                           
28วิษณุ เครืองาม, “การตีความรัฐธรรมนูญ,” ใน  หนังสืออนุสรณ์งานพระราชทานเพลิง

ศพ ศาสตราจารย์ ดร.สมภพ โหตระกิตย์ วันที่ 20 กันยายน 2540 (กรุงเทพฯ: อมรินทร์พริ้นติ้ง
แอนด์พับลิชชิ่ง, 2540), หน้า 351-365 อ้างถึงใน ชาญชัย แสวงศักดิ์, เรื่องเดิม, หน้า 58. 

29บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ, “การใช้และการตีความรัฐธรรมนูญ,” วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัย 
ธรรมศาสตร์ 19, 1 (มีนาคม 2532): 6. 
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การตีความรัฐธรรมนูญ ควรจะน าหลักในประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์มาตรา 4 มาใช้ได้ แต่มีข้อสังเกตว่า ในรัฐธรรมนูญของ
ประเทศไทยทุกฉบับ มิได้มีบทบัญญัติว่าจะต้องตีความตามหลักเกณฑ์
อย่างใด รัฐธรรมนูญบัญญัติเฉพาะเรื่อง “ผู้ตีความ” เท่านั้น ทั้งนี้ อาจ
เป็นได้ว่าเรื่องการตีวามรัฐธรรมนูญนั้น นอกจากจะเป็นไปตามหลักเกณฑ์ 
ทั่ว ๆ ไปแล้ว จะต้องอาศัยหลักเกณฑ์ในทางการเมืองประกอบด้วย จึง
บัญญัติให้แน่นอนลงไปไม่ได้30 

 
ซึ่งในเรื่องนี้ท่านอาจารย์ธานินทร์ กรัยวิเชียร และ ท่านอาจารย์วิชา มหาคุณ  

เห็นด้วยว่าการตีความรัฐธรรมนูญนั้นให้น าเอาหลักการตีความตามตัวอักษร และการตีความตาม
เจตนารมณ์แห่งกฎหมายมาใช้ ตามที่ปรากฏในมาตรา 4 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
เพราะรัฐธรรมนูญมิได้บัญญัติถึงการตีความเอาไว้ จึงต้องอาศัยหลักการตีความโดยทั่วไป แต่ส าหรับ
การตีความโดยอาศัยหลักเกณฑ์ในทางการเมืองนั้นถือว่าเป็นอันตราย เพราะจะท าให้กฎหมายนั้น
ปราศจากความแน่นอนและจะขึ้นอยู่กับความต้องการของผู้ตีความฝ่ายข้างมากเพียงอย่างเดียว และ
ถ้าหากว่าผู้มีอ านาจในการตีความเป็นนักการเมือง จะท าให้การตีความย่อมเป็นเหตุผลในทาง
การเมืองอย่างไม่มีข้อสงสัย แต่เห็นว่าถ้าหากองค์กรตุลาการเป็นผู้ตีความนั้นจะมีเป็นกลาง เพราะการ
ตีความนั้นไม่ต้องตกอยู่ภายใต้อาณัติของนักการเมืองและไม่ตีความโดยอาศัยเหตุผลทางการเมืองซึ่ง
ปราศจากหลักเกณฑ์ แต่ตีความโดยอาศัยหลักการตีความตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา 4 คือ ตีความตามตัวอักษร และตีความตามเจตนารมณ์แห่งรัฐธรรมนูญ31 

เมื่อเกิดปัญหาในการตีความบทบัญญัติต่างทางรัฐธรรมนูญนั้น การหาความหมายที่
สามารถจะน ามาใช้ในการแก้ปัญหาได้นั้น ซึ่งวิธีการดังกล่าวนั้นก็คือ วิธีการตีความกฎหมายโดยทั่วไป
นั่นเอง โดยประกอบไปด้วย การตีความตามตัวอักษร การตีความตามประวัติความเป็นมา การตีความ
ตามเจตนารมณ์ และการตีความตามระบบ ซึ่งอธิบายได้ดังนี้ 

1)  การตีความตามลายลักษณ์อักษร 
กล่าวคือการตีความตามลายลักษณ์อักษรหรือการตีความตามหลัก

ไวยากรณ์นั้นได้มีผู้ให้ความหมายในการตีความดังกล่าวว่า “การแปลความบทกฎหมายให้ชัดเจน แปล

                                                           

 30ทวี ฤกษ์จ านง, ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา กับความม่ันคงแห่งชาติ (เอกสารวิจัย
ส่วนบุคคล เสนอต่อวิทยาลัยป้องกันราชอาณาจักร, 2508) อ้างถึงใน ธานินทร์ กรัยวิเชียร และวิชา มหาคุณ, 
การตีความกฎหมาย, พิมพ์ครั้งที่ 3 (กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2539), หน้า 362. 
 31เรื่องเดียวกัน, หน้า 362. 
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ความหมายแห่งบทบัญญัตินั้นให้กระจ่างแจ้ง และให้ได้ความหมายที่ใช้เป็นหลักเกณฑ์ได้ในความ
เป็นอยู่แห่งกฎหมาย และใช้เป็นแนวทางได้ในค าพิพากษา”32 หรือกล่าวเพ่ิมเติมได้ว่า เป็นการค้นหา
ความหมายที่แท้จริงของถ้อยค าที่ปรากฏเพ่ือจะได้ทราบถึงความมุ่งหมายและวัตถุประสงค์ของ
กฎหมายนั้น โดยการค้นหาความหมายดังกล่าวนั้นไม่ใช่เป็นแต่เพียงความหมายของถ้อยค าใดถ้อยค า
หนึ่งแต่เพียงอย่างเดียว แต่ให้รวมถึงความหมายในเรื่องนั้นโดยตลอดด้วย33 

ส าหรับการค้นหาความหมายแห่งถ้อยค าที่ปรากฏเป็นลายลักษณ์อักษร
เพ่ือที่จะให้ทราบถึงความหมายของถ้อยค าเหล่านั้น ซึ่งถ้อยค าหรือค าศัพท์ในแต่ละค านั้นมีลักษณะ
พ้ืนฐานที่มีความแตกต่างกัน โดยทั้งนี้อาจแบ่งถ้อยค าหรือค าศัพท์ดังกล่าวออกได้ดังนี้ คือ34 
 (1) ศัพท์ธรรมดา ได้ แก่  ค าศัพท์ที่มีความหมายโดยทั่ว ไป ไม่
เฉพาะเจาะจงว่าเป็นค าศัพท์ที่ใช้ในวงการวิชาการสาขาใดเป็นการเฉพาะ ดังนั้น ผู้ที่ตีความจึงไม่ต้อง
อาศัยความรู้ความเชี่ยวชาญเฉพาะศาสตร์แต่อย่างใด เช่น ค าว่า มีส่วนร่วม เรื่องราวร้องทุกข์  การ 
ศึกษาอบรม หรือ การพูด ฯลฯ 
 (2) ศัพท์เฉพาะทาง ได้แก่ ค าศัพท์ที่มีความหมายลึกซึ่งกว่าที่บุคคล
ทั่วไปจะเข้าใจได้ โดยจะต้องอาศัยความรู้ความเชี่ยวชาญเฉพาะทาง เฉพาะศาสตร์เพ่ือประโยชน์ใน
การตีความ เช่น ค าว่า “บุคคล” ในทางกฎหมายไม่ได้จ ากัดแค่บุคคลธรรมดาอย่างที่บุคคลทั่วไป
เข้าใจกัน แต่หมายความรวมถึงนิติบุคคลด้วย หรือค าว่า “หลักนิติธรรม” ในทางกฎหมายย่อมมี
ความหมายที่ลึกซึ้งประกอบไปด้วยแนวคิดหลายประการ มากกว่าความหมายที่บุคคลทั่วไปเข้าใจว่า
เป็นแต่เพียงเรื่องของศีลธรรมหรือคุณธรรมเท่านั้น 
 (3) ศัพท์ก ากวม ได้แก่ ค าศัพท์ที่ไม่อาจบ่งบอกถึงลักษณะได้อย่าง
ชัดเจน ทั้งนี้ ขึ้นอยู่กับทัศนะของผู้ตีความแต่ละคน อาทิค าว่า สาระส าคัญสิทธิและเสรีภาพ, หน้าที่
ของพลเมืองหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน, ผลประโยชน์แห่งชาติ หรือค าว่า สิทธิเข้าถึง
กระบวนการยุติธรรมได้ “โดยง่าย สะดวก รวดเร็ว และทั่วถึง” ฯลฯ 
 (4) นิยามศัพท์ ศัพท์ประเภทนี้ไม่ปรากฏอยู่ในรัฐธรรมนูญ ส่วนใหญ่
จะปรากฏอยู่ในกฎหมายอ่ืน ๆ เช่น พระราชบัญญัติ ประมวลกฎหมาย ระเบียบข้อบังคับต่าง ๆ ฯลฯ 
โดยทั่วไปนิยามศัพท์จะมุ่งอธิบายค าศัพท์ที่ปรากฏในกฎหมายฉบับนั้น ๆ เท่านั้น มิได้หมายความว่า

                                                           

 32ประกอบ หุตะสิงห์, “การตีความกฎหมายลายลักษณ์อักษรเทียบเคียงกับหลักกฎหมาย
เยอรมัน,” วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 1, 3 (ธันวาคม 2512): 69. 
 33อักขราธร จุฬารัตน์, “หลักการทั่วไปของการตีความในกฎหมายอิตาเลียน,” วารสาร
นิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 1, 3 (ธันวาคม 2512): 86. 
 34เกรียงไกร รอบรู้, เรื่องเดิม, หน้า 135-136. 
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นิยามศัพท์ตามกฎหมายฉบับหนึ่งจะมีความหมายเช่นเดียวกับศัพท์สามัญหรือศัพท์ตามกฎหมายฉบับ
อ่ืนแต่อย่างใด 

ดังนั้นการตีความกฎหมายตามหลักภาษานั้น ก็ต้องเข้าใจถ้อยค านั้น ๆ ใน
เวลาที่ตรากฎหมายนั้นประกอบด้วย โดยตามหลักการนี้จะมีการตีความถ้อยค าของบทกฎหมายได้ก็
ต่อเมื่อถ้อยค าของบทกฎหมายไม่มีความชัดเจน ไม่ชัดเจน มีความคลุมเครือ โดยในทางกลับกันถ้า
หากถ้อยค าของบทกฎหมายมีความชัดแจ้ง ชัดเจน ไม่คลุมเครือ ก็ไม่ต้องมีการตีความแต่อย่างใด 35 
นอกจากนี้แล้วนั้นยังมีความเป็นไปได้ว่า ค า  ๆ เดียวกันที่ใช้อยู่ในกฎหมายต่างฉบับกันอาจมี
ความหมายที่แตกต่างกันไปก็ได้ตามบริบทแห่งกฎหมายนั้น ๆ ใช้บังคับ แต่หากกฎหมายฉบับเดียวกัน
นั้นปรากฏถ้อยค าเดียวกันในความหมายที่แตกต่างกันการตีความตามตัวอักษรอาจไม่เพียงพอ ต้องใช้
วิธีการตีความแบบวิธีอ่ืนเข้ามาประกอบด้วย36 

2)  วิธีการตีความตามเจตนารมณ์  
การตีความตามเจตนารมณ์นี้ เป็นวิธีการให้ความส าคัญกับการค้นหา

วัตถปุระสงค์ของการบัญญัติกฎหมาย เพื่อความยุติธรรม เพ่ือคุ้มครอง และเพ่ือเพ่ิมประสิทธิภาพของ
กฎหมายที่เป็นความมุ่งหมายของระบบกฎหมายทุกระบบ37 โดยเฉพาะอย่างยิ่งรัฐธรรมนูญ ซึ่งถือได้
ว่าเป็นกฎหมายสูงสุดในการปกครองประเทศซึ่งหากแต่เพียงอาศัยหลักการตีความเพียงแต่ตัวอักษร
นั้นไม่เพียงพอ ต้องตีความพร้อมกับการตีความตามเจตนารมณ์ด้วยเพ่ือจะได้เกิดประสิทธิภาพในการ
ตีความบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ โดยในการตีความตามเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญนั้นได้มีทฤษฎีใน
การค้นหาเจตนารมณ์แห่งกฎหมายออกเป็น 2 ทฤษฎี ได้แก่ ทฤษฎีอ าเภอจิตต์ และทฤษฎีอ าเภอ
การณ์ สามารถอธิบายได้ดังนี้38 
 (1)  ทฤษฎีอ าเภอจิตต์ (Subjektiv Theorie) 
 กล่าวได้ว่าหน้าที่ของผู้ที่จะตีความบทกฎหมาย คือ การค้นหาความคิด
ความเห็นของผู้บัญญัติกฎหมายซึ่งได้แสดงออกมาเป็นถ้อยค าในบทกฎหมายนั้น ซึ่งความมุ่งหมายของ
บทบัญญัติในเรื่องนั้น ๆ  จะสามารถรู้ได้ก็ต่อเมื่อรู้ถึงความคิดความเห็นและความมุ่งประสงค์ของผู้ร่าง

                                                           

 35เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, เรื่องเดิม, หน้า 292-293. 
 36บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ, กฎหมายรัฐธรรมนูญ, พิมพ์ครั้งที่ 7 (กรุงเทพฯ: คณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2556), หน้า 306-307. 
 37ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, สังคมกับกฎหมาย, พิมพ์ครั้งที่ 4 (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2555), 
หน้า 148. 
 38ประกอบ หุตะสิงห์, เรื่องเดิม, หน้า 71-73. 
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กฎหมายในเวลาที่บัญญัติกฎหมายนั้นขึ้น กล่าวคือ เจตนารมณ์อันแท้จริงของผู้บัญญัติกฎหมายจะ
ชี้ให้เห็นถึงความมุ่งหมายของบทบัญญัตินั้นเอง 
 (2)  ทฤษฎีอ าเภอการณ์ (Objektiv Theorie) 
 กล่าวได้ว่าการตีความกฎหมายตามทฤษฎีนี้นั้น ไม่ได้ถือตามการตีความ
โดยยึดถือเจตนารมณ์ของผู้บัญญัติกฎหมาย เพราะเจตนารมณ์ของผู้บัญญัติกฎหมายนั้นได้แยกขาด
ตอนออกจากความมุ่งหมายหรือเจตนาของกฎหมายแล้ว แต่เป็นการตีความจากบทบัญญัติกฎหมาย
นั้น ซึ่งการค้นหาเจตนารมณ์นั้นสามารถค้นหาได้จากถ้อยค าส านวน ซึ่งผู้บัญญัติกฎหมายได้วางไว้  

กล่าวโดยสรุป การตีความรัฐธรรมนูญนั้นควรจะใช้การตีความตามตัวอักษรควบคู่กับ
การตีความตามเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญควบคู่ไป ซึ่งสามารถค้นหาเจตนารมณ์โดยตาม ทฤษฎี
อ าเภอจิตต์ และทฤษฎีอ าเภอการณ์ ซึ่งการตีความนั้นต้องอ่านข้อความแวดล้อมและข้อความทั้งหมด
นั้นประกอบกันเพ่ือที่จะได้ทราบถึงเหตุผลของกฎหมายซึ่งเป็นการท าให้เกิดประสิทธิภาพมากที่สุดใน
การตีความรัฐธรรมนูญ 

2.1.2.2  ความหมายและลักษณะของช่องว่างของกฎหมาย 
1)  ความหมายของช่องว่าง 
ค าว่าช่องว่างแห่งกฎหมายที่จะกล่าวนั้น หมายถึง กรณีที่ไม่มีกฎหมายนั้น

บัญญัติไว้ เพราะเป็นเรื่องธรรมดาที่กฎหมายนั้นไม่อาจมีบทบัญญัติส าหรับทุกกรณีได้ จึงเป็นหน้าที่
ของศาลที่ท าหน้าที่ในการอุดช่องว่างของกฎหมายนั้น กล่าวคือการท าการพิพากษาโดยการน า
หลักเกณฑ์ต่าง ๆ นั้นมาพิพากษาแก่คดีที่ไม่มีบทบัญญัตินั้น ซึ่งอาจกล่าวได้ว่ าเรื่องช่องว่างแห่ง
กฎหมายนี้ ได้รู้จักกันมาตั้งแต่ครั้งโบราณกาลมาแล้ว โดยนักปราชญ์กฎหมายโรมันเห็นว่า ในกรณีที่
ไม่มีกฎหมาย ผู้พิพากษาจะต้องตัดสินคดีตามเหตุผลแห่งธรรมชาติ หรือกล่าวคือตามหลักเกณฑ์ที่ดี
และยุติธรรมนั่นเอง39 

หากจะกล่าวถึงการอุดช่องว่างแห่งกฎหมายนั้นจะมีลักษณะที่แตกต่างกัน
กับการแปลกฎหมาย ซึ่งการแปลกฎหมายนั้นจะเป็นการค้นหาความมุ่งหมายของกฎหมาย โดยในการ
แปลกฎหมายนั้นผู้พิพากษาได้ใช้กฎหมายที่มีอยู่แล้วเป็นแต่ว่ากฎหมายนั้นมีข้อความไม่ชัดเจนพอ
หรือมีถ้อยค าที่แคบเกินไปไม่ตรงต่อความมุ่งหมายของกฎหมาย ซึ่งจะมีลักษณะที่แตกต่างกันกับการ
อุดช่องว่างแห่งกฎหมาย กล่าวคือการอุดช่องว่างแห่งกฎหมายนั้นเป็นการที่ผู้พิพากษาจะต้องไป
ค้นหากฎเกณฑ์ต่าง ๆ มาใช้ในกรณีที่ไม่มีบทบัญญัติกฎหมายนั้นบัญญัติไว้มาปรับใช้กับคดี40  

 

                                                           
39หยุด แสงอุทัย, ช่องว่างแห่งกฎหมาย (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2551), หน้า 9-10. 
40เรื่องเดียวกัน, หน้า 10. 



18 

2)  ลักษณะของช่องว่างของกฎหมาย 
การแบ่งแยกประเภทของช่องว่างแห่งกฎหมายนั้นอาจท าได้หลายวิธี

แล้วแต่ว่าจะใช้อะไรเป็นเกณฑ์ โดยที่นี้หากพิจารณาจากลักษณะของถ้อยค าแล้วนั้น เราอาจแบ่งแยก
ช่องว่างของกฎหมายออกได้ดังนี้ 
 (1) ช่องว่างของกฎหมายที่มีลักษณะเป็นการมอบอ านาจ ซึ่งกรณีนี้
เป็นการที่ผู้บัญญัติกฎหมายโดยใช้ถ้อยค าที่มีลักษณะเป็นหลักการหรือถ้อยค าที่มีความหมายไม่
เฉพาะเจาะจง หรือเป็นกรณีที่ผู้บัญญัติกฎหมายเปิดช่องให้ดุลยพินิจแก่ผู้พิพากษา โดยเมื่อพิจารณา
ในแง่ของรูปแบบแล้วนั้น จึงเป็นกรณีที่มีบทบัญญัติของกฎหมาย ด้วยเหตุนี้ต าราบางเล่มจึงไม่ถือว่า
เป็นกรณีที่เกิดช่องว่างแห่งกฎหมาย41 แต่อย่างไรก็ตามในกรณีนี้นั้นเป็นการที่ผู้บัญญัติกฎหมายมอบ
อ านาจให้องค์กรฝ่ายปกครองและองค์กรตุลาการนั้นปรับใช้บทบัญญัติที่มีลักษณะเป็นหลักการหรือที่
มีความหมายไม่เฉพาะเจาะจงโดยดุลยพินิจของตน เพ่ือให้กฎเกณฑ์ในทางกฎหมายนั้นได้รับการปรับ
ใช้ให้เหมาะสมกับสภาพของสังคมท่ีเปลี่ยนแปลงไป ทั้งนี้นั้นอาจกล่าวได้ว่าผู้ตรากฎหมายนั้นจงใจตรา
กฎหมายโดยเป็นการเปิดให้ผู้ที่ใช้กฎหมายนั้นเป็นผู้ใช้ดุลยพินิจในการปรับใช้กฎหมาย ซึ่งให้ผู้ใช้
กฎหมายนั้นอุดช่องว่างนั้นได้ตามความเหมาะสมเพื่อให้เกิดความยุติธรรมตามสภาพของเรื่อง42

 

 (2) ช่องว่างกฎหมายแบบเปิด ช่องว่างของกฎหมายในลักษณะนี้เป็น
ช่องว่างของกฎหมายอย่างแท้จริง กล่าวคือเป็นกรณีที่เมื่อเกิดการตีความกฎหมายจนสุดขอบของ
ถ้อยค าแล้วนั้น และไม่สามารถที่จะน าบทบัญญัติของกฎหมายนั้นไปปรับกับข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นได้ 
โดยช่องว่างของกฎหมายในลักษณะดังกล่าวนี้มักจะเป็นกรณีที่ผู้บัญญัติกฎหมายคิดไปไม่ถึง ซึ่งหากผู้
บัญญัติกฎหมายคิดถึงแล้วนั้นก็คงจะไม่มีการบัญญัติกฎหมายให้มีช่องว่างดังกล่าวเกิดขึ้นมา43

 

 (3) ช่องว่างของกฎหมายที่ เกิดขึ้นจากการไม่มีบทบัญญัติที่ เป็น
ข้อยกเว้น ช่องว่างของกฎหมายในกรณีนี้มีลักษณะเป็นกรณีที่ผู้บัญญัติกฎหมายนั้นตรากฎหมายขึ้น
โดยใช้ถ้อยค าที่กว้างเกินไปและเมื่อเกิดข้อเท็จจริงนั้นขึ้น ข้อเท็จจริงดังกล่าวนั้นอยู่ในความหมายของ
ถ้อยค าที่ได้บัญญัติไว้แล้ว ซึ่งอย่างไรก็ตามเห็นได้ชัดว่าหากปรับข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นกับบทกฎหมาย
นั้นแล้ว จะได้ผลในทางกฎหมายที่ไม่อาจยอมรับได้และขัดกับวัตถุประสงค์ของกฎหมายในบทนั้น

                                                           
41Claus-Wilhelm Canaris, Die Feststellung von Lucken im Gesetz (Berlin: 

Dunker & Humblot, 1964), s. 103 อ้างถึงใน วรเจตน์ ภาคีรัตน์, “การใช้และการตีความกฎหมาย
มหาชน,” จุลนิติ 6, 4 (กรกฎาคม-สิงหาคม 2553): 72. 
 42วรเจตน์ ภาคีรัตน์, “การใช้และการตีความกฎหมายมหาชน,” จุลนิติ 6,4 (กรกฎาคม-
สิงหาคม 2553): 72. 
 43เรื่องเดียวกัน, หน้า 73. 
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อย่างชัดแจ้ง หรือกล่าวอีกนัยหนึ่งเป็นกรณีที่ถ้อยค านั้นกว้างกว่าวัตถุประสงค์ของบทกฎหมายอย่าง
เห็นได้ชัด44

 

2.1.2.3  การอุดช่องว่างของกฎหมาย 
ในกรณีที่ปรากฏช่องว่างแห่งกฎหมายรัฐธรรมนูญนั้นซึ่งเป็นกฎหมายที่เป็นลาย

ลักษณ์อักษร และซึ่งเราจะต้องอุดช่องว่างแห่งกฎหมาย โดยในทางนิติวิธีทางมหาชนโดยเฉพาะอย่าง
ยิ่งคือรัฐธรรมนูญนั้น อาจจะกระท าได้หลายลักษณะ โดยการน าหลักการใช้กฎหมายทั่วไปที่ผู้ใช้
กฎหมายมหาชนต้องน ามาปรับใช้ให้เหมาะสมแก่กรณี ซึ่งจะท าการอธิบายได้ ดังนี้ 

1)   การอุดช่องว่างโดยการใช้หลักกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ่ง 
 (1) การใช้กฎหมายโดยการเทียบเคียงกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่ง 
กล่าวคือการอุดช่องว่างของกฎหมายด้วยวิธีการเทียบเคียงกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่งนั้นเป็นวิธีการ
อุดช่องว่างของกฎหมายที่ส าคัญที่สุดในกรณีที่เกิดช่องว่างของกฎหายแบบเปิดขึ้น ซึ่งการใช้กฎหมาย
ที่เทียบเคียงอย่างยิ่งนั้นได้รับการบัญญัติยอมรับไว้อย่างชัดเจนในมาตรา 4 แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ ซึ่งหมายความว่า ระบบกฎหมายเอกชนนั้นยอมรับการอุดช่องว่างของกฎหมายใน
ลักษณะนี้ โดยการใช้กฎหมายเทียบเคียงอย่างยิ่งนี้อาจเกิดขึ้นได้ 2 กรณี กล่าวคือ เป็นการเทียบเคียง
บทกฎหมาย และการเทียบเคียงหลักกฎหมาย ซึ่งการเทียบเคียงบทกฎหมายนั้น คือ การน าเอาบท
กฎหมายบทใดบทหนึ่งไปใช้บังคับกับข้อเท็จจริงที่ตรงตามถ้อยค าของบทกฎหมายนั้นอย่างมาก จนไม่
อาจปฏิเสธผลทางกฎหมายเช่นเดียวกันได้ ส่วนการเทียบเคียงหลักกฎหมาย คือ การค้นคว้าหลักการ
ที่อยู่เบื้องหลักบทบัญญัติของกฎหมายที่เป็นลายลักษณ์อักษรหลาย ๆ  มาตรา และใช้หลักการ
ดังกล่าวปรับกับข้อเท็จจริงที่มีลักษณะคล้ายคลึงกันซึ่งไม่ได้บัญญัติไว้โดยชัดแจ้ง45 
 (2) การใช้กฎหมายโดยให้เหตุผลแบบ “ยิ่งต้องเป็นเช่นนั้น” การอุด
ช่องว่างของกฎหมายโดยการให้เหตุผลในลักษณะนี้อาจเกิดขึ้นได้ 2 กรณี กล่าวคือ การให้เหตุผลแบบ
ยิ่งต้องเป็นเช่นนั้น จากสิ่งที่ใหญ่กว่าไปสู่สิ่งที่เล็กกว่า และการให้เหตุผลแบบยิ่งต้องเป็นเช่นนั้น  
จากสิ่งที่เล็กกว่าไปสู่สิ่งที่ใหญ่กว่า โดยการอุดช่องว่างของกฎหมายในกรณีเช่นนี้เกิดจากเหตุผลที่ว่า
ผู้ใช้กฎหมายนั้นย่อมสามารถอุดช่องว่างของกฎหมายได้ หากปรากฏจากวัตถุประสงค์ของการตรา
กฎหมายแล้วเห็นประจักษ์ชัดว่าข้อเท็จจริงที่บทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ได้บัญญัติถึงนั้นจะต้องตกอยู่
ภายใต้บทบัญญัติที่กฎหมายบัญญัติไว้ยิ่งเสียกว่า46 

                                                           
44เรื่องเดียวกัน, หน้า 74. 

 
45เรื่องเดียวกัน, หน้า 75-77. 

 
46เรื่องเดียวกัน, หน้า 77. 
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 (3) การใช้กฎหมายโดยให้เหตุผลว่ากรณีที่กฎหมายไม่บัญญัติเท่ากับ
กฎหมายไม่ต้องการผลทางกฎหมายในกรณีนั้น กล่าวคือการใช้กฎหมายในลักษณะนี้เป็นการใช้ที่ตรง
ข้ามกับการใช้กฎหมายโดยเทียบเคียงกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่งดังที่ได้กล่าวมาข้างต้นนั้น อาทิเช่น 
กรณีท่ีรัฐธรรมนูญนั้นได้บัญญัติให้ผู้ด ารงต าแหน่งทางการเมืองตามที่บัญญัติไว้โดยเฉพาะมีหน้าที่ต้อง
แสดงบัญชีทรัพย์สินและหนี้สิน ซึ่งเท่ากับว่ารัฐธรรมนูญไม่บังคับให้ผู้ด ารงต าแหน่งทางการเมืองที่
ไม่ได้บัญญัติไว้มีหน้าที่ดังกล่าวด้วย ซึ่งการใช้กฎหมายในกรณีนี้จะต้องตรวจสอบดูวัตถุประสงค์ของ
กฎหมายว่าต้องการให้น าบทกฎหมายหรือหลักกฎหมายนั้นไปเทียบเคียงหรือไม่ เช่น ศาลรัฐธรรมนูญ
ย่อมมีอ านาจหน้าที่เท่าที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไว้โดยชัดแจ้ง กรณีที่รัฐธรรมนูญไม่ได้บัญญัติอ านาจ
หน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญในเรื่องนั้นไว้ ศาลรัฐธรรมนูญย่อมไม่สามารถขยายอ านาจหน้าที่ของตน
ออกไปวินิจฉัยเรื่องที่ไม่อยู่ในเขตอ านาจโดยท าการเทียบเคียงอ านาจหน้าที่ที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไว้ได้ 
เพราะการขยายอ านาจหน้าที่ออกไปดังกล่าวนั้นจะท าให้กระทบกับโครงสร้างและดุลยภาพแห่ง
อ านาจที่ปรากฏในรัฐธรรมนูญ เนื่องจากรัฐธรรมนูญบัญญัติให้ค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญนั้นเป็น
เด็ดขาด ผูกพันรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล และองค์กรอื่นของรัฐทั้งปวง47 
 (4) การใช้กฎหมายโดยลดรูปของถ้อยค าให้สอดคล้องกับวัตถุประสงค์
ของกฎหมาย กล่าวคือ การใช้กฎหมายในกรณีนี้เป็นการใช้กฎหมายเพ่ืออุดช่องว่างที่เกิดจากการไม่ มี
บทบัญญัติที่เป็นข้อยกเว้นไว้ในกฎหมายลายลักษณ์อักษร การใช้กฎหมายเพ่ืออุดช่องว่างในลักษณะนี้
เป็นการใช้กฎหมายในทางตรงกันข้ามกับถ้อยค าที่ปรากฏชัดแจ้งทั้งนี้ก็ เพ่ือให้สอดคล้องกับ
วัตถุประสงค์ในทางกฎหมาย ซึ่งข้อที่ส าคัญก็คือ การใช้กฎหมายในกรณีนี้นั้น ผู้ใช้กฎหมายไม่ได้
ตรวจสอบวัตถุประสงค์ของกฎหมายว่าถูกต้องหรือไม่ แต่เป็นกรณีท่ีผู้ใช้กฎหมายตรวจสอบและลดรูป
ถ้อยค าของบทบัญญัติแห่งกฎหมายให้สอดคล้องกับวัตถุประสงค์ของกฎหมาย เพราะถ้าใช้กฎหมาย
ตามถ้อยค านั้นแล้ว ย่อมจะเกิดผลประหลาดและไม่อาจยอมรับได้ กรณีนี้ไม่ใช่กรณีที่ผู้ ใช้กฎหมาย
โดยเฉพาะผู้พิพากษาหรือตุลาการขัดขืนตัวบทกฎหมาย แต่เป็นกรณีที่ผู้พิพากษาหรือนั้นเชื่อฟังและ
เคารพกฎหมายโดยใช้สมอง 
  อนึ่ง มีความเห็นเพ่ิมเติมว่า หลักกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ่งนั้น ถือว่าเป็นวิธีการที่ใช้
เพ่ือค้นหาหลักกฎหมายทั่วไปเท่านั้น โดยพิจารณาในแง่นี้ จะเห็นว่าผู้ร่างประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ มาตรา 4 ต้องการให้ความส าคัญกับหลักกฎหมายทั่วไปที่เกิดจากการเทียบบทกฎหมาย
ใกล้เคียงอย่างยิ่งมากกว่าหลักกฎหมายทั่วไปที่ได้จากวิธีการอ่ืน ดังนั้นแล้ว จึงเห็นว่าการจัดล าดับศักดิ์
ของกฎหมายเพ่ือเป็นน ามาอุดช่องว่างของกฎหมายนั้น พบว่า กฎหมายลายลักษณ์อักษรจะอยู่สูงสุด 
กฎหมายที่มาจากจารีตประเพณีอยู่รองลงมา หลักกฎหมายทั่วไปซึ่งมาจากการเทียบกฎหมาย

                                                           

 47เรื่องเดียวกัน, หน้า 77-78. 
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ใกล้เคียงอย่างยิ่งมีที่มารองลงไปอีก และประการสุดท้าย หลักกฎหมายทั่วไปซึ่งมีที่มาจากแหล่งอ่ืน
นอกจากการเทียบเคียงของกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ่งจึงจัดอยู่ในล าดับหลังสุด48 

2)  การอุดช่องว่างโดยการใช้หลักกฎหมายจารีตประเพณี 
การอุดช่องว่างของกฎหมายโดยการใช้จารีตประเพณี กล่าวคือ ในระบบ

กฎหมายหลายระบบของโลกนั้นยอมรับว่าในกรณีที่เกิดช่องว่างของกฎหมายนั้นขึ้น ผู้ใช้กฎหมาย
สามารถอุดช่องว่างของกฎหมายดังกล่าวได้โดยการน าเอากฎหมายจารีตประเพณีมาปรับใช้  
โดยปัญหาที่ต้องพิจารณาก็คือการน าเอากฎหมายประเพณีมาใช้นั้นจะกระท าในขั้นตอนใด และเมื่อใด
จึงจะถือว่าเป็นจารีตประเพณีในเรื่องนั้น หากพิจารณาจากระบบกฎหมายไทย โดยการใช้ประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 4 มาเป็นเกณฑ์แล้วนั้น จะเห็นได้ว่าการน าเอากฎหมายประเพณีมา
ใช้นั้นย่อมกระท าได้ทันที หากตีความกฎหมายลายลักษณ์อักษรแล้วไม่ปรากกว่ามีบทกฎหมายลาย
ลักษณ์อักษรบัญญัติกรณีที่เป็นปัญหาไว้ หรือกล่าวอีกนัยหนึ่ง ระบบกฎหมายไทยยอมรับกฎหมาย
ประเพณีว่ามีความส าคัญในแง่ของล าดับการใช้กฎหมายเป็นล าดับสองรองลงมาจากการใช้กฎหมาย
ลายลักษณ์อักษรโดยตรง และมาจากการใช้กฎหมายโดยเทียบเคียงกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่งซึ่งอยู่
ในล าดับที่สาม และการใช้หลักกฎหมายทั่วไป (General Principle of Law) ซึ่งอยู่ในล าดับสุดท้าย49  
   โดยเฉพาะอย่างยิ่งในรัฐธรรมนูญ ได้จัดล าดับศักดิ์ของกฎหมายในการ
น ามาอุดช่องว่างไว้แล้ว และห้ามน าบทบัญญัติของมาตรา 4 ของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
มาใช้บังคับ กล่าวคือ หากไม่มีบทบัญญัติใดในรัฐธรรมนูญบัญญัติไว้ ให้น าประเพณีการปกครอง
ประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยมาท าการอุดช่องว่าง เพราะรัฐธรรมนูญทุกฉบับได้มีการอ้างถึง
หลักการนี้ไว้แล้ว ซึ่งในปัจจุบันปรากฏบทบัญญัตินี้อยู่ในมาตรา 5 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช (2560)50 

3) การอุดช่องว่างโดยการใช้หลกักฎหมายทั่วไป (General Principle of Law) 
จากการบัญญัติรับรองให้ศาลใช้หลักกฎหมายทั่วไปได้ (โดยผลของมาตรา 

4 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์) ในกรณีที่ไม่มีกฎหมายลายลักษณ์อักษรและไม่มีกฎหมายจารีต
ประเพณีและไม่สามารถเทียบบทกฎหมายที่ใกล้เคียงได้นั้น ย่อมเป็นการแสดงให้เห็นว่า ระบบ
กฎหมายไทยถือว่าหลักกฎหมายทั่วไป เป็นที่มาของกฎหมายส าคัญประการหนึ่งของกฎหมายไทย  

                                                           

 48บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่ม 3 ที่มาและนิติวิธี (กรุงเทพฯ: นิติธรรม, 2538), 
หน้า 271. 

49วรเจตน์ ภาคีรัตน์, “การใช้และการตีความกฎหมายมหาชน,” จุลนิติ, หน้า 79-80. 
 50บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่ม 3 ที่มาและนิติวิธี, หน้า 271-272. 



22 

ซึ่งศาลและองค์กรอ่ืนมีหน้าที่ต้องค้นหาหลักการดังกล่าวมาใช้ในระบบกฎหมาย 51 โดยการน า  
“หลักกฎหมายทั่วไป” (General Principle of Law) มาใช้ในการอุดช่องว่างนั้น ทั้งนี้ก็เพราะว่า
เพ่ือให้เกิดความยุติธรรมในการน ามาใช้ในการตีความกฎหมายโดยเฉพาะอย่างยิ่งรัฐธรรมนูญ และซึ่ง
ถือได้ว่าเป็นน า “หลักความยุติธรรมอันเป็นที่ยอมรับและน ามาใช้บังคับ”52 กล่าวคือเป็นหลักที่มี
เหตุผล ที่ถูกต้องชอบธรรม โดยในเรื่องนี้นั้นดังที่ปราชญ์ทางนิติศาสตร์ของไทยได้ให้ความหมายและ
อธิบายไว้ ดังต่อไปนี้ 

ศาสตราจารย์ประมูล สุวรรณศร (หลวงประสาทศุภนิติ)53 อธิบายว่า “หลัก
กฎหมายทั่วไปนั้น คือ หลักกฎหมายที่ประเทศส่วนมากในโลกยอมรับรองและใช้อยู่ด้วยกัน ฉะนั้น
หลักกฎหมายทั่วไปนี้จึงมิใช่กฎหมายต่างประเทศท่ีเป็นของประเทศหนึ่งประเทศใดโดยเฉพาะ” 

ศาสตราจารย์ (พิเศษ) ไพจิตร ปุญญพันธ์ อธิบายว่า “หลักกฎหมายทั่วไป 
คือ หลักกฎหมายของประเทศที่เจริญแล้วยอมรับนับถือกันมิใช่กฎหมายต่างประเทศที่เป็นของ
ประเทศใด ประเทศหนึ่งโดยเฉพาะอาจเป็นหลักกฎหมายขอของประเทศใดประเทศหนึ่งก็ได้ แต่ใน
ประเทศอ่ืน ๆ ที่เจริญแล้วยอมรับนับถือกัน”54 

ศาสตราจารย์ ดร.หยุด แสงอุทัย55 ได้ให้ความเห็นไว้ สองประการด้วยกัน
กล่าว คือ ประการแรก “หลักกฎหมายทั่วไป” คือสุภาษิตกฎหมายที่เขียนเป็นภาษาลาตินถือว่าเป็น
หลักกฎหมายทั่วไปสุภาษิตกฎหมาย เช่น “ผู้ซื้อต้องระวัง” เป็นต้น และประการสุดท้าย หลัก
กฎหมายที่ผู้ร่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์น ามาใช้ในการร่างประมวลกฎหมาย ซึ่งได้น า
หลักการเดียวกันมาบัญญัติเป็นมาตราของกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ที่มีสาระส าคัญเหมือนกัน  
เช่น หลักการทีว่าด้วย “ผู้รับโอนไม่สิทธิดีกว่าผู้โอน”เป็นต้น 

                                                           

 
51เรื่องเดียวกัน, หน้า 259. 
52ประสิทธิ์ โฆวิไลกูล, กฎหมายแพ่ง หลักทั่วไป ค าอธิบายกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

มาตรา 4-5 (กรุงเทพฯ: นิติธรรม, 2545), หน้า 38. 
53ประมูล สุวรรณศร, กฎหมายลักษณะพยานหลักฐาน, พิมพ์ครั้งที่ 7 (กรุงเทพฯ: นิติบรรณาการ, 

2517), หน้า 21. 
54ไพจิตร ปุญญพันธุ์, “หลักกฎหมายปิดปากกับการสืบพยานบุคคลเปลี่ยนแปลงแก้ไขข้อ 

ความในเอกสาร,” ดุลพาห 55 (กันยายน-ธันวาคม 2551): 1-37. 
55หยุด แสงอุทัย, ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับกฎหมายทั่วไป , พิมพ์ครั้งที่ 12 (กรุงเทพฯ : 

รุ่งเรืองสาส์นการพิมพ์, 2538), หน้า 122. 
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โอสถ โกศิน56 ได้อธิบายว่า “หลักกฎหมายทั่วไปคือหลักท่ีประเทศส่วนมาก
ในโลกเห็นว่าเป็นความยุติธรรมจึงรับรองและใช้กันอยู่ เป็นข้อซึ่ งทุกคนไม่มีเหตุและผลจะโต้แย้งไป
ในทางอ่ืนได้ เช่น หลักท่ีว่าผู้ใดที่มาหาศาลต้องมาด้วยมือบริสุทธิ์ เป็นต้น” 

เมื่อวิเคราะห์จากค าอธิบายของปราชญ์ทางนิติศาสตร์ของไทยท าให้เห็นว่า 
“หลักกฎหมายทั่วไป” นั้นหมายถึง กฎที่เป็นหลักสากลที่อารยประเทศหรือสังคมของมนุษย์ให้การ
ยอมรับในกฎนั้น ๆ กฎนี้จึงถือว่าเป็นหลักแห่งการน ามาใช้ในการแก้ปัญหา ซึ่งกฎหมายของสังคม 
หรือสิ่งที่มนุษย์จะน ามาเป็นกฎเกณฑ์ทางสังคมจะขัดหรือแย้งต่อหลักความยุติธรรมนี้มิได้ เช่น57 หลัก
สุจริต หลักความยินยอม  หลักความศักดิ์สิทธิ์แห่งสัญญา หลักกฎหมายที่ว่าด้วยความสงบเรียบร้อย 
หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน  หลักไม่มีกฎหมาย ไม่มีโทษ (อาญา) และหลักกฎหมายไม่มีผล
ย้อนหลัง หลักท่ีกล่าวมานี้ถือว่าเป็นหลักความยุติธรรมที่อารยประเทศให้การยอมรับ 

อนึ่ง หลักกฎหมายทั่วไปนี้เมื่อวิเคราะห์จากความเห็นของปราชญ์ทาง
นิติศาสตร์ที่ท่านได้อธิบายไว้จึงจ าแนกที่มาของหลักกฎหมายทั่วไป (The Sources of General of 
Laws) ที่ถือว่าเป็นหลักการส าคัญที่จะน ามาใช้ในการอุดช่องว่างของกฎหมายโดยเฉพาะอย่างยิ่ง
กฎหมายรัฐธรรมนูญมี 6 ประการ58 ด้วยกันดังนี้ 
 (1) สุภาษิตกฎหมาย (Legal Proverb) กล่าวคือเป็นประโยคหรือ
ข้อความที่สั้น ๆ เป็นแง่คิดทางกฎหมายและก็ถือว่าเป็นแนวคิดทางกฎหมายที่ยอมรับกันในสากล
ส่วนมากจะเป็นภาษาลาติน เพราะสุภาษิตกฎหมายส่วนมากได้เกิดขึ้นในดินแดนตะวันตกช่วงสมัย
กลาง ระหว่างคริสต์ศตวรรษที่ 11-15 และสุภาษิตกฎหมายนี้เองแม้จะไม่ใช่ตัวบทกฎหมายแต่ก็ได้
เป็นรากฐานในการตรากฎหมาย หรือให้นักกฎหมายได้ยึดถือปฏิบัติกัน เช่น Common Sense 
Often Makes a Good Law ไหวพริบปฏิภาณท าให้บัญญัติกฎหมายที่ดี,59 Law is Order, and 

                                                           
56โอสถ โกศิน, ค าอธิบายกฎหมายลักษณะพยานหลักฐาน , พิมพ์ครั้งที่ 3 (กรุงเทพฯ : 

หอรัตนชัยการพิมพ์, 2538), หน้า 34. 
57วันชัย แสงสุวรรณ, การน าหลักธรรมในทางพระพุทธศาสนามาใช้สนับสนุนหลักกฎ 

หมายทั่วไปตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต มหาวิทยาลัย
ธุรกิจบัณฑิตย์, 2550), หน้า 3. 

58ประสิทธิ์ โฆวิไลกูล, เรื่องเดิม, หน้า 45-58. 
59สิริกัญญา  โฆวิไลกูล และประสิทธิ์ โฆวิไลกูล, สุภาษิตกฎหมาย คติพจน์ และความคม

ควรคิดทางกฎหมาย (กรุงเทพฯ: นิติธรรม, 2553), หน้า 43. 
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Good Law is Good Order กฎหมายเป็นค าสั่ง ดังนั้นกฎหมายที่ดีก็เป็นค าสั่งที่ดี ,60 77 Justice is 
Lame as Well as Blind ความยุติธรรมที่พิกลพิการก็เช่นเดียวกับคนตาบอด61 
 (2) หลักกฎหมายต่างประเทศ (The Principle or Theory of 
Foreign Laws) กล่าวคือ เป็นกฎหมายที่นานาประเทศให้การยอมรับ และสามารถน าไปใช้ใน
ประเทศต่าง ๆ ได้โดยไม่ขัดต่อกฎหมายและศีลธรรมอันดีของประชาชนในประเทศนั้ น ๆ เพ่ือ
ก่อให้เกิดความยุติธรรม เช่น62 กฎหมายของประเทศอังกฤษที่เกี่ยวกับการขนส่งการประกันทางทะเล 
หลาย ๆ ประเทศก็ได้น าหลักกฎหมายของประเทศอังกฤษดังกล่าวไปใช้บังคับเป็นหลักกฎหมายทั่วไป
ด้วย  
 (3) หลักแห่งความยุติธรรม (The Principle of Justice) กล่าวคือ 
ความยุติธรรมเป็นเรื่องความชอบด้วยเหตุ ด้วยผล ที่เที่ยงตรงชอบธรรม ดังค ากล่าวที่ว่า “กฎหมาย 
ความยุติธรรม เหตุผลและความถูกต้องชอบธรรมเป็นสิ่งที่แยกออกจากกันไม่ได้ ดังนั้นเหตุจึงเป็นจิต
วิญญาณของกฎหมายด้วย หลักแห่งความยุติธรรมจึงถือว่าเป็นหลักกฎหมายทั่วไปนั้นเอง” 63 
 (4) หลักสามัญส านึกหรือการใช้ดุลพินิจของศาล กล่าวคือ วอลแตร์ 
(Voltaire) ปรัชญาเมธีชาวฝรั่งเศสได้กล่าวไว้ว่า “สามัญส านึกไม่ใช่ของสามัญธรรมดาเลย”64  ฉะนั้น
สามัญส านึกที่เกิดขึ้นโดยทั่วไปจะเกิดกับบุคคลที่มีสติปัญญา สามารถไตร่ตรองใคร่ครวญสิ่งนั้น  ๆ ได้ 
ซึ่งเป็นความรู้สึกนึกคิดของวิญญูชนทั่วไปที่สอดคล้องกับวัฒนธรรม ประเพณีของสังคมนั้น ๆ และอยู่
บนหลักการของเหตุและผลที่ถูกต้องชอบธรรม ไม่ขัดกับหลักศีลธรรม และความยุติธรรมด้วย ทั้งนี้
สามัญส านึก (Common-Sense) ที่จะถือว่าเป็นหลักความยุติธรรมหรือหลักกฎหมายทั่วไปควรจะมี
หลักเกณฑ์คือ สอดคล้องกับความรู้สึกนึกคิดของประชาชาชนทั่วไปและประชาชนทั่วไปยอมรับและ
ปฏิบัติได้ สอดคล้องกับหลักความยุติธรรมและไม่ขัดต่อกฎหมาย ศีลธรรมและความสงบเรียบร้อยของ
สังคม และสามัญส านึกนั้นต้องประกอบไปด้วยเหตุและผลที่ถูกต้อง เที่ยงธรรม65  
 (5) ค าสอนหรือต ารากฎหมายกล่าวคือ เป็นค าสอนหรือหลักการที่
นักปราชญ์ได้คิดค้นคว้าและวางเป็นกฎเกณฑ์เวลาผ่านมาหลายพันปี เพราะตั้งแต่สมัยกรีกโบราณ 

                                                           
60เรื่องเดียวกัน, หน้า 48. 
61เรื่องเดียวกัน, หน้า 77. 
62เรื่องเดียวกัน, หน้า 17. 
63ประสิทธิ์ โฆวิไลกูล, เรื่องเดิม, หน้า 55. 
64ธานินทร์ กรัยวิเชียร และวิชา มหาคุณ, การตีความกฎหมาย, พิมพ์ครั้งที่ 2 (กรุงเทพฯ: 

ชวนพิมพ์, 2523), หน้า 351. 
65ประสิทธิ์ โฆวิไลกูล, เรื่องเดิม, หน้า 55-57. 
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สมัยโรมัน ซึ่งปราชญ์หรือนักปรัชญาเมธีที่เป็นบุคคลส าคัญได้วางกฎเกณฑ์ไว้จนส่งผลอิทธิพลมาถึง
ปัจจุบัน เช่นในสมัยกรีกได้แก่ Plato Aristotle ส่วนในสมัยโรมัน ได้แก่ Cicero และในสมัยต่อมา
ได้แก่ John Austin เป็นต้น ซึ่งทฤษฎี หรือหลักการที่นักปรัชญาเมธีในยุคต่าง ๆ คิดค้นคว้าวิเคราะห์
เรื่องของความยุติธรรม ความถูกต้อง เที่ยงธรรม ประกอบด้วยเหตุผลที่ชอบธรรมและได้สอดคล้องกับ
บริบทของสังคมและวิถีชีวิตของมนุษย์ ได้ผ่านการน ามาใช้แก้ปัญหาของสังคม เพ่ือให้เกิดความ
ยุติธรรมกับสังคมมนุษย์ หลักการเหล่านี้จึงเป็นที่ยอมรับและสามารถน ามาใช้เป็นหลักกฎหมายทั่วไป
หรือหลักความยุติธรรมของสังคมได้เป็นอย่างยิ่ง66 
 (6) หลักความยุติธรรมตามธรรมชาติ (Natural Justice) กล่าวคือ 
เป็นหลักแห่งความเที่ยงธรรมที่มีเหตุมีผลตามธรรมชาติ เพราะมนุษย์เป็นส่วนหนึ่งของธรรมชาติและมี
ความสัม พันธ์กับธรรมชาติ ดังนั้นกฎหมายที่มนุษย์ได้สร้างข้ึนมาเพ่ือเป็นกฎเกณฑ์ให้มนุษย์อยู่ร่วมกัน
อย่างสันติสุข กฎหมายนั้นควรสอดคล้องกับกฎของธรรมชาติ เช่น หลักกฎหมายว่าด้วยสิทธิเสรีภาพ
ของบุคคล สิทธิว่าด้วยมนุษยชน หลักกฎหมายว่าด้วยสิทธิมนุษยธรรม ล้วนมีฐานคิดมาจากหลักความ
ยุติธรรมตามธรรมชาติทั้งสิ้น67 
 อย่างไรก็ตาม ในการไปค้นหาหลักกฎหมายมหาชนทั่วไปมาในการอุดช่องว่างในทาง
รัฐธรรมนูญนั้น จะต้องไม่น าหลักกฎหมายเอกชนทั่วไปมาใช้เป็นหลักกฎหมายมหาชนทั่วไป เพราะว่า
ระบบกฎหมายเอกชนกับมหาชนนั้น จะมีหลักกฎหมายที่ต่างกัน และมีนิติวิธีที่ต่างกันด้วย68  
 อนึ่ง มีความเห็นเพ่ิมเติมด้วยว่า69 หลักกฎหมายมหาชนทั่วไปนั้น เป็นประเพณีการ
ปกครองด้วยประการหนึ่ง โดยมีตัวอย่างจากค าพิพากษาของศาลฎีกาที่ 913/2536 ที่เห็นว่าประกาศ
คณะรักษาความสงบเรียบร้อยแห่งชาติ (รสช.) ฉบับที่ 26 ข้อ 2 กับ ข้อ 6 นั้นขัดกับประเพณีการ
ปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย เพราะมีการตั้งคณะบุคคลที่มิใช่ศาลให้มีอ านาจในการ
พิพากษาอรรถคดีเช่นเดียวกับศาล และมีการก าหนดให้มีโทษในทางอาญามีผลย้อนหลัง ซึ่งในเรื่องนี้
ศาลให้เหตุผลว่า รัฐธรรมนูญหลายฉบับได้บัญญัติให้ศาลพิจารณาคดีและบัญญัติเรื่องกฎหมายอาญา
ไม่มีผลย้อนหลัง ซึ่งถือว่าเป็นหลักรัฐธรรมนูญทั่วไป เพราะเป็นการบัญญัติซ้ า ๆ กันมาในรัฐธรรมนูญ
หลายฉบับ ซึ่งต้องถือว่าเป็นหลักกฎหมายมหาชนทั่วไป แต่ศาลได้อ้างประเพณีการปกครองประเทศ
ไทยในระบอบประชาธิปไตย ดังนั้น จึงถือว่า ประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบ

                                                           
66เรื่องเดียวกัน, หน้า 57. 
67เรื่องเดียวกัน, หน้า 58 

 68บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่ม 3 ที่มาและนิติวิธี, หน้า 262. 
 69บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, หลักการตีความกฎหมายมหาชน (กรุงเทพฯ: พี.เพรส, 2551), หน้า 
102-103. 
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ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข เป็นทั้งจารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญและเป็น
หลักกฎหมายมหาชนทั่วไปนั่นเอง 

ดังนั้นกล่าวโดยสรุปได้ว่า การอุดช่องว่างโดยการใช้หลักกฎหมายทั่วไปนั้น จะเห็น
ได้ว่าหลักดังกล่าวนี้ไม่เป็นลายลักษณ์อักษรและเป็นหลักการที่เป็นสากลที่ไม่อาจโต้แย้งหรือ
เปลี่ยนแปลงได้ นานาประเทศให้การยอมรับและน ามาเป็นหลักการของกฎหมาย สารัตถะของหลัก
กฎหมายทั่วไปเพราะวิถีชีวิตมนุษย์มีความสัมพันธ์กับธรรมชาติอยู่ตลอดเวลา เมื่อหลักกฎหมายทั่วไป
ได้สอดคล้องกับธรรมชาติก็จะท าให้หลักกฎหมายทั่วไปเกิดความเที่ยงธรรมและจะสามารถปรับใช้ได้
ในทุก ๆ สังคมของมนุษย์เพ่ือธ ารงไว้ซึ่งความยุติธรรม อันถือได้ว่าเป็นหลักการในทางสากลที่ได้รับ
การยอมรับในระบบกฎหมายของทุกประเทศ ดังนั้นแล้ว “หลักกฎหมายทั่วไป” (General Principle 
of Law) ก็หลักการที่สามารถน าใช้ในการตีความและน ามาอุดช่องว่างของรัฐธรรมนูญได้  และถือว่า 
ประเพณีการปกครองฯ ตามบทบัญญัติในมาตรา 5 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย(พุทธศักราช 
2560) ถือว่าเป็น “หลักกฎหมายทั่วไป” ด้วยอีกประการหนึ่งที่น ามาอุดช่องว่างของรัฐธรรมนูญใน
กรณีท่ีไม่มีบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญบัญญัติไว้ 

กล่าวโดยสรุปได้ว่า การอุดช่องว่างของกฎหมายนั้น ผู้เขียนมีความเห็นว่า ในกรณีที่
เกิดช่องว่างทางรัฐธรรมนูญ จะเอาหลักการตีความตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 4 
หรือหลักการตีความในระบบกฎหมายอ่ืนมาตีความรัฐธรรมนูญไม่ได้ เพราะรัฐธรรมนูญได้วาง
หลักการตีความในการอุดช่องว่างไว้แล้ว ดังนั้น จึงต้องกระท าการตามนิติวิธีที่ได้ก าหนดไว้ใน
รัฐธรรมนูญ คือ การอุดช่องว่างโดยการใช้หลักกฎหมายจารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญ การอุดช่องว่าง
โดยการใช้หลักกฎหมายทั่วไป (General Principle of Law) และการอุดช่องว่างโดยการใช้หลัก
กฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ่ง 
 สรุปได้ว่า วิธีการในในการตีความกฎหมายรัฐธรรมนูญและการอุดช่องว่างแห่งกฎหมายนั้น 
โดยการตีความกฎหมายโดยทั่วไปนั้น มีสองวิธี คือ การตีความตามลายลักษณ์อักษร และการตีความ
ตามเจตนารมณ์ ส่วนช่องว่างในทางกฎหมายในทางรัฐธรรมนูญนั้น คือไม่มีบทบัญญัติที่ของกฎหมาย
รัฐธรรมนูญในเรื่องนั้น ๆ  บัญญัติไว้ และเมื่อไม่มีกฎหมายบัญญัติไว้ก็ต้องท าการอุดช่องว่างในทาง
รัฐธรรมนูญโดย จะเอาหลักการตีความตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 4 หรือหลักการ
ตีความในระบบกฎหมายอ่ืนมาตีความรัฐธรรมนูญไม่ได้ เพราะรัฐธรรมนูญได้วางหลักการตีความใน
การอุดช่องว่างไว้แล้ว ดังนั้น จึงต้องกระท าการตามนิติวิธีที่ได้ก าหนดไว้รัฐธรรมนูญ คือ  การอุด
ช่องว่างโดยการใช้หลักกฎหมายจารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญ  การอุดช่องว่างโดยการใช้หลัก
กฎหมายทั่วไป และการอุดช่องว่างโดยการใช้หลักกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ่ง 
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2.2  แนวคิดทฤษฎีเกี่ยวกับจารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญ 
  

รัฐธรรมนูญถือเป็นบรรดากฎเกณฑ์แบบแผนที่จัดระเบียบทางการเมืองการปกครองภายในรัฐ 
หรืออีกนัยหนึ่งก็คือบรรดากฎเกณฑ์แบบแผนซึ่งสถาปนาองค์กรรัฐเป็นผู้ใช้อ านาจปกครองในนามของ
รัฐ ก าหนดกระบวนการในการแต่งตั้งบุคคลเข้าไปด ารงต าแหน่งเป็นองค์กรผู้ใช้อ านาจปกครองในนาม
ของรัฐ รวมตลอดถึงการก าหนดหลักการทั่วไปว่าด้วยความสัมพันธ์ระหว่างรัฐกับราษฎร์ 70 ซึ่ง
รัฐธรรมนูญมีทั้งแบบที่เป็นลายลักษณ์อักษร และไม่เป็นลายลักษณ์อักษร โดยเฉพาะกฎหมาย
รัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรนั้น ก็ปรากฏว่านอกจากรัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรที่บัญญัติไว้มีค่า
บังคับได้แล้วนั้น ยังมีจารีตประเพณีหรือธรรมเนียมปฏิบัติในทางรัฐธรรมนูญ ที่ไม่ได้บัญญัติไว้เป็นตัว
บท แต่ก็ยังมีค่าบังคับเพราะได้รับการปฏิบัติสืบทอดกันมาเป็นเวลานานจนเกิดความเคยชิน จนมี
ความรู้สึกว่าจารีตประเพณีดังกล่าวนั้น มีฐานะเป็นรัฐธรรมนูญ ซึ่งมีค่าบังคับในระบบกฎหมาย โดยใน
บทนี้ผู้เขียนได้น าเสนอถึง จารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญ ซึ่งประกอบไปด้วยข้อความคิดทั่วไปเกี่ยวกับ
จารีตประเพณีทางกฎหมายมหาชน ความหมายของจารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญ และความเป็นมา
ของจารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญ และส่วนที่สองจะเป็นการน าเสนอถึงการน าจารีตประเพณีทาง
รัฐธรรมนูญมาใช้กับรัฐธรรมนูญ ซึ่งเป็นการอธิบายถึงความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายรัฐธรรมนูญและ
จารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญ ตลอดจนการน ามาใช้กับรัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษร และการน ามาใช้
กับรัฐธรรมนูญแบบไม่เป็นลายลักษณ์อักษร ซึ่งถือว่าเป็นส่วนของเนื้อหาที่ส าคัญที่จะน าเสนอต่อไป 

 
2.2.1  จารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญ 
ในสังคมของมนุษย์เป็นที่ทราบกันดีว่าการประพฤติปฏิบัติที่มีการสืบทอดต่อกันมาอย่าง

สม่ าเสมอในกรอบ แนวทาง หรือ ข้อปฏิบัติ เมื่อการกระท านั้นเป็นที่ยอมรับของกลุ่มคนในสังคมจน
เกิดวัฒนธรรม หรือจารีตประเพณีในทางปฏิบัติ และจารีตประเพณีนั้นมีผลผูกพันจนกลายเป็นกรอบ
หรือข้อบังคับของสังคม นั้นหมายความว่าจารีตประเพณีเหล่านั้นได้กลายเป็นจารีตประเพณีที่มีสภาพ
บังคับในทางกฎหมายแล้ว และเมื่อเกี่ยวกับระบบโครงสร้างทางด้านกฎหมาย และโครงสร้างในทาง
การเมืองย่อมเกิดเป็นจารีตประเพณีในทางกฎหมายมหาชน  และเมื่อเกี่ยวกับระบบโครงสร้างทาง
การเมืองปกครองการปกครองแล้ว ย่อมเกิดเป็นจารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญ ดังนั้นแล้ว ในส่วนนี้
ผู้เขียนจะน าเสนอถึง ข้อความคิดทั่วไปเกี่ยวกับจารีตประเพณีทางกฎหมายมหาชน ความหมายของ
จารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญ และความเป็นมาของจารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญ    

                                                           
70สมยศ เชื้อไทย, หลักกฎหมายมหาชนเบื้องต้น, พิมพ์ครั้งที่ 10 (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2557), 

หน้า 63-64. 
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2.2.1.1  ข้อความคิดท่ัวไปเกี่ยวกับจารีตประเพณีทางกฎหมายมหาชน 
วิวัฒนาการอันถือว่าเป็นรากฐานของจารีตประเพณีในทางปรัชญาของกฎหมายนั้น 

เราสามารถพิจารณาได้จากแนวความคิดท่ีได้เสนอไว้ สามแนวความคิดที่ส าคัญ คือ แนวความคิดกลุ่ม
แรกที่ว่า จารีตประเพณีเป็นที่มาของกฎหมายในตัวเอง แนวความคิดกลุ่มที่สองที่ว่า จารีตประเพณี
ไม่ใช่ที่มาของกฎหมายแต่ถือว่าเป็นข้อเท็จจริงก่อนกฎหมาย และแนวคิดกลุ่มที่สามที่ว่า จารีต
ประเพณีจะเป็นกฎหมายก็ต่อเมื่อองค์กรผู้มีอ านาจของรัฐในระบบกฎหมายยอมรับบังคับให้ โดยสามารถ
อธิบายตามแนวความคิดที่ส าคัญดังนี้ 

แนวความคิดกลุ่มแรก จารีตประเพณีเป็นที่มาของกฎหมายในตัวเอง กล่าวคือ 
ส าหรับแนวความคิดนี้จะเห็นว่า จารีตประเพณีอันเป็นที่มาของกฎหมายนั้น เมื่อปรากฏว่ามีจารีต
ประเพณีเกิดขึ้น จารีตประเพณีนั้นก็ต้องบังคับใช้กับทุกภาคส่วนของสังคม ไม่ว่าจะเป็นองค์กรของรัฐ
หรือประชาชน โดยไม่จ าเป็นต้องมีการรับรองจากรัฐหรือองค์กรของรัฐอีก หากองค์กรของรัฐจะใช้
จารีตประเพณีบังคับก็จะเป็นเพียงการน าสิ่งที่เป็นกฎหมายอยู่แล้วไปใช้กับกรณี ไม่ใช่การท าให้จารีต
ประเพณีเกิดเป็นหลักเกณฑ์แห่งกฎหมายขึ้นอย่างแนวความคิดของกลุ่มที่สามที่ว่า ส านักความคิดที่
ยอมรับรากฐานนี้คือส านักกฎหมายธรรมชาติ และส านักประวัติศาสตร์ ซึ่งถือว่ากฎหมายทุกชนิด
เกิดข้ึนจากจารีตประเพณีของประชาชน โดยเกิดเป็นทางปฏิบัติก่อน แล้วเกิดความรู้สึกส านึกร่วมกัน
ของประชาชนว่าจ าต้องปฏิบัติตามเพราะจ าเป็นและเป็นกฎหมาย และในกรณีที่ศาลยอมรับจารีต
ประเพณีมาใช้เป็นการรองรับให้ชัดแจ้ง และไม่ใช่เป็นการสร้างกฎหมายขึ้นมาใหม่ดังนั้นจะเห็นได้ว่า
แนวความคิดของกลุ่มนี้ เป็นการอธิบายว่าจารีตประเพณีเป็นกฎหมายในตัวเองที่เกิดจากความรู้ส านึก
ร่วมกัน (Conscience Commune) ที่เกิดจากสัญชาตญาณ ( Instinctif) ของกลุ่มคนในสังคม  
จึงมีลักษณะเป็นการความสอดคล้องกับสภาพความต้องการของคนส่วนใหญ่จริง  ๆ  เพราะมีเหตุผล
มาจากความประพฤติปฏิบัติของเขาจริง จึงมีความคาดหมายได้ โดยไม่เหมือนกฎหมายที่ใช้อ านาจ
ก าหนดขึ้นที่คาดใจของผู้ออกกฎหมายยาก และแสดงให้เห็นว่าสภาพธรรมชาติของเรื่องนั้นมีอยู่จริง 
แต่อย่างไรก็ตามจารีตประเพณีที่ว่านี้ต้องสอดคล้องกับเหตุผลซึ่งหมายถึงเหตุผลของกฎหมาย
ธรรมชาติตามหลักในทางศาสนาคริสต์ และแน่นอนว่าจารีตประเพณีนั้นสามารถที่จะถูกยกเลิกได้โดย
พระมหากษัตริย์ หากว่าจารีตประเพณีนั้นไม่ได้อยู่บนหลักของเหตุผล หรืออยู่บนเหตุผลที่ไม่
สอดคล้องกันหลักธรรมชาติ71 

แนวความคิดกลุ่มที่สอง จารีตประเพณีที่ไม่ใช่ที่มาของกฎหมายแต่เป็นข้อเท็จจริง
ก่อนกฎหมาย กล่าวคือ แนวความคิดนี้ได้ปฏิเสธแนวความคิดกลุ่มแรก แต่ถือว่าจารีตประเพณีเป็น
เพียงข้อเท็จจริงที่เกิดก่อนกฎหมายเท่านั้น คือ ส านักปฏิฐานนิยม ฮาร์ต (H. L. A. Hart) ได้อธิบายไว้

                                                           
71บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่ม 3 ที่มาและนิติวิธี, หน้า 212-213. 
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ว่า ส าหรับข้อถกเถียงท่ีเกี่ยวกับค าถามท่ีว่าจารีตประเพณีเป็นกฎหมายจริง ๆ หรือไม่ ได้บดบังค าถาม
สองข้อที่ต่างกันแต่ถูกน ามาปะปนกัน โดยข้อพิจารณาประการแรกก็คือ จารีตประเพณีในฐานะจารีต
ประเพณีเอง เป็นกฎหมายหรือไม่ ซึ่งค าตอบก็เกิดจากเหตุผลและสามัญส านึกท าให้ต้องปฏิเสธว่า
จารีตประเพณีในฐานะเช่นนั้นไม่ใช่กฎหมาย เพราะข้อเท็จจริงที่เถียงไม่ได้ในสังคมทุกสังคมเห็น ๆ กัน
อยู่ แสดงให้เห็นว่ามีจารีตประเพณีหลายอย่างที่ไม่ใช่กฎหมาย อาทิเช่น การที่สุภาพบุรุษไม่เปิดหมวก
ให้กับสุภาพสตรี ย่อมไม่ใช่การปฏิบัติตามกฎหมาย เพราะการกระท าดังกล่าวไม่มีฐานะใดในทาง
กฎหมายเลย ซ้ าร้ายกฎหมายยังอนุญาตให้ท าได้อีก ข้อเท็จจริงนี้แสดงให้เห็นว่า จารีตประเพณีจะเป็น
กฎหมายก็เฉพาะเมื่อได้รับการยอมรับว่าเป็นกฎหมายโดยระบบกฎหมาย72 ดังนั้นแล้วหากยึดตาม
กลุ่มแนวความคิดนี้ จารีตประเพณีเป็นเพียงข้อเท็จจริงที่ไม่มีผลในกฎหมายและเกิดก่อนความเป็น
กฎหมายบ้านเมือง73 

แนวความคิดกลุ่มที่สาม จารีตประเพณีจะเป็นกฎหมายก็ต่อเมื่อองค์กรผู้มีอ านาจ
ของรัฐในระบบกฎหมายยอมรับบังคับให้ กล่าวคือ ส าหรับกลุ่มแนวคิดนี้จะถือว่าจารีตประเพณีจะ
เป็นกฎหมายขึ้นได้ก็ต่อเมื่อ องค์กรของรัฐผู้มีอ านาจสร้างกฎเกณฑ์แห่งกฎหมายได้รับการยอมรับ
น ามาใช้กฎเกณฑ์ที่ตนสร้างขึ้น โดยในเรื่องนี้ ฮาร์ต (Hart) ได้กล่าวเอาไว้ว่า จารีตประเพณีจะเป็น
กฎหมายก็เฉพาะเมื่อได้รับการยอมรับ ว่าเป็นกฎหมายโดยระบบกฎหมายใดระบบกฎหมายหนึ่ง 
ค าถามประการต่อมาก็คือว่า อะไรคือความหมายของการยอมรับรองให้มีผลทางกฎหมาย โดยจะต้อง
ให้คนบางคน โดยเฉพาะ “รัฐาธิปัตย์” หรือผู้แทนมีค าสั่งให้ปฏิบัติตามจารีตประเพณีซึ่งจะท าให้
สถานะของจารีตประเพณีในกรณีนี้ใกล้เคียงกับกฎหมายลายลักษณ์อักษร ซึ่งอาจพิจารณาต่อไปได้ว่า 
จารีตประเพณีในโลกปัจจุบันไม่ใช่ที่มาที่ส าคัญของกฎหมายอีกต่อไป แต่เป็นเพียงที่มาของกฎหมาย
ล าดับรอง เพราะผู้บัญญัติกฎหมายอาจจอกกฎหมายไม่ให้จารีตประเพณีมีผลทางกฎหมาย ศาลอาจ
ใช้อ านาจตีความยอมรับจารีตประเพณีได้เต็มที่74 ซึ่งอธิบายเพิ่มเติมได้ว่า จารีตประเพณีไม่ใช่ที่มาของ
กฎหมายในรูปแบบ แต่เป็นการก่อตัวขึ้นของกฎเกณฑ์ทางสังคมที่พร้อมที่จะให้องค์กรที่มีอ านาจใน
ระบบกฎหมายน าไปก าหนดให้เป็นก าเกณฑ์แห่งกฎหมาย เช่น การตรากฎหมายลายลักษณ์อักษรโดย

                                                           

 72H. L. A. Hart, le concept de droit, trad. Franc. Par M. Van de Kerchove 
(Bruxelles: Fac.Univ. Saint-Louis, 1976) pp. 62-65 อ้างถึงใน บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, กฎหมาย
มหาชน เล่ม 3 ที่มาและนิติวิธี, หน้า 213-214. 

73บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่ม 3 ที่มาและนิติวิธี, หน้า 214. 
74เรื่องเดียวกัน, หน้า 214-215. 
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องค์กรนิติบัญญัติโดยเอาจารีตประเพณีมาเป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษรเสียเอง75  หรือศาลยอมรับ
จารีตประเพณีมาใช้ตัดสินคดี ซึ่งเมื่อผ่านการยอมรับโดยองค์กรต่าง ๆ แล้ว จารีตประเพณีก็จะ
กลายเป็นกฎเกณฑ์แห่งกฎหมายที่ใช้ได้อยู่จริง76 

ดังนั้นจากที่กล่าวมาแล้วข้างต้น ผู้เขียนมีความเห็นว่าความเป็นมาของจารีต
ประเพณีในทางปรัชญากฎหมายนั้นมีวิวัฒนาการมาจากรากฐานทางความคิดที่เกิดจากว่าความเป็น
เหตุเป็นผลซึ่งกันและกัน คือมีความเป็นเหตุผลโดยธรรมชาติ อันเกิดจากความรู้ส านึกร่วมกัน และ
ความเป็นเหตุเป็นผลนั้นมีวิวัฒนาการหรือการก่อเกิดขึ้นในทางสังคมที่อาจเป็นได้ทั้งที่เป็นจารีต
ประเพณีท่ีไม่เป็นลายลักษณ์อักษร หรือเป็นจารีตประเพณีที่เป็นลายลักษณ์อักษร โดยกระบวนการที่
บัญญัติไว้เป็นลายลักษณ์อักษรนี้ก็เกิดข้ึนได้เพราะองค์กรที่มีอ านาจในรัฐยอมรับให้มีผลบังคับได้  

ในการศึกษาจารีตประเพณีในกฎหมายมหาชนนั้น เป็นที่ทราบกันว่าจารีตประเพณี
เป็นค าที่มีความหมายกว้าง แต่โดยทั่วไปนั้นจารีตประเพณีก็เป็นกฎเกณฑ์ที่มีการวางไว้อันเป็น
ข้อก าหนดความประพฤติของมนุษย์ และจารีตประเพณีเป็นข้อบังคับของคนในสังคม ของกลุ่มคน
กลุ่มใดกลุ่มหนึ่ง โดยทั้งนี้ได้มีปราชญ์ท่านได้ให้ความหมายจารีตประเพณีไว้หลายทัศนะ ดังนี้ 

พระยาอนุมานราชธน77 ได้ให้ความหมายไว้ว่า จารีตประเพณีเป็นเรื่องเกี่ยวกับ
ศีลธรรม ซึ่งคนในสังคมถือว่าเป็นสิ่งที่มีค่าแก่ส่วนร่วม ถ้าใครฝ่าฝืนหรืองดเว้นไม่กระท าตามประเพณี 
ก็ถือว่าเป็นผิดเป็นชั่ว  

เสถียร โกเศศ78 ได้กล่าวถึง “ประเพณี” ที่สามารถแบ่งออกได้เป็นสามประเภท  
คือจารีตประเพณี (Mores) ขนบธรรมเนียม (Institutions) และธรรมเนียมประเพณี (Conventions) 
ซึ่งจารีตประเพณีในที่นี้จะมีความหมายทั่ว ๆ ไป 

 
 
 
 

                                                           

 75H. Ardens, Cours de droit natural ou de philosophie de droit, 4th ed. 
(Bruxelles: n.p., 1853), pp. 212-213 อ้างถึงใน บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่ม 3 
ที่มาและนิติวิธี, หน้า 215. 

76บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่ม 3 ทีม่าและนิติวิธี, หน้า 215. 
 77เสถียร โกเศศ, การศึกษาเรื่องประเพณีไทย, พิมพ์ครั้งที่ 2 (กรุงเทพฯ: การศาสนา, 2514),     
หน้า 9. 

78เรื่องเดียวกัน, หน้า 8. 
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Burton M. Leiser79 อธิบายว่า จารีตประเพณีมีอยู่สองประเภท คือจารีตประเพณี
ที่เป็นข้อเท็จจริง (Custom as Fact) เป็นการกระท ารูปแบบที่สม่ าเสมอ แต่ไม่ผูกมัดรูปแบบนั้น
ในทางจิตใจ ขณะที่จารีตประเพณีที่เป็นกฎหมาย (Custom as Law) เป็นประเภทของการกระท าที่
ประชาชนปฏิบัติเป็นกิจวัตร ที่ผูกมัดหรือถูกเรียกร้องให้ปฏิบัติและมีบทลงโทษหากไม่ปฏิบัติ 

อุสาห์ โกมลปาณิก อธิบายว่า จารีตประเพณี ตามความหมายทั่วไป หมายถึง  
แนวปฏิบัติที่เป็นที่นิยมและถือปฏิบัติสืบต่อกันมาในประวัติศาสตร์ยาวนานจนเป็นที่ยอมรับกันทั่วไป 
การที่จะเกิดจารีตประเพณีข้ึนได้นั้นอาจเกิดข้ึนเนื่องจากการปฏิบัติของบุคคลเพียงคนเดียว ซึ่งเป็นไป
โดยตั้งใจหรือไม่ตั้งใจก็ตาม  แต่ได้กระท าลงไปโดยความจ าเป็นเพ่ือให้เหมาะสมกับสถานการณ์หนึ่ง
หรือผลส าเร็จของเหตุการณ์หนึ่ง ภายหลังต่อมาได้มีผู้อ่ืนเห็นว่าดีจึงน าเอาไปปฏิบัติบ้างจนกลายเป็น
ความนิยมชมชอบกันทั่วไป และถือปฏิบัติกันต่อมาและถือเป็นแนวทางปฏิบัติของบุคคลของชุมชน 
หรือของประเทศชาติในที่สุด80 

บวรศักดิ์ อุวรรณโณ81 ได้อธิบายเกี่ยวกับ “จารีตประเพณีที่มีผลในระบบกฎหมาย” 
กล่าวคือ จารีตประเพณีที่มีผลในระบบกฎหมายนั้นจะต้องมีการปฏิบัติมาเป็นเวลานานจนกลายเป็น
ทางปฏิบัติ (Practices) ความเคยชิน (Usage) หรือธรรมเนียมปฏิบัติ (Convention)  โดยเรียก
องค์ประกอบข้อนี้ว่า “องค์ประกอบทางภาวะวิสัย” และผู้ที่ปฏิบัติต้องมีสภาพจิตใจที่เชื่อว่าต้อง
ปฏิบัติตามเป็นกฎหมาย โดยเรียกองค์ประกอบข้อนี้ว่า “องค์ประกอบทางอัตวิสัย” 

ดังนั้นแล้ว จึงอาจกล่าวโดยสรุปได้ว่า จารีตประเพณีในกฎหมายมหาชน นั้นเป็น
กรอบแนวปฏิบัติที่เป็นที่นิยมและถือปฏิบัติสืบต่อกันมานานจนเป็นที่ยอมรับกันทั่วไปของกลุ่มคนใน
สังคม โดยจารีตประเพณีนั้นได้รับการประพฤติปฏิบัติอย่างสม่ าเสมอ มีการปฏิบัติอย่างเคยชิน จน
กลายเป็นธรรมเนียมปฏิบัติของสังคมนั้น ๆ และการปฏิบัติอย่างสม่ าเสมอนั้นมีผลผูกพันสมาชิกของ
สังคมให้ปฏิบัติตาม และการปฏิบัติอย่างสม่ าเสมอนี้ที่ผู้ปฏิบัติเองปฏิบัติจนเป็นข้อบังคับหรือกรอบ

                                                           
79Burton M. Leiser, Custom Law and Morality: Conflict and Continuity in 

Social Behavior (New York: Doubleday & Company Inc., 1969), pp. 63-64 อ้างถึงใน   
ดวงกมล เจริญรุก, สภาพบังคับของจารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญ: ศึกษากรณีประเทศอังกฤษและ
ประเทศไทย (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2544), 
หน้า 6. 

80อุสาห์ โกมลปาณิก, “ความรู้ทั่วไปเกี่ยวกับกฎหมายระหว่างประเทศ,” ใน เอกสารการ
สอนชุดวิชากฎหมายระหว่างประเทศ หน่วยที่ 1 (นนทบุรี: สาขาวิชานิติศาสตร์ มหาวิทยาลัย
สุโขทัยธรรมมาธิราช, 2540), หน้า 3. 
 81บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่ม 3 ที่มาและนิติวิธี, หน้า 215-216. 
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ของสังคม จนกลายเป็นกฎหมายจารีตประเพณีที่มีผลบังคับในระบบกฎหมาย และมีสภาพบังคับต่อ
คนในสังคมให้ประพฤติปฏิบัติตาม 

2.2.1.2  ความหมายของจารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญ   
ส าหรับความหมายของจารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญ หรือธรรมเนียมปฏิบัติทาง

รัฐธรรมนูญนั้นอาจกล่าวได้ว่าต้องเป็นสิ่งทีเป็นการการท าที่มีความแน่นอน มีความชัดเจน และมี
ความยินยอมพร้อมใจกันในทางปฏิบัติ และในทางปฏิบัตินั้นมีผลผูกพันในทางกฎหมายนั้นคือ
กฎหมายรัฐธรรมนูญ ซึ่งโดยค าว่า “ธรรมเนียมปฏิบัติทางรัฐธรรมนูญ” เป็นค าที่ใช้กันในประเทศ
อังกฤษ ส่วนในประเทศภาคพ้ืนยุโรปจะเรียกว่า “จารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญ” ซึ่งโดยหลักการแล้ว
นั้น ถือว่าเป็นเรื่องเดียวกัน82 ซึ่งในเรื่องนี้นั้นได้มีท่านผู้รู้ได้อธิบายไว้หลานท่าน คือ 

ศาสตราจารย์ ฮู้ด ฟิลลิปส์ (Hood Philips) ได้ให้ความเห็นว่า ธรรมเนียมปฏิบัติ
ทางรัฐธรรมนูญ คือ “กฎแห่งความประพฤติปฏิบัติทางการเมือง ที่บุคคลทั้งหลายซึ่งถูกกฎนั้นบังคับ 
ถือว่ามีผลผูกพันตน แต่ซึ่งมิใช่กฎหมายเพราะศาลมิยอมรับบังคับตามกฎเหล่านั้น หรือรัฐสภามิได้
ยอมรับบังคับจามกฎเหล่านั้นอย่างเป็นทางการ” 83 

ศาสตราจารย์มาร์แชว (Geoffry Marshall) และ มู้ดดี้ (Graeme C. Moodie)84 ได้
ให้ความเห็นว่า ธรรมเนียมปฏิบัติทางรัฐธรรมนูญ หมายถึง “กฎเกณฑ์ที่ก าหนดความประพฤติทาง
รัฐธรรมนูญ ซึ่งบุคคลทั้งหลายผู้มีส่วนในระบบรัฐธรรมนูญนั้นเห็นว่ามีผลผูกพัน (binding) ตน  
แต่ซึ่งมิได้มีการบังคับโดยศาลหรืโดยเจ้าพนักงานรัฐสภา”  
  Sir Ivor Jennings85 ได้อธิบายธรรมเนียมปฏิบัติ คือ “กฎซึ่งอาจจะปฏิบัติอย่าง
สืบเนื่องเหมือนกฎเกณฑ์ในทางกฎหมายและสิ่งที่ก าหนดระเบียบแบบแผนซึ่งบุคคลที่เกี่ยวข้องกับ
การปกครองต้องยึดถือปฏิบัติ” โดยธรรมเนียมปฏิบัติเกิดขึ้นเพราะมีความต้องการให้ธรรมเนียม

                                                           

 82เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, เรื่องเดิม, หน้า 376. 
 83Hood Phillips, Constitutional and Administrative Law, 5th ed. (London: 
Steven & Son, 1973), p. 77 อ้างถึงใน บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่ม 3 ที่มาและนิติ
วิธี, หน้า 222. 
 84G. Marshall and G. C. Moodie, Some Problems of the Constitution, 5th ed 
(London: Hutchinson, 1971), pp. 23-24 อ้างถึงใน บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่ม 
3 ที่มาและนิติวิธี, หน้า 222. 

85Ivor Jennings, The Law and the Constitution (London: University of London 
Press, 1946), p. 49 อ้างถึงใน สนธิ เตชานันท์, ระบบการเมืองการปกครองของประเทศอังกฤษ 
(กรุงเทพฯ: โอเดียนสโตร์, 2529), หน้า 5. 
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ปฏิบัตินั้นบังเกิดขึ้น ซึ่งธรรมเนียมปฏิบัติบางอย่างคงอยู่ในช่วงระยะเวลาหนึ่งแล้วก็สูญหายไป  
แต่ธรรมเนียมปฏิบัติบางอย่างนั้นมีความมั่นคงกลายเป็นส่วนที่เป็นพ้ืนฐานของระบบ เพราะเกิดจาก
การใช้และการปฏิบัติอย่างสม่ าเสมอตลอดมา86 

ศาสตราจารย์บวรศักดิ์ อุวรรณโณ ได้อธิบายถึงลักษณะของธรรมเนียมปฏิบัติทาง
รัฐธรรมนูญว่ามีลักษณะส าคัญ สองประการ กล่าวคือ ประการแรก เป็นทางปฏิบัติ (Practice)  
หรือธรรมเนียมที่เคยปฏิบัติที่เคยประพฤติสืบต่อกันมาในทางการเมืองทั้ง ๆ  ที่กฎหมายมิได้บังคับ 
 และประการที่สอง เป็นทางปฏิบัตินั้นต้องมีผลผูกพัน (Binding หรือมี Opinion Necessitatis)  
คือ องค์กรทางการเมือง โดยบุคคลที่มีอ านาจตามกฎหมายจะต้องรู้สึกว่าตนถูกผูกพันโดยธรรมเนียม
ปฏิบัตินั้น ๆ  และตนต้องกระท าหรือไม่กระท าตามท่ีธรรมเนียมปฏิบัตินั้น ๆ ก าหนดไว้87 

สมบัติ  ธ ารงธัญวงศ์ 88 ได้ อธิบายธรรมเนี ยมปฏิบัติ  (Convention)  ไว้ ว่ า  
คือ “กฎระเบียบที่ได้ประพฤติปฏิบัติมาเป็นระยะเวลานานเหมือนกฎเกณฑ์ในทางกฎหมาย แต่ศาลไม่
มีอ านาจบังคับ ไม่มีผลตามกฎหมาย กฎระเบียบเหล่านี้มาจากการปฏิบัติกันจนเป็นที่ยอมรับกัน
ทั่วไป” 

วิบูลย์ กัมมาระบุตร89 ได้อธิบาย ความหมายของจารีตประเพณีในทางรัฐธรรมนูญไว้
ว่า คือ “บรรดาธรรมเนียมหรือประเพณี (Usages) ที่เกิดจากการปฏิบัติของกฎหมายรัฐธรรมนูญ 
และได้รับการยอมรับว่ามีค่าบังคับในทางกฎหมาย” ดังนั้นแล้วการที่จารีตประเพณีในทางกฎหมาย
รัฐธรรมนูญจะเป็นที่ยอมรับนั้นจะต้องมีลักษณะส าคัญ สี่ประการ กล่าวคือ 
  ประการแรก การกระท าซ้ าจะต้องมีการกระท าซ้ าโดยมีทัศนคติ หรือความคิดเห็นใน
แบบเดียวกัน หรือในการตีความตัวบทรัฐธรรมนูญในแบบเดียวกันในระยะเวลาที่ยาวนานพอสมควร 
ซึ่งส าหรับการกระท าเพียงครั้งเดียวเท่านั้นถือว่ามีลักษณะเป็นเพียงแบบอย่างโดยไม่มีสภาพบังคับ 
ดังนั้นแล้วจารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญจะต้องมีการกระท าซ้ าของแบบอย่าง  แต่อย่างไรก็ตามใน
ลักษณะส าคัญประการแรกนี้นั้น ได้มีนักวิชาการบางท่าน มีความเห็นว่า จารีตประเพณีในทาง
กฎหมายรัฐธรรมนูญนั้น อาจเกิดขึ้นได้โดยไม่ต้องมีลักษณะการกระท าที่ซ้ ากันอีกถ้าองค์กรสูงสุดของ
รัฐหรือและประชาชนทั้งหมดเกิดรับรู้ร่วมกัน 

                                                           
86สนธิ เตชานันท์, ระบบการเมืองการปกครองของประเทศอังกฤษ (กรุงเทพฯ: โอเดียน 

สโตร์, 2529), หน้า 5. 
 87บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่ม 3 ที่มาและนิติวิธี, หน้า 223. 

88สมบัติ ธ ารงธัญวงศ์, การเมืองอังกฤษ (กรุงเทพฯ: เสมาธรรม, 2543), หน้า 70-71. 
89วิบูลย์ กัมมาระบุตร, จารีตประเพณีในทางกฎหมายรัฐธรรมนูญ, วารสารนิติศาสตร์ 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 19, 1 (มีนาคม 2532): 75-76. 
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  ประการที่สอง ต้องมีความแน่นอน (Constance) โดยต้องมีความแน่นอนในการ
ตีความหรือทัศนคติ ซึ่งถ้าแบบอย่างท่ีมีมานั้นเป็นลักษณะผันแปรไม่แน่นอน และมีการตีความกลับไป
กลับมาในข้อกฎหมายเดียวกัน จารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญก็ย่อมไม่เกิดขึ้น ทั้งนี้เพราะความ
แน่นอนนั้นได้ตั้งอยู่บนพื้นฐานที่ว่าทุก ๆ เหตุการณ์ที่เกิดขึ้นจะเป็นไปในทางเดียวกันหมด การกระท า
หนึ่งที่เกิดขัดแย้งกับการกระท าที่แล้ว ๆ มาท าให้จารีตประเพณีเริ่มเป็นที่สงสัยถ้ามีการกระท าที่
ขัดกันหลายครั้ง ๆ ครั้ง ก็ไม่ถือว่าเป็นจารีตประเพณีแล้ว 
  ประการที่สาม ต้องมีความชัดเจน จะต้องมีความต่อเนื่องของการกระท าที่ไม่มีการ
ตีความได้หลายนัย หรือไม่ชัดเจน โดยถ้าเกิดมีการปฏิบัติหรือตีความต่างไปจากเดิมทั้ ง ๆ ที่เป็น
เหตุการณ์หรือพฤติการณ์เช่นเดียวกัน ก็จะท าให้เกิดความไม่ชัดเจนและไม่สามารถที่จะน ามาคิดได้ว่า
เป็นจารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญ 
  ประการที่สี่ ต้องมีความยินยอมพร้อมใจกัน โดยจะต้องมีการยอมรับของบรรดา
องค์กรตามรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวข้องและมีการยอมรับความคิดเห็น ซึ่งทั้งนี้เพราะค่าบังคับทางกฎหมาย
ของจารีตประเพณีจะเกิดขึ้นได้ก็แต่เพียงการที่ทุก ๆ ฝ่ายที่มีส่วนเกี่ยวข้องยอมรับว่าจารีตประเพณี
นั้นมีสภาพเป็นกฎหมาย และทัศนคติหรือการตีความตัวบทกฎหมายที่ถูกกล่าวหาว่าเป็นการละเมิด
กฎหมายจากความเห็นของเสียงข้างมากย่อมไม่ก่อให้เกิดเป็นจารีตประเพณีในทางรัฐธรรมนูญได้ไม่ได้
อธิบายถึงธรรมเนียมปฏิบัติเหมือนคนอื่น   
  วิทยา นภาศิริกุลกิจ90 ได้อธิบายธรรมเนียมปฏิบัติทางรัฐธรรมนูญ (Convention of 
the Constitution) คือ “กฎเกณฑ์ข้อบังคับ ๆ เป็นผลจากการปฏิบัติทางการเมืองจนเป็นที่ยอมรับ
กันในมหาชนทั่วไปในประเทศอังกฤษ แม้กฎข้อบังคับเหล่านี้จะไม่มีผลบังคับทางกฎหมายก็ตาม แต่ก็
ไม่อาจมีการละเมิดได้” 
  อนันต์ เกตุวงศ์91 ได้อธิบายหลักปฏิบัติของรัฐธรรมนูญ (The Conventions of 
Constitution) ไว้ว่า “ได้แก่กฎ ข้อบังคับ หลักเกณฑ์ที่มิได้เป็นลายลักษณ์อักษร ความเข้าใจหรือ
ความจริง (Maxims) ของพฤติกรรมทางการเมือง ซึ่งมิได้เกิดขึ้นโดยกฎหมาย มิได้เป็นค าพิพากษา
ของศาล และมิได้เป็นจารีตประเพณีในรัฐสภา แต่เกิดขึ้นโดยวิธีที่นอกเหนือไปจากวิธีดังกล่าว และ
อ านาจบังคับเกิดขึ้นจากการยอมรับของประชาชน วัตถุประสงค์ที่น ามาบรรจุ ไว้ในรัฐธรรมนูญของ
อังกฤษก็เพ่ือที่จะท าให้พระมหากษัตริย์ คณะรัฐมนตรี และรัฐสภา รับผิดชอบต่อเจตจ านงของ
ประชาชน” 

                                                           

 90วิทยา นภาศิริกุล, ระบบการเมืองอังกฤษ (กรุงเทพฯ: คุรุสภา, 2515), หน้า 29. 
91อนันต์ เกตุวงศ์, ระบบการปกครองแบบรัฐสภาของประเทศอังกฤษ (กรุงเทพฯ: โรงพิมพ์

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2514), หน้า 27. 
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กล่าวโดยสรุปผู้เขียนเห็นว่า จารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญหรือธรรมเนียมปฏิบัติ
ทางรัฐธรรมนูญนั้น เป็นกฎเกณฑ์ที่เกี่ยวข้องกับองค์กรตามรัฐธรรมนูญ ที่ก าหนดควบคุมความ
ประพฤติของบุคคลที่อยู่ภายใต้รัฐธรรมนูญเป็นผู้ปฏิบัติซึ่งโดยส่วนมากแล้วนั้นจะเกี่ยวข้องกับ
ภาระหน้าที่และความสัมพันธ์ระหว่างองค์กรทางรัฐธรรมนูญ  

2.2.1.3  ความเป็นมาของจารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญ 
ส าหรับจารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญนั้น ถือว่าเป็นบรรดาวิธีปฏิบัติที่เกิดจากการใช้

รัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษร และได้รับการเคารพว่าเป็นบทบัญญัติที่ต้องปฏิบัติตาม แต่ในเรื่องนี้นั้น
มักจะมีปัญหาอยู่เสมอว่าส าหรับในประเทศที่มีรัฐธรรมนูญเป็นลายลักษณ์อักษรนั้น โดยเฉพาะอย่าง
ยิ่งส าหรับวิธีการปฏิบัติที่กระท าโดยรัฐสภาเป็นส่วนใหญ่ หรือในบางครั้งก็กระท าโดยฝ่ายบริหารนั้น 
จะได้รับการรับรองให้ใช้ได้มากน้อยเพียงใด92 ซึ่งที่มาของการเกิดจารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญนั้น 
อาจเกิดข้ึนจากในโครงสร้างของกฎหมาย และอาจเกิดจากสภาพการณ์ของการเมืองการปกครอง 

1)  จารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญเกิดจากโครงสร้างของกฎหมาย 
จารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญหากจะวิเคราะห์ถึงที่มาแล้วนั้น จะเห็นว่าได้

ว่าจารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญมีส่วนที่เกี่ยวพันกับกฎหมายรัฐธรรมนูญอยู่มาก ซึ่งจารีตประเพณี
ทางรัฐธรรมนูญจะเกิดขึ้นในสุญญากาศมิได้ หากจะเกิดขึ้นก็แต่ภายในโครงร่างที่กฎหมายตั้งไว้ 
กล่าวคือ กฎหมายต้องให้อ านาจใช้ดุลยพินิจเลือกท าอย่างใดอย่างหนึ่งแก่องค์การหรือบุคคลในทาง
กฎหมายการเมืองไว้ (Discretionary Power) แต่องค์กรหรือบุคคลในทางการเมืองไม่อาจเลือก
กระท าการอย่างใดอย่างหนึ่งซึ่งสามารถจะท าได้เพราะกฎหมายให้อ านาจไว้ ซึ่งสภาพการณ์ทางการ
เมืองในระบบนั้น ๆ ไม่เอ้ืออ านวยให้เลือกกระท าอย่างอ่ืนได้นั้น และถ้าหากเมื่อใช้อ านาจดุลยพินิจ
เลือกกระท าอย่างใดทางการเมืองไปในทางเดียวกันโดยสม่ าเสมอ เกิดความรู้สึกที่ว่าต้องกระท า
เช่นนั้น เพราะการกระท าที่จะต้องผูกพัน ดังนี้ก็จะท าให้เกิดการเลือกใช้อ านาจทางใดทางหนึ่ งไป
ในทางเดียวตลอด จนกลายเป็นจารีตประเพณีอันเป็นกฎเกณฑ์บังคับให้ต้องท าเช่นนั้นต่อไปอีก   
เรื่อย ๆ อ านาจในการใช้ดุลยพินิจซึ่งเดิมมีตามกฎหมายจึงถูกจ ากัดโดยจารีตประเพณีหรือธรรมเนียม
ปฏิบัติ จึงต้องกระท าการเพียงอย่างใดอย่างหนึ่งเท่านั้น อาทิเช่น การใช้อ านาจยับยั้งร่างกฎหมายของ
พระมหากษัตริย์ ซึ่งเป็นอ านาจดุลยพินิจของกษัตริย์ที่จะทรงยับยั้งหรือไม่ก็ได้ หากทรงยับยั้งก็เป็น
การกระท าที่ชอบตามรัฐธรรมนูญ แต่ในทางปฏิบัติทรงเลือกที่จะไม่ยับยั้งการร่างกฎหมาย กล่าวคือ
คือการที่ทรงใช้ดุลยพินิจเลือกที่จะไม่ยับยั้งร่างกฎหมายเสมอมา จนทรงรู้สึกว่าไม่อาจยับยั้งร่าง
กฎหมายโดยล าพังพระองค์เอง และองค์กรอ่ืนในรัฐธรรมนูญก็รู้สึกเช่นนั้น อ านาจตามกฎหมายที่จะ

                                                           

 92ไพโรจน์ ชัยนาม, เรื่องเดิม, หน้า 118. 
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ทรงยับยั้งร่างกฎหมายได้ก็จะถูกจ ากัดโดยจารีตประเพณีหรือธรรมเนียมปฏิบัติที่ว่าจะทรงใช้ดุลยพินิจ
เลือกไม่ยับยั้งร่างกฎหมาย93 

2)  จารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญเกิดจากสภาพการณ์ของการเมืองการ
ปกครอง 

จากการกล่าวถึงที่มาของจารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญในส่วนที่เป็นจารีต
ประเพณีที่เกิดขึ้นในโครงสร้างของกฎหมาย ในส่วนต่อไปนี้จะกล่าวถึงจารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญ
อันเกิดจากสภาพการณ์ของการเมืองการปกครองซึ่งมีอยู่ 2 เหตุผล อธิบายได้ดังนี้94 

เหตุผลประการแรก เป็นผลมาจากการเลือกใช้อ านาจที่กฎหมายให้ไว้ ซึ่ง
เป็นเรื่องการใช้และการตีความกฎหมายที่ดังที่ศึกษามาแล้วจึงมีความสัมพันธ์อย่างใกล้ชิดกับธรรม
เนียมปฏิบัติ กล่าวคือ ถ้าองค์กรทางการเมืองใช้และตีความกฎหมายแล้วเลือกปฏิบัติอย่า งใดไปโดย
พิเคราะห์สภาพอ านาจที่องค์กรอ่ืนอาจใช้ตอบโต้ตนได้ ตลอดจนข้อเท็จจริงในทางการเมืองอ่ืนในครั้ง
แรก ครั้งที่สอง จารีตประเพณียังอาจไม่เกิดขึ้น แต่ถ้าองค์การทางการเมืองใช้และตีความหมายแล้ว
เลือกปฏิบัติหรือประพฤติทางใดไปเรื่อย ๆ เป็นเวลานานจนมีความรู้สึกว่าตนต้องปฏิบัติหรือประพฤติ
อย่างนั้น การใช้และการตีความกฎหมายนั้นก็จะกลายสภาพเป็นจารีตประเพณีเกิดขึ้น และจารีต
ประเพณีท่ีเกิดข้ึนก็จะเป็นกฎกลับมาจ ากัดอ านาจการใช้การตีความกฎหมายขององค์การนั้นเอง 

เหตุผลประการที่สอง เป็นผลมาจากการเลือกใช้ดุลยพินิจตามกฎหมาย
ปฏิบัติอย่างใดไปเรื่อย ๆ เป็นไปตามตรรกะหรือลักษณะของแต่ละระบบการเมืองประเภทใดประเภท
หนึ่งนั่นเอง อาทิเช่น ในระบบรัฐสภา ประมุขของรัฐไม่ควรจะใช้อ านาจในทางขัดแย้งกับรัฐสภาซึ่งมา
จากการเลือกตั้งโดยการยับยั้งร่างกฎหมาย ซึ่งจารีตประเพณีที่ประมุขของรัฐในระบบรัฐสภา 
โดยเฉพาะพระมหากษัตริย์จะไม่ทรงยับยั้ งร่ างกฎหมาย เว้นแต่พระบรมเดชานุภาพของ
พระมหากษัตริย์จะมากกว่ารัฐสภา ดังกรณีของประเทศไทยในปัจจุบัน หรือจารีตประเพณีที่ว่าประมุข
ของรัฐในระบบรัฐสภาซึ่งไม่ได้มาจากการเลือกตั้ง จะทรงท าตามค าแนะน าของคณะรัฐมนตรีซึ่งมีเสียง
ข้างมากในรัฐสภาสนับสนุน หรือตามที่วอลเตอร์ แบทจอต (Walter Bagehot) กล่าวว่าพระมหากษัตริย์    
ในระบบรัฐสภาทรงมีเพียงพระราชอ านาจที่จะทรงได้รับการแจ้งข้อมูล (The Right to be Informed) 
พระราชอ านาจที่จะทรงได้รับการปรึกษา (The Right to be Consulted) และพระราชอ านาจที่จะ
ทรงตักเตอืนสติ (The Right to Warn) เหล่านี้ต่างเป็นหลักการที่มาจากลักษณะของระบบการเมืองที่
ประมุขมาจากกาแต่งตั้งหรือสืบราชสมบัติในขณะที่องค์กรทางการเมืองที่มีอ านาจที่แท้จริงนั้นมาจาก
ประชาชนโดยการเลือกตั้งแทบทั้งสิ้น 

                                                           
93เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, เรื่องเดิม, หน้า 375-376. 

 94บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่ม 3 ที่มาและนิติวิธี, หน้า 234-236. 
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แต่ลักษณะของระบอบการเมืองประเภทใดโดยทั่วไปนั้นท าให้เราทราบ
จารีตประเพณีหลัก ๆ ของประเทศทั้งหลายที่อยู่ในระบอบการเมืองนั้นกว้าง ๆ ส่วนรายละเอียดของ
จารีตประเพณีของระบอบการเมืองในแต่ละประเทศนั้นมีข้อเท็จจริงและสถานการณ์ที่แตกต่างกัน
อย่างมากนั้น ก็อาจท าให้จารีตประเพณีนั้นแตกต่างกันได้ อาทิเช่นตัวอย่างที่ปรากฏในเรื่องความ
แตกต่างกันระหว่างจารีตประเพณีเกี่ยวกับการแต่งตั้งนายกรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรีในระบบการ
เมืองไทยกับอังกฤษ และเนื่องจากความแตกต่างของสภาพความเป็นจริงของระบบทางการเมืองของ
แต่ละประเทศนั้น ท าให้เราไม่สามารถลอกเลียนจารีตประเพณีของชาติอื่นมาใช้โดยจะให้มีผลยั่งยืนใน
ระบบการเมืองของประเทศเรานั้นไม่ได้ เพราะว่าขัดกับสภาพความเป็นจริงของระบบการเมืองของ
ประเทศไทย 
 ดังนั้นแล้วอาจกล่าวโดยสรุปได้ว่า ที่มาของจารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญหรือธรรม
เนียมปฏิบัติในทางรัฐธรรมนูญนั้น มีที่มาจากโครงสร้างของกฎหมายและจากสภาพการณ์ของ
การเมืองการปกครอง โดยเป็นการใช้และปฏิบัติเรื่อย  ๆ เป็นระยะเวลานานจนมีความรู้สึกว่า  
ต้องประพฤติปฏิบัติเช่นกันจึงกลายเป็นจารีตประเพณีหรือธรรมเนียมปฏิบัติทางรัฐธรรมนูญนั่นเอง 

กล่าวโดยสรุปได้ว่า จารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญ เป็นกรอบแนวปฏิบัติที่เป็นที่
นิยมและถือปฏิบัติสืบต่อกันมานานจนเป็นที่ยอมรับกันทั่วไปของกลุ่มคนในสังคม โดยจารีตประเพณี
นั้นได้รับการประพฤติปฏิบัติอย่างสม่ าเสมอ มีการปฏิบัติอย่างเคยชิน จนกลายเป็นธรรมเนียมปฏิบัติ
ของสังคมนั้น ๆ และเมื่อการปฏิบัติอย่างสม่ าเสมอนั้นมีผลผูกพันสมาชิกของสังคมให้ปฏิบัติตาม เป็น
เรื่องที่เกี่ยวด้วยกฎเกณฑ์ที่เกี่ยวข้องกับองค์กรตามรัฐธรรมนูญ ที่ก าหนดควบคุมความประพฤติของ
บุคคลที่อยู่ภายใต้รัฐธรรมนูญเป็นผู้ปฏิบัติซึ่งโดยส่วนมากแล้วนั้นจะเกี่ยวข้องกับภาระหน้าที่และ
ความสัมพันธ์ระหว่างองค์กรทางรัฐธรรมนูญ ซึ่งอาจเกิดจากโครงสร้างของกฎหมายและจาก
สภาพการณ์ของการเมืองการปกครอง โดยเป็นการใช้และปฏิบัติเรื่อย  ๆ เป็นระยะเวลานานจนมี
ความรู้สึกว่า ต้องประพฤติปฏิบัติเช่นนั้น จึงกลายเป็น “จารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญ” นั่นเอง 

 อย่างไรก็ตาม การจะศึกษาว่าเมื่อน าจารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญมาใช้กับ
รัฐธรรมนูญแล้วนั้น จะมีความสัมพันธ์กันในลักษณะใด และน ามาใช้กับรัฐธรรมนูญที่เป็นลายลักษณ์
อักษรและแบบจารีตประเพณีนั้นจะมีสภาพบังคับอย่างไร จะได้น าเสนอไว้ในส่วนถัดไป 

 
2.2.2 การน าจารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญมาใช้กับรัฐธรรมนูญ 

 ในการศึกษาถึงการน าจารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญมาใช้กับรัฐธรรมนูญนั้น ผู้เขียนได้
น าเสนอถึงความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายรัฐธรรมนูญและจารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญ  และการน า
จารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญมาใช้กับรัฐธรรมนูญแบบลายลักษณ์อักษร และรัฐธรรมนูญที่ไม่เป็นลาย
ลักษณ์อักษร ซึ่งในส่วนนี้ผู้เขียนเองได้น าเสนอไว้อย่างน่าสนใจ  
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2.2.2.1  ความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายรัฐธรรมนูญและจารีตประเพณีทาง
รัฐธรรมนูญ 

ส าหรับความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายรัฐธรรมนูญและจารีตประเพณีทาง
รัฐธรรมนูญ มีความสัมพันธ์กันอย่างยิ่ง กล่าวคือ รัฐธรรมนูญที่ใช้ในการในการปกครองแผ่นดินนั้น 
ประกอบด้วยสองส่วนที่ส าคัญ โดยส่วนแรกเป็นส่วนที่มีการบัญญัติไว้เป็นลายลักษณ์อักษรซึ่งมีอ านาจ
หน้าที่เกี่ยวเนื่องกับการจัดความสัมพันธ์ขององค์กรในทางการเมืองการปกครอง เรียกว่า “กฎหมาย
ของรัฐธรรมนูญ” (The Law of the Constitution) และอีกส่วนที่ส าคัญที่เป็นส่วนที่ไม่ได้มีการ
ก าหนดหรือบัญญัติไว้อย่างชัดเจนในรัฐธรรมนูญ ซึ่งเป็นส่วนที่ไม่มีการบัญญัติไว้เป็นลายลักษณ์อักษร
นั่นเอง เราเรียกว่า ธรรมเนียมปฏิบัติหรือจารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญ (The Convention of the 
Constitution) 

โดยความสัมพันธ์ในส่วนแรกของ กฎหมายของรัฐธรรมนูญ” (The Law of the 
Constitution) นั้น ดังจะเห็นได้ว่า กฎหมายรัฐธรรมนูญเป็นค าที่ใช้ในอังกฤษ ซึ่งดูเหมือนจะรวมถึง
กฎเกณฑ์ทั้งหมดที่ส่งผลโดยตรงหรือโดยอ้อม หรือการใช้อ านาจอธิปไตยในรัฐ กฎเกณฑ์ทั้งหมดที่
ก าหนดความสัมพันธ์ของสมาชิกดังกล่าวต่อกันและกัน หรือก าหนดวิธีการตามอ านาจอธิปไตย เป็น
กฎเกณฑ์ที่อธิบายการเข้าสู่ต าแหน่งแห่งอ านาจของพระมหากษัตริย์ การควบคุมการท างานของและ
การใช้อ านาจของ หัวหน้าผู้ปกครอง (Chief Magistrate) การก าหนดรูปแบบของสภานิติบัญญัติและ
รูปแบบของการเลือกตั้ง กฎเกณฑ์เกี่ยวกับรัฐมนตรีทั้งหมด และมีความรับผิดชอบด้วยขอบเขตของ
การกระท าที่จ ากัดอาณาเขตเหนืออ านาจอธิปไตยของรัฐ และสังเกตการใช้ค าว่า “กฎเกณฑ์”  "ไม่ใช่
กฎหมาย ซึ่งหมายความว่ามีความมุ่งหมายในข้อเท็จจริงที่ว่ากฎเกณฑ์ที่ท าขึ้นตามรัฐธรรมนูญ
กฎหมายเป็นค าท่ีใช้ในประเทศอังกฤษ รวมถึงหลักการทั้งสองมีลักษณะที่แน่นอนทั้งหมด95 

ชุดกฎเกณฑ์ข้อที่หนึ่งนั้นอยู่ในกฎหมายที่จ ากัดความหมายอย่างแคบ เนื่องจากเป็น
กฎเกณฑ์ที่เป็นลายลักษณ์อักษรหรือไม่เป็นลายลักษณ์อักษร ไม่ว่าจะตราขึ้นตามกฎหมายหรือได้มา
จากจารีตประเพณี ประเพณี (Tradtion) หรือกฎที่ผู้ผู้พิพากษาสร้างขึ้น โดยรู้จักกันว่ากฎหมายคอม
มอนลอร์ (Common Law) จะถูกบังคับใช้โดยศาล ซึ่งเรียกกฎเกณฑ์เหล่านี้ว่าเป็น “กฎหมาย
รัฐธรรมนูญ” ซึ่งอาจจะเรียกรวมกันโดยมีความหมายที่เหมาะสมของค านั้นและอาจเพ่ือประโยชน์    
ในการแยกความแตกต่างเรียกรวมกันว่า “กฎหมายของรัฐธรรมนูญ” (The Law of the Constitution)96 

                                                           
95A. V. Dicey and E. C. S. Wade, Introduction to the Study of the Law of the 

Constitution, 10th ed. (London: Macmillan Press, 1971), p. 23. 
 96Ibid., pp. 23-24. 
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ความสัมพันธ์ในส่วนที่สอง เรียกว่า ธรรมเนียมปฏิบัติหรือจารีตประเพณีทาง
รัฐธรรมนูญ (The Convention of the Constitution) ถือเป็นกฎเกณฑ์อีกอย่างหนึ่ง ซึ่งประกอบไป
ด้วย ธรรมเนียมปฏิบัติ (Conventions) ความเข้าใจ (Understandings) นิสัย (Habits) หรือการ
ปฏิบัติ (Practices) ซึ่งแม้ว่าจะอาจควบคุมการด าเนินการของสมาชิกหลายคนที่ใช้อ านาจอธิปไตย
ของกระทรวงหรือของเจ้าหน้าที่อ่ืน ๆ ซึ่งไม่ใช่กฎหมายที่แท้จริงทั้งหมด เพราะพวกเขาไม่ได้บังคับใช้
โดยศาล โดยกฎหมายรัฐธรรมนูญในส่วนนี้อาจเรียกได้ว่า “ธรรมเนียมปฏิบัติหรือจารีตประเพณีทาง
รัฐธรรมนูญ” (Conventions of the Constitution) หรือ ความประพฤติในทางรัฐธรรมนูญ 
(Constitution morality)97 

ดังนั้นแล้ว กฎหมายรัฐธรรมนูญ จึงมีองค์ประกอบสองส่วน คือ ส่วนแรกคือ
กฎหมายของรัฐธรรมนูญ (The Law of the Constitution) และอีกส่วน คือ ธรรมเนียมปฏิบัติหรือ
จารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญ (The Convention of the Constitution) ซึ่งรวมถึง กฎ (Maxims) 
การปฏิบัติ (Practices) ที่ควบคุมการด าเนินการตามปกติของพระมหากษัตริย์ รัฐมนตรี  และของ
บุคคลอื่น ที่อยู่ภายใต้รัฐธรรมนูญ ซึ่งไม่ได้เป็นกฎหมายที่เข้มงวดทั้งหมด98 

ส าหรับความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายรัฐธรรมนูญและจารีตประเพณีทาง
รัฐธรรมนูญ นั้น ผู้เขียนขออธิบาย โดยยกลักษณะของความสัมพันธ์สามประการ คือ ความสัมพันธ์ใน
ลักษณะสภาพการบังคับโดยองค์กรตุลาการ ความสัมพันธ์ในลักษณะสภาพบังคับในทางการเมืองการ
ปกครอง และความสัมพันธ์ในลักษณะสภาพบังคับในทางกฎหมาย ดังจะอธิบายได้ดังนี้                           

1)  ความสัมพันธ์ในลักษณะสภาพบังคับโดยองค์กรตุลาการ 
ส าหรับประเด็นปัญหาที่ส าคัญที่ต้องพิเคราะห์พิจารณากัน นั้นคือ 

ความสัมพันธ์ในลักษณะสภาพบังคับโดยองค์กรตุลาการว่าเมื่อมีการฝ่าฝืนจารีตประเพณีทาง
รัฐธรรมนูญหรือธรรมเนียมปฏิบัติในทางรัฐธรรมนูญแล้วนั้น จะมีผลและเกิดผลอย่างไรซึ่งเรื่องนี้ได้มี
แนวความคิดแบ่งเป็นสองความเห็นดังนี้  

แนวความคิดเห็นแรก มีความเห็นว่า จารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญหรื
อธรรมเนียมปฏิบัติทางรัฐธรรมนูญนั้นไม่มีผลบังคับในทางกฎหมายโดยมองในแง่ที่ว่ าศาลไม่ยอมรับ
บังคับให้เป็นส าคัญ ซึ่งในความเห็นนี้นั้นไดซีเป็นผู้ที่มีอิทธิพลในการเสนอความเห็นในแนวความคิดนี้ 
โดยเขากล่าวว่า “กฎเกณฑ์อ่ืนที่เป็นธรรมเนียมปฏิบัติ ความเข้าใจ ความเคยชินหรือทางปฏิบัตินั้นไม่
มีลักษณะที่เป็นกฎหมายเพราะทั้งหมดนี้ศาลไม่บังคับให้ จึ งแยกเรียกได้ว่าธรรมเนียมปฏิบัติทาง
รัฐธรรมนูญ” โดยจอห์น ออสติน เป็นผู้ที่มีอิทธิพลที่ท าให้ไดซีมีแนวความคิดอย่างนี้ โดยมองว่า

                                                           
97Ibid., p 24. 

 98Ibid., p 24. 
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กฎหมายเป็นค าสั่งของรัฏฐาธิปัตย์อันมีลักษณะเป็นลายลักษณ์อักษรตามแนวคิดของส านักกฎหมาย
ฝ่ายบ้านเมืองซึ่งมองว่าสิ่งที่เป็นกฎหมายนั้นต้องมีการบัญญัติไว้เป็นลายลักษณ์อักษรเท่านั้น ซึ่ง
แน่นอนว่าซึ่งที่เป็นจารีตหรือธรรมเนียมปฏิบัติตามรัฐธรรมนูญนั้นไม่เป็นลายลักษณ์อักษร ดังนั้นแล้ว 
เมื่อไม่เป็นลายลักษณ์อักษรศาลก็ไม่สามารถจะให้มีค่าบังคับได้99          

แนวความคิดเห็นที่สอง มีความเห็นว่า ถึงแม้ว่าจารีตประเพณีหรือธรรม
เนียมปฏิบัติทางรัฐธรรมนูญ องค์กรตุลาการหรือศาลไม่ยอมรับบังคับให้มีลักษณะเป็นกฎหมายที่มี
สภาพบังคับที่เป็นกฎหมายได้นั้นมาจากการมองที่ว่ากฎเกณฑ์อันมีลักษณะเป็นกฎหมายนั้น ไม่
จ าเป็นต้องเกิดจากการบัญญัติของรัฏฐาธิปัตย์ เพราะศาลเองก็ไม่ได้บังคับใช้กฎหมายที่มีการบัญญัติ
เป็นลายลักษณ์อักษรเสมอไป โดยลักษณะของกฎหมายไม่จ าเป็นต้องเป็นสิ่งที่ศาลบังคับใช้ แต่อยู่ที่
การยอมรับว่ากฎเกณฑ์นั้นมีผลบังคับที่มีผลผูกมัดให้ต้องปฏิบัติตามจารีตประเพณีหรือธรรมเนียม
ปฏิบัติตามรัฐธรรมนูญก็ได้รับการยอมรับว่าเป็นกฎหมายมีผลบังคับและผูกมัดได้100 

E. S .C. Wade ที่ให้ความเห็นโดยตั้งค าถามว่าท าไมจารีตประเพณีหรือ
ธรรมเนียมปฏิบัติตามรัฐธรรมนูญจะมีสภาพบังคับเป็นกฎหมายไม่ได้ ซึ่งตามความเห็นของ E. S. C. 
Wade เห็นว่าข้อสรุปของ Dicey คือธรรมเนียมปฏิบัติได้รับการสนับสนุนและบังคับใช้โดย “บางสิ่ง
บางอย่าง” นอกเหนือจากการรับการเห็นชอบจากสาธารณะชน ซึ่งอะไรบางอย่าง" ของ Diceyนั้น คือ
ว่าไม่มีอะไรอ่ืนนอกจากกฎหมายบังคับ (The Force of Law) เขาถือว่าสภาพบังคับอย่างชัดเจน
ในทางการเมืองให้เป็นไปตามหลักการพ้ืนฐานของรัฐธรรมนูญ ซึ่งได้ระบุไว้ในรูปแบบของธรรมเนียม
ปฏิบัติเนื่องจากข้อเท็จจริงที่ว่าการฝ่าฝืนใด ๆ ที่จะน าผู้กระท าผิดไปสู่ความขัดแย้งกับศาลและ
กฎหมายของแผ่นดินได้101  

ดังนั้น จึงถือเป็นเรื่องง่ายที่จะสนับสนุนเหตุผลของ Dicey จากตัวอย่าง
บางส่วนของธรรมเนียมปฏิบัติว่าด้วยการใช้พระราชอ านาจพิเศษ (Royal Prerogative) แต่ทั้งนี้ก็ยาก
ที่จะเห็นความแตกต่างระหว่างกฎกับธรรมเนียมปฏิบัติและต่อมาถูกส่งผ่านไปตามพระราชบัญญัติซึ่ง
เป็นกฎหมายของแผ่นดิน ซึ่งการที่ขาดรัฐธรรมนูญที่เป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษร ที่ท าหน้าที่ในการ
แบ่งแยกกฎหมายและธรรมเนียมปฏิบัติด้วยบรรทัดฐานที่ชัดเจน แต่ก็เป็นความจริงที่ว่ารัฐที่มี
รัฐธรรมนูญเป็นลายลักษณ์อักษร แม้ว่าจะไม่ได้เขียนลงในรัฐธรรมนูญ ซึ่งมีส่วนส าคัญในการท างาน
ของรัฐบาล อย่างไรก็ตาม มันเป็นไปได้ที่จะมีการใช้ธรรมเนียมปฏิบัติเป็นกฎหมาย และยังไม่รวมถึง

                                                           
99เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, เรื่องเดิม, หน้า 379. 

 100เรื่องเดียวกัน ,หน้า 380. 
101A. V. Dicey and E. C. S. Wade, op.cit., p. clxxix. 
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การบังคับใช้โดยการด าเนินการในศาล102 กล่าวคือ สามารถที่จะมีการใช้ธรรมเนียมปฏิบัติทาง
รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายได้ แต่ศาลไม่ยอมรับให้มีลักษณะเป็นกฎหมายที่มีสภาพบังคับในทาง
กฎหมายโดยศาลได้นั่นเอง 

โดยในเรื่องนี้เอง E. S. C. Wade เห็นด้วยกับ Jennings ต่อค าอธิบายของ 

Dicey ที่ว่าไม่มีนักกฎหมายรัฐธรรมนูญที่จะยืนยันอย่างมั่นใจที่จะแยกแยะว่าอะไรเป็นรัฐธรรมนูญ 
อะไรเป็นธรรมเนียมปฏิบัติ จึงเป็นสถานะที่อาจสันนิษฐานว่าธรรมเนียมปฏิบัติเป็นพ้ืนฐานของ
กฎหมายและเป็นกรณีที่ผู้พิพากษาปฏิบัติต่อธรรมเนียมปฏิบัติในฐานะท่ีมีผลในทางกฎหมาย103 

อนึ่ง ความสัมพันธ์ในลักษณะสภาพบังคับโดยองค์กรตุลาการ มีข้อสังเกต
ต่อค าว่า “ประเพณีการปกครองประเทศไทย” ตามนัยยะของมาตรา 5 รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2560) ถือว่าเป็น “จารีตประเพณีหรือธรรมเนียมปฏิบัติทาง
รัฐธรรมนูญ (Convention of Constitution)”ตามนัยยะของความหมายของประเทศอังกฤษ แต่
สภาพบังคับโดยองค์กรตุลาการนั้นต่างกัน กล่าวคือ จารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญหรือธรรมเนียม
ปฏิบัติทางรัฐธรรมนูญของอังกฤษนั้น ไม่สามารถฟ้องศาลได้ แต่จารีตประเพณีการปกครองของ
ประเทศไทยตามนัยยะมาตรา 5 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2560) สามารถถูก
บังคับได ้(Enforceable) โดยศาลได ้ดังนั้น ของประเทศไทยจึงไม่เรียกว่าธรรมเนียมปฏิบัติหรือจารีต
ประเพณีทางรัฐธรรมนูญ แต่เรียกว่า “ประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย” 
ซึ่งมีลักษณะเป็นจารีตประเพณีที่บังคับได้ในศาล อันเกิดจากการตีความอ านาจหน้าที่ของตนและ
ปฏิบัติไปเรื่อย ๆ และในเวลาต่อมาเกิดความรู้สึกในภายหลังว่าต้องปฏิบัติเช่นนั้น ปฏิบัติอย่างอ่ืน
ไม่ได้104 
  กล่าวโดยสรุปได้ว่า ความสัมพันธ์ในลักษณะสภาพบังคับโดยองค์กรตุลาการ ได้มี
แนวความเห็นเป็นสองฝ่าย กล่าวคือ ฝ่ายแรกมีความเห็นว่า จารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญหรือธรรม
เนียมปฏิบัติทางรัฐธรรมนูญนั้นไม่มีผลบังคับในทางกฎหมายโดยมองในแง่ที่ว่าศาลไม่ยอมรับบังคับ 
ส่วนฝ่ายที่สองมีความเห็นว่า สามารถมีผลบังคับได้ ด้วยเหตุผลที่ว่าศาลเองก็ไม่ได้บังคับใช้กฎหมายที่
มีการบัญญัติเป็นลายลักษณ์อักษรเสมอไป แต่อยู่ที่การยอมรับว่ากฎเกณฑ์นั้นมีผลบังคับที่มีผลผูกมัด

                                                           

 102Ibid., pp. clxxix- clxxx. 
103Ivor Jennings, The Law of the Constitution, 5th ed. (London: University of 

London Press, 1959), pp. 116-120 อ้างถึงใน เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, หลักพื้นฐานกฎหมาย
มหาชน ว่าด้วยรัฐ รัฐธรรมนูญและกฎหมาย, หน้า 380. 
 

104บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, หลักการตีความกฎหมายมหาชน, หน้า 101. 
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ให้ต้องปฏิบัติตามจารีตประเพณีหรือธรรมเนียมปฏิบัติตามรัฐธรรมนูญก็ได้รับการยอมรับว่าเป็น
กฎหมายมีผลบังคับและผูกมัดได้  

2)  ความสัมพันธ์ในลักษณะสภาพบังคับในทางกฎหมาย 
หากพิจารณาถึงจารีตประเพณีหรือธรรมเนียมปฏิบัติในทางรัฐธรรมนูญ 

เมื่อเกิดขึ้นเป็นกฎเกณฑ์ที่ก าหนดความประพฤติทางการเมืองที่มีผลผูกพันในความรู้สึกของบุคคลใน
ระบบการเมืองแล้วนั้น จารีตประเพณีหรือธรรมเนียมปฏิบัติก็จะส่งผลถึงกระทบถึงสถาบันกฎหมาย
และสถาบันในทางการเมือง ซึ่งในท านองเดียวกับการใช้และการตีความกฎหมายขององค์กรทาง
การเมือง ซึ่งอาจกล่าวได้ว่า โครงสร้างของสถาบันทางการเมืองก็ดี โครงสร้างแห่งบทบัญญัติในทาง
รูปแบบก็ดี ยังคงเดิมอยู่ทุกประการ แต่เนื้อหาของระบบการเมืองก็ดี ความหมายของบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายก็ดี มีการเปลี่ยนแปลงไปอย่างมาก โดยจารีตประเพณีหรือธรรมเนียมปฏิบัตินี้จะท าให้
เนื้อหาของระบบการเมืองและความหมายของบทบัญญัตินั้นมีความเปลี่ยนแปลงไป105 ดังนั้น บทบาท
และผลของจารีตประเพณีหรือธรรมเนียมปฏิบัติทางรัฐธรรมนูญในส่วนที่เกี่ยวกับกฎหมายนั้น อธิบาย
ได้ดังนี้  
 (1) จารีตประเพณีหรือธรรมเนียมปฏิบัติท าให้ผลบังคับของกฎหมายนั้น
เปลี่ยนแปลงไปโดยท าให้บทบัญญัตินั้นใช้ไม่ได้ในทางความความเป็นจริง แต่ตัวบทบัญญัตินั้นยังคงอยู่ 
หากผู้มีอ านาจกระท าการฝ่าฝืนจารีตประเพณีหรือธรรมเนียมปฏิบัติกลับไปใช้อ านาจตามที่บทบัญญัติ
กฎหมายนั้นให้ไว้ แม้ว่าการกระท านั้นจะชอบด้วยกฎหมาย แต่สภาพบังคับในทางการเมืองจะตามมา
ทันที ซึ่งในเรื่องนี้มีตัวอย่างที่เห็นได้ชัดที่สุดก็คือ การที่มีจารีตประเพณีหรือธรรมเนียมปฏิบัติที่ว่า
พระมหากษัตริย์ของประเทศตะวันตกจะไม่ทรงใช้พระราชอ านาจยับยั้งร่างกฎหมายที่ผ่านรัฐสภา
มาแล้ว จะท าให้พระราชอ านาจตามกฎหมายของพระองค์ในส่วนนี้ ไม่ได้ใช้ได้ในทางความเป็นจริงแต่
ในทางกลับกันส าหรับประเทศไทยนั้น ปัจจุบันมีจารีตประเพณีหรือธรรมเนียมปฏิบัติที่ว่า ถ้า
พระมหากษัตริย์ทรงยับยั้งร่างกฎหมาย รัฐสภาจะไม่ลงมติยืนยัน อันเป็นเหตุให้ร่างกฎหมายซึ่งอาจจะ
อยู่ในรูปของร่างพระราชบัญญัตินั้นมีผลเป็นอันตกไป106 
 (2) จารีตประเพณีหรือธรรมเนียมปฏิบัติเป็นการโอนอ านาจในทาง
กฎหมายซึ่งเป็นของบุคคลหรือองค์กรหนึ่งไปให้อีกองค์กรหนึ่งใช้ตามความเป็นจริง ผลของจารีต
ประเพณีหรือธรรมเนียมปฏิบัติในข้อนี้เห็นได้ชัดมากในระบบการเมืองแบบรัฐสภาของไทยเรา  

                                                           

 105บวรศักดิ์ อุวรรณโณ,  กฎหมายมหาชน เล่ม 3 ที่มาและนิติวิธี, หน้า 237-238. 
 106เรื่องเดียวกัน, หน้า 238. 
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ซึ่งจะเห็นได้ว่าอ านาจบริหารตามกฎหมายทั้งหมดเป็นพระราชอ านาจของพระมหากษัตริย์ทั้งสิ้ น 
(Royal Prerogative)107 
 (3) จารีตประเพณีหรือธรรมเนียมปฏิบัติมีผลเป็นตัวเสริมให้กฎหมายมี
ความสมบูรณ์ขึ้น กล่าวคือ จารีตประเพณีหรือธรรมเนียมปฏิบัติอาจไม่ท าให้ผลบังคับกฎหมาย
เปลี่ยนไปโดยบทให้บทบัญญัตินั้นใช้ไม่ได้ในความเป็นจริงแต่บทบัญญัตินั้นยังคงอยู่ หรืออาจไม่ถึงกับ
โอนอ านาจตามกฎหมายไปให้องค์กรอ่ืนตามความเป็นจริง แต่จารีตประเพณีหรือธรรมเนียมปฏิบัติ
อาจเป็นเพียงตัวเสริมให้กฎหมายมีผลสมบูรณ์ขึ้น108  

กล่าวโดยสรุปได้ว่า ความสัมพันธ์ในลักษณะสภาพบังคับในทางกฎหมาย 
นั้นมีลักษณะที่ส าคัญ สามประการ คือ ประการแรก จารีตประเพณีหรือธรรมเนียมปฏิบัติท าให้ผล
บังคับของกฎหมายนั้นเปลี่ยนแปลงไปโดยท าให้บทบัญญัตินั้นใช้ไม่ได้ในทางความความเป็นจริง  
ประการที่สอง เป็นการโอนอ านาจในทางกฎหมายซึ่งเป็นของบุคคลหรือองค์กรหนึ่งไปให้อีกองค์กร
หนึ่งใช้ตามความเป็นจริง และประการที่สาม เป็นตัวเสริมให้กฎหมายมีความสมบูรณ์ขึ้น  

ทั้งนี้ผู้เขียนตั้งขอสังเกตว่า ความสัมพันธ์ในลักษณะสภาพบังคับในทาง
กฎหมาย ซึ่งเป็นการโอนอ านาจในทางกฎหมายซึ่งเป็นของบุคคลหรือองค์กรหนึ่งไปให้อีกองค์กรหนึ่ง
ใช้ตามความเป็นจริงนี้ ดังจะเห็นได้จากการใช้พระราชอ านาจของพระมหากษัตริย์ไทยในกรณี
เหตุการณ์วิกฤตการณ์ทางการเมือง ในการแต่งตั้ง นายสัญญา ธรรมศักดิ์ เป็นนายกรัฐมนตรีภายหลัง
เหตุการณ์ 14 ตุลาคม 2516 

3)  ความสัมพันธ์ในลักษณะสภาพบังคับในทางการเมืองการปกครอง                           
การปฏิบัติตามจารีตประเพณีหรือธรรมเนียมปฏิบัติมีเงื่อนไขจากผลบังคับ

ของมติมหาชนที่แสดงถึงการออกเสียงที่ไม่สอดคล้องกับการแสดงเจตจ านงของประชาชน หรือการท า
ให้การสนับสนุนในสภานั้นมีความเสียไป โดยสิ่งเหล่านี้นั้นมีอิทธิพลต่อการปฏิบัติทางการเมืองที่เป็น
การแสดงออกต่อความต้องการต่อรัฐบาลจากซึ่งเป็นตัวแทนของประชาชนและการปฏิบัติของ      
รัฐฏาธิปัตย์ในอ านาจส่วนตัวในการปฏิบัติทั้งหมดจะเป็นมาตรฐานของอ านาจในทางการเมืองที่จะเป็น
การสั่งให้เชื่อฟังท าตามผู้ปกครอง โดยผู้ปกครองไม่อาจควบคุมการตัดสินใจของมติมหาชน ซึ่งจะมี
อิทธิพลต่อกิจกรรมในทางการเมืองได้109   
  ดังตัวอย่างเช่น การปฏิเสธในการลงนามของพระมหากษัตริย์ในร่างกฎหมายที่มี
ความขัดแย้ง อาจน าไปสู่การยกเลิกหรือท าให้อ านาจทางกฎหมายของพระมหากษัตริย์ลดน้อยลง ซึ่ง

                                                           

 107เรื่องเดียวกัน, หน้า 238-239. 
 108เรื่องเดียวกัน, หน้า 239. 

109A. V. Dicey and E. C. S. Wade, op.cit., p. clxxx. 
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น ามาสู่ความเสียหายจากการถูกวิพากษ์วิจารณ์ในทางการเมืองและทางสังคมอย่างรุนแรง โดยความ
รับผิดชอบร่วมกันหรือความรับผิดชอบในทางส่วนตัวของรัฐมนตรีอาจจะถูกละเมิดโดยรัฐมนตรีโดยไม่
มีโทษในทางกฎหมาย แต่บทบาทหน้าที่ในทางการเมืองอาจะถูกโดนลดความน่าเชื่อถือหรือโดนท าได้
ลงได้110 ซึ่งในเรื่องนี้นั้น เซอร์ ไอวอร์ เจนนิ่ง (Sir Ivor Jenning) ให้ความเห็นไว้น่าสนใจโดยเขาได้
อธิบายว่า จารีตประเพณีหรือธรรมเนียมปฏิบัติถูกยอมรับเนื่องมาจากความยุ่งยากความวุ่นวายในทาง
การเมืองที่มีเหตุผลสืบเนื่องมาจากการที่พวกเขาไม่เชื่อฟังจารีตประเพณีหรือธรรมเนียมปฏิบัติ และ
นอกจากนี้ เซอร์ ไอวอร์ เจนนิ่ง (Sir Ivor Jenning)  ยังได้เสนอว่า การละเมิดจารีตประเพณีหรือ
ธรรมเนียมปฏิบัตินี้ไม่ได้เป็นการละเมิดกฎหมาย แต่เป็นการที่ไม่มีการเอาใจใส่จารีตประเพณีหรือ
ธรรมเนียมปฏิบัติ อันเป็นเหตุผลที่จะน ามาสู่การเปลี่ยนแปลงแก้ไขกฎหมายหรือโครงสร้างในทาง
รัฐธรรมนูญ แต่การเปลี่ยนแปลงแก้ไขนั้นก็อาจเป็นจุดมุ่งหมายในกรณีที่มีการละเมิดธรรมเนียมปฏิบัติ 
หรืออาจกล่าวได้ว่า ผลจากการไม่รับฟังจารีตประเพณีหรือธรรมเนียมปฏิบัตินี้ไม่ได้เป็นผลที่มาจาก
การละเมิดกฎหมาย111 
  ส าหรับการเปลี่ยนแปลงโครงสร้างหรือความชอบด้วยกฎหมายจะให้ผลลัพธ์ที่ไม่มี
ความเหมือนกัน โดยในประการที่หนึ่งนั้น คือ การละเมิดจารีตประเพณีหรือธรรมเนียมปฏิบัติทาง
การเมืองโดยทั่วไปโดยตัวของมันเอง ซึ่งในบางครั้งจะน ามาสู่การเปลี่ยนแปลงจารีตประเพณีหรือ 
ธรรมเนียมปฏิบัติ และในประการที่สอง คือ จารีตประเพณีหรือธรรมเนียมปฏิบัติไม่จ าเป็นต้องมี
ค าถามถึงการได้รับฟัง การปฏิบัติ หรือจุดมุ่งหมายของจารีตประเพณีหรือธรรมเนียมปฏิบัติไม่
จ าเป็นต้องถามว่าท าไมจะต้องเชื่อฟังเมื่อเรายอมที่จะปฏิบัติตาม ตั้งแต่ที่เราได้ท าการเลือกและท า
การแยกแยะธรรมเนียมปฏิบัติที่มีกฎเกณฑ์ที่แน่นอน ที่มีการรับฟังและมีการพิจารณาโดยทั่วไปว่า
เป็นข้อผูกพันแล้ว112 อนึ่ง ศาสตราจารย์ ดร.บวรศักดิ์ อุวรรณโณ ได้อธิบายเพ่ิมเติมไว้ว่า ส าหรับ

                                                           
110Colin R. Munro, “Laws and Conventions Distinguished,” The Law Quarterly 

Review 91 (April 1975): 220-221 อ้างถึงใน ดวงกมล เจริญรุกข์, สภาพบังคับของจารีตประเพณี
ทางรัฐธรรมนูญ: ศึกษากรณีของประเทศอังกฤษและประเทศไทย (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต 
คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2544), หน้า 83. 

111ดวงกมล เจริญรุกข์, สภาพบังคับของจารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญ: ศึกษากรณีของ
ประเทศอังกฤษและประเทศไทย (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์  จุฬาลงกรณ์
มหาวิทยาลัย, 2544), หน้า 83. 

112Geoffrey Marshall, Constitutional Conventions: The Rules and Forms of 
Political Accountability (Oxford: Clarendon, 1984), p. 6 อ้างถึงใน ดวงกมล เจริญรุกข์, 
เรื่องเดิม, หน้า 83. 



45 

สภาพบังคับของจารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญในทางการเมืองการปกครองก็คือ สภาพบังคับในทาง
กฎหมายอย่างหนึ่ง113  
  อนึ่ง การละเมิดจารีตประเพณีหรือธรรมเนียมปฏิบัติอาจน ามาซึ่งการเปลี่ยนแปลง
บทบัญญัติแห่งกฎหมายหรือระบบการเมืองในรูปแบบได้  ซึ่งจากที่ได้กล่าวมาแล้วว่า จารีตประเพณี
หรือธรรมเนียมปฏิบัติไม่ใช่กฎหมาย เพราะองค์กรต่าง  ๆ ในระบบกฎหมายไม่ยอมรับบังคับ 
(Enforce) จารีตประเพณีหรือธรรมเนียมปฏิบัติให้มีผลในระบบกฎหมายได้ ในกรณีที่ว่านี้ ใครจะน า
คดีมาให้ศาลวินิจฉัยว่าการกระท าทั้งสองประการนี้ขัดต่อกฎหมายไม่ได้แน่ และจะให้ศาลบังคับให้
เป็นไปตามธรรมเนียมปฏิบัติก็ไม่ได้ และศาลก็จะไม่บังคับให้ เพราะจารีตประเพณีหรือธรรมเนียม
ปฏิบัตินี้ไม่ใช่กฎเกณฑ์แห่งกฎหมายที่ศาลบังคับให้114  

ดังนั้นแล้ว หากเกิดมีการฝ่าฝืนจารีตประเพณีหรือธรรมเนียมปฏิบัติจะท าให้ “สภาพ
บังคับในทางการเมือง (Political Sanction)” จะเข้ามามีบทบาททันที โดยถ้าหากว่าองค์กรใดไม่ได้
ท าตามจารีตประเพณีหรือธรรมเนียมปฏิบัติแล้ว แม้ว่าสภาพบังคับในทางกฎหมาย (Legal Sanction) 
ไม่อาจมีบทบาทในการบังคับได้ แต่องค์กรเหล่านั้นจะได้รับผลร้ายในทางการเมืองเกิดขึ้นทันที ซึ่ง
สภาพบังคับในทางการเมืองนั้นจะมีผลร้ายที่เกิดขึ้นเพียงใดจะขึ้นอยู่กับว่า การฝ่าฝืนจารีตประเพณี
หรือธรรมเนียมปฏิบัตินั้นมีความส าคัญมากน้อยเพียงใดในระบบการเมืองที่ได้มีการกระท าการฝ่าฝืน
นั้นขึ้น ซึ่งถ้าหากมีการฝ่าฝืนจารีตประเพณีหรือธรรมเนียมปฏิบัติทางรัฐธรรมนูญที่ถือว่าเป็นหลั กที่
ส าคัญที่สุดของระบบการเมืองนั้น ๆ การเปลี่ยนแปลงทางการเมืองก็จะมีความรุนแรงอย่างมาก โดย
เป็นความรุนแรงถึงขึ้นอาจเปลี่ยนแปลงระบบการเมืองได้เลยทีเดียว115  

แต่ถ้าหากว่ามีการฝ่าฝืนจารีตประเพณีหรือธรรมเนียมปฏิบัติเป็นความส าคัญใน
ล าดับที่รองลงมา สภาพบังคับในทางการเมืองก็จะมีความรุนแรงที่เบาลงมาตามล าดับ เช่น ประธาน
รัฐสภาไม่วางตัวเป็นกลางในทางการเมืองในการด าเนินการประชุมรัฐสภา สภาพบังคับในทาง
การเมืองก็ย่อมเกิดขึ้นคือท าให้ความน่าเชื่อถือของประธานรัฐสภาจากทุกฝ่ายนั้นจะมีลดน้อยลงไป 
เป็นต้น และการฝ่าฝืนจารีตประเพณีหรือธรรมเนียมปฏิบัติซึ่งไม่มีสภาพบังคับในทางกฎหมาย (Legal 
Sanction)  อาจเป็นผลให้น ามาสู่การแก้ไขกฎหมายโดยการน าจารีตประเพณีหรือธรรมเนียมปฏิบัติ
นั้นไปบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญเลย โดยตัวอย่างที่เห็นได้ชัดในเรื่องนี้ก็คือ ในกรณีของประธานาธิบดี 
รูสเวลท์ (Roosevelt) ของประเทศสหรัฐอเมริกัน ซึ่งได้กระท าการฝ่าฝืนจารีตประเพณีหรือธรรม
เนียมปฏิบัติที่ห้ามไม่ให้เป็นประธานาธิบดีติดต่อกันเกินกว่าสองสมัย ซึ่งท่านประธานาธิบดีก็ได้ลง

                                                           
113บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่ม 3 ทีม่าและนิติวิธี, หน้า 242. 

 114เรื่องเดียวกัน, หน้า 239-240. 
115เรื่องเดียวกัน, หน้า 240. 
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สมัครและรับเลือกตั้งได้ด ารงต าแหน่งประธานาธิบดีติดต่อกัน 4 สมัย ซึ่งเรื่องนี้น ามาสู่การแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกันเป็นครั้งที่ 22 ซึ่งมีผลใช้บังคับในวันที่ 1 มีนาคม 1951 โดยมีการ
บัญญัติไว้เป็นการห้ามมิให้บุคคลเป็นประธานาธิบดีติดต่อกันเกินกว่าสองสมัย และอีกตัวอย่างหนึ่งใน
ประเทศอังกฤษ กรณีของสภาขุนนางอังกฤษ (House of Lords) ได้กระท าการฝ่าฝืนจารีตประเพณี
หรือธรรมเนียมปฏิบัติที่ว่า สภาขุนนางอังกฤษจะไม่ท าการยับยั้งร่างกฎหมายที่ผ่านสภาสามัญขึ้นมา 
และโดยเฉพาะอย่างยิ่งร่างกฎหมายที่เกี่ยวด้วยการเงินในตอนต้นของศตวรรษที่ 20 โดยมีการฝ่าฝืน
จารีตประเพณีหรือธรรมเนียมปฏิบัติในครั้งนี้น ามาสู่การตัดอ านาจยับยั้งร่างกฎหมายของสภาขุนนาง
อังกฤษ ซึ่งปรากฏในการตรา The Parliament Act ในปี ค.ศ. 1911 เป็นต้น116 
  ดังนั้น กล่าวโดยสรุปได้ว่า ความสัมพันธ์ในลักษณะสภาพบังคับของจารีตประเพณี
ทางรัฐธรรมนูญในทางการเมืองการปกครองนั้น เมื่อปรากฏว่าได้มีการกระท าการฝ่าฝืนจารีตประเพณี
หรือธรรมเนียมปฏิบัติทางรัฐธรรมนูญ ก็ส่งผลกระทบในทางการเมืองต่อผู้ที่กระท าการฝ่าฝืน โดย
ผลกระทบที่ได้กระท าการฝ่าฝืนนั้นอาจจะส่งผลให้ถูกลดบทบาทในทางการเมืองการปกครอง หรือถูก
ท าลายความน่าเชื่อถือ และน าไปสู่การออกจากต าแหน่งในทางการเมืองการปกครอง  

กล่าวโดยสรุปได้ว่า ความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายรัฐธรรมนูญและจารีตประเพณีทาง
รัฐธรรมนูญนั้น มีความสัมพันธ์ในลักษณะที่เป็นสภาพของจารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญ ซึ่งสภาพ
บังคับในทางกฎหมายนั้นมีผลท าให้กฎหมายนั้นมีความเปลี่ยนแปลงไปโดยท าให้บทบัญญัตินั้นไม่
สามารถที่จะใช้ได้ในทางความเป็นจริง และมีผลเป็นการโอนอ านาจในทางกฎหมายให้องค์กรหนึ่งไป
ให้อีกองค์กรหนึ่งใช้ในทางความเป็นจริง และมีผลเป็นการเสริมให้กฎหมายมีความสมบูรณ์ขึ้น ซึ่งจะ
เห็นได้ว่าสภาพบังคับของจารีตประเพณีนั้นสามารถเกิดขึ้นได้หลายกรณี จึงเป็นการยืนยันได้ว่าสภาพ
บังคับนั้นสามารถเกิดข้ึนได้ในทางปฏิบัติ และหากมีการฝ่าฝืนจารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญ จะท าให้
เกิดสภาพบังคับได้ โดยแม้ว่าสภาพบังคับในทางกฎหมายจะไม่มีผลบังคับเกิดขึ้น แต่การฝ่าฝืนจารีต
ประเพณีทางรัฐธรรมนูญจะมีต้องสภาพบังคับในทางการเมืองเกิดข้ึนแทน 

2.2.2.2  การน ามาใช้กับรัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษร 
ส าหรับการศึกษาถึงการน าจารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญมาใช้กับรัฐธรรมนูญลาย

ลักษณ์อักษรนั้น สามารถแบ่งลักษณะการน ามาใช้ได้เป็น 4 ประการ คือ การน ามาใช้กับการตีความ
รัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษร การน ามาใช้เสริมกฎหมายลายลักษณ์อักษร การน ามาใช้อุดช่องว่างของ
รัฐธรรมนูญ และการน ามาใช้ในลักษณะที่มีความขัดแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ดังจะอธิบายได้ดังนี้  

 

                                                           
116เรื่องเดียวกัน, หน้า 240-241. 
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1)  การน าจารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญมาใช้กับการตีความรัฐธรรมนูญ
ลายลักษณ์อักษร  

กล่าวคือ จารีตประเพณีจะช่วยตีความบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ยังเป็นที่
สงสัยให้มีความชัดเจนขึ้น โดยหากพิจารณาแล้วจะมีประเด็นที่ส าคัญสองประการ ส าหรับประการ
แรกจารีตประเพณีมีศักดิ์เท่ากับกฎหมายลายลักษณ์อักษร หรือกฎเกณฑ์ล าดับรองอ่ืนที่จารีต
ประเพณีตีความนั่นเอง ในลักษณะเดียวกันที่รัฐสภาออกกฎหมายมาตีความกฎหมายของตัวเอง หรือ
หากใช้จารีตประเพณีตีความระเบียบแบบแผนทางราชการ จารีตประเพณีก็มีศักดิ์เท่ากับระเบียบแบบ
แผนที่ว่านั้น ประการที่สอง จารีตประเพณีที่ใช้ตีความกฎหมายหรือกฎเกณฑ์ในล าดับรองได้ต้องมี
ความสอดคล้องกับสิ่งที่ตนไปช่วยตีความ การสอดคล้องนี้อาจเกิดจาการที่กฎหมายลายลักษณ์
อักษรน ากฎหมายจารีตประเพณีนั้น ๆ มาบัญญัติเป็นลายลักษณ์อักษรแต่บัญญัติไว้ไม่ครบถ้วน 

2)  การน าจารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญมาใช้เสริมกฎหมายลายลักษณ์อักษร  
ในกรณีเช่นว่านี้ กฎหมายลายลักษณ์อักษรไม่ได้บัญญัติเรื่องนั้น ๆ ไว้เลย 

แต่ใช้กฎหมายจารีตประเพณี มาเสริมเพิ่มเติมในสิ่งที่กฎหมายลายลักษณ์อักษรไม่ได้บัญญัติไว้ โดยใน
กรณีเช่นนี้จะเห็นได้ว่า จารีตประเพณีมีล าดับศักดิ์เท่ากับกฎหมายที่น ามาเสริมนั่นเอง117 

ทั้งนี้ ในการน าจารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญมาเป็นส่วนเสริมรัฐธรรมนูญ
แบบลายลักษณ์อักษรนี้ ดังจะเห็นได้จากการน ามาใช้กับรัฐธรรมนูญประเทศสหรัฐอเมริกา ซึ่งแม้ว่า
รัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาจะมีลักษณะเป็นรัฐธรรมนูญแบบลายลักษณ์อักษรที่แก้ไขยาก แต่ว่ามีการ
น าจารีตประเพณีในทางรัฐธรรมนูญมาใช้ ดังจะเห็นได้จากการน ามาใช้กับการควบคุมมิให้กฎหมายขัด
กับรัฐธรรมนูญ ซึ่งไม่มีบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญได้บัญญัติไว้ แต่มีการน าจารีตประเพณีทาง
รัฐธรรมนูญมาใช้จากการตีความของจอร์น มาร์แชล ผู้ซึ่งเป็นประธานสูงสุดของสหรัฐอเมริกา ในคดี 
Marbury v. Madison เป็นต้น118 

3)  การน าจารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญมาใช้อุดช่องว่างของรัฐธรรมนูญ 
การน าจารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญมาใช้อุดช่องว่างของรัฐธรรมนูญ  

นี้ในสมัยก่อนนักนิติศาสตร์ในประเทศฝรั่งเศสไม่ได้ค านึงถึงจารีตประเพณีในทางกฎหมายรัฐธรรมนูญ
เลย หรือถ้าหากมีการกล่าวถึงก็จะมีการปฏิเสธว่าไม่มีค่าบังคับในทางกฎหมาย โดยตั้งแต่ ปี ค.ศ.
1927 เป็นต้นมา L. Rolland และ R. Capitant ก็ได้เสนอความคิดเกี่ยวกับจารีตประเพณีในทาง
กฎหมายรัฐธรรมนูญขึ้น และก็มีนักกฎหมายที่ได้มีการยอมรับในแนวความคิดนี้มา แต่อย่างไรก็ตาม 
ความคิดเกี่ยวกับจารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญนั้น ได้มีนักกฎหมายส่วนมากยอมรับกันแต่เพียงว่า 

                                                           

 117เรื่องเดียวกัน, หน้า 218. 
 118วิบูลย์ กัมมาระบุตร, เรื่องเดิม, หน้า 77-78. 
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จารีตที่มีลักษณะเป็นการท าให้ช่องว่างของกฎหมายหรือท าให้ตัวบทกฎหมายชัดเจนขึ้นปราศจาก
ความก ากวม (Contra Legem) เท่านั้นที่มีสภาพบังคับ ส่วนในกรณีที่จารีตประเพณีที่มีลักษณะเป็น
การขัดกับกฎหมายลายลักษณ์อักษร (Contra Legem) จะไม่เป็นที่ยอมรับว่ามีสภาพบังคับเลย119 

4)  การน าจารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญมาใช้ในลักษณะที่มีความขัดแย้ง
ต่อรัฐธรรมนูญ  

ในการศึกษาถึงการน าจารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญมาใช้ในลักษณะที่มี
ความขัดแย้งกับรัฐธรรมนูญ อันมีผลการไปยกเลิก แก้ไข หรือเปลี่ยนแปลงกฎหมายลายลักษณ์อักษร 
ซึ่งการน ามาจารีตประเพณีมาใช้กับกฎหมายลายลักษณ์อักษรนั้นมีอยู่สองลักษณะ โดยในลักษณะแรก
คือ กฎหมายที่ขัดต่อจารีตประเพณีนั้น จะท าให้กฎหมายย่อมไม่มีค่าบังคับ และกฎหมายเป็นอัน
ยกเลิกไป และอีกลักษณะหนึ่งนั้นจะเกิดปัญหาให้มีการพิจารณากันว่า จารีตประเพณีที่มีการขัดต่อ
กฎหมายลายลักษณ์อักษรนั้นจะมีค่าบังได้เช่นใด หรือถ้าหากมองอีกมุมหนึ่งก็อาจจะเป็นการละเมิด
ต่อกฎหมายลายลักษณ์อักษรได้ อย่างไรก็ตามในเรื่องนี้ ศาสตราจารย์บูร์โด ได้อธิบายไว้อย่างน่าสนใจ 
กล่าวคือ ในทางทฤษฎีต้องถือว่าจารีตประเพณีประเภทนี้มีได้ เพราะจารีตประเพณีประเภทนี้ไม่ได้
เกิดจากการละเมิดต่อตัวบทกฎหมายเฉย ๆ แต่เป็นการเชื่อมั่นว่ามีกฎเกณฑ์แห่งจารีตประเพณีที่เป็น
กฎหมายใหม่มาใช้แทน ดังนั้น ความเชื่อเช่นนี้เป็นความเชื่อในกฎเกณฑ์ปัจจุบัน ในขณะที่ตัวบทที่ขัด
นั้นเป็นตัวบทกฎหมายเก่า และมีความรู้สึกว่าเป็นกฎหมายของจารีตประเพณีท่ีใหม่กว่าตัวบทเก่าย่อม
ใช้ได้ แต่อย่างไรก็ตามในเรื่องนี้นั้นถือว่าอาจะเป็นเรื่องที่ง่ายในทางทฤษฎี แต่ในทางความเป็นจริงนั้น
ย่อมถือว่าเป็นสิ่งที่ยากมาก เพราะว่ากฎเกณฑ์ที่แน่นอนในการวินิจฉัยเรื่องนี้นั้นไม่มี แล้วย่อมท าให้
เกิดความไม่แน่นอนว่ามีจารีตประเพณีที่ว่านี้หรือไม่ ซึ่งผลก็คือว่า ความเป็นจริงในเรื่องนี้ย่อมเป็น
ข้อจ ากัดอย่างมหาศาลในการยอมรับในทางทฤษฎี นั้นหมายความว่าค่าบังคับหรือสถานะการยอมรับ
ของจารีตประเพณีในข้อนี้จะมีได้ในทางทฤษฎี120 แต่ย่อมเป็นการยากในทางปฏิบัติหรือความเป็นจริง 
 ส่วนการน าจารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญมาใช้ในลักษณะที่มีความขัดแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญนั้น ได้มีการน าเสนอแนวคิดแนวคิดเป็นสองสองฝ่าย กล่าวคือ  
 ฝ่ายแรกมีความเห็นว่าจารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญสามารถขัดแย้งต่อรัฐธรรมนูญ
กฎหมายลายลักษณ์อักษรได้ โดยในเรื่องนี้ R. Capitant เป็นผู้ที่สนับสนุนว่าจารีตประเพณีที่มี
ลักษณะ Contra Legem มีสภาพบังคับนั้นให้เหตุผลว่าจารีตประเพณีนั้นเกิดจากอ านาจอธิปไตยของ
ชาติที่มีความต้องการที่จะหยุดการยอมรับในกฎหมายลายลักษณ์อักษรแล้ว ดังนั้น จึงมีลักษณะการ
ยกเลิกกฎหมายลายลักษณ์อักษรไปโดยชัดแจ้ง และ D. Lvey เห็นว่าจารีตประเพณีสามารถที่จะ

                                                           

 119เรื่องเดียวกัน, หน้า78.  
120บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชนเล่ม 3 ที่มาและนิติวิธี, หน้า 219. 
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ปรับตัวให้เข้ากับสถานการณ์ได้ดีกว่า กล่าวคือ มีความยืดหยุ่นสูง ท าให้สามารถหลีกเลียงการปะทะ
กันอย่างรุนแรง อันจะมามาซึ่งการแก้ไขกฎหมายลายลักษณ์อักษรทั้งหมดโดยการปฏิวัติ  จึงเห็นว่า
จารีตประเพณีสามารถลบล้างกฎหมายลายลักษณ์อักษรได้121  
  ฝ่ายที่สองเห็นว่า จารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญไม่สามารถขัดแย้งต่อรัฐธรรมนูญ
กฎหมายลายลักษณ์อักษรได้ กล่าวคือ จารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญที่มีลักษณะ Contra Legem ไม่
มีผลบังคับใช้ ซึ่งได้แก่ Burdeau, Carart, Jeanneau และ Prelot ต่างก็ตั้งข้อสังเกตว่า จารีต
ประเพณีการปกครองนั้นส่วนมากจะเกิดจากการปฏิบัติของผู้มีอ านาจปกครอง การที่ยอมให้มีจารีต
ประเพณี Contra Legem ก็เท่ากับยอมให้ผู้มีอ านาจปกครองไม่ต้องค านึงถึงกฎหมายรัฐธรรมนูญซึ่ง
ได้รับความเห็นชอบจากประชาชน แต่กลับยอมรับว่าเจตนารมณ์ของผู้มีอ านาจปกครองมีอ านาจเหนือ
เจตนารมณ์ของประชาชน และมีอ านาจเหนืออย่างชัดแจ้งในการละเมิดกฎหมายโดยอภิสิทธิ์ชนของ
ตน ซึ่งคาดว่าการกระท าของตนจะได้รับการรับรองในภายหลังโดยจารีตประเพณีอีกทั้งใ นตัว
รัฐธรรมนูญเองก็สมารถที่จะถูกเปลี่ยนแปลงแก้ไขได้อยู่แล้วตามที่ก าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญ ดังนั้นแล้ว
จารีตประเพณีการปกครองย่อมไม่มีค่าในการบังคับสูงกว่ากฎหมายรัฐธรรมนูญ 122 และการที่         
R. Capitant อ้างว่าเป็นอ านาจอธิปไตยของชาติที่ต้องการที่จะหยุดการยอมรับในตัวกฎหมายนั้น เรา
ย่อมยอมรับความคิดนี้ไม่ได้ เพราะการที่ชาติจะใช้อ านาจอธิปไตยได้ก็เพียงมาตรการต่าง ๆ ที่ถูกต้อง
ตามกฎหมาย และโดยระบบของรัฐแล้ว การปฏิเสธที่จะเคารพกฎหมายไม่ได้เป็นการกระท าของ
อ านาจอธิปไตย แต่เป็นเรื่องของการกระท าผิดกฎหมาย ฉะนั้นจะเห็นได้ว่าจารี ตประเพณีทาง
กฎหมายรัฐธรรมนูญจะใช้ได้เมื่อเป็นส่วนเสริมในตัวกฎหมายที่ไม่ได้บัญญัติไว้ หรือใช้ส าหรับในการ
ตีความ แต่ไม่ใช้ในการแก้ไขตัวบทกฎหมาย ดังนั้นแล้วไม่ว่าจะมีการมองจารีตประเพณีในทาง
รัฐธรรมนูญจะขัดกับกฎหมายลายลักษณ์อักษรหรือไม่อย่างไรนั้น ก็ยอมรับกันในระดับหนึ่งแล้วว่า 
จารีตประเพณีนั้นเป็นบ่อเกิดของกฎหมายรัฐธรรมนูญ และมีสภาพบังคับในทางรัฐธรรมนูญ123  

ดังนั้นกล่าวโดยสรุปได้ว่า ในการน าจารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญมาใช้กับ
รัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรนั้น ผู้เขียนมีความเห็นสอดคล้องว่า สถานะของจารีตประเพณีที่มีผล
บังคับในระบบกฎหมายที่เป็นลายลักษณ์อักษรนั้นมีค่าการยอมรับในฐานะที่จารีตประเพณีเป็น

                                                           
121D. Levy, Le role de la coulume et de la jurisprudence dans I’ elaboration 

du droit constitutionnel in mélanges offerts a Marcel Wsline (Paris: s.n., 1974), p. 44 
อ้างถึงใน วิบูลย์ กัมมาระบุตร, เรื่องเดิม, หน้า 78-79. 

122G. Burdeau, Droit constitutionnel et institutons politiques (Paris: L.G.D.J., 
1980), p. 66 อ้างถึงใน วิบูลย์ กัมมาระบุตร, เรื่องเดิม, หน้า 79. 

123เรื่องเดียวกัน, หน้า 80. 
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กฎเกณฑ์แห่งกฎหมายที่ตีความกฎหมายลายลักษณ์อักษร และมีค่าการยอมรับในฐานะที่จารีต
ประเพณีเป็นกฎเกณฑ์แห่งกฎหมายที่ใช้เสริมกฎหมายลายลักษณ์อักษร  

แต่ในประเด็นที่สามนี้ผู้เขียนมีความเห็นเพ่ิมเติมว่า การยอมรับในฐานะที่จารีต
ประเพณีเป็นการไปยกเลิก แก้ไข หรือเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญกฎหมายลายลักษณ์อักษร นั้นจะไปท า
การยกเลิกกฎหมายลายลักษณ์อักษรไม่ได้ แต่เป็นการใช้ในลักษณะที่เป็นการเทียบเคียงกันหรือใช้ใน
การเสริมกฎหมายได้เท่านั้น หรือกล่าวคือ หากจะใช้ก็ต้องมีการด าเนินการในการไปแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญเสียก่อน 

2.2.2.3  การน ามาใช้กับรัฐธรรมนูญแบบไม่เป็นลายลักษณ์อักษร 
ส าหรับการศึกษาถึงการน าจารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญมาใช้กับรัฐธรรมนูญแบบ

ไม่เป็นลายลักษณ์อักษรนั้น ดังที่ทราบเป็นอย่างดีแล้วว่า ประเทศอังกฤษเป็นประเทศเดียวที่ไม่มี
รัฐธรรมนูญเป็นลายลักษณ์อักษร (Unwritten Convention) กล่าวคือ มิได้มีการรวมไว้เป็นการ
เฉพาะ แต่ได้อยู่อย่างกระจัดกระจายตามกฎหมาย และค าพิพากษาต่าง ๆ รวมถึงธรรมเนียมปฏิบัติ
ต่าง ๆ  ที่มีการสืบทอดกันเป็นจนกลายเป็นจารีตประเพณี ซึ่งถือว่ารัฐธรรมนูญของประเทศอังกฤษ
นั้น มีวิวัฒนาการอันยาวนานทางประวัติศาสตร์ จนท าให้รัฐธรรมนูญของประเทศอังกฤษนั้นมี
เอกลักษณ์เป็นแบบเฉพาะของตนเอง124 

โดยความเป็นเอกลักษณ์เฉพาะของรัฐธรรมนูญของประเทศอังกฤษนี้ ท าให้จารีต
ประเพณีมีความส าคัญในฐานะที่เป็นที่มาของกฎหมายที่ส าคัญ ด้วยเหตุผลที่ว่า เป็นผลมาจาก
วิวัฒนาการและความเป็นมาของแต่ละชาติ ซึ่งธรรมเนียมปฏิบัตินั้นเป็นถ้อยค าที่มีอิทธิพลอย่าง
กว้างขวาง ซึ่งได้รับการยอมรับว่าเป็นภาระผูกพันที่ต้องปฏิบัติตาม ซึ่งไม่ต้องค านึงถึงว่าจะมีสภาพ
บังคับตามที่มีภาระผูกพันในศาล ดังนั้นแล้ว การอธิบายถึงธรรมเนียมปฏิบัติหรือจารีตประเพณีใน
ฐานะที่เป็นแหล่งที่มาของรัฐธรรมนูญ จะต้องแสดงถึงภาระผูกพันที่ไม่จ าเป็นต้องมาจากการตกลงที่
แน่นอน ซึ่งโดยส่วนมากจะมีต้นก าเนิดมาจาก ประเพณีปฏิบัติ (Custom) หรือจากทางปฏิบัติ 
(Practice) ซึ่งได้รับการพัฒนาและได้ท าการปรับปรุงเปลี่ยนแปลงให้มีความเหมาะสมกับสภาการณ์
หรือสภาพของสังคมในขณะนั้น125 

ทั้งนี้ในการน าจารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญมาใช้ในระบบกฎหมายที่ไม่เป็นลาย
ลักษณ์อักษร นั้นผู้เขียนขอยกกรณีศึกษาของประเทศอังกฤษเพราะเป็นประเทศที่ใช้รัฐธรรมนูญจารีต

                                                           

 124สมบัติ ธ ารงธัญวงศ์, เรื่องเดิม, หน้า 65. 
 125A. V. Dicey and E. C. S. Wade, op.cit., p. clii. 
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ประเพณีหรือระบบกฎหมายที่ไม่เป็นลายลักษณ์อักษร โดยเป็นประเทศที่มีการใช้รัฐธรรมนูญมาอย่าง
ยาวนาน จึงมีจารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญและมีสภาพการบังคับ อาทิเช่น126 

1) สนธิสัญญาซึ่งแม้การให้สัตยาบันจะกระท าได้โดยอาศัยพระราชอ านาจ
แต่ถ้าเป็นสนธิสัญญาบางประเภทจะให้สัตยาบันได้ก็ต่อเมื่อได้มีการแก้ไขกฎหมายเพ่ืออนุวัติการให้
เป็นไปตามสนธิสัญญาดังกล่าวแล้วเท่านั้น ซึ่งสนธิสัญญาประเภทนี้ ได้แก่ สนธิสัญญาที่จ าเป็นต้อง
แก้ไขเปลี่ยนแปลงกฎหมายภายในประเทศ หรือสนธิสัญญาที่มีผลกระทบต่อสิทธิของปัจเจกชน หรือ
จ าเป็นต้องใช้งบประมาณแผ่นดิน หรือเป็นการเพ่ิมพระราชอ านาจ หรือเป็นการลดอาณาเขตของ
ประเทศ เช่น สนธิสัญญาเกี่ยวกับการส่งผู้ร้ายข้ามแดน สนธิสัญญาเกี่ยวกับการจัดเก็บภาษีซ้อนหรือ
สนธิสัญญาเกี่ยวกับการประกันสังคมต่างตอบแทน 

2) เอกสารสนธิสัญญาระหว่างประเทศ จะต้องวางสภาอย่างน้อย 21 วัน 
ก่อนที่จะมีการให้สัตยาบัน ซึ่งธรรมเนียมปฏิบัตินี้มีชื่อเรียกว่า The Ponsonby Rule ซึ่งเกิดขึ้นในปี 
ค.ศ. 1924 

3) นายกรัฐมนตรีแต่งตั้งจากผู้ด ารงต าแหน่งหัวหน้าพรรคการเมืองหรือ
พรรคร่วมรัฐบาลที่มีเสียงข้างมากในสภาผู้แทนราษฎร เพ่ือที่จะควบคุมและได้รับการสนับสนุนจาก
สภาผู้แทนราษฎร 

4) กฎหมายที่เกี่ยวด้วยการเงินจะเสนอได้ก็แต่สภาผู้แทนราษฎร 
5) นายกรัฐมนตรีเท่านั้นที่เป็นผู้ถวายค าแนะน าในการยุบสภา ซึ่งเป็นเป็น

ธรรมเนียมปฏิบัติตั้งแต่ปี ค.ศ. 1918 และเรื่อง รัฐสภาจะไม่อภิปรายในเรื่องเกี่ยวกับสถาบันกษัตริย์ 
เว้นแต่จะได้รับความเห็นจากสถาบันเสียก่อน โดยการแนะน าของรัฐมนตรี ซึ่งธรรมเนียมปฏิบัตินี้รู้จก
กันในชื่อของ Queen’s Consent 

6) นายกรัฐมนตรีควรจะเป็นสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร เป็นธรรมเนียม
ปฏิบัติในระหว่างปี ค.ศ. 1700-1963 ในปี 1963 ธรรมเนียมปฏิบัตินี้ต่อมาก็ได้มีการเปลี่ยนแปลง
แก้ไข เนื่องจากได้มีการแต่งตั้งเอร์ล ออฟ ฮูม Earl of Home ซึ่งเป็นสมาชิกสภาขุนนางขึ้นเป็น
นายกรัฐมนตรีโดยเอร์ล ออฟ ฮูม ได้ลาออกจากสมาชิกสภาขุนนาง และลงสมัครสมาชิกสภาผู้แทน
ราษฎรและได้รับเลือกตั้งเป็นสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร และอยู่ในต าแหน่งนายกรัฐมนตรี ต่อมาได้รับ
พระราชทานบรรดาศักดิ์ให้เป็นเซอร์ อเลค ดักลาส ฮูม Sir Alec Douglas-Home นอกจากนี้ยังมี
ธรรมเนียปฏิบัติที่ให้นายกรัฐมนตรียังสามารถรักษาการในต าแหน่งได้ชั่วคราวในกรณีที่ไม่ได้เป็น

                                                           

 126อ านาจ พัวเวส, “จารีตประเพณีหรือธรรมเนียมปฏิบัติทางรัฐธรรมนูญในการทูลเกล้าฯ 
ถวายร่างพระราชบัญญัติเพ่ือพระมหากษัตริย์ทรงลงพระปรมาภิไธยและการประกาศกฎหมายในราช
กิจจานุเษกษา,” วารสารคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ 9, 26 (พฤษภาคม-สิงหาคม 2550): 218-219. 
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สมาชิกรัฐสภา เช่น ในกรณีที่อยู่ระหว่างการเลือกตั้งทั่วไปหรือในกรณีเช่นเดียวกับเซอร์ ดักลาส ฮูม 
ในช่วงที่ลาออกจากการเป็นสมาชิกสภาขุนนางเพ่ือไปลงสมัครเป็นสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร 

7) สภาขุนนางจะไม่ออกเสียงคัดค้นกฎหมายจากสภาผู้แทนราษฎรที่เป็น
นโยบายส าคัญของรัฐบาล ซึ่งธรรมเนียมปฏิบัตินี้เรียกว่า ธรรมเนียมปฏิบัติของซอสเบอรี่ Salisbury 
Convention ซึ่งได้ชื่อมาจาก Robert Arthur Talbot Gascoyne Cecil, 3rd Marquess of 
Salisbury ผู้เป็นรัฐบุรุษของประเทศอังกฤษ และด ารงต าแหน่งนายกรัฐมนตรีถึง 3 สมัย ระยะเวลา
รวมกันทั้งสิ้น 13 ปี โดยเป็นนายกรัฐมนตรีคนแรกของศตวรรษท่ี 20 

กล่าวโดยสรุปได้ว่า การศึกษาถึงการน าจารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญมาใช้กับ
รัฐธรรมนูญแบบไม่เป็นลายลักษณ์อักษรนั้น เห็นว่าการน ามาใช้ในนั้นสามารถน ามาประยุกต์ใช้ได้เลย
เพราะรัฐธรรมนูญแบบไม่เป็นลายลักษณ์อักษรนี้จะมีความยืดหยุ่นในการน ามาปรับใช้ และสามารถ
น ามาปรับใช้กับสถานการณ์ของประเทศที่มีการเปลี่ยนแปลงไป และการน ามาใช้ก็สามารถน ามาปรับ
ใช้ได้แบบราบรื่นซึ่งแตกต่างจากในระบบรัฐธรรมนูญที่เป็นลายลักษณ์อักษร เพราะถือว่า จารีต
ประเพณีทางรัฐธรรมนูญนั้นเป็น “บ่อเกิดหรือแหล่งที่มาของรัฐธรรมนูญ” ด้วยนั่นเอง 
 

2.3  หลักการพื้นฐานเกี่ยวกับการปกครองในระบอบประชาธิปไตยแบบรัฐสภาอันมี    
พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข 

  
 รัฐธรรมนูญถือเป็นกฎหมายที่ก าหนดสถานะและความสัมพันธ์ขององค์กรที่ใช้อ านาจสูงสุดใน
การปกครองรัฐอันได้แก่ สถาบันทางการเมือง (Political Institution) ต่อกันหรือต่อประชาชน โดย
อาจะกล่าวได้ว่า เป็นกฎหมายที่ก าหนดสถานะของความเป็นรัฐ ว่าเป็นรัฐเดียวหรือรัฐรวม ก าหนด
สถานะของประมุขของรัฐว่าเป็นแบบใด เป็นแบบประธานาธิบดีหรือพระมหากษัตริย์127 ซึ่งการ
ปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขของรัฐนั้น จะมีรูปแบบการ
ปกครองแบบรัฐสภา ซึ่งในการศึกษาถึงหลักการพ้ืนฐานเกี่ยวกับการปกครองในระบอบประชาธิปไตย
แบบรัฐสภาอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขนั้น ต้องประกอบไปด้วยหลักการส าคัญสามประการ 
คือ หลักการประการแรก เป็นข้อความคิดท่ัวไปเกี่ยวกับการปกครองระบบรัฐสภา หลักการประการที่
สอง เป็นหลักการพ้ืนฐานทางกฎหมายรัฐธรรมนูญและการปกครองระบบรัฐสภา  และหลักการ
ประการสุดท้าย เป็นเรื่องพระราชสถานะของพระมหากษัตริย์ในฐานะประมุขของรัฐในระบบรัฐสภา 
ดังจะได้อธิบายในส่วนนี้ต่อไป 

 

                                                           
127บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, ค าอธิบายวิชากฎหมายรัฐธรรมนูญ, หน้า 2. 
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2.3.1  ข้อความคิดทั่วไปเกี่ยวกับการปกครองระบบรัฐสภา 
ส าหรับการศึกษาถึงข้อความคิดท่ัวไปเกี่ยวกับการปกครองระบบรัฐสภานั้น ในล าดับแรกเป็น

ที่ทราบว่า ระบบรัฐสภาเป็นระบบที่พัฒนามาจากรูปแบบการปกครองดั้งเดิมที่พระมหากษัตริย์เป็นผู้
มีและใช้พระราชอ านาจสูงสุดในการปกครองประเทศ และรัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรที่ได้เขียนขึ้น
ในระยะแรก ๆ ของระบบรัฐสภาของประเทศในยุโรปนั้น เป็นรัฐธรรมนูญที่เขียนขึ้นเพ่ือยอมรับ
ระบอบการปกครองที่มีพระมหากษัตริย์ปกครองประเทศในเวลานั้น128 

ซึ่งการปกครองที่เรียกว่า “ระบบรัฐสภา” (Parlimentary System) เป็นรูปแบบการปกครองที่
เริ่มต้นอยู่ท่ีประเทศอังกฤษ และประเทศอ่ืน ๆ ก็ได้จ าลองดัดแปลงไปประยุกต์ใช้กับการปกครองของ
ประเทศของตน โดยมีการจัดตั้งคณะบุคคลให้เป็นผู้ใช้อ านาจบริหารที่เรียกว่า คณะรัฐมนตรี  ซึ่ง
ประกอบด้วยหัวหน้าของรัฐมนตรีที่เรียกว่า “นายกรัฐมนตรี” และรัฐมนตรีอ่ืน ๆ ซึ่งเป็นคณะที่ต้อง
ประชุมกันเพ่ือวินิจฉัยกิจการต่าง ๆ ซึ่งอาศัยเสียงข้างมากของที่ประชุม โดยผู้ที่เป็นประธานในที่
ประชุมก็คือ “นายกรัฐมนตรี” ซึ่งคณะรับมนตรีเป็นผู้บริหารราชการแผ่นดินด้วยความไว้วางใจต่อ
รัฐสภา129 

ทั้งนี้ การปกครองในระบอบประชาธิปไตยนั้น ถือว่าระบบรัฐสภา (Parlimentary System) 
เป็นระบบที่มีความเป็นมาทางประวัติศาสตร์ที่ยาวนานที่สุด โดยระบบนี้เกิดขึ้นในประเทศอังกฤษ ซึ่ง
มีจุดเริ่มต้นมาจากท่ีมีการเริ่มจ ากัดอ านาจของพระเจ้าจอห์นในปี ค.ศ. 1215 และการประกาศใช้มหา
บัตร (Magna Carta) ซึ่งในเวลาต่อมาก็มีการพัฒนาสภาที่ปรึกษาราชการ (Concillium หรือ 
Magnum Concillum) จนกลายมาเป็นสภานิติบัญญัติแห่งชาติ มีการตั้งต าแหน่งอัครเสนาบดี 
(นายกรัฐมนตรี) ให้มีต าแหน่งควบคุมเหล่าเสนาบดีทั้งหลาย มีการแยกสภาคณะเสนาบดีหรือรัฐมนตรี
ออกจากพระมหากษัตริย์ มีการแบ่งแยกสภาออกเป็นสองสภา คือ สภาสามัญ (House of 
Commons) และ สภาขุนนาง (House of Lords) และมีการเลือกตั้ง และมีการต่อสู้กันระหว่างทั้ง
สองสภา และระหว่างสภาสามัญกับพระมหากษัตริย์  และการถูกลดพระราชอ านาจของ
พระมหากษัตริย์ลง และในทางกลับกันสภาสามัญกลับมีบทบาทมากขึ้น และการที่พระมหากษัตริย์
ทรงมีพระราชอ านาจในการยุบสภาสามัญเพ่ือให้มีการจัดการเลือกตั้งใหม่ได้130 

                                                           

 128อมร จันทรสมบูรณ์, คอนสติติวชั่นแนวลิสม์ (Constitutionalism): ทางออกประเทศ
ไทย (กรุงเทพฯ: สถาบันนโยบายการศึกษา, 2537), หน้า 23. 
 129มนูญ บริสุทธิ์, คณะรัฐมนตรี (กรุงเทพฯ: องค์การค้าคุรุสภา, 2527), หน้า 2. 
 130วิษณุ เครืองาม, กฎหมายรัฐธรรมนูญ, พิมพ์ครั้งที่ 3 (กรุงเทพฯ: แสวงสุทธิการพิมพ์, 
2530), หน้า 253-254. 
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ซึ่ งรูปแบบการปกครองในระบอบประชาธิปไตยแบบรัฐสภาของประเทศอังกฤษ 
(Parliamentary System) มีคณะรัฐมนตรีที่มาจากการคัดเลือกของรัฐสภา ซึ่งรัฐสภาของประเทศ
อังกฤษนั้นเป็นระบบรัฐสภาคู่ อันได้แก่ สภาสามัญ (House of Commons) ซึ่งมีหน้าที่ในการตรวจ 
สอบทางนิติบัญญัติ เป็นหน้าที่เกี่ยวกับการพิจารณาร่างกฎหมายของรัฐบาลและเสนอร่างดังกล่าวไป
ยังสภาขุนนางเพ่ือพิจาณา มีหน้าที่เกี่ยวกับการตรวจสอบฝ่ายบริหาร ซึ่งเป็นหน้าที่เกี่ยวกับการตรวจ 
สอบฝ่ายบริหารโดยการตั้งกระทู้ถาม ขอแปรญัตติก่อนปิดประชุม การเสนอญัตติอภิปรายไม่ไว้วางใจ
รัฐบาล และมีหน้าที่ในการควบคุมทางการคลัง ส่วนสภาขุนนาง (House of Lords) มีหน้าที่หลัก ๆ 
ในการตรวจสอบและทบทวนร่างพระราชบัญญัติที่ผ่านการพิจารณาจากสภาสามัญ หรือมีหน้าที่ใน
การอภิปรายเรื่องหรือนโยบายที่ไม่มีการก าหนดไว้ในระเบียบข้อบังคับของพรรคการเมือง ทั้งนี้ 
นอกจากการมีสภาสามัญและสภาขุนนางแล้ว องค์ประกอบที่ส าคัญอีกประการหนึ่ง ของระบบรัฐสภา
อังกฤษ คือ การมีประมุขของรัฐในระบบรัฐสภา นั่นก็คือ “พระมหากษัตริย์”  นั่นเอง131 

ดังจะเห็นได้ว่า ประเทศอังกฤษได้มีความเป็นมาทางประวัติศาสตร์ และมีพัฒนาการทาง
การเมืองการปกครอง โดยได้ผ่านบทเรียนอันเจ็บปวดหลายครั้งในทางประวัติศาสตร์การเมืองการ
ปกครอง เพราะในบางยุคบางสมัยนั้น พระมหากษัตริย์ได้ถูกประหารชีวิต หรือต้องเสด็จลี้ภัยใน
ต่างประเทศหลังเกิดสงครามการเมือง หรือเกิดการปฏิวัติบ้าง เกิดการกบฏบ้าง แต่ในที่สุดประเทศ
อังกฤษก็สามารถสถาปนาระบบรัฐสภา และได้กลายเป็นแบบอย่างของระบบรัฐสภาของหลาย
ประเทศในปัจจุบันนี้132 

กล่าวโดยสรุปได้ว่า การปกครองในระบบรัฐสภา (Parlimentary System) เป็นรูปแบบการ
ปกครองในระบอบประชาธิปไตยที่มีความเป็นมาทางประวัติศาสตร์ที่ยาวนานที่สุด โดยมีวิวัฒนาการ
มาจากประเทศอังกฤษ และหลายประเทศก็รับรูปแบบนี้ไปประยุกต์ใช้กับการปกครองของประเทศ
ของตน ซึ่งโดยหลักแล้วจะมีสภาผู้แทนราษฎร ซึ่งท าหน้าที่ในการกลั่นกรองกฎหมายต่าง ๆ  ทั้งนี้แต่
ละประเทศจะมีรูปแบบสภาแบบใดนั้น ก็ขึ้นอยู่กับรูปแบบของโครงสร้างทางการเมืองการปกครอง
ของประเทศนั้น ๆ  

 
 

                                                           

 
131รัชดาพร นิ่มพงษ์ศักดิ์, “การปฏิรูประบบศาลของประเทศอังกฤษ จาก ‘The House of 

Lords’ สู่ ‘Supreme Court of the United Kingdom’,” วารสารศาลปกครอง ฉบับพิเศษ, 1 
(ตุลาคม 2552): 254-255. 
 132โกเมศ ขวัญเมือง, “แนวความคิดเกี่ยวกับลัทธิรัฐสภานิยมและรัฐสภาอังกฤษ,” รัฐสภาสาร  
61, 7 (กรกฎาคม 2556): 39. 
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2.3.2  หลักการพื้นฐานทางกฎหมายรัฐธรรมนูญและการปกครองระบบรัฐสภา 
ส าหรับการศึกษาถึงหลักการพ้ืนฐานทางกฎหมายรัฐธรรมนูญและการปกครองระบบรัฐสภา

นั้น ผู้เขียนขอหยิบยกน าหลักการแบ่งแยกอ านาจ และหลักนิติรัฐ มาประกอบการอธิบาย ดังนี้  
 1.  หลักการแบ่งแยกอ านาจ (Separation) 
 หลักการแบ่งแยกอ านาจ ถือเป็นหลักการพ้ืนฐานทางกฎหมายรัฐธรรมนูญและการปกครอง
ระบบรัฐสภา อันเป็นหลักการในการจัดวางโครงสร้างของรัฐไม่ให้มีอ านาจเด็ดขาด เพ่ือเป็นการ
ประกันสิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานของประชาชนจากการใช้อ านาจตามอ าเภอใจ หลักการแบ่งแยก
อ านาจนี้จึงเป็นหลักประกันในการจัดองค์กรซึ่งเป็นหลักการในเชิงรูปแบบของนิติรัฐ 133 หลักการ
แบ่งแยกอ านาจเป็นหลักการพ้ืนฐานอันเป็นการเกิดขึ้นมาในระบอบการปกครองที่มีการแบ่งอ านาจ
และตรวจสอบซึ่งกันและกันในระหว่างอ านาจ โดยได้แก่ ฝ่ายนิติบัญญัติ ฝ่ายบริหาร และฝ่ายตุลาการ 
ซึ่งอ านาจทั้งสามนี้มิได้มิการแบ่งออกจากกันอย่างเด็ดขาด แต่มีการถ่วงดุลซึ่งกันและกัน (Check and 
Balance)134  
 ซึ่งเมื่อกล่าวถึงหลักการแบ่งแยกอ านาจนี้ถือได้ว่าเป็นหลักการส าคัญในการจัดโครงสร้างและ
ภารกิจของรัฐที่มีการปกครองโดยถือเอาความยุติธรรมและกฎหมายเป็นใหญ่ โดยถึงแม้ว่าหลักการ
แบ่งแยกอ านาจนี้ถือได้ว่าเป็นหลักการที่เป็นองค์ประกอบของหลักนิติรัฐในปัจจุบันก็ตาม แต่หาก
พิจารณาถึงความเป็นมาในทางประวัติศาสตร์แล้วนั้นจะพบว่าหลักการแบ่งแยกอ านาจนี้มีความเก่าแก่
กว่าแนวคิดในหลักการของนิติรัฐ135 ซึ่งหลักการแบ่งแยกอ านาจเป็นหลักการทางเทคนิคทาง
รัฐธรรมนูญโดยมีจุดมุ่งหมายที่จะหลีกเลี่ยงการผูกขาดอ านาจ และเพ่ือเป็นการรับประกันเสรีภาพ ดัง
ปรากฏในมาตรา 16 ของค าประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมืองลงวันที่ 26 สิงหาคม ค.ศ. 1789 
“สังคมใดไม่มีการให้หลักประกันในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพหรือไม่มีการแบ่งแยกการอ านาจอธิปไตย 
จะถือว่ามีรัฐธรรมนูญไม่ได้” ทั้งนี้ รูปแบบการใช้ก็อาจแตกต่างกันทั้งนี้ขึ้นอยู่กับระบบรัฐธรรมนูญ 
บางระบบก็สร้างการแบ่งแยกอ านาจอย่างเด็ดขาด บางระบบก็เป็นการแบ่งแยกอ านาจอย่างไม่
เด็ดขาด ทั้งนี้ก็ขึ้นอยู่กับรัฐธรรมนูญของประเทศนั้น  ๆ แต่ในทางตรงกันข้ามในสังคมที่ไม่เป็น
ประชาธิปไตยก็จะปฏิเสธแนวคิดของการแบ่งแยกอ านาจดังกล่าว ความแตกต่างในเรื่องรูปแบบการ

                                                           

 133สมยศ เชื้อไทย, หลักกฎหมายมหาชนเบื้องต้น, หน้า 176. 
134บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพ และศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ,  

พิมพ์ครั้งที่ 4 (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2555), หน้า 22. 
135Ulrich Battis and Christoph Gusy, Einfuhrung in das Staatrecht, 5 Aufl. 

(Berlin: De Gruyter, 2011), s. 175 อ้างถึงใน วรเจตน์ ภาคีรัตน์, ค าสอนว่าด้วยรัฐและหลัก
กฎหมายมหาชน, หน้า 167. 
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แบ่งแยกอ านาจดังกล่าว ตั้งอยู่บนพ้ืนฐานของความสัมพันธ์ระหว่างองค์กรที่แตกต่างตามรัฐธรรมนูญ
ระบบการเมือง ยิ่งไปกว่านั้นความไม่แน่นอนที่เพ่ิมมากขึ้นและมากขึ้นของการแบ่งแยกอ านาจไม่ได้
เป็นเพียงตารูปแบบอย่างหนึ่งที่ไม่มีเนื้อหา แต่ได้กลายเป็นพ้ืนฐานของความแตกต่างของอ านาจ
หน้าที่รัฐ136 
 ดังนั้น จึงถือว่าหลักการแบ่งแยกอ านาจ เป็นหลักการที่มีความส าคัญอย่างยิ่งในการปกครอง
ในระบอบประชาธิปไตยแบบรัฐสภา ซึ่งถือว่าหลักการปกครองแบบรัฐสภาเป็นการปกครองที่ผ่านทาง
ผู้แทนซึ่งสมาชิกมาจากการเลือกตั้งของประชาชน ที่ไม่ได้ท าการแบ่งแยกอ านาจอย่างเด็ดขาด และ
ยินยอมให้ฝ่ายบริหารเกี่ยวข้องกับฝ่ายนิติบัญญัติได้ โดยฝ่ายบริหาร ได้แก่ ประมุขของรัฐและ
คณะรัฐมนตรี โดยคณะรัฐมนตรีจะต้องรับผิดชอบทางการเมืองต่อรัฐสภา กล่าวคือรัฐบาลต้อง
รับผิดชอบต่อรัฐสภา ด้วยการท าหน้าที่บริหารโดยความไว้วางใจของรัฐสภา แต่รัฐบาลก็มีอ านาจ
แนะน าให้ประมุขของรัฐยุบสภาได้เช่นกัน ซึ่งความสัมพันธ์ของฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่ายบริหารนี้ ถูก
ก าหนดโดยหลักการแบ่งแยกอ านาจ137 
 กล่าวโดยสรุปได้ว่า หลักการแบ่งแยกอ านาจนี้ ถือว่า เป็นหลักการส าคัญที่เป็นการถ่วงดุล
อ านาจระหว่างกัน และโดยเฉพาะอย่างยิ่งการปกครองในระบอบประชาธิปไตยแบบรัฐสภาซึ่งมี
ความสัมพันธ์กันระหว่างอ านาจบริหารและอ านาจนิติบัญญัติ ซึ่งทั้งสองอ านาจนี้จะมีความสัมพันธ์กัน 
และมีลักษณะของการแบ่งแยกอ านาจที่ไม่เด็ดขาด 
 2.  หลักนิติรัฐ 
 หลักนิติรัฐเป็นหลักการที่ประกันสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญของประชาชนอย่างมี
ประสิทธิภาพมากที่สุด ในการที่ฝ่ายบริหารจะใช้อ านาจนั้นตามอ าเภอใจ138 ซึ่งความหมายในเรื่องของ
หลักนิติรัฐนี้ได้มีนักวิชาการท่านได้อธิบายความหมายไว้หลายท่านดังนี้  
 ศาสตราจารย์ ดร.บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ139 ได้ให้ความหมายไว้ว่า “รัฐที่ก าหนดเป็นเป้าหมายที่
จะคุ้มครองเสรีภาพและประกันความเป็นธรรมภายในรัฐและในขอบเขตที่รัฐสามารถแผ่นอิทธิพลเข้า
ไปถึงได”้ 

                                                           
136เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, เรื่องเดิม, หน้า 261. 

 137เรื่องเดียวกัน, หน้า 198. 
138วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2538), 

หน้า 53. 
 139บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ, กฎหมายมหาชนเบื้องต้น, พิมพ์ครั้งที่ 2 แก้ไขเพ่ิมเติม (กรุงเทพฯ: 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2557), หน้า 124. 
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 รองศาสตราจารย์สมยศ เชื้อไทย140 ได้ให้ความหมายไว้ว่า “รัฐที่มีอ านาจจ ากัดโดยยอมอยู่
ภายใต้กฎหมายของตนเองเพ่ือประกันสิทธิเสรีภาพของประชาชน”  โดยอธิบายได้ว่า รัฐซึ่งยอมและ
ให้ความรับรองคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน ซึ่งรัฐนั้นยอมที่จะจ ากัดอ านาจของตนเองและอยู่
ภายใต้กฎหมายเพราะถือว่าสิทธิเสรีภาพของประชาชนนั้นเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานซึ่งมีคุณค่าสูงสุด 
 จากความหมายดังกล่าวข้างต้นนั้นจะเห็นได้ว่าหลักนิติรัฐนั้นมุ่งคุ้มครองถึงสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชนเป็นส าคัญ ซึ่งแน่นอนว่าหลักการนี้มีความสัมพันธ์กับหลักการปกครองในระบอบ
ประชาธิปไตยเป็นอย่างยิ่ง ซึ่งกล่าวกันว่า “การปกครองระบอบประชาธิปไตยที่แท้จริงจะมีขึ้นและ
ด ารงอยู่ตลอดไปไม่ได้โดยปราศจากหลักนิติรัฐ และเฉพาะแต่รัฐที่มีการปกครองระบอบประชาธิปไตย
เท่านั้นจึงจะควรค่าแก่การเรียกว่านิติรัฐ”141  
 กล่าวโดยสรุปได้ว่า หลักนิติรัฐนี้เป็นหลักการที่ส าคัญซ่ึงมีในรัฐที่เป็นประชาธิปไตย และถือว่า
พ้ืนฐานทางกฎหมายรัฐธรรมนูญและการปกครองในระบบรัฐสภาด้วย ซึ่งเป็นรัฐที่ปกครองภายใต้
กฎหมาย และหลักการนี้ก็เป็นหลักประกันสิทธิเสรีภาพแก่ประชาชนภายในรัฐ อันเป็นหลักการที่รัฐ
นั้นไม่สามารถจะใช้อ านาจโดยอ าเภอใจกระท าต่อประชาชนโดยไม่มีกฎหมายให้อ านาจไว้ 

 
2.3.3  พระราชสถานะของพระมหากษัตริย์ในฐานะประมุขของรัฐในระบบรัฐสภา 
ในการศึกษาเรื่องพระราชสถานะของพระมหากษัตริย์ในฐานะประมุขของรัฐ ในล าดับแรกนั้น 

ต้องท าความเข้าใจถึงความหมายของประมุขของรัฐ (Head of State) ซึ่งหมายถึง “บุคคลผู้มีฐานะ
เป็นหัวหน้าของรัฐ เป็นผู้มีอ านาจกระท าการต่าง ๆ  ที่ส าคัญแทนและผูกพันรัฐ” ซึ่งการกระท า
ดังกล่าวนั้นอาจเป็นภารกิจในทางพิธีการ (Ceremonial Functions) หรือภารกิจที่มุ่งหมายให้เกิดผล
ทางกฎหมาย142 ทั้งนี้ ประมุขของรัฐที่เป็นพระมหากษัตริย์อาจจะเป็นชายหรือหญิงก็ได้ ซึ่งการ
เรียกชื่อนั้นอาจจะต่างกันตามคตินิยมหรือประวัติศาสตร์ความเป็นมาของชาตินั้น ๆ เช่น การเรียกว่า 
“พระมหากษัตริย์ (King)”  ได้แก่ ประเทศไทย อังกฤษ สวีเดน เบลเยี่ยม ส่วนการเรียกว่า 
“จักรพรรดิ (Emperor)” ได้แก่  ประเทศญี่ปุ่น และการเรียกว่า “เจ้าชาย (Prince)” ได้แก่ ประเทศ
โมนาโค เป็นต้น143 

                                                           
140 สมยศ เชื้อไทย, หลักกฎหมายมหาชนเบื้องต้น, หน้า 174. 
141Michel FROMONT and Alfred RIEG, Sous la direction de Introduction au 

droit allemande Tome II (Paris: n.p., n.d.), p. 13 อ้างถึงใน วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, เรื่องเดิม, 
หน้า 53. 
 142วิษณุ เครืองาม, เรื่องเดิม, หน้า 301. 
 143เรื่องเดียวกัน, หน้า 305. 
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ทั้งนี้ ในการปกครองในระบอบประชาธิปไตย พระราชสถานะของพระมหากษัตริย์ในฐานะ
ประมุขของรัฐ จึงมีลักษณะเป็นแบบ พระมหากษัตริย์ภายใต้รัฐธรรมนูญ (Constitution Monarchy) 
ซึ่งในระบอบการปกครองนี้ พระมหากษัตริย์จะทรงเป็นประมุขของประเทศเท่านั้น ไม่ทรงเป็นประมุข
ของฝ่ายบริหาร ด้วยเหตุผลที่ว่ามีนายกรัฐมนตรีเป็นหัวหน้าฝ่ายบริหารอยู่แล้ว ฉะนั้นแล้ว การ
ปกครองในลักษณะแบบนี้ พระมหากษัตริย์ไม่ต้องรับผิดชอบในทางการเมืองแต่ประการใดทั้งสิ้ น 
เพราะการใช้พระราชอ านาจในฐานะประมุขของประเทศและพระราชอ านาจอย่างอ่ืน เป็นการทรงใช้
ตามท่ีถูกก าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญเท่านั้น144  

ส าหรับต้นแบบของการปกครองในระบอบประชาธิปไตยแบบรัฐสภาอันมีพระมหากษัตริย์
ทรงเป็นประมุข ก็คือ145 ประเทศอังกฤษ ซึ่งพระมหากษัตริย์ในฐานะประมุขของรัฐนั้น มีหน้าที่ส าคัญ
อยู่สามประการ คือ ประการแรกมีหน้าที่ในแบบทางการที่คงเหลืออยู่ เช่น การแต่งตั้งนายกรัฐมนตรี 
หรือการยุบสภา เป็นต้น ประการที่สองมีหน้าที่ต้องปฏิบัติภารกิจอย่างเป็นทางการต่าง  ๆ และ
ประการสุดท้าย มีหน้าที่ทรงเป็นเสมือนสัญลักษณ์และศูนย์รวมใจของคนท้ังชาติ ซึ่งถือว่าเป็นพระราช
ภารกิจที่ส าคัญที่สุดของพระมหากษัตริย์อังกฤษ 

ส่วนประเทศญี่ปุ่นนั้น พระจักรพรรดิด ารงอยู่ในพระราชสถานะของพระมหากษัตริย์ในฐานะ
ประมุขของรัฐ ซึ่งเป็นระบอบพระมหากษัตริย์ภายใต้รัฐธรรมนูญ (Constitution Monarchy) เช่นกัน 
โดยรัฐธรรมนูญของประเทศญี่ปุ่นนั้น ให้พระจักรพรรดิทรงเป็นเพียงสัญลักษณ์ของประเทศเท่านั้น  
ซึ่งรัฐธรรมนูญของญี่ปุ่นนั้นได้ร่างมาภายหลังการแพ้สงครามโลกครั้ งที่สอง โดยมีประเทศ
สหรัฐอเมริกาเข้ามามีบทบาทและอิทธิพลในการร่างรัฐธรรมนูญ ซึ่งได้น าเอาระบบรัฐสภาแบบอังกฤษ
ที่เห็นว่าสอดคล้องกับสภาพโครงสร้างของสถาบันทางการเมืองของญี่ปุ่น โดยเฉพาะอย่างยิ่งแล้ว 
โครงสร้างที่บังคับให้คงไว้ซึ่งสถาบันพระจักรพรรดิ ซึ่งระบบรัฐสภาของญี่ปุ่นนี้ เป็นระบบรัฐสภาใน
แนวคิดใหม่ที่มีการปรับเปลี่ยนหลักการบางส่วนซึ่งมีความแตกต่างจากจากหลักการเดิมของรั ฐสภา
แบบอังกฤษ แต่ยังคงสาระส าคัญของการเป็นระบบรัฐสภาอยู่ ซึ่งการน าระบบรัฐสภามาใช้ในญี่ปุ่น
หลังสงครามโลกครั้งที่สองนี้ ท าให้สถานะของสถาบันพระจักรพรรดิจากเดิมที่เป็นศูนย์กลางของ

                                                           

 144เรื่องเดียวกัน, หน้า 306. 
 145เจษฎา พรไชยา, พระราชอ านาจของพระมหากษัตริย์ของประเทศไทยกับประเทศ
อังกฤษ (กรุงเทพฯ: โรงพิมพ์จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2546), หน้า 146. 
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อ านาจทางการเมืองการปกครองเปลี่ยนแปลงไป และอ านาจในทางการเมืองการปกครองก็มาอยู่ที่
รฐัสภาและคณะรัฐมนตรีแทน146  

ส าหรับประเทศไทยนั้น เมื่อครั้งที่พระบาทสมเด็จพระปกเกล้าเจ้าอยู่หัว  พระราชทาน
รัฐธรรมนูญแก่ปวงชนชาวไทยในปี พุทธศักราช 2475 พระราชอ านาจและพระราชฐานะของ
พระมหากษัตริย์ก็เปลี่ยนไป โดย “ทรงเป็นพระมหากษัตริย์ภายใต้รัฐธรรมนูญ” 147 ซึ่งรัฐธรรมนูญ
ของไทยทุกฉบับก็ได้บัญญัติรับรองถึงพระราชสถานะที่ทรงเป็นประมุขของรัฐ ซึ่งเป็นการแสดงถึงพระ
ราชสถานะท่ีส าคัญที่มาตั้งแต่สมัยราชาธิปไตยในระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์ มาจนถึงการปกครอง
ในระบอบปัจจุบันที่พระมหากษัตริย์อยู่ภายใต้รัฐธรรมนูญ และทั้งนี้ถือว่าเป็นการแสดงถึงการมี
รูปแบบของความเป็น ราชอาณาจักร (Kingdom) มาอย่างต่อเนื่องโดยตลอด ในรัฐธรรมนูญฉบับ
ปัจจุบันได้มีการบัญญัติ ไว้ว่ า  “ประเทศไทยมีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมี
พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข”148 ซึ่งถือเป็นการประกาศถึงหลักการของการเป็นการปกครองใน
ระบอบประชาธิปไตยท่ีพระมหากษัตริย์อยู่ภายใต้รัฐธรรมนูญ (Constitutional Monarchy) และเป็น
การยืนยันถึงการที่พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขของประเทศอย่างถาวร 149ซึ่งการเข้าสู่ต าแหน่ง
ประมุขของไทยนั้น เป็นการเข้าสู่ต าแหน่งโดยการสืบราชสันตติวงศ์ โดยให้เป็นไปตามกฎมณเฑียรบาล 
ซึ่งกฎมณเฑียรบาลนี้มีมาก่อนรัฐธรรมนูญ ดังนั้น นับแต่การเปลี่ยนแปลงการปกครอง รัฐธรรมนูญ
ของไทยได้ยอมรับให้น ากฎมณเฑียรบาลมาใช้ได้ในกรณีที่ราชบัลลังก์ว่างลง150 

อย่างไรก็ตาม ดังจะเห็นได้ว่าสถาบันพระมหากษัตริย์ในระบอบประชาธิปไตยของไทยนั้น  
มีลักษณะของรูปแบบการปกครองซึ่งแตกต่างจากการปกครองในระบอบประชาธิปไตยแบบ
สาธารณรัฐ ด้วยเหตุผลที่ว่า พระมหากษัตริย์มีพระราชภารกิจที่ก าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญ ในฐานะผู้ที่
เป็นประมุขของรัฐ ทรงอยู่เหนือการเมือง และการท ากิจการใดที่เกี่ยวเนื่องกับการเมือง จะต้องมี

                                                           

 146อมรรัตน์ กุลสุจริต, ประมุขของรัฐในระบบรัฐสภา: ศึกษาในเชิงประวัติศาสตร์กฎหมาย
รัฐธรรมนูญเปรียบเทียบกรณีของประเทศอังกฤษ ฝรั่งเศส เยอรมัน ญี่ปุ่น และไทย  (วิทยานิพนธ์
ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2541), หน้า 282-283. 
 147ธานินทร์ กรัยวิเชียร, พระมหากษัตริย์ไทยในระบอบประชาธิปไตย , พิมพ์ครั้งที่ 2 
(กรุงเทพฯ: คุรุสภาลาดพร้าว, 2520), หน้า 23. 
 148มาตรา 2 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 
 149เจษฎา พรไชยา, เรื่องเดิม, หน้า 168. 
 150ชัชพล ไชยพร, “พระราชอ านาจและแนวคิดทางกฎหมายในพระราชพิธีบรมราชาภิเษก
พระบาทสมเด็จพระปรมินทรมหาภูมิพลอดุลยเดช,” วารสารกฎหมายคณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์
มหาวิทยาลัย 30, 1 (2555): 26. 



60 

ผู้รับผิดชอบอยู่เสมอ ดังนั้นแล้วด้วยเหตุนี้ สถาบันพระมหากษัตริย์จึงกลายเป็นสถาบันหลักของชาติที่
ไม่สามารถที่จะแยกออกได้รับการปกครองในระบอบประชาธิปไตย เราจึงเรียกการปกครองนี้ว่า  
“การปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข”151 

สรุปได้ว่า จากการศึกษาถึงหลักการพ้ืนฐานเกี่ยวกับการปกครองในระบอบประชาธิปไตย
แบบรัฐสภาอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข ท า ให้ทราบว่า รัฐธรรมนูญของประเทศที่ เป็น
ประชาธิปไตย ได้ก าหนดรูปแบบของของการปกครองไว้ โดยเฉพาะอย่างยิ่ง การปกครองในระบบ
รัฐสภานั้น ประมุขของรัฐเป็น “พระมหากษัตริย์” ซึ่งอยู่ภายใต้รัฐธรรมนูญ และทรงท าหน้าที่ เป็น
ประมุขของประเทศเท่านั้น ไม่ทรงเป็นประมุขของฝ่ายบริหาร กล่าวคือ การปกครองในระบอบ
ประชาธิปไตยแบบรัฐสภาอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขนั้น พระราชสถานะของ
พระมหากษัตริย์ในฐานะประมุขของรัฐ จึงมีลักษณะเป็นแบบ พระมหากษัตริย์ภายใต้รัฐธรรมนูญ 
พระมหากษัตริย์จะทรงเป็นประมุขของประเทศเท่านั้น ไม่ทรงเป็นประมุขของฝ่ายบริหาร หรือ
กล่าวคือ “พระมหากษัตริย์ทรงปกเกล้าแต่มิได้ปกครอง” 

จากที่กล่าวมาในบทนี้ เป็นการน าเสนอถึงข้อคิดทั่วไปเกี่ยวกับนิติวิธีในทางรัฐธรรมนูญ โดย
ในประการแรกนั้น เป็นการน าเสนอถึงนิติวิธีในทางรัฐธรรมนูญ โดยในส่วนแรกเป็นการน าเสนอถึงนิติ
วิธีและหลักการตีความรัฐธรรมนูญ ว่ามีความหมายของการตีความรัฐธรรมนูญอย่างไร รวมถึง
ขอบเขตของการตีความรัฐธรรมนูญ รวมถึงเครื่องมือช่วยในการตีความรัฐธรรมนูญ และในส่วนที่สอง
นั้นผู้เขียนอธิบายถึงวิธีการตีความกฎหมายโดยทั่วไป และส่วนในส่วนที่ส าคัญเป็นการอธิบายถึง
ลักษณะของช่องว่างของกฎหมาย และวิธีการอุดช่องว่างของกฎหมาย ซึ่งในทางกฎหมายมหาชนนั้น
โดยเฉพาะการอุดช่องว่างของรัฐธรรมนูญ ซึ่งถือว่าเป็นนิติวิธีทางกฎหมายที่มีข้อถกเถียงในทาง
วิชาการเป็นอย่างยิ่งว่าจะใช้นิติวิธีโดยการใช้วิธี ใดน ามาอุดช่องว่างในกรณีที่ไม่มีบทบัญญัติที่เป็นลาย
ลักษณ์อักษร มีแนวความเห็นในฝ่ายแรกผู้ใช้กฎหมายนั้นต้องใช้ทั้งโดยตรงและโดยเทียบเคียงให้หมด
สิ้นเสียก่อน และเมื่อไม่มีบทบัญญัติที่ เป็นลายลักษณ์ อักษรหรือบทบัญญัติ เทียบเคียงแล้ว  
ผู้ใช้กฎหมายจึงสามารถน ากฎหมายประเพณี และมีความเห็นอีกฝ่ายว่าสามารถน ากฎหมายจารีต
ประเพณีมาอุดช่องว่างของกฎหมายลายลักษณ์อักษรได้  

ประการที่สอง เป็นการน าเสนอแนวคิดทฤษฎีเกี่ยวกับจารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญ สภาพ
บังคับของจารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญในทางกฎหมายนั้นมีผลท าให้กฎหมายนั้นมีความ
เปลี่ยนแปลงไปโดยท าให้บทบัญญัตินั้นไม่สามารถที่จะใช้ได้ในทางความเป็นจริง และมีผลเป็นการโอน
อ านาจในทางกฎหมายให้องค์กรหนึ่งไปให้อีกองค์กรหนึ่งใช้ในทางความเป็นจริง และมีผลเป็นการ
เสริมให้กฎหมายมีความสมบูรณ์ขึ้น ซึ่งจะเห็นได้ว่าสภาพบังคับของจารีตประเพณีนั้นสามารถเกิดขึ้น

                                                           

 151ธานินทร์ กรัยวิเชียร, พระมหากษัตริย์ไทยในระบอบประชาธิปไตย, หน้า 52. 
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ไดห้ลายกรณี จึงเป็นการยืนยันได้ว่าสภาพบังคับนั้นสามารถเกิดขึ้นได้ในทางปฏิบัติ และหากมีการฝ่า
ฝืนจารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญ จะท าให้เกิดสภาพบังคับได้ โดยแม้ว่าสภาพบังคับในทางกฎหมาย
จะไม่มีผลบังคับเกิดขึ้น แต่การฝ่าฝืนจารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญจะมีต้องสภาพบังคับในทาง
การเมืองเกิดขึ้นแทน และได้อธิบายถึงการน าจารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญมาใช้กับรัฐธรรมนูญ  
ซึ่งมีการอธิบายถึงความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายรัฐธรรมนูญและจารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญ และ
การน าจารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญมาใช้กับรัฐธรรมนูญแบบลายลักษณ์อักษรและแบบไม่เป็นลาย
ลักษณ์อักษร  

ส่วนประการที่สาม เป็นการน าเสนอถึงหลักการพ้ืนฐานเกี่ยวกับการปกครองในระบอบ
ประชาธิปไตยแบบรัฐสภาอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข ซึ่งประกอบไปด้วย โดยส่วนแรกเป็น
ข้อความคิดทั่วไปของการปกครองในระบอบประชาธิปไตยแบบรัฐสภา ส่วนที่สอง เป็นหลักการ
พ้ืนฐานทางกฎหมายรัฐธรรมนูญและการปกครองระบบรัฐสภา อันได้แก่ “หลักนิติรัฐ” อันถือได้ว่า
เป็นหลักการการที่ส าคัญของประเทศที่เป็นเสรีประชาธิปไตยเพราะเป็นหลักการที่เป็นการประกันนิติ
ฐานะของกฎหมายที่ใช้เป็นกฎหมายในการปกครองประเทศนั่นก็คือรัฐธรรมนูญ และหลักการที่ส าคัญ
อีกประการหนึ่งคือ “หลักการแบ่งแยกอ านาจ” ซึ่งเป็นหลักการที่ส าคัญของการใช้อ านาจในทาง นิติ
บัญญัติ บริหาร และตุลาการ ซึ่งจะถือเป็นกลไกส าคัญในทางรัฐธรรมนูญที่ก าหนดความสัมพันธ์และ
การใช้อ านาจของอ านาจทั้งสาม โดยการท าวิทยานิพนธ์ในเรื่องนี้ มีความเกี่ยวข้องกับการใช้อ านาจ
อธิปไตยทั้งสามอย่างสัมพันธ์กันเพ่ือมาเป็นนิติวิธีในทางรัฐธรรมนูญที่จะน ามาใช้ในการอุดช่องว่างใน
กรณีที่ไม่มีบทบัญญัติได้ปัญญัติไว้   และในส่วนที่สาม เป็นเรื่องพระราชสถานะของพระมหากษัตริย์
ในฐานะประมุขของรัฐในระบบรัฐสภา ซึ่งถือเป็นผู้มีอ านาจตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญและตาม
ประเพณีการปกครองประเทศในการแต่งตั้งนายกรัฐมนตรี โดยทั้งนี้ ผู้เขียนจะได้ท าการอธิบายถึง
จารีตประเพณีในทางรัฐธรรมนูญในการเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรีของต่างประเทศอัน  ได้แก่ 
ประเทศอังกฤษและประเทศญี่ปุ่น ว่ามีจารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญ ซึ่งท าการศึกษาว่ามีเรื่องราว
ในทางประวัติศาสตร์อย่างไร อันเป็นที่มาของรูปแบบในการเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรีของทั้งสอง 
เพ่ือจะเป็นกรณีศึกษาและเปรียบเทียบกับของประเทศไทย โดยได้น าเสนอไว้ในบทต่อไป 



 
บทท่ี 3 

 
จารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญในการเข้าสูต่ าแหน่ง 

นายกรัฐมนตรีของต่างประเทศ 
  

ในการศึกษาจารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญในการเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรีของ
ต่างประเทศในบทนี้นั้น ผู้เขียนขอน าเสนอจารีตประเพณีในการเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรีของ
ประเทศอังกฤษ และประเทศญี่ปุ่น ด้วยเพราะว่าประเทศทั้งสองนั้นมีบริบทในทางการเมืองการ
ปกครองที่จะน ามาเปรียบเทียบนั้นคล้ายคลึงกับประเทศไทย อาทิเช่นในเรื่องของระบอบการปกครอง
ที่มีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข และมีการปกครองใน
ระบบรัฐสภาที่ประกอบด้วยสองสภาเหมือนกัน ที่มีการแบ่งอ านาจอย่างชัดเจนระหว่างนิติบัญญัติ 
บริหารและตุลาการไว้อย่างชัดเจน ซึ่งอาจจะมีความแตกต่างกันบ้างในเรื่องของวิวัฒนาการในทาง
ประวัติศาสตร์ ดังที่จะได้อธิบายไว้ในบทนี้ 

 
3.1  จารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญในการเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรีของประเทศ  
      อังกฤษ 
 

การศึกษาถึงจารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญในการเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรีของประเทศ
อังกฤษเป็นที่ทราบกันว่า การศึกษาความเป็นมาทางการเมืองการปกครองของประเทศอังกฤษนั้น  
ท าให้เราได้ทราบถึงวิวัฒนาการของการเมืองการปกครองในระบอบประชาธิปไตยยุคใหม่  
ที่มจีุดเริ่มต้นมาจากประเทศอังกฤษ ซึ่งเป็นลักษณะที่มีความเป็นเฉพาะส าหรับโครงสร้างของประเทศ
อังกฤษในขณะที่เกิดสถานการณ์คับขันในทางการเมืองการปกครองสมัยนั้น จนมีรัฐธรรมนูญฉบับแรก
ของการปกครองในยุคใหม่ ที่เรียกว่า “Magna Carta” และน ามาสู่การจ ากัดพระราชอ านาจ จากเดิม
ที่มีอยู่อย่างไม่จ ากัดให้มีพระราชอ านาจที่จ ากัดขึ้นของพระมหากษัตริย์ และในเวลาต่อมาอังกฤษได้
ผ่านวิวัฒนาการทางการเมืองการปกครองที่ส าคัญมาหลายช่วงเวลา จนอังกฤษได้กลายมาเป็นต้นแบบ
ส าหรับการปกครองในระบอบประชาธิปไตยแบบรัฐสภา152  ซึ่งพระราชอ านาจของพระมหากษัตริย์
อังกฤษนี้เองที่ได้ทรงแต่งตั้งต าแหน่งในทางบริหารที่เรียกว่า “นายกรัฐมนตรี” ทั้งนี้ผู้เขียนจะขอ
                                                           

 
152บุญศรี วงษ์มีอุโฆษ, กฎหมายรัฐธรรมนูญ, หน้า 219-220. 
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น าเสนอถึงจารีตประเพณีในการเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรีของประเทศอังกฤษ ซึ่งประกอบด้วยสาม
ส่วนส าคัญ คือ แนวคิดทฤษฎีเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญของประเทศอังกฤษ รูปแบบของจารีตประเพณี  
ในการเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรี รวมถึงการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
บทบัญญัติ ดังจะอธิบายต่อไปนี้ 

 
 3.1.1  แนวคิดทฤษฎีเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญของประเทศอังกฤษ 

การศึกษาถึงแนวคิดทฤษฎีเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญของประเทศอังกฤษ ในส่วนนี้ได้แบ่งเป็นสอง
ส่วนที่ส าคัญ โดยในส่วนแรกได้กล่าวถึงข้อความคิดเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญของประเทศอังกฤษ โดยได้
อธิบายถึงที่มาอันเป็นบ่อเกิดของรัฐธรรมนูญของประเทศอังกฤษซึ่งมีที่มาจากหลายลักษณะ และใน
ส่วนที่สองจะอธิบายถึงหลักการพ้ืนฐานในทางรัฐธรรมนูญ ที่ถือเป็นหลักการที่ส าคัญ อันได้แก่ เรื่อง
พระราชอ านาจของพระมหากษัตริย์ เรื่องหลักนิติธรรม และ เรื่องของหลักการแบ่งแยกอ านาจ 

3.1.1.1  ข้อความคิดท่ัวไปเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญของประเทศอังกฤษ 
ส าหรับรัฐธรรมนูญของประเทศอังกฤษนั้น มีผู้กล่าวไว้ว่าเป็นรัฐธรรมนูญซึ่งไม่ได้มี

การเขียนไว้เป็นลายลักษณ์อักษร (Unwritten Constitution) ซึ่งมีทั้งความเป็นจริงและไม่มีความ
เป็นจริงในค ากล่าวนั้น ด้วยเหตุที่เป็นจริงนั้น ก็คือไม่มีบทกฎหมายที่ท าการบัญญัติไว้อย่างละเอียด ซึ่ง
รวบรวมไว้เป็นฉบับเดียวอย่างรัฐธรรมนูญของประเทศไทย และที่ไม่เป็นจริงนั้น ก็เพราะว่า  
มีกฎหมายหลายฉบับที่มีการวางหลักการปกครองโดยรัฐสภาเอาไว้ โดยมีประเด็นที่จะต้องพิจาณาว่า 
หากเกิดกรณีที่ไม่มีกฎหมายบัญญัติไว้ชัดเจนแล้วจะมีการปฏิบัติกันด้วยวิธีประการใด ซึ่งก็ต้องมีการ
ปฏิบัติกันโดยการใช้ธรรมเนียมนิยมหรือจารีตประเพณี (Conventions) หรือแนวบรรทัดฐานที่ศาลสูง
เคยวางไว้153  

ดังนั้นเห็นได้ว่า รัฐธรรมนูญของประเทศประเทศอังกฤษมีเอกลักษณ์เฉพาะด้านของ
รัฐธรรมนูญ โดยมีรัฐธรรมนูญแบบจารีตประเพณี หรือรัฐธรรมนูญที่ไม่เป็นลายลักษณ์อักษร 
(Unwritten Constitution) มากกว่ารัฐธรรมนูญที่ไม่เป็นลายลักษณ์อักษร โดยรัฐธรรมนูญของ
ประเทศอังกฤษจึงเกิดจากการสั่งสมประสบการณ์ในทางการพัฒนาแบบที่ค่อยเป็นค่อยไป 154 ซึ่ง

                                                           

 
153ดิเรก ชัยนาม, “รัฐธรรมนูญบริติช,” ใน งานพระราชทานเพลิงศพ พระยารามราชเดช 

(ม.ร.ว.ปาล นพวงศ์) ณ เมรุวัดมกุฏกษัตริยาราม วันที่ 16 เมษายน พุทธศักราช 2490 (พระนคร: 
พานิชศุภผล, 2490), หน้า 1. 
 154เชาวนะ ไตรมาศ, “มิติประชาธิปไตยในรัฐธรรมนูญ: กรณีรัฐธรรมนูญต่างประเทศกับ
รัฐธรรมนูญไทย,” ใน รวมบทความทางวิชาการของส านักงานศาลรัฐธรรมนูญ ชุดที่ 3 “ศาล
รัฐธรรมนูญกับการพัฒนาประชาธิปไตยในระบบนิติรัฐ” (กรุงเทพฯ: พี.เพรส, 2547), หน้า 187. 
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ลักษณะเฉพาะนี้จะเห็นได้ว่ารัฐธรรมนูญของอังกฤษนั้น ไม่ได้มีการรวบรวมไว้เป็นฉบับ เดียว แต่ได้
กระจัดกระจายอยู่ตามกฎหมายต่าง ๆ รวมทั้งธรรมเนียมปฏิบัติที่มีการสืบทอดกันจนกลายเป็นจารีต
ประเพณีในทางรัฐธรรมนูญ155   ดังนั้น กล่าวได้ว่าที่มาของรัฐธรรมนูญประเทศอังกฤษนั้นไม่ได้มีการ
ประมวลไว้ในเอกสารฉบับเดียว แต่อาจประมวลไว้โดยจ าแนกได้หลายลักษณะ กล่าวคือ 

ลักษณะประการแรก เป็นบทบัญญัติหรือเอกสารที่มี “เนื้อหา” เป็นกฎหมาย
รัฐธรรมนูญ กล่าวคือ รัฐธรรมนูญที่เป็นลายลักษณ์อักษรซึ่งถือเป็นเอกสารส าคัญที่เป็นการจัดระเบียบ
แบบแผนในทางการเมืองการปกครองของอังกฤษไว้ อันถือว่ามีรูปแบบในทาง “เนื้อหา” ที่มีลักษณะ
ที่เป็นการจัดตั้งสถาบันของรัฐ (Institution of the state) โดยมีบทบัญญัติที่เกี่ยวข้องกับเรื่องของ
ประมุขของรัฐ องค์กรนิติบัญญัติ ฝ่ายบริหาร และฝ่ายตุลาการ และมีลักษณะเป็นการก าหนดถึงกรอบ
ความสัมพันธ์ระหว่างสถาบันของรัฐ ตลอดถึงเป็นการวางหลักเกณฑ์ในการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ
ของประชาชน จึงถือเป็นรัฐธรรมนูญในทางเนื้อหาด้วย156 โดยในเรื่องนี้ตามค าวินิจฉัยของผู้พิพากษา
จอร์น ลอว์ (John Laws) ในคดี Thoburn v. Sunderland City Council ได้มีส่วนช่วยอย่างยิ่งใน
การยกตัวอย่างเอกสารที่เรียกว่า “พระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครอง (Constitutional statutes)” เช่น 
กลุ่มแรก มหากฎบัตรแมกนาคาร์ต้า ค.ศ. 1215  (Magna Carta) และพระราชบัญญัติ   ว่าด้วยสิทธิ ค.ศ. 
1698  (The Bill of right) กลุ่มที่สอง กลุ่มพระราชบัญญัติเกี่ยวกับการปฏิรูป (The Reform Acts) อัน
หมายถึง พระราชบัญญัติก าหนดอายุรัฐสภาที่แน่นอน ค.ศ. 2011  (The Fixed term Parliament Act 
2011) พระราชบัญญัติการบริหารจัดการเลือกตั้ง ค.ศ. 2013  (Electoral Registration and Administration   
Act 2013) กลุ่มที่สาม พระราชบัญญัติประชาคมยุโรป ค.ศ. 1972 (The European Communities Act 
1972) และพระราชบัญญัติสหภาพยุโรป ค.ศ. 2011 (European Union Act 2011) และกลุ่มที่สี่ 
พระราชบัญญัติสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1998 (The Human Right Act 1972)157  

นอกจากนี้ผู้พิพากษาลอว์ยกมานั้นถือว่าเป็นเพียงตัวอย่างเท่านั้น แต่ยังพบว่ายังมี
พระราชบัญญัติและเอกสารอื่น ๆ อีกจ านวนหนึ่งที่นักวิชาการถือว่าเป็นที่มาของรัฐธรรมนูญด้วย อาทิ
เช่น กลุ่มแรก ค าขอสิทธิ ค.ศ. 1628 (Petition of Right 1628) กลุ่มที่สอง พระราชบัญญัติว่าด้วย
การสืบราชสันตติวงศ์ ค.ศ. 1710 (Act of Settlement 1701) และพระราชบัญญัติว่าด้วยการสืบ

                                                           

 155สุรพล ศรีวิทยา และคณะ, รายงานการวิจัย เรื่อง การปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรภาครัฐ
ตามหลักนิติธรรม ภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 (กรุงเทพฯ: ธนา
เพรส, 2558), หน้า 107-108. 
 

156รวินท์ ลีละพัฒนะ, “รัฐธรรมนูญอังกฤษ: รัฐธรรมนูญอันมิได้ประมวลไว้ในเอกสารฉบับ
เดียวกัน,” วารสารนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย (มีนาคม 2558): 106. 
 157เรื่องเดียวกัน, หน้า 110-115. 
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ราชบัลลังก์ (Succession to the Crown Act 2013) กลุ่มที่สาม พระราชบัญญัติรัฐสภา ค.ศ. 1911 
และ 1949 (Parliament Act 1911 and 1949) และกลุ่มสุดท้าย พระราชบัญญัติปฏิรูปรัฐธรรมนูญ 
ค.ศ. 2005 (Constitutional Reform Act 2005)158 

ลักษณะประการที่สอง ที่มาของรัฐธรรมนูญอังกฤษ มาจากกฎหมายจารีต 
(Common Law) ซึ่งส าหรับหลัก Common Law นี้เป็นวิวัฒนาการในประเทศอังกฤษเป็นประเทศแรก 
โดยเป็นกฎหมายที่ออกโดยอ านาจของกฎหมายกลาง ซึ่งก็คือออกโดยอ านาจของพระมหากษัตริย์    
ซึ่งพระองค์ก็ได้จัดตั้งศาลของพระองค์ขึ้นมาเอง เพ่ือที่มาแห่งความยุติธรรมและการรักษาความสงบ
เรียบร้อยของประเทศ โดยได้ท าการส่งผู้พิพากษาไปหมุนเวียนทั่วพระราชอาณาจักร แทนที่ด้วยระบบ
การพิจารณาคดีของท้องถิ่นต่าง ๆ และผู้พิพากษานี้เองก็ได้ท าการก่อตั้งข้อบังคับที่มีลักษณะเดียวกัน
เป็นครั้งแรก และได้ท าการวางรากฐานรูปแบบเป็นลักษณะเดียวกันของกฎหมาย โดยได้ก่อตั้ง
หลักเกณฑ์ทั่วไปขึ้น ซึ่งเรียกว่าสามัญ (Common) ตลอดทั่วพระราชอาณาจักร ด้วยเหตุนี้เองจึงเกิด
เป็นระบบกฎหมาย Common Law ขึ้นมา159 และในเวลาต่อมาหลักการนี้มีความหมายถึง กฎหมาย
ที่เกิดจากค าวินิจฉัยของศาล (Jude-Made Law) และได้กลายเป็นพ้ืนฐานส าคัญของระบบกฎหมาย
อังกฤษ และรัฐสภาก็ได้ยอมรับบทบัญญัติต่าง ๆ  ของ Common law ในการบัญญัติกฎหมายของ
สภา (Statutes) ซึ่งความส าเร็จของหลักการนี้ก็เป็นผลมาจากความสามารถของผู้พิพากษาและความ
เป็นอิสระท่ีผู้พิพากษาได้รับในช่วงระยะเวลาหนึ่ง ๆ  โดยบทบัญญัติอันใดอันหนึ่งหรือส่วนใดส่วนหนึ่ง
ของ Common Law จะได้รับการแก้ไขโดยกฎหมายที่ออกโดยสภา ซึ่งถือเป็นโอกาสที่จะได้ตรวจสอบ  
การพัฒนาที่ไม่พึงประสงค์ และท าให้บทบัญญัติ Common Law มีความกระจ่างขึ้นมา160 และ
บ่อยครั้งที่รัฐสภาไม่สามารถที่จะน าเอาพระราชบัญญัติมาใช้แทนกฎหมายจารีต (Common Law) 
บางข้อได้ ดังนั้นจะเห็นได้ว่า หลัก Common Law ยังคงอยู่ โดยส าคัญที่สุดคือบรรดาอ านาจต่าง ๆ  
ซึ่งใช้ภายใต้พระราชอ านาจของพระมหากษัตริย์161 

 

                                                           

 158เรื่องเดียวกัน, หน้า 116-118. 
 159หยุด แสงอุทัย, ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับกฎหมายทั่วไป , พิมพ์ครั้งที่ 16 (กรุงเทพฯ: 
ประกายพรึก, 2548), หน้า 38. 
 160Tom Brennan, Politics and Government in Britain, 2nd ed. (Great Britain: 
Cambridge University Press, 1982), pp. 421-422 อ้างถึงใน สนธิ เตชานันท์, เรื่องเดิม, หน้า 3. 
 161คณิน บุญสุวรรณ, การเมืองการปกครองของอังกฤษ (กรุงเทพฯ: คุรุสภาลาดพร้าว, 
2522), หน้า 323. 
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ลักษณะประการที่สาม ข้อเขียนที่เชื่อถือได้ (Works of Authority) โดยข้อเขียน
เหล่านี้ เป็นการเสนอแนวทางในการตีความในสารัตถะของรัฐธรรมนูญส่วนที่มีความไม่แน่นอนหรือไม่
มีความชัดเจน โดยข้อเขียนที่ได้รับการยอมรับว่าเป็นแนวทางในการตีความของรัฐธรรมนูญนั้น ได้แก่ 
ผลงานเรื่อง An Introduction to The Study of the Law of the Constitution ของ  เอ. วี. ไดซี (A. V. 
Dicey) ผลงานเรื่อง Constitution and Administrative Law ของ โอ. ฮูด ฟิลลิปส์ (O. Hood 
Phillips) และผลงานเรื่อง The Law and the Constitution ของ เซอร์ ไอเว่อร์ เจนนิ่งส์ (Sir Ivor 
Jennings)162 ซึ่งผลงานเหล่านี้นั้น ถือว่าเป็นที่ยอมรับในแวดวงของการเมือง ทางกฎหมายและในทาง
วิชาการ โดยได้กลายมาเป็นบรรทัดฐานในการพิจาณาในการตีความกฎหมายของรัฐธรรมนูญของ
อังกฤษด้วย  

ลักษณะประการที่สี่ กฎหมายและจารีตประเพณีของรัฐสภา (The Law and 
Customs of Parliament) ได้รับการยอมรับในฐานะเป็นกฎหมายของอังกฤษในส่วนหนึ่งของ
กฎหมายที่ไม่เป็นลายลักษณ์อักษร โดยเห็นได้จากค าอธิบายของ เซอร์ เอ็ดเวิร์ส ค็อก (Sir Edward 
Coke) ที่ว่า กฎหมายและจารีตประเพณีของรัฐสภานั้น คือสิ่งที่อยู่พ้นไปจากกระบวนการนิติบัญญัติ 
และกระบวนการบันทึกที่เป็นลายลักษณ์อักษร และเกิดจากกระบวนการยึดถือกันมาเป็นแบบอย่าง 
และเกิดประสบการณ์ที่สืบทอดกันมาอย่างต่อเนื่อง163 ทั้งนี้มีเหตุผลมาจากการที่รัฐสภามีสิทธิที่จะ
ก าหนดกระบวนการของสภาด้วยตนเองและสิทธิในการคงไว้ซึ่งอิสรภาพและศักดิ์ศรีของสภาสามัญ 
อันเป็นผลท าให้สภาสามัญมีอ านาจ สิทธิ และข้อยกเว้น บางประการ ซึ่งสิ่งเหล่านี้ประกอบกันเป็น
ส่วนหนึ่งของรัฐธรรมนูญ164 

โดยกฎเกณฑ์จ านวนมากที่ใช้ในการควบคุมการด าเนินงานของรัฐสภานี้ อยู่ภายใต้
กฎของสภาที่เรียกว่า Standing Order ซึ่งกฎเกณฑ์เหล่านี้รับมาจากกฎหมายและจารีตประเพณีของ
รัฐสภาบางส่วน165 และบางส่วนก็มาจากหลักเกณฑ์ของการควบคุมการอภิปรายของนายกรัฐมนตรี

                                                           

 
162Coxall B. and Robins L., Contemporary British Politics: An Introduction. 

(London: Macmillan, 1991), p. 99 อ้างถึงใน พฤธิสาณ ชุมพล, ประชาธิปไตยแบบรัฐสภาใน
อังกฤษ (กรุงเทพฯ: โรงพิมพ์จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2544), หน้า 45. 
 163Thomas Erskine May, Treatise on the Law Privileges Proceedings and 
Usage, 5th ed. (London: Butterworths, 1863), p. 65 อ้างถึงใน กฤษณ์ วงศ์วิเศษธร, มโนทัศน์
เกี่ยวกับกฎหมายจารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญ (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2556), หน้า 100. 
 164สนธิ เตชานันท์, เรื่องเดิม, หน้า 6. 
 

165เรื่องเดียวกัน, หน้า 6. 
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และของฝ่ายค้านในรัฐสภา166 ดังนั้นแล้ว กฎหมายและจารีตประเพณีของรัฐสภา คือ บรรดา
กฎเกณฑ์อันเป็นข้อก าหนดที่เกี่ยวเนื่องด้วยการปฏิบัติงานในกระบวนการรัฐสภา รวมถึงความ
ประพฤติและกิจกรรมของสมาชิกของสภาด้วย167  ทั้งนี้จะเห็นได้ว่า กฎหมายและจารีตประเพณีของ
รัฐสภา ที่มีฐานะเป็นกฎหมายจารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญในระบบกฎหมายอังกฤษ ซึ่งถือว่าเป็นบ่อ
เกิดของรัฐธรรมนูญนั้น ต้องมีลักษณะที่เป็นแบบแผน หรือมีการประพฤติปฏิบัติมาอย่างยาวนาน 
อันมีที่มาจากจารีตประเพณีดังเดิม และมีลักษณะเป็นกฎเกณฑ์ที่ไม่ได้บัญญัติหรือได้ท าการบันทึกไว้
เป็นลายลักษณ์อักษร และเป็นเรื่องราวที่เก่ียวเนื่องกับกิจการภายในของรัฐสภา168 

ลักษณะประการที่ห้า จารีตประเพณีหรือธรรมเนียมปฏิบัติ  ( Constitution 
Convention) คือ กฎเกณฑ์ ซึ่งมีผู้เคารพปฏิบัติตามกันมา โดยที่กฎเกณฑ์เหล่านั้นไม่ได้มีกฎหมาย
บัญญัติไว้แต่อย่างใด และถึงแม้ว่าจะมีการละเมิดกฎเกณฑ์ดังกล่าวนี้ก็ไม่สามารถที่จะมีการบังคับ
ลงโทษได้169 หรืออาจกล่าวได้ว่า เป็นกรอบในการปฏิบัติเชิงรัฐธรรมนูญ ซึ่งถือว่าผูกมัดต่อผู้ซึ่งใช้
อ านาจตามรัฐธรรมนูญ แต่ไม่ถือว่าเป็นกฎหมายที่จะน ามาฟ้องร้องในศาลได้170 

แม้ว่าจารีตประเพณีในทางรัฐธรรมนูญ (Constitutional Convention) นี้จะมีผล
ผูกพันองค์กรในทางรัฐธรรมนูญของประเทศอังกฤษแล้ว อาทิเช่น รัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมถึง
พระมหากษัตริย์ที่จะทรงต้องปฏิบัติตาม แต่ก็ไม่อาจที่จะน ามาใช้บังคับได้โดยตรงในกรณีที่ได้มีการฝ่า
ฝืนจารีตประเพณีดังกล่าวเกิดขึ้น แต่ทั้งนี้ ปัจจัยที่ท าให้จารีตประเพณีในทางรัฐธรรมนูญสามารถก่อ
ผลผูกพันในทางการเมืองการปกครอง (Political Obligation) ได้นั้นก็คือ องค์ประกอบในเชิงคุณค่า

                                                           

 166P. Leyland, The Constitution of the United Kingdom: A Contextual Analysis 
(Oxford: Hart, 2008), p. 21 อ้างถึงใน ธราธร มุมทอง, หลัก The King Can Do No Wrong 
ตามรัฐธรรมนูญอังกฤษ (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 
2557), หน้า 15. 
 167Alex Carrol, Constitution and Administative Law, 5th ed. (Gosport: Pearson, 
2009), p. 66 อ้างถึงใน กฤษณ์ วงศ์วิเศษธร, มโนทัศน์เกี่ยวกับกฎหมายจารีตประเพณีทาง
รัฐธรรมนูญ (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2556, หน้า 100. 
 168กฤษณ์ วงศ์วิเศษธร, เรื่องเดิม, หน้า 101. 
 169ดิเรก ชัยนาม, เรื่องเดิม, หน้า 2. 
 

170พฤธิสาณ ชุมพล, ประชาธิปไตยแบบรัฐสภาในอังกฤษ (กรุงเทพฯ: โรงพิมพ์จุฬาลงกรณ์
มหาวิทยาลัย, 2544), หน้า 45. 
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อันมีผลต่อการปกครองในระบอบประชาธิปไตยในระบบรัฐสภา (Paliamentary Democracy) ที่แฝง
อยู่ในจารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญนั่นเอง171 

ดังนั้น กล่าวโดยสรุปได้ว่า รัฐธรรมนูญของประเทศอังกฤษนั้น เป็นแบบจารีต
ประเพณี หรือรัฐธรรมนูญที่ไม่เป็นลายลักษณ์อักษร (Unwritten Constitution) ซึ่งมีความเป็น
เอกลักษณ์เฉพาะตัว ซึ่งเกิดจากการสั่งสมประสบการณ์ในทางการแบบที่ค่อยเป็นค่อยไปในทาง
ประวัติศาสตร์และในทางการเมืองการปกครอง ซึ่งมีลักษณะเฉพาะ ดังจะเห็นได้ว่ารัฐธรรมนูญของ
อังกฤษนั้น ไม่ได้มีการรวบรวมไว้เป็นฉบับเดียว แต่ได้กระจักกระจายอยู่ตามกฎหมายต่าง ๆ ซึ่งมีที่มา
จาก บทบัญญัติหรือเอกสารที่มี “เนื้อหา” เป็นกฎหมายรัฐธรรมนูญ หรือจากกฎหมายจารีต 
(Common Law) หรือจากข้อเขียนที่เชื่อถือได้ (Works of Authority) หรือจากกฎหมายและจารีต
ประเพณีของรัฐสภา หรือจารีตประเพณีหรือธรรมเนียมปฏิบัติ ซึ่งที่มาทั้งหมดนี้ถือว่าเป็นบ่อเกิดของ
รัฐธรรมนูญของอังกฤษ 

3.1.1.2  หลักการพื้นฐานทางรัฐธรรมนูญของประเทศอังกฤษ 
ในการศึกษาถึงหลักการพ้ืนฐานทางรัฐธรรมนูญของประเทศอังกฤษ จะเห็นได้ว่า  

มีหลักการที่ส าคัญหลายประการ โดยเฉพาะในเรื่องพระราชอ านาจของพระมหากษัตริย์ เรื่องหลักนิติ
ธรรม และเรื่องหลักการแบ่งแยกอ านาจ ดังจะอธิบายดังต่อไปนี้ 

1) พระราชอ านาจของพระมหากษัตริย์ 
หากจะกล่าวถึง หลักการพ้ืนฐานทางรัฐธรรมนูญของประเทศอังกฤษนั้น  

ก็จะต้องพูดถึงเรื่อง พระราชอ านาจของพระมหากษัตริย์ ซึ่งจะเห็นได้ว่าระบบกฎหมายและระบบ
การเมืองการปกครองของประเทศอังกฤษนั้นไม่ยอมรับให้ฝ่ายบริหารมีอ านาจมากเกินไป จึงเกิดหลัก
ว่าพระราชอ านาจของพระมหากษัตริย์นั้นจะมีอยู่ (Exist) และมีขอบเขต (Ambit) เฉพาะที่คอม
มอนลอว์ซึ่งเป็นบรรทัดฐานค าพิพากษาของศาลยุติธรรมรับรองเท่านั้น ไม่ใช่การทรงใช้อ านาจตาม
อ าเภอใจ และถือกันว่าถ้ารัฐสภาออกกฎหมายมาจ ากัดหรือออกมายกเลิกพระราชอ านาจดังกล่าวโดย
ชัดแจ้งก็ย่อมท าได้ตามหลักอ านาจอธิปไตยของรัฐสภา ดังนั้นในเรื่องนี้ไดซีย์ จึงได้ให้ค านิยามไว้ว่า 
“พระราชอ านาจของพระมหากษัตริย์จึงเป็นเพียงสิ่งที่เหลืออยู่ของอ านาจดุลยพินิจหรืออ าเภอใจ”  
ซึ่งกล่าวได้ว่า เป็นสิ่งที่เหลืออยู่จากการที่ศาลยุติธรรมและรัฐสภายอมรับให้มีอยู่ แต่มีข้อสังเกตว่า 
ถึงแม้ว่าพระราชอ านาจของพระมหากษัตริย์จะเป็นสิ่งที่เหลืออยู่ก็ตาม แต่หากศาลและรัฐสภาไม่ได้

                                                           

 171A. L. Sueur, “A Fundamental Principles,”In English Publice Law, D. Feldman, ed.  
2nd ed. (New York: Oxford University Press, 2009), p. 3 อ้างถึงใน ชัช ข าเพชร, การแบ่งแยกอ านาจ
ตามรัฐธรรมนูญอังกฤษภายหลังการประกาศใช้พระราชบัญญัติการปฏิรูปรัฐธรรมนูญ ค.ศ.2005 
(วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2554), หน้า 49. 
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ก าหนดขอบเขตและวิธีใช้พระราชอ านาจไว้พิเศษ พระราชอ านาจนั้น  ๆ  ก็ไม่เป็นดุลยพินิจเด็ดขาด 
(Absolute Discretion) คือ ศาลจะไม่ก้าวล่วงเข้าไปควบคุมการใช้พระราชอ านาจดังกล่าวเลย172 

โดยในเรื่องนี้ Bagehot ได้อธิบายถึงบริบทและพระราชอ านาจของ
พระมหากษัตริย์ว่า ทรงมีสิทธิที่จะได้รับการปรึกษาหารือ สิทธิที่จะทรงได้รับการสนับสนุนและ
กระตุ้นให้มีการปฏิบัติการอย่างใด ๆ ที่ทรงเห็นสมควร และประการสุดท้ายคือสิทธิที่จะทรงตักเตือน
เมื่อทรงเห็นว่ามีการปฏิบัติที่มิชอบ การใช้พระราชอ านาจเหล่านี้มีผลต่อการเมืองของประเทศ 
โดยเฉพาะมีอิทธิพลต่อแนวนโยบายและแนวโน้มทางการเมืองของชาติ อันที่จริงเป็นสิ่งที่ชอบธรรมที่
จะให้องค์พระมหากษัตริย์ทรงมีพระราชอ านาจเช่นนี้ เพราะพระองค์เท่านั้นที่จะทรงด ารงต าแหน่ง
ต่อเนื่องกันเป็นระยะเวลายาวนาน ท าให้พระองค์ทรงมีประสบการณ์ในทางการเมืองมากที่สุด173 

โดยประเทศอังกฤษได้มีหลักการที่ส าคัญในทางรัฐธรรมนูญที่ ลอร์ดปาล
เมอร์ตัน (Lord Palmerston) กล่าวไว้ในปี ค.ศ. 1895 ที่ว่า “พระมหากษัตริย์ทรงท าอะไรไม่ผิด” 
(The King Can Do No Wrong) โดยอธิบายไว้ว่า “กฎของรัฐธรรมนูญอังกฤษมีว่า พระมหากษัตริย์
เป็นองค์อธิปัตย์ทรงกระท าอะไรไม่ผิด แต่นั้นหมายความว่าไม่มีความผิดที่ท าโดยพระราชอ านาจไม่ได้ 
ในที่นี้ หมายความว่า ถ้ามีความผิดถูกกระท าขึ้นมา ผู้เป็นเจ้าหน้าที่ ของรัฐซึ่งถวายค าแนะน าให้
กระท าเช่นนั้นต้องรับผิดชอบต่อการกระท าผิดนั้น มิใช่องค์กษัตริย์”174และหลักการนี้ได้รับค ายืนยัน
อย่างชัดเจนอย่างชัดเจนในค าพิพากษาในคดี Tobin v. R โดยมีสาระส าคัญว่า175  
 

พระองค์จะไม่ต้องรับผิดถูกฟ้องคดีในทางแพ่งและทาง
อาญาส าหรับการกระท าที่ถูกกล่าวหาว่าผิด การกระท าขององค์
กษัตริย์ที่พระองค์ได้ท าไปในทางส่วนตัวเป็นสิ่ งที่ ได้รับ การ
สันนิษฐานในทางกฎหมายว่าไม่เป็นความผิด การกระท าของ

                                                           

 172บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, ระบบการควบคุมฝ่ายปกครองในประเทศอังกฤษ (กรุงเทพฯ: นิติ
ธรรม, 2537), หน้า 13-14. 
 173สมบูรณ์ สุขส าราญ, การเมืองการปกครองสหราชอาณาจักร (กรุงเทพฯ: โรงพิมพ์ 
จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2529), หน้า 33-34. 
 174Vernon Bogdanor, The Monarchy and the Constitution (Oxford University 
Press, 1953), p. 18 อ้างถึงใน ธราธร มุมทอง, เรื่องเดิม, หน้า 83. 

175Tobin v. R., (1864) 143 E.R. 1148; วรเจตน์ ภาคีรัตน์, กฎหมายปกครองเปรียบเทียบ: 
ความรับผิดของรัฐในระบบกฎหมาย เยอรมัน ฝรั่งเศส และอังกฤษ  (กรุงเทพฯ : โรงพิมพ์
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2555), หน้า 198. 
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บรรดาผู้รับใช้ราชบัลลังก์ทั้งหลายที่กระท าไปโดยค าสั่งของ
พระองค์ก็ย่อมเป็นสิ่งที่ไม่ผิดเช่นกัน. . . 

 
จะเห็นได้ว่าแนวคิดนี้เป็นหลักการส าคัญพ้ืนฐานประการหนึ่ง โดยอังกฤษ

ได้ก าหนดพระราชอ านาจ (Royal Prerogative) ไว้เป็นส่วนหนึ่งของกฎหมายสามัญหรือหลักคอม
มอนลอว์ (The Common Law) แต่การใช้พระราชอ านาจดังกล่าวจะต้องถูกควบคุมโดยศาล และ
ส่วนใหญ่ต้องท าภายใต้ค าแนะน าของนายกรัฐมนตรี และรัฐมนตรี ซึ่งนั่นหมายความว่า การใช้พระ
ราชอ านาจของพระมหากษัตริย์อังกฤษต้องด าเนินการภายใต้ค าแนะน าของผู้รับสนองพระบรมราช
โองการ อันเป็นการแสดงให้เห็นถึงการใช้พระราชอ านาจภายใต้รัฐธรรมนูญ ซึ่งเป็นรูปแบบที่อาจ
เรียกว่า “ระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขของประเทศอังกฤษ”176 
พระมหากษัตริย์ทรงใช้อ านาจอธิปไตยเป็นประมุขของรัฐ แต่ไม่ได้ปกครองประเทศ แต่ในภาวะที่
ผิดปกติเท่านั้นที่พระมหากษัตริย์จะต้องทรงตัดสินพระทัยด้วยพระองค์เอง177 

ดังนั้น พระราชอ านาจของพระมหากษัตริย์ของประเทศอังกฤษเป็นอย่างไร
นั้น จึงต้องพิจารณาทั้งรัฐธรรมนูญที่เป็นลายลักษณ์อักษร และรัฐธรรมนูญที่ไม่เป็นลายลักษณ์อักษร
ประกอบกัน ซึ่งตามรัฐธรรมนูญของประเทศอังกฤษนั้น พระราชอ านาจของพระมหากษัตริย์ (Royal 
Prerogative) มีอยู่หลายด้าน178  

โดยในปัจจุบัน พระราชอ านาจของพระมหากษัตริย์อังกฤษมีขอบเขตที่ทรง
ใช้ ใน 3 ขอบเขตที่ส าคัญเท่านั้น คือ ประการแรก พระราชอ านาจเกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่าง
อ านาจนิติบัญญัติและบริหาร อันได้แก่ พระราชอ านาจในการแต่งตั้งและถอดถอนนายกรัฐมนตรี  
และคณะรัฐมนตรี พระราชอ านาจในการเรียกประชุมสภา เปิดประชุมสภา ปิดประชุมสภา และยุบ
สภา เป็นต้น ประการที่สอง พระราชอ านาจเกี่ยวกับต่างประเทศ อันได้แก่ พระราชอ านาจในการ
สถาปนาความสัมพันธ์ทางการทูต การประกาศสงคราม การท าสนธิสัญญา การเคลื่อนย้ายก าลังทหาร 
และการปกครองอาณานิคม เป็นต้น และพระราชอ านาจประการสุดท้าย คือ พระราชอ านาจในทาง

                                                           

 176สันติ โสภณสิริ, สถาบันพระมหากษัตริย์กับประชาธิปไตย ในทัศนะ พระบาทสมเด็จ
พระปกเกล้าเจ้าอยู่หัว รัชกาลที่ 7 รัฐบุรุษอาวุโส ปรีดี พนมยงค์ และ ม.ร.ว. เสนีย์ ปราโมช (กรุงเทพฯ: 
ภาพพิมพ์, 2555), หน้า 94-95. 
 177คณิน บุญสุวรรณ, เรื่องเดิม, หน้า 29. 
 

178ธานินทร์ คงยั่งยืน, ประเพณีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยต่อองค์พระมหากษัตริย์
ตามกฎหมายรัฐธรรมนูญ (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยรามค าแหง, 
2546), หน้า 46. 
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ปกครอง รวมถึงเอกสิทธิ์และความคุ้มกันที่คอมมอนลอว์ให้ไว้กับพระมหากษัตริย์และข้าราชการทัง
มวล เช่น หลักการที่ว่า “พระมหากษัตริย์จะทรงกระท าผิดไม่ได้” (The King Can Do No Wrong) 
เป็นต้น179  

กล่าวโดยสรุป พระราชอ านาจของพระมหากษัตริย์ของประเทศอังกฤษ นั้น
เป็นพระราชอ านาจที่ทั้งที่บัญญัติไว้เป็นลายลักษณ์อักษร และไม่เป็นลายลักษณ์อักษร โดยอังกฤษนั้น
ได้มีวิวัฒนาการในทางประวัติศาสตร์มาอย่างยาวนาน ดังนั้นในปัจจุบันพระราชอ านาจที่เป็นจารีต
ในทางรัฐธรรมนูญจึงเป็นพระราชอ านาจที่ถูกจ ากัดลงจากในอดีตเป็นอย่างมาก หรืออาจกล่าวได้ว่า
พระราชอ านาจในปัจจุบันเป็นพระราชอ านาจในทางพิธีมากกว่า 

2)  หลักนิติธรรม  
หลักนิติธรรม (The Rule of Law) เป็นหลักการส าคัญพ้ืนฐานในระบบ

กฎหมายของประเทศอังกฤษ ด้วยความคิดที่ว่า “มนุษย์ไม่ควรถูกปกครองโดยมนุษย์ แต่ควรถูก
ปกครองโดยกฎหมาย”180 ซึ่งถือเป็นหลักที่ฝังรากลึกในรัฐธรรมนูญของประเทศอังกฤษ และเป็น
หลักการที่ขาดเสียไม่ได้ในการปกครองในระบอบประชาธิปไตย ซึ่งเป็นหลักการที่ตรงกันข้ามกับ
หลักการใช้อ านาจตามอ าเภอใจของรัฐ ดังนั้นแล้ว หลักนิติธรรมจึงเป็นหลักการที่ยอมรับและรับรอง
สิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานของประชาชนที่ก าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญ181และถือเป็นหลักการที่จ ากัดการใช้
อ านาจของผู้ปกครองรัฐ ซึ่งไม่มีความแน่นอน มีการเปลี่ยนแปลงไปตามสภาวะของเวลา สถานที่ และ
บุคคล ให้มีเครื่องมือที่เป็นกฎเกณฑ์ที่มีความแน่นอน สามารถใช้ได้กับทุกคนอย่างสม่ าเสมอ เท่าเทียม
กัน ซึ่งกฎเกณฑ์นั้นก็คือ “กฎหมาย”182 

โดยหลักนิติธรรมของประเทศอังกฤษมีวิวัฒนาการมาจากแนวความคิด
เกี่ยวกับกระบวนการสิทธิเสรีภาพของบุคคลที่อยู่ภายใต้กฎหมายเดียวกัน ซึ่งรัฐบาลเป็นฝ่ายบริหาร
จะต้องปฏิบัติตามกฎหมายอย่างมีความเสมอภาคกัน เพ่ือน าไปสู่ความเป็นธรรมในสังคม ส่วนฝ่าย
ตุลาการต้องมีความเป็นอิสระและการตัดสินที่มีความยุติธรรม และต้องมีจุ ดมุ่งหมายในการที่จะ
คุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของปัจเจกบุคคลอย่างเสมอภาคกัน ดังนั้นจึงกล่าวได้ว่า หลักนิติธรรมจึงมี

                                                           

 
179บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, ระบบการควบคุมฝ่ายปกครองในประเทศอังกฤษ, หน้า 14-15. 

 180วรเจตน์ ภาคีรัตน์, ค าสอนว่าด้วยรัฐและหลักกฎหมายมหาชน, หน้า 193. 
 

181กิตติวัฒน์ รัตนดิลก ณ ภูเก็ต, “หลักนิติรัฐ (The Rule of Law),” รัฐสภาสาร 62, 4 
(เมษายน 2557): 56. 
 182สมฤทธิ์ ไชยวงศ์, “หลักนิติธรรม: การคุ้มครองหลักนิติธรรมโดยศาลรัฐธรรมนูญ,” 
วารสารศาลรัฐธรรมนูญ 45 (กันยายน-ธันวาคม 2556): 39. 
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ไว้เพ่ือคุ้มครองปกป้องสิทธิเสรีภาพของประชาชนจากการใช้อ านาจที่ไม่เป็นธรรมทั้งจากรัฐ องค์กร
ของรัฐ และเจ้าหน้าที่ของรัฐตลอดจนผู้ที่มีความเก่ียวข้อง183 

ทั้งนี้  สาระส าคัญของหลักนิติธรรมนี้ ไดซีร์ยอมรับว่ามีสถานะที่ เป็น
หลักการพ้ืนฐานของกฎหมายรัฐธรรมนูญของประเทศอังกฤษประการหนึ่ง ซึ่งมีองค์ประกอบด้วยกัน
ทั้งหมด สามประการ ดังต่อไปนี้184  

ประการแรก เป็นหลักการที่ให้ความส าคัญกับ การปกครองภายใต้กฎหมาย
อันชอบธรรม กล่าวคือ เป็นหลักการปกครองที่ไม่ได้ให้มีการใช้อ านาจตามอ าเภอใจ การใช้พระราช
อ านาจของพระมหากษัตริย์ และการใช้ดุลยพินิจอย่างกว้างขวางของเจ้าที่รัฐ ดังนั้นแล้ว  จะเห็นได้ว่า
ประชาชนชาวอังกฤษจะถูกปกครองก็เฉพาะกฎหมาย (Rule by Law Alone) ตลอดจนไม่มีบุคคลใด
อาจถูกลงโทษได้ เว้นแต่ได้กระท าการฝ่าฝืนกฎหมายที่บัญญัติไว้ 

ประการที่สอง เป็นหลักการที่ให้ความส าคัญกับ หลักความเสมอภาคต่อ
หน้ากฎหมาย (Equality Before the Law) กล่าวคือ บุคคลทุกคนต้องอยู่ภายใต้กฎหมายธรรมดา
ของแผ่นดิน ซึ่งศาลยุติธรรมเป็นผู้ปรับใช้อย่างเท่าเทียมกัน (The Ordinary Law of the Land 
Administered by the Ordinary Law Courts) ทั้งนี้ ในระบบกฎหมายของประเทศอังกฤษนั้น 
บุคคลทุกคนต่างต้องอยู่ภายใต้เขตอ านาจของศาลยุติธรรมอย่างเสมอกัน โดยเจ้าหน้าที่รัฐไม่อาจกล่าว
อ้าง “เหตุผลแห่งรัฐ” มาละเมิดสิทธิของประชาชนได้ ซึ่งต่างจากประเทศฝรั่งเศส ที่ไดซีย์ได้ปฏิเสธ
การจัดตั้งองค์กรพิเศษในการมาพิจารณาข้อพิพาทในทางปกครอง เนื่องจากเขามองว่าเป็นการมอบ
อภิสิทธิ์ให้แก่เจ้าหน้าที่รัฐมากเกินไป  

ประการที่สาม เป็นหลักการที่ไดซีย์ เห็นว่า กฎหมายรัฐธรรมนูญของ
อังกฤษ (The Law of the Constitution) เป็นผลพวงมาจากค าพิพากษาของศาลที่พิจารณาตัดสิน
คดีเกี่ยวกับสิทธิบุคคล โดยเขามองว่า หลักคอมมอนลอว์อันเป็นกระบวนการเยียวยาตามกฎหมาย
เอกชนนั้น สามารถช่วยประกันสิทธิและเสรีภาพของปัจเจกชนได้ดีกว่ารัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษร  
ซึ่งอาจจะถูกยกเลิกเพิกถอนลงเมื่อใดก็ได้ 

นอกจากนี้ยังปรากฏหลักนิติธรรมของนักกฎหมายอังกฤษ โดยเรียกว่า 
หลักของ ราส (Raz’s Principles) ซึ่งมีสาระส าคัญ กล่าวคือ 1. กฎหมายต้องเป็นทั่วไป โดยไม่เลือก
เฉพาะเจาะจง ซึ่งกฎหมายนั้นต้องมีผลไปล่วงหน้า (Prospectus) มากกว่ามีผลย้อนหลังและ  

                                                           

 183สุรพล ศรีวิทยา และคณะ, เรื่องเดิม, หน้า 111. 
 184A. V. Dicey, Introduction to the Study of the Law of the Constitution 
(New York:  Macmillan and Co., 1897), pp. 202-203 อ้างถึงใน รวินท์ ลีละพัฒนะ, เรื่องเดิม, 
หน้า 121-122. 
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กฎหมายต้องมีเสถียรภาพและไม่มีการเปลี่ยนแปลงแก้ไขบ่อยครั้ง 2. กฎหมายและกระบวนการออก
กฎหมายต้องมีความแน่นอนชัดเจน 3. หลักความเป็นอิสระของศาลต้องได้รับการประกันและ หลักความ
ยุติธรรมที่จะพึงมีโดยเฉพาะสิทธิที่ได้รับการพิจารณาในศาลอย่างเป็นธรรม และรวมถึงศาลจะต้องมีอ านาจ
ตรวจสอบในหลักการอ่ืน ๆ ทีน่ ามาใช้บังคับด้วย 4. ประชาชนต้องเข้าถึงความยุติธรรมได้ทุกคนโดยเฉพาะ
ในกระบวน การยุติธรรมทางศาล และการใช้อ านาจของรัฐในการบังคับใช้กฎหมาย ตลอดจนการป้องกัน
อาชญากรรมของรัฐต้องกระท าอย่างถูกวิธี185 

ดังนั้น กล่าวโดยสรุปได้ว่า หลักนิติธรรมของประเทศอังกฤษ  เป็นหลักการ
ที่เป็นการปกครองภายใต้กฎหมายอันชอบธรรม กล่าวคือ เป็นหลักการปกครองที่ไม่ได้ให้มีการใช้
อ านาจตามอ าเภอใจ การใช้พระราชอ านาจของพระมหากษัตริย์ก็ต้องใช้อย่างจ ากัดและเป็นไปตาม
รัฐธรรมนูญ หลักความเสมอภาคต่อหน้ากฎหมาย เป็นต้น  

3)  หลักการแบ่งแยกอ านาจ 
จอห์น ล็อค (Locke) 186 นักปราชญ์ชาวอังกฤษ ได้อธิบายไว้ในหนังสือ 

Treaties on Government เห็นว่า จะต้องแยกอ านาจอ านาจนิติบัญญัติออกจากอ านาจบริหาร 
เพราะเห็นว่าเป็นสิ่งไม่มีที่บุคคลคนเดียวกันจะออกกฎหมายด้วย และใช้กฎหมายด้วย ซึ่งถ้าหาก
กระท าเช่นนั้นจะท าให้กฎหมายขาดลักษณะที่เป็นกฎหมายไปได้ และในเมื่อผู้บัญญัติกฎหมายอาจใช้
วิธีบัญญัติกฎหมายนั้นเองออกมาตรการต่าง ๆ ได้ตามใจชอบ 

หลักการแบ่งแยกอ านาจก็ถือว่ามีสถานะเป็นหลักการพ้ืนฐานของ
รัฐธรรมนูญของประเทศอังกฤษ187 โดยประเทศอังกฤษมีการปกครองในระบอบรัฐสภาที่แยกอ านาจ
บริหารออกจากอ านาจนิติบัญญัติอย่างอิสระ แต่ยังมีความเกี่ยวพันกันอยู่ในการใช้อ านาจของแต่ละ
ฝ่าย โดยมีการดุลอ านาจระหว่างกัน ซึ่งการแบ่งแยกอ านาจในลักษณะนี้ของอังกฤษ มีการตรวจสอบ

                                                           

 
185Joseph Raz, The Authority of Law: Essay of Law and Morality (Oxford: 

Clarendon, 1979), p. 11 อ้างถึงใน เขตไท ลังการ์พินธุ์, “หลักนิติธรรมของประเทศอังกฤษ และ
ประเทศไทย: ความหมายและสาระส าคัญ,” วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยนเรศวร 8, 2 (พฤศจิกายน 
2558): 29. 
 186หยุด แสงอุทัย, ค าอธิบายธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2515, หน้า 
200-201. 
 187Keith Syrett, The Foundatins of Public Law: Principles and Problems of 
Power in British Constitution (New York: Palgrave Macmillan, 2011) อ้างถึงใน รวินท์    
ลีละพัฒนะ, “หลักการแบ่งแยกอ านาจในประเทศอังกฤษจากอดีตสู่ปัจจุบัน,” วารสารนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 43, 4 (ธันวาคม 2557): 855. 
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กันอย่างจริงจังระหว่างองค์กรนิติบัญญัติและองค์กรบริหาร ถึงขนาดสามารถถดถอนอีกฝ่ายได้เลย188 
และในส่วนของอ านาจตุลาการ แต่เดิม อยู่ภายใต้สภาขุนนางซึ่งท าหน้าที่ทั้งอ านาจนิติบัญญัติและ
ตุลาการ ซึ่งอ านาจด้านตุลาการนี้จะอยู่เป็นส่วนหนึ่งของคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ์ เรียกว่า 
“Appellate Committee” ซึ่งประกอบด้วย “Lord Chancellor” และ “Lords of Appeal in 
Ordinary” หรือโดยทั่วไปจะเรียกว่า “Law Lords” ซึ่งเหล่านี้ท าหน้าที่ด้านนิติบัญญัติด้วยซึ่งในส่วน
ของ “Law Lords” จะมีธรรมเนียมปฏิบัติว่าจะต้องไม่เข้าไปยุ่งเกี่ยวกับงานของรัฐสภา ทั้งนี้จึงเกิด
เป็นข้อเรียกร้องต่อความเป็นอิสระของศาลสภาขุนนาง ท าให้เกิดการปฏิรูปศาลสภาขุนนางยังเป็นผล
สืบเนื่องมาจากการที่ประเทศอังกฤษมีนิติสัมพันธ์ระหว่างประเทศและจากกฎหมายต่าง ๆ  อันได้แก่ 
ประเทศอังกฤษเข้าเป็นสมาชิกสหภาพยุโรป (The European Union) และอีกเหตุผลประการหนึ่งคือ 
การที่ประเทศอังกฤษเข้าเป็นภาคีในอนุสัญญายุโรปว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (European Convention 
on Human Rights: ECHR) ซึ่งมาตรา 6 แห่งอนสัญญายุโรปว่าด้วยสิทธิมนุษยชนก าหนดให้ “บุคคล
มีสิทธิที่จะได้รับการพิจารณาคดีโดยองค์กรวินิจฉัยที่เป็นอิสระและเป็นกลาง (By an Independent 
and Impartial Tribunal)” ด้วยเหตุนี้จึงท าให้เกิดแนวคิดในการจัดตั้งศาลสูงสุดขึ้น เพ่ือให้เกิดความ
ชัดเจนในการแบ่งแยกอ านาจตุลาการออกจาก อ านาจนิติบัญญัติและอ านาจบริหาร189 

อีกประการหนึ่งซึ่งถือเป็นการแบ่งแยกอ านาจตุลาการออกจากอ านาจนิติ
บัญญัติอย่างชัดเจนขึ้น ก็คือนับตั้งแต่มีการตราพระราชบัญญัติว่าด้วยการปฏิรูปรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 
2005 (Constitution Reform Act 2005: Cra 2005) เกิดขึ้นท าให้มีการเกิดขึ้นของศาลสูงสุด ที่ท า
หน้าที่ในด้านตุลาการได้ถูกแบ่งออกจากรัฐสภาอย่างเด็ดขาด ซึ่งการแบ่งแยกอ านาจเช่นว่านี้ ท าให้
ศาลสูงสุดของสหราชอาณาจักรกลายเป็นองค์กรทางตุลาการที่บริสุทธิ์ยุติธรรม และนอกจากนี้ยัง
ส่งผลต่อระบบการแบ่งแยกอ านาจการใช้อ านาจตุลาการ อ านาจนิติบัญญัติ และอ านาจบริหาร ซึ่งถือ
ว่าเป็นการใช้อ านาจอธิปไตยทั้งสามฝ่ายตามหลักการแบ่งแยกอ านาจ และโดยเฉพาะอย่างยิ่งอ านาจ
ในทางตุลาการ ที่ถือว่าเป็นอ านาจที่ส าคัญอย่างยิ่งที่ไม่ว่าระบบกฎหมายใดก็เชื่อว่าอ านาจตุลาการนี้
ควรเป็นอ านาจที่มีอิสระอย่างแท้จริง และไม่รวมอยู่กับอ านาจอ่ืนใด ดังนั้นแล้วศาลสูงสุดนี้ ถือว่าเป็น
ศาลที่ทุกคนมองเห็นได้ในฐานะท่ีเป็นศาล ไม่ใช่ในฐานะท่ีเป็น คณะกรรมการ ในสภาขุนนาง และศาล

                                                           

 
188อุสาห์ โกมลปาณิก, “การแบ่งแยกอ านาจอธิปไตย ศึกษาเปรียบเทียบตามรัฐธรรมนูญ

ประเทศสหรัฐอเมริกา รัฐธรรมนูญของประเทศอังกฤษ รัฐธรรมนูญของประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศส 
และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย,” วารสารกฎหมายสุโขทัย 1 (มิถุนายน 2542): 16. 
 189รัชดาพร นิ่มพงษ์ศักดิ์, เรื่องเดิม, หน้า 261. 
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ควรจะเป็นอ านาจในทางตุลาการที่เป็นอิสระที่สามารถจะเป็นที่พ่ึงของประชาชนทุกคนในประเทศ
อังกฤษได้190 

กล่าวโดยสรุปได้ว่า หลักการแบ่งแยกอ านาจของประเทศอังกฤษนั้นถือว่า
เป็นหลักการพ้ืนฐานของรัฐธรรมนูญของประเทศอังกฤษ โดยประเทศอังกฤษเป็นต้นแบบของการ
ปกครองในระบอบรัฐสภา ซึ่งได้แยกอ านาจบริหารออกจากอ านาจนิติบัญญัติอย่างอิสระ แต่ยังมีความ
เกี่ยวพันกันอยู่ในการใช้อ านาจของแต่ละฝ่าย โดยมีการดุลอ านาจระหว่างกัน และในส่วนอ านาจตุลา
การนั้นก็แยกออกมาเป็นอิสระจากสภาขุนนาง ภายหลังการตราพระราชบัญญัติว่าด้วยการปฏิรูป
รัฐธรรมนูญ ค.ศ. 2005 (Constitution Reform Act 2005: Cra 2005) เกิดขึ้นท าให้มีการเกิดขึ้น
ของศาลสูงสุด ดังนั้นแล้ว อ านาจทั้งสามของอังกฤษจึงถือว่าแยกออกจากกันอย่างอิสระ 
 

3.1.2  รูปแบบในการเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรีของประเทศอังกฤษ 
ในการศึกษาเรื่องรูปแบบในการเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรีของประเทศอังกฤษนั้น  

หากพิจารณาถึงรูปแบบในการเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรีในสามารถพิจารณาได้ถึง สองรูปแบบที่
ส าคัญ คือการเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรีในรูปแบบปกติ และการเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรีใน
รูปแบบพิเศษ ซึ่งทั้งสองรูปแบบนั้นมีความเป็นมาทางประวัติศาสตร์ในทางการเมืองการปกครองที่
น่าสนใจหลายประกาศ โดยเฉพาะการเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรีในรูปแบบพิเศษ ซึ่งได้อธิบายไว้ใน
ส่วนนี้อย่างน่าสนใจ 

3.1.2.1  ความเป็นมาในทางประวัติศาสตร์ของต าแหน่งนายกรัฐมนตรีของประเทศ
อังกฤษ 

การเมืองการปกครองในประเทศอังกฤษก่อนที่จะมีการปกครองในระบอบ
ประชาธิปไตยนั้น ประเทศอังกฤษได้มีการปกครองในระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์ โดยการ
เปลี่ยนแปลงการปกครองนี้เริ่มมีมาตั้งแต่สมัยพระเจ้าจอห์น โดยพระองค์ได้พระราชทานรัฐธรรมนูญ
ฉบับแรกของอังกฤษ ซึ่งเรียกกันว่า “Magna Carta” ให้แก่ประชาชนของพระองค์เมื่อปี ค.ศ. 1215 
และหลังจากนั้นอ านาจของพระมหากษัตริย์ก็อยู่ภายใต้กฎหมาย ซึ่งในเวลาต่อมาได้มีการปรับปรุง
เปลี่ยนแปลงระบอบประชาธิปไตยให้ดีขึ้น191 เพ่ือที่จะให้มีระบอบประชาธิปไตยที่สมบูรณ์ ซึ่งประเทศ
อังกฤษเองต้องใช้เวลาเป็นอย่างมาก ในการเปลี่ยนผ่านมาหลายระยะเวลาที่ส าคัญ 

                                                           

 190เรื่องเดียวกัน, หน้า 272. 
 191ปราณี ศิริจันทพันธ์, ประวัติศาสตร์อังกฤษสมัยใหม่ (กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยรามค าแหง, 
2521), หน้า 78. 
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โดยวิวิวัฒนาการของที่มาของต าแหน่งนายกรัฐมนตรีนั้น กล่าวคือ นับตั้งแต่รัชสมัย
แห่งราชวงศ์นอแมนและปรังตาเยอร์เนต์ (Plantagenet) พระมหากษัตริย์ทรงบริหารราชการแผ่นดิน
โดยพระองค์เองตามที่องคมนตรีสภาถวายค าแนะน า ซึ่งต าแหน่งองคมนตรีนั้นเป็นต าแหน่งที่
พระมหากษัตริย์ทรงแต่งตั้งและรับพระราชทานเงินเดือนส่วนพระองค์ทั้งสิ้น โดยตามปกติสมาชิกสภา
องคมนตรีจะเป็นพวกพระเป็นส่วนมาก เพราะในขณะนั้นอิทธิพลของพระได้ท าการครอบง าฝ่าย
อาณาจักรเป็นอันมาก อันเนื่องมาจากว่าพระเป็นผู้ที่ได้รับการศึกษาและมีอิสระไม่มีพันธะทางด้าน
ครอบครัว ซึ่งในบางครั้งอ านาจของพระซึ่งเป็นฝ่าย ศาสนจักรจะมีอ านาจมากขึ้นเกือบเท่ากับอ านาจ
ของฝ่ายอาณาจักรก็มีปรากฏให้เห็น192 

ต่อมาได้เกิดสงครามดอกกุหลาบ (War of the Roses)  ซึ่งเป็นสงครามที่เกิดขึ้น
โดยราชวงศ์อังกฤษสองสาย คือ ราชวงศ์สาย “แลงแคสเตอร์” มีตราดอกกุหลาบแดงเป็นเครื่องหมาย 
และอีกสายหนึ่งคือ ราชวงศ์ “ยอร์ค”  โดยมีดอกกุหลาบขาวเป็นเครื่องหมาย ระหว่างพระเจ้าเฮนรีที่ 
6 กับ ดุ๊กออฟยอร์ค เป็นสงครามกลางเมืองถึง 30 ปี ซึ่งภายหลังปรากฏว่า พระเจ้าเอ็ดเวิร์ดที่ 4  
ทรงครองราชย์บัลลังก์ของอังกฤษ ซึ่งพระองค์ทรงเป็นพระราชโอรสของดุ๊กออฟยอร์ค และภายหลัง
จากจบสงครามในครั้งนี้ท าให้ตระกูลเก่าแก่ได้ล้มละลายไปเป็นจ านวนมาก อาทิเช่น เมื่อพระเจ้าเฮนรี่
ที่ 7 ขึ้นเสวยสิริราชสมบัติ ปรากฏว่ามีครอบครัวของขุนนางเหลืออยู่เพียงหนึ่งในสามจากเมื่อก่อน  
คือประมาณ 29 ครอบครัวเท่านั้นเอง และอิทธิพลของฝ่ายศาสนจักรก็เริ่มเสื่อมลง และมีครอบครัว
ของชนชั้นกลางและพวกพ่อค้าคหบดีเกิดขึ้นมาใหม่แทน ซึ่งบุคคลทั้งสองพวกนี้ได้รับการศึกษาที่ดีขึ้น 
ซึ่งท าให้สภาสามัญ (House of Common) มีลักษณะที่เกิดการตื่นตัวกันมากขึ้นและในเวลาต่อมา
ภายหลังสมเด็จพระบรมราชินีนาถเอลิซเบธ เสด็จขึ้นครองสิริราชสมบัติ อ านาจในการเลือกบุคคลเข้า
มาเป็นคณะรัฐมนตรีจึงตกอยู่ในพระราชอ านาจของพระมหากษัตริย์193  

ในเวลาต่อมาในรัชสมัยของราชวงศ์สจ๊วต การเลือกคณะรัฐมนตรีก็มีการจ ากัดวง
มากยิ่งขึ้น กล่าวคือ พระมหากษัตริย์จะทรงเลือกจากสมาชิกสภาสามัญและสมาชิกสภาขุนนางเท่านั้น 
ต่อมาในปี ค.ศ. 1688 ก็ได้ทรงมีการจ ากัดพระราชอ านาจโดยรัฐสภา และรัฐสภาก็เป็นผู้รับผิดชอบใน
การบริหารราชการแผ่นดิน194  และในเวลาต่อมาภายหลังพระนางเจ้าแอน เสด็จสวรรคตในปี ค.ศ. 
1714 ก็มีพระเจ้าจอร์จที่ 1 ปฐมกษัตริย์แห่งราชวงศ์ฮาร์โนเวอร์ (Hanover) เสด็จขึ้นครอบสิริราช

                                                           

 192สุวิชช พันธเศรษฐ, ชุมนุมนายกรัฐมนตรีอังกฤษ หนังสือประวัติศาสตร์การเมืองระบอบ
ประชาธิปไตยของอังกฤษ ตั้งแต่ พ.ศ. 2265 ถึง พ.ศ. 2512 (248 ปี) (กรุงเทพฯ: พิทักษ์วัฒนา, 
2512), หน้า 4. 
 193เรื่องเดียวกัน, หน้า 4-5. 
 194เรื่องเดียวกัน, หน้า 5. 
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สมบัติเป็นพระมหากษัตริย์พระองค์แรงแห่งราชวงศ์ ซึ่งครองราชย์อยู่ในปี ค.ศ.  1714-1724 โดยแต่
เดิมนั้นพระองค์ทรงเป็นเจ้าชายเยอรมันแต่เป็นโอรสของเจ้าหญิง Sophia195 และซึ่งกล่าวกันว่าพระ
เจ้าจอร์จที่ 1 เป็นพระมหากษัตริย์ที่ไม่ทรงสนใจในการเมืองการปกครอง โดยพระองค์ไม่มีพระปรีชา
สามารถในการทรงพูดภาษาอังกฤษได้เลย และพระองค์ก็ไม่ทรงเข้าร่วมการประชุมคณะรัฐมนตรีเลย 
ปล่อยให้เป็นหน้าที่ของรัฐมนตรีผู้หนึ่งเป็นประธานในที่ประชุม ซึ่งการกระท าอย่างนั้นของพระองค์ท า
ให้บุคคลส าคัญที่มีชื่อเสียง อย่างท่านวอลโพล ท าหน้าที่ในการควบคุมบังคับบัญชารัฐมนตรี         
คนอ่ืน ๆ196 จึงท าให้สมาชิกสภาองคมนตรี ค่อย ๆ มีอ านาจมากขึ้น และกลายสภาพเป็นคณะรัฐบาล 
“Cabinet” โดยพระมหากษัตริย์พระองค์นี้ท่านไม่ชอบการบริการราชการแผ่นดินเป็นทุนเดิมอยู่แล้ว 
จึงท าให้ทรงติดต่อกับ ประธานองคมนตรี President of the Council โดยตรง ซึ่งบุคคลดังกล่าวเป็น
ผู้น าของพรรคการเมือง วิก Wing และได้รับการสนับสนุนจากตระกูลของนักปฏิวัติด้วย โดยการ
น าเอากระแสพระบรมราชโองการไปแจ้งต่อที่ประชุมของคณะรัฐมนตรี และน าความเห็นของ
คณะรัฐมนตรีไปกราบบังคมทูลอยู่ตลอดเวลา จึงท าให้ประธานสภาองคมนตรีมีอิทธิพลอย่างยิ่งในสภา
องคมนตรี โดยจากอ านาจหน้าที่ที่เจริญก้าวหน้ามาด้วยวิธีนี้ จึงท า ให้ประธานองคมนตรีก้าวสู่
ต าแหน่งนายกรัฐมนตรีของอังกฤษ197 

ดังนั้น ต าแหน่งนายกรัฐมนตรี (อัครมหาเสนาบดี) คนแรกของอังกฤษ คือ เซอร์ โร
เบิร์ต วอลโพล ซึ่งเข้ารับต าแหน่งเมื่อปี ค.ศ. 1721 ควบคู่กับต าแหน่งรัฐมนตรีว่าการกระทรวง     
การคลัง โดยในระยะนั้นยังไม่มีกฎหมายฉบับใดให้การรับรองต าแหน่งนายกรัฐมนตรีก่อนปี ค.ศ. 
1916 จึงเป็นต าแหน่งที่มีขึ้นตามจารีตปะเพณีการปกครองของประเทศอังกฤษ ซึ่งนายกรัฐมนตรีไม่มี
เงิน เดือน แต่มีรายได้มาจากการด ารงต าแหน่งอ่ืน ซึ่งผู้ที่ได้รับการคัดเลือกเป็นนายกรัฐมนตรีนั้น ต้อง
มีคุณสมบัติ มีความพากเพียร ท างานดี และมีผู้สนับสนุน เป็นต้น198 

จะเห็นได้ว่า ในสมัยแรกเริ่มที่มีต าแหน่งนายกรัฐมนตรีนั้น ต าแหน่งนี้มีลักษณะเป็น
เพียงอัครเสนาบดีของพระมหากษัตริย์ กล่าวคือเป็นคนของพระมหากษัตริย์ซึ่งตั้งขึ้นเพ่ือเป็นประธาน
ในที่ประชุมเสนาบดีหรือคณะมนตรี ซึ่งการเข้าด ารงต าแหน่งนายกรัฐมนตรีนั้นถือว่าเป็นเรื่องของ 
“พระราชอัธยาศัย” ครั้นเมื่อคณะรัฐมนตรีพัฒนามาเป็น คณะรัฐมนตรี ซึ่งโดยเฉพาะอย่างยิ่งภายหลัง
การปฏิรูปประเทศ ในปี ค.ศ. 1832  คณะรัฐมนตรีจึงเริ่มมีความหมายมากขึ้นในฐานะผู้บริหารอย่าง
แท้จริง และโดยเฉพาะต าแหน่งนายกรัฐมนตรีก็เริ่มมีความส าคัญอย่างยิ่งในฐานะหัวหน้าฝ่ายบริหารที่

                                                           

 195สมบูรณ์ สุขส าราญ, การเมืองการปกครองสหราชอาณาจักร, หน้า 104. 
 196คณิน บุญสุวรรณ, เรื่องเดิม, หน้า 143.  
 197สุวิชช พันธเศรษฐ, เรื่องเดิม, หน้า 5. 
 198ปราณี ศิริจันทพันธ์, เรื่องเดิม, หน้า 79. 
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ต้องท างานใกล้ชิดกับสภาสามัญ มิใช่เป็นเพียงจะต้องรับสนองงานถวายพระมหากษัตริย์ดังแต่ก่อน 
และการเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรีนั้นก็มิใช่เรื่องของพระราชอัธยาศัยเสียแล้ว หากแต่เป็นกฎเกณฑ์
ที่มีสภาสามัญไม่ทางตรงกท็างอ้อมเข้ามาเกี่ยวข้องด้วย199 

โดยกฎเกณฑ์ที่ส าคัญนี้ ถือว่าเป็นจารีตประเพณีในทางการเมืองการปกครอง  
ที่ว่าหัวหน้าพรรคที่ได้รับเสียงข้างมากในสภาสามัญ (House of Commons) จะได้รับการแต่งตั้งให้
ด ารงต าแหน่งนายกรัฐมนตรี และได้รับการมอบหมายให้จัดตั้งคณะรัฐบาล200 ซึ่งจารีตประเพณีนี้ใน
ปัจจุบันนั้นถือว่าเป็นจารีตประเพณีการปกครองที่ชัดเจน และนายกรัฐมนตรีจะท าหน้าที่ในการจัดตั้ง
รัฐบาลต่อไป201 ซึ่งการแต่งตั้งนายกรัฐมนตรีนั้นมีจารีตประเพณีในทางการเมืองการปกครองที่ส าคัญ
ของอังกฤษ กล่าวคือ เมื่อทรงทราบว่าใครจะได้เป็นรัฐบาลแล้วนั้น  โดยจารีตประเพณีของอังกฤษ 
พระมหากษัตริย์จะเป็นคนสรรหานายกรัฐมนตรี ซึ่งทรงให้ราชเลขาธิการเป็นผู้ช่วยในการนัดหัวหน้า
พรรคที่ได้รับเสียงข้างมากจากการเลือกตั้งมาเข้าเฝ้าฯ โดยผู้ที่ได้รับนั้นจะต้องเดินทางมาเองโดยความ
สมัครใจ และทรงมีพระราชด ารัส ให้หัวหน้าพรรคที่ได้รับคะแนนสูงสุดนั้นโดยมีใจความว่า “ท่านเป็น
ผู้ที่ได้รับความไว้วางพระราชหฤทัยจากข้าพเจ้าในการบริหารราชการแผ่นดินแทนข้าพเจ้า” ซึ่งนี่ถือว่า
เป็นจารีตประเพณีการปกครองของอังกฤษของอังกฤษ ดังนั้นเราจึงเรียกรัฐบาลที่ตั้งขึ้นนี่เรียกว่า
“รัฐบาลของพระบาทสมเด็จพระเจ้าอยู่หัว (The King of Government) หรือ รัฐบาลของสมเด็จ
พระบรมราชินีนาถ (The Queen of Government)” และจารีตประเพณีดังกล่าวนี้ก็ใช้กับฝ่ายค้าน
ด้วยเช่นเดียวกัน โดยเรียกฝ่ายค้านว่า “ฝ่ายค้านของพระบาทสมเด็จพระเจ้าอยู่หัว (The King of 
Opposition หรือ ฝ่ายค้านของสมเด็จพระบรมราชินีนาถ (The Queen of Opposition)” 202  

โดยเมื่อนายกรัฐมนตรีหลังจากที่ได้รับพระบรมราชโองการโปรดเกล้าโปรด
กระหม่อมเป็นนายกรัฐมนตรีแล้วหน้าที่ประการแรกก็คือ การพิจารณาถึงโครงสร้างต่าง  ๆ ว่า
คณะรัฐมนตรีนั้นมีองค์ประกอบอย่างไรแล้ว ก็ท าการสรรหาบุคคลที่จะด ารงต าแหน่งรัฐมนตรีและ
ต าแหน่ง อ่ืน ๆ ในการร่วมกันในการเป็นรัฐบาลและท าการน าความขึ้นกราบบังคมทูลต่อ
พระมหากษัตริย์เพ่ือทรงโปรดเกล้าฯ แต่งตั้งเป็นคณะรัฐมนต่อไป โดยบุคคลที่จะร่วมรัฐบาลนั้น 
อาจจะเป็นสมาชิกจากสภาสามัญ หรือจากสภาขุนนางก็ได้ ทั้งนี้การที่จะเลือกสรรบุคคลใดในการเข้า

                                                           

 199วิษณุ เครืองาม, กฎหมายรัฐธรรมนูญ, หน้า 564. 
 200สมบูรณ์ สุขส าราญ, เรื่องเดิม, หน้า 147 
 201เรื่องเดียวกัน, หน้า 100.  
 202วิษณุ เครืองาม, “ถอดความจากเทปการอภิปราย เรื่อง พระมหากษัตริย์ไทยและต่าง 
ประเทศในระบอบประชาธิปไตย ,” ใน การสัมมนาวิชาการเรื่อง พระมหากษัตริย์ในระบอบ
ประชาธิปไตย, วันที่ 25 พฤษภาคม 2550, ณ ศูนย์ประชุมสหประชาชาติ. 
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ร่วมรัฐบาลนั้นก็เป็นอ านาจในลักษณะที่จะเด็ดขาดของนายกรัฐมนตรี และปราศจากการแทรกแซง
ของสมาชิกรัฐสภาคนอ่ืน203 

3.1.2.2  การเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรีในรูปแบบปกติ 
ในการแต่งตั้งนายกรัฐมนตรีของประเทศอังกฤษนั้น โดยปกตินั้นเป็นการแต่งตั้งโดย

พระมหากษัตริย์ ซึ่งหลักเกณฑ์ที่พระองค์ทรงใช้นั้นมีความตรงไปตรงมา ซึ่งประกอบด้วยหลักเกณฑ์
ส าคัญอันถือว่าเป็นจารีตประเพณีทางการเมืองการปกครอง ซึ่งในทางทฤษฎีนั้น พระมหากษัตริย์ทรง
มีพระราชอ านาจในการที่จะเลือกและแต่งตั้งนายกรัฐมนตรี แต่ในทางปฏิบัตินั้น พระมหากษัตริย์
จะต้องเลือกนายกรัฐมนตรีโดยทรงถูกจ ากัดโดยจารีตประเพณีการปกครองที่ส าคัญสองประการ 
กล่าวคือ ประการแรกพระมหากษัตริย์จะต้องเลือกนายกรัฐมนตรีจากสมาชิกสภาสามัญ (House of 
Commons) ซึ่งจารีตประเพณีการปกครองนี้ถือปฏิบัติมาตั้งแต่ปี ค.ศ. 1923 ซึ่งก่อนที่จะถือจารีต
ประเพณีการปกครองนี้ พระมหากษัตริย์อาจเลือกและแต่งตั้งนายกรัฐมนตรีจากสภาขุนนาง (House 
of Lords) หรือสภาสามัญก็ได้ และประการที่สองการจ ากัดพระราชอ านาจของพระองค์ในการแต่งตั้ง
นายกรัฐมนตรีนั้น ก็คือ พระองค์จะต้องเลือกและแต่งตั้งนายกรัฐมนตรีจากบุคคลที่ได้รับการ
สนับสนุนโดยเป็นเสียงข้างมากมาจากสมาชิกสภาผู้แทนสามัญในระบบพรรคการเมือง และการ
แสวงหาความสนับสนุนจากประชาชนที่เป็นฐานของพรรคการเมือง โดยพรรคการเมืองที่ได้รับการ
สนับสนุนเป็นเสียงข้างมากที่สุด ก็คือบุคคลที่ได้รับอ านาจอันชอบธรรมในการจัดตั้งรัฐบาล  
และหัวหน้าพรรคการเมือง ก็มีสิทธิกันชอบธรรมในการที่จะได้รับการแต่งตั้งเป็นนายกรัฐมนตรี204 

ดังนั้นแล้ว จะเห็นได้ว่าบทบาทของพระมหากษัตริย์ในการแต่งตั้งนายกรัฐมนตรีและ
คณะรัฐบาลจึงเป็นจารีตประเพณีทางการเมืองการปกครอง แต่จะมีความส าคัญในพระราชฐานะที่ทรง
เป็นสัญลักษณ์ของการยืนยันเจตนารมณ์ของประชาชนในการเลือกรัฐบาล และพรรคที่ได้รับเสียงข้าง
น้อยก็ท าหน้าที่เป็นฝ่ายค้านคอยตรวจสอบและวิพากษ์วิจารณ์ในการท างานของนายกรัฐมนตรีและ
คณะรัฐมนตรีต่อไป205 

กล่าวโดยสรุป ได้ว่า การเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรีของประเทศอังกฤษโดย
รูปแบบวิธีปกตินั้นถือว่าเป็นพระราชอ านาจของพระมหากษัตริย์ที่จะทรงมีพระบรมราชโองการโปรด
เกล้าโปรดกระหม่อมแต่งตั้งเป็นนายกรัฐมนตรี โดยพระมหากษัตริย์นั้นจะทรงต้องผูกพันด้วยจารีต
ประเพณีการปกครองที่ส าคัญสองประการ คือต้องเป็นผู้ที่มาจากสมาชิกของสภาสามัญ (House of 
Commons) และจะต้องเป็นผู้ที่เป็นหัวหน้าพรรคการเมืองที่ได้รับคะแนนสนับสนุนเสียงข้างมากจาก

                                                           

 203สมบูรณ์ สุขส าราญ, การเมืองการปกครองสหราชอาณาจักร, หน้า 147. 
204เรื่องเดียวกัน, หน้า 148. 
205เรื่องเดียวกัน, หน้า 148. 
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สมาชิกของสภาสามัญ จึงเป็นผู้ที่สมควรได้รับความไว้วางพระราชหฤทัยในการบริหารราชการแผ่นดิน
ให้ด ารงต าแหน่ง “นายกรัฐมนตรี” 

3.1.2.3  การเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรีในรูปแบบพิเศษ 
การเมืองการปกครองของประเทศอังกฤษได้ผ่านวิวัฒนาการมาหลายยุคหลายสมัยที่

ส าคัญ ซึ่งหัวหน้ารัฐบาลที่ด ารงต าแหน่งนายกรัฐมนตรี นอกจากมีวิธีการในทางจารีตประเพณีการ
ปกครองในการเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรีในแบบปกติแล้ว ยังมีข้อพิจารณาในการเข้าสู่ต าแหน่ง
นายกรัฐมนตรีในรูปแบบพิเศษอีก อันเกิดมาจากเหตุการณ์ในทางการเมืองการปกครองของประเทศ
อังกฤษที่ส าคัญหลายเหตุการณ์ ดังนั้นจึงเป็นที่มาของจารีตประเพณีในการเข้าสู่ต าแหน่ง
นายกรัฐมนตรีรูปแบบพิเศษดังกล่าวนี้ มี 4 กรณีที่ให้ศึกษา คือกรณีแรกนายกรัฐมนตรีลาออกจาก
หัวหน้าพรรค และประกาศว่าจะลาออกจากต าแหน่งนายกรัฐมนตรีทันทีที่ได้มีการเลือกหัวหน้าพรรค
การเมืองคนใหม่ กรณีที่สองนายกรัฐมนตรีเสียชีวิต หรือไร้ความสามารถอย่างถาวรหรือไม่สามารถ
ปฏิบัติราชการได้ กรณีที่สามประเทศอยู่ในสภาวะวิกฤติทางเศรษฐกิจ  และกรณีที่สี่ประเทศอยู่ใน
สภาวะสงคราม โดยทั้งสี่กรณีท่ีจะกล่าวดังต่อไปนี้เป็นกรณีศึกษาที่ส าคัญของประเทศอังกฤษ สามารถ
อธิบายได้ดังนี้ 

1)  การเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรี ในกรณีนายกรัฐมนตรีลาออกจาก
หัวหน้าพรรค และประกาศว่าจะลาออกจากต าแหน่งนายกรัฐมนตรีทันทีที่ได้มีการเลือกหัวหน้าพรรค
การเมืองคนใหม่  

โดยมีตัวอย่าง206 ในปี ค.ศ. 1976 ในกรณีของ Harold Wilson ซึ่งได้
ลาออกจากต าแหน่งหัวหน้าพรรคเลเบอร์พรรคก็ได้เลือกนาย James Callaghan เป็นหัวหน้าพรรค
คนใหม่ นาย Harold Wilson จึงลาออกจากต าแหน่งนายกรัฐมนตรี และกราบบังคมทูลต่อองค์
สมเด็จพระราชินี สมเด็จพระราชินีจึงได้ตั้งนาย Callaghan เป็นนายกรัฐมนตรีคนใหม่ 

2)  การเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรี ในกรณีนายกรัฐมนตรีเสียชีวิต หรือไร้
ความสามารถอย่างถาวร หรือไม่สามารถปฏิบัติราชการได้ 
 (1) ในกรณีที่นายกรัฐมนตรีไม่สามารถปฏิบัติหน้าที่ได้ และไม่มีการ
แต่งตั้งรัฐมนตรีคนใดที่ถือว่าเป็นรองนายกรัฐมนตรีรักษาการแทนในต าแหน่งนายกรัฐมนตรี  
 โดยในกรณีดังกล่าวนี้ท าให้เกิดช่องว่างในการเลือกหัวหน้าพรรคคนใหม่
ขึ้น ซึ่งกรณีการคัดเลือกหัวหน้าพรรคนั้นอาจใช้เวลานานเช่นในปี ค.ศ.  1876 โดยใช้เวลา 1 เดือน 
และในปี ค.ศ. 1990 ใช้เวลา 1 สัปดาห์ โดยในเวลาดังกล่าวนั้น ผู้ซึ่งเป็นรัฐมนตรีที่ถือว่าเป็นรอง

                                                           

 206Vernon Bogdanor, The Monachy and the Constitution (Oxford: Clarendon 
Press, 1995) pp. 84-111 อ้างถึงใน เจษฎา พรไชยา, เรื่องเดิม, หนา้ 226. 
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นายกรัฐมนตรีจะท าหน้าที่ในการรักษาการแทนนายกรัฐมนตรีไปก่อน แต่ปรากฏว่าในประเทศอังกฤษ
นั้นไม่มีต าแหน่งนายกรัฐมนตรีอย่างเป็นทางการ จึงไม่มีวิธีปฏิบัติว่าเมื่อนายกรัฐมนตรีลาออกหรือ
เสียชีวิตไปแล้ว จะให้รัฐมนตรีที่ถือว่าเป็นรองนายกรัฐมนตรีขึ้นมาท าหน้าที่เป็นนายกรัฐมนตรี แทน 
แต่อย่างไรก็ตามปรากฏว่าในปี ค.ศ. 1953 ได้มีการยอมให้มีผู้ปฏิบัติราชการแทนในต าแหน่ง
นายกรัฐมนตรี ในกรณีของ นายวิลสตัน เชอร์ชิล ซึ่งมีอาการป่วยหนักใกล้จะเสียชีวิต และนาย 
Anthony Eden ผู้ซึ่งจะสามารถเป็นนายกรัฐมนตรีต่อจาก นายวิลสตัน เชอร์ชิล ในขณะนั้นได้
เดินทางไปผ่าตัดรักษาตัวในประเทศสหรัฐอเมริกา และต้องใช้เวลาหลายเดือนในการพักฟ้ืน207 
  ซึ่งในขณะนั้นไม่มีวิธีการตามรัฐธรรมนูญแน่ชัดว่าสามารถมีผู้ปฏิบัติ
หน้าที่รักษาราชการแทนนายกรัฐมนตรีได้หรือไม่ โดยในขณะนั้น นาย Colville เลขานุการส่วนตัว
ของนายวิลสตัน เชอร์ชิล เห็นว่ามีอยู่สิ่งเดียวที่พระมหากษัตริย์จะท าได้ในขณะนั้น ก็คือการที่พระองค์
ทรงแต่งตั้งบุคคลที่พระองค์ไว้วางพระราชหฤทัยที่สุดว่าจะลาออกจากต าแหน่งนายกรัฐมนตรีในทันที
ที่นายวิลสตัน เชอร์ชิล สามารถกลับมาเป็นนายกรัฐมนตรีได้ โดยให้ท าหน้าที่นายกรัฐมนตรีไปพลาง
ก่อน ซึ่งในเวลาต่อมาก็ปรากฏว่านายนายวิลสตัน เชอร์ชิล ได้ฟ้ืนจากอาการป่วยและกลับมาด ารง
ต าแหน่งนายกรัฐมนตรีได้โดยที่ไม่ต้องมีผู้ปฏิบัติราชการแทนในต าแหน่งนายกรัฐมนตรี208 
 ดังนั้นแล้วแม้ว่าอังกฤษจะไม่มีต าแหน่งรองนายกรัฐมนตรี แต่ในทาง
ความเป็นจริงนั้นต าแหน่งนี้มีอยู่ในลักษณะที่ไม่เป็นทางการ โดยเหตุที่ต าแหน่งนี้ไม่เป็นทางการก็มา
จากเหตุผลที่ว่า ในปี ค.ศ. 1951 พระเจ้าจอร์จที่ 6 ได้ปฏิเสธที่จะแต่งตั้งนาย Eden เป็นรอง
นายกรัฐมนตรีโดยพระองค์ให้เหตุผลว่า เป็นต าแหน่งที่ไม่มีในรัฐธรรมนูญ ดังนั้นแล้ว ในกรณีที่มีการ
แต่งตั้งผู้ใดเป็นรองนายกรัฐมนตรีอย่างไม่เป็นทางการจึงไม่มีการกราบบังคมทูลต่อพระมหากษัตริย์
เพ่ือทรงทราบ หรือเพ่ือทรงพระกรุณาโปรดเกล้าโปรดกระหม่อมแต่งตั้งแต่อย่างใด209 
 (2) ในกรณีของนาย Bonor Law ในปี ค.ศ. 1923  
 ส าหรับกรณีนี้ เป็นกรณีที่ นาย Bonor Law ลาออกจากต าแหน่ง
นายกรัฐมนตรี ซึ่งบุคคลที่จะสามารถด ารงต าแหน่งนายกรัฐมนตรีได้นั้นมี 2 คน คือ นาย Stanley 
Balwin และ นาย Lord Curzon ซึ่งพระเจ้าจอร์จที่ 5 ทรงมีพระบรมราชโองการแต่งตั้ง นาย 
Baldwin เป็นนายกรัฐมนตรี ด้วยเหตุผลว่า Lord Curzon มิได้เป็นสมาชิกของสภาสามัญ ซึ่งในกรณี
นี้มีปัญหาที่เกิดขึ้นจากข้อโต้แย้งที่ว่า นาย Lord Curzon เป็นผู้ที่มีความสามารถและประสบการณ์
มากกว่า นาย Baldwin เป็นอย่างมาก ซึ่งในขณะนั้นแม้ว่าจะไม่มีข้อโต้แย้งอย่างเป็นทางการที่ห้าม

                                                           

 
207

 Ibid., อ้างถึงใน เจษฎา พรไชยา, เรื่องเดิม, หน้า 227. 
 208 Ibid., อ้างถึงใน เจษฎา พรไชยา, เรื่องเดิม, หน้า 227. 
 209 ibid., อ้างถึงใน เจษฎา พรไชยา, เรื่องเดิม, หน้า 227. 
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สมาชิกสภาขุนนางมาเป็นนายกรัฐมนตรี แต่สภาสามัญก็ไม่พอใจและไม่ยินยอมที่จะให้นายกรัฐมนตรี
มาจากสมาชิกของสภาขุนนางเช่นกัน 
 (3) ในกรณีของ Sir Anthony Eden ในปี ค.ศ. 1957  
 ส าหรับกรณีนี้ เมื่อนาย Sir Anthony Eden นายกรัฐมนตรีได้ลาออก
จากต าแหน่ง อันสืบเนื่องมาจากนายกรัฐมนตรีได้รับพระราชด ารัสเตือนในการที่ไม่ควรไปด าเนินการ
แทรกแซงในกรณีพิพาทคลองสุเอซ แต่นาย Eden ไม่ได้ปฏิบัติตามพระราชด ารัสดังกล่าว ซึ่งน ามาสู่
การที่รัฐบาลของเขาต้องสูญเสียความไว้วางใจจากสภา และน ามาสู่การลาออกจากต าแหน่ง210  
และเหตุการณ์มีท่าทีว่าจะหาตัวนายกรัฐมนตรีใหม่ได้ยาก สมเด็จพระบรมราชินีนาถได้ทรงหยั่งเสียง
ของพระองค์เองผ่านทางราชเลขาธิการและทรงตัดสินพระทัยตั้งนาย Horold Macmillan เป็น
นายกรัฐมนตรี211 โดยส าหรับเหตุการณ์ในครั้งนี้ที่พระองค์ทรงมีการหยั่งเสียงนั้นสืบเนื่องมาจากว่าผู้ที่
มิสิทธิที่จะเป็นนายกรัฐมนตรีมี สองคน ได้แก่ R. A. Butler ซึ่งด ารงต าแหน่งประธานสภาสามัญ  
และเป็นผู้ที่รักษาราชการแทนนาย Eden ระหว่างที่ป่วย กับ นาย Horold Macmillan ซึ่งด ารง
ต าแหน่งรัฐมนตรีว่าการกระทรวงการคลัง ซึ่งในการว่าใครจะเป็นนายกรัฐมนตรีนั้น สมเด็จพระบรม
ราชินีได้ทรงปรึกษานาย Eden และเขาก็ได้เสนอให้ นาย Butler โดยการที่พระมหากษัตริย์ทรงขอ
ค าปรึกษาจากนายกรัฐมนตรีที่ก าลังจะพ้นจากต าแหน่งนี้ว่าใครสมควรที่จะเป็นนายกรัฐมนตรีคน
ต่อไปนั้น ได้มีกรณีที่เคยเกิดข้ึนแล้วในอังกฤษในปี ค.ศ. 1894 และ ในปี ค.ศ. 1924212 
 แต่อย่างไรก็ตามในเหตุการณ์นี้ แม้ว่าสมเด็จพระบรมราชินีนาถจะทรง
ถามความเห็นจากนายกรัฐมนตรีที่จะพ้นจากต าแหน่งก็ตาม แต่ก็มิทรงผูกพันพระองค์ที่จะทรงท าตาม
ความเห็นนั้น เป็นเพียงแค่การปรึกษาโดยการหยั่งเสียงเท่านั้น ในในกรณีนี้สมเด็จพระบรมราชินีนาถก็
ทรงปรึกษาบุคคลต่าง ๆ ด้วย เช่น Lord Salisbury และนายวิลสตัน เชอร์ชิล ซึ่งบุคคลทั้งสอง
สนับสนุนนาย Macmillan และสมเด็จพระบรมราชินีนาถก็ทรงมีพระบรมราชโองการแต่งตั้งนาย 
Macmillan เป็นนายกรัฐมนตรี ซึ่งเหตุการณ์ในครั้งนี้ท าให้เกิดข้อโต้แย้งว่า ค าแนะน าในการเลือก
นายกรัฐมนตรีดังกล่าวไม่ได้มาจากบุคคลที่เป็นสมาชิกสภาสามัญ แต่มาจากกลุ่มบุคคลที่ทรงอ านาจ
บางกลุ่มเท่านั้น โดยกรณีนี้น าไปสู่การที่พรรคคอนเซอร์เวทีฟได้สร้างกลไกในการเลือกหัวหน้าพรรค
คนใหม่ขึ้นมาท าหน้าที่แทน โดยกลไกดังกล่าวนี้ได้ใช้เมื่อ ปี ค.ศ. 1965 เมื่อ Sir Alec Douglas-

                                                           

 210พูนศักดิ์ วรรณพงษ์, พระราชอ านาจพระมหากษัตริย์ไทย (กรุงเทพฯ: เค.พี.พริ้นติ้ง, 
2538), หน้า 75-76. 
 211วิษณุ เครืองาม, กฎหมายรัฐธรรมนูญ, หน้า 565. 

212Vernon Bogdanor, op.cit. อ้างถึงใน เจษฎา พรไชยา, เรื่องเดิม, หน้า 228. 
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Home ได้ลาออกจากต าแหน่งนายกรัฐมนตรี พรรคคอนเซอร์เวทีฟได้เลือกนาย Edward Health 
เป็นหัวหน้าพรรคและเป็นนายกรัฐมนตรีแทนอีกด้วย213 
 (4)  ในกรณีของ Harold Macmillan ในปี ค.ศ. 1963  
 ส าหรับกรณีนี้ เมื่อนาย Harold Macmillan ลาออกจากต าแหน่ง
นายกรัฐมนตรี โดยอ้างว่าเป็นเหตุผลด้านสุขภาพ แต่ในความเป็นจริงนั้นมาจากรณีในเรื่องความ
ประพฤติอันอ้ือฉาวเกี่ยวกับสุภาพสตรีของรัฐมนตรี Profumo สมาชิกของพรรคคอนเซอร์เวทีฟ  
ประกาศล่วงหน้าถึงหนึ่งสัปดาห์ก่อนการประชุมใหญ่ของพรรคคอนเซอร์เวทีฟ เพ่ือเปิดทางให้มีการ
สืบต าแหน่งนายกรัฐมนตรี และในที่สุด Harold Macmillan ได้แนะน าให้สมเด็จพระบรมราชินีนาถ 
ทรงแต่งตั้ง Lord Home เป็นนายกรัฐมนตรี ซึ่งพระองค์ก็ทรงท าตาม ซึ่งในเรื่องนี้น ามาซึ่งความไม่
พอใจและเป็นข้อโตแย้งของพรรคคอนเซอร์เวทีฟ โดยเฉพาะอย่างยิ่ง Macleid และ Enoch Powell 
ซึ่งได้บอกให้ทราบทันทีว่าเขาไม่สามารถจะรับในการเข้าร่วมรัฐบาลที่ Lord Home เป็น
นายกรัฐมนตรีได้ ซึ่งในเรื่องนี้ สมาชิกพรรคคอนเซอร์เวทีฟคนหนึ่ งได้กล่าวว่าตั้งแต่ ปี ค.ศ. 1921 
มาแล้วที่หัวหน้าพรรคคอนเซอร์เวทีฟนั้นไม่มีการเลือกตั้งกัน แต่เป็นต าแหน่งที่ต้องยอมรับกัน214  
 ซึ่งการแต่งตั้ง Lord Home ในปี ค.ศ. 1963 ในวิกฤตการณ์ในครั้งนี้ก็
ต้องยอมรับกันว่า กระบวนการในการเลือกหัวหน้าพรรคนั้นมีความจ าเป็นอย่างยิ่งในการแต่งตั้ง
นายกรัฐมนตรี และต่อมาท าให้ต้องมีการเลือกตั้งกันโดยกลุ่มสมาชิกของพรรคในสภาสามัญ ในกรณีที่
มีการว่างลงของต าแหน่งหัวหน้าพรรค ซึ่งไม่ปล่อยให้เป็นอย่างแต่เดิม และก็ได้กระท าวิธีแบบใหม่เป็น
ครั้งแรกในเดือนกรกฎาคม ค.ศ. 1965 เนื่องในโอกาสที่ Sir Douglas Home ลาออกจากต าแหน่ง
นายกรัฐมนตรี โดยการลงคะแนนเสียงรอบแรกนั้น ปรากฏว่า Edward Heath ได้คะแนน 150 เสียง 
Reginald Maudling ได้คะแนน 133 เสียง และ Enoch Powell ได้ 16 เสียง ดังนั้น Health จึงได้
เป็นหัวหน้าพรรคคอนเซอร์เวทีฟโดยเอกฉันท์ ซึ่งผู้แข่งขันคนอ่ืนก็ได้ถอนตัวออกจากการแข่งขันใน
รอบท่ีสอง ส่วนทางพรรคเลเบอร์นั้น การเลือกผู้น าของเขานั้นได้มอบให้กับกลุ่มสมาชิกในสภาสามัญ
นานแล้ว และในกรณีที่พรรคเป็นฝ่ายค้านก็จะมีการเลือกผู้น ากันปีละครั้ง ดังนั้นไม่ว่าพรรคใดได้เป็น

                                                           

 213Ibid. อ้างถึงใน, เจษฎา พรไชยา, เรื่องเดิม, หน้า 228-229. 
 214ไพโรจน์ ชัยนาม, “นายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรีจ าต้องมาจากรัฐสภาเพียงใด,” ใน 100 ปี 
ชาตกาล ศาสตราจารย์ไพโรจน์ ชัยนาม: หนังสือที่ระลึกเนื่องในงานร าลึก ศาสตราจารย์ไพโรจน์ 
ชัยนาม วันเสาร์ที่ 25 มิถุนายน 2554 (กรุงเทพฯ: คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 
2554), หน้า 74-75. 
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รัฐบาลอยู่ไม่ว่าจะเป็น พรรคคอนเซอร์เวทีฟ หรือพรรคเลเบอร์ ทั้งสองก็มีนายกรัฐมนตรีที่มาจาก
หัวหน้าพรรคแทบท้ังสิ้นนับจากนั้น215 

3) การเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรี ในกรณีที่ประเทศอยู่ในสภาวะวิกฤติ
ทางเศรษฐกิจ 

ส าหรับในกรณีนี้  เป็นการเกิดภาวะวิกฤตเศรษฐกิจ ในปี ค.ศ.1931  
เป็นเหตุการณ์ที่เกิดขึ้นในสมัยของพระเจ้าจอร์จที่ 5 ซึ่งในขณะนั้นประเทศประสบกับปัญหาในทาง
เศรษฐกิจที่รุนแรง และในช่วงเวลาดังกล่าวนั้นไม่มีพรรคการเมืองใดที่ได้เสียงข้างมากจากสภาสามัญ 
จึงท าให้รัฐบาลในขณะนั้นเป็นรัฐบาลเสียงข้างน้อยของพรรคแรงงานที่ได้รับการสนับสนุนจากพรรค
เสรีนิยมในการจัดตั้งรัฐบาล ด้วยเหตุนี้ เองในสภาวะที่ เกิดวิกฤตเศรษฐกิจตกต่ าอย่างหนัก  
ท าให้นายกรัฐมนตรีในขณะนั้น คือ นาย Ramsay MacDonald ได้น าความกราบบังคมทูล
พระมหากษัตริย์ให้ทรงทราบ ว่าเขานั้นอาจจะของพระราชทานกราบบังคมทูลลาออกจากต าแหน่ง 
ซึ่งในตอนนั้นพระเจ้าจอร์จที่ 5 ทรงเรียกหัวหน้าพรรคการเมืองทั้ง 3 พรรคมาปรึกษาถึงความเป็นไป
ได้ที่อีก 2 พรรค คือพรรคพรรคคอนเซอร์เวทีฟและพรรคเสรีนิยมจะร่วมกันจัดตั้งรัฐบาล แต่จากการ
ปรึกษาหัวหน้าพรรคการเมืองในขณะนั้นซึ่งประกอบด้วยสามพรรค ได้แก่ พรรคเลเบอร์ ซึ่งมี นาย 
James Ramsay Macdonal เป็นหัวหน้าพรรคเสรีนิยม ซึ่งมีนาย Sir Herbert Samuel เป็นหัวหน้า
พรรค และพรรคคอนเซอร์เวทีฟ ที่มีนาย Stanley Baldwin เป็นหัวหน้าพรรค โดยทั้งสามพรรคมี
ข้อเสนอร่วมกันที่จะให้มีการจัดตั้งรัฐบาลแห่งชาติ (National Government) เพ่ือช่วยกันแก้ปัญหา
วิกฤติทางเศรษฐกิจของชาติ และให้นาย Ramsay MacDonald เป็นนายกรัฐมนตรีในคณะรัฐบาล
แห่งชาติ ซึ่งพระมหากษัตริย์คือพระเจ้าจอร์จที่ 5 ก็ทรงปฏิบัติตามข้อตกลงของหัวหน้าพรรคการเมือง
ทั้งสามดังกล่าว ซึ่งจะเห็นได้ว่าพระองค์ทรงปฏิบัติตามขั้นตอนในทางจารีตประเพณีอย่างเคร่งครัดว่า
พระองค์จะไม่ทรงแสดงความคิดเห็นในส่วนพระองค์ไปก่อนที่จะทรงไปปรึกษาหัวหน้าพรรคการเมือง
ในขณะนั้น และแม้ว่าจะมีผู้ไม่เห็นด้วยกับการจัดตั้งรัฐบาลแห่งชาติก็ตาม แต่เมื่อพิเคราะห์แล้วนั้นจะ
พบว่า หากรัฐบาลเสียงข้างน้อยลาออก พระมหากษัตริย์ก็ทรงต้องปรึกษากับหัวหน้าพรรคที่เหลือใน
สภาถึงความเป็นไปได้ในการที่จะจัดตั้งรัฐบาลชุดใหม่โดยปกติตามจารีตประเพณีการเมืองการ
ปกครองของประเทศอังกฤษอยู่แล้ว216 

 
 

                                                           

 215เรื่องเดียวกัน, หน้า 74-75. 
 216Anthony Harold Birch, The British System of Government, 2nd ed. (London: 
Simson Shand, 1968), pp. 69-71 อ้างถึงใน อมรรัตน์ กุลสุจริต, เรื่องเดิม, หน้า 106-107. 
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4)  การเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรี ในกรณีท่ีประเทศอยู่ในสภาวะสงคราม 
ในกรณีนี้ ส าหรับการเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรี ในกรณีที่ประเทศอยู่ใน

ภาวะสงครามของประเทศอังกฤษ มีเหตุการณ์ที่ส าคัญที่เกิดขึ้น สองเหตุการณ์217 กล่าวคือ 
 (1)  ในกรณีของ นาย H. H. Asquith ในปี ค.ศ. 1916 เป็นเหตุการณ์ที่   
นาย H. H. Asquith หัวหน้าพรรคเสรีนิยมได้ลาออกจากต าแหน่งนายกรัฐมนตรีเนื่องจากไม่ได้รับ
ความสนับสนุนจากรัฐสภา ซึ่งในขณะนั้นแม้ว่าพรรคอนุรักษ์นิยมจะเป็นพรรคที่ใหญ่ที่สุดในรัฐสภาก็
ตาม แต่ก็ไม่สามารถที่จะท าการจัดตั้งรัฐบาลได้เนื่องจากไม่มีเสียงข้างมาก โดยในขณะนั้นประเทศ
อังกฤษอยู่ในช่วงสงครามโลกจึงต้องการมีรัฐบาลที่มีความเข้มแข็งและมีประสิทธิภาพในการบริหาร
ราชการแผ่นดิน แต่นาย Bonar Law ซึ่งเป็นหัวหน้าพรรคอนุรักษ์นิยมไม่สามารถจะจัดตั้งรัฐบาลได้ 
อันเนื่องมาจากเป็นรัฐบาลเสียงข้างน้อย และถ้าหากมีการจัดตั้งรัฐบาลก็อาจจะจบลงด้วยการยุบสภา 
ซึ่งเหตุการณ์ในขณะนั้นก็ไม่สามารถท่ีจะกระท าได้เพราะไม่สามารถจะจัดการให้มีการเลือกตั้งทั่วไปได้
เพราะประเทศอยู่ในช่วงสงคราม 
 ดังนั้นแล้ว จึงเป็นประเด็นปัญหาว่านายกรัฐมนตรีคนต่อไปนั้นจะเป็นใคร 
และท าอย่างไรให้นายกรัฐมนตรีคนต่อไปนั้นต้องเข้ามาสู่ต าแหน่งโดยชอบด้วยกฎหมาย ซึ่งในเรื่องดังกล่าวนี้ 
ท าให้พระเจ้าจอร์จที่ 5 ทรงมีบทบาทที่ส าคัญอย่างยิ่งในการจัดตั้งรัฐบาลผสมแห่งชาติ เพ่ือทรงแก้ไขปัญหา
ในทางการเมืองการปกครองของประเทศอังกฤษในสภาวะที่อยู่ในช่วงสงคราม โดยทรงเรียกประชุมหัวหน้า
พรรคการเมืองที่ใหญ่ที่สุดสามพรรค อันได้แก่ พรรคเสรีนิยม ซึ่งมี นาย Asquith เป็นหัวหน้าพรรค พรรค
อนุรักษ์นิยม มีนาย Bonar Law เป็นหัวหน้าพรรค และพรรคแรงงาน มีนาย Henderson เป็นหัวหน้าพรรค 
ทั้งนี้รวมทั้งนาย Lloyd George ตัวเก็งที่จะด ารงต าแหน่งนายกรัฐมนตรี และรวมถึงนาย A. J. Balfour 
รัฐบุรุษ ซึ่งจากผลการประชุมก็ปรากฏว่า นาย Lloyd George จะเป็นนายกรัฐมนตรีในรัฐบาลผสมแห่งชาติ 
เพราะว่าการข้ึนด ารงต าแหน่งของนาย Lloyd George ในครั้งนี้จะท าให้เกิดความแตกแยกและการ
เปลี่ยนแปลงน้อยที่สุดและที่ว่าเป็นผู้ที่เหมาะสมที่สุดในช่วงที่ประเทศอยู่ในสภาวะเช่นนี้ 
 (2) ในกรณีของ นาย Naville Chamberlain ในปี ค.ศ. 1940 เป็น
กรณีที่นาย Chamberlain นายกรัฐมนตรีจากพรรคอนุรักษ์นิยม เห็นว่าพรรคของตนนั้นซึ่งจากเดิม
เคยมีคะแนนเสียงอยู่ที่ 240 เสียงในสภาสามัญ แต่ปรากฏว่าในขณะนั้นคะแนนเสียงตกลงมาอยู่ที่ 81 
เสียง จึงมีความจ าเป็นที่ต้องมีการจัดตั้งรัฐบาลผสม แต่อย่างไรก็ตาม นาย Chamberlain เห็นว่า 
พรรคแรงงานและพรรคเสรีนิยมคงจะไม่มาร่วมรัฐบาลภายใต้การน าของตนอย่างแน่นอน จึงต้องการ
หานายกรัฐมนตรีคนใหม่ผู้ซึ่งมีคุณสมบัติที่เหมาะสม ซึ่งได้แก่ นายวินสตัน เชอร์ชิว หรือ Lord 
Halifax และโดยจารีตประเพณีหรือธรรมเนียมปฏิบัติแล้วนั้น นาย Chamberlain จะต้องน าความ

                                                           

 217Vernon Bogdanor, op.cit. อ้างถึงใน เจษฎา พรไชยา, เรื่องเดิม, หน้า 230-231. 
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กราบบังคมทูลลาออกจากต าแหน่งต่อพระมหากษัตริย์  และอาจจะถวายค าแนะน าเกี่ยวกับ
นายกรัฐมนตรีคนใหม่ หรือพระมหากษัตริย์อาจทรงให้มีการหยั่งเสียงเพ่ือหานายกรัฐมนตรีคนใหม่ที่
เหมาะสมได้ แต่ในกรณีนี้เขามิได้ทรงกราบบังคมทูลลาออกจากต าแหน่งนายกรัฐมนตรี จนกระทั้งเขา
นั้นได้บุคคลที่จะมาด ารงต าแหน่งนายกรัฐมนตรีคนใหม่ โดยนาย Chamberlain ได้ท าการเรียกนาย 
วินสตัน เชอร์ชิล Lord Halifax นาย David Margesson และคณะรัฐมนตรีเข้ามาประชุมร่วมกัน ซึ่ง
เสียงส่วนใหญ่นั้นให้การสนับสนุน Lord Halifax แต่อย่างไรก็ตาม Lord Halifax เขาได้ท าการปฏิเสธ
ที่จะเข้ารับต าแหน่งดังกล่าว เนื่องจากเห็นว่าสถานการณ์ในขณะนั้นอยู่ในสภาวะสงคราม จึงไม่เหมาะ
ที่จะให้บุคคลที่มาจากสภาขุนนางมาด ารงต าแหน่งนายกรัฐมนตรี 
 ในเวลาต่อมา นาย Chamberlain ได้กราบบังคมทูลลาออกจาก
ต าแหน่งนายกรัฐมนตรี และได้ท าการเสนอนายเชอร์ชิล ด ารงต าแหน่งเป็นนายกรัฐมนตรีคนต่อไป  
ซึ่งในกรณีดังกล่าวนี้ได้มีผู้วิพากษ์วิจารณ์ในสองแง่ โดยในแง่หนึ่งนั้นเห็นว่า การกระท าของนาย 
Chamberlain เป็นการกระท าท่ีไม่ถูกต้องเพราะเป็นการจัดกัดพระราชอ านาจของพระมหากษัตริย์ใน
การตัดสินพระทัยเลือกผู้ที่จะด ารงต าแหน่งของพระองค์ และในอีกแง่หนึ่งนั้นก็มีผู้เห็นว่าการกระท า
ดังกล่าวนั้นมีความถูกต้อง เนื่องจากว่า นาย Chamberlain ได้ท าการกราบบังคมทูลเพียงต าแหน่ง
นายกรัฐมนตรีเท่านั้น ไม่ได้ท าการลาออกจากต าแหน่งหัวหน้าพรรคการเมือง โดยกรณีดังกล่าวนี้ถือ
ว่าเขายังเป็นหัวหน้าพรรคการเมืองที่มีคะแนนเสียงมากท่ีสุดในสภาสามัญอีกด้วย 
 ในกรณีดังกล่าวนี้ ท าให้พระเจ้าจอร์จที่ 6 ไม่ค่อยทรงพอพระทัยมากนัก 
อันเนื่องจากพระองค์ไม่ทรงชอบนายเชอร์ชิล เพราะทรงเห็นว่านายเชอร์ชิลนั้นเป็นสาเหตุที่ท าให้พระ
เจ้าเอ็ดวาร์ดที่ 8 ต้องทรงสละราชบัลลังก์ อันเนื่องมาจากกรณีที่ทรงจะอภิเษกกับนางวอลลิส แต่
อย่างไรก็ตามการที่นาย Chamberlain ได้ท าไปเช่นนั้นก็เพ่ือเป็นการปกป้องพระเจ้าจอร์จที่ 6 ซึ่ง
พระองค์เพ่ิงเสด็จขึ้นครองราชย์บัลลังก์ได้ไม่นาน และในขณะนั้นประเทศอังกฤษก็ยังอยู่ในสภาวะภัย
สงคราม โดยในขณะที่ท าการเลือกนายกรัฐมนตรีอยู่นั้น เป็นช่วงเดียวกับอดอร์ฟฮิตเล่อร์ได้ท าการบุก
ฝรั่งเศส เบลเยี่ยม และฮอลแลนด์แล้ว ซึ่งต้องหาบุคคลที่มีความสามารถมาช่วยในการบริหารราชการ
แผ่นดิน ซึ่งนั่นก็คือนายเชอร์ชิลเพราะเป็นบุคคลที่มีความรู้ความสามารถและเคยมีประสบการณ์ใน
การผ่านช่วงสงครามมาแล้วในการมาท าหน้าที่ในต าแหน่งนายกรัฐมนตรี 

กล่าวโดยสรุป จะเห็นได้ว่า รูปแบบในการเข้าเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรี
ของอังกฤษในรูปแบบพิเศษอันได้แก่สี่กรณีที่ได้ศึกษามาข้างต้น คือ กรณีแรกนายกรัฐมนตรีลาออก
จากหัวหน้าพรรค และประกาศว่าจะลาออกจากต าแหน่งนายกรัฐมนตรีทันทีที่ได้มีการเลือกหัวหน้า
พรรคการเมืองคนใหม่ กรณีที่สองนายกรัฐมนตรีเสียชีวิต หรือไร้ความสามารถอย่างถาวรหรือไม่
สามารถปฏิบัติราชการได้ กรณีที่สามประเทศอยู่ในสภาวะวิกฤติทางเศรษฐกิจ  และกรณีที่สี่ประเทศ
อยู่ในสภาวะสงคราม จะเห็นได้ว่าทั้งสี่รูปแบบนี้เป็นกรณีที่ เป็นขั้นตอนในการเข้าสู่ต าแหน่ง
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นายกรัฐมนตรีในลักษณะที่เป็นสถานการณ์พิเศษทั้งสิ้น ซึ่งจะเห็นได้ว่าทั้งสี่กรณีนั้นจะมีลักษณะที่
แตกต่างกันในแต่ละสถานการณ์ แต่สามารถท าให้การบริหารราชการแผ่นดินนั้นสามารถที่จะด าเนิน
ไปอย่างต่อเนื่องก็เพราะเป็นการใช้พระราชอ านาจอันถือเป็นจารีตประเพณีในทางการเมืองการ
ปกครองของประเทศอังกฤษของพระมหากษัตริย์ที่ทรงเสด็จมาแก้ไขวิกฤตซึ่งเป็นช่องว่างของปัญหา
ให้ลุล่วงเรียบร้อยได้ในทุกครั้ง ถึงแม้ว่าพระราชอ านาจดังเดิมจะถูกจ ากัดลงด้วย จารีตประเพณีที่ว่า
จะต้องเลือกนายกรัฐมนตรีมาจากหัวหน้าพรรคการเมืองที่ได้เสียงสนับสนุนข้างมากก็ตาม แต่
พระมหากษัตริย์ก็ทรงใช้พระราชอ านาจที่ทรงมีตามวิถีทางแห่งระบอบประชาธิปไตย ด าเนินการ
แต่งตั้ง “นายกรัฐมนตรี” ในการแก้ไขวิกฤตของชาติให้พ้นภัยไปทุกครั้ง 

สรุปได้ว่า รูปแบบในการเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรีของประเทศอังกฤษ 
โดยในการเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรีมี 2 รูปแบบที่ส าคัญ โดยในรูปแบบแรก จะเป็นการเข้าสู่
ต าแหน่งนายกรัฐมนตรีโดยผู้ที่เป็นหัวหน้าพรรคการเมืองที่ได้คะแนนสูงสุดจากรัฐสภา ได้รับคัดเลือก
ให้ด ารงต าแหน่ง และรูปแบบที่สองการเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรีในรูปแบบพิเศษ ซึ่งเป็นกรณีที่
เกิดข้ึนมาจากการเกิดสถานการณ์ที่มีความพิเศษในทางการเมืองการปกครองของอังกฤษอย่างยิ่ง อัน
ได้แก่ กรณีแรกนายกรัฐมนตรีลาออกจากหัวหน้าพรรค และประกาศว่าจะลาออกจากต าแหน่ง
นายกรัฐมนตรีทันทีที่ได้มีการเลือกหัวหน้าพรรคการเมืองคนใหม่ กรณีที่สองนายกรัฐมนตรีเสียชีวิต 
หรือไร้ความสามารถอย่างถาวรหรือไม่สามารถปฏิบัติราชการได้ กรณีที่สามประเทศอยู่ ในสภาวะ
วิกฤติทางเศรษฐกิจ และกรณีที่สี่ประเทศอยู่ในสภาวะสงคราม ถือว่าเป็นกรณีที่เกิดขึ้นอันเนื่องมาจาก
เกิดสถานการณ์ในทางการเมืองการปกครอง ซึ่งก็ได้ท าพระมหากษัตริย์ของประเทศอังกฤษ ซึ่งมีพระ
ราชอ านาจอยู่แล้ว และพระองค์ทรงใช้พระราชอ านาจในทางจารีตประเพณีในทางการเมืองการ
ปกครองนั้น ทรงแต่งตั้งนายกรัฐมนตรีในการเข้ามาบริหารราชการแผ่นดินในช่วงที่ประเทศอยู่ใน
สภาวะพิเศษในทางการเมืองการปกครองเพ่ือให้ผ่านพ้นวิกฤติการณ์แต่ละครั้งไปได้ 

 
3.1.3  หลักการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติของอังกฤษ 
ส าหรับการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติของประเทศอังกฤษ

นั้นสามารถมีสององค์กรที่ท าหน้าที่ในการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติ
ได้ นั่นก็คือ รัฐสภา (ตามหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐสภา) และการตรวจสอบความชอบโดย 
“ศาลสูงสุดแห่งสหราชอาณาจักร” (Supreme Court of the United Kingdom) โดยสามารถ
อธิบายได้ดังนี้ 

1. หลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐสภา 
จะเห็นได้ว่าการจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญขึ้น ตามทฤษฎีรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุด มีผล

ใช้ได้ในประเทศที่ได้บัญญัติรัฐธรรมนูญที่เป็นลายลักษณ์อักษร ซึ่งประเทศที่ไม่มีรัฐธรรมนูญลาย
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ลักษณ์อักษร โดยเป็นรัฐธรรมนูญแบบจารีตประเพณีอย่าง “ประเทศอังกฤษ” ไม่มีบทบัญญัติ
รัฐธรรมนูญไว้ จึงมีลักษณะที่ยืดหยุ่น แต่ไม่มีการตีความตามบทบัญญัติใดที่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ 
จึงไม่มีปัญหาความขัดกันตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ โดยในกรณีเช่นนี้ เมื่อไม่มีการตีความตาม
รัฐธรรมนูญ และไม่จ าเป็นต้องมีการจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญ โดยทั้งนี้ รัฐธรรมนูญที่ไม่เป็นลายลักษณ์
อักษรและไม่มีการแบ่งแยกอ านาจ แต่ยังทรงไว้ซึ่งความมีเสถียรภาพและประสิทธิภาพอยู่ตามหลัก
เดิม คือ “หลักอ านาจสูงสุดของรัฐสภา” (Parliamentary Supremacy)218 ดังนั้นหลักการในการ
ควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติ จึงเป็นอ านาจสูงสุดของรัฐสภา 

หลักอ านาจสูงสุดของรัฐสภา (Supremacy of Parliament หรือ Parliamentary 
Sovereignty) ได้เกิดมีขึ้นในตัวบทกฎหมายของอังกฤษอย่างชัดเจนใน Bill of Right ค.ศ. 1689 ซึ่ง
บัญญัติไว้ในมาตรา 9 ที่บัญญัติว่า “The Freedom of Speech and Debates or Proceedings in 
Parliament ought not to be Impeached or Questioned in any Court or Place out of 
Parliament” ซึ่งหมายความว่า รัฐสภามีเสรีภาพในการพูด การอภิปรายโต้ตอบ รวมถึงการท า
กระบวนการอ่ืนใด ที่ไม่มีองค์กรใดรวมถึงศาลที่จะสามารถถอดถอนหรือตรวจสอบรัฐสภาได้ และเมื่อ
พิจารณาถึงอ านาจหน้าที่ของรัฐสภาแล้วย่อมตีความได้ว่า รัฐสภามีหน้าที่ในทางนิติบัญญัติเพ่ือการ
ตรากฎหมายซึ่งไม่มีหน่วยงานใดที่จะโต้แย้งหรือไม่เห็นด้วยกับกฎหมายนั้น ซึ่งเป็นการได้แสดงให้เห็น
ถึงความมีอ านาจสูงสุดของรัฐสภา219 ดังนั้น ศาลในฐานะซึ่งเป็นองค์กรที่ท าหน้าที่บังคับใช้กฎหมายจึง
อาศัยแนวคิดนี้ในการปรับใช้กฎหมายเกี่ยวกับคดีด้วย ดังนั้นแล้ว การเข้าใจขอบเขตของหลักอ านาจ
สูงสุดของรัฐสภาจ าเป็นที่จะต้องเข้าใจหลักกฎหมายรัฐธรรมนูญซึ่งศาลอังกฤษใช้เป็นเครื่องมือในการ
ตรวจสอบกฎหมายด้วย220 

อย่างไรก็ตาม เป็นที่ยอมรับกันว่าการที่ประเทศอังกฤษมีจารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญ 
(Constitution Convention) ซึ่งรัฐสภา รัฐบาล และตุลาการ จ าต้องถือตามและปฏิบัติตามขอบเขต
ของจารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญ อันถือเป็นสาระส าคัญแห่งรัฐธรรมนูญของประเทศอังกฤษ 
ประกอบกับ ลักษณะของรัฐธรรมนูญของประเทศอังกฤษที่มีลักษณะยืดหยุ่น และเมื่อเกิดกรณีปัญหา
ก็สามารถที่จะตีความโดยยืดหยุ่นได้ ซึ่งการตีความแบบยืดหยุ่นนี้เป็นการสร้างจารีตประเพณีขึ้นใหม่
ในตัว จนเป็นที่ยอมรับกันในทางปฏิบัติกลายเป็นบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญที่ไม่ได้เขียนไว้เป็นลาย

                                                           

 218วุฒิชัย จิตตานุ, กระบวนการทางกฎหมายของศาลรัฐธรรมนูญในรัฐสมัยใหม่ของโลก 
(กรุงเทพฯ: พี.เพรส, 2556), หน้า 8. 
 219นวลวรรณ สุนทรภิษัช, ข้อจ ากัดของหลักอ านาจสูงสุดของรัฐสภาอังกฤษ (วิทยานิพนธ์
ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2556), หน้า 25. 
 220เรื่องเดียวกัน, หน้า 25-26. 
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ลักษณ์อักษร นอกจากนี้ ยังปรากฏเอกสารที่มีเนื้อหาเป็นบทบัญญัติทางรัฐธรรมนูญที่ได้บัญญัติไว้เป็น
ลายลักษณ์อักษร โดยหากเกิดกรณี ที่มีความขัดแย้งและการตีความตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ 
ศาลสภาขุนนาง (House of Lords) เป็นศาลยุติธรรมสูงสุดในระบบศาลเดี่ยวของอังกฤษ ท าหน้าที่
เสมือนเป็นศาลรัฐธรรมนูญในการตีความบทบัญญัติหรือกฎหมายที่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ดังนั้น
แล้ว กรณีนี้จึงถือได้ว่า ประเทศอังกฤษมีบทบัญญัติรัฐธรรมนูญโดยศาลสภาขุนนาง ที่ท าหน้าที่ตีความ
ข้อพิพาทตามรัฐธรรมนูญเหมือนกับศาลรัฐธรรมนูญ และถือว่ารัฐธรรมนูญจารีตประเพณีเป็น
กฎหมายสูงสุด221 

แม้ว่าหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐสภา จะถือว่ารัฐสภาเป็นองค์กรที่สูงสุดก็ตาม แต่
รัฐสภาก็เป็นพันธมิตรกับศาล โดยทั้งสององค์กรต่างมีบทบาทที่เกื้อหนุนกัน ซึ่งศาลยังคงพัฒนาหลัก
กฎหมายที่ไม่เป็นลายลักษณ์อักษรต่อไป และในขณะที่รัฐสภาก็ตรากฎหมายลายลักษณ์อักษรขึ้น โดย
ศาลจะใช้และตีความกฎหมายลายลักษณ์อักษรอย่างเคร่งครัดในฐานะเป็นกฎหมายยกเว้นหลักการ
ของคอมมอนลอว์222 

ดังนั้นแล้ว หลักอ านาจสูงสุดของรัฐสภา มีความหมายแตกต่างกัน และเป็นคนละเรื่องกับ
หลักรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุด ซึ่งแม้ว่ารัฐสภาจะมีอ านาจสูงสุดในการออกกฎหมายหรือแก้ไข
รัฐธรรมนูญได้โดยง่ายก็จริง แต่รัฐธรรมนูญจารีตประเพณีที่รัฐสภาแก้ไขก็คงความเป็นกฎหมายสูงสุด
นั่นเอง ดังนั้นแล้ว เมื่อเกิดกรณีปัญหาการตีความตามรัฐธรรมนูญ ศาลสูงสภาขุนนาง คงยึดตามหลัก
รัฐธรรมนูญที่รัฐสภาได้แก้ไขขึ้นใหม่จนเป็นบรรทัดฐานของศาลสูงอังกฤษ ซึ่ งจะเห็นได้ว่า  
การตีความรัฐธรรมนูญจารีตประเพณีของประเทศอังกฤษจึงมีลักษณะเฉพาะในรูปแบบที่ไม่มีรัฐธรรมนูญ
ของประเทศใด ๆ  สามารถน าไปใช้ได้223 

กล่าวโดยสรุป ได้ว่าการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติ โดยหลัก
ความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐสภานั้น หมายความว่ารัฐสภามีสิทธิในการที่จะตราหรือยกเลิก
กฎหมายใด ๆ ได้ โดยไม่มีองค์กรใดสามารถโต้แย้งอ านาจของรัฐสภาได้ นั่นหมายความว่า รัฐสภาเอง
เป็นทั้งองค์กรที่ตรากฎหมายและตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติในการที่จะ
ยกเลิกเพิกถอนบทบัญญัตินั้น 

 

                                                           

 221วุฒิชัย จิตตานุ, เรื่องเดิม, หน้า 8-9. 
 222ปิยบุตร แสงกนกกุล, กฎหมายปกครองของประเทศในยุโรป (กรุงเทพฯ: โรงพิมพ์เดือนตุลา, 
2556), หน้า 91. 
 223วุฒิชัย จิตตานุ, เรื่องเดิม, หน้า 9. 
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2. การตรวจสอบความชอบโดย “ศาลสูงสุดแห่งสหราชอาณาจักร” (Supreme Court of 
the United Kingdom) 

จากการศึกษาพบว่า“ศาลสูงสุดแห่งสหราชอาณาจักร” มีวิวัฒนาการมาจาก “ศาลขุนนาง”
ของประเทศอังกฤษนั้น ซึ่งสภาขุนนางนี้ ก็คือส่วนหนึ่งของรัฐสภาอังกฤษ ซึ่งประกอบด้วย สภาสามัญ 
(House of Commons) และสภาขุนนาง ซึ่งสภาขุนนางนี้เป็นองค์กรทางการเมือง และท าหน้าที่เป็น
ศาลสูงสุดของประเทศอังกฤษด้วย224 โดยจะเห็นได้ว่าแต่เดิมนั้น รัฐธรรมนูญของอังกฤษนอกจากไม่มี
บทบัญญัติเก่ียวกับศาลรัฐธรรมนูญแล้ว ก็ยังไม่มีบทบัญญัติเกี่ยวกับอ านาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญ 
รวมทั้งยังไม่ได้แยกให้เห็นว่าคดีใดเป็นคดีธรรมดา หรือคดีที่เกี่ยวข้องกับรัฐธรรมนูญ ดังนั้นแล้ว จึง
ต้องแสดงให้เห็นว่าคดีที่เกี่ยวกับรัฐธรรมนูญซึ่ง “ศาลสภาขุนนาง” มีอ านาจหน้าที่ในการพิจารณา
วินิจฉัยและตีความ จะต้องมีปัญหา ข้อพิพาท และคดีที่มีลักษณะอย่างใดอย่างหนึ่ง ดังต่อไปนี้225 

ประการแรก เป็นลักษณะคดีที่มีความเกี่ยวข้องหรือส่งผลกระทบต่อประโยชน์ของ
ประเทศชาติ สาธารณประโยชน์โดยส่วนรวม หรือประชาชนโดยส่วนรวม  

ประการที่สอง เป็นลักษณะคดีท่ีมีความเก่ียวข้องกับรัฐธรรมนูญของประเทศอังกฤษทั้งส่วนที่
ไม่เป็นลายลักษณ์อักษร และส่วนที่เป็นลายลักษณ์อักษร ทั้งนี้ก็หมายความรวมถึง จารีตประเพณีหรือ
ธรรมเนียมปฏิบัติในทางรัฐธรรมนูญด้วย 

ประการที่สาม เป็นลักษณะคดีที่มีความเกี่ยวข้องกับกฎหมายมหาชน หรือเกี่ยวข้องกับ
หลักการ สาระส าคัญ หรือ บทบัญญัติที่ปรากฏอยู่ในรัฐธรรมนูญที่เป็นลายลักษณ์อักษรทั่วไป อาทิ
เช่น การใช้อ านาจอธิปไตย สถาบันพระมหากษัตริย์ องค์กรของรัฐ การปกป้องคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ
ของประชาชน การใช้อ านาจขององค์กรของรัฐ การควบคุมตรวจสอบการใช้อ านาจของรัฐ เป็นต้น 

ดังนั้นแล้ว จะเห็นได้ว่า “ศาลสภาขุนนาง” มีอ านาจหน้าที่ในการพิจารณาวินิจฉัยและ
ตีความปัญหา ข้อพิพาท และคดีที่เก่ียวข้องกับรัฐธรรมนูญอย่างกว้างขวางทั้งในส่วนที่เป็นลายลักษณ์
อักษรและไม่เป็นลายลักษณ์อักษร ซึ่งนั้นรวมถึง จารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญของประเทศอังกฤษ ก็
อยู่ภายใต้การควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยศาลสภาขุนนางนี้226 

                                                           

 224บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, “บทความศาลรัฐธรรมนูญ vs ศาลสภาขุนนางอังกฤษ,” ใน ตุลา
การศาลรัฐธรรมนูญพิทักษ์หรือท าลายรัฐธรรมนูญจากการวินิจฉัยสภาพของการเป็นรัฐมนตรี 
(กรุงเทพฯ: การันต์การพิมพ์, 2543), หน้า 71. 
 225วิรัช วิรัชนิภาวรรณ, “โครงสร้าง อ านาจหน้าที่ และการบริหารงานบุคคลของศาล
รัฐธรรมนูญในอังกฤษ,” รัฐสภาสาร 50, 8 (สิงหาคม 2545): 67. 
 226เรื่องเดียวกัน, หน้า 67. 
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นอกจากนี้ ค าวินิจฉัยของศาลสภาขุนนางซึ่งเป็นศาลสูงสุดของประเทศและท าหน้าที่เสมือน
ศาลรัฐธรรมนูญพร้อมกันไปนี้ ย่อมส่งผลผูกพันและเป็นแนวทางในการพิจารณาวินิจฉัยของศาลอ่ืน
ทั้งหลายซึ่งอยู่ในระดับที่ต ากว่าทั้งในคดีแพ่ง และคดีอาญา และคดีที่เกี่ยวกับรัฐธรรมนูญไม่ว่าคดีนั้น
จะได้อุทธรณ์มาจากศาลใดก็ตาม227 

อย่างไรก็ตาม ในเวลาต่อมาได้มีการตราพระราชบัญญัติว่าด้วยการปฏิรูปรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 
2005 (Constitution Reform Act 2005: Cra 2005) ซึ่งน ามาสู่การปฏิรูปกระบวนการยุติธรรมของ
อังกฤษ โดยการโอนอ านาจการตัดสินคดีความจากศาลในล าดับชั้นสูงสุด นั้นคือ จากศาลสภาขุนนาง 
(House of Lords) ไปสู่องค์กรใหม่ คือ “ศาลสูงสุดแห่งสหราชอาณาจักร” (Supreme Court of 
the United Kingdom) ซึ่งพระราชบัญญัตินี้มีผลใช้บังคับนับจากวันที่ 1 ตุลาคม ค.ศ. 2009 (พ.ศ. 
2552) เป็นต้นมา228 ดังนั้นแล้ว การจัดตั้งศาลสูงสุดในครั้งนี้ เพ่ือแยกองค์กรผู้ใช้อ านาจฝ่ายตุลาการ
ออกจากฝ่ายนิติบัญญัติอย่างชัดเจน (Transparent) และเด็ดขาด (Full) จึงถือว่าเป็นวัตถุประสงค์
หลักในการตราพระราชบัญญัติฉบับนี้229 

ทั้งนี้ การจัดตั้งศาลสูงสุดแห่งสหราชอาณาจักรในครั้งนี้ เป็นการน าเอาอ านาจหน้าที่ในการ
ตัดสินคดีของผู้พิพากษาของศาลสภาขุนนาง (Law Lords) ในสภาขุนนางที่มีอยู่เดิม และอ านาจ
หน้าที่บางประการของ Judicial Committee of the Privy Council มารวมอยู่ที่ศาลสูงสุดเพียง
ศาลเดียว ซึ่งการเปลี่ยนแปลงในครั้งนี้ถือว่าเป็นการแบ่งแยกอ านาจในทางตุลาการออกจากรัฐสภา 
กล่าวคือ แยกกลุ่มคนที่ตีความกฎหมายในศาลออกจากกลุ่มคนที่ออกกฎหมาย และศาลสูงสุดแห่ง  
สหราชอาณาจักรนี้จะเป็นศาลชั้นสูงสุดของศาลอุธรณ์ (Court of Appeal) ในทุกคดีที่อยู่ภายใต้
กฎหมายของอังกฤษ กฎหมายเวลส์ และกฎหมายไอร์แลนเหนือ หรือกฎหมายทุกคดีที่อยู่ใ นเครือ 
สหราชอาณาจักรนั่นเอง230  

กล่าวโดยสรุปได้ว่า ศาลสูงสุดแห่งสหราชอาณาจักร” (Supreme Court of the United 
Kingdom) มีอ านาจในการเข้ามาตรวจสอบความชอบด้วยบทบัญญัติ โดยต้องเป็นคดีที่มีลักษณะเป็น
ลักษณะคดีที่มีความเกี่ยวข้องหรือส่งผลกระทบต่อประโยชน์ของประเทศชาติ  เป็นลักษณะคดีที่มี
ความเกี่ยวข้องกับรัฐธรรมนูญของประเทศอังกฤษทั้งส่วนที่ไม่เป็นลายลักษณ์อักษร และส่วนที่เป็น

                                                           

 
227เรื่องเดียวกัน, หน้า 71. 

 228รัชดาพร นิ่มพงษ์ศักดิ์, เรื่องเดิม, หน้า 252. 
 229A. L. Sueur, “From Appellate Committee to Superme Court: A Narrative,” In 
the Judicial House of Lords, L. Blom-Cooper, B. Dickson and G. Drewry, eds. (New 
York: Oxford University Press, 2009), pp. 88 อ้างถึงใน ชัช ข าเพชร, เรื่องเดิม, หน้า 152. 
 230รัชดาพร นิ่มพงษ์ศักดิ์, เรื่องเดิม, หน้า 267. 
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ลายลักษณ์อักษร ทั้งนี้ก็หมายความรวมถึง จารีตประเพณีหรือธรรมเนียมปฏิบัติในทางรัฐธรรมนูญ
ด้วย และเป็นลักษณะคดีที่มีความเกี่ยวข้องกับกฎหมายมหาชน หรือเกี่ ยวข้องกับหลักการ 
สาระส าคัญ หรือ บทบัญญัติที่ปรากฏอยู่ในรัฐธรรมนูญที่เป็นลายลักษณ์อักษรทั่วไป  

สรุปได้ว่า รัฐธรรมนูญของประเทศอังกฤษนั้น เป็นแบบจารีตประเพณี หรือรัฐธรรมนูญที่ไม่
เป็นลายลักษณ์อักษร (Unwritten Constitution) ซึ่งมีความเป็นเอกลักษณ์เฉพาะตัว ซึ่งเกิดจากการ
สั่งสมประสบการณ์ในทางการแบบที่ค่อยเป็นค่อยไปในทางประวัติศาสตร์และในทางการเมืองการ
ปกครอง ซึ่งมีลักษณะเฉพาะ ดังจะเห็นได้ว่ารัฐธรรมนูญของอังกฤษนั้น ไม่ได้มีการรวบรวมไว้เป็น
ฉบับเดียว แต่ได้กระจักกระจายอยู่ตามกฎหมายต่าง ๆ ซึ่งมีที่มาจาก บทบัญญัติหรือเอกสารที่มี 
“เนื้อหา” เป็นกฎหมายรัฐธรรมนูญ หรือจากกฎหมายจารีต (Common Law) หรือจากข้อเขียนที่
เชื่อถือได้ (Works of Authority) หรือจากกฎหมายและจารีตประเพณีของรัฐสภาหรือจารีตประเพณี
หรือธรรมเนียมปฏิบัติ ซึ่งที่มาทั้งหมดนี้ถือว่าเป็นบ่อเกิดของรัฐธรรมนูญของอังกฤษ 

ส่วนในเรื่องของรูปแบบในการเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรีของประเทศอังกฤษ โดยในการ
เข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรีมี 2 รูปแบบที่ส าคัญ โดยในรูปแบบแรก จะเป็นการเข้าสู่ต าแหน่ง
นายกรัฐมนตรีโดยผู้ที่เป็นหัวหน้าพรรคการเมืองที่ได้คะแนนสูงสุดจากรัฐสภา ได้รับคัดเลือกให้ด ารง
ต าแหน่ง และรูปแบบที่สองการเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรีในรูปแบบพิเศษ ซึ่งเป็นกรณีที่เกิดขึ้นมา
จากการเกิดสถานการณ์ที่มีความพิเศษในทางการเมืองการปกครองของอังกฤษอย่างยิ่ง อันได้แก่ 
กรณีแรกนายกรัฐมนตรีลาออกจากหัวหน้าพรรค และประกาศว่าจะลาออกจากต าแหน่ง
นายกรัฐมนตรีทันทีที่ได้มีการเลือกหัวหน้าพรรคการเมืองคนใหม่ กรณีที่สองนายกรัฐมนตรีเสียชีวิต 
หรือไร้ความสามารถอย่างถาวรหรือไม่สามารถปฏิบัติราชการได้ กรณีที่สามประเทศอยู่ในสภาวะ
วิกฤติทางเศรษฐกิจ และกรณีที่สี่ประเทศอยู่ในสภาวะสงคราม ถือว่าเป็นกรณีที่เกิดขึ้นอันเนื่องมาจาก
เกดิสถานการณ์ในทางการเมืองการปกครอง ซึ่งก็ได้ท าพระมหากษัตริย์ของประเทศอังกฤษ ซึ่งมีพระ
ราชอ านาจอยู่แล้ว และพระองค์ทรงใช้พระราชอ านาจในทางจารีตประเพณีในทางการเมืองการ
ปกครองนั้น ทรงแต่งตั้งนายกรัฐมนตรีในการเข้ามาบริหารราชการแผ่นดินในช่วงที่ประเทศอยู่ใน
สภาวะพิเศษในทางการเมืองการปกครองเพ่ือให้ผ่านพ้นวิกฤติการณ์แต่ละครั้งไปได้ 

ส าหรับการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติของประเทศอังกฤษ
นั้นสามารถมีสององค์กรที่ท าหน้าที่ในการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติ
ได้ นั่นก็คือ รัฐสภา (ตามหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐสภา) และการตรวจสอบความชอบโดย 
“ศาลสูงสุดแห่งสหราชอาณาจักร” (Supreme Court of the United Kingdom)  
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3.2 จารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญในการเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรีประเทศญี่ปุ่น 
 

ส าหรับการจารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญในการเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรีของประเทศญี่ปุ่น 
ในส่วนนี้ผู้เขียนได้น าเสนอในสามส่วนด้วยกัน โดยส่วนแรก ได้น าเสนอถึงแนวคิดทฤษฎีที่เกี่ยวกับ
รัฐธรรมนูญของประเทศญี่ปุ่น ซึ่งประกอบด้วยข้อคิดทั่วไปในทางรัฐธรรมนูญของประเทศญี่ปุ่น  
และหลักการพื้นฐานทางรัฐธรรมนูญของประเทศญี่ปุ่น ในส่วนที่สองจะอธิบายถึง รูปแบบในการเข้าสู่
ต าแหน่งนายกรัฐมนตรีของประเทศญี่ปุ่น ซึ่งอธิบายถึงความเป็นมาทางประวัติศาสตร์ในการเข้าสู่
ต าแหน่งนายกรัฐมนตรีของประเทศญี่ปุ่น และได้น าเสนอการแบ่งรูปแบบของการเข้าสู่ต าแหน่ง
นายกรัฐมนตรีของประเทศญี่ปุ่น เป็นสองช่วงที่ส าคัญคือ การเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรี ในช่วงก่อน
การแพ้สงครามโลกครั้งที่สอง และการเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรี ในช่วงหลังการแพ้สงครามโลก
ครั้งที่สอง และในส่วนที่สาม จะอธิบายถึงการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
บทบัญญัติของประเทศญี่ปุ่น 
 

3.2.1  แนวคิดทฤษฎีเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญของประเทศญี่ปุ่น 
ประเทศญี่ปุ่น ถือว่าเป็นประเทศที่เป็นรัฐเดี่ยว มีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยใน

ระบบรัฐสภาอันมีพระมหากษัตริย์เป็นประมุข และเป็นประเทศแรกในทวีปเอเชียที่มีรัฐธรรมนูญเป็น
ของตนเอง โดยรัฐธรรมนูญของประเทศญี่ปุ่นนับเป็นผลผลิตที่ส าคัญในการปฏิรูปการ เมืองการ
ปกครองในสมัยของสมเด็จพระจักรพรรดิในสมัยเมจิ โดยรัฐธรรมนูญของประเทศญี่ปุ่นฉบับนี้แม้ว่าจะ
ไม่ได้ให้สิทธิเสรีภาพอันถือเป็นพ้ืนฐานของการปกครองในทางประชาธิปไตยแก่ประชาชนเท่าใดนัก 
แต่ก็เป็นจุดเริ่มต้นให้ชาวญี่ปุ่นได้ตระหนักถึงสิทธิเสรีภาพมากขึ้น ก่อนที่จะหยุดชะงักลงภายหลังที่
ญี่ปุ่นเข้าร่วมสงครามโลกครั้งที่สอง และต่อมาก็ได้มีการพัฒนาอย่างก้าวกระโดดเมื่ออยู่ภายใต้การยึด
ครองของสหรัฐอเมริกา231 และเป็นที่มาของรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันของประเทศญี่ปุ่นที่มีการ
วางรากฐานการปกครองในระบอบประชาธิปไตยแบบรัฐสภาอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข ซึ่ง
ในส่ วนนี้ ผู้ เ ขี ยนได้ อธิบายถึ งข้ อความคิดทั่ ว ไป เกี่ ยวกับรั ฐธ รรมนูญของประเทศญี่ ปุ่ น  
และหลักการพื้นฐานที่ส าคัญในทางรัฐธรรมนูญของญี่ปุ่นที่ส าคัญ  

3.2.1.1 ข้อความคิดท่ัวไปเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญของประเทศญี่ปุ่น 
รัฐธรรมนูญของประเทศญี่ปุ่นในฉบับปัจจุบันนี้ ร่างขึ้นในระหว่างที่ประเทศถูก

ปกครองภายใต้อิทธิพลของประเทศสหรัฐอเมริกัน ภายหลังจากที่องค์สมเด็จพระจักรพรรดิฮิโรฮิโต 

                                                           

 
231ด ารง วงศ์สัตยนนท์, “สิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญญี่ปุ่น,” วารสารกฎหมายปกครอง 24, 1 

(2549): 56. 
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(Emperor Hirohito) ได้ประกาศยอมแพ้ต่อสงครามโลกครั้งที่สอง ในวันที่ 15 สิงหาคม ค.ศ. 1945 
โดยภายหลังจากสงครามญี่ปุ่นได้ใฝ่หาสันติภาพ โดยจากเดิมที่เคยยึดถือความคิดชาตินิยมและทหาร
นิยม ซึ่งอ านาจขององค์พระจักรพรรดิได้ยุติลง แทนที่ด้วยสิทธิมนุษยชน ประชาธิปไตยความรับผิด
ของรัฐบาล และการแบ่งแยกอ านาจรัฐ ทั้งนี้รัฐธรรมนูญของญี่ปุ่นฉบับปัจจุบันนี้ได้รับการรับรองจาก
รัฐสภาและประกาศใช้ใช้ในการปกครองประเทศ232 

โดยทั้งนี้ การประกาศใช้รัฐธรรมนูญดังกล่าว มิได้กระท าโดยการประกาศใช้ทั้งฉบับ 
หากแต่เป็นการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญฉบับเมจิที่ใช้มาแต่เดิม และไม่ได้น าร่างรัฐธรรมนูญฉบับ
แก้ไขเพ่ิมเติมนั้นไปลงประชามติแต่อย่างใด ซึ่งในวันที่ 22 เมษายน ค.ศ. 1946233 สภาที่ปรึกษาได้ตั้ง
คณะกรรมการตรวจสอบของสภาที่ปรึกษาในการตรวจสอบร่างรัฐธรรมนูญฉบับแก้ไข (Examination 
Committee of Privy Council on Draft for a Revised Constitution) เพ่ือท าการพิจารณาร่าง
รัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวแล้ว สภาที่ปรึกษาได้มีมติเห็นชอบร่างรัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าว ในวันที่ 8 
มิถุนายน ค.ศ.1946 และหลังจากนั้นก็ได้มีร่างพระราชบัญญัติแก้ไขรัฐธรรมนูญ (Constitutional 
Revision Bill) และเมื่อสภาไดเอ็ด (Diet) ให้ความเห็นชอบแล้ว ก็ได้ให้สมเด็จพระจักรพรรดิลงนาม
ในวันที่ 29 ตุลาคม ค.ศ.1946 และเมื่อมีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญฉบับแก้ไขดังกล่าวแล้วในวันที่ 3 
พฤศจิกายน ค.ศ. 1946234 

แต่อย่างไรก็ตาม รัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวนี้ ก็มีผลใช้บังคับได้จริงในเวลาถัดมาอีก 6 
เดอืน ตามที่ก าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญ นั่นก็หมายความว่า วันที่ 3 พฤษภาคม ค.ศ. 1947 รัฐธรรมนูญ
จึงได้มีผลใช้บังคับ235 ดังนั้นแล้ว รัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันของประเทศญี่ปุ่นจึงได้วางหลักการที่ส าคัญ
อันถือเป็นรากฐานทางรัฐธรรมนูญของประเทศญี่ปุ่น โดยมีหลักการที่ส าคัญที่ว่าด้วย เรื่องพระราช
อ านาจของพระมหากษัตริย์ เรื่องหลักนิติรัฐ และเรื่องหลักการแบ่งแยกอ านาจ เป็นต้น 

                                                           

 232Lawrence W. Beer and H. Ltoh, The Constitution Case Law of Japan, 1970 
throug 1990 (Seattle: University of Washington Press, 1996), pp. 3-29, 54-66 อ้างถึงใน 
สมชาย ปรีชาศิลปกุล และคณะ, รายงานการวิจัย เรื่อง โครงการเสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบและ
ปราศจากอาวุธตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย (กรุงเทพฯ: ธนาเพรส, 2558), หน้า 259-260. 
 233Birth of Constitution of Japan, Chronological Table April 22, 1946-November 
25, 1946, From http://www.ndl.go.jp/constitution/e/etc/history04.html อ้างถึงใน บวร
ศักดิ์ อุวรรณโณ และชมพูนุท ตั้งถาวร, สภาร่างรัฐธรรมนูญเปรียบเทียบ: ประสบการณ์ต่างประเทศ
และประเทศไทย (กรุงเทพฯ: ส.เจริญการพิมพ์, 2555), หน้า 92. 
 234Ibid. อ้างถึงใน บวรศักดิ์ อุวรรณโณ และชมพูนุท ตั้งถาวร, เรื่องเดิม, หน้า 92. 
 235Ibid. อ้างถึงใน บวรศักดิ์ อุวรรณโณ และชมพูนุท ตั้งถาวร, เรื่องเดิม, หน้า 92. 

http://www.ndl.go.jp/constitution/e/etc/history04.html
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3.2.1.2  หลักการพื้นฐานทางรัฐธรรมนูญของประเทศญี่ปุ่น 
  ส าหรับหลักการพ้ืนฐานในทางรัฐธรรมนูญของประเทศญี่ปุ่นนั้นอาจจะมีหลักการ
พ้ืนฐานที่ส าคัญหลายประการ แต่ในที่นี้ผู้เขียนขอยกหลักการพ้ืนฐานที่ส าคัญสามประการในทาง
รัฐธรรมนูญของญี่ปุ่น คือ พระราชอ านาจของพระมหากษัตริย์ หลักการแบ่งแยกอ านาจและหลักนิติรัฐ  

1)  พระราชอ านาจของพระมหากษัตริย์ 
แม้ว่ารัฐธรรมนูญของประเทศญี่ปุ่น จะท าขึ้นภายใต้อิทธิพลภายนอก

ประเทศของสหรัฐอเมริกา แต่ถือว่าเป็นรัฐธรรมนูญที่ได้รับการยอมรับเป็นอย่างสูงจากประชาชนชาว
ญี่ปุ่น เพราะยังคงด ารงรักษาสถาบันอันสูงสุดอันเป็นที่ยกย่องเชิดชูเป็นอย่างสูงของชาวญี่ปุ่น คือ 
สถาบันพระมหากษัตริย์  เพราะสหรัฐอเมริกันได้วางหลักการปกครองในระบบรัฐสภาที่มี
พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขอย่างประเทศอังกฤษ236  

ดังจะเห็นได้ว่า รัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันของประเทศญี่ปุ่น พระจักรพรรดิ
ทรงเป็นสัญลักษณ์แห่งประเทศญี่ปุ่นและความเป็นอันหนึ่งอันเดียวกันของประชาชนชาวญี่ปุ่น ฐานะ
ดังกล่าวตั้งอยู่บนพ้ืนฐานแห่งความเห็นพ้องของประชาชนชาวญี่ปุ่นซึ่งด ารงไว้ซึ่งอ านาจอธิ ปไตย237 
ดังนั้นแล้ว พระจักรพรรดิ ทรงถือว่าเป็นสัญลักษณ์ของประเทศและเป็นที่ตั้งของความสามัคคีของ
ประชาชนชาวญี่ปุ่น โดยพระองค์ไม่มีพระราชอ านาจในทางรัฐบาล ดังจะเห็นได้ว่า 238 สถาบัน
พระมหากษัตริย์ของประเทศญี่ปุ่นมีพระราชอ านาจอย่างจ ากัดตามบทบัญญัติที่ก าหนดไว้ใน
รัฐธรรมนูญ แต่อย่างไรก็ดี ในห่วงเวลาที่ประเทศญี่ปุ่นประสบวิกฤตการณ์ส าคัญในประวัติศาสตร์ทาง
การเมืองการปกครอง อย่างเช่นในกรณีสงครามโลกครั้งที่ 2 ที่ประเทศถูกฝ่ายสัมพันธมิตรทั้งระเบิด
ปรมาณูลง 2 ลูก อันเป็นเรื่องความเป็นความตายของประเทศนั้น เมื่อฝ่ายทหารไม่ยอมจ านนต่ อ
สัมพันธมิตร แต่ สมเด็จพระเจ้าจักรพรรดิฮิโรฮิโต ทรงมีพระบรมราชวินิจฉัยด้วยพระองค์เอง ในการ
ยอมจ านนต่อฝ่ายสัมพันธมิตร เพ่ือรักษาไว้ซึ่งชีวิตและทรัพย์สินของประชาชนชาวญี่ปุ่น ซึ่งเหตุการณ์
ในครั้งนี้ก็ได้รับความเห็นชอบจากรัฐบาลและประชาชนเป็นอย่างดี  

อย่างไรก็ตาม หลังจากสมเด็จพระจักรพรรดิทรงประกาศยอมแพ้สงคราม 
เมื่อวันที่ 15 สิงหาคม  ปี ค.ศ. 1945  ซึ่งฝ่ายสัมพันธมิตรก็ได้มอบหมายให้สหรัฐอเมริกาเป็นผู้
คุ้มครองอารักขาญี่ปุ่นแต่ผู้เดียว และญี่ปุ่นเองก็ยอมรับปฏิบัติตามเงื่อนไขต่าง ๆ และให้ความร่วมมือ

                                                           

 236เชาวนะ ไตรมาศ, เรื่องเดิม, หน้า 192-193. 
 237มาตรา 1 ของรัฐธรรมนูญญี่ปุ่น; สุดา วิศรุตพิชญ์, ผู้แปล, รัฐธรรมนูญแห่งประเทศญี่ปุ่น
(กรุงเทพฯ: คณะกรรมการวิจัยแห่งชาติ, 2541). 
 

238ธานินทร์ กรัยวิเชียร, พระมหากษัตริย์ไทยในระบอบประชาธิปไตย, หน้า 92. 
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เป็นอย่างดีกับฝ่ายสัมพันธมิตร ซึ่ง ประธานาธิบดีทรูแมนยืนยันว่าผู้บัญชาการสูงสุดจะต้องเป็นชาว
อเมริกา ดังนั้นแล้ว จึงท าให้นายพลดักลาส แม็คอาเธอร์ เป็นเสมือนผู้ปกครองญี่ปุ่นอย่างแท้จริง239 

ทั้งนี้ พระราชอ านาจของสมเด็จพระจักรพรรดิญี่ปุ่นนั้น ทรงมีพระราช
อ านาจแต่เพียงที่รัฐธรรมนูญได้ก าหนดไว้เท่านั้น และแม้ว่ารัฐธรรมนูญไม่ได้ก าหนดให้พระมหา
จักรพรรดิเป็นประมุขของรัฐ แต่ก็มีบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวข้องด้วยพระราชอ านาจ อันเป็น
หน้าที่ของพระมหาจักรพรรดิ อันแสดงถึงพระราชอ านาจหน้าที่ในส่วนของต าแหน่งประมุขของรัฐ 
และพระราชอ านาจในทางสังคม240 ดังนั้น แล้วพระราชอ านาจที่ส าคัญของพระมหาจักรพรรดิที่ได้
บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ มีดังนี้ 
 (1)  พระราชอ านาจที่เก่ียวเนื่องกับพระราชกรณียกิจทั้งปวง 
 กล่าวคือ สมเด็จพระจักรพรรดิทรงมีพระราชอ านาจ ในทางพระราช
กรณียกิจทั้งปวงที่เกี่ยวกับกิจการของรัฐจะต้องได้รับค าแนะน า และความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรี 
และคณะรัฐมนตรีต้องรับผิดชอบร่วมกัน241 และพระราชกรณียกิจที่ทรงปฏิบัตินั้น จะต้องเป็นพระ
ราชกรณียกิจที่เกี่ยวข้องกับรัฐเฉพาะตามที่ได้บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญเท่านั้น โดยทั้งนี้ พระจักรพรรดิ
สามารถมอบหมายให้ผู้แทนพระองค์ปฏิบัติพระราชกรณียกิจแทนได้ตามท่ีได้บัญญัติไว้ในกฎหมาย242 
 (2)  พระราชอ านาจที่เก่ียวเนื่องกับการแต่งตั้งบุคคลระดับสูง 
 กล่าวคือ พระจักรพรรดิทรงมีพระราชอ านาจ ในการทรงแต่งตั้ง
นายกรัฐมนตรี โดยการเสนอชื่อของรัฐสภา และพระราชอ านาจในการทรงแต่งตั้งผู้พิพากษาซึ่งเป็น
ประธานศาลสูงสุด โดยการเสนอชื่อของคณะรัฐมนตรี243 
 (3)  พระราชอ านาจพระราชอ านาจที่เกี่ยวเนื่องกับรัฐ 
 กล่าวคือ พระจักรพรรดิทรงมีพระราชอ านาจ โดยค าแนะน าและความ
เห็นชอบของคณะรัฐมนตรี ทรงปฏิบัติพระราชกรณียกิจที่เกี่ยวกับกิจการของรัฐเพ่ือประชาชน 
ดังต่อไปนี้244 

                                                           

 239 สตีเฟน เอส. ลาร์จ, สามจักรพรรดิแห่งดินแดนอาทิตย์อุทัย, ชุลิตา อารีย์พิพัฒน์กุล, 
บรรณาธิการ (กรุงเทพฯ: ศรีสารา, 2548), หน้า 265. 
 240ปรีชา หงส์ไกรเลิศ, สถาบันพระมหากษัตริย์กับสังคมไทย (กรุงเทพฯ: สถาบันพระปกเกล้า, 
2558), หน้า 276. 
 241มาตรา 3 ของรัฐธรรมนูญญี่ปุ่น; สุดา วิศรุตพิชญ์, เรื่องเดิม. 
 

242มาตรา 4 ของรัฐธรรมนูญญี่ปุ่น; เรื่องเดียวกัน. 
 243มาตรา 6 ของรัฐธรรมนูญญี่ปุ่น; เรื่องเดียวกัน. 
 244มาตรา 7 ของรัฐธรรมนูญญี่ปุ่น; เรื่องเดียวกัน. 
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1. การแก้ไขรัฐธรรมนูญ ประกาศใช้กฎหมาย ค าสั่ง คณะรัฐมนตรี และ
สินธิสัญญา 

2. การเรียกประชุมรัฐสภา 
3. การยุบสภาผู้แทนราษฎร 
4. การประกาศให้มีการเลือกตั้งทั่วไปของสมาชิกรัฐสภา 
5. การให้การรับรองการแต่งตั้งและถอดถอนรัฐมนตรีรวมทั้งข้าราชการ

อ่ืน ๆ ตามที่บัญญัติในกฎหมาย ตลอดจนหนังสือมอบอ านาจ และพระราชสาสน์ตราตั้งเอกอัครราชทูต
และอัครราชทูต 

6. การให้การรองรับการนิรโทษกรรมทั่วไป การนิรโทษกรรมเฉพาะ
บุคคล การลดหย่อนโทษ การอภัยโทษ ตลอดจนการคืนสิทธิ 

7. การสถาปนาเกียรติยศและพระราชทานเครื่องหมายอิสริยาภรณ์ 
8. การให้การรับรองในหนังสือสัตยาบัน รวมทั้งเอกสารทางการทูตอ่ืน ๆ  

ตามท่ีบัญญัติไว้ในกฎหมาย 
9. การรับเอกอัครราชทูตและอัครราชทูตต่างประเทศ 
10. การประกอบพระราชพิธี 

 กล่าวโดยสรุปได้ว่า พระราชอ านาจของพระมหากษัตริย์ หรือสมเด็จ
พระจักรพรรดิทรงมีได้เฉพาะแต่ที่รัฐธรรมนูญได้ก าหนดไว้เท่านั้น และแม้ว่ารัฐธรรมนูญไม่ได้
ก าหนดให้สมเด็จพระจักรพรรดิเป็นประมุขของรัฐ แต่ก็มีบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวข้องด้วยพระ
ราชอ านาจ อันเป็นหน้าที่ของสมเด็จพระจักรพรรดิ อันแสดงถึงพระราชอ านาจหน้าที่ในส่วนของ
ต าแหน่งประมุขของรัฐ และพระราชอ านาจในทางสังคม ดังนั้นแล้วอาจกล่าวได้ว่า พระราชอ านาจ
ของสมเด็จพระมหาจักรพรรดินั้นมีอย่างจ ากัดมากซึ่งมาได้เฉพาะแต่ที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว้เท่านั้น 
และทรงอยู่ในพระราชสถานะท่ีเป็นเชิงสัญลักษณ์มากกว่า 

2)  หลักนิติรัฐ  
การปกครองโดยกฎหมายตามหลักนิติรัฐ (The Rule of Law) ของประ 

เทศญี่ปุ่นอย่างเข้มแข็งนั้น มีเหตุผลมาจากภายหลังที่ญี่ปุ่นได้มีรัฐธรรมนูญฉบับใหม่ ซึ่งได้มีการแก้ไข
เปลี่ยนแปลงให้สอดคล้องกับหลักการปกครองในระบอบประชาธิปไตยมากขึ้นกว่าในสมัยรัฐธรรมนูญ
เมจิ โดยได้มีการปฏิรูประบบศาลอย่างขนานใหญ่ของญี่ปุ่น โดยการเปลี่ยนแปลงขนานใหญ่นี้ ได้ท า
การเปลี่ยนแปลงในสาระส าคัญ สามประการ กล่าวคือ  

ประการแรก คือ ระบบศาลมีความเป็นอิสระต่อตนเองไม่ต้องขึ้นอยู่กับ
รัฐมนตรีกระทรวงยุติธรรม โดยการมอบอ านาจในการบริหารให้แก่ศาลสูงในการออกระเบียบ
กฎเกณฑ์ต่าง ๆ ในทางตุลาการ  
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ประการที่สอง คือ ศาลสูงของญี่ปุ่น มีอ านาจที่จะพิจารณาการใช้อ านาจ
ของฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่ายบริหาร ว่าเกิดขอบเขตที่รัฐธรรมนูญได้ก าหนดไว้หรือไม่ ซึ่งอ านาจที่จะสั่ง
ว่าการปฏิบัติของฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่ายบริหารเป็นโมฆะหากเกินขอบเขตอ านาจตามที่รัฐธรรมนูญ
มอบให้ ซึ่งหลักการที่ส าคัญที่สุดของฝ่ายตุลาการจะคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน จากการล่วง
ละเมิดของฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่ายบริหารได้ 

ประการที่สาม คือ การล้มเลิกศาลปกครอง โดยศาลสูงหรือยุติธรรม
พิจารณาตัดสินทุกคดีทั้งคดีแพ่ง คดีอาญา และคดีที่มีการพิพาทในทางปกครอง245 ซึ่งแต่เดิมนั้น  
ศาลปกครองมีอ านาจทั้งหมดในการพิจารณาพิพากษาคดีปกครอง ค าพิพากษาของศาลปกครองถือ
เป็นที่สุดและผูกพันโดยไม่มีการอุทธรณ์แต่อย่างใด ซึ่งท าให้ประชาชนมาสามารถไปเรียกร้องให้ศาล
ยุติธรรมเข้าไปตรวจสอบได้อีก ซึ่งระบบศาลปกครองแบบเดิมนี้ได้รับการวิจารณ์หลายประการถึงการ
พิจารณาคดีที่ไม่ละเอียดชัดเจน รวมถึงการกระท าทางปกครองที่อยู่นอกอ านาจของศาลปกครองก็
มิได้อยู่ภายใต้การควบคุมตรวจสอบของทั้งศาลปกครองและศาลยุติธรรม ดังนั้นแล้ว ศาลปกครองใน
แบบเดิมนี้จึงไม่มีประสิทธิภาพที่จะคุ้มครองสิทธิ เสรีภาพของประชาชนจึงสมควรที่จะถูก
เปลี่ยนแปลง246 

ดังจะเห็นได้ว่า การปฏิรูปกระบวนการยุติธรรมนี้ ได้สร้างระบบกฎหมายที่
มีเอกภาพและมีความก้าวหน้าอย่างยิ่ง โดยการบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ ซึ่งได้เป็นการสร้างสถาบัน
ใหม่ขึ้นมา และยังเป็นการประกันสิทธิเสรีภาพของประชาชนชาวญี่ปั้นทุกคนด้วย ทั้งนี้ไม่ว่าทฤษฎี
ดังเดิมจะเป็นอย่างไร การเปลี่ยนแปลงให้เป็นสมัยใหม่ในทางการเมืองได้ช่วยให้เปลี่ยนการปกครอง
โดยมนุษย์ มาเป็นการปกครองโดยกฎหมาย หรือที่เรียกกันว่าการปกครองภายใต้หลักนิติรัฐ (The 
Rule of Law)247 

3)  หลักการแบ่งแยกอ านาจ 
ภายใต้รัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันได้มีการแบ่งอ านาจการปกครองเป็น 3 

อ านาจ คือ อ านาจนิติบัญญัติที่ใช้ผ่านทางรัฐสภา อ านาจบริหารที่ใช้ผ่านทางคณะรัฐมนตรี และ

                                                           

 245เพ็ญศรี กาญจโนมัย, ประวัติศาสตร์และอารยธรรมญี่ปุ่น (กรุงเทพฯ: วรวุฒิการพิมพ์, 
2522), หน้า 359. 
 246ยูชิโอะ ยามาซากิ, “การตรวจสอบการกระท าทางปกครองโดยศาลในระบบกฎหมายญี่ปุ่น,” 
ดุลพาห 5, 41 (2537): 68-69. 
 247พรศักดิ์ ผ่องแผ้ว และพลศักดิ์ จิรไกรศิริ, บรรณาธิการ, กระบวนการเปลี่ยนแปลงให้เป็น
สมัยใหม่ทางการเมืองของญ่ีปุ่น (กรุงเทพฯ: อักษรเจริญทัศน์, 2524), หน้า 74. 
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อ านาจตุลาการที่องค์กรศาลเป็นผู้ใช้อ านาจ248 ดังนั้นแล้ว ประเทศญี่ปุ่น จึงได้มีการแบ่งแยกอ านาจ
อธิปไตยอย่างชัดเจน โดยอธิบายได้ดังนี้ 

อ านาจนิติบัญญัติ ของประเทศญี่ปุ่นนั้น รัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันได้
ก าหนดให้รัฐสภาเป็นองค์กรสูงสุดแห่งอ านาจรัฐ และเป็นองค์กรนิติบัญญัติเพียงองค์กรเดียวของรัฐ249 
ซึ่งรัฐสภาประกอบด้วยสองสภา คือ สภาผู้แทนราษฎรและวุฒิสภา250 ซึ่งการร่างพระราชบัญญัติจะมี
ผลใช้บังคับเป็นกฎหมายได้ก็ต้องได้รับความเห็นชอบจากทั้งสองสภา โดยที่สภาผู้แทนราษฎรรับ
หลักการผ่านวาระที่หนึ่ง วาระที่สอง วาระที่สาม และจะต้องส่งต่อให้รับวุฒิสภาพิจารณาให้ความ
เห็นชอบหรือรับหลักการ ซึ่งเมื่อทั้งสองสภามีมติเห็นชอบร่วมกันก็ประกาศใช้เป็นกฎหมายได้เลย 
ส าหรับในส่วนของความสัมพันธ์กับอ านาจในทางบริหารนั้น รัฐสภายังมีอ านาจในการควบคุมการ
ท างานของฝ่ายบริหาร ซึ่ งสามารถควบคุมได้โดย การก าหนดตัวนายกรัฐมนตรี การควบคุม
งบประมาณแผ่นดิน การด าเนินการสอบสนรัฐบาล และการควบคุมการด าเนินนโยบายต่างประเทศ
และการท าสนธิสัญญากับต่างประเทศ251 

อ านาจบริหาร ของประเทศญี่ปุ่นนั้น รัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน ได้ก าหนดให้ 
อ านาจบริหารอยู่ที่คณะรัฐมนตรี252นายกรัฐมนตรีมาจากการแต่งตั้งตามมติของรัฐสภาจากบรรดา
สมาชิกทั้งหมด ท าหน้าที่ส าคัญในการเป็นหัวหน้าคณะรัฐบาลซึ่งเป็นฝ่ายบริหารของประเทศ  
ซึ่งนายกรัฐมนตรีมีอ านาจในการแต่งตั้งรัฐมนตรี และรัฐมนตรีมีทั้งหมดได้ไม่เกิน 20 ต าแหน่ง โดย
ทั้งนี้ นายกรัฐมนตรีและคณะรัฐมนตรีจะต้องมาจากพลเรือน ซึ่งที่เป็นเช่นนี้ก็อาจจะมาจากเหตุผลที่
ไม่ต้องการให้ทหารเข้ามายุ่งเกี่ยวและมีบทบาทในการบริหารประเทศ และในส่วนความสัมพันธ์กับ
รัฐสภานั้น นายกรัฐมนตรีเป็นผู้แทนคณะรัฐมนตรีในการเสนอร่างกฎหมาย เสนอรายงานของรัฐบาล 

                                                           

 248ชาญวิทย์ ชัยกันย์, “ระบบงานศาล การฟ้องคดีปกครอง และการพัฒนาบุคลากรใน
กระบวรการยุติธรรมของญี่ปุ่น,” วารสารวิชาการศาลปกครอง 9, 2 (พฤษภาคม-สิงหาคม 2552): 29. 
 249มาตรา 41 ของรัฐธรรมนูญญี่ปุ่น; สุดา วิศรุตพิชญ์, เรื่องเดิม. 
 250มาตรา 42 ของรัฐธรรมนูญญี่ปุ่น; เรื่องเดียวกัน. 
 251ศิริพร วัชชวัลคุ, การเมืองเรื่องสถาบันรัฐสภาญี่ปุ่น,  ใน เอกสารการอบรมครู เรื่อง 
บทบาทของญี่ปุ่นต่อภูมิภาคเอเชียและแปซิฟิก ในศตวรรษที่ 21, วันที่ 7-9 พฤษภาคม 2536, 
โครงการญี่ปุ่นศึกษา สถาบันเอเชียตะวันออกศึกษา มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ , หน้า 9.  (เอกสารไม่
ตีพิมพ์เผยแพร่). 
 252มาตรา 65 ของรัฐธรรมนูญญี่ปุ่น; สุดา วิศรุตพิชญ์, เรื่องเดิม. 
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และความสัมพันธ์ระหว่างประเทศเข้าสู่การพิจารณาของรัฐสภา รวมถึงการท าหน้าที่ให้ค าแนะน า
ปรึกษาในการบริหารราชการแผ่นดินแก่หน่วยงานของรัฐ253 

อ านาจตุลาการ ของประเทศญี่ปุ่นนั้น รัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน  ได้
ก าหนดให้อ านาจตุลาการทั้งหมดอยู่ที่ศาลสูง254 ซึ่งถือว่าเป็นอิสระที่แยกออกจากอ านาจนิติบัญญัติ
และอ านาจบริหาร โดยก าหนดให้ศาลฎีกา (Supreme Court) เป็นกลไกส าคัญในการรักษาความเป็น
อิสระและการดูแลงานบริหารของศาลยุติธรรมทั้งหมด ซึ่งสาเหตุประการส าคัญมาจากบทบัญญัติแห่ง
รัฐธรรมนูญ และ Court Organization Act 1947 ซึ่งกฎหมายทั้งสองฉบับนี้ได้เปลี่ยนแปลง
แนวความคิดจากเดิมมาเน้นความเป็นอิสระจากตุลาการนั้น อันเป็นเหตุผลจากการที่ถูกร่างและการ
บังคับจากสหรัฐอเมริกัน ดังนั้นแล้วความเป็นอิสระของอ านาจตุลาการจึงเป็นแนวความคิดที่ได้รับมา
จากแนวความคิดของประเทศตะวันตก255 

อย่างไรก็ตาม ในปัจจุบัน ศาลฎีกา ถือว่าเป็นศาลที่มีอ านาจสู งสุดในการ
พิจารณาคดี ทั้งคดีทางรัฐธรรมนูญ คดีแพ่ง คดีอาญา คดีปกครอง และคดีอ่ืน  ๆ  แต่เพียงศาลเดียว 
โดยรัฐธรรมนูญญี่ปุ่นได้บัญญัติไว้ชัดเจนว่าศาลพิเศษอ่ืน ๆ จะจัดตั้งขึ้นไม่ได้ ทั้งนี้รวมถึงฝ่ายบริหารก็
ไม่มีอ านาจในการพิจารณาพิพากษาคดีที่เป็นที่สุด โดยปัจจุบันระบบตุลาการของญี่ปุ่น ได้แบ่ง
ออกเป็น 5 ประเภท ได้แก่ ศาลชั้นต้น ซึ่งเป็นศาลแขวง (Summary Court)  ศาลจังหวัด (District 
Court) ศาลครอบครัว (Family Court) ศาลอุทธรณ์ (High Court) และศาลฎีกา (Supreme Court) 
เป็นต้น256 

ดังนั้น กล่าวโดยสรุปได้ว่า หลังจากที่ประเทศญี่ปุ่นใช้รัฐธรรมนูญฉบับ
ปัจจุบัน หลักนิติรัฐได้มีความเข้มแข็งอย่างมาก และโดยเฉพาะการปฏิรูปกระบวนการยุติธรรมอย่าง
ขนานใหญ่ท าให้หลักนิติรัฐ (The Rule of Law) เกิดขึ้นอย่างแท้จริงในญี่ปุ่น และน าความเป็นอิสระ
ในการพิจารณาคดี รวมถึงการสร้างระบบการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
บทบัญญัติได้อย่างมีประสิทธิภาพ 

กล่าวโดยสรุปได้ว่า ส าหรับแนวคิดทฤษฎีที่ เกี่ยวกับรัฐธรรมนูญของ
ประเทศญี่ปุ่นนั้น จะเห็นได้ว่าประเทศญี่ปุ่นมีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยในระบบรัฐสภา

                                                           

 253สุนีย์ มัลลิกะมาลย์, “รัฐธรรมนูญญี่ปุ่น: จากอดีตสู่ปัจจุบัน,” วารสารพัฒนบริหารศาสตร์ 
52, 3 (กรกฎาคม-กันยายน 2555): 323. 
 254มาตรา 76 ของรัฐธรรมนูญญี่ปุ่น; สุดา วิศรุตพิชญ์, เรื่องเดิม. 
 255จุมพล ภิญโญสินวัฒน์, “ญี่ปุ่น: ความเป็นอิสระของอ านาจตุลาการ,” วารสารนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 33, 2 (มิถุนายน 2546): 376. 
 256ชาญวิทย์ ชัยกันย์, เรื่องเดิม, หน้า 29. 
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อันมีพระมหากษัตริย์เป็นประมุข โดยมีรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันที่ ได้ร่างขึ้นภายใต้อิทธิพลของสหรัฐ
อเมริกัน ซึ่งเป็นรัฐธรรมนูญทีถือว่าได้วางหลักการที่ส าคัญอันถือเป็นพ้ืนฐานทางรัฐธรรมนูญให้มีความ
เป็นประชาธิปไตยมากขึ้นกว่าจากอดีต ดังจะเห็นได้ว่า พระราชอ านาจของพระมหากษัตริย์ที่เคยมี
อย่างกว้างขวาง ก็มีพระราชอ านาจที่จ ากัดและมีลักษณะที่เป็นสถาบันที่เป็นเพียงสัญลักษณ์แห่งความ
สามัคคีของประเทศเท่านั้น และการที่ท าให้ประเทศมีระบบนิติรัฐที่ชัดเจนโดยมาจากการปฏิรูป
กระบวนการยุติธรรม นอกจากนี้มีหลักการแบ่งแยกอ านาจที่ชัดเจน อันได้แก่ อ านาจนิติบัญญัติ 
อ านาจบริหาร และอ านาจตุลาการ โดยแต่ละอ านาจก็ว่าการถ่วงดุลอ านาจซึ่งกันและกัน 
 

3.2.2  รูปแบบในการเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรีของประเทศญี่ปุ่น 
ส าหรับการศึกษาถึงรูปแบบในการเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรีของประเทศญี่ปุ่นนั้น ผู้เขียน

ขอใช้เกณฑ์ซึ่งแยกเป็นสองเกณฑ์มาแบ่ง คือการเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรีก่อนสงครามโลก  
กับหลังสงครามโลกครั้งที่สอง อันเป็นเหตุผลจากวิวัฒนาการในทางการเมืองการปกครองของญี่ปุ่น 
กล่าวคือในช่วงแรกก่อนการแพ้สงครามโลกครั้งที่สอง สมเด็จพระจักรพรรดิจะมีพระราชอ านาจอย่าง
กว้างขวาง รวมถึงพระราชอ านาจในการแต่งตั้งฝ่ายบริหารด้วย ซึ่งหมายถึงนายกรัฐมนตรี และในช่วง
หลังการแพ้สงครามโลกครั้งที่สอง การแต่งตั้งนายกรัฐมนตรีซึ่งเป็นการที่พระองค์ทรงแต่งตั้งจากการ
เสนอชื่อของรัฐสภาเท่านั้น ซึ่งได้อธิบายไว้ในส่วนนี้ 

3.2.1.1  ความเป็นมาทางประวัติศาสตร์ของต าแหน่งนายกรัฐมนตรีของประเทศญี่ปุ่น 
ส าหรับการศึกษาถึงบริบททางการเมืองการปกครองของประเทศญี่ปุ่นในปัจจุบันนั้น 

จะเห็นได้ว่าเป็นประเทศที่มีความคล้ายคลึงกับประเทศไทยเป็นอย่างยิ่ง เพราะว่าเป็นประเทศที่มีการ
ปกครองในระบอบประชาธิปไตย โดยมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข มีลักษณะโครงสร้างในการ
ปกครองที่เหมือนกัน คือ ประเทศญี่ปุ่นมีรัฐสภา (สภาไดเอต) ที่ประกอบด้วยสภาผู้แทนราษฎร และ
วุฒิสภา และมีนายกรัฐมนตรีเป็นผู้บริหารประเทศ257 หากย้อนไปในอดีตประเทศญี่ปุ่นก็มีความ
เป็นมาทางประวัติศาสตร์ที่น่าสนใจเป็นอย่างยิ่ง โดยเฉพาะในช่วงเริ่มแรกจนกระทั้งช่วงที่ญี่ปุ่นแพ้
สงครามโลกครั้งที่สอง แล้วประเทศสหรัฐอเมริกันเข้ามาจัดระเบียบและร่างรัฐธรรมนูญฉบับใหม่ให้
ญี่ปุ่น และโดยเฉพาะอย่างยิ่งประเด็นในเรื่องที่มาของหัวหน้าฝ่ายบริหารหรือนายกรัฐมนตรีก็มี
วิวัฒนาการในทางประวัติศาสตร์ที่น่าสนใจเช่นกัน โดยอธิบายผ่านวิวัฒนาการของรัฐธรรมนูญ 3 สมัย 
คือ สมัยก่อนรัฐธรรมนูญฉบับเมจิ สมัยรัฐธรรมนูญฉบับเมจิ และสมัยรัฐธรรมนูญฉบับ ค.ศ. 1946 
(หลังแพ้สงครามโลกครั้งที่สอง) ที่จะกล่าวต่อไปนี้ 

                                                           

 
257กมลชัย รัตนสกาววงศ์, รายงานการสัมมนาทางวิชาการ เรื่อง บทเรียนจากรัฐธรรมนูญ

ต่างประเทศต่อการปฏิรูปการเมืองไทย (กรุงเทพฯ: บุญศิริการพิมพ์, 2540), หน้า 72. 
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1)  สมัยก่อนรัฐธรรมนูญฉบับเมจิ 
รัฐธรรมนูญฉบับแรกของญี่ปุ่น เป็นรัฐธรรมนูญฉบับที่มี 17 มาตรา  

เป็นรัฐธรรมนูญที่มีการปกครองในสมัยราชาธิปไตย ซึ่ งการปกครองของญี่ปุ่นในสมัยนั้นเป็นการ
ปกครองที่ได้รับอิทธิพลและวัฒนธรรมต่าง ๆ  มาจากประเทศจีนในสมัยราชวงศ์สุย ในศตวรรษที่ 6 
และราชวงศ์ถัง ในศตวรรษที่ 7 ที่มีระบบการปกครองประเทศรวมศูนย์ไว้ที่ส่วนกลาง เช่นเดียวกับ
ประเทศต่าง ๆ ในยุคสมัยเดียวกันนั้น ซึ่งการที่ประเทศญี่ปุ่นรับเอาวัฒนธรรมมาจากประเทศจีนใน
เวลานั้น จึงเป็นอิทธิพลที่ส่งผลมาในการติดสินบนของผู้ปกครอง และในขณะเดียวกันนั้นประเทศก็มี
ความขัดแย้งกันสูง โดยเฉพาะการต่อสู้เพื่อแย่งที่ท ามาหากินระหว่างกลุ่มคนที่มีอาชีพในการเลี้ยงสัตว์
และประมงซึ่งเป็นเจ้าของถิ่นเดิม กับกลุ่มคนที่มีอาชีพเกษตรกรเป็นผู้บุกรุก ท าให้ผู้คนญี่ปุ่นเกิดความ
เบื่อหน่ายต่อการต่อสู้ที่ยาวนาน จึงใฝ่หาความสงบสุขและสันติภาพ และต่อมาในศตวรรษที่ 7  
ในรัชสมัยของเจ้าชายโชโตกุ ซึ่งเป็นพระมหากษัตริย์ที่ครองสิริราชสมบัติมายาวนานนับตั้งแต่ ปี ค.ศ. 
604 ในรัชสมัยยามาโตะ ได้มองเห็นถึงความส าคัญที่จะต้องมีกฎหมายสูงสุดที่ต้องน ามาเป็นกติกาและ
กฎเกณฑ์ที่ก าหนดความสงบของชาติได้ พระองค์ได้ทรงน าเอาความรู้ในด้านต่าง ๆ ที่ทรงศึกษาจาก
ประเทศจีนโดยเฉพาะอย่างยิ่งปรัชญาขงจื้อมาใช้ โดยพระองค์ทรงเห็นว่าคนจีนได้ปฏิบัติตามปรัชญา
ของขงจื้อท าให้บ้านเมืองของจีนเกิดความสงบร่มเย็นโดยเฉพาะความเคารพนับถือเชื่อฟังผู้อาวุโสใน
ครอบครัว สถาบันครอบครัวจะต้องมีความรัก ความกตัญญูต่อบรรพบุรุษ ซึ่งความรักความกตัญญูใน
ครอบครัวตามแนวคิดนี้จะสามารถท่ีจะขยายไปสู่ความรักประเทศได้258 

จะเห็นได้ว่าด้วยหลักการนี้เองที่เจ้าชายโชโตกุน ามาใช้ในการปกครอง
ประเทศรวมทั้งยังเป็นการก าหนดให้เจ้าผู้ครองเขตหรือนครต่าง ๆ  จักต้องมีความจงรักภักดี และเชื่อ
ฟังพระมหากษัตริย์ผู้ปกครองประเทศ ซึ่งเปรียบเสมือนได้กับลูกหลานต้องเคารพเชื่อฟังบรรพบุรุษ
ของครอบครัว ซึ่งนับว่าเป็นหลักการที่สร้างความสามัคคีและเป็นการป้องกันความขัดแย้งในยุคสมัย
นั้นได้เป็นอย่างดี และหลักการอีกประการหนึ่งที่ส าคัญ ก็คือ การก าหนดให้ศาสนาพุทธเป็นศาสนา
ประจ าชาติเนื่องจากพระองค์ทรงเชื่อว่าหลักธรรมทางศาสนาสามารถสร้างความสงบสุข และภราดร
ภาพในหมู่สังคมญี่ปุ่นได้ ดังนั้นแล้ว จากหลักปรัชญาและหลักการที่เจ้าชายโชโตกุน ามาจากประเทศ
จีน จึงทรงน ามาใช้ในการตรารัฐธรรมนูญที่เน้นถึงสันติภาพ และความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดี
ของประชาชน อันถือเป็นรากฐานที่ส าคัญของรัฐธรรมนูญและกฎหมายต่าง ๆ ในยุคสมัยต่อมาของ
ญี่ปุ่นด้วย ซึ่งรัฐธรรมนูญฉบับ 17 มาตราของญี่ปุ่นนี้ มีสาระส าคัญอยู่ในสองส่วนคือ ส่วนที่กล่าวถึง

                                                           

 258สุนีย์ มัลลิกะมาลย์, เรื่องเดิม, หน้า 306. 
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กฎของบ้านเมืองและกฎเกณฑ์ในทางศีลธรรม และส่วนที่กล่าวถึงความสงบสุขและสันติภาพของ
บ้านเมือง259 

จากที่กล่าวมาข้างต้น สามารถพิจารณาได้ว่ายุคแรก ๆ ของการปกครอง
ประเทศญี่ปุ่นนั้น เป็นการปกครองในสมัยที่เป็นราชาธิปไตย ซึ่งรัฐธรรมนูญฉบับ 17 มาตรานี้ก็มีการ
ตราขึ้นมาเพ่ือเป็นการแก้ไขความขัดแย้งของคนในชาติที่แตกความสามัคคีกัน ซึ่งมีลักษณะที่เป็นการ
ปกครองที่พระมหากษัตริย์ทรงเน้นในเรื่องความสามัคคีและความสงบเรียบร้อยของคนในชาติที่น าเอา
หลักทางปรัชญาค าสอนของขงจื้อและแนวค าสอนในทางพระพุทธศาสนามาใช้ในการปกครอง ดังนั้น
แล้ว ผู้น าของฝ่ายบริหารในยุคนี้ก็คือ พระมหากษัตริย์ ที่มีการปกครองในระบอบราชาธิปไตย เพ่ือให้
ประเทศชาติมีความสงบร่มเย็นนั่นเอง 

2)  สมัยรัฐธรรมนูญฉบับเมจิ 
ส าหรับรัฐธรรมนูญในสมัยนี้สาเหตุที่ได้ชื่อว่าเมจิ เพราะว่าได้ท าการบัญญัติ

ขึ้นในสมัยเมจิ เมื่อวันที่ 11 กุมภาพันธ์ ปี ค.ศ. 1889 และมีการบังคับใช้วันที่ 29 พฤศจิกายน  
ปี ค.ศ. 1890 ซึ่งรัฐธรรมนูญฉบับนี้มีขึ้นในสมัยที่มีการเปิดประตูสู่ตะวันตก โดยได้รับเอารัฐธรรมนูญ
ของปรัสเซีย (Prussian Constitution) มาเป็นแบบอย่าง อันเนื่องจากว่าการปกครองของปรัสเซียใน
เวลานั้นเป็นราชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขสูงสุดของประเทศเช่นเดียวกันกับ
ประเทศญี่ปุ่น และรัฐธรรมนูญของปรัสเซียก็มิได้ให้สิทธิและเสรีภาพอย่างมากนักแก่ประชาชน  
เมื่อเปรียบเทียบกับรัฐธรรมนูญของประเทศอังกฤษที่มีสมเด็จพระบรมราชินีเป็นประมุขสูงสุดของ
ประเทศเช่นกัน โดยประเทศอังกฤษนั้นได้ให้สิทธิเสรีภาพแก่ประชาชนอย่างกว้างขวางเป็นอันมาก  
ซึ่งเมื่อพิเคราะห์แล้ว ประเทศญี่ปุ่นในเวลานั้นไม่เหมาะที่จะน ารัฐธรรมนูญในแบบอย่างของอังกฤษมา
ใช้ เพราะประเทศญี่ปุ่นนั้นพ่ึงพ้นจากอ านาจในการปกครองของโตกุกาวาโชกุนที่เคยยืนหยัดในการใช้
ก าลังต่อสู้ไม่ให้ยอมท าการเปิดประเทศ ด้วยเหตุผลนี้ ประเทศญี่ปุ่นจึงเอาแบบมาจากรัฐธรรมนูญ
ของปรัสเซีย เพราะว่าหากเอารัฐธรรมนูญของประเทศญี่ปุ่นมาเป็นแบบอย่างนั้นจะเป็นการก้าวล้ าที่
เป็นการทันสมัยจนเกินไปได้260 

ซึ่งหลังจากมีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญฉบับนี้ไปแล้วนั้น ก็จะเห็นได้ว่าก็จะ
มีความแตกต่างกับรัฐธรรมนูญของประเทศยุโรปในหลายประเด็นที่ส าคัญ อาทิเช่น ในเรื่องของ
สถานะขององค์จักรพรรดิ ซึ่งทรงไว้ซึ่งความศักดิ์สิทธิ์ดังเทพเจ้า ทรงเป็นที่เคารพสักการะ รวมทั้งยัง
เป็นที่รวมแห่งอ านาจทั้งนิติบัญญัติ บริหาร และตุลาการ ซึ่งกษัตริย์ในระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์
ของประเทศในแถบยุโรปนั้นเป็นการปกครองแบบหลักเทวสิทธิ ส่วนของญี่ปุ่นในรัฐธรรมนูญในสมัยนี้

                                                           

 259เรื่องเดียวกัน, หน้า 306-307. 
 260เรื่องเดียวกัน, หน้า 308. 
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องค์จักรพรรดิทรงเป็นโอรสของเทพเจ้า และทรงเป็นเทพในพระวรกายของมนุษย์ คือ ทรงเป็นเทพใน
พระองค์นั้นเอง ซึ่งพระบรมราชโองการของพระองค์ก็ย่อมได้รับความเคารพเชื่อฟังจากประชาชน 
และด้วยเหตุนี้เองความจงรักภักดีของพสกนิกรชาวญี่ปุ่นที่มีต่อองค์พระจักรพรรดินั้นมีอย่างมากมาย
เหลือที่จะพรรณนากล่าวถึง261 

โดยผลที่ตามมาจากรัฐธรรมนูญฉบับนี้ เป็นการชี้ให้เห็นว่ า การยกร่าง
รัฐธรรมนูญสมัยเมจิของญี่ปุ่นนั้น เป็นการได้ศึกษาการเมืองการปกครองอย่างถ่องแท้ จนท าให้ได้
รัฐธรรมนูญที่มีความเหมาะสมกับสถานการณ์ของญี่ปุ่นในขณะนั้นเป็นอย่างยิ่ง แต่อย่างไรก็ตาม 
หลังจากใช้รัฐธรรมนูญไปแล้วนั้น ปรากฏว่าบางเรื่องก็ไม่ได้เป็นไปตามแนวทางที่ได้ท าการออกแบบไว้ 
เช่น ในเรื่องของพระจักรพรรดิซึ่งตามรัฐธรรมนูญแล้วควรจะเป็นผู้น าในทางการเมือง แต่ในทาง
ปฏิบัติก็มิได้เป็นเช่นนั้น และนอกจากนี้ในสังคมที่เป็นประชาธิปไตยก็จะต้องมีการต่อสู้กันในทาง
ความคิดเกิดขึ้นซึ่งจะต้องน าไปสู่ความขัดแย้งได้ แต่แล้วญี่ปุ่นก็ได้แสดงให้ชาวโลกเห็นถึงกลไกตาม
รัฐธรรมนูญในการฝ่าฟันวิกฤตการณ์ต่าง ๆ ในทางการเมือง โดยการที่มีรัฐธรรมนูญเป็นหลักในการ
ปกครองนี้ก็เป็นการเชื่อมั่นในกลไกการปกครอง ทั้งยั้งเป็นการให้การศึกษาด้านการเมืองการปกครอง
แก่ประชาชนไปในตัวด้วย และนอกจากนี้แล้วประเทศญี่ปุ่นก็ได้ให้สิทธิในการออกเสียงเลือกตั้งแก่
ประชาชนแบบค่อยเป็นค่อยไปอีกด้วย จึงมีส่วนท าให้ประชาชนได้เรียนรู้ในเรื่องสิทธิและหน้าที่ของ
ตนเป็นอย่างดี262 

อย่างไรก็ตาม เป็นที่น่าเสียดายว่า รัฐบาลพลเรือนของญี่ปุ่นซึ่งได้แสดงออก
ถึงความเป็นผู้ที่รักสินติมาโดยตลอด แต่ในที่สุดก็ไม่สามารถรับมือกับฝ่ายทหารได้ ซึ่งเหตุการณ์บาน
ปลายถึงขนาดมีการสังหารนายกรัฐมนตรี อินูคาอิ ซูโยชิ ซึ่งในความพยายามในการก่อรัฐประหารเมื่อ
ปี ค.ศ. 1932 ซึ่งแม้ว่าการก่อการดังกล่าวจะไม่ประสบผลส าเร็จก็ตาม แต่ก็มีผลเป็นการปิดฉาก
บทบาทของระบบการปกครองแบบรัฐสภา อันเนื่องมาจากฝ่ายทหารได้เข้ามามีบทบาททางการเมือง
มากขึ้นเป็นล าดับ และแม้ว่าจะมีความพยายามในการจัดตั้งรัฐบาลผสมระหว่างคณะนายทหารพรรค
การเมืองและฝ่ายข้าราชการประจ าขึ้นมาเพ่ือเป็นการแก้สถานการณ์ แต่หลังจากเดือนกุมภาพันธ์  
ปี ค.ศ. 1936 เป็นต้นมา ฝ่ายทหารได้เข้ามาควบคุมอ านาจในการบริหารราชการแผ่นดินอย่างเต็ม
รูปแบบ และเป็นเหตุให้น าไปสู่การบังคับให้พรรคการเมืองยุบตัวลง และประกาศยกเลิกรัฐธรรมนูญ 
ในปี ค.ศ. 1940263 

                                                           

 
261บุญศรี วงษ์มีอุโฆษ, กฎหมายรัฐธรรมนูญ, หน้า 204. 

 262เรื่องเดียวกัน, หน้า 205-206. 
 263เรื่องเดียวกัน, หน้า 206. 
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จนในที่สุดประเทศญี่ปุ่นได้เข้าสู่ยุคระบอบเผด็จการทหารแบบเบ็ดเสร็จ 
และน าประเทศไปสู่สงครามโลกครั้งที่สอง และประสบกับความพ่ายแพ้อย่างยับเยิน ซึ่งถือว่าเป็น
ประเทศเดียวที่ถูกถล่มด้วยระเบิดปรมาณูถึงสองลูกที่เมืองฮิโรชิมา และ นางาวากิ จนประเทศต้อง
ประกาศยามแพ้สงครามอย่างไม่มีเงื่อนไข และน ามาสู่การที่กองทัพอเมริกันเข้ามายึดครองญี่ปุ่น 264

และเข้ามาปรับเปลี่ยนโครงสร้างต่าง ๆ ภายในประเทศ ซึ่งรวมถึงการเข้ามาปรับเปลี่ยนโครงสร้าง
ทางด้านการเมืองการปกครอง และน าไปสู่การใช้รัฐธรรมนูญสมัยฉบับปี ค.ศ. 1946  

3)  สมัยรัฐธรรมนูญฉบับ ค.ศ. 1946 (หลังแพ้สงครามโลกครั้งที่สอง) 
สมัยรัฐธรรมนูญฉบับ ค.ศ. 1946 มีการประกาศใช้เมื่อวันที่ 3 พฤศจิกายน 

ปี ค.ศ. 1946 และมีผลใช้บังคับเมื่อวันที่ 3 พฤศจิกายน ปี ค.ศ. 1947 เป็นรัฐธรรมนูญฉบับใหม่ที่มีขึ้น
อันเป็นผลพวงมาจากหลังจากท่ีญี่ปุ่นแพ้สงครามโลกครั้งที่ 2 ประเทศสหรัฐอเมริกันก็เข้ามาท าการยก
ร่างรัฐธรรมนูญ และส่งผลให้พระราชอ านาจของพระมหาจักรพรรดิและกองก าลังทหารต่าง ๆ ก็ถูก
ลิดรอนลงไปจนเกือบหมดสิ้น จนในปัจจุบันนี้นี้ไม่มีกองก าลังทหารเหมือนกับประเทศอ่ืน ๆ มีเพียง
กองก าลังในการไว้เพ่ือป้องกันประเทศเท่านั้น ซึ่งสาเหตุที่เป็นเช่นนั้นก็เพราะว่า สหรัฐอเมริกาเกรงว่า
หากยังคงจะปล่อยให้ญี่ปุ่นมีกองก าลังทหารเหมือนเดิมแล้วจะเป็นการสร้างสมก าลังทหารและอาวุธ
ยุทโธปกรณ์ท่ีทันสมัยจนเกิดความเหิมเกริมสร้างความเดือนร้อนให้ประเทศอ่ืน ๆ ได้ในอนาคต จึงต้อง
ท าการปรามไว้ก่อน265 

ซึ่งรัฐธรรมนูญญี่ปุ่นฉบับปัจจุบัน ปี ค.ศ. 1946 มีแตกต่างกว่าฉบับแรก  
(11 กุมภาพันธ์ ค.ศ. 1889) มากหลายประการเป็นอย่างหน้ามือกับหลังมือเพราะรัฐธรรมนูญฉบับ
ใหม่นี้ญี่ปุ่นถูกบังคับหยิบยื่นให้มีบทบัญญัติหลายประการลงไปเนื่องจากตนเป็นฝ่ายพ่ายแพ้ในมหา
สงครามโลกครั้งที่สอง โดยเฉพาะในเรื่องทางการทหาร เช่น ตามหมวด 2ว่าด้วยการปฏิเสธการท า
สงครามและในมาตรา 9 มีใจความว่าประชาชนชาวญี่ปุ่นปรารถนาสันติภาพระหว่างประเทศซึ่งตั้ง
รากฐานอยู่บนความยุติธรรมและการมีระเบียบ ข้อปฏิเสธต่อไป ต่อการท าสงครามในฐานที่เป็น
อธิปไตยแห่งชาติ และต่อการใช้วิธีการข่มขู่หรือใช้อาวุธเป็นการแก้ไขการขัดกันระหว่างประเทศ  
ให้เลิกการมีก าลังทหารบก ทหารเรือ และทหารอากาศ และอาวุธยุทธภัณฑ์อ่ืน ๆ ในการท าสงคราม 
ฯลฯ แต่อย่างไรก็ดีการบัญญัติตัวบทเช่นนี้ลงไปในรัฐธรรมนูญฝ่ายเดียวโดยคิดแต่เฉพาะปัญหาตาม
กาลเวลาขณะนั้นเท่านั้น ก็ท าให้เกิดความยุ่งยากและดูจะแก้กันไม่ตกในปัจจุบัน โดยเฉพาะอย่างยิ่ง 
ศาลสูงสุดหรือศาลฎีกาของญี่ปุ่นซึ่งได้รับอ านาจตามมาตรา 81 ของรัฐธรรมนูญให้เป็นผู้พิจารณา

                                                           

 264เรื่องเดียวกัน, หน้า 206. 
 265สุนีย์ มัลลิกะมาลย์, เรื่องเดิม, หน้า 315. 
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ควบคุมมิให้บทกฎหมาย กฤษฎีกา ระเบียบข้อบังคับ และมาตรการเฉพาะเรื่อง ไม่ให้ขัดต่อรัฐธรรม 
แต่ก็ดูพยายามไม่วินิจฉัยเด็ดขาดลงไปถึงแก่เนื้อแท้ของเรื่อง266 

อีกประการหนึ่งที่มีความเปลี่ยนแปลงไปอย่างสิ้นเชิงจากเดิม  นั้นก็คือ 
โครงสร้างในส่วนประมุขของรัฐ ซึ่งรัฐธรรมนูญฉบับนี้น ามาสู่การเปลี่ยนแปลงพระราชสถานะของพระ
จักรพรรดิ โดยเป็นผลให้พระราชสถานะจากเดิมที่ทรงมีอยู่อย่างกว้างขวาง ถูกจ ากัดลงอย่างชัดเจน 
โดยให้พระจักรพรรดิเป็นเพียงสัญลักษณ์ของชาติ และมีการก าหนดขอบเขตที่ชัด เจนในการใช้พระ
ราชอ านาจของพระจักรพรรดิ ซึ่งให้ทรงแสดงออกในฐานะที่ทรงเป็นพระมหากษัตริย์ภายใต้
รัฐธรรมนูญเท่านั้น267 

กล่าวโดยสรุปได้ว่า ความเป็นมาทางประวัติศาสตร์ของการเข้าสู่ต าแหน่ง
นายกรัฐมนตรีของประเทศญี่ปุ่น นั้นได้ผ่านเรื่องราวทางประวัติศาสตร์ในทางการเมืองการปกครองที่
น่าสนใจโดยใช้โดยอธิบายผ่านวิวัฒนาการของรัฐธรรมนูญ 3 สมัย คือ สมัยก่อนรัฐธรรมนูญฉบับเมจิ 
สมัยรัฐธรรมนูญฉบับเมจิ และสมัยรัฐธรรมนูญฉบับ ค.ศ. 1946 (หลังแพ้สงครามโลกครั้งที่สอง) ดังที่
กล่าวมาแล้วข้างต้น ทั้งนี้อาจกล่าวโดยภาพรวมได้ว่า ในสมัยก่อนที่มีการใช้รัฐธรรมนูญฉบับ ปี ค.ศ. 
1946 นั้นพระราชอ านาจของพระจักรพรรดินั้นมีอยู่อย่างกว้างขวางโดยพระองค์ทรงใช้พระราช
อ านาจได้ทั้งสามอ านาจ นิติบัญญัติ บริหาร และตุลาการ ซึ่งถึงแม้ว่ารัฐธรรมนูญในสมัยเมจิจะดู
เหมือนมีความเป็นประชาธิปไตยก็ตาม แต่เมื่อพิจารณาแล้วนั้นก็จะพบว่าพระราชอ านาจของพระมหา
จักรพรรดินั้นก็มีอ านาจอย่างกว้างขวางเช่นกัน ดังนั้นจึงกล่าวได้ว่าการปกครองในสองช่วงแรกนี้จึงมี
ลักษณะที่คล้ายคลึงกันกับระบอบการปกครองในในระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์ แต่การปกครอง
ภายหลังการใช้ รัฐธรรมนูญฉบับปี ค.ศ. 1946 เป็นการที่อเมริกาเข้ามาช่วยร่างรัฐธรรมนูญ และเป็น
ผลให้พระราชอ านาจในทางการเมืองการปกครองที่มีอย่างกว้างขวางแต่เดิมนั้นก็ต้องถูกจ ากัดลง โดย
พระมหาจักรพรรดิจะมีพระราชอ านาจเพียงแต่ที่รัฐธรรมนูญได้ก าหนดไว้เท่านั้น ทั้งนี้รวมถึงการ
แต่งตั้งต าแหน่งนายกรัฐมนตรีด้วย โดยพระองค์ก็ทรงมีพระราชอ านาจในการแต่งตั้งตามที่รัฐสภาได้
เสนอชื่อมาเท่านั้น  

3.2.2.2  การเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรี (ก่อนการแพ้สงครามโลกครั้งที่สอง) 
การเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรี ในช่วงก่อนการแพ้สงครามโลกครั้งที่สอง  

หรือในช่วงก่อนการใช้รัฐธรรมนูญปี ค.ศ .1946 นั้นแต่เดิมในช่วงต้นสมัยพระจักรพรรดิเมจิ ซึ่งก่อน

                                                           

 266ไพโรจน์ ชัยนาม, “นายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรีจ าต้องมาจากรัฐสภาเพียงใด,” ใน 100 ปี 
ชาตกาล ศาสตราจารย์ไพโรจน์ ชัยนาม: หนังสือที่ระลึกเนื่องในงานร าลึก ศาสตราจารย์ไพโรจน์ 
ชัยนาม วันเสาร์ที่ 25 มิถุนายน 2554, หน้า 65. 
 

267อมรรัตน์ กุลสุจริต, เรื่องเดิม, หน้า 284. 
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หน้าที่จะมีต าแหน่ง Dajodaijin ก็จะเรียกหัวหน้ารัฐบาลว่า โซไซ (Sosai) หรือ อุไดจิน (Udaijin) 
และมีการเรียกต าแหน่งหัวหน้าคณะรัฐบาลของญี่ปุ่นคือ ดะโจไดจิน (Dafodajin)268 

โดยในเวลาต่อมาในเดือนมีนาคม ปี ค.ศ. 1868 ได้มีพระบรมราชโองการก าหนด
หลักการห้าประการ ซึ่งมีเนื้อหาประการหนึ่งก็คือ การเรียกประชุมสภาที่ปรึกษาราชการแผ่นดินเพ่ือ
เป็นหลักการที่ส าคัญในการปกครองประเทศต่อไป ซึ่งหลักการนี้เป็นการสอดคล้องกันกับความ
ต้องการของไดเมียวซึ่งเป็นผู้ให้การสนับสนุนรัฐบาลในขณะนั้น และภายหลังจากนั้นก็ได้มีพระบรม
ราชโองการก าหนดรูปแบบของการปกครองในเดือนมิถุนายน ซึ่งมีผู้กล่าวขานนามพระบรมราช
โองการฉบับนี้ว่า รัฐธรรมนูญฉบับเดือนมิถุนายน ซึ่งการปกครองที่ก าหนดใหม่ขึ้นนี้ มีลักษณะเป็น
การรวมศูนย์การปกครอง และการปกครองแบบใหม่นี้มีชื่อเรียกว่าเป็นการปกครองแบบ “รัฐบาล
ดาโจกัน” ซึ่งมีชื่อที่คล้ายกับ “รัฐบาลไดโจกัน” ซึ่งเป็นการเรียกชื่อรัฐบาลที่มีลักษณะเป็นการรวม
ศูนย์อ านาจการปกครองไว้ที่องค์จักรพรรดิในสมัยนารา (ในช่วงระหว่างปี ค.ศ. 710-784) อันเป็น
ระบบที่ได้รับอิทธิพลมาจากการปกครองของประเทศจีน แต่รัฐบาลดาโจกันนี้ได้รั บอิทธิพลจาก
รัฐธรรมนูญของประเทศอเมริกันเข้ามาเสริมด้วย จึงมีการแยกเป็นฝ่ายบริหารที่ ซึ่งกระทรวงยุติธรรม
จะท าหน้าที่ดูแลงานด้านตุลาการ ในส่วนของฝ่ายนิติบัญญัตินั้นจะประกอบไปด้วยสภาสองสภา ซึ่ง
เป็นที่ประชุมกันของเชื้อพระวงศ์ขององค์พระจักรพรรดิ และเหล่าใดเมียวและขุนนางในสังกัดของได
เมียวทั้งหลายเท่านั้น แต่ในช่วงนั้น เนื่องจากไม่ได้มีการแยกบุคลากรระหว่างฝ่ายบริหารกับสภาล่าง 
จึงท าให้หลักการแบ่งแยกอ านาจ (Sepration of Power) ไม่มีผลในทางปฏิบัติ ซึ่งท าให้ในเดือน
กันยายนปีเดียวกันนี้ สภาทั้งสองจึงถูกยุบไป ต่อมาในเดือนมีนาคม ปี ค.ศ. 1869 จึงได้มีการแต่งตั้ง
สภาแห่งรัฐ (Council of State) ขึ้นมา269  

โดยรัฐบาลกลางใหม่ที่ได้จัดตั้งตามสัตยาบัน 5 ข้อนี้ดังกล่าวนี้ และตามที่เรียกว่า 
ดาโจกัน (Dajokan) หรือสภาใหม่ มีคณะองคมนตรีท าหน้าที่ด าเนินงานวางรากฐานรัฐสภา  
ซึ่งในระยะนี้ฝ่ายบริหารมีกระทรวงในระยะนี้ 5 กระทรวง คือ กระทรวงการเมือง กระทรวงการ
ศาสนา กระทรวงการคลัง กระทรวงการทหาร และกระทรวงการต่างประเทศ ส่วนกระทรวงยุติธรรม
และราชทัณฑ์ มีหน้าที่ในด้านการตัดสินพิพากษาคดี และในครั้งนี้นับเป็นครั้งแรกที่จัดตั้งระเบียบใน
การแบ่งแยกอ านาจนิติบัญญัติ อ านาจบริหาร และอ านาจตุลาการให้เป็นหน่วยอิสระต่อกัน270 

                                                           

 268Ryosuke Ishii, A History of Political institutions in Japan (Tokyo: University 
of Tokyo Press, 1980), pp. 144-147 อ้างถึงใน อมรรัตน์ กุลสุจริต, เรื่องเดิม, หน้า 286. 
 269บุญศรี วงศ์มีอุโฆษ, กฎหมายรัฐธรรมนูญ, หน้า 180-181. 
 270เพ็ชรี สุมิตร, ประวัติศาสตร์ญี่ปุ่น (กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2543), หน้า 107. 
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ในเวลาต่อมามีการยกเลิกการปกครองแบบสภาแห่งรัฐดาโจกัน หรือ รัฐบาลแบบ
ดาโจกัน จึงนับได้ว่าเป็นการสิ้นสุดของยุคที่จ ากัดอยู่แต่เพียงขุนนางในระดับสูงและเชื้อพระวงศ์ที่จะ
ได้ด ารงต าแหน่งรัฐมนตรีเท่านั้น และในช่วงเวลานี้นี่เองที่ได้น ารูปแบบของคณะรัฐมนตรีแบบยุโรปมา
ใช้แทน271 และมีการเรียกต าแหน่งหัวหน้ารัฐบาลอย่างเป็นทางการในราวประมาณปี ค.ศ. 1885  
ว่าเป็น “นายกรัฐมนตรี” ก่อนจะมีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญฉบับเมจิ ใน ค.ศ. 1889 โดยเป็นการ
แทนที่ระบบฝ่ายบริหารแบบเดิมที่เรียกว่า “ระบบดาโจกัน” (Dajokan System) ด้วย ระบบ
คณะรัฐมนตรี (Cabinet System)272 และสมเด็จพระมหาจักรพรรดิได้มีพระบรมราชโองการแต่งตั้ง
ให้อิโต ฮิโรบูมิ ด ารงต าแหน่งนายกรัฐมนตรีคนแรกของญี่ปุ่น273 

แต่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรีในช่วงเวลานี้ ก็มิได้เป็นหัวหน้าของรัฐบาลอย่างแท้จริ ง 
เหมือนกับรัฐธรรมนูญฉบับปี ค.ศ. 1946 ที่เกิดในช่วงหลังสงครามโลกครั้งที่สอง ก็เพราะว่าในสมัย
รัฐธรรมนูญเมจิ อ านาจทางการเมืองการปกครองไปรวมศูนย์อยู่ที่พระจักรพรรดิ อีกทั้งในทางปฏิบัติก็
มีองค์กรนอกรัฐธรรมนูญคือ สภาเกนโร (กลุ่มรัฐบุรุษอาวุโส) มาเฉลี่ยอ านาจในทางการเมืองจาก
หัวหน้ารัฐบาล (นายกรัฐมนตรี) ท าให้นายกรัฐมนตรีในอดีตนั้นยังมิได้มีลักษณะที่โดดเด่น และเป็น
ประมุขของรัฐบาลที่มีอ านาจอย่างสมบูรณ์แท้จริงอย่างเช่นต าแหน่งนายกรัฐมนตรีในความหมายอย่าง
ปัจจุบันนี้ของประเทศญี่ปุ่น274 

กล่าวโดยสรุป ได้ว่า รูปแบบในการเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรีของประเทศญี่ปุ่น
ในช่วงดังเดิมนั้น จะเป็นรัฐบาลแบบ “ไดโจกัน” ซึ่งมีลักษณะที่อ านาจในทางบริหารทั้งหมดรวมไปที่
องค์จักรพรรดิ และต่อมาก็มีระบบรัฐบาลที่เป็นคณะ โดยมีเป็นรูปแบบการรวมศูนย์การปกครอง
เช่นกัน ซึ่งฝ่ายบริหารมีชื่อเรียกว่ารัฐบาลแบบ “ดาโจกัน” และในเวลาต่อมาหลังการปฏิรูปการ
ปกครองก่อนที่มีการใช้รัฐธรรมนูญในสมัยเมจิ ก็มีต าแหน่งหัวหน้ารัฐบาลอย่างเป็นทางการมีชื่อ
เรียกว่า “นายกรัฐมนตรี” แต่ก็เป็นต าแหน่งที่ไม่ได้มีอ านาจอย่างแท้จริงในความหมายของปัจจุบัน 
เพราะอ านาจในทางบริหารอย่างแท้จริงนั้นยังไปรวมศูนย์อยู่กับพระมหาจักรพรรดิ จึงกล่าวได้ว่า 
จารีตประเพณีในทางการเมืองการปกครองของประเทศญี่ปุ่นในการเข้าสู่นายกรัฐมนตรีประเทศญี่ปุ่น
ก่อนการใช้รัฐธรรมนูญ ปีค.ศ.1946 จึงถือเป็นพระราชอ านาจของพระมหากษัตริย์ที่จะทรงแต่งตั้ง
บุคคลใดมาเป็นหัวหน้าฝ่ายบริหาร 

 

                                                           

 271บุญศรี วงศ์มีอุโฆษ, กฎหมายรัฐธรรมนูญ, หน้า 200. 
 272อมรรัตน์ กุลสุจริต, เรื่องเดิม, หน้า 286. 
 273บุญศรี วงศ์มีอุโฆษ, กฎหมายรัฐธรรมนูญ, หน้า 200. 
 274อมรรัตน์ กุลสุจริต, เรื่องเดิม, หน้า 289. 
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3.2.2.3  การเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรี (หลังการแพ้สงครามโลกครั้งที่สอง) 
ส าหรับการเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรี ตามรัฐธรรมนูญของประเทศญี่ปุ่นนั้น  

การตั้งนายกรัฐมนตรีเป็นเรื่องของการแบ่งปันอ านาจระหว่างพระมหากษัตริย์กับรัฐสภา (สภาไอเอด)  
อย่างเห็นได้ชัด เพราะรัฐธรรมญี่ปุ่นพัฒนามาจากสภาพทางการเมืองอีกแบบหนึ่งคือ จากเดิมที่พระ
เจ้าจักรพรรดิเคยมีพระราชอ านาจอย่างกว้างขวาง ต่อมาเมื่อเข้าสู่ระบบรัฐสภาหลังสงครามโลกครั้งที่ 
2 โดยสหรัฐอเมริกาเข้ามาจัดการให้ก็ต้องก าหนดทุกอย่างให้ชัดเจนจะอาศัยประเพณีการปกครอง
แบบเก่า ๆ อย่างเมื่อครั้งพระเจ้าจักรพรรดิในรัชสมัยของเมจิมาอธิบายไม่ได้275 ซึ่งหลังจากประเทศ
ญี่ปุ่นแพ้สงครามโลกครั้งที่สอง จนเป็นที่มาของรัฐธรรมนูญประเทศญี่ปุ่นฉบับปัจจุบัน ปี ค.ศ. 1946 
ที่มีใจความส าคัญว่า ที่มาของนายกรัฐมนตรีมาจาก พระจักรพรรดิทรงแต่งตั้งนายกรัฐมนตรีโดยการ
เสนอชื่อของรัฐสภา (สภาไดเอด)276 โดยอาศัยอ านาจแห่งบทบัญญัติตามรัฐธรรมนูญญี่ปุ่นที่ได้ท าการ
บัญญัติไว้ว่า คณะรัฐมนตรี ประกอบขึ้นด้วยนายกรัฐมนตรีเป็นหัวหน้าคณะ และรัฐมนตรีอ่ืน ๆ ตามที่
บัญญัติไว้ในกฎหมาย277 และนายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรีคนอ่ืน ๆ ต้องเป็นพลเรือน278ฉะนั้น จะเห็น
ได้ว่าที่มาของนายกรัฐมนตรีนั้นต้องมาจาก การเลือกตัวจากบรรดาสมาชิกของรัฐสภา (สภาไดเอด) 
ซึ่งต้องเป็นสมาชิกของสภาไดเอดและเป็นพลเรือนด้วย279 

ในการเสนอชื่อนายกรัฐมนตรีนั้น ให้ท าการเสนอชื่อโดยบุคคลที่เป็นสมาชิกของ
รัฐสภา (สภาไดเอด) โดยการลงมติของรัฐสภา และในการเสนอชื่อนี้ให้กระท าการก่อนบทบัญญัติ   
อ่ืน ๆ ทั้งหมด และในกรณีที่สภาผู้แทนราษฎรและวุฒิสภามีมติที่แตกต่างกันในการเสนอชื่อ และได้
ท าการเปิดประชุมร่วมกันของทั้งสองสภาตามที่ได้บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญแล้ว แต่ปรากฏว่ายังไม่
สามารถได้ความเห็นที่ตรงกันอีก หรือหลังจากท่ีสภาผู้แทนราษฎรมีมติในการเสนอชื่อแล้ว แต่วุฒิสภา
ไม่ได้ลงมติในการเสนอชื่อ ภายใน 10 วัน (ทั้งนี้โดยไม่นับช่วงเวลาที่รัฐสภาปิดสมัยประชุม) ให้ถือเอา
มติของสภาผู้แทนราษฎร เป็นมติของรัฐสภา (สภาไอเอต)280 

                                                           

 
275วิษณุ เครืองาม, กฎหมายรัฐธรรมนูญ, หน้า 567. 

 276มาตรา 6 ของรัฐธรรมนูญญี่ปุ่น; สุดา วิศรุตพิชญ์, เรื่องเดิม. 
 277มาตรา 66 วรรคแรก ของรัฐธรรมนูญญี่ปุ่น; เรื่องเดียวกัน. 
 278มาตรา 66 วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญญี่ปุ่น; เรื่องเดียวกัน. 
 279ไพโรจน์ ชัยนาม, “นายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรีจ าต้องมาจากรัฐสภาเพียงใด,” ใน 100 ปี 
ชาตกาล ศาสตราจารย์ไพโรจน์ ชัยนาม: หนังสือที่ระลึกเนื่องในงานร าลึก ศาสตราจารย์ไพโรจน์ 
ชัยนาม วันเสาร์ที่ 25 มิถุนายน 2554, หน้า 64. 
 280มาตรา 67 แห่งรัฐธรรมนูญญี่ปุ่น; สุดา วิศรุตพิชญ์, เรื่องเดิม. 
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จะเห็นได้ว่า ในการแต่งตั้งนายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรีเป็นเรื่องของรัฐสภา(สภาได
เอต) โดยแท้ที่จริงแล้วก็เป็นคณะเสนาธิการของพรรคการเมืองหรือของคณะพรรคการเมืองผสมฝ่าย
ข้างมากซึ่งเลือกเจาะจงตัวหัวหน้าคณะรัฐบาล โดยได้มีการลงคะแนนตามญัตติที่เสนอและให้หัวหน้า
คณะรัฐบาลนี้จะท ารายชื่อสมาชิกของคณะรัฐมนตรีขึ้นมา ดังจะเห็นได้ว่าตามวิธีการนี้ของประเทศ
ญี่ปุ่น นายกรัฐมนตรีกับรัฐมนตรีต่าง ๆ จะได้รับการเลือกตัวในแต่งตั้งไม่เหมือนกัน กล่าวคือ ส าหรับ
นายกรัฐมนตรีนั้น รัฐสภา (ประกอบด้วย สภาผู้แทนราษฎร และวุฒิสภา) เป็นผู้เลือกเจาะจงตัวจาก
สมาชิกของสภาให้แต่งตั้งโดยการลงคะแนนมติของตน และจะยินยอมให้สัตยาบันในการรับรองการ
แต่งตั้งบุคคลอ่ืนนอกสภา จึงจะเห็นได้ว่าเป็นการแตกต่างกับสมเด็จพระบรมราชินีของประเทศ
อังกฤษซึ่งเป็นประมุขของประเทศในระบอบการปกครองโดยรัฐสภาเหมือนกัน เพราะพระเจ้า
จักรพรรดิทรงเป็นผู้ยืนยันตามติแห่งผลของการพิจารณาของรัฐสภา281 

โดยภายใต้รัฐธรรมนูญหลังสงครามโลกครั้งที่สองนี้ นายกรัฐมนตรีจะมีอ านาจมา
กว่านายกรัฐมนตรีภายใต้รัฐธรรมนูญเมจิในยุคก่อนสงครามโลก ทั้งนี้เพราะในยุคหลังสงครามโลกนั้น
นายกรัฐมนตรีมีอ านาจในการแต่งตั้งและปลดรัฐมนตรีในคณะรัฐบาลได้ เพราะในทางทฤษฎีนั้น
นายกรัฐมนตรีมีอ านาจมาก เพราะผู้ใดก็ตามในคณะรัฐมนตรีไม่เห็นด้วยกับตนสามารถถูกปลดได้ ซึ่ง
ตามกฎหมายแล้วการตัดสินใจอย่างเป็นเอกฉันท์ของคณะรัฐมนตรีจึงสามามารถเกิดขึ้นได้เสมอ  
หากว่านายกรัฐมนตรีพร้อมที่จะปลดรัฐมนตรีในคณะรัฐบาลที่ไม่เห็นด้วย282 

ดังนั้นแล้ว จากการศึกษาในเรื่องรัฐธรรมนูญของญี่ปุ่น จะพบว่านายกรัฐมนตรี
จะต้องถูกเสนอชื่อมาจากทั้งสองสภา คือ สภาผู้แทนราษฎร และวุฒิสภา ซึ่งตัวนายกรัฐมนตรีนั้นจะ
เป็นสมาชิกพรรคของสภาด้วย กล่าวคือ จะเป็นสมาชิกของสภาผู้แทนราษฎร หรือ วุฒิสภาก็ได้ แต่
ในทางความเป็นจริงนั้นจะเป็นหัวหน้าพรรค ซึ่งเป็นหัวหน้าพรรคที่มีคะแนนเสียงข้างมากก็จะได้รับ
การเสนอชื่อเป็นนายกรัฐมนตรี ซึ่งในทางประวัติศาสตร์ของประเทศญี่ปุ่นยังไม่เคยปรากฏว่ามีการ
เสนอชื่อนายกรัฐมนตรีมาจากทางวุฒิสมาชิก เพียงแต่รัฐธรรมนูญได้เปิดช่องว่างไว้ โดยบังคับว่า
จะต้องเป็นสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร หรือวุฒิสมาชิกก็ได้283 

                                                           

 281ไพโรจน์ ชัยนาม, “นายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรีจ าต้องมาจากรัฐสภาเพียงใด,” ใน 100 ปี 
ชาตกาล ศาสตราจารย์ไพโรจน์ ชัยนาม: หนังสือที่ระลึกเนื่องในงานร าลึก ศาสตราจารย์ไพโรจน์ 
ชัยนาม วันเสาร์ที่ 25 มิถุนายน 2554, หน้า 64. 
 282ไชยวัฒน์ ค้ าชู, นโยบายต่างประเทศของญี่ปุ่น: ความเปลี่ยนแปลงและความต่อเนื่อง 
(กรุงเทพฯ: เลคแอน์ฟาว์เท่น พริ้นติ้ง, 2549), หน้า 70. 

283กมลชัย รัตนสกาววงศ์, เรื่องเดิม, หน้า 73. 
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กลา่วโดยสรุป ได้ว่า การเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรี (หลังการแพ้สงครามโลกครั้งที่
สอง) หรือในปัจจุบันนี้ของประเทศญี่ปุ่นนั้น พระมหาจักรพรรดิทรงแต่งตั้งนายกรัฐมนตรีโดยการ
เสนอชื่อของรัฐสภา ซึ่งต้องเป็นสมาชิกของรัฐสภา ซึ่งรัฐธรรมนูญได้เปิดช่องไว้ว่าสามารถเป็น
สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร หรือสมาชิกวุฒิสภาก็ได้ แต่โดยจารีตประเพณีในการเข้าสู่ต าแหน่ง
นายกรัฐมนตรีของญี่ปุ่นแล้วนั้น จะต้องมาจากสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรซึ่งเป็นหัวหน้าพรรคการเมือง
ที่ได้รับเสียงข้างมากในรัฐสภามาด ารงต าแหน่งเป็นนายกรัฐมนตรี 

 
3.2.3  หลักการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติของญ่ีปุ่น 
ในการศึกษาถึงโครงสร้างของสถาบันตุลาการของประเทศญี่ปุ่นนั้น จะทราบว่ามีลักษณะ

พิเศษบางประการโดยเฉพาะคดีที่เกี่ยวกับการพิจารณาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ (Constitutional 
Review) ซึ่งอยู่ในเขตอ านาจของศาลยุติธรรม ทั้งนี้ ประเทศญี่ปุ่นเป็นประเทศที่มีโครงสร้างสถาบัน
ตุลาการที่ได้รับอิทธิพลในทางรูปแบบมาจากระบบศาลของประเทศสหรัฐอเมริกา ซึ่งเข้ามามีอิทธิพล
ในการบริการราชการแผ่นดินในช่วงหลังสงครามโลกครั้งที่สอง รวมถึงการเกิดขึ้นของรัฐธรรมนูญแห่ง
ประเทศญี่ปุ่นภายหลังสงครามโลกครั้งที่สองนี้ด้วย284 และน ามาสู่การปฏิรูประบบงานยุติธรรม ซึ่งท า
ให้สถาบันตุลาการมีความเป็นอิสระมากขึ้น ซึ่งได้แยกสถาบันตุลาการออกจากกระทรวงยุติธรรม  
และให้มีอ านาจเด็ดขาดในการพิจารณาคดีทั้งปวง อีกทั้งยังมีอ านาจในการพิจารณาความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมายที่ออกโดยฝ่ายนิติบัญญัติหรือฝ่ายบริหารอีกด้วย285 

การศึกษาถึงระบบการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมายของ
ประเทศญี่ปุ่นนั้น จะเห็นได้ว่า ประเทศญี่ปุ่นใช้ระบบการกระจายอ านาจที่ได้รับอิทธิพลมาจาก
ประเทศสหรัฐอเมริกาอันมีเหตุผลทางประวัติศาสตร์ และหลักการส าคัญของรัฐธรรมนูญของประเทศ
ญี่ปุ่น ที่มุ่งคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน โดยทั้งนี้ เพ่ือให้การคุ้มครองสิทธิขั้นพ้ืนฐานของ
ประชาชนมีผลในทางปฏิบัติ จึงมีความจ าเป็นที่จะต้องมีเครื่องมือของรัฐ นั่นก็คือ การใช้อ านาจในทาง
ตุลาการผ่านทางศาลยุติธรรมในการเข้ามาช่วย ซึ่งจะท าการพิจารณาว่า การกระท าใดเป็นการละเมิด

                                                           

 284 Shoichi Koseki, The Birth of Japan’s Postwar Constitution 68-191, Ray A. 
Moore, ed.  (N.p.: n.p., 1997) อ้างถึงใน ภูมิ มูลศิลป์, ความเชื่อมโยงของอ านาจตุลาการกับ
ประชาชน: กรณีศึกษาการได้มาซึ่งบุคคลมาด ารงต าแหน่งผู้พิพากษาในศาลยุติธรรม (กรุงเทพฯ: 
เอ. พี. กราฟิคแอนด์ดีไซน์และการพิมพ์, 2559), หน้า 97. 
 

285ภูมิ มูลศิลป์, ความเชื่อมโยงของอ านาจตุลาการกับประชาชน: กรณีศึกษาการได้มาซึ่ง
บุคคลมาด ารงต าแหน่งผู้พิพากษาในศาลยุติธรรม (กรุงเทพฯ: เอ. พี. กราฟิคแอนด์ดีไซน์และการ
พิมพ์, 2559), หน้า 100. 
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ต่อสิทธิเสรีภาพหรือไม่ ซึ่งจะต้องพิจารณาว่า การกระท าดังกล่าวและกฎหมายที่เกี่ยวข้องนั้นชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญหรือไม่286  

ซึ่งการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญนั้น อันถือว่าเป็นอ านาจของตุลาการ  
ซึ่งอ านาจในทางตุลาการทั้งหมดนั้นอยู่ที่ศาลสูง287 โดยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมาย
รัฐธรรมนูญประเทศญี่ปุ่นไดก าหนดให้เป็นอ านาจของศาลยุติธรรมในการใช้อ านาจตุลาการเข้ามา
ตรวจสอบ ทั้งนี้ อาจพิจารณาได้ว่า ระบบการตรวจสอบการขัดกันต่อรัฐธรรมนูญของประเทศญี่ปุ่น
นั้น โดยหลักศาลยุติธรรมทั่วไปที่ใช้อ านาจในทางตุลาการในการตัดสินคดีก็มีสิทธิที่จะตรวจสอบ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญโดยไม่จ าเป็นที่จะต้องตั้งองค์กรพิเศษ อย่างเช่น ศาลรัฐธรรมนูญขึ้นมาเพ่ือ
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมายเป็นการเฉพาะขึ้นมา ซึ่งอ านาจ
หน้าที่ของศาลยุติธรรมในการตรวจสอบความชอบของรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมาย คือ
การตัดสินเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่น ามาปรับใช้ในคดีที่มีการ
ฟ้องร้องอย่างเป็นรูปธรรมเท่านั้น288 

อย่างไรก็ตาม ที่ปรากฏในรัฐธรรมนูญของญี่ปุ่นนั้น ศาลสูง จึงเป็นศาลขั้นสุดท้ายซึ่งมีอ านาจ
ในการตัดสินให้เป็นที่สุดว่ากฎหมาย กฎ ข้อบังคับ หรือการด าเนินการใด ๆ นั้นขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญหรือไม่289 โดยเมื่อพิจารณาแล้วนั้น ก็สามารถที่จะตีความได้ว่า ศาลยุติธรรมไม่สามารถใช้
อ านาจเชิงรุกที่จะด าเนินการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญได้เองอย่างเช่นกับศาลรัฐธรรมนูญ
ในประเทศอ่ืน ๆ แต่ทั้งนี้ รัฐธรรมนูญแห่งประเทศญี่ปุ่นก็ไม่ได้บัญญัติเรื่องนี้ไว้เป็นข้อห้ามแต่อย่างใด 
ดังนั้นแล้ว หากว่ากฎหมายที่ก าหนดกฎระเบียบส าหรับศาลยุติธรรมก าหนดอ านาจหน้าที่และวิธีการ
ในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญไว้ดั่งกฎระเบียบของศาลรัฐธรรมนูญ ฉะนั้นแล้ว ศาล
สูงสุดก็มีอ านาจที่จะตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญได้เหมือนกับอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญ290 

                                                           

 286บรรเจิด สิงคะเนติ และคณะ, รายงานการศึกษาวิจัย เรื่อง “หลักความได้สัดส่วน 
(Principle of Proportionality) ในการตรวจสอบขอบเขตอ านาจรัฐ ตามมาตรา 29 ของ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2550) (กรุงเทพฯ: ธนาเพรส, 2558), หน้า 166-167. 
 287มาตรา 67 ของรัฐธรรมนูญญี่ปุ่น; สุดา วิศรุตพิชญ์, เรื่องเดิม. 
 288บรรเจิด สิงคะเนติ และคณะ, เรื่องเดิม, หน้า 167. 
 289มาตรา 81 ของรัฐธรรมนูญญี่ปุ่น; สุดา วิศรุตพิชญ์, เรื่องเดิม. 
 290บรรเจิด สิงคะเนติ และคณะ, เรื่องเดิม, หน้า 167. 
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ดังนั้น ศาลสูงของประเทศญี่ปุ่นจึงเป็นผู้มีบทบาทส าคัญในการตีความรัฐธรรมนูญ291  
กล่าวคือ เมื่อมีเรื่องที่จะต้องพิจารณาถึงความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย ก็จะต้องตีความ
รัฐธรรมนูญโดยถูกต้อง ซึ่งสิ่งเหล่านี้เอง ก่อให้เกิดค าพิพากษาในสาขากฎหมายรัฐธรรมนูญ ซึ่งไม่เคย
มีมาก่อนในระบบการศาลยุติธรรมก่อนหน้านี้ ดังนั้นแล้ว ค าพิพากษาของศาลสูงจึงมีความส าคัญเป็น
พิเศษ ซึ่งแตกต่างจากรัฐธรรมนูญในสมัยเมจิ การตัดสินของศาลสามารถท าได้เพียงการพิจารณาถึ ง
ปัญหาลัทธิความคิดเท่านั้น ซึ่งแตกต่างจากทุกวันนี้ที่การตีความรัฐธรรมนูญจะต้องเป็นเรื่องของ
ปัญหาข้อกฎหมายอย่างแท้จริง ดังนั้น การที่ศาลมีอ านาจในการตัดสินความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมายนี้ ไม่ได้หมายความว่า ศาลจะต้องเสี่ยงต่อการเข้าไปเกี่ยวข้องกับการเมือง แต่ถ้าหากเมื่อใดมี
ประเด็นในทางการเมืองแท้ ๆ  เกิดข้ึน ศาลก็อาจจะหลีกเลี่ยงได้292   

ประกอบกับศาลสูงนั้นมีอ านาจในการก าหนดข้อความบังคับในเรื่องต่าง  ๆ เกี่ยวกับ
กระบวนการในการฟ้องคดี ระเบียบข้อบังคับภายในศาล และการบริหารงานตุลาการ293 และในเรื่อง
ของการวางหลักของการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ศาลสูงสุดของประเทศญี่ปุ่นจึงได้วาง
หลักเก่ียวกับการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมายและการกระท าของ
รัฐไว้ในการพิจารณา ในคดี Nation Police Reserve หมายเลขคดีที่ 23 ปี ค.ศ. 1952 ซึ่งผลจากคดี
นี้ ศาลสูงสุดก็ได้วางหลักในเรื่องของการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายไว้ว่า “เนื่องจากระบบศาลยุติธรรมของประเทศญี่ปุ่นเป็นการใช้อ านาจตุลาการในการ
พิจารณาคดี ซึ่งการใช้อ านาจตุลาการของศาลยุติธรรมจ าเป็นต้องมีการฟ้องร้องคดีข้อพิพาทให้เป็น
รูปธรรมเกิดข้ึน” ดังนั้นแล้ว ศาลยุติธรรมของญี่ปุ่นจึงจะต้องใช้อ านาจหน้าที่ในการวินิจฉัยกรณีที่เป็น
การตีความรัฐธรรมนูญหรือบทบัญญัติของกฎหมายอ่ืน ๆ โดยไม่มีคดีข้อพิพาทที่เป็นรูปธรรมเกิดขึ้น
ไม่ได้ ซึ่งอาจจะกล่าวได้ว่าศาลสูงสุดของประเทศญี่ปุ่นมีอ านาจหน้าที่ในการตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมายที่ขัดต่อรัฐธรรมนูญได้ แต่อ านาจหน้าที่จะต้องอยู่ภายใต้ขอบเขตของอ านาจ
ตุลาการ294  

นอกจากนี้ ในเรื่องขององค์คณะในการพิจารณาคดี และผลผูกพันต่อค าพิพากษาของศาลสูง
นั้น จะเห็นได้ว่า ปัจจุบันศาลสูงนั้นมีโครงสร้าง ซึ่งประกอบด้วยผู้พิพากษาทั้งหมด 15 คน โดย

                                                           

 291สมชาย ปรีชาศิลปกุล และคณะ, รายงานการวิจัย เรื่อง โครงการเสรีภาพในการชุมนุม
โดยสงบและปราศจากอาวุธตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย (กรุงเทพฯ: ธนาเพรส, 2558), หน้า 278. 
 292โนะเดะ โยะฌิยุคิ, กฎหมายญี่ปุ่น : การศึกษาเปรียบเทียบทางสังคม-วัฒนธรรม 
(กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2527), หน้า 364. 
 293มาตรา 77 ของรัฐธรรมนูญญี่ปุ่น; สุดา วิศรุตพิชญ์, เรื่องเดิม. 
 294บรรเจิด สิงคะเนติ และคณะ, เรื่องเดิม, หน้า 167-169. 
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แบ่งเป็นคณะย่อย (Petty Benches) รวม 3 คณะ แต่ละคณะมีผู้พิพากษาศาลสูง 5 คน เป็นองค์
คณะร่วมกัน และโดยทั่วไปนั้น คดีของศาลสูงจะได้รับการพิจารณาจากแต่ละคณะย่อยดังกล่าว เว้น
แต่กรณียกเว้นบางกรณี อย่างเช่น คดีที่มีประเด็นในเรื่องการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของ
กฎหมาย หรือองค์คณะย่อยเห็นควรส่งคดีให้ศาลสูงสุดเต็มองค์คณะพิจารณา เป็นต้น ศาลสูงสุดเต็ม
องค์คณะจะเป็นองค์คณะพิจารณาพิพากษา295 ดังนั้นแล้ว การพิจารณาถึงความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ของกฎหมายนั้นจะต้องท าโดยที่ประชุมเต็มศาล (Plenary Session) ของศาลสูง และกฎเกณฑ์ที่ว่า
กฎหมายใดไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญจะต้องมีผู้พิพากษาอย่างน้อย 8 ใน 15 คน ของศาลสูงสุดเห็นด้วย
กับค าวินิจฉัยนั้น โดยหลักเสียงข้างมากดังกล่าวนี้ไม่สามารถน ามาใช้กับการวินิจฉัยถึงความชอบของ
กฎหมายด้วยรัฐธรรมนูญได้ โดยทั้งนี้เมื่อศาลสูงสุดได้ท าการพิจารณาและมีค าพิพากษาว่ากฎหมายใด
ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญแล้ว ตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญนั้น ศาลสูงสุดจะต้องส่งส าเนาค าพิพากษา
ดังกล่าวไปยังคณะรัฐมนตรีและรัฐสภา ดังนั้นแล้วในกฎเกณฑ์ดังกล่าวนี้ ได้แสดงให้เห็นว่าศาลสูงสุด
เองก็ยอมรับเอาทฤษฎีที่ว่าค าพิพากษามีผลสูงสุดในเรื่องความไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย296 

ดังนั้นแล้ว องค์กรที่มีอ านาจในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายตามมาตรา 81 ของรัฐธรรมนูญของประเทศญี่ปุ่น ก็คือ “ศาลสูงสุด” เพราะศาลสูงสุดเป็น
ศาลยุติธรรมสูงสุดเพียงหนึ่งเดียว ซึ่งในกรณีที่บทบัญญัติของกฎหมายมีข้อสงสัยเกี่ยวกับการขัดต่อ
รัฐธรรมนูญศาลสูงสุดก็จะตัดสินเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญในขั้นตอนสุดท้าย ฉะนั้นแล้ว ศาลสูงสุดของ
ประเทศญี่ปุ่น จึงมีลักษณะเป็นองค์กรที่ท าหน้าที่ในการตรวจสอบความชอบของรัฐธรรมนูญของ
บทบัญญัติแห่งกฎหมายภายหลังจากท่ีมีการประกาศใช้บทบัญญัตินั้นแล้ว297 

กล่าวโดยสรุปได้ว่า ส าหรับการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติ
ของประเทศญี่ปุ่นนั้น มีองค์กรในทางตุลาการ คือ ศาลสูงสุด (ศาลฎีกา) ที่ท าหน้าที่ในการพิจารณา
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติ โดยคดีที่ที่เข้ามาวินิจฉัยนั้นต้องเป็นคดีที่มีข้อพิพาทและ
ศาลสามารถเข้าไปตรวจสอบความชอบได้ภายหลังจากที่มีการใช้บทบัญญัติไปแล้วเท่านั้น กล่าวคือ
เป็นการตรวจสอบภายหลังจากที่ใช้บทบัญญัติไปแล้ว และการเข้ามาตรวจสอบของศาลสูงสุดนั้นผู้
พิพากษาที่เข้ามาพิจารณาคดีนั้นก็ต้องกระท าโดยเต็มองค์ประชุมศาลของศาลสูงสุด 

ดังนั้นแล้ว กล่าวโดยสรุปได้ว่า ในเรื่องของจารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญในการเข้าสู่
ต าแหน่งนายกรัฐมนตรี นั้น รัฐธรรมนูญของประเทศญี่ปุ่นได้วางหลักการที่ส าคัญไว้หลายเรื่อง เช่นใน
เรื่องของหลักนิติรัฐ หลักการแบ่งแยกอ านาจ และพระราชอ านาจของพระมหากษัตริย์ ซึ่งจะเห็นได้ว่า

                                                           

 295จุมพล ภิญโญสินวัฒน์, เรื่องเดิม, หน้า 363. 
 296โนะเดะ โยะฌิยุคิ, เรื่องเดิม, หน้า 189. 
 297บรรเจิด สิงคะเนติ และคณะ, เรื่องเดิม, หน้า 172. 
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แต่เดิมนั้น พระราชอ านาจของพระมหากษัตริย์ที่มีอยู่อย่างไม่จ ากัด ซึ่งมีอ านาจในทางจารีตประเพณี
การปกครองที่กว้างขวางมาก และโดยเฉพาะในเรื่ องการแต่งตั้ งหัวหน้าฝ่ายบริหาร  หรือ
“นายกรัฐมนตรี” ก็เช่นกัน ที่แต่เดิมเป็นพระราชอ านาจเต็มในการแต่งตั้งบุคคลมาด ารงต าแหน่ง แต่
หลังจากการเข้ามาจัดระเบียบของประเทศอเมริกา พระราชอ านาจแต่เดิมที่เคยมีก็แปลเปลี่ยนมาเป็น
พระราชอ านาจในทางพิธี หรือกล่าวคือ ทรงแต่งตั้งนายกรัฐมนตรีได้นั้น ต้องเป็นผู้ที่รัฐสภาได้เลือก
มาแล้ว และพระองค์แค่ทรงแต่งตั้งตามที่รัฐสภาเสนอมาเท่านั้น ดังนั้นแล้ว จะเห็นได้ว่าบริบทในทาง
การเมืองการปกครองของญี่ปุ่นในช่วงหลังการแพ้ในสงครามโลกครั้งที่สอง ได้มีการเปลี่ยนแปลงอย่าง
รวดเร็ว และองค์ประมุขของรัฐ คือ สมเด็จพระจักรพรรดิ นั้น ทรงมีพระราชสถานะในเชิงสัญลักษณ์
เท่านั้น ภายใต้การปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข  

โดยมีองค์กรในทางตุลาการ คือ ศาลสูงสุด (ศาลฎีกา) ท าหน้าที่ในการควบคุมตรวจสอบ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติ ซึ่งการท าหน้าที่ในการพิจารณาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ของบทบัญญัตินั้น ต้องคดีที่ที่เข้ามาวินิจฉัยนั้นต้องเป็นคดีที่มีข้อพิพาทและศาลสามารถเข้าไป
ตรวจสอบความชอบได้ภายหลังจากที่มีการใช้บทบัญญัติไปแล้วเท่านั้น กล่าวคือ เป็นการตรวจสอบ
ภายหลังจากที่ใช้บทบัญญัติไปแล้ว และการเข้ามาตรวจสอบของศาลสูงสุดนั้นผู้พิพากษาที่เข้ามา
พิจารณาคดีนั้นก็ต้องกระท าโดยเต็มองค์ประชุมศาลของศาลสูงสุด  

ส าหรับบทนี้ กล่าวโดยสรุปได้ว่า จากที่ได้ศึกษามาแล้วนั้นจารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญใน
การเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรีของต่างประเทศ ซึ่งผู้เขียนได้หยิบยกจารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญ
ในการเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรีของประเทศอังกฤษ และประเทศญี่ปุ่น จะพบว่าทั้งสองประเทศนี้
มีวิวัฒนาการและจารีตประเพณีท่ีแตกต่างกัน กล่าวคือ 

การเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรีของประเทศอังกฤษ นั้นสามารถแบ่งได้เป็นสองลักษณะคือ 
ลักษณะแรก เป็นรูปแบบวิธีปกตินั้นถือว่าเป็นพระราชอ านาจของพระมหากษัตริย์ที่จะทรงมีพระบรม
ราชโองการโปรดเกล้าโปรดกระหม่อมแต่งตั้งเป็นนายกรัฐมนตรี โดยพระมหากษัตริย์นั้นจะทรงต้อ ง
ผูกพันด้วยจารีตประเพณีการปกครองที่ส าคัญสองประการ คือต้องเป็นผู้ที่มาจากสมาชิกของสภา
สามัญ (House of Commons) และจะต้องเป็นผู้ที่เป็นหัวหน้าพรรคการเมืองที่ได้รับคะแนน
สนับสนุนเสียงข้างมากจากสมาชิกของสภาสามัญ จึงเป็นผู้ที่สมควรได้รับความไว้วางพระราชหฤทัยใน
การบริหารราชการแผ่นดินให้ด ารงต าแหน่ง “นายกรัฐมนตรี” และรูปแบบที่สอง คือ การเข้าสู่
ต าแหน่งนายกรัฐมนตรีในรูปแบบพิเศษ ซึ่งเป็นกรณีที่เกิดขึ้นมาจากการเกิดสถานการณ์ที่มีความ
พิเศษในทางการเมืองการปกครองของอังกฤษอย่างยิ่ง อันได้แก่ กรณีแรกนายกรัฐมนตรีลาออกจาก
หัวหน้าพรรค และประกาศว่าจะลาออกจากต าแหน่งนายกรัฐมนตรีทันทีที่ได้มีการเลือกหัวหน้าพรรค
การเมืองคนใหม่ กรณีที่สองนายกรัฐมนตรีเสียชีวิต หรือไร้ความสามารถอย่างถาวรหรือไม่สามารถ
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ปฏิบัติราชการได้ กรณีที่สามประเทศอยู่ในสภาวะวิกฤติทางเศรษฐกิจ และกรณีที่สี่ประเทศอยู่ใน
สภาวะสงคราม  

ดังนั้นแล้ว การเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรีทั้งสองรูปแบบของประเทศอังกฤษ  จึงถือว่าเป็น
พระราชอ านาจของพระมหากษัตริย์ของอังกฤษ ในการที่จะแต่งตั้ง “รัฐบาลในพระบาทสมเด็จพระ
เจ้าอยู่หัว” ในการบริหารราชการแผ่นดิน และในภายหลังแม้ว่าจะมีจารีตประเพณีมาก ากับว่า จะต้อง
เป็นสมาชิกสมาสามัญ และต้องเป็นหัวหน้าพรรคที่ได้รับเสียงข้างมากในสภาก็ตาม และทั้งสอง
รูปแบบก็ให้การบริหารราชการแผ่นดินที่ยู่ในภาวะปกติและในช่วงที่ประเทศอยู่ในสภาวะพิเศษในทาง
การเมืองการปกครองให้ผ่านพ้นวิกฤติการณ์ไปได้  

ส่วนการเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรีของประเทศญี่ปุ่นนั้น มีอยู่สองลักษณะเช่นกัน คือ ก่อน
การแพ้สงครามโลกครั้งที่สอง ซึ่งก่อนนั้น ในช่วงดังเดิมนั้น จะเป็นรัฐบาลแบบ “ไดโจกัน”  
ซึ่งมีลักษณะที่อ านาจในทางบริหารทั้งหมดรวมไปที่องค์จักรพรรดิ และต่อมาก็มีระบบรัฐบาลที่เป็น
คณะ โดยมีเป็นรูปแบบการรวมศูนย์การปกครองเช่นกัน ซึ่งฝ่ายบริหารมีชื่อเรียกว่ารัฐบาลแบบ 
“ดาโจกัน” และในเวลาต่อมาหลังการปฏิรูปการปกครองก่อนที่มีการใช้รัฐธรรมนูญในสมัยเมจิ ก็มี
ต าแหน่งหัวหน้ารัฐบาลอย่างเป็นทางการมีชื่อเรียกว่า “นายกรัฐมนตรี” แต่ก็เป็นต าแหน่งที่ไม่ได้มี
อ านาจอย่างแท้จริงในความหมายของปัจจุบัน เพราะอ านาจในทางบริหารอย่างแท้จริงนั้นยังไปรวม
ศูนย์อยู่กับพระมหาจักรพรรดิ จึงถือได้ว่า จารีตประเพณีในทางการเมืองการปกครองของประเทศ
ญี่ปุ่นในการเข้าสู่นายกรัฐมนตรีประเทศญี่ปุ่นก่อนการใช้รัฐธรรมนูญ ปีค.ศ.1946 จึงถือเป็นพระราช
อ านาจของพระมหากษัตริย์ที่จะทรงแต่งตั้งบุคคลใดมาเป็นหัวหน้าฝ่ายบริหาร 

แต่อย่างไรก็ตามภายหลังการแพ้สงครามโลกครั้งที่สองหรือ รัฐธรรมนูญในปัจจุบันนี้ของ
ประเทศญี่ปุ่นนั้น พระมหาจักรพรรดิทรงแต่งตั้งนายกรัฐมนตรีโดยการเสนอชื่อของรัฐสภา ซึ่งต้องเป็น
สมาชิกของรัฐสภา ซึ่งรัฐธรรมนูญได้เปิดช่องไว้ว่าสามารถเป็นสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร หรือสมาชิก
วุฒิสภาก็ได้ แต่โดยจารีตประเพณีในการเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรีของญี่ปุ่นแล้วนั้น จะต้องมาจาก
สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรซึ่งเป็นหัวหน้าพรรคการเมืองที่ได้รับเสียงข้างมากในรัฐสภามาด ารงต าแหน่ง
เป็นนายกรัฐมนตรี กล่าวคือ พระราชอ านาจในทรงแต่งตั้งนายยกรัฐมนตรีนั้นก็ต้องเป็นพระราช
อ านาจในทางพิธีเสียมากกว่า 

ในส่วนของการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัตินั้น อังกฤษจะมี
การควบคุมอยู่โดยสององค์กรหลัก คือ รัฐสภา ที่ถือว่า อ านาจสูงสุดอยู่รัฐสภา และ องค์กรศาลที่
ภายหลังแยกอ านาจออกมาศาลสภาขุนนาง มาเป็นองค์กรศาลที่เป็นอิสระ ซึ่งแตกต่างจากญี่ปุ่นที่
องค์กรในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญนั้นมีองค์กรเดียวคือ ศาลสูงสุด (ศาลฎีกา) ที่ท า
หน้าที่ในการพิจารณาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติ โดยคดีที่ที่เข้ามาวินิจฉัยนั้นต้องเป็น
คดีที่มีข้อพิพาทและศาลสามารถเข้าไปตรวจสอบความชอบได้ภายหลังจากที่มีการใช้บทบัญญัติไป
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แล้วเท่านั้น กล่าวคือเป็นการตรวจสอบภายหลังจากที่ใช้บทบัญญัติไปแล้ว และการเข้ามาตรวจสอบ
ของศาลสูงสุดนั้นผู้พิพากษาที่เข้ามาพิจารณาคดีนั้นก็ต้องกระท าโดยเต็มองค์ประชุมศาลของศาลสูงสุด
 ดังนั้นแล้วจะเห็นได้ว่า ทั้งสองประเทศมีวิวัฒนาการในทางการเมืองการปกครองที่แตกต่าง
กันดังที่ได้กล่าวมาแล้วข้างต้น โดยประเทศอังกฤษนั้นมีวิวัฒนาการที่มีลักษณะแบบค่อยเป็นค่อยไป
ในทางประวัติศาสตร์ ส่วนญี่ปุ่นนั้นมีวิวัฒนาการที่ค่อนข้างกะทันหันอันเป็นเหตุผลมาจากการแพ้
สงครามโลกครั้งที่สอง แต่เมื่อพิจารณาแล้วนั้นก็จะเห็นว่าสิ่งที่ญี่ปุ่นและอังกฤษมีเหมือนกันนั้นคือ 
ฐานะพระประมุขของรัฐที่ทรงเป็นพระมหากษัตริย์ภายใต้รัฐธรรมนูญ ซึ่งได้ผ่านเรื่องราวทาง
ประวัติศาสตร์ในการทรงเข้ามาแก้ไขวิกฤติการณ์ของชาติในหลายช่วงเหตุการณ์ที่ ส าคัญ ซึ่งประเทศ
ไทยเองก็มีองค์พระมหากษัตริย์ที่ทรงด ารงพระราชสถานะเฉกเช่นเดียวกับประเทศทั้งสองและ
ประเทศไทยก็ได้ผ่านเรื่องราวทางประวัติศาสตร์รวมทั้งจารีตประเพณีในทางการเมืองการปกครองที่
ส าคัญหลายเหตุการณ์คล้ายคลึง ดังที่จะกล่าวในบทต่อไป 
 
 



 
บทท่ี 4 

 
การน าจารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญมาใช้ในการเข้าสู ่

ต าแหน่งนายกรัฐมนตรีของไทย 
 

ในอดีตประเทศไทยตั้งแต่สมัยกรุงสุโขทัยถึงยุคก่อนเปลี่ยนแปลงการปกครอง 2475 ประเทศ
ไทยได้ปกครองในระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์ ซึ่งอ านาจอธิปไตย คือ นิติบัญญัติ บริหาร ตุลาการ 
ทั้ง 3 อ านาจอยู่ที่พระมหากษัตริย์ซึ่งถือว่าเป็นประมุขของประเทศ แต่ด้วยบริบทสังคมไทยแม้
พระมหากษัตริย์จะเป็นผู้ทรงสิทธิ์ทั้ง 3 อ านาจ แต่พระองค์ก็ไม่อาจจะทรงใช้อ านาจตามอ าเภอใจได้ 
เพราะตามจารีตประเพณีของสังคมไทยอันถือเป็น “นิติโบราณราชประเพณี” คือ พระมหากษัตริย์ทุก
พระองค์ทรงปกครองแผ่นดินโดยธรรม การใช้อ านาจทั้ง 3 ของพระองค์ก็ทรงอยู่ภายใต้ของหลัก
ทศพิธราชธรรม เมื่อประเทศไทยได้เปลี่ยนแปลงระบอบการปกครองมาเป็น ระบอบประชาธิปไตย 
อันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข อยู่ภายใต้รัฐธรรมนูญ การบริหารราชการแผ่นดินก็ต้องเป็นไป
ตามท่ีรัฐธรรมนูญบัญญัติไว้298 แต่ก็มีบางสถานการณ์ก็อาจจะน าจารีตประเพณีการเมืองการปกครอง
ที่เคยปฏิบัติในอดีต น ามาใช้ได้เพ่ือให้เกิดประโยชน์สุขต่อสังคมและประชาชนได้เช่นกัน ดังนั้น ในบท
นี้ ผู้เขียนขอน าเสนอถึง หลักการน าจารีตประเพณีการปกครองประเทศไทยมาใช้ในบทบัญญัติของ
รัฐธรรมนูญ รูปแบบการน าจารีตประเพณีการปกครองประเทศไทยมาใช้ในระบบกฎหมายไทย  และ
หลักการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติ “จารีตประเพณีการปกครอง
ประเทศไทย”  
 

4.1  หลักการน าจารีตประเพณีการปกครองประเทศไทยมาใช้กับรัฐธรรมนูญ 
 

ประเทศไทยเป็นประเทศที่ปกครองแบบรัฐสภาในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์
ทรงเป็นประมุข ซึ่งแน่นอนว่าตั้งแต่การอภิวัฒน์สยามประเทศ 2475 เปลี่ยนการปกครองจากระบอบ
สมบูรณาญาสิทธิราชย์มาเป็นระบอบประชาธิปไตย ได้มีการเกิดจารีตประเพณีในการปกครองหลาย

                                                           

 298กิตติศักดิ์ หนูชัยแก้ว, “70 ปีแห่งรัชสมัย พระราชประเพณีการปกครองอันทรงธรรม 
เยาวชนไทยใต้ร่ม ‘พระบารมี’,” ใน หนังสืองานฉลองวันเยาวชนแห่งชาติ ประจ าปี 2560 สภา
สังคมสงเคราะห์แห่งประเทศไทย ในพระบรมราชูปถัมภ์ (กรุงเทพฯ: จามจุรีโปรดักส์, 2560), หน้า 15. 
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ประการ และจารีตประเพณีการปกครองหลายประการนี้เมื่ อมีการยอมรับและมีการปฏิบัติกันมา
ต่อเนื่องจึงกลายมาเป็น ประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยที่มีสภาพบังคับ
ในทางรัฐธรรมนูญ โดยในส่วนนี้ผู้เขียนจะน าเสนอถึงความหมายของจารีตประเพณีการปกครอง
ประเทศไทย และน าเสนอถึงที่มาของบทบัญญัติอันเป็นบทบัญญัติที่มีกา รตราลงในกฎหมาย
รัฐธรรมนูญ ตลอดจนการศึกษาถึงการค้นหาจารีตประเพณีการปกครองในอดีต ไว้อย่างเป็นประการส าคัญ 

 
4.1.1  ความหมายของจารีตประเพณีการปกครองประเทศไทย 
เมื่อพิจารณาถึงรัฐธรรมนูญของประเทศไทยนอกจากจะมีค าว่า “ระบอบประชาธิปไตย”  

ซึ่งแสดงว่าประเทศไทยนั้นเป็นประเทศที่มีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยแล้ว ยังปรากฏค าว่า 
“ประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย” อยู่ด้วย ซึ่งค านี้ได้ปรากฏอยู่ใน
รัฐธรรมนูญไทยหลายฉบับ โดยมีบทบัญญัติในลักษณะที่ยืดหยุ่นมากเพ่ือให้ครอบคลุมในเรื่องต่าง  ๆ   
ที่ไม่อาจบัญญัติไว้ได้ครบถ้วน หรือไม่อาจคาดหมายได้ในขณะร่างรัฐธรรมนูญนั้น โดยบัญญัติไว้ว่า 
หากไม่มีบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้บังคับแก่เรื่องใด ให้วินิจฉัยกรณีนั้นไปตามประเพณีการปกครอง
ประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย299 ดังนั้นแล้วจึงมีความสงสัยเสมอว่าค านี้มีความหมายว่าอย่างไร 
จึงเป็นเรื่องที่น่าศึกษาอย่างยิ่งว่ามีความหมายอย่างไร โดยในเรื่องนี้ก่อนที่มาเป็นบทบัญญัติจนมี
บทบัญญัตินั้นได้มีผู้ให้ความหมายไว้ดังนี้ 

พระยานิติศาสตร์ไพศาล300 ได้อธิบายถึงค าว่า “ธรรมเนียมประเพณี” โดยได้อธิบายว่าเป็น
ที่มาของกฎหมายประเภทหนึ่ง โดยธรรมเนียมประเพณีที่ยกขึ้นกล่าวอ้างในการพิจารณาคดีนั้น  
ต้องเป็นธรรมเนียมประเพณีที่มีน้ าหนักเท่ากับเป็นกฎหมาย และเป็นข้อยกเว้นจากกฎหมายธรรมดา
ของประเทศ ดังนั้นแล้ว การจะยกธรรมเนียมประเพณีที่ชอบด้วยกฎหมายขึ้นมาอ้างนั้น ต้อง
ประกอบด้วยเหตุผล 4 ประการ กล่าวคือ ต้องเป็นประเพณีซึ่งมีมาอย่างยาวนาน ต้องเป็นประเพณี
อันสมควร ต้องมีการก าหนดอย่างแน่นอน และธรรมเนียมประเพณีนั้นต้องไม่มีกฎหมายประกาศ
ยกเลิกหรือขัดกับประเพณีนั้น  
 หลวงประดิษฐ์มนูธรรม (ท่านอาจารย์ปรีดี พนมยงค์) ได้อธิบายถึงค าว่า “ธรรมเนียมประเพณี
รัฐธรรมนูญ (Constitutional Customs)” ไว้ว่า “จัดอยู่ในประเภทของกฎหมายรัฐธรรมนูญที่ไม่ได้ขีด
เขียนไว้เป็นลายลักษณ์อักษร (Unwritten Constitution)” โดยท่านได้ยกค าอธิบายในเรื่องของธรรม

                                                           

 299ปราณพงษ์ ติลภัทร, ประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย : 
ข้อพิจารณาเบื้องต้น รัฐสภาสาร 62, 7 (กรกฎาคม 2557): 12. 
 300พระยานิติศาสตร์ไพศาล, หัวข้อเล็กเชอร์ธรรมศาสตร์ (พระนคร: เดลิเมล์, 2466), หน้า 
27-34. 
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เนียมประเพณีทางรัฐธรรมนูญไว้ว่า “ส่วนในสยามนั้น ปรากฏในรายงานการประชุมสภาผู้แทนราษฎร
ซึ่งบันทึกค าอภิปรายร่างรัฐธรรมนูญ 10 ธันวาคม 2475 ในประเด็นว่า จะบัญญัติให้พระมหากษัตริย์
ต้องทรงปฏิญาณก่อนจะเข้ามารับหน้าที่หรือไม่ โดยฝ่ายหนึ่งต้องการให้บัญญัติว่าให้พระมหากษัตริย์
ทรงปฏิญาณ แต่ประธานอนุกรรมการร่างรัฐธรรมนูญรวมทั้งหลวงประดิษฐ์มนูธรรม (ท่านอาจารย์
ปรีดี พนมยงค์) เห็นว่า ราชประเพณีราชาภิเษกก็มีการปฏิญาณอยู่แล้ว ไม่จ าต้องเขียนในร่าง
รัฐธรรมนูญ และท่ีสุดแล้วก็ไม่มีการบัญญัติในรัฐธรรมนูญว่าให้พระมหากษัตริย์ทรงปริญาณก่อนเสวย
ราชสมบัติ เพราะมีจารีตประเพณีการปกครองในเรื่องนี้อยู่ และถือว่าธรรมเนียมประเพณี
ประชาธิปไตยยังคงใช้ได้ต่อไป301 

จรัญ ภักดีธนากุล302 ได้อธิบายถึงค าว่า “ประเพณีการปกครอง” ซึ่งตรงกับศัพท์ภาษาอังกฤษ
ว่า Convention หรือ Constitution Convention โดยต้องเป็นประเพณีการปกครองในระบอบ
ประชาธิปไตย ซึ่งเริ่มมาตั้งแต่ พ.ศ. 2475 โดยต้องเป็นประเพณีการปกครองในระบอบประชาธิปไตย
ที่ใช้ระบบรัฐสภาซึ่งมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข ดังนั้น ความหมายและนัยยะของเรื่องนี้จะต้อง
ประกอบด้วยหลักคิดที่ส าคัญหลายประการ ดังนี้ 

ประการแรก พิจารณาจากค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ เคยวินิจฉัยไว้ในเรื่องใด ในหัวข้อนี้
อย่างไร ถือได้ว่าจะเป็นบรรทัดฐานและเป็นตัวอย่างที่เป็นรูปธรรมที่ชัดเจนมากที่สุด แทนที่จะไปเริ่มที่
ประเพณีปฏิบัติหลัง 2475 ที่ผ่านมา กลับมาเริ่มต้นที่ค าวินิจฉัยของ ศาลรัฐธรรมนูญ ในประเด็นที่
เกี่ยวกับการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข ถ้ามีอยู่ที่ไหนต้อง
ไปรวบรวมเอามาวิเคราะห์ สังเคราะห์ ถอดบทเรียนออกมา แล้วก็จะได้เห็นความหมายเบื้องแรก  
ซึ่งเป็นความหมายที่เป็นตัวอย่างอันเป็นรูปธรรมและมั่นคงที่สุด ชัดเจนที่สุด เพราะค าวินิจฉัยศาล
รัฐธรรมนูญ ผูกพันทุกองค์กรในประเทศนี้ รวมทั้งรัฐสภา คณะรัฐมนตรีและศาล จะตีความเป็นอย่าง
อ่ืนไม่ได้ ต้องไปค้นหามา  

ประการที่สอง เป็นประเพณีที่เคยปฏิบัติมาในอดีต โดยต้องเป็นประเพณีในระดับของการ
ปกครองของประเทศ และต้องเป็นประเพณีท่ีปฏิบัติกันมากกว่าหนึ่งครั้ง 

ประการที่สาม เป็นประเพณีปฏิบัติที่เป็นสากลที่ประเทศที่เคยใช้การปกครองแบบเสรี
ประชาธิปไตยถือตรงกันหมด ทั้งนี้ในประการนี้เห็นว่าเอามาปรับใช้ค่อนข้างยาก เพราะมันอาจจะไม่
เหมาะสมเท่าไหร่กับบริบทของไทย แต่ในเมื่อมันไม่มีประเพณีปฏิบัติก็สามารถหามาปรับใช้ได้ แต่ต้อง
น ามาปรับใช้ที่มีขอบเขตอยู่บนความเหมาะสมของบริบทของทางการเมืองการปกครองของประเทศ
ไทยด้วย  

                                                           

 301ปรีดี พนมยงค์, เรื่องเดิม, หน้า 141-142. 
 302จรัญ ภักดีธนากุล, ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ, (12 กรกฎาคม 2560), การสัมภาษณ์. 
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 วิษณุ เครืองาม และบวรศักดิ์ อุวรรณโณ303 ได้อธิบายถึงค าว่า “ประเพณีการปกครอง
ประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย” โดยอธิบายผ่านบทบัญญัติของธรรมนูญการปกครอง
ราชอาณาจักร (พุทธศักราช 2520) มาตรา 30 ที่บัญญัติว่า “ในเมื่อไม่มีบทบัญญัติแห่งธรรมนูญการ
ปกครองนี้บังคับแก่กรณีใดให้วินิจฉัยกรณีนั้นไปตามประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบ
ประชาธิปไตย 

ในกรณีที่มีปัญหาเก่ียวแก่การวินิจฉัยใดก็ตาม ความในวรรคหนึ่งเกิดขึ้นในวงงานของสภานิติ
บัญญัติแห่งชาติ หรือเกิดขึ้นโดยคณะรัฐมนตรี ขอให้สภานิติบัญญัติแห่งชาติวินิจฉัย ให้สภานิติบัญญัติ
แห่งชาติวินิจฉัยชี้ขาด” 

โดยความหมายของ “ประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย” นั้นมี
ความหมายซึ่งประกอบกันดังนี้ 

ประเพณี (Custom หรือ Practice) หมายความว่า “แนวทางปฏิบัติที่เคยปฏิบัติสืบต่อกันมา 
ซึ่งควรเป็นแนวทางปฏิบัติตามรัฐธรรมนูญ” ในส่วนนี้ท าให้เห็นคล้ายกับว่าประเทศไทยเรานั้นมีธรรม
เนียมปฏิบัติ หรือรัฐธรรมนูญที่ไม่เป็นลายลักษณ์อักษรเหมือนกับประเทศอังกฤษ แต่ความจริงแล้วนั้น
ไม่ได้เป็นเช่นนั้น เพราะประเพณีของประเทศอังกฤษนั้นเป็นประเพณีที่สืบทอดกันมาหลายร้อยปีแล้ว 
จนถือได้ว่าเป็นส่วนหนึ่งของรัฐธรรมนูญ แต่ประเพณีตามมาตรา 30 แห่งธรรมนูญการปกครอง
ราชอาณาจักร (พุทธศักราช 2520) หรือบทบัญญัติแห่งมาตรา 5 แห่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
ไทย (พุทธศักราช 2560) นั้น หมายถึง ประเพณีตามบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญฉบับก่อน ๆ ของไทย
เท่านั้น และการที่จะถือได้ว่าเป็นประเพณีได้นั้นต้องมีการบัญญัติรับรองในเรื่องเหล่านั้ นไว้ใน
รัฐธรรมนูญหลายครั้ง หรือมีการปฏิบัติกันเป็นเวลาที่นานพอสมควร 

ประเพณีการปกครอง (Administrative Practice) หมายความว่า “ประเพณีที่ว่านั้นจะต้อง
เป็นประเพณีท่ีเกี่ยวด้วยการปกครอง” โดยความเกี่ยวเนื่องในประเพณีการปกครองนี้ ได้แก่ ประเพณี
ที่เกี่ยวด้วยเรื่องพระมหากษัตริย์ ฝ่ายบริหาร (รัฐบาล) ฝ่ายนิติบัญญัติ (รัฐสภา) ฝ่ายตุลาการ (ศาล) 
และตลอดด้วยสิทธิและหน้าที่ของพลเมืองชาวไทย 

ประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย (Administrative Practice of 
Thailand under the Democratic Regime) หมายความว่า “ประเพณีนั้น ๆ ต้องใช้มาตั้งแต่มีการ
ปกครองแบบประชาธิปไตยในประเทศไทย” ซึ่งอธิบายได้ว่าประเพณีนั้นต้องเป็นประเพณีที่นับตั้งแต่
การอภิวัฒน์สยามหรือการเปลี่ยนแปลงการปกครองจากระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์มาเป็นระบอบ
ประชาธิปไตย เมื่อปี 2475 เป็นต้นมา 

                                                           
303วิษณุ เครืองาม และบวรศักดิ์  อุวรรณโณ, ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร 

พุทธศักราช 2520 (กรุงเทพฯ: น าอักษรการพิมพ์, 2520), หน้า 167-168. 
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ภูริชญา วัฒนรุ่ง304 ได้อธิบายถึงค าว่า “ประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบ
ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข” ซึ่งเป็นบทบัญญัติตามมาตรา 7 รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2540) ปัจจุบันบทบัญญัตินี้มีนัยเหมือนกับมาตรา 5 รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2560) ไว้ว่า  

 
พระราชอ านาจตามโบราณราชนิติประเพณีของสถาบันพระมหากษัตริย์ซึ่ง

มิได้มีกฎหมายลายลักษณ์อักษรที่ใดบัญญัติไว้เลยนั้น ได้ถูกอัญเชิญให้เป็นกฎหมาย
สูงสุดของระบอบการปกครองในปัจจุบัน ด้วยเหตุผลที่เป็นที่ประจักษ์แล้วว่าพระ
ราชอ านาจแห่งพระมหากษัตริย์นั้นเป็นอ านาจเพ่ือดับยุคเข็ญและระงับวิกฤติของ
ชาติอันเป็นพระราชอ านาจเพ่ือประโยชน์สุขของอาณาประชาราษฎร์ทั้งหลาย
นั่นเอง 
 
บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ305 ได้อธิบายได้อธิบายถึงค าว่า “ประเพณีการปกครองในระบอบ

ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข” ไว้ว่าสามารถพิจารณาได้เป็นสองนัยด้วยกัน 
กล่าวคือ อาจเป็นประเพณีการปกครองของไทยเราเองในช่วงการปกครองในระบอบประชาธิปไตยที่
ผ่านมา หรือ อาจเป็นประเพณีการปกครองของต่างประเทศ ซึ่งพอจะน ามาปรับให้เข้ากับการปกครอง
ในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขได้ ซึ่งไม่จ าเป็นว่าจะต้องมาจากประเทศ
ที่มีระบบพระมหากษัตริย์เท่านั้น 

กล่าวโดยสรุปได้ว่า จารีตประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย  
เป็นจารีตประเพณีท่ีเกี่ยวข้องกับการเมืองการปกครองในการใช้อ านาจอธิปไตยทั้งสาม คือ นิติบัญญัติ 
บริหาร ตุลาการ และเกี่ยวข้องกับองค์ประมุขของประเทศคือพระมหากษัตริย์ โดยการจะถือว่าเป็น
ประเพณีการปกครองนั้นต้องเริ่มนับตั้งแต่ที่ประเทศไทยมีการปกครองในระบอบประชาธิปไตย  และ
รวมถึงพระราชอ านาจตามนิติโบราณราชประเพณีของสถาบันพระมหากษัตริย์ซึ่งมิได้มีกฎหมายลาย
ลักษณ์อักษรที่ใดบัญญัติไว้เลย ได้ถูกอัญเชิญให้เป็นกฎหมายสูงสุดตามรัฐธรรมนูญ ของระบอบการ
ปกครองในปัจจุบันอีกด้วย 

 
 

                                                           

 304ภูริชญา วัฒนรุ่ง, “สถาบันกษัตริย์กับกฎหมายมหาชนในประเทศไทย,” วารสารกฎหมาย
ธุรกิจบัณฑิตย ์3, 2 (กรกฎาคม-ธันวาคม 2546): 100. 
 305บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ, กฎหมายรัฐธรรมนูญ, หน้า 299. 
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4.1.2  ความเป็นมาของบทบัญญัติจารีตประเพณีการปกครองประเทศไทย 
ส าหรับบทบัญญัติในเรื่องจารีตประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยได้

มีข้ึนครั้งแรกและผู้ที่เป็นผู้คิดค้นและเป็นผู้ร่างบทบัญญัตินี้ คือ ศาสตราจารย์ พระยาอรรถการีนิพนธ์ 
(สิทธิ จุณณานนท์) โดยปรากฏในธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร (พุทธศักราช 2502) มาตรา 20 
โดยท่านได้กรุณายกตัวอย่างในเรื่องนี้ไว้เมื่อครั้งที่บรรยายในหัวข้อเรื่อง “กระทรวงยุติธรรมและ
นโยบายป้องกันราชอาณาจักร” ซึ่งอธิบายได้ว่า กฎหมายของประเทศไทยนั้นมิได้มีเฉพาะตามที่ตามที่
บัญญัติไว้ในธรรมนูญเท่านั้น เพราะถ้าหากกล่าวเช่นนั้นแล้วจะเกิดความเข้าใจผิดไปได้ โดยมาตรา 5 
วรรคหนึ่ง ได้บัญญัติไว้ว่า “พระมหากษัตริย์ ทรงตราพระราชบัญญัติใช้บังคับ โดยค าแนะน าและ
ยินยอมของรัฐสภา”306 

ซึ่งถ้าพิจารณาเช่นตามบทบัญญัตินี้แล้วจะไม่มีข้อความใดที่ให้ตราเป็นพระราชก าหนดหรือ
พระราชกฤษฎีกาได้เลย ซึ่งอาจจะท าให้เกิดความเข้าใจผิดและคลาดเคลื่อนได้ว่า กฎหมายนั้นจะมีออ
กว่าเพียงเฉพาะในรูปแบบของพระราชบัญญัติโดยมีองค์พระมหากษัตริย์เป็นผู้ทรงตราตามค าแนะน า
และยินยอมของรัฐสภาแต่เพียงเท่านั้น ซึ่งแท้จริงแล้วไม่เป็นเช่นนั้น ซึ่งเป็นประเด็นที่จะต้องพิจารณา
กันว่าเมื่อตามธรรมนูญนั้นได้ก าหนดบทบัญญัติไว้แต่ให้ตราแต่เพียงพระราชบัญญัติได้  แล้วการตรา
กฎหมายในรูปของพระราชก าหนดและพระราชกฤษฎีกาที่มิได้เป็นอ านาจของฝ่ายนิติบัญญัติแต่เป็น
อ านาจของฝ่ายบริหารนั้นใครจะมีอ านาจที่จะตรากฎหมายในรูปแบบของพระราชก าหนดและพระ
ราชกฤษฎีกาออกมาใช้บังคับ และการจะวิเคราะห์ว่าฝ่ายบริหารไม่มีอ านาจในการออกพระราช
ก าหนดและพระราชกฤษฎีกานั้นถือว่าไม่ถูกต้อง และในกรณีเช่นนี้นั้นที่จะท าให้ฝ่ายบริหารตรา
กฎหมายได้หรือไม่นั้น จะต้องวินิจฉัยไปตามประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบ
ประชาธิปไตย และเมื่อพิเคราะห์แล้วนั้นปรากฏว่า องค์พระมหากษัตริย์ย่อมทรงใช้พระราชอ านาจ
ทางคณะรัฐมนตรีตราพระราชก าหนด และพระราชกฤษฎีกาได้ภายใต้เงื่อนไขบางประการ ดังนั้นแล้ว 
จึงต้องวินิจฉัยว่าองค์พระมหากษัตริย์ทรงไว้ซึ่งพระราชอ านาจที่จะทรงตราพระราชก าหนดและพระ
ราชกฤษฎีกาได้ภายใต้เงื่อนไขบางประการ307  

กล่าวคือ ในการตราพระราชก าหนดนั้นจะกระท าได้ด้วยเหตุสองประการ คือ ประการแรก 
ในกรณีที่มีเหตุฉุกเฉินที่มีความจ าเป็นเร่งด่วนในอันจะรักษาความปลอดภัยสาธารณะ และจะเรียก
ประชุมสภาให้ทันทวงทีไม่ได้ หรือประการที่สอง ในกรณีที่มีความจ าเป็นต้องมีกฎหมายเกี่ยวด้วยการ

                                                           

 306พระยาอรรถการีนิพนธ์ (สิทธิ จุณณานนท์) , “กระทรวงยุติธรรมและนโยบายป้องกัน
ราชอาณาจักร,” ใน หนังสืออนุสรณ์ในงานพระราชทานเพลิงศพ พระยาอรรถการีย์นิพนธ์      
(สิทธิ์ จุณณานนท์) (กรุงเทพฯ: ส านักเลขาธิการคณะรัฐมนตรี, 2521), หน้า 101. 

307เรื่องเดียวกัน, หน้า 101. 
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ภาษีอากรหรือเงินตรา ซึ่งจะต้องได้รับการพิจารณาโดยลับเพ่ือรักษาไว้ซึ่งผลประโยชน์ของประเทศ 
เมื่อมีเหตุผลความจ าเป็นแล้วนั้น พระมหากษัตริย์ก็ย่อมจะทรงไว้ซึ่งพระราชอ านาจที่จะตราพระราช
ก าหนดในการออกใช้บังคับได้ และเมื่อได้ตราพระราชก าหนดออกใช้บังคับแล้วจะต้องน าเสนอต่อสภา
เพ่ือขอรับการอนุมัติ เมื่อสภาท าการอนุมัติพระราชก าหนดนั้นก็จะอยู่ในรูปของพระราชบัญญัติซึ่งใช้
บังคับต่อไป แต่หากเกิดว่าสภาไม่อนุมัติพระราชก าหนดนั้น การใด ๆ ที่ได้มีการกระท าไปในระหว่างที่
มีการใช้พระราชก าหนดนั้นจะไม่ได้รับผลกระทบ ส่วนพระราชกฤษฎีกานั้น พระมหากษัตริย์ย่อมทรง
ไว้ซึ่งพระราชอ านาจที่จะทรงตราออกมาบังคับใช้ได้ในสองกรณีเหมือนกัน คือ ในกรณีแรก เมื่อทรงมี
บทบัญญัติในพระราชบัญญัติใดให้ตราเป็นพระราชกฤษฎีกาใช้บังคับได้ พระมหากษัตริย์ก็ทรงย่อมไว้
ซึ่งพระราชอ านาจที่จะทรงตราพระราชกฤษฎีกาได้ที่มีบทบัญญัตินั้นก าหนดไว้ และในกรณีที่สอง 
แม้ว่าจะไม่มีบทบัญญัติในพระราชบัญญัติใดได้บัญญัติ ไว้ ให้ตราพระราชกฤษฎีกาได้  องค์
พระมหากษัตริย์ก็ทรงย่อมไว้ซึ่งพระราชอ านาจที่จะทรงตราพระราชกฤษฎีกาออกมาใช้บังคับได้
เหมือนกัน โดยในกรณีที่สองนี้นั้น ถ้อยค าในพระราชกฤษฎีกาจะต้องไม่ขัดหรือแย้งต่อกฎหมายใด ๆ  
ทั้งสิ้น308 

ตามท่ีได้มีการอธิบายถึงที่มาของบทบัญญัติที่ได้มีการร่างขึ้นเป็นฉบับแรก โดยหลังจากนั้นก็มี
บทบัญญัติในลักษณะเดียวกันนี้ ปรากฏในรัฐธรรมนูญฉบับต่อมาอีกหลายฉบับ ได้แก่ 

1. ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร (พุทธศักราช 2502) ปรากฏในมาตรา 20 ที่บัญญัติ
ว่า “ในเมื่อไม่มีบทบัญญัติแห่งธรรมนูญนี้บังคับแก่กรณีใด ให้วินิจฉัยกรณีนั้นไปตามประเพณีการ
ปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย  

ในกรณีมีปัญหาเกี่ยวแก่การวินิจฉัยใดตามความในวรรคก่อนเกิดขึ้นในวงงานของสภาหรือ
เกิดข้ึนโดยคณะรัฐมนตรีขอให้สภาวินิจฉัย ให้สภาวินิจฉัยชี้ขาด” 

2.  ธรรมนูญการปกครองแห่งราชอาณาจักร (พุทธศักราช 2515) ปรากฏในมาตรา 22 ที่
บัญญัติว่า “ในเมื่อไม่มีบทบัญญัติแห่งธรรมนูญการปกครองนี้บังคับแก่กรณีใดให้วินิจฉัยกรณีนั้นไป
ตามประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย” 

3.  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2519) ปรากฏในมาตรา 25  
ที่บัญญัติว่า “เมื่อไม่มีบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้บังคับแก่กรณีใด ให้วินิจฉัยกรณีนั้นไปตามประเพณี
การปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย” 

4.  ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร (พุทธศักราช 2520) ปรากฏในมาตรา 30 ที่บัญญัติ
ว่า “ในเมื่อไม่มีบทบัญญัติแห่งธรรมนูญการปกครองนี้บังคับแก่กรณีใดให้วินิจฉัยกรณีนั้นไปตาม
ประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย” 

                                                           
308เรื่องเดียวกัน, หน้า 101-102. 
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5.  ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร (พุทธศักราช 2534) ปรากฏในมาตรา 30  
ที่บัญญัติว่า “ในเมื่อไม่มีบทบัญญัติแห่งธรรมนูญการปกครองนี้บังคับแก่กรณีใดให้วินิจฉัยกรณีนั้นไป
ตามประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย” 

6.  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2540) ปรากฏในมาตรา 7 ที่บัญญัติว่า 
“ในเมื่อไม่มีบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้บังคับแก่กรณีใด ให้วินิจฉัยกรณีนั้นไปตามประเพณีการ
ปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข” 

7.  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ((ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2549) ปรากฏในมาตรา 
38 ที่บัญญัติว่า “ในเมื่อไม่มีบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้บังคับแก่กรณีใด ให้วินิจฉัยกรณีนั้นไปตาม
ประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข” 

8.  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2550) ปรากฏในมาตรา 7 ที่บัญญัติว่า 
“ในเมื่อไม่มีบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้บังคับแก่กรณีใด ให้วินิจฉัยกรณีนั้นไปตามประเพณีการ
ปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข”         

9.  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ((ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2557) ปรากฏในมาตรา 
5 ที่บัญญัติว่า “เมื่อไม่มีบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้บังคับแก่กรณีใด ให้กระท าการนั้นหรือวินิจฉัย
กรณีนั้นไปตามประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรง
เป็นประมุขแต่ประเพณีการปกครองดังกล่าวต้องไม่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญนี้” 

10.  ร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับเสนอสภาปฏิรูปแห่งชาติเพ่ือลงมติ) เมื่อ
วันที่ 28 สิงหาคม 2558 ก็ยังคงปรากฏอยู่ในมาตรา 7 

“เมื่อไม่มีบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้บังคับแก่กรณีใด ให้กระท าการหรือวินิจฉัยกรณีนั้นไป
ตามประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข” 

ในกรณีที่มีปัญหาเก่ียวกับการกระท าหรือการวินิจฉัยกรณีใดตามวรรคหนึ่ง สภาผู้แทนราษฎร 
วุฒิสภา รัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาลฎีกา ศาลปกครองสูงสุด หรือองค์กรตามรัฐธรรมนูญซึ่งมีหน้าที่
ตรวจสอบการใช้อ านาจรัฐ จะขอให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยชี้ขาดเพ่ือด าเนินการตามอ านาจหน้าที่ของ
ตน ก็ได้ แต่ส าหรับศาลปกครองสูงสุดให้กระท าได้เฉพาะในส่วนทีเกี่ยวกับหารพิจารณาพิพากษาคดี
และเม่ือมีมติของที่ประชุมใหญ่ศาลฎีกาหรือที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด” 

อนึ่ง ในร่างรัฐธรรมนูญฉบับนี้ คณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญ)309 ได้อธิบายเจตนารมณ์
ไว้ โดยเป็นการคงหลักการตามรัฐธรรมนูญในฉบับก่อน ๆ  และอธิบายค าว่า “รัฐธรรมนูญ” ไว้ใน

                                                           

 309คณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญ, เจตนารมณ์หลักของร่างรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย และตารางสรุปเจตนารมณ์รายมาตราของร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
ไทย(ฉบับเสนอสภาปฏิรูปแห่งชาติ เพื่อลงมติ) เล่ม 1 (กรุงเทพฯ: ม.ป.พ., 2558), หน้า 4 
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มาตรา 6 และค าว่า “ประเพณีการปกครอง” ในมาตรา 7 นี้ ไม่ให้มีความหมายเฉพาะตัวบทกฎหมาย
ที่เป็นลายลักษณ์อักษร แต่หมายความรวมถึงหลักรัฐธรรมนูญทั่วไปที่เป็นหลักการพ้ืนฐานของ
รัฐธรรมนูญ (General Principles of the Constitution) และเป็นสิ่งที่ปฏิบัติสืบต่อกันมาเป็น
เวลานานพอสมควร (Constitutional Customs) 

11. ร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับลงประชามติ 7 สิงหาคม 2559) ปรากฏใน
มาตรา 5 ที่บัญญัติว่า 

“รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ บทบัญญัติใดของกฎหมาย กฎ หรือข้อบังคับ 
หรือการกระท าใด ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ บทบัญญัติหรือการกระท านั้น เป็นอันใช้บังคับมิได้ 

เมื่อไม่มีบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้บังคับแก่กรณีใด ให้กระท าการนั้นหรือวินิจฉัย กรณีนั้น
ไปตามประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์  
ทรงเป็นประมุข 

เมื่อมีกรณีตามวรรคสองเกิดขึ้น ให้ประธานศาลรัฐธรรมนูญจัดให้มีการประชุมร่วม ระหว่าง
ประธานสภาผู้แทนราษฎร ผู้น าฝ่ายค้านในสภาผู้แทนราษฎร ประธานวุฒิสภา นายกรัฐมนตรี 
ประธานศาลฎีกา ประธานศาลปกครองสูงสุด ประธานศาลรัฐธรรมนูญ และประธานองค์กรอิสระ 
เพ่ือวินิจฉัย 

ในการประชุมร่วมตามวรรคสาม ให้ที่ประชุมเลือกกันเองให้คนหนึ่งท าหน้าที่ ประธานในที่
ประชุมแต่ละคราว ในกรณีที่ไม่มีผู้ด ารงต าแหน่งใด ให้ที่ประชุมร่วมประกอบด้วยผู้ด ารงต าแหน่งเท่าที่
มีอยู่ 

การวินิจฉัยของที่ประชุมร่วมให้ถือเสียงข้างมาก ถ้าคะแนนเสียงเท่ากัน ให้ประธานในที่
ประชุมออกเสียงเพ่ิมข้ึนอีกเสียงหนึ่งเป็นเสียงชี้ขาด 

ค าวินิจฉัยของที่ประชุมร่วมให้เป็นที่สุด และผูกพันรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล องค์กรอิสระ 
และหน่วยงานของรัฐ” 

อนึ่ง ในร่างรัฐธรรมนูญนี้ ภายหลังการลงประชามติรับร่างรัฐธรรมนูญไปแล้ว ซึ่งอยู่ใน
ขั้นตอนของการรอพระมหากษัตริย์ลงพระปรมาภิไธย โดยถ้าหากว่าพระมหากษัตริย์ไม่ลงพระ
ปรมาภิไธยในระยะเวลาที่ก าหนดก็เท่ากับว่าร่างรัฐธรรมนูญเป็นอันตกไป แต่อย่างไรก็ตามในเวลา
ต่อมาได้มีการน าไปสู่การแก้ไขเพ่ิมเติม รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 
2557 แก้ไขเพ่ิมเติม (ฉบับที่ 4) พุทธศักราช 2560 ซึ่งเป็นการเปิดช่องให้พระมหากษัตริย์สามารถ
พระราชทานข้อสังเกตในการแก้ไขร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย(ฉบับลงประชามติ 7 
สิงหาคม 2559) ได้ ซึ่งมีใจความส าคัญว่า “เมื่อนายกรัฐมนตรีน าร่างรัฐธรรมนูญขึ้นทูลเกล้า หาก
พระมหากษัตริย์พระราชทานข้อสังเกตว่าสมควรแก้ไขเพ่ิมเติมข้อความใด ให้นายกรัฐมนตรีขอรับ
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พระราชทานร่างรัฐธรรมนูญนั้นคืนมา เพ่ือด าเนินการแก้ไขเพ่ิมเติมเฉพาะประเด็นตามข้อสังเกตนั้น 
แล้วให้นายกรัฐมนตรีน าร่างรัฐธรรมนูญที่แก้ไขเพ่ิมเติมขึ้นทูลเกล้าใหม่”310 

ทั้งนี้ การที่พระมหากษัตริย์สามารถมีข้อสังเกตพระราชทานต่อร่างรัฐธรรมนูญนั้น ในอดีตก็
เคยปรากฏว่า เคยมีบทบัญญัติดังกล่าวซึ่งวางหลักการไว้ว่า “เมื่อน าร่างรัฐธรรมนูญที่ผ่านประชามติ
แล้วขึ้นทูลเกล้าทูลกระหม่อมถวายแล้ว พระมหากษัตริย์ก็ยังทรงไว้ซึ่งพระราชอ านาจที่จะพิจารณา
ร่างรัฐธรรมนูญนั้น ว่าจะประกาศใช้เป็นรัฐธรรมนูญหรือไม่”311 ดังนั้น การที่พระมหากษัตริย์ทรงมี
ข้อสังเกตพระราชทานต่อร่างรัฐธรรมนูญนี้ ก็ด้วยเหตุผลที่ว่า อ านาจอธิปไตยของไทยนั้นอยู่ที่
พระมหากษัตริย์และประชาชน โดยสืบเนื่องจาก เหตุผลทางประเพณีในทางสังคมวัฒนธรรมไทยอัน
เกิดจากการสั่งสมความเป็นอันหนึ่งอันเดียวของพระมหากษัตริย์และประชาชน และเหตุผลทาง
กฎหมาย โดยย้อนไปเมื่อครั้งเปลี่ยนแปลงการปกครอง พระมหากษัตริย์ซึ่งทรงมีอ านาจอธิปไตยอยู่
แล้ว ก็ทรงสละอ านาจนั้นให้ประชาชนทั้งประเทศ ด้วยการพระราชทานรัฐธรรมนูญและทรงลด
พระองค์เองอยู่ภายใต้รัฐธรรมนูญ แต่พระมหากษัตริย์ยังทรงใช้อ านาจอธิปไตยแทนปวงชนชาวไทย312 

ภายใต้การประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2560) ปรากฏว่า ได้มี
การตัดความในในวรรคสาม ถึง วรรคหก ในมาตรา 5 ของร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
(ฉบับลงประชามติ 7 สิงหาคม 2559) ซึ่งถือว่าเป็นการตัดเนื้อหาที่เกี่ยวกับ “องค์กรในการแก้วิกฤต
ของชาติ” ซึ่งแต่เดิมในอดีตนั้นก็ไม่เคยมีบทบัญญัติในลักษณะนี้ ซึ่งการตัดความในวรรคดังกล่าวนี้ 
เป็นการกลับไปใช้เหมือนกับมาตรา 7 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2550 และ 
2560) ซึ่งผู้เขียนมีความเห็นว่า การตัดความในสี่วรรคดังกล่าวนี้ ถือว่า เป็นการให้พระมหากษัตริย์ใน
ฐานะที่เป็นประมุขของรัฐ สามารถใช้พระราชอ านาจตามประเพณีการปกครองในการแก้ไข
วิกฤตการณ์ของชาติบ้างเมืองได้ ดังเช่น ในรัชสมัยของพระบาทสมเด็จพระเจ้าอยู่หัว รัชกาลที่ 9 ซึ่ง
เป็นพระมหากษัตริย์ในระบอบประชาธิปไตย ที่ใช้พระราชอ านาจในฐานะที่ทรงเป็นประมุขของรัฐใน
การปัดเป่าและคลี่คลายวิกฤตการณ์ของชาติบ้านเมืองได้อย่างราบรื่นและสงบสุขในทุกครั้ง  

                                                           
310มาตรา 4 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2557 แก้ไข

เพ่ิมเติม (ฉบับที่ 4) พุทธศักราช 2560 ให้ยกเลิกความในวรรคสิบเอ็ดของมาตรา 39/1 ของ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2557 ซึ่งแก้ไขเพ่ิมเติมโดยรัฐธรรมนูญ
แห่ง (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2557 แก้ไขเพ่ิมเติม (ฉบับที่ 2) พุทธศักราช 2559  
 311มาตรา 211 ปัณรส วรรคสี่ ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2534)   
แก้ไขเพ่ิมเติม (ฉบับที่ 6) พุทธศักราช 2539 
 312บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, ค าอธิบายกฎหมายมหาชน เล่ม 2 การแบ่งแยกกฎหมายมหาชน-
เอกชน และพัฒนาการกฎหมายมหาชนในประเทศไทย (กรุงเทพฯ: นิติธรรม, 2538), หน้า 191-192. 
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12.  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2560) ปรากฏในมาตรา 5 ที่บัญญัติว่า 
 

รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ บทบัญญัติใดของกฎหมาย กฎ 
หรือข้อบังคับ หรือการกระท าใด ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ บทบัญญัติหรือการ
กระท านั้น เป็นอันใช้บังคับมิได้  

ในเมื่อไม่มีบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้บังคับแก่กรณีใด ให้กระท าการนั้น
หรือวินิจฉัยกรณีนั้ นไปตามประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบ
ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข 
 
ดังนั้น จากการศึกษาถึงความเป็นมาของบทบัญญัติจารีตประเพณีการปกครองประเทศไทย

ตามรัฐธรรมนูญนั้น ผู้เขียนมีความเห็นว่า “ประเพณีการปกครอง” ตามรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน มี
ระดับของความหมายและขอบเขตที่ต่างจาก รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2540) 
และ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2550) ดังจะอธิบายได้ ดังนี้ 

1. ความหมายและขอบเขตของ “ประเพณีการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมี
พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข” ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2540) และ 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2550) มีความหมายและขอบเขต สองระดับ 
กล่าวคือ 

 1) ความหมายและขอบเขตในระดับแรก คือ เป็นประเพณีการปกครองระบอบ
ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข ซึ่งเป็น “ประเพณีการปกครองของไทย” กล่าวคือ 
เป็นประเพณีการปกครองแบบประชาธิปไตยในประเทศไทย ซึ่งนับตั้งแต่การอภิวัฒน์สยามหรือการ
เปลี่ยนแปลงการปกครองจากระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์มาเป็นระบอบประชาธิปไตย ตั้งแต่ ปี 
พุทธศักราช 2475  

 2) ความหมายและขอบเขตในระดับที่สอง คือ เป็นประเพณีการปกครองระบอบ
ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข ซึ่งเป็น “ประเพณีการปกครองระดับสากล” 
กล่าวคือ เป็นประเพณีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยของต่างประเทศ ซึ่งอาจจะน ามาปรับใช้
กับการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขได้ ทั้งนี้ไม่จ าเป็นว่าต้อง
เป็นการปกครองในระบบที่มีสถาบันพระมหากษัตริย์ก็ได้ 

2.  ความหมายและขอบเขตของ “ประเพณีการปกครองประเทศไทยระบอบประชาธิปไตย
อันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข” ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2560) มี
ความหมายและขอบเขตระดับเดียว คือ รัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน ได้เพ่ิมเติมถ้อยค าว่า “ประเทศ
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ไทย” ซึ่งแตกต่างจากรัฐธรรมนูญ ปี 2540 และ 2550 กล่าวคือ การเพ่ิมถ้อยค าที่เป็นการเฉพาะเจาะจง
ลงไปในรัฐธรรมนูญว่า ให้เป็นประเพณีการปกครองเฉพาะของไทยเท่านั้น 

ดังนั้น เมื่อพิจารณาแล้วผู้เขียนมีความเห็นว่า “ประเพณีการปกครอง” ตามรัฐธรรมนูญฉบับ
ปัจจุบัน มีระดับของความหมายและขอบเขตที่แคบกว่า รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
(พุทธศักราช 2540) และ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2550) กล่าวคือ ใน
รัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันนั้น จะมีความหมายและขอบเขตที่แคบกว่าโดยจ ากัดเฉพาะประเพณีการ
ปกครองประเทศไทยเท่านั้น แต่รัฐธรรมนูญ ปี 2540 และ 2550 จะมีความหมายและขอบเขตที่กว้าง
กว่า คือ เป็นทั้งประเพณีการปกครองประเทศไทย และประเพณีการปกครองในระดับสากลด้วย 
 กล่าวโดยสรุป จะเห็นได้ว่าที่มาอันเป็นบทบัญญัติของจารีตประเพณีการปกครองประเทศ
ไทยในระบอบประชาธิปไตยตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่เกิดขึ้นครั้งแรกตั้งแต่ธรรมนูญการ
ปกครองราชอาณาจักร (พุทธศักราช 2502) จนถึงรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2560 จะมีลักษณะของบทบัญญัติที่มีความคล้ายคลึงกันในสาระส าคัญ แต่ในรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน
นั้น จะมีความหมายและขอบเขตที่แคบกว่าโดยจ ากัดเฉพาะ “ประเพณีการปกครองของประเทศ
ไทย”เท่านั้น ซึ่งจะแตกต่างจากรัฐธรรมนูญ ปี 2540 และ 2550 ซึ่งจะมีความหมายและขอบเขตที่
กว้างกว่า กล่าวคือ เป็นทั้งประเพณีการปกครองของประเทศไทย และประเพณีการปกครองในระดับ
สากลด้วย ทั้งนี้เป็นการยืนยันได้ว่า รัฐธรรมนูญเองก็ยืนยันหลักการอันถือเป็น “จารีตประเพณีการ
ปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย” ตั้งแต่อดีตมาจนถึงปัจจุบัน และหลักการนี้ก็ได้รับการ
ยืนยันมาตลอดในบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญจนถึงปัจจุบัน 
 

4.1.3  การค้นหาจารีตประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย 
ในการศึกษาข้อความคิดเกี่ยวกับจารีตประเพณีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยที่จะ

น ามาเป็นเครื่องมือในการอุดช่องว่างในทางรัฐธรรมนูญหากว่าเกิดกรณีที่ไม่มีบทบัญญัติบังคับแก่กรณี
ใด ก็ให้เอาจารีตประเพณีการปกครองมาอุดช่องว่าง ซึ่งการหาจารีตประเพณีในการมาอุดช่องว่างนี้ก็
ต้องมาการค้นหาจารีตประเพณีการปกครองที่เคยเกิดขึ้นในอดีตมาเป็นหลักที่ใช้ในการอุดช่องว่าง 
และในหลักการค้นหาจารีตประเพณีดังกล่าวนี้ก็ต้องทราบถึงวิธีการอันเป็นสาระส าคัญที่ใช้เป็นล าดับวิธี  

4.1.3.1  ความส าคัญการค้นหาจารีตประเพณีการปกครองประเทศไทย  
ส าหรับความส าคัญของการค้นหาจารีตประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบ

ประชาธิปไตยนั้น สามารถพิจารณาถึงความส าคัญได้สองประการ คือ ความส าคัญในส่วนที่ เป็น
เครื่องมือในการอุดช่องว่างของรัฐธรรมนูญในฐานะที่เป็นจารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญและ
ความส าคัญในส่วนที่เป็นเครื่องมือในการอุดช่องว่างของรัฐธรรมนูญในฐานะที่เป็นหลักกฎหมาย
มหาชนทั่วไป โดยสามารถอธิบายได้ดังนี้ คือ 
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1)  เป็นเครื่องมือในการอุดช่องว่างของรัฐธรรมนูญในฐานะที่เป็นจารีต
ประเพณีทางรัฐธรรมนูญ  

ในกรณีที่บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ ไม่ได้ก าหนดรายละเอียดไว้เป็น
ประการหนึ่งประการใด แต่ปรากฏว่ามีข้อเท็จจริงอันเป็นกรณีที่ต้องปรับบทกฎหมายรัฐธรรมนูญ
เกิดข้ึน ผู้ใช้กฎหมายมีพันธะต้องวินิจฉัยกรณีนั้นไปตามประเพณีการปกครองในระบอบประชาธิปไตย 
ให้เทียบเคียงแนวปฏิบัติอันเคยเป็นมาในอดีต แล้วประมวลข้อมูลนั้นเพ่ือก าหนดเป็นกฎเกณฑ์ในการ
วินิจฉัย กรณีปัญหาข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้น และนอกจากนี้คงต้องค านึงถึงประเพณีการปกครองของ
ประเทศอ่ืน ๆ ที่ เป็นประชาธิปไตยแบบมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขด้วย เพราะลัทธิ
ประชาธิปไตยเป็นลัทธิสากลที่มีพ้ืนฐานมาจากต่างประเทศไม่ใช่ของคนไทยคิดข้ึนใช้เองเอง313 

2)  เป็นเครื่องมือในการอุดช่องว่างของรัฐธรรมนูญในฐานะที่เป็นหลัก
กฎหมายมหาชนทั่วไป 

โดยในเรื่องนี้ ศาสตราจารย์ ดร.หยุด แสงอุทัย ได้ให้ค าอธิบายไว้ว่า 
ช่องว่างแห่งกฎหมาย คือ กรณีที่ไม่มีกฎหมายลายลักษณ์อักษร หรือกฎหมายจารีตประเพณีที่จะ
น าไปใช้ในการปรับใช้กับข้อเท็จจริงได้ กล่าวคือว่า ผู้ใช้กฎหมายนั้นหากฎหมายมาเพ่ือใช้ปรับแก่กรณี
ไม่พบช่องว่างแห่งกฎหมายย่อมเกิดขึ้นได้สองกรณี คือ กรณีแรก ผู้ร่างกฎหมายคิดไปไม่ถึงว่าจะมี
ช่องว่างของกฎหมายเกิดข้ึน อันมีสาเหตุมาจากความบกพร่องของผู้ร่างกฎหมายเองที่นึกไม่ถึงว่าจะมี
ช่องว่างของกฎหมายเกิดขึ้นจึงไม่ได้ร่างบทบัญญัติส าหรับกรณีนั้น ๆ  ไว้และยังไม่เคยมีเหตุการณ์ใน
ลักษณะใด อันท าให้เกิดช่องว่างนั้น ๆ  เกิดขึ้นในกฎหมายมาก่อน กรณีที่สอง ผู้ร่างกฎหมายคิดถึง
ช่องว่างนั้นแต่เห็นว่าส าหรับกรณีที่เป็นช่องว่างแห่งกฎหมายยังไม่สมควรบัญญัติไว้ให้ตายตัว314 

ดังนั้นแล้ว การเกิดช่องว่างแห่งกฎหมายในกรณีนี้ เกิดขึ้นเพราะผู้ร่าง
กฎหมายเห็นว่าต ารากฎหมายและค าพิพากษาของศาลยังไม่ได้พิจารณาปัญหานั้นอย่างเพียงพอ โดย
ยังไม่ได้คิดค้นหลักเกณฑ์อันเหมาะสมไว้ส าหรับเรื่องนั้น ๆ โดยเหตุนี้การจะบัญญัติกฎหมายส าหรับ
กรณีนั้น ๆ ให้เป็นการตายตัวย่อมจะเป็นการรีบด่วนเกินเหตุ เพราะบทกฎหมายที่เป็นลายลักษณ์
อักษรและบัญญัติไว้อย่างชัดเจนนั้นจะเป็นอุปสรรคขัดขวางต่อการที่ต าราและค าพิพากษาจะได้
คลี่คลายปัญหานี้ให้กระจ่างแจ้งแจ้งต่อไปในภายหน้า และหาหลักเกณฑ์ที่สมบูรณ์มาใช้ ตรงกันข้าม
ถ้าจะบัญญัติกฎหมายไว้ชัดเจน ต ารากฎหมายหรือค าพิพากษาก็จะได้แต่อธิบายตัวบทกฎหมายที่

                                                           
313อมร รักษาสัตย์ และคณะ, ประชาธิปไตยและรัฐธรรมนูญฉบับประชาชน (กรุงเทพฯ: 

การนัต์การพิมพ์, 2543), หน้า 87. 
 314หยุด แสงอุทัย, ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับกฎหมายทั่วไป, พิมพ์ครั้งที ่16, หน้า 124. 



131 

บัญญัติไว้แล้วเท่านั้น ในกรณีดังกล่าวผู้ร่างกฎหมายก็ปล่อยช่องว่างแห่งกฎหมายทิ้งไว้ โดยไม่ให้มี
บทบัญญัติกฎหมายเป็นการปล่อยให้มีช่องว่างไปโดยตั้งใจ315 

กล่าวโดยสรุปได้ว่า ความส าคัญของการค้นหาจารีตประเพณีการปกครอง
ประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย ก็เพ่ือเป็นเครื่องมือในการอุดช่องว่างของรัฐธรรมนูญในฐานะที่
เป็นจารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญ และเพ่ือเป็นเครื่องมือในการอุดช่องว่างของรัฐธรรมนูญในฐานะที่
เป็นหลักกฎหมายมหาชนทั่วไป ซึ่งผู้เขียนเห็นด้วยกับความส าคัญในสองประเด็นข้างต้น ก็เพ่ือเป็น
การที่ท าให้เห็นว่าการที่จะค้นหาหลักเกณฑ์มาใช้ในการอุดช่องว่างในรัฐธรรมนูญนั้น ต้องค านึงถึง
ความส าคัญของการค้นหาจารีตประเพณีท่ีเป็นประเพณีการปกครองในระบอบประชาธิปไตย 

4.1.3.2  วิธีการค้นหาการค้นหาจารีตประเพณีการปกครองประเทศไทย 
ส าหรับวิธีการค้นหาจารีตประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย

นั้น ศาสตราจารย์ ดร.วิษณุ เครืองาม และ ศาสตราจารย์ ดร.บวรศักดิ์ อุวรรณโณ ได้อธิบายไว้ในเมื่อ
ครั้งที่ประเทศไทยใช้ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2520) โดยมีใจความ
ส าคัญ ดังนี้ 

1) การน ารัฐธรรมนูญของไทยในฉบับก่อน ๆ  มาเปรียบเทียบดูเพ่ือหา
หลักเกณฑ์316 และในส่วนนี้เอง ศาสตราจารย์หยุด แสงอุทัย ได้อธิบายไว้เช่นกัน คือ การค้นหาจารีต
ประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยนั้นเราสามารถจะรู้ได้โดยการน า
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยฉบับที่แล้วมา มาท าการเปรียบเทียบกันดู โดยในเรื่องนี้นั้นที่
ประชุมคณะกรรมการกฤษฎีกาได้เคยปฏิบัติโดยยกตัวอย่างในเรื่องที่ว่า การที่รัฐจะเวนคืนที่ดินได้นั้น
ก็ต้องเพ่ือประโยชน์ 4 ประการ คือ เพ่ือการอันเป็นสาธารณูปโภค เพ่ือการอันจ าเป็นในการป้องกัน
ประเทศโดยตรง เพ่ือการได้มาซึ่งทรัพยากรธรรมชาติ และเพ่ือประโยชน์ของรัฐอย่างอ่ืน โดย
ความเห็นที่ยกตัวอย่างนี้เป็นความเห็นที่ให้ไว้ก่อนในการใช้รัฐธรรมนูญ (พุทธศักราช 2511)317 

2) การน าหลักเกณฑ์ร่วมกันนั้นต้องไม่ขัดต่อเจตนารมณ์และบทบัญญัติ
ของรัฐธรรมนูญไม่ว่าโดยชัดแจ้งหรือโดยปริยาย และการค้นหาประเพณีการปกครองนั้น ควรยึด
ประเพณีตามรัฐธรรมนูญ ซึ่งมีท่ีมาอย่างเดียวกัน ต่อเมื่อไม่พบประเพณีการปกครองนั้นแล้ว จึงต้องไป
ค้นหาจากรัฐธรรมนูญซึ่งมีที่มาโดยเหตุอื่น เช่น การจะน าเอารัฐธรรมนูญฉบับที่ท าการร่างโดยสภาร่าง
รัฐธรรมนูญมาเทียงเคียงกับฉบับท่ีร่างโดยคณะปฏิวัติและถือเป็นอันยุติตามนั้น เห็นว่าไม่ถูกต้อง 

                                                           
315เรื่องเดียวกัน, หน้า 124. 
316วิษณุ เครืองาม และบวรศักดิ์ อุวรรณโณ, เรื่องเดิม, หน้า 168. 
317หยุด แสงอุทัย, ค าอธิบายธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2515, หน้า 158. 
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3.  สิ่งใดที่เคยปฏิบัติ หรือมีบทบัญญัติรับรองเพียงแค่ครั้งเดียว ไม่ควรที่จะ
ถือเป็นประเพณีการปกครอง และสิ่งที่เคยปฏิบัติหรือมีบทบัญญัติรับรองเพียงครั้งเดียว แต่เป็นการ
ยกเลิกหรือเปลี่ยนแปลงสิ่งที่เคยปฏิบัติหรือมีบทบัญญัติรับรองมาก่อน ดังนั้นแล้ว  อาจถือว่าสิ่งที่เคย
ปฏิบัติหรือมีบทบัญญัติรับรองใหม่นั้นเป็นประเพณีการปกครองได้ เช่น เคยมีรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2511) และก่อนหน้านั้นบัญญัติว่า คณะองคมนตรีมีจ านวนไม่
มากกว่าเก้าคน แม้ว่าธรรมนูญการปกครอง (พุทธศักราช 2515) ก็บัญญัติว่า คณะองคมนตรีมีจ านวน
ไม่เกินเก้าคน จนกระทั้งมีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2517) จึง
บัญญัติว่า คณะองคมนตรีมีจ านวนไม่เกิน 15 คน ดังนั้นถือได้ว่าจ านวนองคมนตรีล่าสุดนี้เป็น
ประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยแล้ว318 

การค้นหาจารีตประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยตามที่ได้
กล่าวมาข้างต้นนั้น ศาสตราจารย์ธานินทร์ กรัยวิเชียร และศาสตราจารย์วิชา มหาคุณ ได้อธิบายเรื่อง
ที่ไม่น่าจะถือว่าเป็นประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย และทั้งสองท่านยัง 
สนับสนุนแนวคิดนี้ ของศาสตราจารย์ ดร.วิษณุ เครืองาม และ ศาสตราจารย์ ดร.บวรศักดิ์ อุวรรณโณ 
ในสองประเด็น กล่าวคือ 

การมีบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญบางฉบับที่ไม่น่าจะถือว่าเป็นประเพณีการปกครอง
ประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย อันเนื่องมาจากบัญญัติไว้ละเอียดและกว้างเกินกว่าวิธีการที่
ปฏิบัติกันมาอยู่ตามตัวบทกฎหมายที่ใช้บังคับเฉพาะเรื่องนั้น และก็มีบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญฉบับ
เดียวเท่านั้น อาทิเช่น เรื่องการประกันตัวผู้ต้องหา หรือจ าเลยในคดีอาญาในมาตรา 32 วรรคสาม 
แห่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2517) บัญญัติว่า “ค าขอประกันผู้ต้องหา หรือ
จ าเลยในคดีอาญา จะต้องได้รับการพิจารณา และเรียกหลักประกันจนเกินควรแก่กรณีมิได้ การไม่ให้
ประกันต้องอาศัยเหตุตามหลักเกณฑ์ที่บัญญัติไว้โดยเฉพาะในกฎหมาย และจะต้องแจ้งเหตุที่ไม่ให้
ประกันให้ผู้ต้องหาหรือจ าเลยทราบ” เป็นต้น 

แม้ว่าประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยจะมีความหมาย
ดังกล่าวข้างต้นในเรื่องใดก็ตาม แต่ประเพณีการปกครองดังกล่าวที่จะน ามาใช้นั้นจะขัด หรือแย้งต่อ
เจตนารมณ์แห่งรัฐธรรมนูญฉบับที่มีบทบัญญัติดังกล่าวไม่ได้ โดยขอยกตัวอย่าง รัฐธรรมนูญ ฉบับ
ปฏิรูปการปกครองแผ่นดิน (พุทธศักราช 2519) ที่ได้ก าหนดไว้ว่า ถ้าหากสมาชิกสภาปฏิรูปการ
ปกครองแผ่นดินจะมีแนวความคิดท่ีจะล้มรัฐบาลปฏิรูปการปกครองแผ่นดินในขณะนั้น ด้วยการลงมติ
ไม่ไว้วางใจคณะรัฐมนตรีทั้งคณะ หรือรัฐบาลขณะนั้นประสงค์จะยุบสภาปฏิรูปการปกครองแผ่นดินจะ
ท าได้หรือไม่ เพราะว่าเรื่องเหล่านี้นั้นไม่มีบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ ฉบับ ปฏิรูปการปกครองแผ่นดิน 

                                                           
318 วิษณุ เครืองาม และบวรศักดิ์ อุวรรณโณ, เรื่องเดิม, หน้า 168-169. 
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โดยตรง โดยจะถือได้หรือไม่ว่าเรื่องดังกล่าวนี้เป็นส่วนหนึ่งของประเพณีการปกครองประเทศไทยใน
ระบอบประชาธิปไตย ปัญหานี้เมื่อพิเคราะห์แล้วนั้นจะเห็นว่า แม้ว่าการลงมติไม่ไว้วางใจก็ดี การยุบ
สภาก็ดี เป็นส่วนหนึ่งของประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยก็ตาม สภาปฏิรูป
การปกครองแผ่นดินก็ดี หรือรัฐบาลปฏิรูปการปกครองแผ่นดินก็ดี ต่างก็ไม่สามารถจะกระท าได้ 
เพราะว่าเป็นเจตนารมณ์อันเด่นชัดของรัฐธรรมนูญฉบับนั้นที่จะให้ทั้งสภาปฏิรูปการปกครองแผ่นดิน
และรัฐบาลปฏิรูปการปกครองแผ่นดินอยู่เคียงคู่กันเพ่ือการปฏิรูปการปกครองแผ่นดิน และรัฐบาล
ปฏิรูปการปกครองแผ่นดินอยู่เคียงคู่กันเพ่ือการปูพ้ืนฐานของระบอบประชาธิปไตย เพ่ือพัฒนาการ
พัฒนาระบอบการปกครองระบอบประชาธิปไตยเป็นขั้นตอนในระยะแรกของการปฏิรูปนั้น319 

อย่างไรก็ตาม ประเพณีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์
ทรงเป็นประมุขนั้นสามารถพิจารณาได้ในสองนัยยะด้วยกัน กล่าวคือ นัยยะแรกนั้นอาจเป็นประเพณี
การปกครองของไทยเองในช่วงของการปกครองในระบอบประชาธิปไตยที่ผ่านมา หรือ อีกนัยยะหนึ่ง
อาจเป็นประเพณีการปกครองของต่างประเทศ ซึ่งพอจะน ามาปรับปรุงให้เข้ากับการปกครองใน
ระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขได้ โดยไม่จ าเป็นที่จะต้องน ามาจาก
ประเทศที่มีสถาบันพระมหากษัตริย์เท่านั้น เพราะแม้ว่าระบอบการปกครองของประเทศที่มีสถาบัน
พระมหากษัตริย์ อาทิเช่น ประเทศอังกฤษ ที่มีหลายเรื่องท่ีระบบของเขากับของเรามีความแตกต่างกัน
ไม่สามารถน ามาปรับใช้ได้ในหลายเรื่อง320 

ดังนั้นแล้วการจะน าเอาระบอบของเขามาปรับใช้กับบ้านเรานั้นต้องมีการพิเคราะห์
พิจารณาแยกแยะ โดยในเรื่องนี้ส าหรับตัวอย่างที่ถือเป็นประเพณีการปกครองของประเทศอังกฤษที่
น่าสนใจนั้น ท่าน Prof. Stanley de Smith อธิบายโดยยกตัวอย่างเรื่อง หลักที่ว่าประธานสภา
ผู้แทนราษฎรจะต้องวางตัวเป็นกลางทางการเมืองไม่ฝักใฝ่ฝ่ายใด ซึ่งเป็นประเด็นที่รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2540) น ามาบัญญัติไว้ในมาตรา 153 วรรคสอง แต่ทั้งนี้หาก
รัฐธรรมนูญมิ ได้ท าการบัญญัติไว้  ก็อาจอาศัยช่องทางตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2540) มาตรา 7 น าจารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญดังกล่าวมาเป็น
แนวทางในการพิจารณากรณีที่เกิดประเด็นปัญหาความขัดแย้งดังกล่าวนี้ได้ และมีข้อสังเกตเป็น
ประการส าคัญว่า ระบอบประชาธิปไตยที่แท้จริงนั้นไม่ได้ขึ้นอยู่แต่เพียงการปฏิบัติถูกต้องตาม
กฎหมายหรือรัฐธรรมนูญ หรือการถูกตรวจสอบแล้วว่าถูกต้องตามกฎหมายหรือรัฐธรรมนูญเพียง

                                                           
319 ธานินทร์ กรัยวิเชียร และวิชา มหาคุณ, การตีความกฎหมาย, พิมพ์ครั้งที่ 3 (กรุงเทพฯ: 

ชวนพิมพ์, 2537), หน้า 385-386. 
320สุรพล ไตรเวทย์, พระมหากษัตริย์ รัฐธรรมนูญ และประชาธิปไตย (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 

2549), หน้า 200-201. 
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เท่านั้น แต่ควรขึ้นอยู่กับสิ่งที่เป็นปัจจัยส าคัญ นั่นคือความถูกต้องชอบธรรม จริยธรรม จิตส านึกใน
ความรับผิดชอบของข้าราชการและผู้บริหารที่ปกครองประเทศชาติด้วยเป็นประการส าคัญ321 

อนึ่ง ในการค้นหาประเพณีการปกครองในอดีตนั้นต้องมีความระมัดระวังเป็นอย่าง
ยิ่งในการน ามาปรับใช้ ดังที่ ลิขิต  ธีรเวคิน ได้มีความเห็นในเรื่องนี้ไว้ว่า “ถึงแม้จะมีการใช้ประเพณี
การปกครองแบบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข  มาปรับใช้เพ่ือแก้ปัญหาจะต้อง
กระท าระมัดระวัง  ที่ส าคัญต้องไม่น าเอาประเพณีที่ไม่ถูกต้องมาอ้างเพ่ือปรับใช้   เช่น  ในอดีตเคยมี
การออกพระราชกฤษฎีกางดเว้นการใช้รัฐธรรมนูญบางมาตราซึ่งเป็นการปฏิบัติที่ ไม่ถูกต้อง   
เพราะพระราชกฤษฎีกานั้นมีสถานะทางกฎหมายต่ ากว่ารัฐธรรมนูญซึ่งเป็นกฎหมายสูงสุด  การงดเว้น
การใช้รัฐธรรมนูญบางมาตราโดยพระราชกฤษฎีกาแทนที่จะเป็นพระราชบัญญัติแก้ไขรัฐธรรมนูญตาม
ครรลองที่ระบุในรัฐธรรมนูญก็เท่ากับเป็นการกระท าผิดรัฐธรรมนูญ  ประเพณีดังกล่าวไม่ควรน ามา
อ้างเพ่ือการปรับใช้  กล่าวอีกนัยหนึ่ง  ประเพณีใดที่ขัดต่อการปกครองแบบประชาธิปไตย  จะน ามา
ปรับใช้ต้องพิจารณาอย่างรอบคอบ”322 

กล่าวโดยสรุป ได้ว่า ในการค้นหาจารีตประเพณีการปกครองในระบอบระชาธิปไตย 
มาใช้ในการอุดช่องว่างนั้น ต้องเป็นการค้นหาจารีตประเพณีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมี
พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขในระบอบประชาธิปไตย และจารีตประเพณีการปกครองที่น ามาใช้ใน
ต้องค านึงถึงประโยชน์ของประชาชนเป็นประการส าคัญด้วย 

 
4.2  รูปแบบการน าจารีตประเพณีการปกครองประเทศไทยมาใช้ในระบบกฎหมายไทย 
  

ในการศึกษาเรื่องการน ารูปแบบของจารีตประเพณีการปกครองประเทศไทยมาใช้ในระบบ
กฎหมายไทย อาจจะต้องศึกษาย้อนไปในอดีตที่ว่า ประเทศไทยมีพระมหากษัตริย์ผู้ทรงคุณอัน
ประเสริฐเป็นประมุขของประเทศตลอดมา โดยพระมหากษัตริย์ทรงเป็นทั้งเจ้าชีวิตและเจ้าแผ่นดิน  
คือ ทรงพระบรมเดชานุภาพเป็นล้นพ้น ซึ่งโดยพระราชอ านาจแล้วจะโปรดเกล้าโปรดกระหม่อมให้
ผู้ใดสิ้นชีวิตลงก็ย่อมกระท าได้ และทรงเป็นเจ้าของที่ดินตลอดพระราชอาณาจักร ต่อมาเมื่อมีการ
เปลี่ยนแปลงการปกครอง ในปี พุทธศักราช 2475 พระราชสถานะแต่เดิมของพระมหากษัตริย์ได้
เปลี่ยนแปลงไป โดยทรงเปลี่ยนฐานะมาเป็นพระมหากษัตริย์ในระบอบประชาธิปไตยภายใต้

                                                           

 
321เรื่องเดียวกัน, หน้า 200-201. 

 322ลิขิต  ธีรเวคิน, “มาตรา 7 ของรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน,” ผู้จัดการรายวัน (4 พฤษภาคม 
2549), ค้นวันที่ 5 พฤษภาคม 2559 จาก http://www.dhiravegin.com/detail.php?item_id 
=000357 
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รัฐธรรมนูญ ซึ่งถือเป็นกฎหมายสูงสุดในการก าหนดพระราชอ านาจทั้งปวง 323 ดังนั้นจะเห็นได้ว่า  
พระราชอ านาจของพระมหากษัตริย์ไทยในระบอบประชาธิปไตยได้มีการก าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญ
อย่างชัดเจน จึงท าให้พระมหากษัตริย์ไทยกลายเป็นอีกสถาบันหลักที่ส าคัญ ซึ่งไม่สามารถแยกออกได้
จากการปกครองในระบอบประชาธิปไตย ดังนั้นแล้ว จึงเรียกการปกครองนี้ว่า การปกครองในระบอบ
ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข324 ดังนั้นจะเห็นได้ว่าการใช้พระราชอ านาจแต่เดิม
ที่ทรงมีอยู่นั้นก็ไม่ได้สูญหายไปทั้งหมด แต่มีการเปลี่ยนแปลงมาอยู่ในรูปแบบการปกครองในระบอบ
ประชาธิปไตย และก็กลายมาเป็นจารีตประเพณีการประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบ
ประชาธิปไตย ดังจะเห็นได้จาก จารีตประเพณีเกี่ยวกับฝ่ายนิติบัญญัติ จารีตประเพณีเกี่ยวกับฝ่าย
บริหาร และจารีตประเพณีเก่ียวกับพระราชอ านาจของสถาบันพระมหากษัตริย์ เป็นต้น 

 
4.2.1  จารีตประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย   
ส าหรับจารีตประเพณีการประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย  

นั้นอาจจะเกี่ยวข้องกับหลายจารีตประเพณี แต่ทั้งนี้ในการศึกษาของผู้เขียน ขอน าจารีตประเพณี
เกี่ยวกับฝ่ายนิติบัญญัติ จารีตประเพณีเก่ียวกับฝ่ายบริหาร และจารีตประเพณีเกี่ยวกับพระราชอ านาจ
ของสถาบันพระมหากษัตริย์ มาใช้ในการศึกษาดังจะอธิบายในส่วนนี้ต่อไป 

4.2.1.1  จารีตประเพณีเก่ียวกับฝ่ายนิติบัญญัติ 
ส าหรับจารีตประเพณีเกี่ยวกับฝ่ายนิติบัญญัติ ซึ่งถือว่าเป็นจารีตประเพณีทาง

รัฐธรรมนูญและเป็นประเพณีการปกครองในระบบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข
แล้ว นั้น ผู้เขียนขอน าเอาตัวอย่างเกี่ยวกับจารีตประเพณีของรัฐสภาในการไม่ยืนยันร่างกฎหมายเมื่อ
พระมหากษัตริย์ทรงยับยั้งร่างกฎหมาย จารีตประเพณีในการแต่งตั้งวุฒิสภา และจารีตประเพณีใน
การประชุมรัฐสภา น ามาอธิบายถึงรูปแบบของจารีตประเพณีท่ีเคยเกิดข้ึนในอดีตของประเทศไทย ดังนี้ 

1) จารีตประเพณีของรัฐสภาในการไม่ยืนยันร่างกฎหมายเมื่อพระมหากษัตริย์
ทรงยับยั้งร่างกฎหมาย 

ส าหรับจารีตประเพณีของรัฐสภาในการไม่ยืนยันร่างกฎหมายเมื่อ
พระมหากษัตริย์ทรงใช้พระราชอ านาจในการยับยั้งร่างกฎหมายนั้น ในเบื้องต้นเราต้องศึกษาถึงพระ
ราชอ านาจในการยับยั้งร่างกฎหมายว่ามีที่มา และความส าคัญอย่างไร ถึงเป็นที่มาของประเพณีของ

                                                           

 323ธงทอง จันทรางศุ, พระมหากษัตริย์ในรัฐธรรมนูญ, วารสารกฎหมายธุรกิจบัณฑิตย์ 3, 1 
(มกราคม-มิถุนายน 2546): 12. 
 324ธานินทร์ กรัยวิเชียร, พระมหากษัตริย์ไทยในระบอบประชาธิปไตย, หน้า 52. 
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รัฐสภาต่อการไม่ยืนยันหรือโต้แย้งกลับต่อร่างกฎหมายที่พระมหากษัตริย์ทรงพระราชทานกลับคืนมา 
ดังจะอธิบายได้ ดังนี้ 

เมื่อพิจารณาตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2560)
มาตรา 146 จะเห็นว่า พระมหากษัตริย์ทรงมีพระราชอ านาจในการยังยั้งร่างกฎหมาย ที่ผ่านรัฐสภา
มาแล้วได้โดยไม่ทรงลงพระปรมาภิไธย ซึ่งในอดีตถือได้ว่าพระมหากษัตริย์ทรงมีพระราชอ านาจในการ
ตรากฎหมายต่าง ๆ เพราะทรงมีพระราชอ านาจเป็นล้นพ้น แต่เมื่ออยู่ในยุคประชาธิปไตย อ านาจใน
การตรากฎหมายเป็นของรัฐสภาที่เป็นผู้แทนมาจากประชาชน ดังนั้นแล้ว เผื่อเป็นการผดุงพระ
เกียรติยศของพระมหากษัตริย์ภายใต้ระบอบการปกครองใหม่ตามประเพณีการปกครองในระบบ
ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข รัฐธรรมนูญจึงก าหนดให้พระมหากษัตริย์ทรงลง
พระปรมาภิไธยในร่างกฎหมายที่ตราโดยรัฐสภา และมีพระราชอ านาจในการยังยั้งกฎหมายนั้นโดยไม่
ทรงลงพระปรมาภิไธยหรือพระราชทานคืนกลับไปยังรัฐสภาได้ เราจึงเรียกว่า “พระราชอ านาจในการ
ยังยั้งร่างกฎหมาย”325 

ส าหรับในเรื่องของพระราชอ านาจในการยับยั้งร่างกฎหมายนี้ ถึงแม้ว่าจะ
ไม่มีรัฐธรรมนูญบัญญัติไว้เป็นลายลักษณ์อักษรก็ตาม ก็ถือว่าพระราชอ านาจนี้ เป็นไปตามประเพณี
การปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย โดยในเรื่องนี้ ในสมัยที่ประเทศไทยใช้ธรรมนูญการ
ปกครองราชอาณาจักร (พุทธศักราช 2515) ไม่ได้มีการบัญญัติพระราชอ านาจนี้ไว้เพราะรัฐธรรมนูญ
ในขณะนั้นมีเพียงข้อความที่สั้น ๆ  ดังนั้นจึงถือว่าพระราชอ านาจในการยับยั้งร่างกฎหมาย เป็นไป
ตามประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย ตามมาตรา 20 ที่อุดช่องว่างไว้ โดย
ต้องไปแสวงหาประเพณีการปกครองในอดีต คือ น าไปเทียบกับ มาตรา 75 ตามรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2511) ดังนั้น จึงถือว่าพระราชอ านาจในการยับยั้งร่างกฎหมาย
เป็นไปตามประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย ซึ่งรัฐธรรมนูญฉบับถาวรทุก
ฉบับก็ถวายพระราชอ านาจนี้ให้แก่พระมหากษัตริย์ในฐานะที่พระองค์เป็นประมุขของปวงชนชาวไทย
อยู่แล้ว326 

ทั้งนี้ส าหรับประเทศไทย ในสมัยพระบาทสมเด็จพระเจ้าอยู่หัวรัชกาลที่ 9 
พระองค์ไม่ทรงใช้พระราชอ านาจนี้ เมื่อมีพระราชด าริให้แก้ไขกฎหมายเป็นอย่างใด องค์กรในทาง

                                                           

 325เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, หลักพื้นฐานกฎหมายมหาชน (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2555),   
หน้า 389. 
 326หยุด แสงอุทัย, ค าอธิบายรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2511 และ
ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พุทธศักราช 2515 (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2551), หน้า 89-91. 
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รัฐธรรมนูญก็รับแนวทางท่ีทรงมีพระราชวินิจฉัยนั้นมาปฏิบัติ327 ด้วยเหตุผลที่ว่า พระองค์ทรงด ารงอยู่
ในฐานะพระมหากษัตริย์ซึ่งไม่เคยใช้พระราชอ านาจในการยับยั้งร่างกฎหมายโดยตรง แต่ก็ไม่ใช้ว่าจะ
ทรงเห็นด้วยกับร่างกฎหมายที่รัฐสภาทูลเกล้าฯ ถวายมาทั้ งหมด แต่ทรงเลือกใช้วิธีการที่นุ่มนวลกว่า
การใช้พระราชอ านาจโดยตรง ซึ่งถือว่าเป็นวิธีการที่ได้ผลอย่างดียิ่ง ดังเช่น ในกรณีที่ สภานิติบัญญัติ
แห่งชาติ ได้ลงมติผ่านร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2517) ในวาระที่ 3 เมื่อ
วันที่ 5 ตุลาคม 2517 และในวันเดียวกันนั้นทรงพระกรุณาโปรดเกล้าฯ พระราชทานบันทึกพระราช
กระแสไปยังประธานสภานิติบัญญัติแห่งชาติ328 ดังนั้น จะเห็นได้ว่าพระองค์ไม่ทรงใช้พระราชอ านาจ
ดังกล่าวนี้ แต่ทรงอาศัยวิธีการนุ่มนวลเพ่ือใช้ในการแก้ไขปัญหา  

อย่างไรก็ตาม ในในสมัยพระบาทสมเด็จพระเจ้าอยู่หัว รัชกาลที่  9 
พระมหากษัตริย์ทรงมีพระบารมีและพระบรมชานุภาพเป็นล้นพ้น จึงเกิดเป็นจารีตประเพณีขึ้นใหม่ว่า 
หากพระมหากษัตริย์ทรงใช้พระราชอ านาจในการยับยั้งร่างกฎหมาย รัฐบาลก็ต้องรับผิดชอบต่อ
รัฐสภาและประชาชน และเป็นจารีตประเพณีในทางรัฐธรรมนูญที่ว่า รัฐสภาก็ไม่สมควรอย่างยิ่ งที่จะ
ใช้อ านาจ ตามรัฐธรรมนูญยืนยันด้วยคะแนนเสียง 2 ใน 3 เพ่ือให้ประกาศใช้กฎหมายนั้นเสมือนหนึ่ง
ว่าทรงลงพระปรมาภิไธยแล้ว329 ด้วยเหตุผลที่ว่า ถ้าหากรัฐสภาด าเนินการอย่างนั้นแล้ว จะท าให้เกิด
การวิพากษ์วิจารณ์และต่อต้านจากประชาชนเป็นอย่างมาก330  

อาทิเช่น ในยุคท่านนายกอานันท์ ปันยารชุน เมื่อปี 2535 ซึ่งรัฐสภาให้ความ
เห็นชอบร่างพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา โดยให้เพ่ิมโทษปรับไม่เกิน 200,000 
บาท ในความผิดฐานหมื่นประมาท และให้ความเห็นชอบร่างพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ซึ่งมีสาระส าคัญ คือ มีการก าหนดค่าสินไหมทดแทนในการละเมิดกรณีหมิ่น
ประมาท โดยให้คิดค่าสินไหมทดแทนเป็นสองเท่าของค่าปรับในทางอาญา ซึ่งในขณะนั้นรัฐบาลถูก
วิจารณ์อย่างหนักว่าเป็นการจ ากัดดุลยพินิจของศาลยุติธรรม และไม่สอดคล้องกับสิทธิเสรีภาพของ
สื่อมวลชน และนายกรัฐมนตรีในขณะนั้น ได้น าร่างพระราชบัญญัติทั้งสองฉบับ ขึ้นทูลเกล้าฯ แต่ไม่

                                                           

 327บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, กฎหมายกับทางเลือกของสังคมไทย (กรงุเทพฯ: นิติธรรม, 2537), 
หน้า 31. 
 328ธงทอง จันทรางศุ, พระราชอ านาจของพระมหากษัตริย์ในทางกฎหมายรัฐธรรมนูญ
(กรุงเทพฯ: เอส. ซี. พริ้นท์แอนด์แพค, 2548), หน้า 117. 
 329มาตรา 15 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2557 
 330บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่ม 3 ที่มาและนิติวิธี, หน้า 229. 
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ปรากฏว่ามีการทรงลงพระปรมาภิไธย และไม่ปรากฏด้วยอีกเช่นกันว่าเมื่อเกินเวลา 90 วันตาม
รัฐธรรมนูญแล้ว ได้มีการหยิบยกขึ้นมาพิจารณาโดยรัฐสภาน ามาลงมติยืนยันแต่ประการใด331 

นอกจากนี้ ยังมีอีกสองกรณีเมื่อปี 2546 โดยมีปัญหาว่า รัฐสภาพิจารณา
ร่างพระราชบัญญัติครูและบุคคลากรครูทางการศึกษา พ.ศ. .... ซึ่งร่างพระราชบัญญัติฉบับนี้มีที่ผิดถึง 
18 แห่ง อาทิเช่น อ้างเลขมาตราผิด ฯลฯ เป็นต้นและร่างพระราชบัญญัติเหรียญเฉลิมพระเกียรติ
สมเด็จพระนางเจ้าสิริกิติ์พระบรมราชินีนาถ เนื่องในโอกาสพระราชพิธีมหามงคลเฉลิมพระ
ชนมพรรษา 6 รอบ 12 สิงหาคม 2547 พ.ศ. .... ซึ่งร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวนี้มีการบรรยายภาพ
พระบรมสาทิสลักษณ์สมเด็จพระนางเจ้าฯ พระบรมราชินีนาถ ว่า “ทรงเครื่องราชอิสริยาภรณ์รัชกาล
ที่ 8 ” ซึ่งเป็นข้อความที่ผิดพลาด โดยในการนี้เมื่อนายกรัฐมนตรีทูลเกล้าฯ ถวายร่างพระราชบัญญัติ
ทั้งสองขึ้นไปเพ่ือทรงลงพระปรมาภิไธย พระบาทสมเด็จพระเจ้าอยู่หัวพระราชทานร่างพระราชบัญญัติ   
ทั้งสองคืนมายังรัฐสภา ทั้งนี้ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (2540) มาตรา 94332 และในเวลา
ต่อมาปรากฏว่า รัฐสภาประชุมปรึกษากันเมื่อวันที่ 26 พฤศจิกายน 2546 และลงมติเป็นเอกฉันท์ไม่
ยืนยันร่างพระราชบัญญัติทั้งสองฉบับนี้ และเป็นเหตุให้ร่างพระราชบัญญัติทั้งสองฉบับนี้เป็นอันตกไป 
และในเวลาต่อมารัฐสภาก็พิจารณากฎหมายทั้งสองฉบับใหม่ให้ถูกต้อง และเมื่อทูลเกล้าถวายแล้วก็
ทรงลงพระปรมาภิไธยประกาศใช้เป็นกฎหมาย333 

                                                           

 331มานิตย์ จุมปา, ค าอธิบายรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พ.ศ.2540) รัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2549 พร้อมข้อเสนอส าหรับรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย (พ.ศ.2550), พิมพ์ครั้งที่ 8 (กรุงเทพฯ: นิติธรรม, 2549), หน้า 129. 
 332รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2540) มาตรา 94 บัญญัติไว้ว่า  
“ร่างพระราชบัญญัติหรือร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญใดพระมหากษัตริย์ไม่ทรงเห็นชอบ
ด้วยและพระราชทานคืนมายังรัฐสภา หรือเม่ือพ้นเก้าสิบวันแล้วมิได้พระราชทานคืนมา รัฐสภาจะต้อง
ปรึกษาร่างพระราชบัญญัติหรือร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญนั้นใหม่ ถ้ารัฐสภามีมติยืนยัน
ตามเดิมด้วยคะแนนเสียงไม่น้อยกว่าสองในสามของจ านวนสมาชิกทั้งหมดเท่าที่มีอยู่ของทั้งสองสภา
แล้ว ให้นายกรัฐมนตรีน าร่างพระราชบัญญัติหรือร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญนั้นขึ้น
ทูลเกล้าทูลกระหม่อมถวายอีกครั้งหนึ่ง เมื่อพระมหากษัตริย์มิได้ทรงลงพระปรมาภิไธยพระราชทาน
คืนมาภายในสามสิบวัน ให้นายกรัฐมนตรีน าพระราชบัญญัติหรือพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ
นั้นประกาศในราชกิจจานุเบกษาใช้บังคับเป็นกฎหมายได้เสมือนหนึ่งว่าพระมหากษัตริย์ได้ทรงลงพระ
ปรมาภิไธยแล้ว” 
 333อ านาจ พัวเวส, เรื่องเดิม, หน้า 220-221. 
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ดังนั้น แล้วจึงสรุปได้ว่า เมื่อพระมหากษัตริย์ทรงใช้พระราชอ านาจในการ
ยับยั้งร่างกฎหมายตามครรลองแห่งรัฐธรรมนูญ อันถือเป็นประเพณีการปกครองในระบบ
ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขแล้ว ก็จะเกิดเป็นจารีตประเพณีในทางการเมือง
การปกครองทันทีว่า รัฐสภาจะไม่ยืนยันหรือโต้แย้งต่อการใช้พระราชอ านาจในการยังยั้งร่างกฎหมาย 
หรือกล่าวคือ รัฐสภาจะไม่ยืนยันร่างกฎหมายที่พระมหากษัตริย์ทรงใช้พระราชอ านาจในยับยั้งร่าง
กฎหมาย โดยรัฐต้องปล่อยให้ร่างกฎหมายนั้นเป็นอันตกไป 

2)  จารีตประเพณีในการแต่งตั้งวุฒิสภา 
ประเทศไทยในอดีตปกครองในระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์ เมื่อมีการ

เปลี่ยนแปลงการปกครองจากสมบูรณาญาสิทธิราชย์มาเป็นการปกครอบในระบอบประชาธิปไตยอันมี
พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข ในปี พ.ศ. 2475 ในยุคช่วงแรกของการเปลี่ยนแปลงการปกครอง 
ตามเจตนารมณ์ต้องการมีแค่เพียงสภาเดียวคือสภาผู้แทนราษฎร แต่ได้ค านึงว่าจะได้ผู้ที่ไม่มีความรู้ 
ความสามารถ เชี่ยวชาญในด้านต่าง ๆ มาบริหารประเทศ จึงได้จัดให้มีวุฒิสภาเปรียบเหมือนเป็นสภา
พ่ีเลี้ยง ซึ่งจะเห็นได้ว่าวุฒิสภาตั้งแต่อดีตถึงปัจจุบันก็จะคัดมาจากบุคคลที่มีความรู้ ความสามารถ 
เชี่ยวชาญเฉพาะทางทั้งที่เป็นข้าราชการ และประชาชนทั่วไปเพ่ือก่อให้เกิดความมั่นคงแก่ประเทศ
และให้คณะรัฐบาลมีเสถียรภาพอีกด้วย334 

ในอดีตตามรัฐธรรมนูญฉบับก่อน ๆ ได้ก าหนดให้มีวุฒิสภามาจากการ
แต่งตั้ง โดยนายกรัฐมนตรีเป็นผู้ลงนามรับสนองพระบรมราชโองการ และปรากฏว่าบุคคลส่วนใหญ่ใน
วุฒิสภาเป็นข้าราชการทั้งทหารและพลเรือนกว่าร้อยละแปดสิบ ในบางยุคก็อาจมีสภาเดียวแต่ให้
แต่งตั้งสมาชิกสภาประเภท 2 ได้ แท้จริงสมาชิกประเภทที่ 2 นี้ก็คือ ข้าราชเป็นส่วนใหญ่นั่นเอง ดังนั้น
วุฒิสภาก็ดี หรือสมาชิกประเภท 2 ก็ดี เป็นองค์กรที่รองรับการถ่ายทอดอ านาจระบบราชการที่ยึด
อ านาจสู่ระบอบการเมืองใหม่ ที่ตั้งข้ึนจากรัฐธรรมนูญที่ตนเป็นผู้ร่างนั่นเอง335  

อนึ่ง รัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2534 แก้ไขเพ่ิมเติม พ.ศ. 2538 การแต่งตั้ง
สมาชิกวุฒิสภานั้นเป็นพระราชอ านาจของพระมหากษัตริย์ที่ทรงจะแต่งตั้งใครก็ได้ แต่ในทางปฏิบัติ
นั้นการแต่งตั้งสมาชิกวุฒิสภาผู้ที่มีอ านาจที่แท้จริงในการแต่งตั้งคือนายกรัฐมนตรี ซึ่งรัฐธรรมนูญทุก
ฉบับก็ได้บัญญัติให้อ านาจนายกรัฐมนตรีไว้เช่นเดียวกัน ยกเว้นรัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2489 ที่
ก าหนดให้สภาผู้แทนราษฎรเป็นผู้เลือกตั้งวุฒิสภา และรัฐธรรมนูญปี พ.ศ. 2492 และฉบับ พ.ศ. 
2517 ได้บัญญัติให้ประธานองค์มนตรีเป็นผู้รับสนองพระบรมราชโองการในการแต่งตั้งวุฒิสภา336 

                                                           

 334เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, หลักพ้ืนฐานกฎหมายมหาชน, หน้า 388. 
335บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, กฎหมายกับทางเลือกของสังคมไทย, หน้า 64-65. 

 336เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, หลักพ้ืนฐานกฎหมายมหาชน, หน้า 388. 
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ทั้งนี้ จารีตประเพณีในการแต่งตั้งวุฒิสภาที่ให้อ านาจนายกรัฐมนตรีเป็นผู้
แต่งตั้งก็ด้วยเหตุผลที่ว่าฝ่ายบริหารไม่มีความเข้มแข็ง กล่าวคือ เวลาจัดตั้งคณะรัฐบาลก็จะเป็นรัฐบาล
ผสมเพราะไม่มีพรรคการใดได้เสียงข้างมากอย่างเด็ดขาด จึงท าให้ไม่มีความเสถียรภาพในทาง
การเมืองของรัฐบาล จึงต้องแต่งตั้งวุฒิสภาเพ่ือไว้เป็นฐานหรือค้ าจุนให้คณะรัฐบาลมีความมั่นคง  
ซึ่งสมาชิกส่วนใหญ่คณะรัฐบาลก็จะคัดสรรมาจากข้าราชการชั้นผู้ใหญ่ นายทหาร โดยเฉพาะทหารจะ
ถือว่ามีบทบาทในทางการเมืองเป็นอย่างยิ่ง เมื่อรัฐบาลไม่ได้มาจากทหารโดยตรง แต่ก็ต้องอาศัยการ
สนับสนุนของฝ่ายทหาร รัฐบาลจึงต้องเสนอชื่อวุฒิสมาชิกมาจากฝ่ายทหารอีกด้วย 337 เพ่ือแสดงให้
เห็นความมั่นคงของรัฐบาล แต่ส่วนใหญ่การแต่งตั้งวุฒิสภาก็เป็นไปเพ่ือให้รางวัลทางการเมือง 
(Political Rewards) แม้กระท้ังมีจารีตประเพณีกันว่าข้าราชการระดับปลัดกระทรวงตลอดถึงนายพล
ใหญ่ของเหล่าทัพจะได้ต้องได้รับการโปรดเกล้า ฯ เป็นวุฒิสภา  ด้วยเหตุที่กล่าวมานั้นส่งผลให้
สถานภาพสมาชิกวุฒิสภาสั่นคลอน ขาดความเชื่อถือจากประชาชน สังคมไม่มีความศรัทธา เพราะเดิม
ทีจารีตประเพณีในการแต่งตั้งวุฒิสภาเป็นอ านาจของนายกรัฐมนตรี จึงมีการเปลี่ยนแปลงโดย
รัฐธรรมนูญ ฉบับ พ.ศ. 2540 ได้ก าหนดให้สมาชิกวุฒิสภาต้องมาจากประชาชน ให้ประชาชนเป็นผู้
เลือกตั้งเข้ามา338 

ดังนั้น กล่าวโดยสรุปได้ว่า จารีตประเพณีในการแต่งตั้งวุฒิสภา แม้ว่าใน
ตอนแรกจารีตประเพณีนี้ในการแต่งตั้งวุฒิสภาจะเป็นอ านาจของนายกรัฐมนตรีก็ตาม แต่จารีต
ประเพณีนี้ดังกล่าวนี้ก็เปลี่ยนไปตามรัฐธรรมนูญฉบับปี 2540 และตามรัฐธรรมนูญปี 2550 ก็ตาม ซึ่ง
อาจจะกล่าวได้ว่า จารีตประเพณีนี้แม้จะเป็นประเพณีในระบอบประชาธิปไตยแต่ก็สามารถจะเปลี่ยน
แปลไปได้ เมือ่มีบทบัญญัติที่เป็นลายลักษณ์อักษรบัญญัติไว้ 

3)  จารีตประเพณีในการประชุมรัฐสภา 
 ส าหรับจารีตประเพณีในการประชุมรัฐสภา นี้ อาจมีจารีตประเพณีที่
เกี่ยวข้องกับการประชุมรัฐสภา คือ การปฏิญาณตนของสมาชิกรัฐสภา และการเปิดประชุมสภาสมัย
สามัญ ดังจะอธิบายได้ ดังนี้ 
 (1) จารีตประเพณีการปฏิญาณตนของสมาชิกรัฐสภา 
 จารีตประเพณีการปฏิญาณตนของสมาชิกรัฐสภา มาจากเหตุผลที่ว่าใน
ครั้งแรกของการมีสภาขึ้นนั้น หลวงประดิษฐ์มนูธรรม (นายปรีดี พนมยงค์) ได้ชี้แจงต่อที่ประชุมว่า 
โดยที่สมาชิกทั้งหลายนี้ได้รับแต่งตั้งให้เป็นผู้แทนราษฎร จะต้องมีความซื่อสัตย์ สุจริตต่อราษฎร 
ดังนั้นขอให้สมาชิกในที่ประชุมทุกคนยืนขึ้นกล่าวค าปฏิญาณตนต่อที่ประชุมซึ่งมีค าปฏิญาณหลวง

                                                           
337บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่ม 3 ท่ีมาและนิติวิธี, หน้า 232. 
338เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, หลักพ้ืนฐานกฎหมายมหาชน, หน้า 388-389. 
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ประดิษฐมนูธรรม ได้เป็นผู้กล่าวน า  และทางปฏิบัตินั้นก็ได้กลายมาเป็นประเพณีอันเป็นแนวปฏิบัติ
จวบจนปัจจุบันว่าเมื่อมีการเข้ารับแต่งตั้งให้เป็นสมาชิกสภาแล้ว ก็จะมีการปฏิญาณตน ซึ่งมักจะ
กล่าวถึงความซื่อสัตย์ และหลักการปฏิบัติหน้าที่  และได้มีการก าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2475) ให้ก่อนเข้ารับหน้าที่ สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรต้องปฏิญาณใน
ที่ประชุมแห่งสภาว่า จะรักษาไว้และปฏิบัติตามซึ่งรัฐธรรมนูญนี้339 
 ดังนั้น จึงถือได้ว่าการปฏิญาณตนของสมาชิกสภาเป็นจารีตประเพณี
การปกครองประการหนึ่งที่เม่ือมีการเข้ารับต าแหน่ง ก่อนที่จะปฏิบัติหน้าที่ก็จะต้องมีการปฏิญาณตน
เสียก่อน ซึ่ งในเรื่องนี้อาจเทียบได้กับการถือน้ า พิพัฒน์สัตยาในสมัยการปกครองระบอบ
สมบูรณาญาสิทธิราชย์ แต่เมื่อมีการเปลี่ยนแปลงการปกครองแล้ว ก็เปลี่ยนแปลงจากการสาบานว่า
จะจงรักภักดีต่อพระมหากษัตริย์มาเป็นการสัญญาว่าจะปกป้องรักษารัฐธรรมนูญ เห็นได้ว่าการ
ปฏิญาณตนของผู้เข้ารับต าแหน่งเป็นการสานต่อจารีตประเพณีที่มีมาตั้งแต่สมัยก่อน และได้รับการ
น ามาปฏิบัติและก าหนดไว้อย่างเป็นข้อบังคับ เมื่อพิจารณาแล้วในด้านการปฏิบัติหน้าที่ การปฏิญาณ
ตนไม่ได้ถือเป็นการบริหารราชการแต่อย่างไร แต่การที่น ามาก าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญ เป็นการแสดงถึง
ความส าคัญที่จะด ารงประเพณีท่ีมาแต่เดิมให้คงไว้อยู่ต่อไป340 
 (2)  จารีตประเพณีการเปิดประชุมสภาสมัยสามัญ 
 จารีตประเพณีการเปิดประชุมสภาสมัยสามัญ นั้น ดังจะเห็นได้ว่าทุก
คราวที่มีการเลือกตั้งทั่วไปใหม่ และมีการเปิดสมัยประชุมสามัญประจ าปี สมัยแรกภายหลังการ
เลือกตั้งนั้น ซึ่งย่อมหมายความว่าเป็นสมัยประชุมครั้งแรกของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรที่เพ่ิงจะได้รับ
การเลือกตั้งเข้ามาท าหน้าที่แทนปวงชนชาวไทย จึงควรจะให้โอกาสสมาชิกรัฐสภาเหล่านั้นได้เข้า
เฝ้าทูลละอองธุลีพระบาทในพิธีเปิดสมัยประชุมซึ่งโดยปกติแล้ว จะก าหนดให้เป็นรัฐพิธีเป็นปะจ า  
ณ ท้องพระโรงพระที่นั่งอนันตสมาคม พระราชวังดุสิต และพระบาทสมเด็จพระเจ้าอยู่หัวจะโดยเสด็จ
พระราชด าเนินมาทรงกระท าพิธีเปิดสมัยประชุม พร้อมพระราชทานกระแสพระราชด ารัสในลักษณะ
ที่เป็นพระบรมราโชวาทให้สมาชิกสภาเหล่านั้น ปฏิบัติหน้าที่ด้วยความซื่อสัตย์สุจริต และลงท้ายด้วย
การพระราชทานพรเพ่ือเป็นสิริมงคลแก่สมาชิกรัฐสภา341  

                                                           

 339ประเสริฐ ปัทมะสุคนธ์ , รัฐสภาไทยในรอบสี่สิบสองปี 2575-2517, พิมพ์ครั้งที่ 2 
(กรุงเทพฯ: ช. ชุมนุมช่าง, 2517), หน้า 21. 
 340ดวงกมล เจริญรุกข์, เรื่องเดิม, หน้า 238. 

341ธงทอง จันทรางศุ, พระราชอ านาจของพระมหากษัตริย์ในทางกฎหมายรัฐธรรมนูญ, 
หน้า 111. 
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 ดังนั้นแล้ว เมื่อพิจารณาถึงจารีตประเพณีในการประชุมรัฐสภา ทั้งใน
การปฏิญาณตนของสมาชิกรัฐสภา และการเปิดประชุมสภาสมัยสามัญ เห็นว่าถึงแม้ว่าจะเป็นในทาง
พระราชอ านาจในทางพิธีการมากกว่าที่จะเป็นพระราชอ านาจที่จะทรงมีพระบรมราชวินิจฉัยเป็นอย่าง
อ่ืนก็ตาม แต่เห็นว่ามีความส าคัญเป็นอย่างยิ่ง เพราะทั้งประการนี้ เป็นกุศโลบายอันประเสริฐที่จะย้ า
เตือนให้สมาชิกรัฐสภาได้ตระหนักถึงภาระหน้าที่ในความรับผิดชอบของตน342 
 กล่าวโดยสรุปได้ว่า จารีตประเพณีในการประชุมรัฐสภา นั้นถือว่าเป็น
จารีตประเพณีการปกครองในระบอบประชาธิปไตย ซึ่งดังจะเห็นได้ว่าการปฏิญาณตนนั้นแม้ว่าจะ
เกิดขึ้นซึ่งอาจเทียบได้กับการถือน้ าพิพัฒน์สัตยาในสมัยการปกครองระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์ ก็
ตาม หรือเสด็จพระราชด าเนินมาทรงกระท าพิธีเปิดสมัยประชุมก็ตาม และแม้ว่าน ามาก าหนดไว้ใน
รัฐธรรมนูญไว้ในรัฐธรรมนูญก็ตาม แต่ก็ถือว่าเป็นการแสดงถึงความส าคัญที่จะด ารงไว้ของประเพณี
ที่มาแต่เดิมให้คงไว้อยู่ต่อไปกับการปกครองในสมัยประชาธิปไตย 
 กล่าวโดยสรุปได้ว่า จารีตประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบ
ประชาธิปไตย โดยเป็นจารีตประเพณีที่เกี่ยวกับฝ่ายนิติบัญญัติ อาทิ จารีตประเพณีของรัฐสภาในการ
ไม่ยืนยันร่างกฎหมายเมื่อพระมหากษัตริย์ทรงยับยั้งร่างกฎหมาย และจารีตประเพณีในการประชุม
รัฐสภา ถือว่าเป็นจารีตประเพณีการปกครองที่เป็นที่ถือปฏิบัติกันอย่างยิ่ง และเป็นจารีตประเพณีที่มี
สภาพบังคับ ส่วนจารีตประเพณีในการแต่งตั้งวุฒิสภา นั้นแม้ว่าในอดีตจะเป็นจารีตประเพณีที่ถือ
ปฏิบัติ แต่เมื่อมีกฎหมายบัญญัติมาแล้วท าให้จารีตประเพณีนี้ไม่มีสภาพบังคับแล้วในปัจจุบัน 

4.2.1.2  จารีตประเพณีเก่ียวกับฝ่ายบริหาร 
จารีตประเพณีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยในส่วนที่เกี่ยวกับจารีตประเพณี

ฝ่ายบริหารนั้น ผู้เขียนขอหยิบยกถึงจารีตประเพณีที่ส าคัญ สองกรณี คือจารีตประเพณีในการแต่งตั้ง
คณะรัฐมนตรี และ จารีตประเพณีในการยุบสภา ดังจะอธิบายได้ดังนี้ 

1)  จารีตประเพณีในการแต่งตั้งคณะรัฐมนตรี 
หากพิจารณาถึงการแต่งตั้งคณะรัฐมนตรีนั้น เห็นว่า คณะรัฐมนตรีนั้นเป็น

องค์กรที่มีอ านาจหน้าที่ตามกฎหมายอย่างกว้างขวาง ซึ่งมีภารกิจในฐานะที่เป็นฝ่ายบริหารในการ
บังคับใช้กฎหมาย และถือว่าเป็นสัญลักษณ์แห่งอ านาจในทางการเมือง และคณะรัฐมนตรีเป็นผู้ใช้
อ านาจบริหารหรืออ านาจอธิปไตยในการบริหารราชการแผ่นดิน และการปฏิบัติงานในหน้าที่
คณะรัฐมนตรีนี้ก่อให้เกิดผลในทางเปลี่ยนแปลงอย่างส าคัญยิ่งในทางการเมืองการปกครอง343  
และเมื่อพิจาณาจะเห็นว่า บทบัญญัติมาตรา 158 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 

                                                           

 342เรื่องเดียวกัน, หน้า 113. 
 343วิษณุ เครืองาม, กฎหมายรัฐธรรมนูญ, หน้า 550-551. 
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2560) ได้บัญญัติว่า “พระมหากษัตริย์ทรงแต่งตั้งนายกรัฐมนตรีคนหนึ่งและรัฐมนตรีอ่ืนอีกไม่เกิน
สามสิบห้าคนประกอบเป็นคณะรัฐมนตรี มีหน้าทีบริหารราชการแผ่นดินตามหลักความรับผิดชอบ
ร่วมกัน” 

ดังปรากฏในรัฐธรรมนูญรวมถึงรัฐธรรมนูญในอดีตเกือบทุกฉบับ จะท าให้
เห็นว่าอ านาจในการแต่งตั้ งนายกรัฐมนตรีและคณะรัฐมนตรี  จะเป็นพระราชอ านาจของ
พระมหากษัตริย์ก็ถือว่าเป็นไปตามหลักแนวคิดสากล เพราะรัฐธรรมนูญส่วนมากในประเทศต่าง  ๆ  
ก็จะบัญญัติและได้ก าหนดถึงวิธีการแต่งตั้งนายกรัฐมนตรีและคณะรัฐมนตรีไว้อย่างชัดเจนว่าให้
ประมุขของรัฐเป็นผู้ที่มีอ านาจในการแต่งตั้งคณะรัฐมนตรีตามค าเสนอของนายกรัฐมนตรี เช่น 
ฝรั่งเศส เบลเยี่ยม รวมทั้งไทยด้วย อนึ่งการที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไว้เช่นนี้ เป็นเครื่องบ่งชี้ให้เห็นว่า
นายกรัฐมนตรีเป็นหัวหน้าของคณะรัฐบาล แนวคิดนี้จึงสอดคล้องกับการปกครองในระบอบรัฐสภาใน
ประเด็นที่ว่า คณะรัฐมนตรีจะต้องช่วยกันร่วมรับผิดชอบต่อสภานิติบัญญัติ การที่ให้อ านาจ
นายกรัฐมนตรีเป็นผู้เลือกรัฐมนตรีก็เป็นเครื่องย้ าเตือนว่าคณะรัฐมนตรีประกอบด้วยบุคคลกลุ่ม
เดียวกัน เพราะแต่งตั้งโดยหัวหน้ารัฐบาลหรือหัวหน้าคณะรัฐมนตรี  ทั้งนี้ หากไม่บัญญัติไว้อย่าง
ชัดเจน เหมือนอย่างกับรัฐธรรมนูญของประเทศไทย จะเห็นว่าการบัญญัติให้คณะรัฐมนตรีต้องได้รับ
ความไว้วางใจจากสภานิติบัญญัติ พร้อมทั้งบัญญัติให้ประมุขของรัฐเป็นผู้ตั้งคณะรัฐมนตรี แนวคิดนี้
น่าจะขัด หรือไม่ถูกต้องตามหลักการตามระบบการปกครองแบบรัฐสภาที่สากลเขาท ากัน  แต่การที่
รั ฐธรรมนูญของประเทศไทยไม่ ได้บัญญัติข้อความอันเป็นการบังคับให้ประมุขของรัฐคือ
พระมหากษัตริย์ไว้อย่างชัดเจนในการแต่งตั้ง คงเป็นเหตุมาจากบริบทสังคมวิทยาของสังคมไทย 
ตลอดถึงความรู้สึกของคนในสังคมมีความเคารพสักการะต่อองค์พระมหากษัตริย์344  

ดังนั้นกล่าวโดยสรุปได้ว่า จารีตประเพณีในการแต่งตั้งคณะรัฐมนตรีแม้ว่า
ในรัฐธรรมนูญจะมีการบัญญัติให้เป็นพระราชอ านาจของพระมหากษัตริย์ก็ตาม แต่จารีตประเพณี
ในทางการเมืองการปกครองก ากับอยู่ คือ พระมหากษัตริย์จะทรงแต่งตั้งคณะรัฐมนตรีตามรายชื่อที่
นายกรัฐมนตรีน าขึ้นทูลเกล้าฯ เสนอไปเท่านั้น ดังนั้นแล้วจึงกล่าวได้ว่า จารีตประเพณีในการแต่งตั้ง
คณะรัฐมนตรี พระมหากษัตริย์จะทรงแต่งตั้งคณะรัฐมนตรีตามรายชื่อที่นายกรัฐมนตรีเสนอขึ้นไปเท่านั้น 

2)  จารีตประเพณีในการยุบสภา 
ในการปกครองที่รัฐธรรมนูญไม่ใช้หลักการแบ่งแยกอ านาจอย่างเด็ดขาด 

และมีความประสงค์ที่จะให้ฝ่ายบริหารและฝ่ายนิติบัญญัติต่างมีอ านาจในการควบคุมซึ่งกันและกัน 
เพ่ือให้มีอ านาจสมดุลกัน โดยให้ฝ่ายนิติบัญญัติมีอ านาจไม่ไว้วางใจ ซึงถือว่าเป็นการบังคับให้ฝ่าย

                                                           
344มนูญ บริสุทธิ์, เรื่องเดิม, หน้า 22-23. 
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บริหารต้องออกจากต าแหน่งได้ ก็ต้องมีอ านาจให้ฝ่ายบริหารสามารถยุบฝ่ายนิติบัญญัติได้ด้วย เพ่ือให้
สภาผู้แทนราษฎรพ้นจากต าแหน่งและมีการเลือกตั้งผู้แทนราษฎรใหม่ได้345   

วิษณุ เครืองาม ได้อธิบายค าว่า “การยุบสภา” (Dissolution of Parliament) 
มีความหมายว่า “การที่ประมุขของรัฐในระบบรัฐสภาประกาศให้สมาชิกภาพของสมาชิกสภาสิ้นสุดลง
พร้อมกันทุกคนก่อนก่อนครบวาระเพ่ือจัดให้มีการเลือกตั้งใหม่เร็วขึ้นกว่าที่ควรจะเป็น”โดยในเรื่อง
การยุบสภานี้ เป็นพระราชอ านาจของพระมหากษัตริย์ ซึ่งทรงใช้อ านาจนี้ตามค าแนะน าของฝ่าย
บริหาร346 ตามที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 103 ได้บัญญัติไว้ว่า 
“พระมหากษัตริย์ทรงไว้ซึ่งพระราชอ านาจที่จะยุบสภาผู้แทนราษฎรเพ่ือให้มีการเลือกตั้งมาชิกสภา
ผู้แทนราษฎรใหม่เป็นการเลือกตั้งทั่วไป” ซึ่งจะเห็นได้ว่าในการยุบสภาตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ
ซึ่งการยุบสภานี้ถือว่าเป็นกลไกที่ส าคัญในการแก้ไขปัญหาในทางการเมืองการปกครอง ซึ่งรัฐธรรมนูญ
ได้ก าหนดให้รัฐบาลมีอ านาจในการถ่วงดุลต่อสภาได้ และการยุบสภาของรัฐบาลนั้นมีขึ้นก็มีขึ้นเพ่ือ
ยับยั้งการตรวจสอบ และให้การควบคุมของสภาต้องเป็นไปโดยความรับผิดชอบต่อประชาชน347 

ดังนั้น จะถือว่าการยุบสภาเป็นประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบ
ประชาธิปไตยหรือไม่อย่างไรนั้น พิจารณาได้จากเหตุผลที่ว่าการยุบสภานั้นเป็นการยุบเพ่ือเลือกตั้ง
ใหม่ เพ่ือให้ประชาชนตัดสินว่าใครถูก ใครผิด ระหว่างฝ่ายบริหารกับฝ่ายนิติบัญญัติ การยุบสภากับ
การเลือกตั้งทั่วเป็นสิ่งคู่กัน ไม่เคยมีประเพณีการปกครองของประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยว่า 
ฝ่ายบริหารจะยุบสภาแล้วไม่จัดให้มีการเลือกตั้งทั่วไปได้ และไม่เคยมีประเพณีการปกครองประเทศ
ไทยในระบอบประชาธิปไตยว่า ฝ่ายบริหารจะยุบวุฒิสภาซึ่งสมาชิกมาจากการแต่งตั้งได้ เมื่อสมาชิก
สภานิติบัญญัติแห่งชาติมาจากการแต่งตั้งทั้งหมด การยุบสภาก็ไม่มีประโยชน์แต่อย่างใด เพราะใน
ที่สุดฝ่ายบริหารก็แต่งตั้งฝ่ายนิติบัญญัติใหม่นั่นเอง โดยไม่มีการเลือกตั้งทั่วไป และไม่มีการเปิดโอกาส
ให้ประชาชนตัดสินว่าใครถูกใครผิด การยุบสภาในกรณีสภานิติบัญญัติแห่งชาติ จึงขัดต่อปรัชญาและ
หลักเกณฑ์ของการยุบสภาโดยสิ้นเชิง จึงเห็นว่าไม่มีทางท่ีฝ่ายบริหารจะยุบสภานิติบัญญัติ แห่งชาติได้
เลยโดยอาศัยหลักท่ีว่ากายุบสภาที่สมาชิกมาจากการแต่งตั้ง เช่น วุฒิสภา หรือสภานิติบัญญัติแห่งชาติ 
ไม่ใช่ประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย348  

อย่างไรก็ตาม ตามบทบัญญัติในทางรัฐธรรมนูญ แม้ว่าจะให้พระราชอ านาจ
พระมหากษัตริย์ในการยุบสภาผู้แทนราษฎรก็ตาม แต่การถวายพระราชอ านาจนี้เป็นการถวายที่เป็น

                                                           

 345หยุด แสงอุทัย, หลักรัฐธรรมนูญทั่วไป, พิมพ์ครั้งที่ 9 (กรุงเทพ: วิญญูชน, 2538), หน้า 181. 
 346วิษณุ เครืองาม, กฎหมายรัฐธรรมนูญ, หน้า 607. 
 347สมยศ เชื้อไทย, หลักกฎหมายมหาชนเบื้องต้น, หน้า 161-162. 

348วิษณุ เครืองาม และบวรศักดิ์ อุวรรณโณ, เรื่องเดิม, หน้า 171. 
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จารีตประเพณีการปกครองเท่านั้น เพราะในความเป็นจริงแล้ว อ านาจดังกล่าวนี้จะกระท าได้ต่อเมื่อมี
การเสนอร่างพระราชกฤษฎีกายุบสภาโดยนายกรัฐมนตรี349 ซึ่งนายกรัฐมนตรีมีอ านาจมีอ านาจยุบ
สภาได้ตามระบอบประชาธิปไตย อ านาจการยุบสภาเป็นอ านาจที่ฝ่ายบริหารมีไว้เพ่ือดุลและคานกับ
อ านาจนิติบัญญัติ ซึ่งหากฝ่ายบริหารน ามาใช้ไม่เหมาะสมแล้วก็อาจท าให้ความสมดุลในการปกครอง
เสียไป เช่น กรณีท่ีเมื่อฝ่ายรัฐสภาต้องการเปิดอภิปรายรัฐบาล รัฐบาลก็ใช้อ านาจยุบสภาเป็นเครื่องมือ
หลีกเลี่ยงการเปิดอภิปรายจนท าให้ฝ่ายรัฐสภาไม่กล้าที่จะเปิดอภิปรายรัฐบาลอีก เช่น ในปี 2531  
มีการยุบสภาผู้แทนราษฎรทั้ง ๆ ที่ญัตติอภิปรายไม่ไว้วางใจอยู่ในสภาผู้แทนราษฎร แต่การยุบสภาที่
เกิดจากการเปิดอภิปรายไม่ไว้วางใจรัฐบาลนั้นในเวลาปัจจุบันไม่อนุญาตให้รัฐบาลใช้อ านาจนี้ได้350 

ดังนั้นแล้วกล่าวโดยสรุปได้ว่า การยุบสภาถือเป็นประเพณีการปกครองใน
ระบอบประชาธิปไตย โดยแม้ว่า รัฐธรรมนูญจะก าหนดให้พระมหากษัตริย์มีพระราชอ านาจในการยุบ
สภาได้โดยไม่ต้องมีการถวายค าแนะน าก็ตาม แต่ในความเป็นจริงแล้วนายกรัฐมนตรีเป็นคนทูลเกล้าฯ
เสนอร่างพระราชกฤษฎีกายุบสภา และเมื่อนายกรัฐมนตรีทูลเกล้าแล้ว พระมหากษัตริย์โดยจารีต
ประเพณีการปกครองก็ต้องลงพระปรมาภิไธยในร่างพระราชกฤษฎีกายุบสภานั้น เพราะถือว่าเป็นกด
ไกท่ีรัฐบาลใช้ในการดุลอ านาจกับฝ่ายนิติบัญญัติ  

ดังนั้น กล่าวโดยสรุปได้ว่า จารีตประเพณีเกี่ยวกับฝ่ายบริหาร สองกรณีดังที่
กล่าวมานั้น คือจารีตประเพณีในการแต่งตั้งคณะรัฐมนตรี และจารีตประเพณีในการยุบสภา ถือว่าเป็น
จารีตประเพณีที่ถ้าพิจารณาตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ จะเห็นว่า เป็นการถวายพระราชอ านาจ
ให้กับพระมหากษัตริย์ในการทรงมีพระบรมราชวินิจฉัยตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ แต่ในทาง
ความเป็นจริงแล้วนั้นในทางปฏิบัติตามประเพณีการปกครอง นายกรัฐมนตรีจะเป็นคนเสนอเรื่อง และ
พระมหากษัตริย์ก็ทรงท าตามที่นายกทูลเกล้าฯ เหตุที่รัฐธรรมนูญมิได้บัญญัติข้อความในการบังคับไว้
อย่างชัดเจนก็เพราะ พระมหากษัตริย์ทรงด ารงไว้ในพระราชสถานะอันเป็นที่เคารพรักของประชาชนชาวไทย  

4.2.1.3 จารีตประเพณีเก่ียวกับพระราชอ านาจของสถาบันพระมหากษัตริย์  
นับตั้งแต่เปลี่ยนแปลงการปกครองเมื่อ 24 มิถุนายน 2475 เป็นต้นมา แม้ว่าสถาบัน

พระมหากษัตริย์จะอยู่ภายใต้รัฐธรรมนูญ แต่สถาบันนี้ก็มีมาก่อนรัฐธรรมนูญ ซึ่ งไม่ได้เกิดขึ้นมาจาก
รัฐธรรมนูญ เพียงแต่รัฐธรรมนูญมารับรองให้มีต่อไป และได้ก าหนดขอบเขตตลอดจนวิธีการใช้พระ
ราชอ านาจให้เข้ากับการปกครองในระบอบประชาธิปไตย351 และพระมหากษัตริย์ก็ทรงใช้อ านาจ
อธิปไตยในทางประชาธิปไตยนั้นแทนปวงชนชาวไทย ด้วยเพราะเหตุผลทางประเพณีในสังคมไทยอัน

                                                           

 349เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, หลักพ้ืนฐานกฎหมายมหาชน, หน้า 391. 
 350ดวงกมล เจริญรุกข์, เรื่องเดิม, หน้า 263. 
 351พูนศักดิ์ วรรณพงษ์, เรื่องเดิม, หน้า 81-82. 
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เกิดจากการสั่งสมความเป็นอันหนึ่งอันเดียวกับสถาบันพระมหากษัตริย์กับประชาชน และด้วยเหตุผล
ทางกฎหมายที่แต่เดิมนั้นอ านาจอธิปไตยอยู่ที่พระมหากษัตริย์ ครั้งเมื่อคณะราษฎร์เปลี่ยนแปลงการ
ปกครอง พระมหากษัตริย์ซึ่งทรงอ านาจอธิปไตยอยู่แล้วก็สละพระราชอ านาจนั้นให้ประชาชนทั้ง
ประเทศ ด้วยการพระราชทานรัฐธรรมนูญ แล้วลดพระองค์อยู่ภายใต้รัฐธรรมนูญ แต่ยังทรงใช้อ านาจ
อธิปไตยนั้นแทนปวงชนอยู่352  

ในปัจจุบันภายใต้การประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2560 ได้ก าหนดพระราชสถานะ และการใช้พระราชอ านาจไว้ในหมวด 2 ที่ว่าด้วยพระมหากษัตริย์ 
นอกจากนี้การใช้พระราชอ านาจในทางการเมืองการปกครองและพระราชอ านาจอย่างอ่ืนก็ได้ก าหนด
ไว้ในรัฐธรรมนูญทั้งสิ้น และดังจะเห็นได้ว่าพระราชอ านาจของพระมหากษัตริย์ได้รับการรับรองไว้ใน
รัฐธรรมนูญมาอย่างต่อเนื่องและตลอด อย่างเมื่อครั้งที่คณะรักษาความสงบเรียบร้อยแห่งชาติ ได้เข้า
ควบคุมการปกครองแผ่นดินเมื่อวันที่ 22 พฤษภาคม 2557 และได้ประกาศยกเลิกรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2550) แต่ได้ยกเว้นบทบัญญัติของหมวด 2 พระมหากษัตริย์ ยังคงมี
ผลใช้บังคับอยู่353 ดังนั้นพระราชอ านาจของพระมหากษัตริย์จึงเป็นไปตามหมวด 2 ของรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2550) และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ((ฉบับชั่วคราว) 
พุทธศักราช 2557) ซึ่งถือว่าพระราชอ านาจของพระมหากษัตริย์ได้รับการรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญมา
อย่างต่อเนื่องและตลอด 

หากพิจารณาตามโบราณราชประเพณีนั้น อ านาจอธิปไตยเป็นพระราชอ านาจของ
พระมหากษัตริย์ ซึ่งเป็นไปตามทฤษฎีที่ว่าด้วย อาชญาสิทธิ์ หรือ อ านาจแห่ง “ทัณฑะ”ตามค าอธิบาย
ของศาสนาพราหมณ์ ซึ่งหมายถึงอ านาจสูงสุดในการลงโทษ อันถือเป็นอ านาจตามธรรมชาติของ
พระมหากษัตริย์ ส่วนค าอธิบายตามคติทางพระพุทธศาสนานั้น พระมหากษัตริย์ทรงอาชญาสิทธ์ใน
ฐานะที่เป็น “มหาสมบัติ” หรือผู้ที่ได้รับความยินยอมจากราษฎรให้ท าหน้าที่ในการปกครอง
ราชอาณาจักร ดังนั้นแล้ว แม้ว่าพระมหากษัตริย์ในสมัยก่อนการเปลี่ยนแปลงการปกครองจะมีพระ
อาญาสิทธิ แต่ก็ไม่ได้ทรงใช้พระอาญาสิทธินั้นตามใจชอบ โดยทรงใช้ก็พระอาญาสิทธิหรือพระราช
อ านาจในการปกครองแผ่นดินโดยความเป็นธรรมและยุติธรรมเสมอมา354   

                                                           

 352บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่ม 2 การแบ่งแยกกฎหมายมหาชน-เอกชน 
และพัฒนาการกฎหมายมหาชนในประเทศไทย, หน้า 182-183. 
 353ประกาศคณะรักษาความสงบเรียบร้อยแห่งชาติ ฉบับที่ 11/2557 เรื่อง การสิ้นสุดของ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ลงวันที่ 22 พฤษภาคม พุทธศักราช 2557 
 354กิตติศักดิ์ ปรกติ, การปฏิรูประบบกฎหมายไทยภายใต้อิทธิพลยุโรป , พิมพ์ครั้งที่ 4 
(กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2556), หน้า 204-206. 
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ดังปรากฏความในหิรัญบัฏ อันเป็นพระราชปรารภของพระบาทสมเด็จพระจอม
เกล้าเจ้าอยู่หัว ที่พระองค์ยังทรงให้ความส าคัญกับความยุติธรรมเป็นอย่างยิ่ง ตอนหนึ่งที่ว่า “การ
ยุติธรรมอันเดียวเป็นการที่ส าคัญยิ่งใหญ่ เป็นหลักเป็นประธานการช าระ ตัดสินความทุกโรงศาล  
เป็นเครื่องประกอบรักษาให้ความยุติธรรมเป็นไป ถ้าวัดได้ดีขึ้นเพียงใด ประโยชน์ความสุขของราษฎร 
ก็จะเจริญยิ่งขึ้นเท่านั้น . . .”355 และปรากฏในพระบรมราชาธิบายของพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้า
เจ้าอยู่หัว เมื่อครั้งแก้ไขการปกครองแผ่นดินสยาม ที่พระองค์ทรงให้ความส าคัญกับความยุติธรรมและ
การใช้พระราชอ านาจตามที่สมควร ที่ว่า  

 
อนึ่ง พระบรมราชานุภาพของพระเจ้าแผ่นดินกรุงสยามนี้ ไม่ได้มี

ปรากฏในในกฎหมายอันหนึ่งอันใด ด้วยเหตุที่ถือว่าเป็นล้นพ้นไม่มีมีข้อใด
สิ่งอันใดหรือผู้ใดจะเป็นผู้บังคับขัดขวางได้ แต่เมื่อว่าตามความเป็นจริงแล้ว 
พระเจ้าแผ่นดินจะทรงประพฤติการอันใดก็จ้องเป็นไปตามทางที่สมควร
และเป็นยุติธรรม356 
 
ดังจะเห็นได้ว่า พระราชอ านาจของพระมหากษัตริย์ที่เคยด ารงพระราชสถานะใน

สมัยที่ปกครองในระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์ อันถือว่าเป็นพระราชอ านาจตาม “นิติโบราณราช
ประเพณี” ซึ่งหมายถึง จารีประเพณีที่เกี่ยวกับพระมหากษัตริย์ที่ก าหนดระเบียบแบบแผนหรือ
กฎหมาย ซึ่งแต่ก่อนนั้นถือว่า พระมหากษัตริย์มีพระบรมเดชานุภาพ และพระราชอ านาจอันล้นพ้น
อย่างหาที่สุดมิได้ โดยถือว่าเป็นอ านาจพิเศษเฉพาะขององค์พระมหากษัตริย์ โดยพระราชอ านาจ
เหล่านี้เมื่อมีการเปลี่ยนแปลงการปกครองจากสมบูรณาญาสิทธิราชย์มาเป็นระบอบประชาธิปไตยแล้ว 
พระราชสถานะก็ลดลงอยู่ภายใต้รัฐธรรมนูญ357 หรืออาจกล่าวได้ว่าพระราชอ านาจของพระมหากษัตริย์
ตามโบราณราชประเพณีนี้ เป็นเครื่องมือในการก าหนดฐานะของพระมหากษัตริย์ไทยมาทุ กยุคทุก
สมัย เพ่ือประโยชน์ของประชาชนไทยทั้งประเทศ358 ดังเช่น พระราชอ านาจที่ทรงใช้ในสภาวะวิกฤต 

                                                           

 355แสวง บุญเฉลิมวิภาส, “กฎหมายและความยุติธรรมในนิติศาสตร์แผนไทย ,” วารสาร
นิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 34, 2 (มิถุนายน 2547): 287. 
 356พระราชด ารัสทรงแถลงพระบรมราชาธิบายแก้ไขการปกครองแผ่นดินในพระบาท  สมเด็จ
พระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัว ใน ประวัติศาสตร์และการเมือง; หนังสืออ่านประกอบค าบรรยายวิชา
พื้นฐานอารยธรรมไทย (กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2518), หน้า 168. 
 357พูนศักดิ์ วรรณพงษ์, เรื่องเดิม, หน้า 82. 
 358ธานินทร์ กรัยวิเชียร, พระมหากษัตริย์ไทยในระบอบประชาธิปไตย, หน้า 32. 



148 

พระราชอ านาจส่วนพระองค์ (แนะน า ส่งเสริม ตักเตือนรัฐบาล) และพระราชอ านาจทางสังคม ดังจะ
อธิบายได้ดังนี ้

1)  พระราชอ านาจที่ทรงใช้ในสภาวะวิกฤต 
พระราชอ านาจที่ทรงใช้ในสภาวะวิกฤต ถือว่าเป็นพระราชอ านาจที่ทรงใช้

ในกรณีเมื่อเกิดวิกฤตในทางการเมืองเกิดขึ้น และเป็นที่แน่ชัดแล้วว่า สถาบันในทางการเมือง คือ 
รัฐบาลและรัฐสภาไม่สามารถท่ีจะแก้ไขปัญหาได้ของประเทศไทย เราจะเห็นว่ายังมี พระมหากษัตริย์ที่
ทรงด ารงพระราชสถานะและทรงใช้พระราชอ านาจในการแก้ไขปัญหาที่เกิดขึ้น ตามครรลองแห่ง
กฎหมายตามวิถีทางของประชาธิปไตย359 ดังเช่น การใช้พระราชอ านาจในการแก้ไขเหตุการณ์
ทางการเมือง กรณีเดือนพฤษภาคม 2535 และการพระราชทานอภัยโทษในกรณีวิกฤตตุลาการ  
ปี 2535 ดังจะอธิบายได้ดังนี้ 
 (1) พระราชอ านาจในการแก้ไขเหตุการณ์ทางการเมือง กรณีเดือน
พฤษภาคม 2535 
 ส าหรับเหตุการณ์ในครั้งนี้ ถือว่าพระมหากษัตริย์ทรงเป็นหลักชัยใน
การระงับเหตุที่รุนแรงลงได้ ดังที่ทราบกันดีว่า เมื่อเกิดเหตุการณ์จลาจลกลางเมืองหลวง พระองค์
เสด็จลงมาระงับเหตุร้อนให้เย็นลงได้อย่างอัศจรรย์ ซึ่งได้รับการยอมรับจากทุกฝ่ายที่เผชิญหน้ากันเป็น
อย่างดี โดยเหตุการณ์ในครั้งนี้ ท าให้ต่างประเทศเข้าใจเป็นอย่างดีว่าพระมหากษัตริย์ของประเทศไทย
นั้นมีความแตกต่างเป็นอย่างยิ่งกับพระมหากษัตริย์ของประเทศต่าง ๆ360 
 (2) การพระราชทานอภัยโทษในกรณีวิกฤตตุลาการ ปี 2535 
 การพระราชทานอภัยโทษของพระมหากษัตริย์ ในช่วงแรกของการ
ประกาศใช้พระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครองแผ่นดินสยามชั่วคราว พุทธศักราช 2475 ท าให้พระ
ราชสถานะและพระราชอ านาจของพระมหากษัตริย์ต้องลดลงโดยอยู่ภายใต้การใช้พระราชอ านาจตาม
รัฐธรรมนูญ และยังท าให้การรูปแบบในการใช้พระราชอ านาจในการพระราชทานอภัยโทษแต่เดิมมี
การเปลี่ยนแปลงไปด้วย361 ต่อมาปรากฏว่า รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสยาม (พุทธศักราช 2475) 

                                                           

 359กิตติศักดิ์ ปรกติ, เรื่องเดิม, หน้า 217. 
 360บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, กฎหมายกับทางเลือกของสังคมไทย, หน้า 28. 
 361เพ็ญจันทร์ โชติบาล, พระราชอ านาจในการพระราชทานอภัยโทษของพระมหากษัตริย์
ไทย (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2533), หน้า 360. 
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มาตรา 55 เป็นต้นมาจนถึงฉบับปัจจุบัน ได้มีการบัญญัติรับรองพระราชอ านาจในการอภัยโทษเป็นไป
ในท านองเดียวกันว่า “พระมหากษัตริย์ทรงไว้ซึ่งพระราชอ านาจในการพระราชทานอภัยโทษ”362 
 ส าหรับการพระราชทานอภัยโทษในกรณีวิกฤตตุลาการ เมื่อปี 2535 
นั้น เป็นการพระราชทานอภัยโทษตามจารีตประเพณี ซึ่งแม้ว่าจะไม่ได้มีการก าหนดไว้ในประมวล
กฎหมายอาญาก็ตาม แต่เป็นผลบังคับโดยรัฐธรรมนูญซึ่งยังคงรับรองพระราชอ านาจในการ
พระราชทานอภัยโทษนี้ตามที่ทรงมีตามพระราชประเพณีอยู่แล้ว363 ซึ่งเมื่อมีการพระราชทานอภัย
โทษตามจารีตประเพณีแล้วนั้น ส่วนราชการหรือหน่วยงานที่เกี่ยวข้องต้องด าเนินการบางอย่างเพ่ือ
เป็นการน้อมน าการที่ทรงมีพระราชทานอภัยโทษเกิดข้ึน ทั้งนี้ ในกรณีนี้จะเห็นว่า เมื่อทรงเห็นสมควร
ลดหย่อนผ่อนโทษจากปลดออกหรือไล่ออก เป็นงดบ าเหน็จความชอบแล้ว กระทรวงยุติธรรมซึ่งใน
ขณะนั้นศาลยุติธรรมยังอยู่ในสังกัดกระทรวงอยู่ ได้มีค าสั่งเรื่องลงโทษข้าราชกรทั้งหมด อันเป็นผลให้
ข้าราชการที่ถูกลงโทษปลดออกหรือไล่ออกที่ได้รับพระราชทานอภัยโทษ กลับเข้าปฏิบัติหน้าที่ได้
เช่นเดิม364 
 ดังจะเห็นได้ว่า การพระราชทานอภัยโทษในกรณีวิกฤตตุลาการ  
ปี 2535 เป็นการพระราชทานอภัยโทษที่ยังมีส่วนที่เป็นไปตาม “พระราชอ านาจตามโบราณราช
ประเพณี” ซึ่งมีผลในทางพระราชทานพระมหากรุณาธิคุณ ซึ่งเป็นลักษณะพิเศษเฉพาะการปกครอง
ในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข ซึ่งทรงใช้พระราชอ านาจในการการอภัย
โทษในทางโบราณราชประเพณีและกฎหมายประกอบกัน365 เพ่ือที่จะทรงใช้พระบรมเดชานุภาพตาม
ครรลองแห่งรัฐธรรมนูญในการแก้ปัญหาวิกฤตที่เกิดขึ้น 
 ดังนั้นกล่าวโดยสรุป ได้ว่า พระราชอ านาจที่ทรงใช้ในสภาวะวิกฤต ตาม
กรณีศึกษาที่ได้อ้างมาข้างต้นนั้น เป็นการใช้พระราชอ านาจที่ประกอบด้วยสองส่วนที่ส าคัญ คือ “พระ
ราชอ านาจตามโบราณราชประเพณี” และ “พระราชอ านาจตามครรลองแห่งรัฐธรรมนูญ” กล่าวคือ
ทรงใช้พระราชอ านาจทั้งสองส่วนอย่างผสมผสานกันในการแก้ไขวิกฤตการในทางการเมืองการ

                                                           

 362นันทวัฒน์ บรมานันท์, “การพระราชทานอภัยโทษทางวินัย,” วารสารกฎหมายนิติศาสตร์ 
จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 33, 1 (มีนาคม 2558): 11-12. 
 363สุรศักดิ์ ลิขสิทธิ์วัฒนกุล, “พระราชอ านาจในการพระราชทานอภัยโทษ,” วารสารวิชาการ
ศาลปกครอง  9, 1 (มกราคม-เมษายน 2552): 31. 
 364ศาลฎีกา, เฉลิมพระเกียรติฉลองสิริราชสมบัติครบ 50 ปี (กรุงเทพฯ: อมรินทร์พริ้นติ้ง, 
2539), หน้า 67. 
 365สุรศักดิ์ ลิขสิทธิ์วัฒนกุล, เรื่องเดิม, หน้า 53. 
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ปกครอง ดังนั้นแล้ว จึงกล่าวได้ว่า พระราชอ านาจที่ทรงใช้ในสภาวะวิกฤต ถือเป็นพระราชอ านาจตาม
ประเพณีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข 
 2)  พระราชอ านาจส่วนพระองค์ (แนะน า ส่งเสริม ตักเตือนรัฐบาล) 

ส าหรับการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็น
ประมุข พระมหากษัตริย์ทรงมีพระราชอ านาจทั่วไปที่หรือพระราชอ านาจส่วนพระองค์ ที่จะทรงได้รับ
การปรึกษาหารือจากรัฐบาล ทรงสนับสนุนรัฐบาลหรือให้ก าลังใจรัฐบาล และพระราชอ านาจในการ
ทรงเตือนสติรัฐบาล366 

(1) พระราชอ านาจที่จะทรงรับการปรึกษาหารือจากรัฐบาล 
 พระราชอ านาจที่จะทรงรับการปรึกษาหารือจากรัฐบาล  หมายถึง 
“กรณีท่ีรัฐบาลจะด าเนินการในเรื่องหนึ่งเรื่องใดและเห็นสมควรน าความในเรื่องนั้นขึ้นกราบบังคมทูล
เพ่ือปรึกษาหารือ”367 ดังนั้น เมื่อพระมหากษัตริย์พระราชทานค าแนะน าหรือข้อพระราชด าริอย่างใด
แก่รัฐบาลแล้ว ก็เป็นหน้าที่ต่อไปของรัฐบาล ที่จะรับพระราชด ารินั้นใส่เกล้าใส่กระหม่อม และท าการ
ทบทวนว่าจะเป็นไปได้เพียงใดที่จะสนองพระราชด าริดังกล่าวนั้น หรืออาจกล่าวได้ว่าในการตัดสินใจ
ในขั้นสุดท้ายนั้นเป็นความรับผิดชอบของฝ่ายบริหารโดยตรง เพราะเมื่อตัดสินใจอย่างใดลงไป ก็จะ
เกิดผลอย่างใดอย่างหนึ่งไม่ว่าจะผลในทางบวกหรือลบ ก็ควรจะเป็นความรับผิดชอบของรัฐบาลโดย
แท้ เพราะว่าพระมหากษัตริย์ไม่ได้อยู่ในฐานะที่ทรงกระท าผิดหรือทรงรับผิดชอบ368 

(2) พระราชอ านาจที่จะสนับสนุนหรือให้ก าลังใจรัฐบาล 
 ในกรณีเมื่อปี พ.ศ. 2505 เมื่อจอมพลสฤษดิ์ ธนะรัชต์ นายกรัฐมนตรีใน
ขณะนั้น มีหนังสือกราบบังคมทูลขอพระราชทานพระบรมราชานุญาติยืมตัวพระยาศรีวิศารวาจา 
องคมนตรี ไปช่วยราชการทางส านักนายกรัฐมนตรี ความทราบฝ่าพระบาทแล้ว ได้มีพระราชหัตถเลขา
ตอบและแสดงความในพระราชหฤทัย ความตอนหนึ่งว่า369 ดังนี้ 
 
 

                                                           

 366บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, กฎหมายกับทางเลือกของสังคมไทย, หน้า 6. 
 367ธงทอง จันทรางศุ, พระราชอ านาจของพระมหากษัตริย์ในทางกฎหมายรัฐธรรมนูญ, 
หน้า 143. 
 368วิษณุ เครืองาม, กฎหมายรัฐธรรมนูญ, หน้า 372. 
 369ธงทอง จันทรางศุ, พระราชอ านาจของพระมหากษัตริย์ในทางกฎหมายรัฐธรรมนูญ, 
หน้า 148-149. 
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ฉันเอง พร้อมที่จะช่วยส่งเสริมให้ราชการทางฝ่าย
บริหารปกครองบ้านเมืองด าเนินไปด้วยดีอยู่เสมอ ทั้งยินดีที่จะ
ได้เห็นผู้มีวุฒิได้ท าประโยชน์แก่ประเทศชาติ จึงไม่มีข้อขัดข้อง
ใดที่จะอนุญาตให้พระยาศรีวิศารวาจาไปช่วยราชการในส านัก
นายกรัฐมนตรีเป็นการชั่วคราวพลางก่อนตามที่ขอมานั้น และ
เมื่อได้แก้ไขพระราชบัญญัติที่กล่าวมานี้แล้ว ก็พร้อมที่จะ
แต่งตั้งให้เข้าด ารงต าแหน่งตามที่จะได้เสนอขอตั้งมาต่อไปด้วย 

 
(3) พระราชอ านาจที่จะทรงตักเตือน  

 พระราชอ านาจที่จะทรงตักเตือน ถือว่าเป็นพระราชอ านาจส่วนพระองค์
ที่พระมหากษัตริย์ทรงใช้ และมักปรากฏเสมอว่า พระบาทสมเด็จพระเจ้าอยู่หัวทรงมีพระราชด ารัส
เตือนสติทางกฎหมายแก่รัฐบาลและบุคคลทั่วไปอยู่เสมอ ซึ่งเมื่อพิจารณาถึงพระราชด ารัสที่ทรงเตือน
แล้วนั้น จะเห็นว่าเป็นปรัชญากฎหมายชั้นสูง ซึ่งได้มีเม่ือรัฐบาลหรือหน่วยงานของรัฐได้น้อมเกล้าน้อม
กระหม่อมรับเป็นแนวทางในการด าเนินงานงานของตน370 ดังตัวอย่างเช่น เหตุการณ์เมื่อ นายอานันท์ 
ปันยารชุน เป็นนายกรัฐมนตรี พระบาทสมเด็จพระเจ้าอยู่หัวได้ทรงมีพระราชปรารภที่ เป็น  
“การเตือน” รัฐบาลหลายวาระโอกาส โดยทรงมีวิธีตักเตือนที่เหมาะสมละมุนละม่อมและงดงามที่สุด 
ดังที่ท่านอดีตนายกรัฐมนตรี ได้เล่าไว้371 ดังนี้ 
 

เมื่อรัฐบาล “อานันท์ 1” เห็นสภาพป่าในอุทยาน
แห่งชาติเขาใหญ่เสื่อมโทรมลงไปมาก และมีการลักลอบฆ่าสัตว์
อย่างแพร่หลาย จึงได้มีนโยบาย “ปิด” การใช้เขาใหญ่เป็น
สถานที่ท่องเที่ยวและสถานที่พักผ่อนหย่อนใจ รวมทั้งการปิด
สนามกอล์ฟเป็นการถาวร พระองค์ท่านได้ทรงพระราชปรารภ
และเตือนให้รัฐบาลมีมาตรการดูแลทุกข์สุขพนักงานโรงแรมบน
เขาใหญ่ และหาทางให้พนักงานเหล่านั้นมีงานท าในลักษณะ
อ่ืน ๆ  ได้ ส าหรับสนามกอล์ฟนั้น ก็ได้พระราชทานค าแนะน า
ว่าอย่าใช้รถขูดไถไปขูดพ้ืนที่ หรือตัดต้นไม้ที่มีอยู่แล้ว แต่ควร

                                                           

 370บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, กฎหมายกับทางเลือกของสังคมไทย, หน้า 6-7. 
 371ธงทอง จันทรางศุ, พระราชอ านาจของพระมหากษัตริย์ในทางกฎหมายรัฐธรรมนูญ, 
หนา้ 150. 
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จะฟ้ืนฟูสภาพป่าด้วยการปล่อยต้นไม้รวมทั้งวัชพืชที่มีอยู่แล้ว
ไว้ตามธรรมชาติ แล้วปลูกต้นไม้แบบคละเสริมเข้าไปเพ่ือที่ป่า
จะฟ้ืนฟูตัวเองตามธรรมชาติต่อไป 

พระบาทสมเด็จพระเจ้าอยู่หัวทรงตระหนักดีว่า นาย
อานันท์ซึ่งใช้ชีวิตการศึกษาและรับราชการในต่างประเทศเป็น
เวลากว่า 20 ปี และเมื่อมาอยู่ในวงการธุรกิจ ถึงแม้จะไป
ต่างจังหวัดบ้างก็เป็นจังหวัดใหญ่ ๆ  ที่มีความเจริญพอสมควร
แล้ว ฉะนั้น พระองค์ท่านจะทรงมีวิธีที่จะเตือนสติและชักน าให้
นายกรัฐมนตรีคนที่ 18 ได้ไปตรวจราชการในพ้ืนที่กันดารให้
เห็นสภาพที่แท้จริงของราษฎรในภาคพ้ืนเกษตรและได้ไปดู
โครงการอันเนื่องมาจากพระราชด าริต่าง ๆ  ไม่ว่าจะเป็นศูนย์
ศึกษาการพัฒนาห้วยฮ่องไคร้ จังหวัดเชียงใหม่ หรือศูนย์ศึกษา
การพัฒนาพิกุลทอง จังหวัดนราธิวาส กับทั้งรับสั่งให้เจ้าหน้าที่
ที่จัดให้ผมได้ไปดูโครงการปลูกหญ้าแฝกอนุรักษ์ดินและวิธีการ
ปลูกไว้เป็นแผง เป็นแนวสกัดกั้นหน้าดินไม่ให้ถูกน้ าชะพา
ออกไปจากพ้ืนที่นั้น . . . ความละเอียดรอบคอบและค านึงถึง
จิตใจของผู้ อ่ืนเป็นพระคุณลักษณะที่พระองค์ท่านทรงมี   
เสมอมา 

 
 ดังนั้นกล่าวโดยสรุปได้ว่า พระราชอ านาจส่วนพระองค์ เป็นพระราช
อ านาจที่ทรงใช้โดยพระองค์เอง ในการทรงรับการปรึกษาและหารือจากรัฐบาล การพระราชทาน
สนับสนุนและให้ก าลังใจรัฐบาล และพระราชอ านาจที่จะทรงตักเตือน ซึ่งดังจะเห็นได้ว่าเป็นการใช้
พระราชอ านาจที่ไม่ได้ขัดต่อกฎหมาย พร้อมทั้งยังทรงใช้พระราชอ านาจเป็นไปตามครรลองแห่ง
ประชาธิปไตยอันถือเป็นจารีตประเพณีในการปกครองของพระมหากษัตริย์ตามรัฐธรรมนูญที่ทรงมีต่อ
ประชาชน 

3) พระราชอ านาจในทางสังคม 
ตามคตินิยมของประเทศไทยเรื่อง “บารมี” หรือ “บุญญาธิการ” ซึ่งตรงกับ

คติในทางตะวันตกเรื่อง พระราชอ านาจทางสังคม (Social Power) โดยในเรื่องนี้ไม่ว่าพระมหากษัตริย์  
จะมีพระราชอ านาจทางกฎหมายรัฐธรรมนูญหรือ กฎหมายอ่ืนมากน้อยเพียงใดก็ตาม แต่ถ้าหาก
พระมหากษัตริย์ทรงเป็นที่เคารพสักการะอันเป็นที่รักของประชาชน และมีความสัมพันธ์อย่างดีกับ
ประชาชน ทั้งในด้านพระราชกรณียกิจและพระราชจริยวัตรก็จะเป็นที่ประทับใจของประชาชน ทั้งนี้ 
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พระมหากษัตริย์พระองค์นั้นก็จะมีพระราชอ านาจในทางสังคม โดยพระราชอ านาจนี้เป็นพระราช
อ านาจเฉพาะรัชกาล เป็นเฉพาะพระองค์ ซึ่งไม่ใช่ของสถาบันพระมหากษัตริย์ทั่วไป372 

อย่างไรก็ตาม การใช้พระราชอ านาจในทางสังคมนั้น  ซึ่งเป็นการใช้พระราช
อ านาจของพระมหากษัตริย์ในทางรัฐธรรมนูญในแต่ละยุคสมัยมีความแตกต่างกัน นั่นก็คือ “พระ
บารมี” ซึ่งหมายถึง “อ านาจที่จะคุ้มครองให้ผู้อ่ืนปลอดภัยได้ อ านาจนี้ย่อมมาจากคุณงามความดีของ
พระมหากษัตริย์ ได้แก่ทศพิธราชธรรมนั่นเอง เมื่อพระมหากษัตริย์ทรงยึดมั่นอยู่ในทศพิธราชธรรม ก็
จะเป็นที่รักใคร่ยกย่องของมหาชนท าให้มีอ านาจเป็นที่เกรงกลัวของคนพาลและเป็นที่พ่ึงของผู้อ่ืน
ได้”373 ดังนั้นแล้ว พระบารมีของพระมหากษัตริย์แต่ละพระองค์ ก็ย่อมที่จะส่งผลต่อการใช้พระราช
อ านาจในทางสังคม ตามขอบเขตของการใช้พระราชอ านาจในทางรัฐธรรมนูญด้วย 

นอกจากนี้ การใช้พระราชอ านาจในทางสังคม ก็จะขึ้นอยู่กับเหตุผลอีก
หลายประการ อย่างเช่นระยะเวลาในการครองสิริราชสมบัติ ดังจะเห็นได้จากในรัชกาลปัจจุบัน ไมว่า
จะมีการเปลี่ยนแปลงรัฐบาล นายกรัฐมนตรี สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา หรือการ
เปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญไปกี่ฉบับ มีการเลือกตั้งไปกี่ครั้ง แต่พระบาทสมเด็จพระเจ้าอยู่หัวรัชกาล
ปัจจุบัน ก็ยังคงเป็นพระประมุขของรัฐ และทรงใช้พระราชอ านาจพระราชทานค าแนะน าให้แก่รัฐบาล 
ซึ่งนั่นก็หมายความว่า พระราชกระแสแนะน านั้น เป็นผลแห่งพระบรมราชวินิจฉัยที่ทรงกลั่นกรองดี
แล้ว ที่รัฐบาลพึงรับใส่เกล้าใส่กระหม่อมใคร่ครวญอย่างรอบคอบ และนอกจากนี้ พระราชกรณียกิจที่
ทรงบ าเพ็ญเพ่ือประเทศชาติและประชาชนก็ถือเป็นอีกเหตุผลส าคัญในการเพ่ิมพูนพระบารมีให้แผ่
ไพศาลและงดงามบริบูรณ์ได้เป็นอย่างมาก ดังนั้นแล้ว พระราชอ านาจที่เกิดจากความศรัทธาความรัก
และความจงรักภักดีของประชาชน ก็ถือว่าเป็นพระบารมีที่เกิดขึ้นในใจของราษฎรทั้งแผ่นดิน374 
ดังนั้นแล้วจึงกล่าวได้ว่า เพราะความเคารพและมีความจงรักภักดี อันเป็นผลมาจากพระราชกรณียกิจ
ในด้านต่าง ๆ จึงก่อให้เกิดพระราชอ านาจในทางสังคมโดยอัตโนมัติ และพระราชอ านาจนี้มีฐานการ
รองรับจากประชาชนอย่างม่ันคง375 

ดังนั้นกล่าวโดยสรุปได้ว่า พระราชอ านาจในทางสังคม เป็นพระราชอ านาจ
ที่ไม่ได้บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ แต่เป็นพระราชอ านาจที่มีผลต่อการเมืองการปกครอง เพราะเป็นพระ

                                                           

 372พูนศักดิ์ วรรณพงษ์, เรื่องเดิม, หน้า 95. 
 373สมเด็จพระเทพรัตนราชสุดาฯ สยามบรมราชกุมารี, ทศบารมีในพระพุทธศาสนาเถรวาท
(กรุงเทพฯ: มหามกุฎราชวิทยาลัย, 2524), หน้า 141. 

374ธงทอง จันทรางศุ, พระราชอ านาจของพระมหากษัตริย์ในทางกฎหมายรัฐธรรมนูญ, 
หน้า 126. 
 375พูนศกัดิ์ วรรณพงษ์, เรื่องเดิม, หน้า 95-96. 
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ราชอ านาจที่เกิดจากความศรัทธาความรักและความจงรักภักดีของประชาชน และ “พระบารมี” ของ
พระมหากษัตริย์แต่ละพระองค์ อันเป็นผลมาจากพระราชกรณียกิจในด้านต่าง ๆ ของพระมหากษัตริย์ 
จึงก่อให้เกิดพระราชอ านาจในทางสังคมโดยอัตโนมัติ และพระราชอ านาจนี้มีฐานรองรับจาก
ประชาชนอย่างม่ันคง 

กล่าวโดยสรุปได้ว่า ส าหรับจารีตประเพณีที่เกี่ยวกับพระราชอ านาจของ
สถาบันพระมหากษัตริย์ ดังนั้นจะเห็นได้ว่า พระราชอ านาจที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยได้
รับรองไว้นั้นจะตีความเหมือนกับพระราชอ านาจของพระมหากษัตริย์ต่างประเทศหรือในประเทศ
ยุโรปไม่ได้ แต่ต้องตีความ “ตามประเพณีการปกครองของประเทศไทยในความรู้สึกของประชาชน
ส่วนใหญ่”376  
 

4.2.2  รูปแบบการเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรีของไทย 
ส าหรับการศึกษาถึงรูปแบบการเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรีของไทยนั้น ผู้เขียนได้ล าดับ

ความส าคัญในการอธิบาย เป็นสามล าดับ กล่าวคือ ในส่วนแรกจะเป็นการล าดับถึงความเป็นมาทาง
ประวัติศาสตร์ของต าแหน่งนายกรัฐมนตรีของไทย ซึ่งมีระยะเวลาทางประวัติศาสตร์ เป็นสองช่วง
ระยะเวลาใหญ่ ๆ สองระยะ คือ ก่อนการเปลี่ยนแปลงการปกครอง พุทธศักราช 2475 และหลังการ
เปลี่ยนแปลงการปกครอง พุทธศักราช 2475 ในส่วนที่สอง จะเป็นการเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรีใน
รูปแบบปกต ิและส่วนที่สามจะเป็นการเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรีในรูปแบบพิเศษ ดังจะอธิบายได้ดังนี้ 

4.2.2.1  ความเป็นมาทางประวัติศาสตร์ของต าแหน่งนายกรัฐมนตรีของไทย 
ส าหรับการศึกษาถึงความเป็นมาทางประวัติศาสตร์ของต าแหน่งนายกรัฐมนตรีของ

ไทยนั้น สามารถพิจารณาได้เป็น สองช่วงระยะเวลาใหญ่ ได้สองระยะ คือ ความเป็นมาทาง
ประวัติศาสตร์ของต าแหน่งนายกรัฐมนตรีของไทยก่อนการเปลี่ยนแปลงการปกครองในปี 2475  
และความเป็นมาทางประวัติศาสตร์ของต าแหน่งนายกรัฐมนตรีของไทยหลังการเปลี่ยนแปลงการ
ปกครองในปี 2475 ดังจะอธิบายได้ ดังนี้ 

1)  ก่อนการเปลี่ยนแปลงการปกครอง พุทธศักราช 2475 
ในอดีตนั้นความเป็นมาทางประวัติศาสตร์ของการเข้าสู่ต าแหน่ ง

นายกรัฐมนตรีของไทยนั้น มีพัฒนาการทางประวัติศาสตร์ในยุคแรกที่พระมหากษัตริย์เป็นผู้ทรง
อ านาจอธิปไตยนั้น พระมหากษัตริย์จะเป็นผู้ใช้อ านาจในฝ่ายบริหารเอง  กล่าวคือในยุคแรกนั้น  
พระราชอ านาจในการบริหารราชการแผ่นดิน จะอยู่ที่ “พระมหากษัตริย์” ซึ่งท าหน้าที่ในการบริหาร
แผ่นดินหรือหัวหน้ารัฐบาล และคณะผู้บริหารบ้านเมืองในแต่ละยุคสมัยจะมีลักษณะที่คล้ายกับ 

                                                           

 376บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, กฎหมายกับทางเลือกของสังคมไทย, หน้า 29. 
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“คณะรัฐมนตรี” ในยุคปัจจุบัน ดังนั้นจึงขออธิบายความเป็นมาทางประวัติศาสตร์ของผู้ท าหน้าที่ใน
ฝ่ายบริหาร ได้เป็น 3 ช่วงระยะเวลา ดังนี้ 
 (1) ช่วงแรก (สมัยพระเจ้าอู่ทอง มีเสนาบดีสี่กรมหรือจตุสดมภ์) 
 ส าหรับความเป็นมาทางประวัติศาสตร์ของคณะรัฐมนตรีของไทยนั้น มี
พัฒนาการมาจากในสมัยกรุงศรีอยุธยา ในรัชสมัยสมเด็จพระรามาธิบดีที่ 1 หรือพระเจ้าอู่ทอง ซึ่งได้มี
แบ่งการปกครองทีเ่รียกว่า “จตุสดมภ์” หรือ “สี่หลักแห่งการปกครอง” อันประกอบไปด้วย กรมเมือง 
กรมวัง กรมคลัง และกรมนา ซึ่งกรมเมืองนั้นอยู่ในความดูแลของขุนเมือง มีหน้าที่คล้ายกับกระทรวง
มหาไทยในปัจจุบัน  กรมวังอยู่ในความดูแลของขุนวัง มีหน้าที่ คล้ายกับส านักนายกรัฐมนตรี  
หรือกระทรวงยุติธรรมหรือศาลในปัจจุบัน ส่วนกรมคลังนั้น อยู่ในความดูแลของขุนคลัง มีหน้าที่คล้าย
กับกระทรวงการคลังและกระทรวงพาณิชย์ในปัจจุบัน และกรมนา อยู่ในความดูแลของขุนนา มีหน้าที่
คล้ายกระทรวงเกษตรและสหกรณ์ในปัจจุบัน นอกจากนี้ยังมีคณะเสนาพฤฒามาตย์หรือข้าราชบริพาร
อ่ืน ๆ ร่วมกันในการปรึกษาราชการแผ่นดินกับพระมหากษัตริย์ ซึ่งมีลักษณะที่ไม่ได้แยกออกจากกัน 
ทั้งนี้จะเห็นว่า ประเพณีการปกครองในการบริหารราชการแผ่นดินในสมัยนี้มีลักษณะที่คล้าย ๆ กับรัฐ
หรือประเทศต่าง ๆ ในสมัยโบราณนั่นเอง377  
 ดังนั้น อาจกล่าวได้ว่า “จตุสดมภ์” หรือ “สี่หลักแห่งการปกครอง” 
เป็นคณะเสนาบดีหรือ “คณะรัฐมนตรี” ในสมัยแรกก็ได้ แต่อ านาจในการปกครองแผ่นดินนั้นก็ยังอยู่
ที่องค์พระมหากษัตริย์378 
 (2)  ช่วงที่สอง (สมัยพระบรมไตรโลกนาถ ถึง ช่วงต้นรัชกาลที่ 5) 
 ในรัชสมัยสมเด็จพระบรมไตรโลกนาถ ได้มีการจัดระเบียบบริหาร
ราชการแผ่นดินใหม่ โดยมีการแบ่งประเทศออกเป็นสองฝ่าย โดย ฝ่ายแรกเป็นฝ่ายหัวเมืองเหนือ อยู่
ในความดูแลของสมุหนายก พร้อมทั้งมีหน้าที่ดูแลราชการฝ่ายพลเรือน ส่วนฝ่ายที่สองเป็นฝ่ายหัว
เมืองใต้ อยู่ในความดูแลของสมุหกลาโหม พร้อมทั้งมีหน้าที่ดูแลราชการฝ่ายทหารด้วย ซึ่งแต่ละฝ่าย
จะมีเหล่าคณะเสนาบดีฝ่ายของตน ฉะนั้นแล้ว ในสมัยนั้นการที่มีต าแหน่งอัครมหาเสนาบดีสองคน 
หากเทียบกับในสมัยปัจจุบันก็คือ การมีต าแหน่งนายกรัฐมนตรีสองคนนั่นเอง379 
 แต่อย่างไรก็ตาม ถึงแม้ว่าจะมีการแบ่งการบริหารที่แยกออกกันแล้ว ก็
ตาม แต่ในทางปฏิบัติแล้วนั้นยังมีการบริหารราชการแผ่นดินสับสนจนแยกไม่ออก  และเมื่อมีราชการ
สงครามก็ต้องยกทัพไปเป็นคู่ ซึ่งในบางครั้งยังมีการยกหัวเมืองและกรมในบังคับของฝ่ายหนึ่งไปอยู่อีก

                                                           

 377วิษณุ เครืองาม, กฎหมายรัฐธรรมนูญ, หน้า 541. 
 378เรื่องเดียวกัน, หน้า 541. 
 379เรื่องเดียวกัน, หน้า 541-542. 
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ฝ่ายหนึ่ง ซึ่งในเรื่องนี้ พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัวได้ทรงมีพระบรมราชิบายว่า “ถ้าจะ
เปรียบเทียบต าแหน่งสมุหพระกลาโหม สมุหนายกในเวลานี้กับต าแหน่งเสนาบดีที่ในประเทศทั้งปวงมี
อยู่ ก็ต้องนับว่าเป็นเสนาบดีว่าการเมืองด้วย เสนาบดีว่าการยุติธรรมด้วย เสนาบดีว่าการทหารด้วย 
เสนาบดีว่าการคลังด้วย รวบรวมกันอยู่ในคนเดียวเป็นเสนาบดีถึง 4-5 ต าแหน่งดังนี้ การจึงได้สับสน
รุงรังไม่ใคร่จะตลอดไปได้”380 ซึ่งนับตั้งแต่สมัยสมเด็จพระบรมไตรโลกนาถจนถึง ตอนต้นสมัยรัชกาล
ที่ 5 นั้นลักษณะของการบริหารราชการแผ่นดินมีลักษณะที่ท าให้เหล่าคณะเสนาบดีหรืออาจจะ
เรียกว่า “คณะรัฐมนตรี” มีอ านาจและอิทธิพลเป็นอย่างมาก และในบางยุคบางสมัยกลับมาอ านาจที่
มากกว่าพระมหากษัตริย์เสียด้วยซ้ า381 
 ดังนั้นแล้ว ตั้งแต่สมัยสมเด็จพระบรมไตรโลกนาถจนถึง ตอนต้นสมัย
รัชกาลที่ 5 มีคณะรัฐมนตรีที่มีอัครเสนาบดีสองคนคุมเสนาบดีว่าการกรมต่าง ๆ  ตลอดจนก าลังฝ่าย
ทหารและพลเรือนแยกจากกัน แต่ในทางปฏิบัติการบริหารราชการสับสนกันจนแยกไม่ออก และอัคร
เสนาบดีและเสนาบดีมีอ านาจมาก ซึ่งในยุคนี้ ถึงแม้ว่าจะอัครเสนาบดีที่มีต าแหน่งคล้ายกับการมี
นายกรัฐมนตรีสองคน แต่อ านาจในการปกครองประเทศซึ่งเป็นอ านาจในทางบริหารก็ยังคงอยู่ที่ 
“พระมหากษัตริย์” อยู่นั่นเอง 
 (3)  ช่วงที่สาม (สมัยตอนกลางรัชกาลที่ 5 ถึงรัชกาลที่ 7 ก่อนเปลี่ยนแปลง
การปกครอง) 
 ในปี พ.ศ. 2433 ในรัชสมัยพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัว  
ได้มีการจัดระเบียบบริหารราชการแผ่นดินแบบใหม่ โดยได้ยกฐานะกรมขึ้นเป็นกระทรวง 12 
กระทรวง มีเสนาบดีบังคับบัญชาแยกจากกัน แต่ละกระทรวงมีเสนาบดีว่าการ เสนาบดีทุกคน
ประกอบกันเป็นคณะเสนาบดี และเหล่าเสนาบดีทุกคนขึ้นตรงต่อพระมหากษัตริย์  และบ่อยครั้งที่
พระองค์ทรงเป็น “ออปโปสิชั่นของคอเวอนเมนต์โดยตรง” กล่าวคือ ทรงตรวจสอบ ก ากับดูแล เร่งรัด 
ต าหนิ และลงโทษบรรดาเสนาบดีทั้งหลายอย่างจริงจัง อีกทั้งยั งทรงก าชับให้มีการประชุม
ปรึกษาหารือ และได้พระราชทานปัญหาให้วินิจฉัยอย่างอย่างสม่ าเสมอ ซึ่งในเรื่องนี้พระบาทสมเด็จ
พระปกเกล้าเจ้าอยู่หัวทรงวิจารณ์ว่าเป็นการปฏิวัติแบบพลิกแผ่นดิน ด้วยเหตุผลที่ว่า อ านาจในการ

                                                           

 380พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัว, เจ้านายและข้าราชการกราบบังคมทูลถวาย
ความเห็นจัดการเปลี่ยนแปลงราชการแผ่นดิน ร.ศ. 103 และ พระราชด ารัสในพระบาทสมเด็จ
พระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัวทรงแถลงพระบรมราชาธิบายแก้ไขการปกครองแผ่นดิน , พิมพ์ครั้งที่ 5 
(กรุงเทพฯ: กองวรรณคดีและประวัติศาสตร์ กรมศิลปากร, 2526), หน้า 68. 
 381วิษณุ เครืองาม, กฎหมายรัฐธรรมนูญ, หน้า 542-543. 
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บริหารราชการแผ่นดินกลับมาสู่พระมหากษัตริย์ในฐานประมุขของประเทศ และเป็นหัวหน้าฝ่าย
บริหารอย่างแท้จริง382 
 อย่างไรก็ตาม ในสมัยรัชกาลที่ 5 ตอนกลาง ถึงสมัยรัชกาลที่ 7 ก่อน
เปลี่ยนแปลงการปกครอง มีลักษณะของคณะรัฐมนตรีที่มีเสนาบดีว่าการกระทรวง 12 กระทรวง และ
ขึ้นตรงต่อพระมหากษัตริย์อย่างแท้จริง มีการประชุมคณะเสนาบดีในรูปของ Council of Ministers 
หรือ Cabinet ของอังกฤษ แต่ไม่มีต าแหน่งนายกรัฐมนตรี383  
 ดังนั้น ในยุคนี้อาจกล่าวได้ว่า “พระมหากษัตริย์” ได้ดึงอ านาจใน
การเมืองการปกครองเข้าสู่ส่วนกลาง ซึ่งเป็นอ านาจที่เรียกว่า รวมศูนย์การปกครอง ดังนั้น ถึงแม้ว่าจะ
ไม่มีต าแหน่งนายกรัฐมนตรีก็จริง แต่ถ้าพิจารณาตามลักษณะของการใช้อาจในทางปกครองแล้วนั้น 
จะเห็นว่า “พระมหากษัตริย์” คือเป็นผู้ที่ใช้อ านาจบริหารอย่างเช่นนายกรัฐมนตรี และเป็นผู้ใช้พระ
ราชอ านาจในฐานะประมุขของรัฐด้วย หรือกล่าวได้ว่า พระมหากษัตริย์ทรงทั้งปกเกล้าและปกครอง 

กล่าวโดยสรุปได้ ว่ า  ความเป็นมาทางประวัติศาสตร์ของต าแหน่ง
นายกรัฐมนตรีของไทย ก่อนการเปลี่ยนแปลงการปกครอง 2475 นั้น ในช่วงแรกนั้น พระมหากษัตริย์
มีพระราชอ านาจอ านาจในการปกครองแผ่นดิน ในช่วงที่สอง จะต าแหน่งอัครเสนาบดีที่มีต าแหน่ง
คล้ายกับการมีนายกรัฐมนตรีสองคน แต่อ านาจในการปกครองประเทศซึ่งเป็นอ านาจในทางบริหารก็
ยังคงอยู่ที่ “พระมหากษัตริย์” และในยุคที่สาม “พระมหากษัตริย์” ถึงแม้ว่าจะไม่มีต าแหน่ง
นายกรัฐมนตรีก็จริง แต่ถ้าพิจารณาตามลักษณะของการใช้อ านาจในทางปกครองแล้วนั้น จะเห็นว่า 
“พระมหากษัตริย์” คือ เป็นผู้ที่ใช้อ านาจบริหารอย่างเช่นนายกรัฐมนตรี และเป็นผู้ใช้พระราชอ านาจ
ในฐานะประมุขของรัฐด้วย  ดังนั้นจึงถือว่า “พระมหากษัตริย์” เป็นผู้ทรงอ านาจอธิปไตยนั้น ซึ่งท า
หน้าที่ในการบริหารราชแผ่นดินหรือหัวหน้ารัฐบาล และเป็นพระมหากษัตริย์ในฐานะประมุขของรัฐ 
กล่าวคือ “ทรงทั้งปกเกล้าและปกครอง” 

2) หลังการเปลี่ยนแปลงการปกครอง พุทธศักราช 2475  
ภายหลั งการ เปลี่ ยนแปลงการปกครอง  ได้ มี ผู้ ที่ ท าหน้ าที่ อย่ า ง

นายกรัฐมนตรีที่เรียกว่า “ประธานคณะกรรมการราษฎร” ครั้งแรกในพระราชบัญญัติธรรมนูญการ
ปกครองแผ่นดินไทยชั่วคราว พุทธศักราช 2475 ซึ่งนับได้ว่าเป็นรัฐธรรมนูญฉบับแรกของประเทศไทย
ที่มีผู้มีอ านาจบริหารราชการแผ่นดินเรียกว่า “คณะกรรมการราษฎร” และมีผู้ที่ท าหน้าที่
นายกรัฐมนตรีว่า “ประธานคณะกรรมการราษฎร”384 

                                                           

 382เรื่องเดียวกัน, หน้า 543-544. 
 383เรื่องเดียวกัน, หน้า 546. 
 384มนูญ บริสุทธิ์, เรื่องเดิม, หน้า 4. 
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อย่างไรก็ตาม ค าว่า “นายกรัฐมนตรี” และคณะรัฐมนตรี และรัฐมนตรีนั้น 
ปรากฏอยู่ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2475  ซ่ึงมีที่มาจากการยกร่าง
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2475 ซึ่งในขณะที่มีการพิจารณาร่างรัฐธรรมนูญฉบับ
นี้ในสภาผู้แทนราษฎรได้มีผู้เสนอขอแก้ไขค าว่า “คณะกรรมการราษฎร” เป็นอย่างอ่ืน ซึ่งได้มีการ
อภิปรายโต้เถียงกันในสภาผู้แทนราษฎรเป็นอันมาก และในที่สุดสภาผู้แทนราษฎรได้ลงมติให้แก้ไขค า
ว่า “คณะกรรมการราษฎร”ในร่างรัฐธรรมนูญรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2475 
เป็นคณะรัฐมนตรี และค าว่า “ประธานคณะกรรมการราษฎร” เป็น “นายกรัฐมนตรี”385 

หากจะกล่าวถึงจารีตประเพณีในการเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรีของไทย
นั้น ท่านอาจารย์ธานินทร์ กรัยวิเชียร อธิบายไว้ว่า รัฐบาลซึ่งมีนายกรัฐมนตรีเป็นผู้น า มีชื่อว่า 
“รัฐบาลในพระบาทสมเด็จพระเจ้าอยู่หัว” เพราะตามคติประชาธิปไตยแล้วนั้น ถือว่าพระมหากษัตริย์
ผู้ทรงเป็นประมุขของประเทศ โดยทรงแต่งตั้งนายกรัฐมนตรีโดยการถวายค าแนะน าของประธาน
รัฐสภา386  

ทั้งนี้ ในการแต่งตั้งนายกรัฐมนตรีของประเทศไทย รัฐธรรมนูญทุกฉบับได้
บัญญัติให้พระมหากษัตริย์เป็นผู้แต่งตั้งนายกรัฐมนตรี กล่าวคือ พระมหากษัตริย์ทรงไว้ซึ่งพระราช
อ านาจที่จะเลือกบุคคลที่เหมาะสมแก่สถานการณ์ของประเทศเป็นนายกรัฐมนตรีได้ เพราะบางครั้ง
อาจมีความจ าเป็นที่จะต้องตั้งบุคคลซึ่งไม่เป็นสมาชิกพรรคการเมืองใดเป็นนายกรัฐมนตรีก็ได้ในเมื่อ
ทรงเห็นว่า พรรคการเมืองมีความคิดเห็นแตกแยกจนสามารถตั้งหัวหน้าพรรคเป็นนายกรัฐมนตรีได้387 

แต่ในทางปฏิบัติแล้วนั้น พระมหากษัตริย์จะทรงตั้งนายกรัฐมนตรีตาม
ค าแนะน าของประธานสภาผู้แทนราษฎร เพราะประธานสภาผู้แทนราษฎรเป็นผู้ที่อยู่ใกล้ชิดกับ
สมาชิกย่อมมีวิธีการทราบล่วงหน้าที่จะสนับสนุนให้บุคคลใดเป็นนายกรัฐมนตรี และการที่ทรงแต่งตั้ง
ตามค าแนะน าของประธานสภาผู้แทนราษฎรก็ด้วยเหตุผลที่ว่า ประธานสภาผู้แทนราษฎรนั้น  
เป็นผู้ลงนามรับสนองพระบรมราชโองการนั่นเอง388 

นอกจากนี้ ในการด ารงต าแหน่งนายกรัฐมนตรีนั้น ซึ่งถือเป็นปัจจัยส าคัญใน
การที่นายกรัฐมนตรีของประเทศไทยจะอยู่ด ารงต าแหน่งได้อย่างราบรื่นยาวนานนั้น นายบุญชนะ  
อัตถากร นักการเมืองอาวุโส ได้เคยแสดงทัศนะไว้ว่า “ข้าพเจ้าพูดในที่หลายแห่งว่า รัฐบาลไทยนั้น ถ้า

                                                           

 385เรื่องเดียวกัน, หน้า 4-5. 
 386ธานินทร์ กรัยวิเชียร, พระมหากษัตริย์ไทยในระบอบประชาธิปไตย, หน้า 25. 

387มนูญ บริสุทธิ์, เรื่องเดิม, หน้า 17-18. 
388เรื่องเดียวกัน, หน้า 18. 
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จะให้ราบรื่นอยู่ในต าแหน่งนาน ก็จะต้องได้รับการสนับสนุนจากสถาบันกษัตริย์  สถาบันทหาร และ
สถาบันประชาชน”389 

กล่าวโดยสรุปได้ว่ า  ความเป็นมาทางประวัติศาสตร์ของต าแหน่ง
นายกรัฐมนตรีของไทย ภายหลังการเปลี่ยนแปลงการปกครอง 2475 นั้น รัฐธรรมนูญทุกฉบับได้
บัญญัติให้พระมหากษัตริย์เป็นผู้แต่งตั้งนายกรัฐมนตรี โดยการถวายค าแนะน าของประธานรัฐสภา ซึ่ง
มีนายกรัฐมนตรีเป็นผู้น า มีชื่อเรียกว่า “รัฐบาลในพระบาทสมเด็จพระเจ้าอยู่หัว” แต่ทั้งนี้ การเข้าสู่
ต าแหน่งนายกรัฐมนตรีหลังการเปลี่ยนแปลงการปกครองนี้อาจจะแบ่งเป็นการเข้าสู่ต าแหน่ง
นายกรัฐมนตรีในรูปแบบปกติและพิเศษ ดังจะได้อธิบายในส่วนถัดไป 

กล่าวโดยสรุป ความเป็นมาทางประวัติศาสตร์ของต าแหน่งนายกรัฐมนตรี
ของไทยนั้น จากที่ได้ศึกษาทั้งสองระยะเวลานั้น ผู้เขียนมีความเห็นว่า การเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรี     
ของไทยก่อนการเปลี่ยนแปลงการปกครองในปี 2475 “พระมหากษัตริย์” คือ เป็นผู้ที่ใช้อ านาจ
บริหารอย่างเช่นนายกรัฐมนตรี และเป็นผู้ใช้พระราชอ านาจในฐานะประมุขของรัฐด้วย  ดังนั้นจึงถือ
ว่า “พระมหากษัตริย์” เป็นผู้ทรงอ านาจอธิปไตยนั้น ซึ่งท าหน้าที่ในการบริหารราชแผ่นดินหรือ
หัวหน้ารัฐบาล และเป็นพระมหากษัตริย์ในฐานะประมุขของรัฐ กล่าวคือ “ทรงทั้งปกเกล้าและ
ปกครอง”  

แต่การเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรีของไทยหลังการเปลี่ยนแปลงการ
ปกครองในปี 2475 รัฐธรรมนูญทุกฉบับได้บัญญัติให้ “พระมหากษัตริย์”ในฐานะประมุขของรัฐ เป็นผู้
แต่งตั้งนายกรัฐมนตรี  โดยการถวายค าแนะน าของประธานรัฐสภา กล่าวคือ “ทรงปกเกล้าแต่มิ
ปกครอง” แต่ทั้งนี้ในกรณีที่เกิดวิกฤตการณ์ทางการเมืองการปกครอง พระมหากษัตริย์ สามารถ
แต่งตั้งนายกรัฐมนตรีตามครรลองของการปกครองในระบอบประชาธิปไตยเพ่ือคลี่คลายให้
ประเทศชาติเกิดความสงบร่มเย็นได้ 

4.2.2.2 การเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรีในรูปแบบปกติ  
ภายหลังการประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560  

ซึ่งเป็นรัฐธรรมนูญที่ได้มีการวางหลักการใหม่ในการเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรี ไว้ ท าให้การเข้าสู่
ต าแหน่งนายกรัฐมนตรีในรูปแบบปกติมีสาระส าคัญที่เปลี่ยนไปกับรัฐธรรมนูญในอดีต ดังนั้น ผู้เขียน
ขออธิบายโดยแบ่งเป็น 2 ประการคือ การเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรีตามหลักการเดิม และการเข้าสู่
ต าแหน่งนายกรัฐมนตรีตามหลักการใหม่ (รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 2560) 

 

                                                           

 389บุญชนะ อัตถากร, บันทึกวิเคราะห์และวิจารณ์ 16 นายกรัฐมนตรีไทย (กรุงเทพฯ: 
มูลนิธิศาสตราจารย์บุญชนะ อัตถากรเพื่อการศึกษาและวิจัย, 2526), หน้า 50-51. 
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1) การเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรีตามหลักการเดิม 
ในการศึกษาการเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรีตามหลักการเดิมนั้น ซึ่ งตาม

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2550) มาตรา 171   
 

พระมหากษัตริย์ทรงแต่งตั้งนายกรัฐมนตรีคนหนึ่งและ
รัฐมนตรีอ่ืนอีกไม่เกินสามสิบห้าคน ประกอบเป็นคณะรัฐมนตรี มี
หน้าที่บริหารราชการแผ่นดินตามหลักความรับผิดชอบร่วมกัน 
นายกรัฐมนตรีต้องเป็นสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรซึ่งได้รับแต่งตั้ง
ตามมาตรา 172 ให้ประธานสภาผู้แทนราษฎรเป็นผู้ลงนามรับ
สนองพระบรมราชโองการแต่งตั้งนายกรัฐมนตรี นายกรัฐมนตรีจะ
ด ารงต าแหน่งติดต่อกันเกินกว่าแปดปีมิได้ 
 
ในการแต่งตั้งนายกรัฐมนตรีนี้ หากมองธรรมดา ก็อาจจะตีความไปได้ว่า 

พระมหากษัตริย์ทรงมีดุลยพินิจ ที่จะพระราชทานพระบรมราชวินิจฉัยเป็นเด็ดขาด เลือกสรรผู้ใดมา
ด ารงต าแหน่งนายกรัฐมนตรี แต่แท้จริงแล้ววิถีทางการปกครองในระบอบประชาธิปไตยนั้น ทรง
แต่งตั้งจากบุคคลที่มีเสียงข้างมากในสภาผู้แทนราษฎรสนับสนุนอยู่ 390 ซึ่งตามหลักกฎหมาย 
ประธานสภาผู้แทนราษฎรมีอ านาจหน้าที่ในการที่จะเสนอชื่อหรือน าชื่อผู้ที่จะด ารงต าแหน่ง
นายกรัฐมนตรีขึ้นทูลเกล้าฯ และพระมหากษัตริย์พระองค์จะทรงลงนามแต่งตั้งใครด ารงต าแหน่ง
นายกรัฐมนตรีและคณะรัฐมนตรีก็ได้ แต่ทางจารีตประเพณีนั้นมีหลักการอยู่ว่า ประธานสภา
ผู้แทนราษฎรจะเป็นผู้เสนอบุคคลที่มีเสียงสนับสนุนข้างมากในสภาผู้แทนราษฎรน าชื่อขึ้น  ทูลเกล้าฯ 
และพระมหากษัตริย์ก็ทรงมีพระบรมราชโองการแต่งตั้งตามบุคคลที่เสนอเช่นกัน391 

2) การเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรีตามหลักการใหม่ รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2560)  

จากการศึกษาการเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรีตามกรอบของรัฐธรรมนูญ
ฉบับปัจจุบันนี้ ที่ก าหนดไว้ให้ พระมหากษัตริย์ทรงแต่งตั้งนายกรัฐมนตรี ตามบทบัญญัติมาตรา 158 
วรรคแรก ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2560) ซึ่งบัญญัติไว้ว่า “พระมหากษัตริย์
ทรงแต่งตั้งนายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรีอ่ืนอีกไม่เกินสามสิบห้าคน ประกอบเป็นคณะรัฐมนตรี มีหน้าที่

                                                           

 390ธงทอง จันทรางศุ, พระราชอ านาจของพระมหากษัตริย์ในทางกฎหมายรัฐธรรมนูญ,   
หน้า 95. 
 391บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่ม 3 ที่มาและนิติวิธี, หน้า 229. 
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ในการบริหารราชการแผ่นดินตามหลักความรับผิดชอบร่วมกัน” ซึ่งการที่พระมหากษัตริย์ทรงแต่งตั้ง
นายกรัฐมนตรีนี้ก็มีหลักการเหมือนกันกับรัฐธรรมนูญอดีตทุกฉบับ รวมถึงเหมือนกับหลักการเดิมที่
กล่าวมาข้างต้นด้วย แต่ที่เป็นหลักการใหม่ และถือว่าแตกต่างจากของเดิม สามารถอธิบายได้ดังนี้ 
 (1) นายกรัฐมนตรีต้องแต่งตั้งจากบุคคลซึ่งสภาผู้แทนราษฎรให้ความ
เห็นชอบ ตามบทบัญญัติมาตรา 158 วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 
2560) “นายกรัฐมนตรีต้องแต่งตั้งจากบุคคลซึ่งสภาผู้แทนราษฎรให้ความเห็นชอบตามมาตรา 159” 
ซึ่งต้องเป็นบุคคลที่มีชื่ออยู่ในบัญชีรายชื่อที่พรรคการเมืองแจ้งไว้ตามมาตรา 88 โดยต้องเป็นบุคคลที่
พรรคต้องแจ้งชื่อผู้ที่พรรคเสนอเป็นนายกรัฐมนตรีต่อ คณะกรรมการการเลือกตั้งด้วย พรรคละไม่เกิน 
3 รายชื่อ และในการหาเสียงต้องประกาศให้ประชาชนทราบรายชื่อดังกล่าวนั้นด้วย 
 (2) รายชื่อ (ว่าที่นายกรัฐมนตรี) ที่เสนอนั้น พรรคเป็นผู้คัดเลือกและ
เสนอ จะเสนอจากผู้เป็นหรือไม่เป็นสมาชิกพรรคก็ได้ และจะเป็นสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรหรือไม่ก็ได้ 
ซึ่งถือเป็นเอกสิทธิ์ของพรรคที่จะตัดสินใจ และพรรคต้องรับผิดชอบต่อสมาชิกพรรคและประชาชนใน
การตัดสินใจนั้น ซึ่งที่ผ่านมาในอดีตประชาชนไม่สามารถล่วงรู้ได้เลยว่าผู้ใดจะมาเป็นนายกรัฐมนตรี 
แต่รัฐธรรมนูญฉบับนี้ถือว่าเป็นหลักการใหม่ที่ได้ก าหนดให้ประชาชนมีสิทธิที่จะรับรู้ด้วยว่าพรรค
การเมืองที่ตนจะตัดสินใจนั้นจะเสนอใครเป็นนายกรัฐมนตรี และผู้ซึ่งได้รับการเสนอชื่อต้องไม่มี
คุณสมบัติและไม่มีลักษณะต้องห้ามที่จะเป็นรัฐมนตรี ซึ่งต้องมีหนังสือยินยอมให้พรรคเสนอชื่อ
ประกอบด้วย (มาตรา 89 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2560) 
 (3) สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร เป็นผู้เลือกนายกรัฐมนตรี เฉพาะจาก
รายชื่อของพรรคร่วมรัฐบาลที่มีสมาชิกได้รับเลือกเป็นสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร ไม่น้อยกว่าร้อยละห้า
ของจ านวนสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรทั้งหมด (500 คน) ซึ่งต้องมีสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร 25 คน
นั่นเอง (มาตรา 159) ซึ่งการเลือกนายกรัฐมนตรีนั้น สภาผู้แทนราษฎรต้องให้ความเห็นชอบ โดยต้อง
มีคะแนนเสียงมากกว่ากึ่งหนึ่งของจ านวนสมาชิกทั้งหมดเท่าที่มีอยู่ของสภาผู้แทนราษฎร ซึ่งต้อง
กระท าโดยการลงคะแนนอย่างเปิดเผย (มาตรา 159 วรรคสาม) 
 (4) ในระยะเวลาของการปฏิรูปประเทศนับแต่การมีสภาผู้แทนราษฎร
ครั้งแรก เป็นระยะเวลา 5 ปี ตามบทบัญญัติมาตรา 272 วรรคแรก ของรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย 2560 การให้ความเห็นชอบบุคคลซึ่งสมควรได้รับการแต่งตั้งเป็นนายกรัฐมนตรีให้
กระท าในที่ประชุมร่วมกันของรัฐสภา กล่าวคือให้สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร 500 คน และสมาชิก
วุฒิสภา 250 คน (ซึ่งในบทเฉพาะกาล มาตรา 269 ระบุว่าวุฒิสมาชิกในวาระเริ่มแรกทั้ งหมดจะมา
จากการแต่งตั้งของคณะรักษาความสงบเรียบร้อยแห่งชาติ) เป็นผู้เลือกนายกรัฐมนตรี และหากเกิด
กรณีที่ไม่สามารถแต่งตั้งนายกรัฐมนตรีจากบัญชีรายชื่อของพรรคการเมืองตามมาตรา 88 ได้แล้ว 
สมาชิกของทั้งสองสภาจ านวนไม่น้อยกว่ากึ่งหนึ่งของสมาชิกที่มีอยู่ ต้องเข้าชื่อเสนอประธานรัฐสภา
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ขอให้รัฐสภายกเว้นไม่ต้องเสนอชื่อนายกรัฐมนตรีจากบัญชีรายชื่อของพรรคการเมืองโดยใช้เสียงข้าง
มาก 2 ใน 3 ขึ้นไปเพ่ือขอยกเว้น และหลังจากนั้นจะสามารถเสนอชื่อนายกรัฐมนตรีผู้ที่อยู่ในบัญชี
รายชื่อพรรคการเมืองตามมาตรา 88 หรือคนนอกบัญชีก็ได้ 

ดังนั้น จะเห็นได้ว่าการเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรีตามหลักการใหม่ของ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2560) มีลักษณะที่แตกต่างกัน กล่าวคือ เป็นการ
ก าหนดให้มีการเสนอรายชื่อผู้ที่เสนอตัวเป็นนายกรัฐมนตรีไว้ ตามบัญชีรายชื่อที่พรรคการเมืองแจ้งไว้
ต่อคณะกรรมการการเลือกตั้ง (ตามมาตรา 88)  ซึ่งบุคคลนั้นจะเป็นสมาชิกพรรคหรือไม่เป็นก็ได้ จะ
เป็นสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรหรือไม่เป็นก็ได้ แต่ต้องเป็นบุคคลซึ่งเป็นผู้อยู่ในบัญชีรายชื่อดังกล่าวนั้น 
ส่วนหลักการอย่างอ่ืนก็คล้ายกันคือ ต้องเป็นผู้ที่ได้รับการลงมติเกินก่ึงหนึ่งจากสภาผู้แทนราษฎร 

อย่ าง ไรก็ตาม  การ เข้ าสู่ ต าแหน่ งนายกรั ฐมนตรี ในรูปแบบปกติ  
ตามหลักการเดิม และการเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรีตามหลักการใหม่ ตามรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2560) นี้ การที่พระมหากษัตริย์จะทรงแต่งตั้งนั้นไม่จ าเป็นต้อง
แต่งตั้งบุคคลที่ประธานสภาผู้แทนราษฎรทูลเกล้า ฯ ก็ได้ แต่ในความเป็นจริงแล้วพระองค์ก็ทรง
แต่งตั้งตามนั้นเพราะบุคคลที่ถูกเสนอชื่อมาเป็นฝ่ายเสียงข้างมากในสภา ถ้าหากพระองค์ทรงแต่งตั้ง
บุคคลอ่ืนที่ไม่ใช่บุคคลที่เสนอชื่อมา ก็จะเป็นการแต่งตั้งคนที่ไม่มีเสียงข้างมากสนับสนุนในภา
ผู้แทนราษฎร ก็จะส่งผลให้ไม่อาจบริหารราชการแผ่นดินให้เรียบร้อยไปได้ เพราะอาจจะถูกลงมติไม่
ไว้วางใจทันทีที่ได้รับการแต่งตั้ง หรือมากกว่านั้นนายกรัฐมนตรีก็อาจจะเสนอร่างกฎหมายต่าง  ๆ 
รวมทั้งของบประมาณแผ่นดินจากรัฐสภา เพ่ือน ามาเป็นเครื่องมือหรือกลไกลที่ส าคัญในการบริหาร
กิจการบ้านเมืองไม่ได้ ด้วยเหตุนี้แม้ว่ากฎหมายจะเปิดช่องให้พระมหากษัตริย์ทรงแต่งตั้งใครก็ได้ แต่
ตามธรรมเนียมพระองค์ก็ทรงแต่งตั้งบุคคลที่สภาผู้แทนราษฎรเสนอทูลเกล้า ฯ เพราะถือว่าเป็นบุคคล
ที่มีเสียงข้างมากสนับสนุนอยู่ในสภาผู้แทนราษฎรซึ่งธรรมเนียมปฏิบัติเช่นนี้ของไทยและอังกฤษมี
ความเหมือนกัน392  

หรืออาจจะกล่าวได้ว่า การเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรีในรูปแบบปกตินั้น 
เป็นการใช้พระราชอ านาจที่ทรงกระท าไปตามแบบพิธีเท่านั้น มิได้มีการใช้พระราชอ านาจในการริเริ่ม
ในการคัดเลือกได้เอง โดยต้องทรงกระท าร่วมกับสภาผู้แทนราษฎร และมีประธานสภาผู้แทนราษฎร
เป็นผู้ลงนามรับสนองพระบรมราชโองการ393 

กล่าวโดยสรุปได้ว่า การเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรีในรูปแบบตาม
หลักการเดิม และการเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรีตามหลักการใหม่ ตามรัฐธรรมนูญแห่ง

                                                           
392เรื่องเดียวกัน, หน้า 229-230. 

 393อมรรัตน์ กุลสุจริต, เรื่องเดิม, หน้า 380. 
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ราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2560) นี้มีหลักการส าคัญร่วมกันคือ ในทางจารีตประเพณีการ
ปกครองในระบอบประชาธิปไตยนั้นมีหลักการอยู่ว่า ประธานสภาผู้แทนราษฎรจะเป็นผู้เสนอชื่อ
บุคคลที่มีเสียงสนับสนุนข้างมากในสภาผู้แทนราษฎรน าชื่อขึ้นทูลเกล้าฯ และพระมหากษัตริย์ก็ทรงมี
พระบรมราชโองการแต่งตั้งตามบุคคลที่เสนอเช่นกัน  

4.2.2.3 การเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรีในรูปแบบพิเศษ 
การเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรีในรูปแบบพิเศษ ผู้เขียนขอน าเสนอกรณีเหตุการณ์

ทางการเมืองในอดีต ซึ่งเป็นกรณีการแต่งตั้งนายกรัฐมนตรีในกรณีที่เกิดวิกฤตการณ์ทางการเมืองใน
สามเหตุการณ์ที่ส าคัญ คือ การเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรีของ นายสัญญา ธรรมศักดิ์ หลังเหตุการณ์ 
14 ตุลาคม 2516 และการเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรีครั้งที่สอง ของนายอานันท์ ปันยารชุน หลัง
เหตุการณ์ พฤษภาทมิฬ 2535 และการเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรี ในกรณีที่มีการยึดอ านาจการ
ปกครองแผ่นดิน ดังจะอธิบายได้ดังนี้ 

1)  การเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรีของ นายสัญญา ธรรมศักดิ์ หลัง
เหตุการณ์ 14 ตุลาคม 2516 

ในอดีตที่ผ่านมาในช่วงแรกที่พระบาทสมเด็จพระเจ้าอยู่หัวรัชกาลที่ 8  
และ 9 ยังทรงพระเยาว์ ตลอดถึงประทับอยู่ในต่างประเทศ ก็จะมีผู้ส าเร็จราชการแทนพระองค์ต่อ
เนืองกันมาประมาณ 20 ปี การท าหน้าที่ดังกล่าวจึงเป็นหน้าที่ของผู้ส าเร็จราชการแทนพระองค์ แต่
บางครั้งการสรรหานายกรัฐมนตรี หรือร่วมปรึกษา ตลอดถึงการหยั่งเสียงเองโดยประธานรัฐสภา 
ผู้ส าเร็จราชการแทนพระองค์ก็อาจลงมาเกี่ยวข้องหรือมีการชี้น าด้วย จึงเป็นการไม่เหมาะสมยิ่งนัก 
แต่การกระท าดังกล่าวก็ไม่ได้อยู่ในความรับผิดชอบของพระมหากษัตริย์ ทั้งนี้บริบทสังคมทาง
การเมืองในสมัยนั้นทั้งเหตุและปัจจัยก็เปิดทางให้กระท าเช่นนั้นเหมือนกันทั้งนี้ เมื่อพระบาทสมเด็จ
พระเจ้าอยู่หัวพระองค์ได้เสด็จพระราชด าเนินกลับมาประทับอยู่ในประเทศไทยเหตุการณ์ก็เรียบร้อย
เป็นปกติ เว้นแต่ในกรณีวิกฤต เช่น เมื่อเกิดเหตุการณ์วันที่ 14 ตุลาคม 2516 จึงได้ทรงลงมาเกี่ยวข้อง
ด้วย และด้วยเดชะบารมี เหตุร้ายจึงคลี่คลายไปได้โดยรวดเร็ว394 

โดยในกรณีโปรดเกล้าฯ นายสัญญา ธรรมศักดิ์ เป็นนายกรัฐมนตรี หรืออาจ
เรียกว่า “นายกรัฐมนตรีพระราชทาน”  อันมีเหตุผลในทางการเมืองการปกครอง ในช่วงที่เกิดวิกฤต
จากเหตุการณ์มหาวิปโยค 14 ตุลาคม 2516 ได้มีประชาชนและนักศึกษาจ านวนมากมายได้ออกมา
ต่อต้าน หรือประท้วงต่อการบริหารประเทศหรือใช้อ านาจที่ไม่ชอบธรรมของนายกรัฐมนตรี จอมพล
ถนอม กิตติขจร จนน าไปสู่เหตุการณ์รุนแรงมีการประทะกันระหว่างฝ่ายเจ้าหน้าที่และผู้ที่ออกมา
ต่อต้านรัฐบาล มีผู้คนล้มตายเป็นจ านวนมาก และนายกรัฐมนตรีก็ได้ลาออกในที่สุด ทั้งนี้ตามประเพณี

                                                           

 394วิษณุ เครืองาม, กฎหมายรัฐธรรมนูญ, หน้า 585-586.  
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การปกครอง เมื่อมีนายกรัฐมนตรีได้ลาออกเช่นนี้ ประธานสภาจะเป็นผู้เสนอรายชื่อนายกรัฐมนตรี 
เพ่ือน าขึ้นทูลเกล้า ฯ แต่ช่วงเกิดวิกฤตทางการเมืองในครั้งนั้น พระมหากษัตริย์ทรงเป็นผู้ริเริ่มในการ
ใช้พระราชอ านาจด้วยพระองค์เอง กล่าวคือ โดยปกติประธานสภาจะเป็นผู้น าชื่อขึ้นทูลเกล้า ฯ แล้ว
ให้พระองค์ทรงลงพระปรมาภิไธย แต่ครั้งนี้พระองค์ทรงใช้พระราชอ านาจด้วยพระองค์เอง ทรงมีพระ
บรมราชโอการ ฯ แต่งตั้งนายสัญญา ธรรมศักดิ์ เป็นนายกรัฐมนตรี395 

อย่างไรก็ตามพิจารณาถึงคุณสมบัติของ นายสัญญา ธรรมศักดิ์ ผู้ที่ได้รับ
ความไว้วางพระราชหฤทัยในการแต่งตั้งเป็นนายกรัฐมนตรีพระราชทานโดยพระบาทสมเด็จพระ
เจ้าอยู่หัวนั้น ท่านเป็นบุคคลที่มีคุณสมบัติที่เหมาะสมกับบริบทของการเมืองในขณะช่วงเวลานั้นพอดี 
เพราะท่านเป็นบุคคลที่มีความสัมพันธ์อันดีกับฝ่ายทหารซึ่งเป็นผู้กุมอ านาจทางการเมืองมาในระยะ
เวลานานตั้งแต่ปี 2550 โดยได้เป็นสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรประเภทที่ 2 (ปี พ.ศ. 2550) ต่อมาเป็นที่
ปรึกษาฝ่ายกฎหมายของคณะปฏิวัติ (ปี พ.ศ. 2501) และเป็นรองประธานสภาร่างรัฐธรรมนูญ (ปี 
พ.ศ. 2502) และนอกจากนี้ ท่านยังเป็นผู้ที่มีความสัมพันธ์อันดีกับนักศึกษาในฐานะอาจารย์ คณบดี 
และอธิการบดีมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ในช่วงก่อนเหตุการณ์ 14 ตุลาคม พ.ศ. 2516 และปัจจัยที่
ส าคัญอย่างยิ่ง นั้นก็คือท่านมีความสัมพันธ์ใกล้ชิดกับสถาบันพระมหากษัตริย์มาเป็นเวลานาน 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งในฐานะ “องคมนตรี” ผู้ซึ่งเป็นที่ปรึกษาของพระมหากษัตริย์396 

2)  การเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรีครั้งที่สอง ของนายอานันท์ ปันยารชุน 
ภายหลังเหตุการณ์ พฤษภาทมิฬ 2535 

ส าหรับการเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรีครั้งที่สองของ นายอานันท์  
ปันยารชุน ภายหลังเหตุการณ์ พฤษภาทมิฬ 2535นั้น มีเหตุสืบเนื่องมาจากการที่ นายอาทิตย์ อุไร
รัตน์ ประธานสภาผู้แทนราษฎร ได้กราบบังคมทูลพระบาทสมเด็จพระเจ้าอยู่หัว รัชกาลที่ 9 ทรงมี
พระบรมราชโองการโปรดเกล้าฯ แต่งตั้งนายอานันท์ ปันยารชุน เป็นนายกรัฐมนตรีครั้งที่สอง แทนที่
จะเป็น พลอากาศเอกสมบุญ ระหงส์ ตามที่พรรคการเมืองที่มีเสียงข้างมากในสภา ซึ่งค าแถลงการณ์
ของประธานสภาผู้แทนราษฎร (นายอาทิตย์ อุไรรัตน์) มีความหนึ่งว่า “. . .ฝ่ายที่ปฏิบัติตามเกณฑ์มี
เสียงข้างมาก ถูกกล่าวหาว่าขาดความชอบธรรมทางการเมือง ในขณะที่ฝ่ายที่ถือว่าตัวเองมีความชอบ

                                                           
395อมรรัตน์ กุลสุจริต, เรื่องเดิม, หน้า 406. 

 396จันทนา ไชยนาเคนทร์, การเมืองในสมัยนายกรัฐมนตรีพระราชทาน สัญญา ธรรมศักดิ์ 
(พ.ศ. 2516-2518) (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะศิลปะศาสตร์ สาขาวิชาประวัติศาสตร์ 
ภาควิชาประวัติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2554), หน้า 63. 
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ธรรมทางการเมืองก็ไม่สามารถสร้างเสียงข้างมากในกระบวนการรัฐสภาได้ . . . ภายใต้สภาวการณ์
เช่นนี้สถาบันรัฐสภาจ าต้องยึดถือทางออกตามกระบวนการรัฐสภา”397   

ซึ่งการด าเนินการเช่นนี้ เป็นการมุ่งหาวิธีการ เพ่ือคืนอ านาจกลับไปให้
ประชาชนเพ่ือการตัดสินใจใหม่อีกครั้ง ซึ่งมีจ าเป็นที่จะต้องมีรัฐบาลรักษาการชั่วคราวเพ่ือจัดการ
เลือกตั้ง ซึ่งคงความเป็นกลางทางการเมืองเอาไว้ ให้ดีที่สุด อีกทั้งไม่เพียงแต่การสรรหาตัวบุคคลที่ไม่
สังกัดพรรคการเมืองใด ยังรวมไปถึงความเป็นกลางที่ไม่ตกอยู่ภายใต้อ านาจอิทธิพลการเมืองนอก
รูปแบบ อ่ืน ๆ อีกด้วย ด้วยเหตุนี้ นายอาทิตย์ อุไรรัตน์ ในฐานะประธานสภาผู้แทนราษฎร จึงได้
ตัดสินใจกราบบังคับทูล เสนอชื่อ นายอานันท์ ปันยารชุน เข้ามารับต าแหน่งนายกรัฐมนตรี เพ่ือใช้
อ านาจหน้าที่ในฐานะประมุขฝ่ายบริหารด าเนินการจัดตั้งรัฐบาลรักษาการ เพื่อผลักดันให้กระบวนการ
ทางรัฐสภาได้ด าเนินต่อไปอย่างเป็นกลางที่สุด นอกจากนั้นยังเห็นว่า นายอานันท์ ปันยารชุน ยัง
สามารถด าเนินการบริหารราชการแผ่นดิน อย่างสืบเนื่องต่อกิจการที่เคยรับหน้าที่นี้มาแล้ว รวมทั้งมี
บทบาทท่ีได้รับการยอมรับจากสายตานานาชาติอีกด้วย398 

ในเหตุการณ์ครั้งนี้ นายอานันท์ ปันยารชุน กล่าวย้ าด้วยว่า “รัฐสภา
ปัจจุบันไม่ได้ท าอะไรก็ผิด และการคืนอ านาจกลับไปให้ประชาชนใหม่นั้น เป็นวิถีทางหนึ่งใน
กระบวนการรัฐสภา หาใช่เป็นการท าลายสถาบันรัฐสภาแต่อย่างใดไม่. . .” และ “. . .การตัดสินใจ
ครั้งนี้ เกิดจากการใคร่ครวญครั้งแล้ว ครั้งเล่ากระผมทราบดีและตระหนักดีว่า จะเกิดผลกระทบใดที่
จะบังเกิดแก่ตัวกระผมและผู้ใกล้ชิด. . .” ซึ่งหลังจากเหตุการณ์ในครั้งนี้น าไปสู่การแก้ไขวิธีการสรรหา
นายกรัฐมนตรีในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 2540 โดยให้สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรเป็นผู้   
เสนอชื่อนายกรัฐมนตรีในสภาผู้แทนราษฎร 399 และได้ก าหนดให้นายกรัฐมนตรีต้องมาจาก
สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร 

กล่าวโดย สรุปได้ว่า ในการเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรีครั้งที่สอง ของนาย
อานันท์ ปันยารชุน ภายหลังเหตุการณ์ พฤษภาทมิฬ 2535 นี้ผู้เขียนเห็นว่า เป็นการที่พระมหากษัตริย์
ทรงแต่งตั้งนายกรัฐมนตรี ตามค าแนะน าของประธานสภาผู้แทนราษฎร เป็นการที่พระมหากษัตริย์
ทรงแต่งตั้งเพ่ือที่จะคลี่คลายสถานการณ์ทางการเมืองในขณะนั้น เพราะว่าในขณะนั้นผู้ที่ได้รับการ
คัดเลือกจากสภาผู้แทนราษฎร เป็นผู้ที่มีสายสัมพันธ์และมีความเกี่ยวเนื่องกับรัฐบาลชุดก่อนที่ท าการ
สั่งปราบปรามประชาชน เพราะถ้าหากแต่งตั้ง พลอากาศเอกสมบุญ ระหงส์ ตามที่พรรคการเมืองที่มี

                                                           

 397ไตรสิทธิ์ สินสมบูรณ์ทอง, ประชาธิปไตยในประเทศไทย (กรุงเทพฯ: โปรแกรมคอมพิว 
กราฟฟิค แอนด์ ปริ้นส์ติ้ง จ ากัด, 2556), หน้า 306. 
 398เรื่องเดียวกัน, หน้า 306-307. 
 399เรื่องเดียวกัน, หน้า 307. 
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เสียงข้างมากในสภาเสนอ อาจะน าไปสู่เหตุการณ์นองเลือดทางการเมืองได้ ซึ่งการเข้าสู่ต าแหน่ง
นายกรัฐมนตรีของนายอานันท์ ปันยารชุน ในครั้งที่สองนี้ ถือว่าเป็นการเข้ามาในช่วงที่ต้องมีความ 
“จ าเป็นเร่งด่วน” ที่ต้องการแต่งตั้งเพ่ือให้สถานการณ์ทางการเมืองคลี่คลายลงไปโดยสงบและสันติ 

3) การเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรี ในกรณีที่มีการยึดอ านาจการปกครอง
แผ่นดิน 

ในกรณีที่มีการยึดอ านาจการปกครองแผ่นดิน และทุกครั้งก็ได้กระท าการที่
เป็นการล้มล้างรัฐธรรมนูญ และยังไม่มีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญใหม่นั้น คณะผู้ยึดอ านาจการ
ปกครองแผ่นดินได้ปฏิบัติตามประเพณีการปกครองประเทศไทยมาโดยตลอด ซึ่งอย่างน้อยก็คือตั้งแต่ 
พ.ศ. 2490 กล่าวคือ พระมหากษัตริย์ทรงเปน็ประมุขของรัฐต่อไป และในบางกรณีคณะรัฐประหารซึ่ง
เข้ายึดอ านาจการปกครองนั้น ยังได้กราบบังคมทูลขอให้พระมหากษัตริย์มีพระบรมราชโองการแต่งตั้ง
ตนให้เป็นผู้รักษาพระนคร หรือหัวหน้าคณะรัฐประหารเสียด้วย ครั้นเหตุการณ์สงบเรียบร้อยแล้ว ก็
จะทูลเกล้าฯ ขอพระราชทานรัฐธรรมนูญใหม่ แนวปฏิบัติดังกล่าวถือว่าประเพณีการปกครองประเทศ
ไทยทีว่่า คณะรัฐประหารทุกชุดถือเอาพระมหากษัตริย์เป็นผู้ทรงอ านาจการปกครองสูงสุด และปฏิบัติ
ต่อพระมหากษัตริย์ประหนึ่งว่า อ านาจสูงสุดในการปกครองที่พระมหากษัตริย์ทรงมีมาแต่เดิม และได้
ทรงพระราชทานแก่ราษฎรนั้นได้กลับคืนมา โดยพระมหากษัตริย์กลับคืนสู่สถานะเดิม คือทรงมี    
พระราชอ านาจสูงสุดและทรงใช้อ านาจอธิปไตยแทนปวงชนชาวไทยโดยนิตินัย 400หรือกล่าวคือ 
พระมหากษัตริย์ “ทรงเป็นผู้ทรงอ านาจอธิปไตยที่แท้จริง” 

ซึ่งเห็นได้ว่า แม้ว่าประเทศจะอยู่ในช่วงที่มีการยึดอ านาจการปกครอง
แผ่นดิน แต่ก็ต้องอยู่ภายใต้การปกครองที่มีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข กล่าวคือ เมื่อใดก็ตามที่
คณะปฏิวัติ รัฐประหาร ออกนอกกรอบประเพณีการปกครองนี้ คณะบุคคลเหล่านั้นก็จะอยู่ไม่ได้  
แล้วในช่วงการปกครองแบบนี้ ก็ยังคงต้องยึดประเพณีของไทยที่ถือพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข 
ซึ่งในประเทศไทยพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขในทุกรูปแบบการปกครอง ในทุกประบอบการ
ปกครอง ระบอบการปกครองเปลี่ยนได้ แต่ประมุขต้องเป็นพระมหากษัตริย์ นี่เป็นความผูกพันของชน
ชาติไทยที่สืบทอดมาจากประวัติศาสตร์ยาวนานกว่า 800 ปี ที่ไม่เคยว่างเว้นจากการมีพระมหากษัตริย์
ทรงเป็นประมุข ซึ่งถือเป็นประเพณีการปกครองประเทศไทย401 ทั้งนี้เมื่อคณะรัฐประหารจะ
ประกาศใช้รัฐธรรมนูญ จึงต้องกราบบังคมทูลฯขอพระราชทานรัฐธรรมนูญใหม่อีกครั้งหนึ่ง และเมื่อ
ทรวงพระราชทานแล้ว โดยที่พระมหากษัตริย์ทรงมีฐานะเป็นผู้แทนของประชาชนในฐานะ “มหา
สมมติ” การพระราชทานรัฐธรรมนูญจึงอาจถือเสมือนเป็นการให้สัตยาบันแก่คณะรัฐประหาร ซึ่งการ

                                                           

 400กิตติศักดิ์ ปรกติ, เรื่องเดิม, หน้า 213-214. 
 401จรัญ ภักดีธนากุล, ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ, (12 กรกฎาคม 2560), การสัมภาษณ์. 
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ปฏิบัติซ้ า ๆ เช่นนี้มาเป็นเวลานาน ย่อมก่อให้เกิดจารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญที่ไม่เป็นลายลักษณ์
อักษรขึ้น ในส่วนที่เกี่ยวกับสถานะของพระมหากษัตริย์ในเวลาที่รัฐธรรมนูญที่เป็นลายลักษณ์อักษรถูก
ล้มล้างหรือไม่อาจใช้บังคับได้402 

ดังนั้น จึงเห็นได้ว่า ในยามที่ปราศจากรัฐธรรมนูญ อ านาจปกครองสูงสุด
ในทางนิตินัยกลับคืนสู่  “พระมหากษัตริย์”ในฐานะประมุขของรัฐ และเมื่อคณะรัฐประหารจะ
ประกาศใช้รัฐธรรมนูญก็ต้องด าเนินการทูลเกล้าฯ ขอพระราชทานรัฐธรรมนูญอีกครั้ง นับเป็นการ
แสดงว่าทรงเป็นผู้ถืออ านาจอธิปไตย ประกอบกับประเพณีการปกครองแผ่นดิน ซึ่งถือว่า
พระมหากษัตริย์เป็น “มหาสมมติราช” หรือผู้ถืออ านาจปกครองโดยความยินยอมของประชาชน
นั่นเอง403 และในกรณีการจัดตั้งรัฐบาลและการเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรีของไทยในสถานการณ์ที่
ไม่เป็นปกติอันเกิดจากการรัฐประหารนั้น ซึ่งโดยปกติแล้วบุคคลที่จะมาด ารงต าแหน่งนายกรัฐมนตรี
นั้นจะมาจากการเสนอชื่อโดยคณะรัฐประหาร404 ซึ่งในการเสนอชื่อโดยคณะรัฐประหารนั้น การ
แต่งตั้งนายกรัฐมนตรีก็ต้องแต่งตั้งโดย “พระมหากษัตริย์” นั่นเอง 

ดังนั้น กล่าวโดยสรุปได้ว่า การเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรี ในกรณีที่มีการ
ยึดอ านาจการปกครองแผ่นดินและท าการล้มล้างรัฐธรรมนูญแล้วนั้น  “พระมหากษัตริย์” มีพระราช
สถานะในฐานะประมุขของรัฐตามประเพณีการปกครอง และในเวลาต่อมาเมื่อมีการประกาศใช้
รัฐธรรมนูญแล้วก็ต้องมีการขอพระราชทานรัฐธรรมนูญอีกครั้ ง ดังนั้นแล้ว การเข้าสู่ต าแหน่ง
นายกรัฐมนตรีในกรณีที่มีการยึดอ านาจการปกครองนี้ ถึงแม้ว่าจะมีการเสนอรายชื่อโดยคณะผู้ยึด
อ านาจการปกครองก็จริง แต่ก็ถือว่า “พระมหากษัตริย์” ทรงแต่งตั้งนั้นเป็นการแต่งตั้งที่มีนัยยะสอง
ประการ คือ เป็นพระราชอ านาจที่ทรงแต่งตั้งตามรัฐธรรมนูญฉบับใหม่ที่ได้ทรงพระราชทานให้ไป 
และเป็นการรับรองการกระท าของคณะผู้ก่อการยึดอ านาจด้วยประการหนึ่ง ฉะนั้นแล้วจึงถือว่าการ
เข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรี ในกรณีที่มีการยึดอ านาจการปกครองแผ่นดินนั้น พระมหากษัตริย์เป็น 
“ผู้ทรงอ านาจอธิปไตยท่ีแท้จริง” 

อนึ่ง ในการเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรีในรูปแบบพิเศษนี้ มีข้อสังเกตใน
ประการส าคัญที่ว่า “พระมหากษัตริย์” นอกจากมีพระราชอ านาจที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญแล้ว ยัง
ทรงมีพระราชอ านาจดังเดิมตามจารีตประเพณีการปกครอง ซึ่งไม่ได้บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ แต่ยังคง
มีผลในทางปฏิบัติอยู่ ซึ่งเรียกพระราชอ านาจของพระมหากษัตริย์นี้ได้ว่า “พระราชอ านาจตาม

                                                           

 402กิตติศักดิ์ ปรกติ, เรื่องเดิม, หน้า 214. 
 403เรื่องเดียวกัน, หน้า 217. 
 404กอบโชค จันทรศัพท์, “การน าระบบการเลือกตั้งนายกรัฐมนตรีโดยตรงมาใช้ในประเทศ
ไทย,” วารสารกฎหมาย ฉบับบัณฑิตศึกษา คณะนิติศาสตร์ จุฬาฯ (2557): 9. 
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ประเพณีการปกครอง”405 ซึ่งในเรื่องพระราชอ านาจของพระมหากษัตริย์ ตามประเพณีการปกครอง
ของประเทศไทยนั้น ในกรณีที่เกิดวิกฤตในทางการเมืองการปกครอง พระมหากษัตริย์อาจทรงยุบสภา
ได้ ดังที่เรียกกันว่า Forced Dissolution หรือแม้ว่าจะทรงโปรดเกล้าให้นายกรัฐมนตรีพ้นจาก
ต าแหน่งเพ่ือระงับวิกฤตการณ์ก็สามารถทรงท าได้ ด้วยเหตุผลที่ว่า ตามพระมหากษัตริย์ทรงเป็น
เจ้าของอ านาจอธิปไตยร่วมกับประชาชน ซึ่งเป็นพระราชอ านาจตามครรลองแห่งรัฐธรรมนูญที่ได้
ถวายไว้แก่พระมหากษัตริย์ และสิ่งที่ถือว่าเป็นประการส าคัญที่สุดของการใช้พระราชอ านาจของ
พระมหากษัตริย์ไทยตามครรลองแห่งรัฐธรรมนูญ คือ ประชาชนทุกคนยอมรับพระบรมราชวินิจฉัย ว่า
เป็นสิ่งที่เหนือการฝักฝ่ายในทางการเมือง เพราะทรงด ารงพระราชสถานะที่เป็นกลางในทางการเมือง
มาโดยตลอด เพ่ือปัดเป่าวิกฤตการณ์ที่เกิดขึ้นมาแล้วในอดีตหรืออาจเกิดขึ้นได้ในอนาคต406 

ฉะนั้นแล้ว หากเกิดวิกฤตในทางการเมืองการปกครอง และอาจจะน าไปสู่
การด าเนินการเพ่ือให้มีนายกรัฐมนตรีในรูปแบบพิเศษได้ ผู้เขียนมีความเห็นว่าต้องมี องค์กรที่ใช้
อ านาจในทางประเพณีการเมืองการปกครองในการแต่งตั้ ง นายกรัฐมนตรี  นั่ นก็คือองค์ 
“พระมหากษัตริย์” ซึ่งถือเป็นโครงสร้างที่เข้มแข็งที่สุดจุดหนึ่งในระบบรัฐสภาไทย ด้วยเหตุผลที่ว่า 
รัฐธรรมนูญของไทยทุกฉบับที่ผ่านมาในอดีตและตามประเพณีการปกครองนั้น ได้แสดงให้เห็นว่าการ
ด ารงพระราชสถานะและพระราชอ านาจของพระมหากษัตริย์ในระบบรัฐสภาไทยนั้ น ซึ่งมีความเป็น
กลางและอยู่ เหนือการเมือง และเป็นการใช้พระราชอ านาจที่มีความมั่นคง และในอดีต
พระมหากษัตริย์ไทยภายใต้รัฐธรรมนูญ ได้ทรงใช้พระราชอ านาจในการแก้ไขและเยียวยาปัญหา
ในทางการเมืองการปกครองได้อย่างมีประสิทธิภาพในทางความเป็นจริง  และหากเกิดสภาวการณ์
วิกฤตในทางการเมืองการปกครอง พระมหากษัตริย์ อาจจะเข้ามาหรือมีบทบาทเสมือนเป็น “กรมการ
กลาง” หรือ “แหล่งอ านาจส ารอง” ในสภาการณ์วิกฤตของประเทศได้407 

ดังนั้น กล่าวโดยสรุปได้ว่า การเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรีในรูปแบบพิเศษนั้น 
ในทางจารีตประเพณีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยนั้นมีหลักการอยู่ว่า ประธานสภา
ผู้แทนราษฎรจะเป็นผู้เสนอรายชื่อขึ้นทูลเกล้าฯ และพระมหากษัตริย์ก็ทรงมีพระบรมราชโองการ
แต่งตั้งตามบุคคลที่เสนอเช่นกัน ดังนั้นหมายความว่า การแต่งตั้งนายกรัฐมนตรีก็ถือว่าเป็นพระราช
อ านาจของพระมหากษัตริย์ และมีประธานสภาผู้แทนราษฎรเป็นผู้ลงนามสนองพระบรมราชโองการ
เหมือนกับการเข้าสู่ต าแหน่งในรูปแบบปกติแต่อาจจะแตกต่างกันในการหยั่งเสียง 

                                                           

 405ชัชพล ไชยพร, เรื่องเดิม, หน้า 12. 
406บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, กฎหมายกับทางเลือกของสังคมไทย, หน้า 29. 

 407อมรัตน์ กุลสุจริต, เรื่องเดิม, หน้า 415-417. 
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กล่าวโดยสรุปได้ว่า เมื่อพิจารณาถึงรูปแบบของการเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรีใน
รูปแบบปกติ และการเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรีในรูปแบบพิเศษแล้วนั้น จะเห็นได้ว่าจากประเด็น
ข้อเท็จจริงที่กล่าวมานั้น อ านาจตามรัฐธรรมนูญในการแต่งตั้งนายกรัฐมนตรีของไทย เป็นอ านาจตาม
รัฐธรรมนูญของพระมหากษัตริย์ เพราะตามประเพณีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยแล้ว
พระองค์ทรงแต่งตั้งไปตามที่ผู้ลงนามรับสนองพระรมราชโองการ น ารายชื่อทูลเกล้า ฯ แต่ก็ไม่ได้
หมายความว่าพระองค์จะต้องทรงลงพระปรมาภิไธยไปตามนั้นโดยเด็ดขาด พระองค์มีพระราชอ านาจ
ที่จะรับสั่งถามที่มา ที่ไป วิธีการสรรหาและรายละเอียดต่าง ๆ ของรายชื่อที่ทูลเกล้า ฯ ขึ้นมานั้น จน
เป็นที่พระองค์ทรงเห็นว่าถูกต้องชอบธรรม ดีงาม เป็นไปตามครรลองครองธรรมเสียแล้วถึงจะทรงลง
พระปรมาภิไธย จึงเป็นสิ่งที่ผู้ลงนามสนองพระบรมราชโองการที่จะต้องพิจารณาไตร่ตรองใคร่ครวญ
ให้ดีเสียก่อน และเป็นไปตามเหตุผลของกฎหมายถูกต้องชอบธรรม จึงน าขึ้นทูลเกล้าฯ408  

สรุปได้ว่า รูปแบบในการเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรีของไทย หากพิจารณาตาม
รัฐธรรมนูญตั้งแต่ในอดีตจนถึงปัจจุบัน รวมถึงประวัติศาสตร์ในทางการเมืองการปกครองของประเทศ 
ในการเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรีนั้น มีจารีตประเพณีที่ปฏิบัติคือว่า เป็นพระราชอ านาจของ
พระมหากษัตริย์ตามรัฐธรรมนูญ เพราะตามประเพณีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยแล้ว
พระองค์ทรงแต่งตั้งไปตามที่ผู้ลงนามรับสนองพระรมราชโองการ น ารายชื่อทูลเกล้า ฯ ขึ้นมาเพ่ือลง
พระปรมาภิไธย 
 

4.3  การตีความจารีตประเพณีการปกครองประเทศไทย 
 

ในกรณีที่มีปัญหาเกี่ยวกับการวินิจฉัยว่ากรณีใดเป็นประเพณีการปกครองในระบอบ
ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขนั้น ดังจะเห็นว่าในทางวิชาการและเมื่อพิจารณา
ตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญตั้งแต่ในอดีตจนถึงปัจจุบัน ปรากฏว่ามีองค์กรที่เข้ามาวินิจฉัยตีความ
จารีตประเพณีการปกครองประเทศไทยนั้นมีอยู่สามองค์กร กล่าวคือ การตีความโดยรัฐสภา  
การตีความโดยศาลฎีกา และการตีความโดยศาลรัฐธรรมนูญ ดังจะได้อธิบายดังต่อไปนี้ 
 

4.3.1 การตีความจารีตประเพณีการปกครองประเทศไทย โดยรัฐสภา 
ตามท่ีรัฐธรรมนูญบัญญัติไว้ จะเห็นว่าสภานิติบัญญัติแห่งชาติจะเป็นองค์กรที่เป็นผู้ที่มีอ านาจ

ในการวินิจฉัยว่าสิ่งใดเป็นประเพณีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยที่เกิดขึ้นในวงงานของสภานิติ
บัญญัติแห่งชาติ หรือกรณีที่คณะรัฐมนตรีขอให้สภานิติบัญญัติแห่งชาติวินิจฉัยก็ให้สภานิติบัญญัติ

                                                           

 408วิษณุ เครืองาม, กฎหมายรัฐธรรมนูญ, หน้า 585. 
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แห่งชาติวินิจฉัยชี้ขาด ซึ่งในกรณีของคณะรัฐมนตรีนี้ต้องเป็นกรณีที่คณะรัฐมนตรีขอให้สภานิติบัญญัติ
แห่งชาติท าการวินิจฉัยในกรณีนั้น409 

รัฐสภาหรือสภานิติบัญญัติแห่งชาติ โดยมีอ านาจหน้าที่ตีความเฉพาะประเด็นที่เป็นวงงาน
ของรัฐสภาหรือสภานิติบัญญัติแห่งชาติหรือคณะรัฐมนตรีเท่านั้น เช่น ธรรมนูญการป กครอง
ราชอาณาจักร (พุทธศักราช 2534) มาตรา 30 วรรคแรก บัญญัติว่า “ในเมื่อไม่มีบทบัญญัติแห่ง
รัฐธรรมนูญการปกครองนี้บังคับแก่กรณีใด ให้วินิจฉัยกรณีนั้นไปตามประเพณีการปกครองประเทศ
ไทยในระบอบประชาธิปไตย” วรรคสอง “ในกรณีที่มีปัญหาเกี่ยวกับการวินิจฉัยกรณีใดตามความใน
วรรคหนึ่งเกิดขึ้นในวงงานของสภานิติบัญญัติแห่งชาติ หรือเกิดขึ้นโดยคณะรัฐมนตรี ขอให้สภานิติ
บัญญัติแห่งชาติวินิจฉัย ให้สภานิติบัญญัติแห่งชาติชี้ขาด” เป็นต้น“410 

ในเรื่องนี้ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ((ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2557) มาตรา 
5 วรรคสอง บัญญัติว่า “ในกรณีที่มีปัญหาเก่ียวกับการวินิจฉัยกรณีใดตามความในวรรคหนึ่งเกิดขึ้นใน
วงงานของสภานิติบัญญัติแห่งชาติ ให้สภานิติบัญญัติแห่งชาติเป็นผู้วินิจฉัยชี้ขาด หรือเมื่อมีกรณีที่
เกิดขึ้นนอกวงงานของสภานิติบัญญัติแห่งชาติ คณะรักษาความสงบแห่งชาติ คณะรัฐมนตรี ศาลฎีกา 
หรือศาลปกครองสูงสุดจะขอให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยชี้ขาดก็ได้ แต่ส าหรับศาลฎีกาและศาล
ปกครองสูงสุดให้กระท าได้เฉพาะเมื่อมีมติของที่ประชุมใหญ่ศาลฎีกาหรือที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาล
ปกครองสูงสุด และเฉพาะในส่วนที่เกี่ยวกับการพิจารณาพิพากษาคดี” 

จากมาตราดังกล่าวนี้ จะพบว่า อ านาจหน้าที่ของสภานิติบัญญัติแห่งชาติในกรณีนี้ เกิดจาก
การที่รัฐธรรมนูญไม่ได้ก าหนดเรื่องใดเรื่องหนึ่งให้เป็นเรื่องที่อยู่ภายใต้อ านาจหน้าที่ของสภานิติ
บัญญัติแห่งชาติโดยตรง แต่การที่ให้สภานิติบัญญัติแห่งชาติมีอ านาจหน้าที่ก็เนื่องมาจากการที่
รัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันมาตรา 6 ฉบับปัจจุบันบัญญัติไว้ ดังนั้นแล้ว จึงท าให้บรรดาค าว่า “สภา
ผู้แทนราษฎร วุฒิสภา และรัฐสภา” ที่ปรากฏอยู่ในบทบัญญัติแห่งกฎหมายต่าง ๆ  ที่ไม่ได้สิ้นผลไปใน
การรัฐประหารเมื่อวันที่ 22 พฤษภาคม 2557 หรือไม่ได้ถูกยกเลิกไปนั้น สามารถถูกแทนที่ได้โดยค า
ว่า “สภานิติบัญญัติแห่งชาติ” ดังนั้นแล้ว สภานิติบัญญัติแห่งชาติจึงอาศัยอ านาจหน้าที่ที่บทบัญญัติ
แห่งกฎหมายใดที่บัญญัติให้เป็นอ านาจของสภาผู้แทนราษฎร วุฒิสภา หรือรัฐสภา เป็นอ านาจหน้าที่ที่
สภานิติบัญญัติแห่งชาติมี ด้วยเหตุดังกล่าวนี้ จึงสรุปได้ว่า การด าเนินการใด ๆ  ของสภานิติบัญญัติ

                                                           

 409อ านาจ พัวเวส, เรื่องเดิม, หน้า 230. 
 410ปัญญา อุดชาชน, “รัฐธรรมนูญมาตรา 7 กับศาลรัฐธรรมนูญ (1),” เดลินิวส์ (23 มกราคม 
2558), ค้นวันที่ 10 พฤษภาคม 2559 จาก http://www.dailynews.co.th/article/295721 
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แห่งชาติที่เกี่ยวข้องกับบทบัญญัติแห่งกฎหมายเช่นว่านั้น ย่อมเป็นเรื่องในวงงานของสภานิติบัญญัติ
แห่งชาติ411 

ดังนั้น จึงมีประเด็นที่ต้องพิจารณาต่อว่า การด าเนินงานในวงงานของสภานิติบัญญัติแห่งชาติ
นั้น ถือว่าเป็นเรื่องที่สภานิติบัญญัติแห่งชาติมีอ านาจวินิจฉัยชี้ขาดตามมาตรา 5 วรรคสอง และไม่อยู่
ในเขตอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญที่จะพิจารณาวินิจฉัย ทั้งนี้เป็นไปตามมาตรา 5 วรรคสองใน
ส่วนท้าย หากมีมีค าร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญชี้ขาดเกี่ยวกับปัญหาซึ่งเกิดขึ้นในวงงานของสภานิติ
บัญญัติแห่งชาติ ศาลรัฐธรรมนูญต้องมีค าสั่งไม่รับไว้พิจารณา412 

ดังนั้นแล้ว กล่าวโดยสรุปได้ว่า ในกรณีที่มีปัญหาเก่ียวกับการวินิจฉัยกรณีใดตามประเพณีการ
ปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข ถ้ามีกรณีที่เกิดขึ้นในวงงานของ
สภานิติบัญญัติแห่งชาติ การด าเนินการใด ๆ  ของสภานิติบัญญัติแห่งชาติที่เกี่ยวข้องกับบทบัญญัติ
แห่งกฎหมายเช่นว่านั้น ย่อมเป็นเรื่องในวงงานของสภานิติบัญญัติแห่ง ฉะนั้นผู้เขียนมีความเห็นว่า 
สภานิติบัญญัติมีอ านาจวินิจฉัยตีความในเรื่องนั้นเฉพาะในกรณีที่เกิดจากวงงานของนิติบัญญัติเท่านั้น 
ถ้านอกจากนี้ถือว่าไม่มีอ านาจวินิจฉัยได้ ดังนั้นแล้ว องค์กรนิติบัญญัติแห่งชาติหรือรัฐสภา จะวินิจฉัย
ตีความในกรณีที่ไม่มีบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญก าหนดไว้เฉพาะในวงงานของสภานิติบัญญัติเท่านั้น 
นอกจากนี้ให้ศาลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรในการวินิจฉัย 
 

4.3.2  การตีความจารีตประเพณีการปกครองประเทศไทย โดยศาลฎีกา 
ในอดีตก่อนรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2540) ศาลฎีกาเป็นองค์กรที่มี

อ านาจในการวินิจฉัยตีความ ทั้งนี้ในการตีความของศาลฎีกาในเรื่องที่เกี่ยวข้องด้วยประเพณีการ
ปกครองประเทศไทยนั้น สามารถแยกเป็นลักษณะตามแนวทางค าพิพากษาได้ 3 ลักษณะ ดังนี้ 

4.3.2.1 ลักษณะของค าพิพากษาที่เก่ียวกับระบอบการปกครอง 
การตีความจารีตประเพณีการปกครองประเทศไทยโดยศาลฎีกา ในลักษณะของค า

พิพากษาและค าสั่งค าร้องทีเ่กี่ยวข้องกับระบอบการปกครอง เป็นการปรากฏความหมายของค าที่ศาล
พิพากษาที่มีนัยยะของความหมายเหมือนกันกับจารีตประเพณีการปกครองประเทศไทยตาม
บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญมาตรา 5 (ฉบับปัจจุบัน) ซึ่งมีด้วยกันสองกรณี คือ 

กรณีแรก ค าสั่งค าร้องที่ 110/2491 เป็นความผิดในข้อหาฐานสมคบกันพยายามก่อ
การขบถเพ่ือท าลายล้างรัฐบาลและเพ่ือจะเปลี่ยนแปลงประเพณีการปกครองราชอาณาจักรไทย  

                                                           

 411อานนท์ มาเม้า, “เขตอ านาจศาลรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ฉบับ
ชั่วคราว พุทธศักราช 2557,” วารสารนิติศาสตร์ 43, 4 (ธันวาคม 2557): 816-817. 
 412เรื่องเดียวกัน, หน้า 817. 
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ซึ่งจ าเลยเป็นบุคคลส าคัญ และเกรงว่าจะเป็นภัยแก่ผู้ที่มาเป็นพยานแก่ฝ่ายโจทก์  ศาลจึงเห็นสมควร
ให้โอนคดีจากศาลจังหวัดสกลนครไปพิจารณาพิพากษายังศาลอาญากรุงเทพตามค าร้องของโจทก์  
ซ่ึงจากค าสั่งค าร้องข้างต้นนี้ ปรากฏค าว่า “ประเพณีการปกครองราชอาณาจักรไทย” 

กรณีท่ีสอง ค าพิพากษาศาลฎีกาที่1511 - 1515/2497 เป็นการออกพระราชบัญญัติ
นิรโทษกรรมแก่ผู้ที่น ารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2475 กลับมาใช้ใน พ.ศ.2492 
ซึ่งตามแนวค าพิพากษาในครั้งนี้ ศาลได้พิพากษามีใจความส าคัญว่า “รัฐธรรมนูญแต่ละฉบับเป็นหลัก
แห่งการปกครองพระราชอาณาจักรแต่ละฉบับย่อมมีบทบัญญัติแตกต่างกันราชประเพณีการปกครอง
ย่อมเปลี่ยนแปลงไปตามรัฐธรรมนูญนั้น การที่จ าเลยน าเอารัฐธรรมนูญแห่งประเทศไทยฉบับอ่ืนมาใช้
แทนรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน  นับว่าเป็นการเปลี่ยนแปลงราชประเพณีการปกครองพระ
ราชอาณาจักร” จากค าพิพากษานี้อธิบายได้ว่า ศาลฎีกาวินิจฉัยว่ารัฐธรรมนูญแต่และฉบับมีประเพณี
การปกครองที่ไม่เหมือนกัน ดังนั้น ความพยายามที่มีการเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญนั้น เสมือนกับการ
เปลี่ยนแปลงประเพณีการปกครอง จากค าพิพากษานี้ปรากฏค าว่า “ราชประเพณีการปกครองพระ
ราชอาณาจักร” 

จากสองกรณีข้างต้นปรากฏค าว่า “ประเพณีการปกครองราชอาณาจักรไทย”  
และ ปรากฏค าว่า “ราชประเพณีการปกครองพระราชอาณาจักร” เป็นการยืนยันถึง ระบอบการ
ปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย ทั้งนี้มุมมองของศาลฎีกาในขณะนั้นเห็นว่าการ
เปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญก็เสมือนกับการเปลี่ยนแปลงพระราชประเพณีการปกครอง ทั้งนี้ผู้เขียนเห็น
ว่าตามนัยค าพิพากษาทั้งสองนี้เป็นการออกมาในขณะที่ปกครองในระบอบประชาธิปไตยไม่นานนัก
และเห็นว่ากฎหมายรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดหากเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญก็เท่ากับเป็นการ
เปลี่ยนแปลงรูปแบบหรือเปลี่ยนแปลงระบอบการปกครองด้วย  

ดังนั้นสรุปได้ว่า การตีความจารีตประเพณีการปกครองประเทศไทยโดยศาลฎีกา  
ในลักษณะของค าพิพากษาที่เกี่ยวกับระบอบการปกครองถึงแม้มุมมองของศาลจะมองว่าหาก
เปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญก็เสมือนการเปลี่ยนแปลงการปกครอง แต่ค าว่ า “ประเพณีการปกครอง
ราชอาณาจักรไทย” และ ค าว่า “ราชประเพณีการปกครองพระราชอาณาจักร” ที่ปรากฏในค า
พิพากษาข้างต้น เป็นการยืนว่าเป็นการปกครองในระบอบประชาธิปไตย และถือว่าการปกครองใน
ระบอบประชาธิปไตยนี้เป็น “จารีตประเพณีการปกครอง” ที่เป็นที่มาของการอธิบายความหมายนี้ใน
ยุคต่อมา 

4.3.2.2 ลักษณะของค าพิพากษาที่รับรองเกี่ยวกับสิทธิที่รัฐธรรมนูญฉบับก่อนให้การ
รับรองไว้ในขณะที่มีการใช้ธรรมนูญการปกครองหรือรัฐธรรมนูญฉบับชั่วคราว 
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การตีความจารีตประเพณีการปกครองประเทศไทยโดยศาลฎีกา ในลักษณะของค า
พิพากษาที่รับรองเกี่ยวกับสิทธิที่รัฐธรรมนูญฉบับก่อนให้การรับรองไว้ในขณะที่มีการใช้ธรรมนูญการ
ปกครองหรือรัฐธรรมนูญฉบับชั่วคราว ซึ่งมีด้วยกันสามกรณี คือ 

กรณีแรก ค าพิพากษาศาลฎีกา ที่ 562/2508 ซึ่งในส่วนของฎีกาของผู้ร้อง ที่เห็นว่า 
ตามธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2502) มาตรา 20 บัญญัติว่าให้วินิจฉัย
กรณีไปตามประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย  ซึ่งรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2492) มาตรา 29 บัญญัติว่า บุคคลจะไม่ต้องรับโทษในทางอาญาเว้น
แต่จะได้กระท าการอันกฎหมายซึ่งใช้อยู่ในเวลากระท านั้นบัญญัติว่าเป็นความผิด และศาลฎีกาได้เคย
วินิจฉัยวางแนวไว้ในค าพิพากษาฎีกาที่ 1011/2504 ไว้ให้ความในพระราชบัญญัติควบคุมการส่งออก
ไปนอกและน าเข้ามาในราชอาณาจักรซึ่งสินค้าบางอย่าง (ฉบับที 3) พ.ศ.2490 มาตรา 3 ขัดต่อ
รัฐธรรมนูญ เป็นโมฆะใช้บังคับไม่ได้  

ดังนั้น เห็นได้ว่าศาลฎีกาได้หยิบยกเอาบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญฉบับก่อน ซึ่งเป็น
หลักการรับรองสิทธิขั้นพ้ืนฐานในทางอาญามาใช้บังคับแก่คดี แม้รัฐธรรมนูญฉบับเก่านั้นจะสิ้นผลไป
แล้วก็ตาม ซึ่งเป็นการตีความของศาลฎีกาโดยอ้างบทบัญญัติตามมาตรา 20 ของรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 
2502 มาอุดช่องว่างของรัฐธรรมนูญซึ่งธรรมนูญในขณะนั้นเป็นรัฐธรรมนูญฉบับชั่วคราวที่มีบทบัญญัติ
ไม่กี่มาตราและไม่ได้บัญญัติเรื่องนี้ไว้เป็นการเฉพาะเลยต้องตีความโดยน าประเพณีการปกครองมา
ปรับใช้แก่คด ี

กรณีที่สอง ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1602-1603/2509 ในกรณีนี้ ศาลฎีกาตีความไว้
ว่า บทบัญญัติใดก็ตามที่บัญญัติให้ริบทรัพย์สินของบุคคลอ่ืนที่เขาไม่รู้เห็นเป็นใจด้วยในการกระท า
ความผิด และทรัพย์สินนั้นไม่ใช่ทรัพย์ที่บุคคลท าหรือมีไว้เป็นความผิดแล้ว ย่อมขัดกับการลงโทษตาม
บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายอาญา ในระหว่างใช้ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร บทบัญญัติ
เช่นนี้ขัดต่อรัฐธรรมนูญหรือประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยใช้บังคับไม่ได้ 
(อ้างฎีกาที่ 225/2506)  

ดังนั้น เห็นได้ว่าการตีความของศาลฎีกาในกรณีนี้ก็เป็นการรับรองสิทธิขั้นพ้ืนฐาน
ในทางอาญาตามประมวลกฎหมายอาญา ตามหลักการในกฎหมายอาญาที่จะลงโทษย้อนหลังไม่ได้
และจะลงโทษได้เฉพาะที่กฎหมายก าหนด ซึ่งเป็นการรับรองไว้โดยรัฐธรรมนูญฉบับก่อน และใน
ขณะนั้นเป็นการใช้ธรรมนูญการปกครองซึ่งมีบทบัญญัติรับรองการประเพณีการปกครองประเทศไทย
ไว้ ฉะนั้นตามค าพิพากษาในกรณีนี้เห็นได้ว่าศาลฎีกาได้ตีความโดยอาศัย “ประเพณีการปกครอง
ประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย” ตามบทบัญญัติแห่งธรรมนูญมาวินิจฉัยและถือว่าหลักการนี้
เป็นการประกันความเป็นนิติรัฐเกี่ยวกับสิทธิขั้นพ้ืนฐานในทางอาญาของประชาชนได้อย่างมี
ประสิทธิภาพ 
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กรณีที่สาม ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 3154/2516  ในกรณีนี้ ศาลฎีกาวินิจฉัยว่า บท
กฎหมายใดที่บัญญัติให้ริบทรัพย์ของบุคคลอ่ืนผู้มิได้รู้เห็นเป็นใจด้วยในการกระท าความผิดและทรัพย์
นั้นไม่ใช่ทรัพย์ที่บุคคลท าหรือมีไว้เป็นความผิดแล้วย่อมขัดต่อ “ประเพณีการปกครองประเทศไทยใน
ระบอบประชาธิปไตย” ซึ่งตามพระราชบัญญัติป่าสงวนแห่งชาติ พ.ศ. 2507 มาตรา 35 เป็น
บทบัญญัติที่ให้ริบทรัพย์สินของบุคคลอ่ืนที่มิได้รู้เห็นเป็นใจในการกระท าผิดด้วยไม่ได้ กรณีตกอยู่ใน
บังคับแห่งประมวลกฎหมายอาญามาตรา 36 ผู้ร้องย่อมมีสิทธิร้องขอช้างของกลางคืนได้  

ดังนั้นในกรณีนี้ เห็นได้ว่าแนวค าพิพากษาของศาลฎีกาได้มีการรับรองต่อสิทธิขั้น
พ้ืนฐานในทางอาญาของประชาชน และเป็นการยืนยันต่อความมั่นคงแห่งนิติฐานะในทางอาญาด้วย 
แม้ว่ากฎหมายในระดับพระราชบัญญัติจะบัญญัติไว้เช่นนั้นก็ตาม แต่หากบัญญัติไว้แล้วขัดกับสิทธิขั้น
พ้ืนฐานในทางอาญาก็ถือว่าขัดต่อรัฐธรรมนูญ ทั้งนี้ ในกรณีนี้เป็นการยืนยันได้ว่าถึงแม้ว่าจะมีกฎหมาย
ที่ตราขึ้นมาขัดกับสิทธิขั้นพ้ืนฐานในทางอาญาและรัฐธรรมนูญในฉบับเก่าจะสิ้นผลไปแล้วก็ตาม แต่ก็
ได้รับการรับรองตามประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย 

ดังนั้นสรุปได้ว่า การตีความจารีตประเพณีการปกครองประเทศไทยโดยศาลฎีกา 
ตามแนวค าพิพากษาของศาลฎีกาในสามกรณีนี้ ศาลได้ตีความโดยน า “ประเพณีการปกครองประเทศ
ไทยในระบอบประชาธิปไตย”มาอุดช่องว่างทางรัฐธรรมนูญเพราะว่าในขณะนั้นประเทศก าลังใช้
รัฐธรรมนูญฉบับชั่วคราวซึ่งมีบทบัญญัติไม่กี่มาตรา ซึ่งการที่มีบทบัญญัติน้อยมาตรานี้ไม่สามารถที่จะ
ครอบคลุมเนื้อหาในทางรัฐธรรมนูญได้ทั้งหมด ดังนั้นแล้ว ศาลฎีกาได้วินิจฉัยตีความโดยหยิบยก
ประเพณีการปกครองเป็นฐานในการค้นหาบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญฉบับเก่าในอดีตที่ให้การรับรอง
สิทธิขันพ้ืนฐานในทางอาญาแม้ว่ารัฐธรรมนูญในอดีตนั้นจะสิ้นผลไปแล้วก็ตาม เพราะถือว่าเป็นหลัก
ทั่วไปในทางอาญา และถือเป็นหลักประกันความมั่นคงแห่งนิติฐานะมาปรับใช้แก่คดีในแต่และกรณี 

4.3.2.3  ลักษณะของค าพิพากษาที่เป็นหลักกฎหมายทั่วไป 
การตีความจารีตประเพณีการปกครองประเทศไทยโดยศาลฎีกา ซึ่งปรากฏลักษณะ

ของค าพิพากษาที่ถือว่าจารีตประเพณีการปกครอง “เป็นหลักกฎหมายทั่วไป” ซึ่งในกรณีนี้มีแนวค า
พิพากษาในท านองเดียวกันนี้อยู่สามกรณี คือ ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 912/2536 ค าพิพากษาศาลฎีกา
ที่  921/2536 และค าพิพากษาศาลฎีกา ที่ 1131/2536 ทั้งนี้ ผู้เขียนขอยกเอาค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 
912/2536 มาประกอบการอธิบายดังนี้ 

ในกรณีตามค าพิพากษานี้ คณะรักษาความสงบเรียบร้อยแห่งชาติ  (รสช.) ออก
ประกาศของ รสช. เพ่ือตั้งคณะกรรมการตรวจสอบการกระท าที่ก่อให้เกิดความเสียหายแก่รัฐ (คตส.)
และให้อ านาจเด็ดขาด และมีอ านาจในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดี ซึ่งตามประเพณีการปกครอง
ประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยเป็นอ านาจของศาล จึงมีผลเป็นการตั้งคณะบุคคลที่มิใช่ศาลให้มี
อ านาจท าการพิจารณาพิพากษาคดีเช่นเดียวกับศาล ย่อมขัดต่อประเพณีการปกครองประเทศไทยใน
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ระบอบประชาธิปไตย และนอกจากนี้ทรัพย์สินของผู้ร้องที่ถูกยึดและตกเป็นของแผ่นดินตามค า
วินิจฉัยของ คตส. เป็นทรัพย์สินที่ผู้ร้องได้มาหรือมีเพ่ิมขึ้นก่อนที่ประกาศ รสช.  ใช้บังคับจึงเป็นการ
ออกและใช้กฎหมายที่มีโทษในทางอาญาย้อนหลังไปลงโทษแก่ผู้ร้อง ซึ่งรัฐธรรมนูญทุกฉบับมี
บทบัญญัติห้ามเพ่ือคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน อันถือได้ว่าเป็นประเพณีการปกครอง
ประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอีกประการหนึ่งด้วย ประกาศ รสช. ฉบับนี้จึงใช้บังคับมิได้ (ตาม
นัยฎีกาท่ี 222/2506) และเป็นเหตุให้ค าวินิจฉัยของคตส. ไม่มีผลบังคับไปด้วย ธรรมนูญการปกครอง
ราชอาณาจักร พ.ศ. 2534 มาตรา 32 เป็นเพียงการบัญญัติรับรองโดยทั่วไปว่า ประกาศหรือค าสั่ง 
รสช. มีผลให้ใช้บังคับได้เช่นกฎหมายเท่านั้น มิได้บัญญัติรับรองไปถึงว่าให้ใช้บังคับได้แม้เนื้อหาตาม
ประกาศหรือค าสั่ง รสช. ดังกล่าวขัดหรือแย้งต่อธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. 2534 แต่
อย่างไร ดังนั้น อ านาจในการพิจารณาวินิจฉัยชี้ขาดว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายใดขัดหรือแย้งต่อ
ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. 2534 หรือไม่ จึงตกอยู่แก่ศาลตามหลักกฎหมายทั่วไป 
(ตามนัยฎีกาท่ี 766/2505, 222/2506 และ 225/2506) 

ดังนั้น ในการตีความของศาลฎีกาในเรื่องของจารีตประเพณีการปกครองประเทศ
ไทยในกรณีนี้ หากพิจารณาแล้วจะพบว่ามีหลักการในทางกฎหมายมหาชนสองประการคือ หลักธรรม
เนียมปฏิบัติในทางรัฐธรรมนูญ (The Conventions of the Constitution) และหลักกฎหมาย
มหาชนทั่วไป (General Principle of Public Law) ซึ่งจารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญนี้สามารถ
บังคับโดยศาลได้ซึ่งเป็นที่แตกต่างกับระบบกฎหมายของประเทศอังกฤษ และในการค้นหาประเพณี
การปกครองนั้น ศาลสามารถค้นได้ทั้งสองทางคือ ในกรณีที่มีฐานะเป็นจารีตประเพณีในทาง
รัฐธรรมนูญ และในกรณีท่ีเป็นหลักกฎหมายมหาชนทั่วไป413  นอกจากนี้ค าพิพากษาในลักษณะนี้ยังมี
ความเห็นด้วยว่าเป็นหลักความยุติธรรมตามธรรมชาติ (Rule of Natural Justice) ซึ่งประกอบด้วย
หลักการส าคัญสามประการ คือ กฎหมายที่มีโทษทางอาญาไม่มีผลย้อนหลัง  ในคดีอาญาต้อง
สันนิษฐานไว้ก่อนว่าผู้ต้องหาหรือจ าเลยไม่มีความผิด และผู้ถูกกล่าวหาได้มีโอกาสต่อสู้คดี414 

ดังนั้น กล่าวโดยสรุปได้ว่า การตีความจารีตประเพณีการปกครองประเทศไทยโดย
ศาลฎีกาในกรณีนี้ เป็นการวินิจฉัยตีความที่ศาลเห็นว่า “ประเพณีการปกครองประเทศไทย” ถือเป็น
หลักกฎหมายมหาชนทั่วไปในทางรัฐธรรมนูญ ซึ่งเป็นหลักที่ศาลพิเคราะห์ซึ่งแตกต่างจากการตีความ

                                                           

 413บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, หลักการตีความกฎหมายมหาชน (กรุงเทพฯ: พี.เพรส, 2551),    
หน้า 101-103. 
 414สุรพล นิติไกรพจน์, “ปัญหาความชอบธรรมทางกฎหมายของ คณะกรรมการตรวจสอบ
ทรัพย์สิน,” วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2, 23 (มิถุนายน 2536): 228-229. 
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ของศาลในอดีตที่อาศัยรัฐธรรมนูญในฉบับที่สิ้นผลมาแล้วเป็นฐานมาปรับแก่คดี ซึ่งถือว่าแนวค า
พิพากษาในกรณีนี้เป็นการพัฒนาหลักการการตีความของศาลขึ้นมาด้วย 

กล่าวโดยสรุปได้ว่า ศาลฎีกาได้วินิจฉัยตีความประเพณีการปกครองประเทศไทย  
ซึ่งเป็นการยืนยันว่า ประเพณีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็น
ประมุข มีพัฒนาการของการตีความของศาลฎีกาที่ได้วางบรรทัดฐานไว้ ซึ่งมีแนวทางค าพิพากษาใน
สามลักษณะซึ่งในลักษณะแรก เป็นการยืนยันถึงจารีตประเพณีการปกครองตามที่ก าหนดไ ว้ใน
รัฐธรรมนูญ ซึ่งการวางแนวค าพิพากษาก่อนมีการบัญญัติเรื่องประเพณีการปกครองในรัฐธรรมนูญใน
ปี พ.ศ. 2502 ในลักษณะที่สอง ศาลฎีกาได้วินิจฉัยตีความโดยหยิบยกประเพณีการปกครองเป็นฐาน
ในการค้นหาบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญฉบับเก่าในอดีตที่ให้การรับรองสิทธิขันพ้ืนฐานในทางอาญา
แม้ว่ารัฐธรรมนูญในอดีตนั้นจะสิ้นผลไปแล้วก็ตาม เพราะถือว่าเป็นหลักทั่วไปในทางอาญา และถือ
เป็นหลักประกันความมั่นคงแห่งนิติฐานะมาปรับใช้แก่คดีในแต่และกรณี  และลักษณะที่สามเป็นการ
วินิจฉัยตีความที่ศาลเห็นว่า “ประเพณีการปกครองประเทศไทย” ถือเป็นหลักกฎหมายมหาชนทั่วไป
ในทางรัฐธรรมนูญ ซึ่งเป็นหลักที่ศาลพิเคราะห์ซึ่งแตกต่างจากการตีความของศาลในอดีตที่อาศัย
รัฐธรรมนูญในฉบับที่สิ้นผลมาแล้วเป็นฐานมาปรับแก่คดี ซึ่งถือว่าแนวค าพิพากษาในกรณีนี้เป็นการ
พัฒนาหลักการการตีความของศาลขึ้นมาด้วย ดังนั้นจะเห็นได้ว่าทั้งสามลักษณะนี้ถือเป็น “ประเพณี
การปกครอง” ที่ศาลฎีกาเข้ามาตีความได้ และเป็นการยืนยันถึงที่มาและพัฒนาการได้เป็นอย่างดีว่า
ในเวลาต่อมาเมื่อมีการเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญในจนน ามาสู่การจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญ ก็สามารถมี
อ านาจในการเข้ามาวินิจฉัยได ้
  

4.3.3  การตีความประเพณีการปกครองประเทศไทย โดยศาลรัฐธรรมนูญ 
ในการศึกษาเรื่องการการตีความประเพณีการปกครองประเทศไทย โดยศาลรัฐธรรมนูญใน

เรื่องของประเพณีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยนั้น ผู้เขียนขอแยกเป็นสองส่วน คือในส่วนแรก 
ในกรณีที่ไม่มีมีบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่บัญญัติให้ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจในการตี ความ
รัฐธรรมนูญ และส่วนที่สองในกรณีที่มีบทบัญญัติให้ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจในการตีความรัฐธรรมนูญ 
ดังจะอธิบายได้ดังต่อไปนี้ 

4.3.3.1 ในกรณีที่ไม่มีบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่บัญญัติให้ศาลรัฐธรรมนูญมี
อ านาจในการตีความรัฐธรรมนูญ 

ส าหรับในกรณีที่ไม่มีบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่บัญญัติให้ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจ
ในการตีความรัฐธรรมนูญ ผู้เขียนขออธิบายโดยแบ่งเป็นสองส่วน คือ สาระส าคัญของ มาตรา 7 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2540 และ 2550) และสาระส าคัญของมาตรา 5 
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วรรคสอง รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2560) ในฐานะที่เป็นหลักการตีความของ
ศาลรัฐธรรมนูญ 

1) รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2540 และ 2550) 
ดังที่ทราบกันว่า มีศาลรัฐธรรมนูญครั้งแรกในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร

ไทย (พุทธศักราช 2540) โดยได้ให้เขตอ านาจศาลรัฐธรรมนูญในการเข้ามาตีความรัฐธรรมนูญและ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2550) ก็มีการบัญญัติในลักษณะเช่นนั้นเหมือนกัน 
และถึงแม้ว่า รัฐธรรมนูญทั้งสองฉบับจะไม่ได้มีบทบัญญัติที่ชัดเจนในการให้ศาลรัฐธรรมนูญเข้ามามี
เขตอ านาจในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญในกรณีที่ขัดหรือแย้งกับ ประเพณีการปกครอง
ในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข เพียงแค่วางหลักการอย่างกว้างไว้ใน
มาตรา 7 ทั้งรัฐธรรมนูญปี 2540 และรัฐธรรมนูญปี 2550 ดังนั้นแล้วจึงต้องพิจารณาว่า ศาล
รัฐธรรมนูญจะเข้ามาวินิจฉัยได้หรือไม่อย่างไร 

หากพิจารณาความหมายรัฐธรรมนูญในความหมายอย่างกว้าง ค าว่ า 
“รัฐธรรมนูญนี้” จึงไม่ใช่เพียงรัฐธรรมนูญตามถ้อยค าที่เป็นลายลักษณ์อักษรเท่านั้นที่ปรากฏอยู่ใน
บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญเท่านั้น แต่ยังมีความหมายรวมถึง ประเพณีการปกครองในระบอบ
ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขด้วย และยิ่งกว่านั้นในทางปฏิบัติอาจขยายความไป
ถึง ระบอบประชาธิปไตยแบบอ่ืน ๆ เท่าท่ีไม่ขัดหรือแย้งต่อระบอบที่มีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข
ด้วย ฉะนั้นแล้ว เมื่อพิจารณาถึงความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ จึงต้องหมายความถึง รัฐธรรมนูญทั้งฉบับ 
รวมถึงหลักการและมาตรการที่มิได้ระบุไว้เป็นลายลักษณ์อักษรด้วย ซึ่งหมายความว่า ประเพณีการ
ปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข ก็เป็นส่วนหนึ่งของรัฐธรรมนูญ
ด้วย415 

ในการตีความรัฐธรรมนูญ ในกรณีที่ไม่มีบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญบังคับแก่
กรณีใด รัฐธรรมนูญได้ก าหนดให้ ท าการวินิจฉัยกรณีนั้นไปตามประเพณีการปกครองในระบอบ
ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข นั้นแสดงให้เห็นว่า กฎหมายรัฐธรรมนูญได้วาง

                                                           

 415อมร รักษาสัตย์, “การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน โดยการตีความของศาล
รัฐธรรมนูญ กรณีความชอบด้วยรัฐธรรมนูญและการขัดหรือไม่ขัดแย้งต่อบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ
และความหมายของกฎหมาย,” วารสารศาลรัฐธรรมนูญ 5, 14 (พฤษภาคม-สิงหาคม 2546): 16. 
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หลักการในการใช้ดุลยพินิจของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญไว้สองประการ คือ การตีความตามตัวอักษร 
และการตีความตามเจตนารมณ์ของกฎหมาย416  

กล่าวคือ ถ้ามีบทบัญญัติวางหลักไว้ให้ใช้บทบัญญัตินั้นเป็นตัวตั้งในการ
ตีความ แต่ถ้าหากมีบทบัญญัติใดขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญก็จะไม่มีผลในการบังคับใช้ ส าหรับการ
พิจารณาในเรื่องเมื่อไม่มีบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้บังคับแก่กรณีใด ให้วินิจฉัยกรณีนั้น ๆ ไปตาม
ประเพณีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข จะใช้หลักการอ่ืน
มาวินิจฉัยไม่ได้ เพราะได้ก าหนดหลักเกณฑ์ไว้ชัดเจนแล้ว เพราะถือว่าเป็นมาตรฐานเบื้องต้นในการใช้
ดุลยพินิจปรับแก่กรณี เพื่อเป็นเหตุผลในการพิจารณาประกอบกับหลักที่ว่ากฎหมายที่ตราขึ้นก็เพ่ือให้
เกิดความเป็นธรรมในสังคม การตีความของศาลรัฐธรรมนูญจึงต้องมุ่งไปในทางท่ีให้เกิดความเป็นธรรม
และเกิดประโยชน์โดยส่วนร่วมแก่ประชาชนอย่างมากท่ีสุด417  

ด้วยบทบัญญัติมาตรานี้มีเจตนาเพ่ือไม่ให้เกิดช่องว่างในตัวบทรัฐธรรมนูญ 
แม้จะท าการบัญญัติให้กว้างขวางเพียงใดก็ไม่สามารถครอบคลุมเนื้อหาได้ทุกเรื่อง จึงจ าเป็นต้องใช้
ประเพณีการปกครองประกอบให้รัฐธรรมนูญมีความสมบูรณ์ ดังที่ทราบกันแล้วว่า ประเพณีการ
ปกครองนั้นมีลักษณะส าคัญคือ เป็นจารีตประเพณีที่เคยกระท าสืบต่อกันมาในทางการเมือง การ
ปกครอง โดยมิได้มีกฎหมายก าหนดเอาไว้ และ จารีตประเพณีต้องมีผลผูกพันต่อบุคคลหรือองค์กรที่
เกี่ยวข้องให้ต้องกระท าหรือไม่กระท าการใด ๆ ตามที่ก าหนดแนวทางปฏิบัติไว้ อนึ่ง องค์กรที่มีหน้าที่
ในเรื่องใด ให้องค์กรนั้นเป็นผู้วินิจฉัยหน้าที่ของตนตามประเพณีการปกครองในระบอบประชาธิปไตย
อันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข418 ดังนั้นแล้ว จะเห็นได้ว่าองค์กรที่ท าหน้าที่ในการตีความตาม
ประเพณีการปกครองนั้น ไม่ได้มีบทบัญญัติไว้เป็นการเฉพาะในการให้ใครเป็นผู้มีอ านาจในการตีความ 
เพียงแต่เขียนหลักการไว้อย่างกว้าง 

โดยในเรื่องประเพณีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยนี้ได้ปรากฏในค า
วินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่6 / 2543 วันที่ 29 กุมภาพันธ์ พ.ศ. 2543 เรื่อง คณะกรรมการการเลือกตั้ง

                                                           

 416สุวรรณ สุวรรณเวโช, “บทบาทของศาลรัฐธรมนูญในมิติใหม่,” ใน รวมบทความทาง
วิชาการของส านักงานศาลรัฐธรรมนูญ ชุดที่ 5: เรื่อง ศาลรัฐธรรมนูญกับหลักประกันการคุ้มครอง
สิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญของประชาชน (กรุงเทพฯ: พี.เพรส, 2549), หน้า 408-409. 
 417เรื่องเดียวกัน, หน้า 409. 
 418ส านักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร, รวมบทสรุปผู้บริหาร การร่างรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  (กรุงเทพฯ: ส านักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร, 2552), 
หน้า 26. 
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ขอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยขอบเขตการใช้บังคับ ตาม มาตรา 68 ของรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2540) ดังนี้ 

มีประเด็นที่ต้องพิจารณาวินิจฉัยว่า บุคคลที่มีหน้าที่ไปใช้สิทธิเลือกตั้งตาม
ความในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2540) มาตรา 68 มีบุคคลใดบ้างที่ไม่อยู่ใน
ข่าย หรือได้รับการยกเว้นมิต้องไปแจ้งเหตุอันควรที่ท าให้ไม่อาจไปเลือกตั้ง เมื่ อพิจารณาจาก
บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ กฎหมายและระเบียบคณะกรรมการการเลือกตั้ง ฯ ดังกล่าวแล้ว มี
ประเด็นต้องพิจารณาว่า บุคคลผู้มีหน้าที่ในการไปใช้สิทธิเลือกตั้งตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 68 นี้ จะใช้
กับพระมหากษัตริย์ พระราชินี พระรัชทายาท และพระบรมราชวงศ์ ด้วยหรือไม่  

ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล้วเห็นว่าในช่วงการร่างรัฐธรรมนูญฉบับแรกของ
ประเทศไทยมีเรื่องเกี่ยวข้องกับพระบรมวงศานุวงศ์ว่าควรด ารงอยู่ในฐานะอย่าง ใดในทางการเมือง 
ดังปรากฏในพระราชหัตถเลขาของพระบาทสมเด็จพระปกเกล้าเจ้าอยู่หัว ที่ 1/60 ลงวันที่ 14 
พฤศจิกายน พุทธศักราช 2475 ที่มีถึงพระยามโนปกรณ์นิติธาดา ประธานคณะกรรมการราษฎรว่า 
ทรงเห็นด้วยตามความคิดของพระยามโนปกรณ์นิติธาดา ที่เห็นว่า พระบรมวงศานุ วงศ์ตั้งแต่ ชั้น
หม่อมเจ้าขึ้นไป ย่อมด ารงอยู่เหนือการเมือง ต่อมารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสยาม พุทธศักราช 
2475 ซึ่งประกาศในราชกิจจานุเบกษา เมื่อวันที่ 10 ธันวาคม 2475 มีบัญญัติ ใน มาตรา 11 ว่า พระ
บรมวงศานุวงศ์ตั้งแต่ชั้นหม่อมเจ้าขึ้นไป โดยก าเนิดหรือโดยแต่งตั้ งก็ตาม ย่อมด ารงอยู่ในฐานะเหนือ
การเมือง รัฐธรรมนูญของไทยทุกฉบับรวมทั้งฉบับปัจจุบันมีหมวดว่าด้วย พระมหากษัตริย์เป็นการ
เฉพาะ ซึ่งเป็นบทบัญญัติที่รับรองสถานะพิเศษของสถาบันพระมหากษัตริย์ ตามคติการปกครอง
ระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็น ประมุข พระมหากษัตริย์ทรงด ารงอยู่เหนือ
การเมือง และทรงด ารงอยู่ในฐานะอันเป็นที่เคารพสักการะ ผู้ใดจะละเมิด กล่าวหา หรือฟ้องร้อง
พระมหากษัตริย์ในทางใด ๆ มิได้ 

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2540)  มาตรา 3 บัญญัติ
ว่า อ านาจอธิปไตยเป็นของปวงชนชาวไทย พระมหากษัตริย์ผู้ทรงเป็นประมุขทรงใช้อ านาจนั้นทาง
รัฐสภา คณะรัฐมนตรี และศาล ตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ เมื่อพระมหากษัตริย์เป็นผู้ทรงใช้
อ านาจอธิปไตยแล้ว จึงย่อมไม่มีเหตุผลใดที่จะต้องมีหน้าที่เลือกผู้แทนมาเพ่ือใช้อ านาจนั้นอีก 

ตามที่รัฐธรรมนูญ มาตรา 68 บัญญัติให้บุคคลมีหน้าที่ไปใช้สิทธิเลือกตั้ง 
บุคคลซึ่งไม่ไปเลือกตั้งโดยไม่แจ้งเหตุอันสมควรที่ท าให้ไม่อาจไปเลือกตั้งได้ย่อมเสียสิทธิตามที่
กฎหมายบัญญัติ การแจ้งเหตุที่ท าให้ไม่อาจไปเลือกตั้งและการอ านวยความสะดวกในการไปเลือกตั้ง 
ให้เป็นไปตามท่ีกฎหมายบัญญัติ นั้น เนื่องจากพระมหากษัตริย์ทรงเป็นผู้ใช้อ านาจอธิปไตย ทรงด ารง
อยู่เหนือการเมือง และทรงด ารงไว้ซึ่งความเป็นกลางทางการเมือง ประกอบกับที่ผ่านมาพระมหากษัตริย์ 
พระราชินี พระราชโอรส และพระราชธิดา ไม่เคยทรงใช้สิทธิเลือกตั้งแต่อย่างใด หากก าหนดให้
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พระมหากษัตริย์ พระราชินี พระรัชทายาท และพระบรมราชวงศ์ซึ่งจะควรสืบราชสันตติวงศ์ตามกฎ
มณเฑียรบาลว่าด้วยการ สืบราชสันตติวงศ์ พระพุทธศักราช 2467 ซึ่งมีความใกล้ชิดกับพระมหากษัตริย์ 
และทรงพระกรุณาโปรดเกล้าฯ ให้ปฏิบัติพระราชกรณียกิจแทนพระองค์อยู่เป็นนิจ ทรงมีหน้าที่ไปใช้
สิทธิเลือกตั้ง ย่อมจะก่อให้เกิดความขัดแย้งหรือไม่สอดคล้องกันกับหลักการเกี่ยวกับการด ารงอยู่เหนือ
การเมืองและความเป็นกลางทางการเมืองของพระมหากษัตริย์  

ด้วยเหตุผลดังกล่าวข้างต้น เพ่ือรักษาไว้ซึ่งสถาบันพระมหากษัตริย์ ตาม
รัฐธรรมนูญ มาตรา 71 ศาลรัฐธรรมนูญจึงวินิจฉัยว่า บทบัญญัติในรัฐธรรมนูญ มาตรา 68 ไม่ใช้กั บ
พระมหากษัตริย์ พระราชินี พระรัชทายาท และพระบรมราชวงศ์ ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 22 และ 
มาตรา 23 

จากค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ ที ่6/2543 ข้างต้นจะเห็นได้ว่า ถึงแม้ว่าศาล
รัฐธรรมนูญไม่ได้อ้างว่าได้มีการวินิจฉัยไปตามบทบัญญัติมาตรา 7 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
(พุทธศักราช 2540) แต่ในทางวิชาการแล้วถือว่าการที่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยเป็นการน าเอา
บทบัญญัติแห่งมาตรา 7 มาท าการวินิจฉัยแล้ว ซึ่งเป็นไปตามประเพณีการปกครองในระบอบ
ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขนั้นเอง419  ซึ่งในค าวินิจฉัยนี้มีความเห็นเพ่ิมเติมที่
มองว่า “หัวใจก็คือ ในระบอบประชาธิปไตยที่มีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขภายใต้รัฐธรรมนูญนี้ 
พระองค์ต้องอยู่ เหนือความขัดแย้งและการแย่งชิงผลประโยชน์ทางการเมือง ต้องไม่ เป็น
พระมหากษัตริย์ของชนชั้นใดชั้นหนึ่ง ต้องไม่เป็นพระมหากษัตริย์แม้แต่ของราชวงศ์ด้วย ต้องเป็น
พระมหากษัตริย์ เป็นประมุขของประชาชนทั้งแผ่นดิน420และค าวินิจฉัยดังกล่าวนี้ถือว่าได้วางบรรทัด
ฐานที่ส าคัญในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของประเพณีการปกครองในระบอบ
ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข และผลของค าวินิจฉัยนี้มีผลเด็ดขาด มีผลผูกพัน
รัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล และองค์กรอื่นของรัฐ421 

ดังนั้นแล้วจะเห็นได้ว่า ในกรณีนี้ศาลได้วางบรรทัดฐานไว้ในการพิจารณา
ของศาลรัฐธรรมนูญนั้น มีหลักเกณฑ์ สองประการที่ศาลน ามาพิจารณาว่าขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ

                                                           

 419บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, ค าอธิบายวิชากฎหมายรัฐธรรมนูญ, หน้า 220-221. 
 420จรัญ ภักดีธนากุล, ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ, (12 กรกฎาคม 2560), การสัมภาษณ์. 
 421มาตรา 268 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2540) บัญญัติไว้ว่า “ค า
วินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญให้เป็นเด็ดขาดมีผลผูกพันรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาลและองค์กรอ่ืนของ
รัฐ” และ มาตรา 216 วรรคห้าของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2550) บัญญัติไว้
ว่า “ค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญให้เป็นเด็ดขาด มีผลผูกพันรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาลและองค์กร
อ่ืนของรัฐ” 
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หรือไม่ คือ หลักเกณฑ์ประการแรก คือการพิจารณาตามรัฐธรรมนูญที่เป็นลายลักษณ์อักษร  และ
หลักเกณฑ์ประการที่สอง คือ ถ้าหากไม่มีรัฐธรรมนูญที่เป็นลายลักษณ์อักษร ก็พิจารณาตามประเพณี
การปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข เพราะถือว่าเป็นประเพณี
ในทางรัฐธรรมนูญ และท่ีถือว่าเป็นกฎเกณฑ์ทางรัฐธรรมนูญที่มาตรา 6422 (มีความหมายคล้ายกันกับ 
มาตรา 5 วรรคหนึ่ง รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2560)423 รับรองไว้เช่นด้วย
เหตุผลที่ว่า ค าว่า “รัฐธรรมนูญนี้” มีความหมายที่กว้างกว่าค าว่าบทบัญญัติตามรัฐธรรมนูญมาตรา 6 
และค าว่า “รัฐธรรมนูญนี้”จึงไม่ได้มีความหมายอย่างแคบในความหมายที่จ ากัดเฉพาะตัวบทบัญญัติที่
เป็นมาตราทั้งหลาย ดังนั้นแล้ว ค าว่า “รัฐธรรมนูญนี้” ตามมาตรา 6 จึงถือเป็น ประเพณีการปกครอง
ในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขด้วย424  

ดังนั้น กล่าวโดยสรุปได้ว่า เมื่อพิจาณาตามบทบัญญัติมาตรา 7 ของ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2540 และ 2550) แล้วเห็นว่า หากเกิดกรณีที่ไม่มี
บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญบัญญัติไว้ในการบังคับแก่กรณีใด และถึงแม้ว่าจะไม่มีบทบัญญัติให้ศาล
รัฐธรรมนูญมีอ านาจในการตีความรัฐธรรมนูญได้ก็ตาม แต่ศาลรัฐธรรมนูญสามารถเข้ามาตีความได้
ทั้งนี้ตามนัยค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่ 6/2543 ที่ศาลรัฐธรรมนูญได้วางหลักไว้ 

2) รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2560) 
ในรัชกาลปัจจุบัน สมเด็จพระเจ้าอยู่หัวมหาวชิราลงกรณ บดินทรเทพ

ยวรางกูร  ทรงพระกรุณาโปรดเกล้าฯ ให้ก าหนดการประกาศพระราชพิธีประกาศใช้ รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2560) ในวันพฤหัสดีที่ 6 เมษายน 2560 ณ พระที่นั่งอนันตสมาคม 
พระราชวังดุสิต425 ซึ่งถือว่ามีนัยยะความส าคัญอย่างยิ่ง เพราะนับตั้งแต่การเปลี่ยนแปลงการปกครอง
ตั้งแต่ปี พุทธศักราช 2475 นั้นมีพระราชพิธีไม่กี่ครั้ง และครั้งนี้ถือว่าเป็นครั้งแรกในรัชกาลปัจจุบัน
ด้วย ซึ่งภายหลังจากท่ีมีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญแล้วนั้น  

                                                           

 422มาตรา 6 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2540) บัญญัติไว้ว่า 
“รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ บทบัญญัติใดของกฎหมาย กฎ หรือข้อบังคับ ขัดหรือ
แย้งต่อรัฐธรรมนูญนี้ บทบัญญัตินั้นเป็นอันใช้บังคับมิได้” 
 423มาตรา 5 วรรคหนึ่งของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2560) บัญญัติไว้
ว่า “รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ บทบัญญัติใดของกฎหมาย กฎ หรือข้อบังคับ หรือ
การกระท าใด ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ บทบัญญัติหรือการกระท านั้น เป็นอันใช้บังคับมิได้” 
 424บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, ค าอธิบายวิชากฎหมายรัฐธรรมนูญ, หน้า 221. 
 425หมายก าหนดการพระราชพิธีประกาศใช้ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2560, ราชกิจจานุเบกษา 134, 16 ข (3 เมษายน 2560), หน้า 1-2. 
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พบว่า สาระส าคัญของบทบัญญัติมาตรา 5 เปลี่ยนแปลงไปจากฉบับที่ผ่าน
ประชามติเมื่อ 7 สิงหาคม 2559 ซึ่งรัฐธรรมนูญปัจจุบัน โดยมีการตัดความในวรรคสามถึงหกออก ท า
ให้รัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันที่ว่าด้วย “ประเพณีการปกครอง” ปรากฏอยู่ในมาตรา 5 วรรคสอง 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2560) ที่บัญญัติว่า “ในเมื่อไม่มีบทบัญญัติแห่ง
รัฐธรรมนูญนี้บังคับแก่กรณีใด ให้กระท าการนั้นหรือวินิจฉัยกรณีนั้นไปตามประเพณีการปกครอง
ประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข”     

ซึ่งการแก้ไขในครั้งนี้ท่านอาจารย์มีชัย ฤชุพันธุ์ ประธานคณะกรรมการร่าง
รัฐธรรมนูญ (กรธ.) ในฐานะประธานคณะกรรมการกฤษฎีกาเพ่ือด าเนินการยกร่างมาตราที่จะมีการ
แก้ไขร่างรัฐธรรมนูญฉบับประชามติให้เป็นไปตามข้อสังเกตพระราชทาน ออกมาอธิบายครั้งแรก  ว่า 
“การแก้ไขมาตรา 5 เป็นเพียงการแก้ไขให้กลับไปเป็นเหมือนรัฐธรรมนูญฯฉบับปี 2550 ทั้งนี้ หากเกิด
ปัญหาใดเกี่ยวกับบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญจะต้องยื่นให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยก่อน ซึ่งรัฐธรรมนูญฯ
ฉบับใหม่ได้แก้ไขให้ยื่นได้ง่ายขึ้น จากเดิมท่ีสามารถยื่นได้เฉพาะเกิดปัญหาระหว่างองค์กรเท่านั้น”426 

ดังนั้น กล่าวโดยสรุปได้ว่า เมื่อพิจาณาตามบทบัญญัติมาตรา 5 วรรคสอง 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2560) แล้ว พบว่าเหมือนกับมาตรา 7 เดิม ของ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2540 และ 2550) ซึ่งกล่าวได้ว่าเห็นว่าองค์การ      
ที่จะมาวินิจฉัยชี้ขาดต่อเรื่อง “ประเพณีการปกครอง” ตามรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันนี้ ก็คือ  
“ศาลรัฐธรรมนูญ” นั่นเอง 

ดังนั้นแล้ว “ศาลรัฐธรรมนูญ” ถือว่าเป็นองค์กรที่มีหน้าที่หลักที่จะตีความ
รัฐธรรมนูญมากกว่ามอบอ านาจการตีความรัฐธรรมนูญให้แก่องค์กรอ่ืน427 และการที่ศาลรัฐธรรมนูญ
มีอ านาจหน้าที่ตีความรัฐธรรมนูญ กรณีในเมื่อไม่มีบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้บังคับแก่กรณีใดให้การ
กระท านั้นหรือการวินิจฉัยกรณีนั้นเป็นไปตามประเพณีการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมี
พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขนั้น และโดยหลักการแล้วนั้น การตีความกฎหมายเพ่ือสร้างกฎเกณฑ์
ขึ้นใหม่ วัตถุแห่งการตีความที่ต้องยึดตัวบทกฎหมาย จารีตประเพณี และหลักกฎหมายทั่วไป และ
องค์กรผู้มีอ านาจหน้าที่ในการตีความที่ต้องเป็นศาลนั่นเองซึ่งก็คือศาลรัฐธรรมนูญนั่นเอง428 

                                                           

 426มีชัย ฤชุพันธ์, “มีชัยแจงครั้งแรกปมแก้ “มาตรา 5” ของรัฐธรรมนูญใหม่,” บีบีซีไทย     
(7 เมษายน 2560), ค้นวันที่ 8 เมษายน 2560 จาก http://www.bbc.com/thai/thailand-395 
24713 
 427อมร รักษาสัตย์, เรื่องเดิม, หน้า 22. 
 428ปัญญา อุดชาชน, เรื่องเดิม 
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อนึ่ง ศาลรัฐธรรมนูญ” สามารถเข้ามาตีความและวินิจฉัยชี้ขาดต่อ 
“ประเพณีการปกครองประเทศไทย” ซึ่งต้องมีขอบเขตในการวินิจฉัยเรื่องนี้ที่ส าคัญ ดังนี้  

ประการแรก จะต้องส ารวจรัฐธรรมนูญ ทั้งหมดอย่างละเอียด รอบคอบ 
แล้วก็มักจะพบว่ามันไม่ใช่ช่องว่าง มันใช้บทนี้ก็ได้ บทนั้นก็ได้ บทหนึ่งที่ใช้ได้ดีมาก เกือบจะเท่ากัน
กว้างพอ ๆ กับประเพณีการปกครอง คือหลัก The Rule of Law ในมาตรา 3 วรรคสอง  
ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2560) คือ หลักธรรมะแห่งกฎหมาย ธรรมะของ
การปกครองบ้านเมือง หลักนิติธรรม ลึกซึ้งกว่ากฎแห่งกฎหมายที่ภาษาอังกฤษใช้ แต่นี่คือธรรมะของ
กฎหมาย429 อีกทั้ง ในการวินิจฉัยตีความปัญหาในทางรัฐธรรมนูญว่าด้วยประเพณีการปกครองใน
ระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขด้วย ซึ่งเป็นการวางแนวทางในการอุด
ช่องว่างในทางรัฐธรรมนูญไว้ด้วย และถือว่าเป็นศาลรัฐธรรมนูญได้ท าหน้าที่สอดคล้องกับภารกิจของ
ศาลรัฐธรรมนูญในการที่เป็นองค์กรที่ท าหน้าที่ในการวินิจฉัยปัญหาทางรัฐธรรมนูญ430 

ประการที่สอง ส ารวจประเพณีการปกครอง กล่าวคือ เมื่อไปส ารวจแล้ว 
ปรากฏว่า ไปเจอเหตุการณ์ที่ไม่มีทางอ่ืนเลย หลักนิติธรรมก็เข้ามาไม่ได้ หมดทางแล้ว เป็นช่องว่าง  
จริง ๆ อย่างนี้ก็ต้องไปส ารวจ ตามแบบที่เราตั้งหลักไว้ คือ ต้องไปส ารวจประเพณี เคยมีการท ากันมา
ไหม กี่ครั้ง อย่างไร เป็นประเพณีระดับการปกครองประเทศ แล้วก็ในระบอบเสรีประชาธิปไตยของ
ประเทศไทย ที่มันเหมาะกับประเทศไทย ที่มีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข ถ้าไปเจอที่ไหนก็เอามา
ใช้ เอามายืนยัน431 

ประการที่สาม เมื่อไปส ารวจประเพณีการปกครองแล้ว ปรากฏว่าไม่เจอก็
ต้องช่วยกันคิด ว่าอะไรที่ควรจะใช้เป็นประเพณีในเรื่องนี้ได้ ซึ่งตัวอย่างที่อ้างเรื่องนี้ได้ “อีกตัวอย่าง
หนึ่งคือเรื่อง “เสียบบัตรแทนกัน” มันจะท าให้มติของรัฐสภา เสียทั้งหมดไหม คือทุกคนเห็นพ้องว่าท า
อย่างนี้ชั่ว ใช้ไม่ได้ แต่ท า 8 คะแนนเท่านั้น ก็ตัดออก 8 สิ อีก 300 กว่าเสียงที่เขาเห็นชอบ เขาไม่มี
อะไรผิดปกติ คุณไปท าลายของเขาหมดเลย ความเห็นหนึ่งก็บอกอย่างนี้มันเป็นช่องว่างแล้ว ต้องเอา
ประเพณีการปกครองมา แล้วคุณจะไปอ้างประเพณีที่ไหน เราไม่เคยเจอมาก่อน เมื่อพิจารณาไปก็ค้น
เจอ “หลักสุจริต” ซึ่งอยู่ในค าถวายสัตย์ปฏิญาณตอนเข้ารับหน้าที่ ก็ยังไม่ชัด หลายคนก็ยังติดใจ บอก
ว่าถวายสัตย์ปฏิญาณจะไปเอาอะไรกันนักกันหนา “ถ้ามันไม่มีความหมายแล้วเขาจะมาเขียนไว้

                                                           

 429จรัญ ภักดีธนากุล, ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ, (12 กรกฎาคม 2560), การสัมภาษณ์. 
 430กล้า สมุทวณิช, ขอบเขตอ านาจหน้าที่ศาลรัฐธรรมนูญเพื่อการส่งเสริมการปกครองใน
ระบอบประชาธิปไตยและคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน (กรุงเทพฯ: เอ. พี. กราฟิค ดีไซน์
และการพิมพ์, 2558), หน้า 282-283. 
 431จรัญ ภักดีธนากุล, ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ, (12 กรกฎาคม 2560), การสัมภาษณ์. 
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อย่างไร เราก็ไปหาหลักอ่ืนมาอีก ปรากฏว่าไปเจอ สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร (สส.) ก็ดี สมาชิกวุฒิสภา
(สว.) ก็ดี เป็นผู้แทนของปวงชนชาวไทย จะต้องปฏิบัติหน้าที่ใช้อ านาจหน้าที่โดยซื่อสัตย์ สุจริต 
เพราะฉะนั้นอย่างนี้ไม่ใช่ ผิดหลักสุจริต แล้วเชื่อมโยงกับหลักนิติธรรม หลักนิติธรรมต้องตั้งอยู่บนหลัก
สุจริตธรรม ถ้าไม่สุจริต ไม่เป็นกฎหมายที่ดี”432 

กล่าวโดยสรุปได้ว่า ในกรณีที่ไม่มีบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่บัญญัติให้
ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจในการตีความรัฐธรรมนูญ ตามบทบัญญัติมาตรา 5 วรรคสอง รัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2560) ซึ่งเหมือนกับบทบัญญัติมาตรา 7 เดิม ของรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2540 และ 2550) ผู้เขียนเห็นว่า “ศาลรัฐธรรมนูญ” คือองค์กร
ที่มีอ านาจในการวินิจฉัยต่อ “ประเพณีการปกครอง” เมื่อมีการน าปรับใช้กับรัฐธรรมนูญ และในกรณี
ที่ไม่มีบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญบัญญัติไว้เมื่อเกิดช่องว่างทางรัฐธรรมนูญในกรณีการเข้าสู่ต าแหน่ง
นายกรัฐมนตรี “ศาลรัฐธรรมนูญ”ก็คือผู้ที่ท าหน้าที่ในการวินิจฉัยต่อกรณีนี้ ทั้งนี้ในส่วนรายละเอียด
ผู้เขียนขอวิเคราะห์ไว้ในบทที่ 5 ต่อไป 

4.3.3.2 ในกรณีทีม่ีบทบัญญัตใิห้ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจในการตีความรัฐธรรมนูญ 
ส าหรับการศึกษาการตีความจารีตประเพณีการปกครองประเทศไทยในกรณีที่มี

บทบัญญัติให้ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจในการตีความนั้น ผู้เขียนขออธิบายโดยยกถึงบทบัญญัติของ
รัฐธรรมนูญสามฉบับที่ได้มีการบัญญัติในเรื่องนี้ คือ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ((ฉบับ
ชั่วคราว) พุทธศักราช 2557) ร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับเสนอสภาปฏิรูปแห่งชาติ
เพ่ือลงมติ) เมื่อวันที่ 28 สิงหาคม 2558 และร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับออกเสียงลง
ประชามติ 7 สิงหาคม 2559) ดังจะได้อธิบายดังนี้ 

1)  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ((ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2557) 
ตามที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ((ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 

2557) มาตรา 5 ได้บัญญัติไว้ “เมื่อไม่มีบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้บังคับแก่กรณีใด ให้กระท าการ
นั้นหรือวินิจฉัยกรณีนั้นไปตามประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมี
พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขแต่ประเพณีการปกครองดังกล่าวต้องไม่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญนี้ 

ในกรณีที่มีปัญหาเกี่ยวกับการวินิจฉัยกรณีใดตามความในวรรคหนึ่งเกิดขึ้น
ในวงงานของสภานิติบัญญัติแห่งชาติ ให้สภานิติบัญญัติแห่งชาติเป็นผู้วินิจฉัยชี้ขาด หรือเมื่อมีกรณีที่
เกิดขึ้นนอกวงงานของสภานิติบัญญัติแห่งชาติ คณะรักษาความสงบแห่งชาติ คณะรัฐมนตรี ศาลฎีกา 
หรือศาลปกครองสูงสุดจะขอให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยชี้ขาดก็ได้ แต่ส าหรับศาลฎีกาและศาล

                                                           

 432จรัญ ภักดีธนากุล, ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ, (12 กรกฎาคม 2560), การสัมภาษณ์. 
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ปกครองสูงสุดให้กระท าได้เฉพาะเมื่อมีมติของที่ประชุมใหญ่ศาลฎีกาหรือที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาล
ปกครองสูงสุด และเฉพาะในส่วนที่เกี่ยวกับการพิจารณาพิพากษาคดี” 

ในกรณีนี้เมื่อวันที่ 26 ตุลาคม 2559 ศาลรัฐธรรมนูญได้มีค าวินิจฉัยที่ 
7/2559 เรื่อง คณะรัฐมนตรีขอให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยชี้ขาดตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
((ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2557) มาตรา 5 วรรคสอง กรณีการปรับปรุงค าปรารภของร่าง
รัฐธรรมนูญ โดยวินิจฉัยโดยอ้าง “ประเพณีการปกครองประเทศไทย” 

ด้วยร่างรัฐธรรมนูญและประเด็นเพ่ิมเติมได้รับความเห็นชอบในการออก
เสียงประชามติ และ คณะกรรมาธิการร่างรัฐธรรมนูญ (กรธ.) ได้แก้ไขร่างรัฐธรรมนูญตามประเด็น
เพ่ิมเติมแล้ว ส่งให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยประเด็นเพิ่มเติมแล้ว และ คณะกรรมาธิการร่างรัฐธรรมนูญ 
(กรธ.)  ได้ปรับแก้ไขเนื้อหา และค าปรารภให้สมบูรณ์สอดคล้องกับผลการออกเสียงประชามติแล้ว 
ต่อมาเมื่อวันที่ 11 ตุลาคม 2559 คณะกรรมาธิการร่างรัฐธรรมนูญ (กรธ.)  ส่งร่างรัฐธรรมนูญให้
นายกรัฐมนตรีเพ่ือน าทูลเกล้าทูลกระหม่อมถวายเพ่ือทรงลงพระปรมาภิไธยแต่ปรากฏว่าในวันที่ 13 
ตุลาคม 2559 ซึ่งอยู่ระหว่างการน าร่างรัฐธรรมนูญขึ้นทูลเกล้าฯ พระบาทสมเด็จพระปรมินทรมหาภูมิ
พลอดุลยเดชเสด็จสวรรคต ผลท าให้ค าปรารภของร่างรัฐธรรมนูญซึ่ง คณะกรรมาธิการร่างรัฐธรรมนูญ 
(กรธ.)  ไม่สอดคล้องกับความเป็นจริงที่เกิดขึ้น ซึ่งเมื่อตรวจสอบในเรื่องการปรับปรุงค าปรารภของร่าง
รัฐธรรมนูญในระหว่างการน าขึ้นทูลเกล้าฯ ไม่ปรากฏว่า มีเหตุการณ์เช่นว่านี้เกิดขึ้นมาก่อน และไม่มี
บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้บังคับไว้เป็นการเฉพาะ จึงต้องกระท าไปตามประเพณีการปกครอง
ประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข ทั้งนี้ตามรัฐธรรมนูญฉบับ
ชั่วคราวปี 2557 มาตรา 5 วรรคหนึ่ง 

ในกรณีนี้ศาลรัฐธรรมนูญได้มีค าวินิจฉัยว่า “อย่างไรก็ตาม นับแต่ที่ประเทศ
ไทยได้สถาปนาการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขในปี 2475 
จนปัจจุบันเป็นเวลา 84 ปีเศษแล้ว ไม่ปรากฏว่ามีการตรารัฐธรรมนูญครั้งใดที่ส าเร็จสมบูรณ์ได้ โดย
ปราศจากความยินยอมของพระมหากษัตริย์ผู้ทรงเป็นประมุขของประเทศ รัฐธรรมนูญทุกฉบับล้วน
ตราขึ้นและมีผลสมบูรณ์ใช้บังคับได้ต่อเมื่อพระมหากษัตริย์ทรงลงพระปรมาภิไธย และประกาศในราช
กิจจานุเบกษาทั้งสิ้น ตราบใดที่พระมหากษัตริย์ยังมิได้ทรงลงพระปรมาภิไธย และประกาศในราช
กิจจานุเบกษา ร่างรัฐธรรมนูญดังกล่าวก็ยังคงเป็นเพียงร่างรัฐธรรมนูญเท่านั้น หากได้สมบูรณ์เป็น
รัฐธรรมนูญไม่ ความข้อนี้จึง เป็นประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมี
พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขประการหนึ่ง” 

เพ่ือให้ร่างรัฐธรรมนูญที่ประชาชนให้ความเห็นชอบโดยผ่านการออกเสียง
ประชามติอันเป็นไปตามกระบวนการที่รัฐธรรมนูญฉบับชั่วคราวปี 2557 บัญญัติไว้แล้ว มีความ
สมบูรณ์และสอดคล้องกับความเป็นจริงที่เกิดขึ้น ก่อนที่นายกรัฐมนตรีจะน าขึ้นทูลเกล้าฯ ประกาศใช้
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เป็นรัฐธรรมนูญต่อไป ตามประเพณีการปกครองประเทศไทยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข
ดังกล่าว จึงเห็นว่า การบัญญัติกฎหมายจ าเป็นต้องสะท้อนให้สอดคล้องกับความเป็นจริงที่เกิดขึ้น 
เพราะความจ าเป็นที่เกิดจากความเป็นจริงนั้นเป็นสิ่งที่ยิ่งใหญ่ สามารถปกป้องการที่จ าต้องกระท า
ตามความจ าเป็นนั้นให้ชอบด้วยกฎหมายและหลักนิติธรรม อีกทั้งมิใช่การแก้ไขเปลี่ยนแปลง
บทบัญญัติอันเป็นสาระส าคัญของร่างรัฐธรรมนูญนี้ หากแต่เป็นการปรับปรุงค าปรารภของร่าง
รัฐธรรมนูญเพ่ือให้ถูกต้องตรงตามความเป็นจริงแห่งเหตุการณ์เพียงเท่าที่จ าเป็นเท่านั้น ดังนั้นการ
ปรับปรุงค าปรารภของร่างรัฐธรรมนูญให้สอดคล้องกับความเป็นจริงที่เกิดข้ึนจึงสามารถกระท าได้” 

โดยในเรื่องนี้  ศาสตราจารย์พิเศษ จรัญ ภักดีธนากุล  ตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญ ให้ความเห็นว่าเพ่ิมเติม ว่าการที่ศาลรัฐธรรมนูญมีมติให้ คณะกรรมการร่างรัฐธรรมนูญ 
(กรธ.) ปรับแก้ค าปรารภได้ เพราะพิจารณาจากมาตรา 5 วรรคหนึ่งของรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย ((ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2557) บัญญัติว่าเมื่อไม่มีบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้
บังคับแก่กรณีใดให้กระท าการนั้น หรือวินิจฉัยกรณีนั้นไปตามประเพณีการปกครองประเทศไทยใน
ระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข ตามประเพณีแล้วกฎหมายจะสมบูรณ์ได้
เมือ่มีการลงพระปรมาภิไธย จึงสามารถปรับแก้ได้433 

กล่าวโดยสรุปได้ว่า การวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ ค าวินิจฉัยที่ 7/2559 
ถือเป็นกรณีแรกที่ศาลรัฐธรรมนูญได้มีค าวินิจฉัยอ้างบทบัญญัติตามมาตรา 5 ที่ให้อ านาจศาล
รัฐธรรมนูญวินิจฉัยได้โดยตรง และการวินิจฉัยครั้งนี้เป็นการน า “ประเพณีการปกครองประเทศไทย” 
มาอุดช่องว่างโดยใช้นิติวิธีในทางรัฐธรรมนูญมาแก้ไขค าปรารภได้ และการวินิจฉัยตาม “ประเพณีการ
ปกครองประเทศไทย” ในครั้งนีเ้ป็นการวินิจฉัยทีเ่ห็นว่า “ประเพณีการปกครองประเทศไทย” ถือเป็น
ประเพณีการปกครองโดยแท้ เพราะกรณีนี้ไม่เคยมีกรณีที่เกิดขึ้นในอดีตเลย แต่การไปค้นหาประเพณี
การปกครองไปดูประกอบกับหลักข้อเท็จจริง 

ทั้งนี้ผู้ เขียนขอตั้งข้อสังเกต ต่อค าวินิจฉัยฉบับดังกล่าวนี้ว่า ในกรณีนี้
ถึงแม้ว่าศาลจะวินิจฉัยโดยอ้างบทบัญญัติโดยตรงที่ให้อ านาจศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยก็ตาม แต่ศาล
รัฐธรรมนูญเองก็ไม่ได้วางบรรทัดฐานต่อนิยามของประเพณีการปกครองว่ามีความหมายหรือนัยยะ
อย่างไร เพียงแต่ใช้วิธีการไปค้นหาประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยมาท า
การอุดช่องว่างของรัฐธรรมนูญ แล้วพิจาณาว่ากรณีนี้ถือเป็นประเพณีการปกครองเท่านั้นเอง 

                                                           

 433จรัญ ภักดีธนากุล, “มติเอกฉันท์ ! ศาล รธน. ให้ กรธ.ปรับค าปรารภร่างรัฐธรรมนูญ,” 
ไทยรัฐออนไลน์ (26 ตุลาคม 2559), ค้นวันที่  27 มิถุนายน 2560 จากhttp://www.thairath.co 
.th/content/765256 
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2)  ร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับเสนอสภาปฏิรูปแห่งชาติ
เพ่ือลงมติ) เมื่อวันที่ 28 สิงหาคม 2558 

ส าหรับแนวความคิดในการให้ศาลรัฐธรรมนูญเข้ามาวินิจฉัยตีความ
ประเพณีการปกครองระเทศไทย ได้มีแนวคิดในการร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับเสนอ
สภาปฏิรูปแห่งชาติเพ่ือลงมติ) หรือฉบับที่มี ศาสตราจารย์ ดร.บวรศักดิ์  อุวรรณโณ เป็นประธาน
กรรมาธิการในการยกร่างรัฐธรรมนูญนั้น ได้มีการบัญญัติให้ศาลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรที่มีอ านาจ
วินิจฉัยชี้ขาดประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็น
ประมุข ซึ่งปรากฏอยู่ใน มาตรา 7 วรรคสอง ดังนี้ 

“ในกรณีที่มีปัญหาเกี่ยวกับการกระท าหรือการวินิจฉัยกรณีใดตามวรรค
หนึ่ง สภาผู้แทนราษฎร วุฒิสภา รัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาลฎีกา ศาลปกครองสูงสุด หรือองค์กรตาม
รัฐธรรมนูญซึ่งมีหน้าที่ตรวจสอบการใช้อ านาจรัฐ จะขอให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยชี้ขาดเพ่ือ
ด าเนินการตามอ านาจหน้าที่ของตน ก็ได้ แต่ส าหรับศาลฎีกาและศาลปกครองสูงสุดให้กระท าได้
เฉพาะในส่วนทีเกี่ยวกับหารพิจารณาพิพากษาคดีและเมื่อมีมติของที่ประชุมใหญ่ศาลฎีกาหรือที่
ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด” 

ซึ่งบทบัญญัติมาตรา 7 วรรคสอง (ร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
(ฉบับเสนอสภาปฏิรูปแห่งชาติเพ่ือลงมติ) มีเจตนารมณ์ในการเป็นบทบัญญัติที่เพ่ิมขึ้นใหม่เพ่ือเป็น
กลไกแก้ปัญหาการตีความว่าสิ่งใด คือ ประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย
อันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขในอดีต ซึ่งองค์กรที่มีอ านาจในการยื่นค าร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญ
ตามวรรคนี้ หมายถึง เฉพาะองค์กรกลุ่ม (Collective Body) ที่เกี่ยวข้องกับอ านาจหน้าที่นั้น ๆ ซึ่ง
บุคคลอ่ืนโดยทั่วไปไม่มีอ านาจในการยื่นค าร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญ และใช้ค าว่า “ก็ได้” เพราะมิได้
ต้องการตัดอ านาจขององค์กรนั้น ๆ  ถ้าองค์กรมีค าวินิจฉัยเป็นที่ยุติ ถือว่าประเด็นตามค าวินิจฉัยนั้น
เป็นที่สิ้นสุด และ “องค์กรตามรัฐธรรมนูญซึ่งมีหน้าที่ตรวจสอบการใช้อ านาจรัฐ” ก็คือองค์กรอัน
ได้แก่ คณะกรรมการการเลือกตั้ง คณะกรรมการตรวจเงินแผ่นดุนและผู้ว่าการตรวจเงินแผ่นดิน 
คณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ และ
ผู้ตรวจการแผ่นดิน เป็นต้น434 

ทั้งนี้การบัญญัติให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยชี้ขาดประเพณีการปกครอง
ประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขนั้น ปรากฏในบันทึกการ
ประชุมคณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 29 เมื่อวันจันทร์ที่ 12 มกราคม 2558 ได้มีการ

                                                           

 434คณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญ, เรื่องเดิม, หน้า 4-5. 
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อภิปรายเกี่ยวกับองค์กรที่มีหน้าที่ในการเข้ามาตรวจสอบความชอบด้วยประเพณีการปกครองใน
ระบอบประชาธิปไตย ไว้อย่างน่าสนใจยิ่งหลายท่าน ซึ่งมีท้ังฝ่ายที่สนับสนุนและฝ่ายที่คัดค้าน ดังนี้ 

ศาสตราจารย์พิเศษประสพสุข  บุญเดช435 (ประธานที่ปรึกษากรรมาธิการ
ยกร่างรัฐธรรมนูญ) ได้เสนอให้ตัดความในมาตรา 7 วรรคสอง โดยให้เหตุผลว่า 

 
เหตุผลเนื่องจาก มาตรา 7 วรรคหนึ่ง เป็นคุณูปการอย่าง

ยิ่งที่รัฐธรรมนูญปี 2540 และรัฐธรรมนูญปี 2550 ที่บัญญัติ
หลักการดังกล่าวไว้ แต่การพิจารณาของคณะกรรมาธิการที่เสนอ
บทบัญญัติในวรรคสอง ถ้าเพ่ิมขึ้นมาแล้วจะท าให้เกิดปัญหาหลาย
ประการ จึงคิดว่าถ้าไม่มีวรรคสองก็ใช้วรรคหนึ่งเพียงวรรคเดียวจะ
ท าให้การปฏิบัติหน้าที่ของฝ่ายนิติบัญญัติ ฝ่ายบริหาร และฝ่าย     
ตุลาการ ด าเนินการตามกรอบอ านาจหน้าที่ได้อย่างรวดเร็วทันต่อ
เหตุการณ์ เช่น การตั้งนายกรัฐมนตรีมีธรรมเนียมประเพณีว่า 
พรรคการเมืองที่ได้ ส.ส. มากที่สุดจะเป็นผู้จัดตั้งรัฐบาล แต่ถ้า
ด าเนินการไม่ได้จึงจะให้พรรคการเมืองที่ได้ ส.ส. มากที่สุดล าดับที่
สองเป็นผู้ด าเนินการจัดตั้งรัฐบาลที่สามารถด าเนินการได้ทันที ไม่
มีกระบวนการที่ต้องให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยชี้ขาดตามหลักการ
ที่บญัญัติไว้ในวรรคสอง . . . 
 

ดังนั้น เหตุผลที่เสนอให้ตัดมาตรา 7 วรรคสองออกด้วย
เหตุผลสามประการ คือ  

ประการที่หนึ่ง เพ่ือให้ด าเนินการได้อย่างรวดเร็ว เห็นควร
ให้เป็นอ านาจขององค์กรนั้นในการพิจารณา  

ประการที่สอง ฝ่ายนิติบัญญัติ ฝ่ายบริหาร ฝ่ายตุลาการ มี
ความรู้ความเชี่ยวชาญการปฏิบัติในประเพณีการปกครองใน
ระบอบประชาธิปไตยในส่วนที่อยู่ในกรอบอ านาจหน้าที่ของตน 
การปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรไม่มีข้อผิดพลาดและไม่จ าต้องขอให้

                                                           

 435บันทึกการประชุมคณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 29 วันจันทร์ที่ 12 
มกราคม 2558 ณ ห้องประชุมงบประมาณ ชั้น 3 อาคารรัฐสภา 3 (กรุงเทพฯ: ม.ป.พ., 2558), 
หน้า 20-22. 
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ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยชี้ขาดในการปฏิบัติตามจารีตประเพณีที่ได้
เคยปฏิบัติต่อเนื่องกันเป็นธรรมเนียมประเพณีแล้ว 

ประการที่สาม เพ่ือจ ากัดประเภทคดีที่จะเข้าสู่การ
พิจารณาวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ โดยให้ศาลรัฐธรรมนูญ
วินิจฉัยคดีที่มีความส าคัญเท่านั้น ประกอบกับการปฏิบัติหน้าที่
ของฝ่ายนิติบัญญัติ ฝ่ายบริหาร และฝ่ายตุลาการเป็นองค์กรที่ใช้
อ านาจโดยสุจริตค านึงถึงประโยชน์ของประเทศชาติ จึงไม่จ าเป็นที่
ต้องให้คดีท่ัวไปขึ้นสู่ศาลรัฐธรรมนูญ 

 
พลเอก ยอดยุทธ  บุญญาธิการ436 (กรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญ)  

ได้เสนอขอแก้ไขเพ่ิมเติมในมาตรา 7 โดยให้ตัดวรรคสอง โดยให้เหตุผลว่า 
 

เหตุผลเนื่องจาก รัฐธรรมนูญปี 2540 และรัฐธรรมนูญปี 
2550 ไม่มีการบัญญัติหลักการในวรรคสองแต่ประการใด 
เจตนารมณ์ของคณะอนุกรรมาธิการไม่ต้องการให้เกิดปัญหา
เกิดขึ้นอย่างเช่นในอดีตที่ผ่านมากรณีการขอนายกรัฐมนตรี
พระราชทาน ซึ่งมีข้อยุติเป็นประเพณีว่าไม่สามารถกระท าได้ ตั้ง
ข้อสังเกตว่าประเด็นปัญหาที่จะเกิดขึ้นอีกมีประเด็นใด แต่ที่ส าคัญ
ในเรื่องของอ านาจสามอ านาจหลักที่มีการถ่วงดุลตรวจสอบกันอยู่
แล้วแต่มีบางเรื่องที่เป็นอ านาจของฝ่ายนิติบัญญัติหรืออ านาจของ
ฝ่ายบริหารเป็นการเฉพาะ เช่น การถอดถอนผู้ด ารงต าแหน่งทาง
การเมืองซึ่งเป็นอ านาจของฝ่ายนิติบัญญัติโดยเฉพาะ การที่มี
บทบัญญัติในวรรคสองจะเป็นช่องทางให้ผู้ เสียประโยชน์ไปร้อง
ศาลรัฐธรรมนูญให้วินิจฉัยชี้ขาดซึ่งจะเป็นการแทรกแซงอ านาจ
ของฝ่ายนิติบัญญัติท าให้เกิดปัญหาการใช้อ านาจของสามอ านาจได้  

ดังนั้น เห็นว่าอ านาจในการวินิจฉัยชี้ขาดของศาล
รัฐธรรมนูญควรเป็นกรณีปัญหาการขัดแย้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญ 
การที่จะให้ศาลรัฐธรรมนูญไปวินิจฉัยประเพณีการปกครองซึ่ง
ประเพณีของฝ่ายบริหารมีอ านาจในการจัดตั้งรัฐบาล ถ้าศาล
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รัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าไม่สามารถกระท าได้ จะเป็นการแทรกแซง
ก้าวกายการท าหน้าที่ของฝ่ายบริหาร จึงไม่เห็นความจ าเป็นที่ต้อง
มีการบัญญัติวรรคสอง หรือมีกรณีประเด็นปัญหาอ่ืนที่อาจเกิดขึ้น
ในอนาคตจึงต้องมีการบัญญัติหลักการดังกล่าวไว้ในรัฐธรรมนูญ 

 
นายจรูญ  อินทจาร437 (รองประธานที่ปรึกษากรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญ) 

เห็นควรให้มีการบัญญัติมาตรา 7วรรคสอง โดยให้เหตุผลว่า   
 

มาตรา 7 วรรคสอง มีที่มาจากมาตรา 5 วรรคสอง ของ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 
2557 ซึ่งมีการปรับถ้อยค า เนื่องจากรัฐธรรมนูญปี 2550 มีการ
บัญญัติไว้แต่เพียงวรรคหนึ่งเท่านั้น แต่ปรากฏการณ์ทางการเมือง
ที่เกิดขึ้น ปัญหาข้อขัดแย้งในประเทศที่มี การเสนอขอนายก
พระราชทานตามมาตรา 7 ที่สร้างปัญหาสับสนให้เกิดขึ้นใน
ประเทศ การทีเ่สนอบทบัญญัติในวรรคสองของมาตรา 7 เป็นการ
อุดช่องว่างของกฎหมายซึ่งเทียบเคียงกับความยุติธรรมทางแพ่ง
ตามมาตรา 4 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ได้บัญญัติ
หลักการว่า เมื่อไม่มีบทกฎหมายที่จะยกมาปรับคดีได้ ให้วินิจฉัย
คดีนั้นตาม จารีตประเพณีแห่งท้องถิ่น ถ้าไม่มีจารีตประเพณีเช่น
ว่านั้น ให้วินิจฉัยคดีอาศัยเทียบบทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่ง
และถ้าบทกฎหมาย เช่นนั้นก็ไม่มีด้วย ให้วินิจฉัยตามหลัก
กฎหมายทั่วไป  

ดังนั้น ปัญหาทางการเมืองการปกครองประเทศ เมื่อเกิด
ข้อขัดแย้งจะต้องมีองค์กรใดองค์กรหนึ่งที่มีอ านาจวินิจฉัยชี้ขาด 
ส่วนร่างมาตรา 7 วรรคสองที่ก าหนดหลักการว่า “กรณีที่มีปัญหา
เกี่ยวกับการกระท าหรือการวินิจฉัยกรณีใดตามวรรคหนึ่ง สภา
ผู้แทนราษฎร วุฒิสภา รัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาลฎีกา ศาล
ปกครองสูงสุด หรือองค์กรตามรัฐธรรมนูญ จะขอให้ศาล
รัฐธรรมนูญวินิจฉัยชี้ขาดเพ่ือด าเนินการตามอ านาจหน้าที่ของตน 
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ก็ได้ . . .” นั้น หมายถึงกรณีที่องค์กรผู้ใช้อ านาจสามารถประชุม
ร่วมกันและตกลงกันได้เกิดความปรองดอง ไม่จ าเป็นต้องใช้
กระบวนการในมาตรา 7 วรรคสองก็ได้ แต่หากไม่การบัญญัติ
หลักการดังกล่าวไว้อาจเกิดประเด็นปัญหาน าไปสู่ความขัดแย่ง
เกิดข้ึนได้ ดังนั้น จึงเห็นควรให้คงร่างมาตรา 7 วรรคสอง 

 
ทั้งนี้  ศาสตราจารย์บวรศักดิ์  อุวรรณโณ438 (ประธานกรรมาธิการยกร่าง

รัฐธรรมนูญ) เห็นควรให้มีการบัญญัติมาตรา 7วรรคสอง โดยให้เหตุผลว่า   
 

การวินิจฉัยต่าง ๆ ที่เป็นประเพณี ในศาลรัฐธรรมนูญของ
ต่างประเทศไม่มีบทบัญญัติมาตรา 7 แต่วินิจฉัยตัดสินตาม
ประเพณีซึ่งเรียกว่าหลักกฎหมายทั่วไป หรือกฎหมายประเพณี
แล้วแต่กรณี แต่ส าหรับรัฐธรรมนูญของประเทศไทยจ าเป็นต้อง
เขียนเป็นลายลักษณ์อักษรเพ่ือให้ยึดถือปฏิบัติตามลายลักษณ์
อักษร การที่ไม่มีการบัญญัติหลักการในมาตรา 7 ท าให้เกิดปัญหา  

รัฐธรรมนูญตามหลักเศรษฐกิจพอเพียงจะต้อง (1) ต้องมี
ความเพียงพอ (2) ต้องดูความเสี่ยง (3) ต้องมีภูมิคุ้มกัน (4) ต้องดู
ภูมิสังคม โดยที่ปัจจุบันประสบชัดแจ้งแล้วว่ามีความเสี่ยงที่คนจะ
กล่าวอ้างพระบาทสมเด็จพระเจ้าอยู่หัว ที่ให้ปลดนายกรัฐมนตรี
และตั้งนายกรัฐมนตรีได้ ค าถามคือ องค์กรใดที่จะเป็นผู้มีอ านาจ
วินิจฉัย โดยเหตุการณ์ในวันที่ 25 เมษายน 2449 พระบาทสมเด็จ
พระเจ้าอยู่หัวได้มีรับสั่งต่อคณะตุลาการศาลปกครองและศาล
ยุติธรรมว่า ท่านทรงใช้อ านาจตามรัฐธรรมนูญ กรณีศาสตราจารย์
สัญญา ธรรมศักดิ์ มีผู้ลงนามรับสนองพระบรมราชโองการ และใน
มาตรา 7 เขียนว่าในกรณีที่ไม่มีรัฐธรรมนูญนี้บัญญัติไว้อย่าใช้
มาตรา 7 แบบมั่ว ๆ  ดังนั้น ในร่างมาตรา 7 วรรคสอง จึงถูกยก
ร่างบทบัญญัติขึ้นเพราะมีความเสี่ยงเกิดขึ้นมาแล้วเป็นระยะเวลา 
17 ปี จึงต้องมีภูมิคุ้มกันที่ต้องมีการบัญญัติหลักการไว้ในมาตรา 5 
ของรัฐธรรมนูญปี 2557 ด้วยเช่นกัน 
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ส่วน ฝ่ายเลขานุการกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญ439 เห็นควรให้มีการ
บัญญัติมาตรา 7วรรคสอง โดยให้เหตุผลว่า   

 
เพ่ือปิดช่องว่างทางกฎหมาย ประเด็นปัญหาการเมืองการ

ปกครองของประเทศไทยอยู่ที่ประเพณีการปกครองระบอบ
ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข ซึ่งค าว่า 
“ประเพณี” มีความหมายที่กว้างมากที่ไม่สามารถเขียนใน
รัฐธรรมนูญที่เป็นลายลักษณ์อักษรให้ครอบคลุมในทุกกรณีได้  

ปัญหาในเรื่องประเพณีจะไม่เกิดขึ้นถ้าชนชั้นน าหรือผู้น า
มีความเข้าใจประเพณีการปกครองร่วมกัน แต่ปัญหาเกิดจาก
ความเข้าใจในเรื่องประเพณีการปกครองที่ไม่ตรงกันจากหลาย
ปัจจัยทั้งด้านกฎหมาย ด้านการเมือง หรือความเข้าใจทางด้าน
ประวัติศาสตร์ ซึ่งในอนาคตประเพณีการปกครองจะเป็นประเด็น
ที่มีความส าคัญในอนาคตที่จะมีปัญหาในเรื่องการตีความประเพณี
การปกครอง ดังนั้น ผู้ที่จะเข้ามาท าหน้าที่ในฐานะตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญจะต้องเป็นผู้ที่มีความรู้ ความเข้าใจที่รอบด้านไม่
เฉพาะแต่ความรู้ ด้ านกฎหมาย แต่ต้องมีความรู้ประเพณี 
วัฒนธรรม ประเพณีทางการเมืองที่ เคยประพฤติ ปฏิบัติกัน
ติดต่อกันมา ซึ่งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญที่จะวินิจฉัยข้อพิพาท
จะต้องเขียนค าวินิจฉัยที่ครอบคลุมในทุกด้านซึ่งจะมีส่วนเกี่ยวข้อง
กับประเพณีที่หากมีค าวินิจฉัยเป็นบรรทัดฐานแล้วก็จะต้องยึดถือ
ปฏิบัติเป็นประเพณีต่อไป 

ตั้งข้อสังเกตว่าการกระท าหรือค าวินิจฉัยใดที่เกิดขึ้นเพียง
ครั้งเดียว จะถือเป็นประเพณีหรือไม่ และกรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญ
จะวินิจฉัยชี้ขาดว่าสิ่งใดจะเป็นประเพณีที่ต้องยึดถือหรือกรณีใดที่
ไม่เป็นประเพณีที่ต้องยึดถือ อาจมีคณะกรรมการผู้ทรงคุณวุฒิที่มี
ความรู้เพ่ือให้มิให้ศาลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรเดียวที่จะวินิจฉัยชี้
ขาดว่าสิ่งใดจะเป็นประเพณีการปกครอง 

 

                                                           

 439เรื่องเดียวกัน, หน้า 29-30. 



193 

ดังนั้น มติของของประชุมกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 29 วันจันทร์
ที่ 12 มกราคม 2558 มีมติเห็นควรให้มีการบัญญัติมาตรา 7 วรรคสอง ไว้ในร่างรัฐธรรมนูญฉบับนี้ 

ทั้งนี้ ตามบทบัญญัติมาตรานี้ วิษณุ เครืองาม ให้ความเห็นเพ่ิมเติมว่า การ
ตีความกฎหมายนั้นเป็นอ านาจของศาลอยู่แล้ว ดังนั้นการตีความตามประเพณีการปกครองก็ต้องเป็น
อ านาจของศาลรัฐธรรมนูญและ อาจจะให้ศาลตีความได้ถึงเหตุการณ์ที่อาจจะเกิดขึ้น โดยต้อง
ก าหนดให้มีองค์กรที่มีอ านาจในการยื่นเพ่ือขอค าวินิจฉัยไว้อย่างชัดเจน และท่านยังมีความเห็น
เพ่ิมเติมด้วยว่าอาจจะตรากฎหมายโดยเพ่ิมบทบัญญัติให้ศาลรัฐธรรมนูญรับหรือไม่รับเรื่องมา
พิจารณาก็ได้440 

อย่างไรก็ตาม ในการเพิ่มความใน มาตรา 7 วรรคสอง (ร่างรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย (ฉบับเสนอสภาปฏิรูปแห่งชาติเพ่ือลงมติ) ) ได้รับการวิจารณ์อย่างรุนแรงจากสภา
พัฒนาการเมือง ซึ่งมองว่า441 เป็นการลดทอนพระราชอ านาจขององค์พระมหากษัตริย์ลงไป และยัง
เป็นการบิดเบือนและขัดแย้งกับประเพณีการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรง
เป็นประมุข ซึ่งมีหลักการเดิมว่า พระราชอ านาจดั้งเดิมของพระมหากษัตริย์จะปรากฏขึ้นอย่าง
อัตโนมัติ เมื่อบ้านเมืองเกิดวิกฤตการณ์หรือความจ าเป็นที่จะต้องยุติกลไกของรัฐธรรมนูญในขณะนั้น
เป็นการชั่วคราว ดังเช่นเหตุการณ์เมื่อสมัยสงครามโลกครั้งที่สองที่พระมหากษัตริย์แห่งประเทศ
อังกฤษทรงแต่งตั้ง เซอร์วินสตัน เชอร์ชิลล์ เป็นนายกรัฐมนตรี และมีการจัดตั้งคณะรัฐมนตรียาม
สงคราม (War Cabinet) เพ่ือต่อสู้กับเยอรมณี 

กล่าวโดยสรุปได้ว่า บทบัญญัติมาตรา 7 วรรคสอง (ร่างรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย (ฉบับเสนอสภาปฏิรูปแห่งชาติเพ่ือลงมติ) ที่ให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยเรื่อง
ประเพณีการปกครองประเทศไทยนี้ ผู้เขียนมีความเห็นสนับสนุนต่อบทบัญญัตินี้ โดยเห็นว่า ค าว่า 
“ประเพณีการปกครอง” ในมาตรา 7 นี้มิได้มีเฉพาะตัวบทบัญญัติที่เป็นลายลักษณ์อักษรเท่านั้น แต่
หมายความรวมถึง สิ่งที่ปฏิบัติสืบต่อกันมานานเป็นเวลาพอสมควร (Constitution Convention) ซึ่ง
เมื่อเกิดกรณีที่ไม่มีบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญมาปรับใช้แก่กรณีเห็นว่า นัยยะของความหมาย “ประเพณี
การปกครอง” นั้นมีความหมายที่กว้างมาก ซึ่งสามารถตีความไปได้หลายอย่างมาก และใน
สถานการณ์วิกฤตการณ์ทางการเมืองตั้งแต่ ปี 2549 เป็นต้นมา ก็มีการน าบทบัญญัติเรื่องประเพณี

                                                           

 440วิษณุ เครืองาม, “มาตรา 7 เพ่ิมอ านาจให้ศาลรัฐธรรมนูญเกินสมควรหรือไม่,” ส านักข่าว
อิสรา (18 มกราคม 2558), ค้นวันที่ 10 พฤษภาคม 2559 จาก http://www.isranews.org/isra 
news-article/ item/35884-law_35884.html 
 441ส านักงานสภาพัฒนาการเมือง, “แถลงการณ์สภาพัฒนาการเมือง เรื่อง ความเห็นต่อร่าง
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย,” สาส์นพลเมือง 2, 4 (กรกฎาคม-กันยายน 2558): 3-8. 

http://www.isranews.org/
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การปกครองมาอ้าง และน าไปสู่เหตุวิกฤตการณ์ทางการเมืองหลายครั้ง ดังนั้น จึงเห็นควรให้ “ศาล
รัฐธรรมนูญ” เข้ามาเป็นองค์กรที่ท าหน้าที่ในการวินิจฉัยเรื่องประเพณีการปกครอง ซึ่งจะเป็น
หลักประกันในการหาทางออกในกรณีที่เกิดวิกฤตการณ์และช่องว่างในทางรัฐธรรมนูญได้ และ ด้วยที่
ประเทศไทยใช้รัฐธรรมนูญที่เป็นลายลักษณ์อักษร การบัญญัติบทบัญญัติมาตรานี้ จึงเป็นการก าหนด
อ านาจที่ชัดเจนของศาลรัฐธรรมนูญไปในรัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรเลย ซึ่งจะได้ยึดถือปฏิบัติตาม
ตัวอักษร และไม่ต้องให้เกิดปัญหาในอนาคตอีกว่าองค์กรใดจะท าหน้าที่ชี้ขาด 

อนึ่ง มีความเห็นเพ่ิมเติมว่า การก าหนดให้ “ศาลรัฐธรรมนูญ” เป็นองค์กร
ชี้ขาดเรื่องประเพณีการปกครองนี้ ไม่ถือเป็นการลดทอนพระราชอ านาจของพระมหากษัตริย์ลงแต่
อย่างใด เพราะพระราชอ านาจตามประเพณีการปกครอง ในการแก้ปัญหาหรือวิกฤตการณ์ของชาติใน
กรณีถือเกิดเหตุไม่ปกติในทางการเมือง ก็ยังคงมีอยู่และเห็นว่าการก าหนดบทบัญญัติดังกล่าวนี้ ถือ
เป็นอีกกลไกหนึ่งที่จะช่วยสนับสนุนร่วมกับพระมหากษัตริย์ในการแก้ไขวิกฤตการณ์ของชาติได้อีกด้วย 

3)  ร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ที่มี อาจารย์มีชัย ฤชุพันธ์ เป็น
ประธานกรรมมาธิการร่างรัฐธรรมนูญ) มีสองฉบับ คือ 
 (1)  ร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ร่างเบื้องต้น ฉบับวันศุกร์ที่ 
29 มกราคม 2559) 
 การเกิดขึ้นของร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ร่างเบื้องต้น 
ฉบับวันศุกร์ที่ 29 มกราคม 2559) เป็นผลมาจากเมื่อวันที่ 6 กันยายน 2558 ผลการลงมติปรากฏว่า 
ที่ประชุมสภาปฏิรูปแห่งชาติเห็นชอบ 105 ไม่เห็นชอบ 135 งดออกเสียง 7 ถือว่าที่ประชุมสภาปฏิรูป
แห่งชาติมีมติไม่เห็นชอบ ท าให้ร่างรัฐธรรมนูญฉบับนี้ตกไป น ามาสู่การคณะกรรมการร่างรัฐธรรมนูญ
ขึ้นใหม่ ภายใต้การน าของนายมีชัย ฤชุพันธุ์ เป็นประธานกรรมการในการร่างรัฐธรรมนูญ และน ามาสู่
ร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ร่างเบื้องต้น ฉบับวันศุกร์ที่ 29 มกราคม 2559) ที่ให้อ านาจ
ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย เรื่องประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมี
พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข  
 ซึ่งปรากฏอยู่ใน หมวด 11 ศาลรัฐธรรมนูญ มาตรา 207 บัญญัติว่า 
“การวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ ให้เป็นไปตามตัวอักษรหรือความมุ่งหมายของบทบัญญัติแห่ง
รัฐธรรมนูญ ถ้าไม่มีบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ยกมาปรับแก่กรณีใด ให้วินิจฉัยกรณีนั้นตามประเพณี
การปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข” 
 โดยในบทบัญญัติมาตรานี้ เห็นว่า เป็นการให้ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจ
วินิจฉัยตามมาตรา 7 (รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 และ 2550) เดิมนั่นเองซึ่งการที่
ให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยรัฐธรรมนูญไปตามตัวอักษรและตามความมุ่งหมายนี้ จะเห็นได้ว่า ท าให้ศาล
รัฐธรรมนูญมีความส าคัญและมีอ านาจเพ่ิมมากขึ้นด้วย ซึ่งเมื่อเกิดกรณีที่ ไม่มีบทบัญญัติแห่ง
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รัฐธรรมนูญ และต้องวินิจฉัยเรื่องประเพณีการปกครองประเทศไทย ศาลรัฐธรรมนูญ สามารถเป็นผู้ที่
จะท าหน้าที่ชี้ขาด และท าให้บ้านเมืองออกจากวิกฤต442 อีกทั้ง การระบุให้ศาลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กร
ที่มีอ านาจในการวินิจฉัยประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมี
พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข ก็เป็นการระบุถึงความชัดเจนว่าใครมีหน้าที่ตีความหมายในมาตรานี้ 
เพราะท่ีผ่านมาเคยมีปัญหาว่าใครมีอ านาจตีความมาตรา 7 เพ่ือหาทางออกแต่การที่ศาลรัฐธรรมนูญมี
อ านาจเช่นนี้ ก็ไม่เชิงว่าจะมีอ านาจมากเกินไปอย่างที่หลายฝ่ายกังวล ในแง่ของการใช้อ านาจเพ่ือ
หาทางออกให้กับบ้านเมืองอย่างสันติ443  
 โดยในเรื่องนี้ มีประเด็นการสอบถามและแสดงความเห็นในการประชุม
คณะกรรมการการร่างรัฐธรรมนูญ ซึ่งมีการถามว่า “ประเพณีการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมี
พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข” ควรมีการนิยามหรือไม่เพ่ือให้เป็นบรรทัดฐาน หรือจะให้เป็นอ านาจ
หน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญในการวินิจฉัย 
 ประธานกรรมการ (นายมีชัย ฤชุพันธ์) กล่าวว่า “ความดังกล่าวไม่
สามารถนิยามได”้ 
 เลขานุการกรรมการ คนที่หนึ่ง (นายปกรณ์ นิลประพันธ์) ชี้แจงว่า 
“ศาลรัฐธรรมนูญต้องเป็นผู้อธิบายเหตุผลว่า ประเพณีการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมี
พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขมีที่มาอย่างไร ซึ่งต้องพิจารณาข้อเท็จจริงเป็นรายกรณีไป ซึ่งประเพณี
การปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขต้องนับตั้งแต่มีรัฐธรรมนูญเป็น
ต้นมาว่าเป็นอย่างไร”444 
 ทั้งนี้ เมื่อพิจารณาร่างดังกล่าวนี้ พบว่า บทบัญญัติในการอุดช่องว่าง
ของรัฐธรรมนูญในฐานะที่ เป็นบททั่วไปของรัฐธรรมนูญ เหมือนในอดีต(บทบัญญัติมาตรา 7 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 และ 2550) นั้นหายไป  ซึ่งมีเพียงการอุดช่องว่างของ 
มาตรา 207 (ร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ร่างเบื้องต้น ฉบับวันศุกร์ที่ 29 มกราคม 2559)) 
ซึ่งท าให้มีข้อสังเกตว่า ถ้าหากเกิดช่องว่างของรัฐธรรมนูญ จะท าให้มีปัญหาว่า จะสามารถน าบทอุด

                                                           

 442วัชราภรณ์ จุ้ยล าเพ็ญ, ศาลรัฐธรรมนูญตามร่างรัฐธรรมนูญฉบับใหม่ (กรุงเทพฯ: ส านัก
วิชาการ ส านักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร์, 2559).  (เอกสารไม่ตีพิมพ์เผยแพร่). 
 443บัณฑูร เศษรฐศิโรตม์, “อดีต กมธ.ยกร่างฯ ชี้เพ่ิมอ านาจศาล รธน. ตีความ ม.7,” 
กรุงเทพธุรกิจออนไลน์ (2 กุมภาพันธ์ 2559), ค้นวันที่ 10 พฤษภาคม 2559 จาก http://www. 
bangkokbiznews.com/news/detail/685211 
 444บันทึกการประชุม คณะกรรมการร่างรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 71 วันจันทร์ที่ 25 มกราคม 
2559 ณ ห้องประชุมงบประมาณ ชั้น 3 อาคารรัฐสภา 3 (กรุงเทพฯ: ม.ป.พ., 2559), หน้า 26-27. 

http://www.bangkokbiznews.com/
http://www.bangkokbiznews.com/
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ช่องว่างที่เขียนในมาตรา 207 (ร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ร่างเบื้องต้น) ฉบับวันศุกร์ที่ 
29 มกราคม 2559) ไปอุดช่องว่างของรัฐธรรมนูญได้หรือไม่ เพราะในบทบัญญัติมาตรานี้อาจถูก
ตีความได้ว่า บทอุดช่องว่างในร่างรัฐธรรมนูญเบื้องต้นนั้น สามารถใช้ได้เฉพาะศาลรัฐธรรมนูญ
เท่านั้น445 
 อย่างไรก็ตาม มีความเห็นจาก รองศาสตราจารย์ ดร.ปริญญา เทวา
นฤมิตรกุล ที่มีความเห็นแย้งกับร่างฉบับนี้  โดยเห็นว่า     
 

  ที่มาขององค์กรและอ านาจพิเศษเพ่ือแก้สถานการณ์
วิกฤต . . . ไม่จ าเป็นต้องให้ศาลมาเกี่ยวข้องในรายละเอียดที่
เกี่ยวกับมาตรา 7 ว่าด้วยการวินิจฉัยการปกครองให้เป็นไป
ประเพณีการปกครองหากไม่มีกรณีใดที่เขียนไว้ในรัฐธรรมนูญ
ฉบับถาวร ไม่ควรมีเพราะกรณีที่เขียนมาก่อนหน้านั้นมาจาก
การท ารัฐธรรมนูญฉบับชั่วคราวที่ยังมีเนื้อหาสั้น446 

 
 อีกทั้ง บทบัญญัติมาตรา 207 (ร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
(ร่างเบื้องต้น) ฉบับวันศุกร์ที่ 29 มกราคม 2559) ที่ให้ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจในการวินิจฉัยตีความ
ประเพณีการปกครองประเทศไทย ได้รับความเห็นแย้งอย่างรุนแรงจาก ศาสตราจารย์ ดร.ธีรภัทร  
เสรีรังสรรค์ (ประธานสภาพัฒนาการเมือง) ซึ่งกล่าวว่า “ส าหรับการย้ายมาตรา 7 ของรัฐธรรมนูญปี 
2550 มาบัญญัติให้เป็นอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญนั้น เป็นการบิดเบือนไปจากประเพณีการปกครอง 
และยังเป็นการช่วงชิงพระราชอ านาจของกษัตริย์มาเป็นของศาลรัฐธรรมนูญด้วย”447 

                                                           

 445มานิตย์ จุมปา, ข้อสังเกตต่อร่างรัฐธรรมนูญเบื้องต้น หมวด 1 บททั่วไป บทอุดช่องว่าง
รัฐธรรมนูญที่ขาดหายไป  (1 กุมภาพันธ์ 2559) (กรุงเทพฯ: คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 
2559).  (เอกสารไม่ตีพิมพ์เผยแพร่). 
 446ปริญญา เทวานฤมิตรกุล, “วิเคราะห์ร่าง รธน. ฉบับมีชัย,” ข่าวสด (12 ธันวาคม 2558), 
ค้นวันที่ 28 มิถุนายน 2560 จากhttps://www.khaosod.co.th/view_newsonline.php?new 
sid=1449866314 
 447ธีรภัทร เสรีรังสรรค์, “มติ สพม. ไม่เห็นด้วย ย้ายอ านาจ ม.7 ไปศาล รธน. ผิดประเพณี
ปกครอง,” ไทยรัฐออนไลน์ (15 กุมภาพันธ์ 2559), ค้นวันที่ 27 มิถุนายน 2560 จาก https:// 
www.thairath.co.th/content/577522 
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 กล่าวโดยสรุปได้ว่า  ผู้เขียนเห็นด้วยกับบทบัญญัติมาตรา 207 (ร่าง
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ร่างเบื้องต้น) ฉบับวันศุกร์ที่  29 มกราคม 2559) ที่ให้ศาล
รัฐธรรมนูญมีอ านาจในการวินิจฉัยตีความประเพณีการปกครองประเทศไทย ซึ่งเห็นว่าศาล
รัฐธรรมนูญมีความส าคัญและมีอ านาจเพ่ิมมากขึ้นด้วย ซึ่งเมื่อเกิดกรณีที่ ไม่มีบทบัญญัติแห่ง
รัฐธรรมนูญ และต้องวินิจฉัยเรื่องประเพณีการปกครองประเทศไทย ศาลรัฐธรรมนูญ สามารถเป็นผู้ที่
จะท าหน้าที่ชี้ขาด และท าให้บ้านเมืองออกจากวิกฤตเพ่ือหาทางออกให้กับบ้านเมืองได้อย่างสันติ  
 แต่ตั้งข้อสังเกตว่าการขาดหลักการส าคัญไปนั่นคือ บทบัญญัติทั่วไปที่ว่า
ด้วย “ประเพณีการปกครอง” ซึ่งเป็นบทบัญญัติในการอุดช่องว่างนั้นหายไป ซึ่งเห็นว่าบทบัญญัตินั้น
ส าคัญยิ่ง เพราะถ้าหากขาดแล้วอาจถูกตีความได้ว่า บทอุดช่องว่างในร่างรัฐธรรมนูญเบื้องต้นนั้น 
สามารถใช้ได้เฉพาะศาลรัฐธรรมนูญเท่านั้น 
 (2)  ร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับออกเสียงลงประชามติ      
7 สิงหาคม 2559) 
 ทั้งนี้เมื่อร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ร่างเบื้องต้น ฉบับวัน
ศุกร์ที่ 29 มกราคม 2559) ปรากฏออกมาก็ได้รับการวิพากษ์วิจารณ์เป็นอย่างมาก จนน ามาสู่ร่าง
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับออกเสียงลงประชามติ 7 สิงหาคม 2559) โดยมีเนื้อหาของ
องค์กรที่จะมาวินิจฉัยความชอบด้วยตามประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย
อันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข เปลี่ยนแปลงไปในสาระส าคัญ  ดังนี้ 
 ร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับออกเสียงลงประชามติ 7 
สิงหาคม 2559) มาตรา 5 บัญญัติว่า “รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ บทบัญญัติใดของ
กฎหมายกฎ หรือข้อบังคับ หรือการกระท าใด ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ บทบัญญัติหรือการกระท า
นั้นเป็นอันใช้บังคับมิได้ 
 เมื่อไม่มีบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้บังคับแก่กรณีใด ให้กระท าการนั้น
หรือวินิจฉัยกรณีนั้นไปตามประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมี
พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข 
 เมื่อมีกรณีตามวรรคสองเกิดขึ้น ให้ประธานศาลรัฐธรรมนูญจัดให้มีการ
ประชุมร่วมระหว่างประธานสภาผู้แทนราษฎร ผู้น าฝ่ายค้านในสภาผู้แทนราษฎร ประธานวุฒิสภา 
นายกรัฐมนตรีประธานศาลฎีกา ประธานศาลปกครองสูงสุด ประธานศาลรัฐธรรมนูญ และประธาน
องค์กรอิสระเพ่ือวินิจฉัย 
 ในการประชุมร่วมตามวรรคสาม ให้ที่ประชุมเลือกกันเองให้คนหนึ่งท า
หน้าที่ประธานในที่ประชุมแต่ละคราว ในกรณีที่ไม่มีผู้ด ารงต าแหน่งใด ให้ที่ประชุมร่วมประกอบด้วยผู้
ด ารงต าแหน่งเท่าที่มีอยู่ 
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 การวินิจฉัยของที่ประชุมร่วมให้ถือเสียงข้างมาก ถ้าคะแนนเสียงเท่ากัน 
ให้ประธานในที่ประชุมออกเสียงเพ่ิมขึ้นอีกเสียงหนึ่งเป็นเสียงชี้ขาด ค าวินิจฉัยของที่ประชุมร่วมให้
เป็นที่สุด และผูกพันรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาลองค์กรอิสระ และหน่วยงานของรัฐ” 
 โดยเรื่องนี้ ในการประชุมคณะกรรมการร่างรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 99  มี
การเสนอใหศ้าลรัฐธรรมนูญร่วมกับหลายองค์กรเข้ามาร่วมวินิจฉัยในเรื่องประเพณีการปกครอง โดยที่
ประชุมมีการสอบถามและเสนอความเห็น ดังนี้ 
 นายอัชพร จารุจินดา กรรมการร่างรัฐธรรมนูญ (ในฐานะประธาน
อนุกรรมการยกร่างบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ) กล่าวถึง  
 

  กรณีที่ไม่มีบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้บังคับแก่กรณี
ใด ให้กระท าการนั้นหรือวินิจฉัยกรณีนั้นไปตามประเพณีการ
ปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหา 
กษัตริย์ทรงเป็นประมุข ซึ่งกรณีดังกล่าวจะเกิดข้อถกเถียงอย่าง
มาก หากให้องค์กรเดียวเป็นผู้มีอ านาจตีความและวินิจฉัย 
ดังนั้น ควรก าหนดให้องค์กรอ่ืนร่วมตีความและวินิจฉัยกับศาล
รัฐธรรมนูญในกรณีไม่มีบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้บังคับแก่
กรณีใดด้วย 

 
 มีกรรมการแสดงความเห็นว่า  
 

เป็นเรื่องที่ส าคัญ ซึ่งก่อให้เกิดปัญหาทางการเมือง
จ านวนมาก หากให้ศาลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรเดียวที่มีอ านาจ
ตีความและวินิจฉัยจะเกิดผลเสียต่อศาลรัฐธรรมนูญได้ 
นอกจากนั้น เรื่องประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบ
ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขมีความ
เกี่ยวข้องกับหลายองค์กร ควรให้องค์กรเหล่านั้นมีส่วนร่วมใน
การตีความและวินิจฉัย 
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 ประธานกรรมการ (นายมีชัย ฤชุพันธ์) กล่าวว่า  
 

ประธานรัฐธรรมนูญต้องเป็นผู้ เรียกประชุมผู้น า
องค์กรต่าง ๆ  เพ่ือสอบถามความเห็นว่าหากไม่มีบทบัญญัติ
แห่งรัฐธรรมนูญบังคับแก่กรณีใด จะกระท าการนั้นหรือวินิจฉัย
กรณีนั้นไปตามประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบ
ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขอย่างไร. . . 

 
 นายปกรณ์ นิลประพันธ์ (เลขานุการกรรมการ คนที่หนึ่ง) กล่าวว่า 

 
 ไม่เห็นด้วยที่จะบัญญัติความแบบนี้ เนื่องจากเมื่อไม่

มีบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญบังคับแก่กรณีใด หมายถึง ไม่มี
กฎหมายเรื่องนั้นใช้บังคับ การแก้ปัญหาโดยปกติ ก็คือ การท า
ให้มีกฎหมายเรื่องนั้นเกิดขึ้นโดยการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 
ทั้งนี ้การก าหนดให้ผู้น าหรือหัวหน้าองค์กรต่าง ๆ  ร่วมประชุม
ปรึกษากัน และมีค าวินิจฉัยในประเด็นดังกล่าวอาจตีความได้
ว่าเป็นการร่างรัฐธรรมนูญขึ้นใหม่โดยวิธีการที่มิชอบด้วย
รัฐธรรมนูญ ถ้าหากให้วินิจฉัยก็ควรวินิจฉัยเฉพาะว่ามีหรือไม่มี
บทบัญญัติ ใน เรื่ องนั้ น  ถ้ า ไม่มี ก็ วิ นิ จฉั ย ให้มี การแก้ ไข
รัฐธรรมนูญซึ่งเป็นประเพณีการปกครองประเทศไทยใน
ระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข 

 
 มีกรรมการแสดงความคิดเห็นว่า  
 

เนื่องจากการให้ศาลรัฐธรรมนูญเป็นผู้มีอ านาจตีความและ
วินิจฉัยแต่เพียงองค์กรเดียวหากเกิดกรณีไม่มีบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ
บังคับแก่กรณีใด ท าให้เกิดข้อวิพากษ์วิจารณ์อย่างกว้างขวางว่าศาล
รัฐธรรมนูญมีอ านาจมากเกินไป. . .448 

                                                           

 448บันทึกการประชุมคณะกรรมการร่างรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 99 วันจันทร์ที่ 7 มีนาคม 2559 
ณ ห้องประชุมงบประมาณ ชั้น 3 อาคารรัฐสภา (กรุงเทพฯ: ม.ป.พ., 2559), หน้า 6-9. 
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 อนึ่ง การก าหนดให้มีคณะบุคคลที่ท าหน้าที่วินิจฉัยดังกล่าว มีเหตุสืบ
เนื่องมาจากเหตุผลที่ต้องการแก้ไขปัญหาของประเทศชาติ โดนก าหนดผู้ที่เป็นองค์กรหลัก เพ่ือเป็น
การปกป้องสถาบันพระมหากษัตริย์จากการที่จะต้องเข้าไปพัวพันยุ่งเกี่ยวในปัญหาความยุ่งยากทาง
การเมือง ดังเช่นที่เคยเกิดขึ้นในกรณีการอ้างมาตรา 7 เพ่ือ “ขอนายกฯ พระราชทาน” หรือกรณีที่
ต้องมีการตัดสินประเด็นความขัดแย้งรุนแรงอ่ืน ๆ ในทางการเมืองที่ต้องมีการตีความประเพณีการ
ปกครอง ทั้งนี้หากพิจารณาในอีกมุมหนึ่ง เราจะพบว่า การให้มีคณะบุคคลท าหน้าที่รับผิดชอบ
ดังกล่าวเพื่อปกป้องสถาบันพระมหากษัตริย์จากการที่จะต้องเข้าไป เกี่ยวเนื่องกับปัญหาความ
ยุ่งยากทางการเมืองนั้นเป็นการลดทอนพระราชวินิจฉัยในการตีความประเพณีการปกครองที่ต้อง
เกี่ยวข้องกับการใช้พระราชอ านาจของพระองค์ด้วยในเวลาเดียวกัน  ทั้งนี้ ค าวินิจฉัยตัดสินชี้ขาด 
ของคณะบุคคลดังกล่าวย่อม หมายถึง พระมหากษัตริย์ย่อมต้องทรงใช้พระราชอ านาจตามค า
วินิจฉัยนั ้น ซึ ่งจะส่งผลให้ภาพของความเป็นระบอบการปกครอง “พระมหากษัตริย์ภายใต้
รัฐธรรมนูญ” มีความชัดเจนและเป็นจริง  ที ่นัยและความของประเพณีการปกครองตาม
รัฐธรรมนูญถูกตีความและชี้ขาดโดยคณะบุคคล449 
 อย่างไรก็ตาม อาจตั้งข้อสังเกตอีกด้วยว่า ถ้าหากข้อพิพาทขัดแย้งเป็น
วิกฤตร้ายแรง การตัดสินของประธานศาลรัฐธรรมนูญและคณะบุคคลที่ก าหนดไว้  จะมีประสิทธิภาพ 
ความชอบธรรมและเป็นที่ยอมรับของผู้คนทั่วไปในสังคมได้เกี่ยวกับประเพณีการปกครองของไทยได้
มากน้อยเพียงไร เมื่อเทียบกับพระราชวินิจฉัยตัดสินชี้ขาดโดยองค์พระมหากษัตริย์ 450  ซึ่งในอดีตนั้น
พระมหากษัตริย์ไทยได้ทรงมีพระราชวินิจฉัยอย่างแยบคายในการแก้ปัญหาวิกฤตการณ์ของชาติ โดย
พิจารณาได้จาก  
 

  กระแสพระราชด ารัสของพระบาทสมเด็จพระ
เจ้าอยู่หัว รัชกาลที่ 9 เมื่อวันที่ 25 เมษายน 2549 ต้องถือเป็น
หลักเบื้องต้นว่า พระมหากษัตริย์ไทยภายใต้ระบอบนี้ จะไม่ท า
อะไรขัดแย้งกับรัฐธรรมนูญ นี่คือประเพณีปฏิบัติที่จะอ้างอิงได้ 
มีหลักฐานชัดเจนว่าท่านยืนยันเป็น “พระมหากษัตริย์ภายใต้
รัฐธรรมนูญ” เพราะฉะนั้น ท่านก็จะทรงปกครองโดยธรรม 

                                                           

 449แพทย์ พิจิตร, “ว่าด้วยมาตรา 5 ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560,”     
มติชนสุดสัปดาห์ (8 พฤษภาคม 2560), ค้นวันที่ 28 มิถุนายน 2560 จาก https://www.matichon 
weekly.com/featured/article_34644 
 450เรื่องเดียวกัน 
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และไม่ให้ผิดเพ้ียนไปจากรัฐธรรมนูญ เมื่อรัฐธรรมนูญไม่มี
บทบัญญัติให้พระองค์ทรงใช้พระราชอ านาจ ว่าตั้งใครมาเป็น
นายกรัฐมนตรี โดยพระราชอ านาจเองแท้ ๆ ไม่มี จึงปฏิเสธไม่
ทรงใช้ เมื่อตอนวิกฤต 2549451 
 
  . . .แต่ก็ทรงรับสั่งด้วยถ้าประเทศตกอยู่ในภาวะที่
จ าเป็นและมีผู้รับสนองพระบรมราชโองการ ถูกต้องตาม
รัฐธรรมนูญก็จะทรงใช้ นี่คือ ข้อยกเว้นของเหตุการณ์ที่เกิดขึ้น
ในวันมหาวิปโยค เมื่อ 2516 ในเหตุการณ์ครั้งนั้น ฝ่ายบริหาร
ไม่มี ฝ่ายตุลาการไม่เคยปฏิบัติหน้าที่นี้ ฝ่ายนิติบัญญัติไม่มีสภา
ผู้แทนราษฎร์ แต่เหลือวุฒิสภาแล้วรองประธานวุฒิสภาผู้ท า
หน้าที่ประธานวุฒิสภากราบบังคบทูลแล้วลงนามรับสนองพระ
บรมราชโองการ จึง “ไม่ใช่นายกพระราชทาน” อย่างที่เข้าใจ
กัน ถึงแม้จะไม่มีรัฐธรรมนูญเขียนตัวแบบนั้นไว้ชัดเจน แต่นั่น
ยืนยันว่าไม่ใช่พระมหากษัตริย์ทรงตั้งคนมาเป็นนายก องค์กร
ตามรัฐธรรมนูญ ประเทศตกอยู่ในภาวะที่เกือบจะปกครองกัน
ไม่อยู่ เอากันไม่ได้แล้วองค์กรตามรัฐธรรมนูญที่เหลืออยู่คือ
วุฒิสภา ท าหน้าที่รัฐสภากราบบังคับทูลแล้วทรงพระราชทาน
มาเพ่ือแก้ปัญหา มีผู้ที่รับผิดชอบลงนามรับสนองพระบรมราช
โองการอย่างนั้น ก็เลยถือเป็นประเพณีการปกครองที่เกิดขึ้น
ครั้งนั้นได้ แต่เกิดในฐานะเป็นข้อยกเว้น ไม่ใช่เอามาเป็นหลัก 
คิดอะไรไม่ออก เลือกใครไม่ได้ หาใครไม่ได้ ก็ขอให้ในหลวงตั้ง
ลงมา อย่างนี้ไม่ได้ เห็นไหมว่าท่านมีหลักมีเกณฑ์ เราบอก
หลักเกณฑ์นี้อ้างต าราอะไรไม่เห็นมีที่ไหน นี่คือการที่มีพระ
ประมุข แล้วท่านก็พยายามใช้พระราชอ านาจ โดยมีหลักเกณฑ์ 
แล้วหลักเกณฑ์นี้ เมื่อเป็นที่ยอมรับของประชาชนแล้วน าให้
เกิดผลดีแก่ประเทศชาติ ควรได้รับการสถาปนาให้ เป็น 
ประเพณีการปกครองได้ตัวอย่างหนึ่ง452 

                                                           

 451จรัญ ภักดีธนากุล, ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ, (12 กรกฎาคม 2560), การสัมภาษณ์. 
 452จรัญ ภักดีธนากุล, ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ, (12 กรกฎาคม 2560), การสัมภาษณ์. 
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 ดังนั้น กล่าวโดยสรุป ผู้เขียนไม่เห็นด้วยกับ มาตรา 5 ของร่างรัฐธรรมนูญ 
(ฉบับลงประชามติ 7 สิงหาคม 2559) ซึ่งเห็นว่า จะขัดกันกับหลักการแบ่งแยกอ านาจ ซึ่งให้อ านาจ
ตุลาการเข้ามาสรรหานายกรัฐมนตรีซึ่งเป็นฝ่ายบริหาร แทนกระบวนการของฝ่ายนิติบัญญัติ และจะ
ท าให้ดุลยภาพของอ านาจเสียไป ประกอบกับจะขัดกับหลักการมีส่วนได้เสีย และจะขัดกับความเป็น
อิสระในการตรวจสอบของตุลาการ และท้ังนี้จากบทบัญญัติท่ีให้มีผลของค าวินิจฉัยนั้น มีผูกพันรัฐสภา 
คณะรัฐมนตรี ศาลองค์กรอิสระ และหน่วยงานของรัฐ นั้นหมายความว่าในการวินิจฉัยตีความเรื่อง
รัฐธรรมนูญที่แต่เดิมเป็นอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญ แต่ในมาตรานี้ให้  “องค์พิเศษเฉพาะกิจทาง
รัฐธรรมนูญ” ท าการวินิจฉัยแทน ผู้เขียนไม่เห็นด้วยอย่างยิ่งที่จะให้มีองค์กรซ้อนกันสององค์กรท า
หน้าที่ตรวจสอบและวินิจฉัยตีความต่อเรื่องนี้ เพราะจะท าให้หลักการเดิมที่ศาลรัฐธรรมนูญเป็น
องค์กรที่ประกันความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญเปลี่ยนแปลงไป  

กล่าวโดยสรุปได้ว่า เมื่อเกิดกรณีในเมื่อไม่มีบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้บังคับแก่
กรณีการเข้าสู ่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรี ให้การกระท านั ้นหรือการวินิจฉัยกรณีนั ้นเป็นไปตาม
ประเพณีการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขนั ้น  ศาล
รัฐธรรมนูญมีอ านาจหน้าที่ตีความรัฐธรรมนูญ ได้ทั้งสองกรณี ทั้งในในกรณีที่ไม่มีบทบัญญัติให้
ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจในการตีความรัฐธรรมนูญ เพราะศาลรัฐธรรมนูญได้วางบรรทัดฐานไว้
แล้วตามนัยค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ และในกรณีที่มีบทบัญญัติให้ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจใน
การตีความรัฐธรรมนูญ ก็ถือว่าศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจชัดเจนตามบทบัญญัติอยู่แล้วในการเข้า
มาวินิจฉัย ซึ่งเป็นการระบุถึงความชัดเจนว่าใครมีหน้าที่ตีความหมายในมาตรานี้ เพราะเมื่อเกิดวิ
ฤตการณ์แล้วศาลรัฐธรรมนูญจะเป็นผู้ที่มีมีอ านาจในการคลี่คลายปัญหาทางรัฐธรรมนูญตาม
ภารกิจของศาลรัฐธรรมนูญ ทั้งนี้ก็เพ่ือเป็นกลไกในยามวิกฤตที่จะเป็นทางออกให้กับประเทศชาติ
บ้านเมืองอย่างสงบสันติ 

กล่าวโดยสรุป จะเห็นได้ว่าจารีตประเพณีนั้นถือได้ว่าเป็นกรอบแนวปฏิบัติสืบทอดกัน
มาจนกลายเป็นการยอมรับของคนในสังคม และการกระท าอย่างสม่ าเสมอจนกลายเป็นสิ่งที่ต้อ ง
ปฏิบัติ เมื่อมีความผูกพันต่อสมาชิกในสังคมให้กลายเป็นกติกาหรือข้อบังคับที่ต้องปฏิบัติตาม จึงต้อง
เป็นจารีตประเพณีในทางกฎหมาย และเมื่อจารีตประเพณีนี้มีการกระท าหรือผูกพันกับการอ านาจ
มหาชน จึงกลายมาเป็น “จารีตประเพณีในทางกฎหมายมหาชน” โดยสถานะของจารีตนั้นมีค่าบังคับ
ในในระบบกฎหมาย โดยมีผลทั้งในระบบกฎหมายที่ไม่เป็นลายลักษณ์อักษร และในระบบกฎหมาย
ลายลักษณ์อักษร และเมื่อจารีตประเพณีในทางกฎหมายมีความเกี่ยวข้องกับระบบการเมืองการ
ปกครอง และจารีตประเพณีนั้นมีการกระท าซ้ า มีการปฏิบัติอย่างแน่นอน มีความชัดเจนต่อเนื่อง มี
ความยินยอมพร้อมใจกันในการยอมรับของบรรดาองค์กรตามรัฐธรรมนูญ บรรดาการยอมรับนี้ จึง
กลายมาเป็น “จารีตประเพณีทางรัฐธรรมนูญ” โดยอาจเกิดขึ้นได้จากโครงสร้างของกฎหมายและ
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สภาพการณ์ของการเมืองการปกครอง และมีค่าสภาพบังคับได้ทั้งทางการเมืองการปกครองและ
ในทางกฎหมาย หรือถึงแม้ว่าในทางกฎหมายเองจะไม่มีสภาพบังคับ ก็จะเกิดสภาพบังคับในทาง
การเมืองเกิดขึ้น 

ส าหรับประเทศไทยเองก็มีจารีตประเพณีในทางรัฐธรรมนูญ โดยเราเรียกจารีต
ประเพณีทางรัฐธรรมนูญของไทยว่า “จารีตประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบ
ประชาธิปไตย” ซึ่งเป็นบทบัญญัติที่เกิดขึ้นครั้งแรกในธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร 
(พุทธศักราช 2502) และรัฐธรรมนูญหลายฉบับก็น าหลักการนี้มาบัญญัติไว้ รวมถึงรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย ((ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2557) ฉบับปัจจุบันด้วย อนึ่ง บทบัญญัตินี้เป็น
หลักการในที่เป็นเครื่องมือในการอุดช่องว่างในทางรัฐธรรมนูญหากว่าเกิดกรณีที่ไม่มีบทบัญญัติบังคับ
แก่กรณีใด ก็ให้เอาจารีตประเพณีการปกครองมาอุดช่องว่าง ซึ่งการหาจารีตประเพณีในการมาอุด
ช่องว่างนี้ก็ต้องมาการค้นหาจารีตประเพณีการปกครองที่เคยเกิดขึ้นในอดีตมาเป็นหลักที่ใช้ในการอุด
ช่องว่าง และจารีตประเพณีการปกครองนั้นต้ องเป็นจารีตประเพณีการปกครองในระบอบ
ประชาธิปไตย 

อย่างไรก็ตาม จะเห็นได้ว่าจารีตประเพณีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยนั้นมี
ทั้งจารีตประเพณีการประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย มีทั้งจารีตประเพณี
เกี่ยวกับฝ่ายนิติบัญญัติ จารีตประเพณีเก่ียวกับฝ่ายบริหาร และจารีตประเพณีเกี่ยวกับพระราชอ านาจ
ของสถาบันพระมหากษัตริย์ 

ส่วนจารีตประเพณีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยของการเข้าสู่ต าแหน่ง
นายกรัฐมนตรีนั้น เมื่อพิจารณาทั้งสองรูปแบบแล้ว ในการเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรีรูปแบบปกติ 
และการเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรีในรูปแบบพิเศษแล้วนั้น จะเห็นได้ว่าจากประเด็นข้อเท็จจริงที่
กล่าวมานั้น อ านาจตามรัฐธรรมนูญในการแต่งตั้งนายกรัฐมนตรีของไทย เป็นอ านาจตามรัฐธรรมนูญ
ของพระมหากษัตริย์ เพราะตามประเพณีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยแล้วพระองค์ทรง
แต่งตั้งไปตามที่ผู้ลงนามรับสนองพระรมราชโองการ น ารายชื่อทูลเกล้า ฯ แต่ก็ไม่ได้หมายความว่า
พระองค์จะต้องทรงลงพระปรมาภิไธยไปตามนั้นโดยเด็ดขาด พระองค์มีพระราชอ านาจที่จะรับสั่งถาม
ที่มา ที่ไป วิธีการสรรหาและรายละเอียดต่าง ๆ ของรายชื่อที่ทูลเกล้า ฯ ขึ้นมานั้น จนเป็นที่พระองค์
ทรงเห็นว่าถูกต้องชอบธรรม ดีงาม เป็นไปตามครรลองครองธรรมเสียแล้วถึงจะทรงลงพระปรมาภิไธย 
จึงเป็นสิ่งที่ผู้ลงนามสนองพระบรมราชโองการที่จะต้องพิจารณาไตร่ตรองใคร่ครวญให้ดีเสียก่อน และ
เป็นไปตามเหตุผลของกฎหมายถูกต้องชอบธรรม 

เมื่อเกิดกรณีในเมื่อไม่มีบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้บังคับแก่กรณีการเข้าสู่ต าแหน่ง
นายกรัฐมนตรี ให้การกระท านั้นหรือการวินิจฉัยกรณีนั้นเป็นไปตามประเพณีการปกครองระบอบ
ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขนั้น ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจหน้าที่ตีความ
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รัฐธรรมนูญ ได้ทั้งสองกรณี ทั้งในในกรณีที่ไม่มีบทบัญญัติให้ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจในการตีความ
รัฐธรรมนูญ เพราะศาลรัฐธรรมนูญได้วางบรรทัดฐานไว้แล้วตามนัยค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ ที่
6/2543 และในกรณีที่มีบทบัญญัติให้ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจในการตีความรัฐธรรมนูญ ก็ถือว่าศาล
รัฐธรรมนูญมีอ านาจชัดเจนตามบทบัญญัติอยู่แล้วในการเข้ามาวินิจฉัย ซึ่งเป็นการระบุถึงความชัดเจน
ว่าใครมีหน้าที่ตีความหมายในมาตรานี้ เพราะเมื่อเกิดวิฤตการณ์แล้วศาลรัฐธรรมนูญจะเป็นผู้ที่มีมี
อ านาจในการคลี่คลายปัญหาทางรัฐธรรมนูญตามภารกิจของศาลรัฐธรรมนูญ ทั้งนี้ก็เพ่ือเป็นกลไกใน
ยามวิกฤตท่ีจะเป็นทางออกให้กับประเทศชาติบ้านเมืองอย่างสงบสันติ 



 
บทท่ี 5 

 
บทวิเคราะห์ 

 
 ส ำหรับกำรวิเครำะห์ในเรื่อง กำรใช้จำรีตประเพณีกำรปกครองในระบอบประชำธิปไตยตำม
บทบัญญัติรัฐธรรมนูญ ศึกษำกรณีกำรเข้ำสู่ต ำแหน่งนำยกรัฐมนตรี มีประเด็นที่ผู้เขียนขอน ำเสนอกำร
วิเครำะห์ สำมประเด็น กล่ำวคือ ประเด็นแรกเป็นกำรวิเครำะห์กรณีที่ไม่มีบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ
ใช้บังคับ แก่กรณีกำรเข้ำสู่ต ำแหน่งนำยกรัฐมนตรี และประเด็นที่สองเป็นกำรวิเครำะห์ถึงกระบวนกำร
น ำจำรีตประเพณีกำรปกครองประเทศไทย มำใช้อุดช่องว่ำงของรัฐธรรมนูญในกำรเข้ำสู่ต ำแหน่ง
นำยกรัฐมนตรี ซ่ึงวิเครำะห์ถึงองค์กรผู้มีอ ำนำจในกำรใช้จำรีตประเพณีกำรปกครองประเทศไทย และ
วิเครำะห์วิธีกำรในกำรใช้ประเพณีกำรปกครองประเทศไทย และประเด็นสุดท้ำยเป็นกำรวิเครำะห์ถึง
องค์กรผู้มีอ ำนำจในกำรตีควำมกำรน ำจำรีตประเพณีกำรปกครองประเทศไทยมำใช้ในกำรเข้ำสู่
ต ำแหน่งนำยกรัฐมนตรี  ดังจะได้วิเครำะห์ ดังต่อไปนี้ 
  

5.1  วิเคราะห์กรณีที่ไม่มีบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญใช้บังคับแก่กรณีการเข้าสู่ต าแหน่ง
นายกรัฐมนตรี  

 
 กำรน ำประเพณีกำรปกครองประเทศไทยในระบอบประชำธิปไตยอันมีพระมหำกษัตริย์ทรง
เป็นประมขุมำใช้ในกำรอุดช่องว่ำงของรัฐธรรมนูญนั้น อำจจะต้องใช้ในกรณีที่เกิดควำมคลุมเครือของ
กฎหมำย หรือไม่มีบทบัญญัติก ำหนดไว้ในทำงรัฐธรรมนูญ ซึ่งถือเป็นขั้นตอนกำรตีควำมกฎหมำย
รัฐธรรมนูญ เป็นกำรปรับบทบัญญัติกับข้อเท็จจริง โดยมีประเด็นที่ต้องวิเครำะห์ว่ำ หำกเกิดช่องว่ำง
ในทำงรัฐธรรมนูญอันเป็นกรณีที่ไม่มีบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญในมำตรำใด ๆ บังคับใช้แก่กรณีกำร
เข้ำสู่ต ำแหน่งนำยกรัฐมนตรี  โดยต้องพิจำรณำก่อนว่ำกำรเกิดกรณีที่ไม่มีบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ
นั้นสำมำรถเกิดได้กี่กรณีบ้ำง ทีม่ีเหตุและเงื่อนไขที่จะน ำไปสู่กำรใช้จำรีตประเพณีกำรปกครองมำใช้ใน
กำรอุดช่องว่ำงในทำงรัฐธรรมนูญเพ่ือแก้ไขปัญหำ ทั้งนี้ผู้เขียนขอวิเครำะห์ถึงกรณีที่ไม่มีบทบัญญัติ
ของรัฐธรรมนูญใช้บังคับแก่กรณีกำรเข้ำสู่ต ำแหน่งนำยกรัฐมนตรี ตำมกรอบของรัฐธรรมนูญ สองฉบับ 
คือ รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2550 และ 2560 ดังจะอธิบำยได ้ดังนี้ 
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1. กรณีที่ไม่มีบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญใช้บังคับแก่กรณีกำรเข้ำสู่ต ำแหน่งนำยกรัฐมนตรี 
ตำมรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย (พุทธศักรำช 2550) 

กรณีตำมปัญหำนี้ รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2550 ได้ก ำหนดไว้ว่ำ 
หำกเกิดกรณีที่มีกำรยุบสภำผู้แทนรำษฎร รัฐธรรมนูญมำตรำ 181 ได้ก ำหนดให้คณะรัฐมนตรี
รักษำกำรอยู่ปฏิบัติหน้ำที่ต่อไปจนกว่ำจะมีรัฐบำลชุดใหม่เข้ำมำท ำหน้ำที่ โดยมีข้อยกเว้นว่ำถ้ำหำก
เกิดกรณีที่ควำมเป็นรัฐมนตรีของนำยกรัฐมนตรีสิ้นสุดลงโดยเหตุเฉพำะตัวเพรำะเหตุในเรื่องของควำม
ทุจริต หรือต้องค ำพิพำกษำของศำลรัฐธรรมนูญอันเกี่ยวกับกำรปฏิบัติโดยมิชอบ ในกรณีนี้
นำยกรัฐมนตรีจะอยู่ปฏิบัติหน้ำรักษำกำรนำยกรัฐมนตรีที่ไม่ได้ (ตำมบทบัญญัติมำตรำ 181) ทั้งนี้มี
ข้อพิจำรณำในประกำรต่อมำว่ำ หำกเกิดกรณีที่นำยกรัฐมนตรีและรัฐมนตรี (รักษำกำร) สิ้นสุดลงทั้ง
คณะ ในช่วงระยะเวลำที่ยังไมม่ีสภำผู้แทนรำษฎรหรือในช่วงที่มีกำรยุบสภำผู้แทนรำษฎร ก็มีปัญหำว่ำ
จะมีกำรสรรหำและแต่งตั้งนำยกรัฐมนตรีและรัฐมนตรีทั้งคณะได้อย่ำงไร และถือว่ำเป็นกรณีที่ไม่มี
บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญใช้บังคับแก่กรณีกำรเข้ำสู่ต ำแหน่งนำยกรัฐมนตรีหรือไม่  

โดยในกรณีนี ้ผู้เขียนขอยกวิกฤตกำรณ์เมืองเมื่อช่วงปี 2556-2557 มำประกอบกำรวิเครำะห์ 
ซึ่งเป็นกรณีที่เกิดขึ้นในขณะที่ประเทศไทยมีกำรใช้ รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย (พุทธศักรำช 
2550) ซึ่งมีกำรเรียกร้องให้นำงสำวยิ่งลักษณ์ ชินวัตร ลำออกจำกต ำแหน่งนำยกรัฐมนตรีรักษำกำร
และให้คณะรัฐมนตรีทั้งคณะลำออกจำกต ำแหน่งรักษำกำรด้วย แต่ในกรณีของวิกฤตกำรณ์ครั้งนั้นใน
เวลำต่อมำภำยหลังที่ได้มีกำรยุบสภำผู้แทนรำษฎรมำแล้ว ศำลรัฐธรรมนูญมีมติเอกฉันท์ถอดถอน
นำยกรัฐมนตรีจำกต ำแหน่ง จำกกรณีมีส่วนใช้อ ำนำจแทรกแซงกำรโยกย้ำยถวิล เปลี่ยนศรีจำก
ต ำแหน่งเลขำธิกำรส ำนักงำนสภำควำมมั่นคงแห่งชำติ เพ่ือเป็นกำรเอ้ือประโยชน์ให้ พล.ต.อ.เพรียว
พันธ์ ดำมำพงศ์ ขึ้นเป็นผู้บัญชำกำรต ำรวจแห่งชำติ ท ำให้นำยกรัฐมนตรีรักษำกำรไม่อำจปฏิบัติหน้ำที่
ได้ โดยได้มีกำรเลือก นำยนิวัฒน์ธ ำรง บุญทรงไพศำล ในฐำนะรองนำยกรัฐมนตรีปฏิบัติรำชกำรแทน
นำยกรัฐมนตรี(รักษำกำร)  อย่ำงไรก็ตำมหำกมีกำรปฏิบัติตำมข้อเสนอ เพ่ือเปิดช่องให้มีกำรน ำไปสู่
กำรตั้งนำยกรัฐมนตรีรักษำกำรในกำรคลี่คลำยวิกฤตครั้งนั้น ซึ่งผ่ำนกำรออกแถลงกำรณ์ฉบับที่ 
4/2556 ของที่ประชุมอธิกำรบดีแห่งประเทศไทย (ทปอ.) ในขณะนั้น ซึ่งผู้เขียนเห็นว่ำถ้ำหำกมีกำร
ด ำเนินกำรตำมแถลงกำรณ์ดังกล่ำว จะเกิดช่องว่ำงของรัฐธรรมนูญ ซึ่งถือเป็นช่องว่ำงโดยแท้ทำง
รัฐธรรมนูญ และเป็นกรณีที่ไม่มีบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญใช้บังคับแก่กรณีกำรเข้ำสู่ต ำแหน่ง
นำยกรัฐมนตรี อันมีเหตุผลที่จะด ำเนินกำรตำมมำตรำ 7 ของรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย 
(พุทธศักรำช 2550) มำใช้อุดช่องว่ำงเพื่อให้มีนำยกรัฐมนตรีได้ 
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2. กรณีที่ไม่มีบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญใช้บังคับแก่กรณีกำรเข้ำสู่ต ำแหน่งนำยกรัฐมนตรี 
ตำมรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2560 
 จำกกรณีที่ผู้เขียนยกอธิบำยข้ำงต้นนั้นเป็นกรณีที่ไม่มีบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญใช้บังคับแก่
กรณีกำรเข้ำสู่ต ำแหน่งนำยกรัฐมนตรี ตำมรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2550 ซึ่ง
ต่อมำได้มีควำมพยำยำมหำวิธีกำรแก้ไขปัญหำโดยรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 
2560 ในกรณีที่มีกำรยุบสภำผู้แทนรำษฎร แล้วเกิดกรณีที่คณะรัฐมนตรีรักษำกำรทั้งคณะไม่สำมำรถ
อยู่ปฏิบัติหน้ำที่ต่อไปได้ หรือคณะรัฐมนตรีรักษำกำรท ำกำรลำออกทั้งคณะ  โดยมีกำรบัญญัติให้
ปลัดกระทรวงมำท ำหน้ำที่แทนรัฐมนตรีต่ำง ๆ เท่ำที่จ ำเป็นไปพลำงก่อน แล้วให้ปลัดกระทรวง
คัดเลือกกันเองให้คนใดปฏิบัติหน้ำที่นำยกรัฐมนตรี (ตำมบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญมำตรำ 168 วรรค
สอง) ทั้งนี้จึงต้องวิเครำะห์ต่อมำว่ำ ตำมกรอบของรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันนั้น สำมำรถเกิดกรณีที่
อำจจะเป็นช่องว่ำงในทำงรัฐธรรมนูญได้นั้น ต้องประกอบด้วยเงื่อนไขสองประกำร ดังจะวิเครำะห์ได้
ดังนี้ 

1) เงื่อนไขประกำรแรก ต้องเกิดกรณีหนึ่งกรณีใด ดังต่อไปนี้ 
กรณีแรก เป็นกรณีที่คณะรัฐมนตรีรักษำกำรทั้งคณะลำออกจำกกำรปฏิบัติหน้ำที่ใน

ระยะเวลำที่มีกำรยุบสภำหรืออำยุสภำผู้แทนรำษฎรสิ้นสุดลง  
ตำมกรณีนี้ ผู้เขียนมีควำมเห็นว่ำ เป็นกรณีที่อยู่ในช่วงของคณะรัฐมนตรีรักษำกำรในช่วง

ระยะเวลำที่มีกำรยุบสภำหรืออำยุสภำผู้แทนรำษฎรสิ้นสุดลง ตำมบทบัญญัติมำตรำ 167(2) 
รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย (พุทธศักรำช 2560) และต่อมำเกิดกรณีที่กรณีคณะรัฐมนตรี
รักษำกำรท้ังคณะลำออกจำกกำรปฏิบัติหน้ำที่ในระยะเวลำที่มีกำรยุบสภำหรืออำยุสภำผู้แทนรำษฎร
สิ้นสุดลง ซ่ึงเกิดกรณีที่ไม่สำมำรถด ำเนินกำรได้ตำมมำตรำ 168 วรรคสอง ได้ กล่ำวคือ คณะรัฐมนตรี
รักษำกำรไม่สำมำรถอยู่ปฏิบัติหน้ำที่ได้ จึงน ำไปสู่ เข้ำเงื่อนไขประกำรที่สองคือต้องเป็นกรณีที่
ปลัดกระทรวงต้องเข้ำมำเพ่ือด ำเนินกำรเลือกปลัดกระทรวงคนใดคนหนึ่งปฏิบัติหน้ำที่นำยกรัฐมนตรี  

อนึ่ง หำกเกิดกรณีที่ควำมเป็นรัฐมนตรีของนำยกรัฐมนตรีสิ้นสุดลงโดยเหตุเฉพำะตัว
เพรำะเหตุในเรื่องของควำมทุจริตเป็นที่ประจักษ์ มำตรำ 160 (4) หรือไม่ปฏิบัติตำมมำตรฐำนทำง
จริยธรรมอย่ำงร้ำยแรง 160 (5) อันเป็นเหตุให้คณะรัฐมนตรีทั้งคณะต้องพ้นจำกต ำแหน่งนั้น ในกรณี
นี้นำยกรัฐมนตรีจะอยู่ปฏิบัติหน้ำที่ไม่ได้ (ทั้งนี้ตำมบทบัญญัติมำตรำ 168 (1)) 

กรณีที่สอง เป็นกรณีมีกำรเลือกตั้งทั่วไปแล้วไม่สำมำรถจั ดให้มีกำรประชุมสภำ
ผู้แทนรำษฎรเพื่อเลือกนำยกรัฐมนตรี  

ตำมกรณีนี้ ผู้เขียนมีควำมเห็นว่ำ หำกเกิดกรณีท่ีได้มีกำรด ำเนินให้มีกำรจัดเลือกตั้งทั่วไป
แล้ว และมีเหตุกำรณ์ใด ๆ ที่ ไม่สำมำรถจัดให้มีกำรประชุมสภำผู้แทนรำษฎรเพ่ือเลือกตั้ ง
นำยกรัฐมนตรีได้ อำจจะมีสำเหตุมำจำก เกิดเหตุสถำนกำรณ์ในทำงกำรเมืองอย่ำงรุนแรง โดยกำร
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ออกมำประท้วงของประชำชนอย่ำงมำกมำย หรืออำจะเกิดเหตุกำรณ์ทำงธรรมชำติอย่ำงฉับพลัน เช่น 
แผ่นดินไหวอย่ำงรุนแรง เกิดน้ ำท่วมอย่ำงรุนแรง อันท ำให้เกิดควำมเสียหำยอย่ำงมำกกับประเทศและ
สถำนกำรณ์รุนแรงจนไม่สำมำรถที่จะด ำเนินกำรใด ๆ ให้มีกำรจัดประชุมสภำผู้แทนรำษฎร เพ่ือให้มี
กำรเลือกนำยกรัฐมนตรีได้ ทั้งนี้ ดังจะเห็นได้ว่ำบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันไม่ได้ก ำหนด 
ระยะเวลำในกำรเรียกประชุมสภำผู้แทนรำษฎรครั้งแรกว่ำต้องด ำเนินกำรภำยในกี่วันซึ่ง แตกต่ำงจำก
รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2550 ที่ก ำหนดว่ำต้องด ำเนินกำรภำยใน 30 วัน ทั้งนี้
ผู้เขียนมีควำมเห็นว่ำ หำกพิจำณำตำมกรณีนี้หำกว่ำรัฐธรรมนูญไม่ได้ก ำหนดระยะเวลำไว้ ผู้เขียนมี
ควำมเห็นว่ำ หำกไม่สำมำรถด ำเนินกำรได้จะน ำไปสู่กำรเข้ำเงื่อนไขประกำรที่สองคือต้องเป็นกรณีที่
ปลัดกระทรวงต้องเข้ำมำเพ่ือด ำเนินกำรเลือกปลัดกระทรวงคนใดคนหนึ่งปฏิบัติหน้ำที่นำยกรัฐมนตรี 

2)  เงื่อนไขประกำรที่สอง เกิดกรณีที่ปลัดกระทรวงไม่สำมำรถด ำเนินกำรเลือก
ปลัดกระทรวงคนใดคนหนึ่งปฏิบัติหน้ำที่นำยกรัฐมนตรีได้ 

ทั้งนี้ หำกพิจำรณำตำมเงื่อนไขนี้ ถือเป็นเงื่อนไขท่ีต่ำงจำกรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักร
ไทย พุทธศักรำช 2550 และถือเป็นครั้งแรกที่ได้ก ำหนดบทบัญญัติเช่นนี้ไว้ในรัฐธรรมนูญ ซึ่ง ให้
ปลัดกระทรวงเลือกกันเองเพ่ือท ำหน้ำที่นำยกรัฐมนตรี  ถือเป็นบทบัญญัติที่เข้ำมำอุดช่องว่ำงของ
นำยกรัฐมนตรีรักษำกำรหำกเกิดกรณีคณะรัฐมนตรีรักษำกำรทั้งคณะลำออกจำกกำรปฏิบัติหน้ำที่ใน
ระยะเวลำที่มีกำรยุบสภำหรืออำยุสภำผู้แทนรำษฎรสิ้นสุดลง หรือ กรณีมีกำรเลือกตั้งทั่วไปแล้วไม่
สำมำรถจัดให้มีกำรประชุมสภำผู้แทนรำษฎรเพ่ือเลือกนำยกรัฐมนตรี ได้ แต่ทั้งนี้ต้องพิจำรณำใน
ประกำรต่อมำว่ำ กำรเข้ำมำรักษำกำรนำยกรัฐมนตรีของปลัดกระทรวง (ที่มำจำกกำรเลือกกันเองของ
ปลัดกระทรวงให้คนใดคนหนึ่งปฏิบัติหน้ำที่นำยกรัฐมนตรี)นั้น รัฐธรรมนูญไม่ได้ก ำหนดช่วงระยะเวลำ
ของกำรเข้ำมำรักษำกำรหำกเกิดกรณีทั้งสองนั้น ดังนั้นผู้เขียนมีควำมเห็นว่ำ หำกเกิดกรณีทั้งสองกรณี
นั้น จึงเป็นเหตุให้เข้ำเงื่อนไขที่ปลัดจะเข้ำมำรักษำกำรนำยกรัฐมนตรี 

อย่ำงไรก็ตำมต้องพิจำรณำต่อมำว่ำ สำมำรถเกิดกรณีที่ปลัดกระทรวงไม่สำมำรถ
ด ำเนินกำรเลือกปลัดกระทรวงคนใดคนหนึ่งปฏิบัติหน้ำที่นำยกรัฐมนตรีได้หรือไม่ ทั้งนี้ผู้เขียนมี
ควำมเห็นว่ำเป็นกรณีที่อำจะเกิดขึ้นได้ยำกมำก แต่จะสำมำรถที่จะเกิดขึ้นได้ โดยอำจเกิดขึ้นได้ถ้ำหำ
กว่ำมีสถำนกำรณ์ของประเทศที่ต้องกำรเรียกร้องไม่ยอมรับกำรเข้ำมำรักษำกำรนำยกรัฐมนตรีของ
ปลัดกระทรวง อำจจะด้วยข้อพิจำรณำที่ว่ำ ปลัดกระทรวงนั้นได้รับกำรแต่งตั้งมำจำกรัฐบำลก่อนหน้ำ
นี้ ซึ่งอำจมีผลประโยชน์ทับซ้อน หรือไม่เป็นที่ยอมรับจำกประชำชนของประเทศในกำรเข้ำมำท ำ
หน้ำที่ส ำคัญเช่นนี้ 
 กล่ำวโดยสรุปได้ว่ำ กรณีที่ไม่มีบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญใช้บังคับแก่กรณีกำรเข้ำสู่ต ำแหน่ง
นำยกรัฐมนตรี ตำมรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย (พุทธศักรำช 2560) ต้องประกอบด้วยเงื่อนไข
สองประกำร คือ เงื่อนไขประกำรแรก ต้องเกิดกรณีหนึ่งกรณีใดที่ เป็นกรณีคณะรัฐมนตรีรักษำกำรทั้ง
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คณะลำออกจำกกำรปฏิบัติหน้ำที่ในระยะเวลำที่มีกำรยุบสภำหรืออำยุสภำผู้แทนรำษฎรสิ้นสุดลง 
หรือเป็นกรณีมีกำรเลือกตั้งทั่วไปแล้วไม่สำมำรถจัดให้มีกำรประชุมสภำผู้แทนรำษฎรเพ่ือเลือก
นำยกรัฐมนตรี และเงื่อนไขประกำรที่สอง เกิดกรณีที่ปลัดกระทรวงไม่สำมำรถด ำเนินกำรเลือก
ปลัดกระทรวงคนใดคนหนึ่งปฏิบัติหน้ำที่นำยกรัฐมนตรีได้  
 ซึ่งเมื่อพิจำรณำแล้วนั้น เห็นว่ำตำมรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันนั้นอำจเกิดช่องว่ำงทำง
รัฐธรรมนูญที่ยำกมำกกว่ำ รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย (พุทธศักรำช 2550) ที่ประกอบไปด้วย
เงื่อนไขเดียว ที่จะน ำจำรีตประเพณีกำรปกครองมำปรับใช้เพ่ือให้มีนำยกรัฐมนตรีได้ แต่ทั้งนี้ก็ไม่ได้มี
หลักประกันอย่ำงใด ๆ ที่จะบอกได้ว่ำว่ำจะไม่เกิดช่องว่ำงทำงรัฐธรรมนูญในกรณีนี้ ดังนั้นแล้ว ในกำร
วิเครำะห์ที่ผู้เขียนได้น ำเสนอมำนี้หำกว่ำเกิดกรณีที่ไม่มีบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญใช้บังคับแก่กรณีนี้ 
สำมำรถน ำประเพณีกำรปกครองตำมบทบัญญัติมำตรำ  5 มำเป็นแนวทำงในกำรอุดช่องว่ำงเพ่ือ
แก้ปัญหำของประเทศได้ 
 

5.2  วิเคราะห์กระบวนการน าจารีตประเพณีการปกครองประเทศไทยมาใช้อุดช่องว่าง
ของรัฐธรรมนูญในการเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรี 

 
 ในกำรวิเครำะห์ถึงกระบวนกำรในกำรน ำจำรีตประเพณีกำรปกครองประเทศไทยมำใช้อุด
ช่องว่ำงของรัฐธรรมนูญในกำรเข้ำสู่ต ำแหน่งนำยกรัฐมนตรี  มีกระบวนกำรในกำรวิเครำะห์สอง
ประกำร คือ ประกำรแรก วิเครำะห์ว่ำองค์กรใดผู้มีอ ำนำจในกำรใช้จำรีตประเพณีกำรปกครอง
ประเทศไทย และวิเครำะห์ว่ำองค์กรผู้มีอ ำนำจในกำรใช้นั้นมีวิธีกำรในกำรใช้ประเพณีกำรปกครอง
ไทยอย่ำงไร ดังจะได้วิเครำะห์ดังนี้ 
 
 5.2.1  วิเคราะห์องค์กรผู้มีอ านาจในการใช้จารีตประเพณีการปกครองประเทศไทย 
 ส ำหรับสิ่งที่ต้องวิเครำะห์ คือองค์กรใดเป็นผู้มีอ ำนำจในกำรใช้จำรีตประเพณีกำรปกครอง
ประเทศไทยมำอุดช่องว่ำงในกำรเข้ำสู่ต ำแหน่งนำยกรัฐมนตรี  โดยกำรศึกษำถึงควำมเป็นมำทำง
ประวัติศำสตร์ของกำรเข้ำสู่ต ำแหน่งนำยกรัฐมนตรีของกำรปกครองในระบอบประชำธิปไตยแบบ
รัฐสภำอันมีพระมหำกษัตริย์ทรงเป็นประมุข ซึ่งในกำรบริหำรรำชกำรแผ่นดินของรัฐบำลหรือฝ่ำย
บริหำร มีหัวหน้ำรัฐบำลที่เรียกว่ำ “นำยกรัฐมนตรี” เป็นผู้ท ำหน้ำที่และมีอ ำนำจในกำรบริหำร
บ้ำนเมือง และถือเป็นผู้มีอ ำนำจในทำงกำรเมืองกำรปกครอง ซึ่งในส่วนนี้ผู้เขียนขอวิเครำะห์ถึง ควำม
เป็นมำทำงประวัติศำสตร์ของกำรสู่ต ำแหน่งนำยกรัฐมนตรีของประเทศอังกฤษและประเทศญี่ปุ่น ซึ่ ง
ทั้งสองประเทศมีรูปแบบกำรปกครองที่คล้ำยกับประเทศไทย และจะได้ท ำกำรวิเครำะห์ว่ำหำกเกิด
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ช่องว่ำงทำงรัฐธรรมนูญของไทย องค์กรใดจะเป็นผู้มี อ ำนำจในกำรใช้จำรีตประเพณีกำรปกครอง
ประเทศไทยมำอุดช่องว่ำงในกำรเข้ำสู่ต ำแหน่งนำยกรัฐมนตรี  
 จำกกำรศึกษำเปรียบเทียบถึงจำรีตประเพณีในกำรในกำรเข้ำสู่ต ำแหน่งนำยกรัฐมนตรีของ
ไทยกับประเทศอังกฤษและประเทศญี่ปุ่น ผู้เขียนมีควำมเห็นว่ำ กำรแต่งตั้งนำยกรัฐมนตรีของไทย 
ญี่ปุ่น และอังกฤษ แต่งตั้งโดย “พระมหำกษัตริย์” แต่มีบริบทและควำมเป็นมำทำงประวัติศำสตร์ที่
แตกต่ำงกัน ดังจะวิเครำะห์ได้ ดังนี้ 
 ส ำหรับประเทศอังกฤษนั้น มีรัฐธรรมนูญแบบไม่เป็นลำยลักษณ์อักษร ซึ่งแต่เดิมนั้นอ ำนำจใน
กำรบริหำรรำชกำรแผ่นดินเป็นของ พระมหำกษัตริย์ แต่ในเวลำต่อมำพระมหำกษัตริย์ของประเทศ
อังกฤษไม่สำมำรถท ำหน้ำที่เป็นประธำนคณะรัฐมนตรีได้ เพรำะได้ไปอัญเชิญพระมหำกษัตริย์มำจำก
รำชวงศ์ของประเทศเยอรมัน เมื่อพระมหำกษัตริย์ไม่สำมำรถท ำหน้ำที่ประธำนของคณะรัฐมนตรีได้ 
จึงต้องมีผู้ที่ท ำหน้ำที่เป็นประธำนคณะรัฐมนตรีแทนพระมหำกษัตริย์ ก็คือนำยกรัฐมนตรี  ซึ่งใน
ช่วงแรกนี้ ผู้ที่ท ำหน้ำที่นำยกรัฐมนตรี จะต้องรับผิดชอบต่อพระมหำกษัตริย์ในฐำนะที่เป็นประมุขของ
รัฐ และในเวลำต่อมำผู้ท ำหน้ำที่นำยกรัฐมนตรีก็ต้องรับผิดชอบต่อรัฐสภำด้วย  
 โดยจะเห็นได้ว่ำ พระมหำกษัตริย์มีพระรำชอ ำนำจที่จะได้รับกำรกรำบบังคมทูลและกำร
ปรึกษำหำรือข้อเสนอแนะต่ำง ๆ  ด้วยเหตุผลที่ว่ำพระมหำกษัตริย์มีพระรำชอ ำนำจและควำมสัมพันธ์
ในลักษณะที่ใกล้ชิดกับฝ่ำยบริหำร กล่ำวคือ ทรงใช้พระรำชอ ำนำจในทำงบริหำรแบบนี้เป็นปกติอย่ำง
ต่อเนื่องอยู่แล้วและพระรำชอ ำนำจนี้ก็ได้รับกำรสืบต่อเนื่องมำโดยตลอดในประวัติศำสตร์ทำง
กำรเมืองกำรปกครองของประเทศอังกฤษ ซึ่งเรียกพระรำชอ ำนำจนี้ว่ำ “พระรำชอ ำนำจดั้งเดิมหรือ
พระรำชอ ำนำจทั่วไป” โดยทรงมีพระรำชอ ำนำจ สำมประกำร คือ ประกำรแรก พระรำชอ ำนำจที่จะ
ทรงตักเตือน (The Right to Warn) ประกำรที่สอง พระรำชอ ำนำจที่จะทรงรับกำรปรึกษำหำรือจำก
รัฐบำล (The Right to be Consulted) และประกำรที่สำม พระรำชอ ำนำจที่จะสนับสนุนหรือให้
ก ำลังใจรัฐบำล (The Right to Encourage) เป็นต้น 
 ดังนั้นแล้ว ในกำรแต่งตั้งนำยกรัฐมนตรีของประเทศอังกฤษนั้น ถือเป็นพระรำชอ ำนำจของ
พระมหำกษัตริย์ โดยไม่ต้องทรงใช้พระรำชอ ำนำจตำมค ำแนะน ำของรัฐมนตรี  โดยกำรใช้พระรำช
อ ำนำจในกำรแต่งตั้งนำยกรัฐมนตรีตำมรูปแบบปกตินั้น จะทรงอยู่ภำยใต้จำรีตประเพณีทำง
รัฐธรรมนูญที่พระมหำกษัตริย์จะทรงแต่งตั้งนำยกรัฐมนตรีจำกหัวหน้ำพรรคกำรเมืองที่ได้เสียงข้ำง
มำกในสภำสำมัญ หำใช่จะแต่งตั้งบุคคลใดมำเป็นนำยกรัฐมนตรีก็ได้ แต่ทั้งนี้หำกว่ำเกิดสถำนกำรณ์
พิเศษที่บ้ำนเมืองอยู่ในภำวะวิกฤติทำงรัฐธรรมนูญและทำงเศรษฐกิจ พระมหำกษัตริย์ของประเทศ
อังกฤษก็ทรงมีพระรำชอ ำนำจโดยพระรำชวินิจฉัยส่วนพระองค์ในกำรเข้ำมำแก้ไขในกำรแต่งตั้ง
นำยกรัฐมนตรีอย่ำงรำบรื่นได้เสมอด้วยเหตุผลที่ว่ำ ประเทศอังกฤษมีใช้กำรใช้รัฐธรรมนูญที่ไม่เป็นลำย
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ลักษณ์อักษร ซึ่งท ำให้กำรใช้รัฐธรรมนูญนั้นมีลักษณะที่ยืดหยุ่น และสำมำรถปรับเปลี่ ยนให้เข้ำกับ
สถำนกำรณ์ได้เสมอ 
 ส่วนประเทศญี่ปุ่น แต่เดิมสมเด็จพระจักรพรรดิถือเป็นองค์กรผู้มีมีอ ำนำจในทำงประเพณีกำร
ปกครองในกำรแต่งตั้งนำยกรัฐมนตรี พระรำชอ ำนำจของสมเด็จพระจักรพรรดิที่มีอยู่อย่ำงไม่จ ำกัด ซึ่ง
มีอ ำนำจในทำงจำรีตประเพณีกำรปกครองที่กว้ำงขวำงมำก แต่ภำยหลังที่ประเทศญี่ปุ่นได้แพ้
สงครำมโลกครั้งที่สอง ท ำให้บริบทในทำงกำรเมืองกำรปกครองของญี่ปุ่นได้มีกำรเปลี่ยนแปลงอย่ำง
รวดเร็ว อันสืบเนื่องมำจำกกำรเข้ำมำจัดระเบียบของประเทศสหรัฐอเมริกำ ซึ่งถือว่ำเป็นกำรเข้ำมำ
จัดกำรระบบกำรเมืองกำรปกครองของประเทศจำกอ ำนำจภำยนอกของผู้ที่ชนะสงครำม โดยกำรเข้ำ
มำร่ำงรัฐธรรมนูญฉบับใหม่ มีผลท ำให้พระรำชอ ำนำจแต่เดิมที่เคยมีอย่ำงกว้ำงขวำงนั้นถูกจ ำกัดแต่
เพียงพระรำชอ ำนำจที่ก ำหนดไว้ในรัฐธรรมนูญเท่ำนั้น และทรงอยู่ในพระรำชสถำนะที่เป็นเชิง
สัญลักษณ์มำกกว่ำ  
 ดังจะพิจำรณำได้จำกบทบัญญัติมำตรำ 1 ของรัฐธรรมนูญญี่ปุ่น ค.ศ. 1946 ควำมว่ำ “พระ
จักรพรรดิทรงเป็นสัญลักษณ์แห่งประเทศญี่ปุ่น และควำมเป็นอันหนึ่งอันเดียวกันของประชำชนชำว
ญี่ปุ่น ฐำนะดังกล่ำวตั้งอยู่บนพ้ืนฐำนแห่งควำมเห็นพ้องของประชำชนชำวญี่ปุ่น ซึ่งด ำรงไว้ซึ่งอ ำนำจ
อธิปไตย” ซึ่งจะเห็นได้ว่ำรัฐธรรมนูญของญี่ปุ่นก ำหนดให้พระจักรพรรดิเป็นเพียงสัญลักษณ์ของ
ประเทศ และรัฐธรรมนูญก็ไม่ได้ก ำหนดให้พระจักรพรรดิเป็นประมุขของรัฐ แต่กำรแสดงว่ำเป็น
ประมุขของรัฐนั้นก็ด้วยกำรพิจำรณำได้จำกบทบัญญัติในส่วนอ่ืนของรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวของกับกำรใช้
พระรำชอ ำนำจอันเป็นหน้ำที่ของพระจักรพรรดิ  
 ดังนั้นแล้ว ในกำรแต่งตั้งนำยกรัฐมนตรีของประเทศญี่ปุ่น สมเด็จพระจักรพรรดิต้องปฏิบัติ
ตำมบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญอย่ำงเคร่งครัด โดยกำรแต่งตั้งนำยกรัฐมนตรีโดยกำรเสนอชื่อของ
รัฐสภำ ซึ่ งต้อง เป็นสมำชิกของรัฐสภำ ซึ่ งรั ฐธรรมนูญได้ เปิดช่องว่ ำงไว้ ว่ ำสำมำรถเป็น
สมำชิกสภำผู้แทนรำษฎร หรือสมำชิกวุฒิสภำก็ได้ แต่โดยจำรีตประเพณีกำรปกครองแล้วนั้น ในกำร
เข้ำสู่ต ำแหน่งนำยกรัฐมนตรีนั้น จะต้องมำจำกสมำชิกสภำผู้แทนรำษฎรซึ่งเป็นหัวหน้ำพรรคกำรเมือง
ที่ได้รับเสียงข้ำงมำกในรัฐสภำมำด ำรงต ำแหน่งนำยกรัฐมนตรี 
 ทั้งนี้ ประเทศไทยนั้นควำมเป็นมำทำงประวัติศำสตร์ของต ำแหน่งนำยกรัฐมนตรีของไทย 
ก่อนกำรเปลี่ยนแปลงกำรปกครองในปี 2475 เห็นว่ำแต่เดิมนั้นอ ำนำจในกำรบริหำรรำชกำรแผ่นดิน 
เป็นของ “พระมหำกษัตริย์” กล่ำวคือพระองค์ทรงใช้อ ำนำจในฐำนะที่เป็นหัวหน้ำรัฐบำลอย่ำงเช่น
ต ำแหน่งนำยกรัฐมนตรีอย่ำงควำมหมำยปัจจุบันและในฐำนะที่เป็นประมุขของรัฐ กล่ำวคือ อ ำนำจทั้ง
สองอยู่ที่องค์พระมหำกษัตริย์ ต่อมำภำยหลังกำรเปลี่ยนแปลงกำรปกครอง มำเป็นกำรปกครองใน
ระบอบประชำธิปไตย อ ำนำจทั้งสองที่เคยมีอยู่ที่พระมหำกษัตริย์ได้แยกเป็นสองส่วน คือ อ ำนำจของ
พระมหำกษัตริย์ในฐำนะประมุขของรัฐ อยู่ที่พระมหำกษัตริย์ อ ำนำจหัวหน้ำรัฐบำลในกำรใช้อ ำนำจ
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บริหำรอยู่ที่ “นำยกรัฐมนตรี” ซึ่งในสถำนกำรณ์ที่เป็นปกตินั้น พระมหำกษัตริย์ในฐำนะที่ทรงเป็น
ประมุขของรัฐ พระองค์ทรงมีพระรำชอ ำนำจที่ทรงแต่งตั้ง ซึ่งพระรำชอ ำนำจของพระมหำกษัตริย์ที่
รัฐธรรมนูญถวำยไว้เพื่อทรงเป็นพระเกียรติ โดยทรงแต่งตั้งตำมที่มีผู้เสนอให้ทรงแต่งตั้ง ซึ่งมีหลักกำร
อยู่ว่ำ ประธำนสภำผู้แทนรำษฎรจะเป็นผู้ เสนอชื่อบุคคลที่มี เสียงสนับสนุนข้ำงมำกในสภำ
ผู้แทนรำษฎรน ำชื่อขึ้นทูลเกล้ำฯ และพระมหำกษัตริย์ก็ทรงมีพระบรมรำชโองกำรแต่งตั้งตำมบุคคลที่
เสนอเช่นกัน 
 อนึ่ง ในกรณีที่เกิดวิกฤติกำรณ์ทำงกำรเมืองอย่ำงรุนแรงในหลำยครั้งของประเทศไทย 
พระมหำกษัตริย์ทรงใช้พระรำชอ ำนำจโดยพระบรมรำชวินิจฉัยอย่ำงรอบคอบในกำรแต่งตั้ง
นำยกรัฐมนตรีได้ ซึ่งกำรใช้พระรำชอ ำนำจของพระมหำกษัตริย์ไทยนั้น ถือว่ำเป็นกำรใช้พระรำช
อ ำนำจดั้งเดิม ทั้งนี้หำกย้อนไปเมื่อวันที่ 24 มิถุนำยน 2475 ก่อนวันนั้นอ ำนำจอธิปไตยอยู่ที่
พระมหำกษัตริย์ เมื่อคณะรำษฎร์ท ำกำรเปลี่ยนแปลงกำรปกครอง และได้มีหนังสือกรำบบังคมทูลเชิญ
พระบำทสมเด็จพระปกเกล้ำเจ้ำอยู่หัวให้ทรงเป็นพระมหำกษัตริย์ภำยใต้รัฐธรรมนูญ ถึงแม้ว่ำพระองค์
จะทรงเป็นพระมหำกษัตริย์ภำยใต้รัฐธรรมนูญแต่พระรำชอ ำนำจดั้งเดิมนั้นก็ยังคงมีอยู่ เพรำะแม้ว่ำ
คณะรำษฎร์เปลี่ยนแปลงกำรปกครองส ำเร็จ แต่ก็กรำบบังคมทูลขอพระรำชทำนรัฐธรรมนูญแห่ง
รำชอำณำจักรไทยจำกรัชกำลที่ 7 ซึ่งแสดงให้เห็นว่ำแม้จะเปลี่ยนแปลงกำรปกครองมำเป็นระบอบ
ประชำธิปไตยแล้วก็ตำม แต่ก็ยอมรับใน “พระรำชอ ำนำจดั้งเดิม” ของพระมหำกษัตริย์ และพระองค์
ทรงใช้อ ำนำจอธิปไตยนั้นแทนปวงชนชำวไทย ซึ่งในทำงกฎหมำยต้องถือว่ำพระมหำกษัตริย์และ
ประชำชนเป็นเจ้ำของอ ำนำจอธิปไตยร่วมกัน แต่ทั้งนี้กำรใช้พระรำชอ ำนำจดังกล่ำวในกำรในกรณี
วิกฤติกำรณ์ต่ำง ๆ ให้สอดคล้องกับหลักกำรปกครองในระบอบประชำธิปไตยแบบรัฐสภำอันมี
พระมหำกษัตริย์ทรงเป็นประมุขมำกน้อยเพียงใดนั้น ขึ้นอยู่กับพระบรมเดชำนุภำพของ
พระมหำกษัตริย์ไทยแต่ละพระองค์ 
 โดยเฉพำะพระบำทสมเด็จพระเจ้ำอยู่หัว รัชกำลที่ 9 ด ำรงพระรำชสถำนะประมุขของรัฐ โดย
ทรงแก้ไขและคลี่คลำยวิกฤตกำรณ์ทำงกำรเมืองในหลำยครั้งตำมครรลองของกำรปกครองในระบอบ
ประชำธิปไตยโดยให้ประเทศชำติเกิดควำมสงบร่มเย็นได้ ซึ่งท ำให้ประชำชนในประเทศเห็นว่ำ 
พระมหำกษัตริย์ของไทยนี้ มีบทบำทอย่ำงยิ่งในกำรแก้ไขปัญหำของชำติ และทุกครั้งที่มีกำรทรง
พระรำชทำนค ำแนะน ำเรื่องใด ๆ  ก็จะได้รับกำรยอมรับจำกประชำชนทุกครั้ง โดยเฉพำะกำรแต่งตั้ง
นำยกรัฐมนตรีหลังเหตุกำรณ์ส ำคัญทำงกำรเมือง เช่น กำรใช้พระรำชอ ำนำจในกำรแต่งตั้ง นำยสัญญำ 
ธรรมศักดิ์ เป็นนำยกรัฐมนตรี ซึ่งในเหตุกำรณ์ครั้งนั้นเป็นที่ปรำกฏชัดว่ำ พระมหำกษัตริย์ทรงใช้พระ
รำชอ ำนำจในกำรแต่งตั้งนำยกรัฐมนตรีในลักษณะที่ทรงเป็นผู้ริเริ่มในกำรใช้พระรำชอ ำนำจดังกล่ำว
โดยพระองค์เอง มิได้ริเริ่มมำจำกประธำนรัฐสภำตำมธรรมเนียมปฏิบัติที่เคยมีมำ โดยเรียกกำรใช้พระ
รำชอ ำนำจดังกล่ำวนี้ว่ำ “พระรำชอ ำนำจโดยแท้”  
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 ดังนั้น เมื่อนับตั้งแต่กำรเปลี่ยนแปลงกำรปกครองจนถึงปัจจุบัน เป็นสิ่งที่กำรแสดงให้เห็นว่ำ 
สถำบันพระมหำกษัตริย์พระมหำกษัตริย์ของไทย ถือเป็นโครงสร้ำงที่เข้มแข็งที่สุดจุดหนึ่งในระบบ
รัฐสภำไทย ด้วยเหตุผลที่ว่ำ รัฐธรรมนูญของไทยทุกฉบับที่ผ่ำนมำในอดีตและตำมประเพณีกำร
ปกครองนั้น ได้แสดงให้เห็นว่ำกำรด ำรงพระรำชสถำนะและพระรำชอ ำนำจของพระมหำกษัตริย์ใน
ระบบรัฐสภำไทยนั้น มีควำมเป็นกลำงและเป็นกำรใช้พระรำชอ ำนำจที่มีควำมมั่นคง โดยในอดีต
พระมหำกษัตริย์ไทยภำยใต้รัฐธรรมนูญ ได้ทรงใช้พระรำชอ ำนำจในกำรแก้ไขและเยียวยำปัญหำ
ในทำงกำรเมืองกำรปกครองได้อย่ำงมีประสิทธิภำพในทำงควำมเป็นจริง  และด้วยเหตุผลที่ว่ำ
พระมหำกษัตริย์ทรงเป็นเจ้ำของอ ำนำจอธิปไตยร่วมกับประชำชนกับ ซึ่งเกิดขึ้นจำกกำรสั่งสมควำม
เป็นอันหนึ่งอันเดียวกับสถำบันพระมหำกษัตริย์กับประชำชน และกำรใช้พระรำชอ ำนำจของ
พระมหำกษัตริย์ไทยตั้งแต่อดีตจนถึงปัจจุบัน ซึ่งเป็นที่ยอมรับของประชำชนทุกฝ่ำยว่ำทรงอยู่เหนือ
กำรเมือง  
 ดังนั้นแล้ว จึงแสดงให้เห็นว่ำพระรำชอ ำนำจของ “พระมหำกษัตริย์ของไทย” ในกำรแต่งตั้ง
นำยกรัฐมนตรีนั้นแตกต่ำงจำกอังกฤษ เพรำะพระรำชอ ำนำจของอังกฤษนั้น มีวิวัฒนำกำรและกำรใช้
พระรำชอ ำนำจเป็นปกติและสม่ ำเสมอยู่แล้ว และแม้ว่ำจะเกิดวิกฤตกำรณ์ทำงกำรเมืองก็สำมำรถลง
ไปแก้ไขได้แบบระดับปกติ เพรำะว่ำมีพระรำชอ ำนำจโดยตรงตำมจำรีตประเพณีทำงรัฐธรรมนูญอยู่
แล้ว ส่วนของญี่ปุ่นนั้นในปัจจุบันก็ถือว่ำเป็นลักษณ์ที่เป็นเชิงสัญลักษณ์ซึ่งไม่มีพระรำชอ ำนำจในทำง
ประเพณีกำรปกครองในกำรแต่งตั้งนำยกรัฐมนตรีที่นอกเหนือจำกรัฐธรรมนูญที่เป็นลำยลักษณ์อักษร
ก ำหนดไว้ ซึ่งแตกต่ำงจำกของไทยซึ่งแม้ว่ำเรำมีรัฐธรรมนูญที่เป็นลำยลักษณ์อักษรก็จริง แต่ 
“พระมหำกษัตริย์ของไทย” ก็มีพระรำชอ ำนำจในกำรแต่งตั้งนำยกรัฐมนตรีทั้งในสถำนกำรณ์ปกติและ
ในกรณีที่เกิดวิกฤตกำรณ์ทำงกำรเมืองหรือสุญญำกำศทำงกำรเมืองกำรปกครองได้ และถือว่ำ 
พระมหำกษัตริย์เป็นองค์กรที่มีอ ำนำจ ซึ่งถือเป็น “ประเพณีกำรปกครองประเทศไทยในระบอบ
ประชำธิปไตยอันมีพระมหำกษัตริย์ทรงเป็นประมุข” 
 สรุปได้ว่ำ จำกกำรวิเครำะห์ถึงกำรเข้ำสู่ต ำแหน่งนำยกรัฐมนตรีของไทยกับต่ำงประเทศที่ถือ
ว่ำมีควำมแตกต่ำงกัน โดยทั้งสำมประเทศมีบริบททำงประวัติศำสตร์ ประเพณีกำรปกครอง และ
บริบททำงสังคมที่ไม่เหมือนกัน ซึ่งจะท ำให้ไม่สำมำรถน ำจำรีตประเพณีทำงกำรเมืองกำรปกครองมำ
เปรียบเทียบกันได้ ดังนั้นแล้ว เมื่อเกิดกรณีที่ไม่มีบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญบัญญัติไว้ ไม่สำมำรถน ำ
จำรีตประเพณีทำงกำรเมืองกำรปกครองของประเทศอ่ืนมำเปรียบเทียบกันได้ โดยต้องน ำเฉพำะ 
“ประเพณีกำรปกครองประเทศไทยในระบอบประชำธิปไตยอันมีพระมหำกษัตริย์ทรงเป็นประมุข” มำ
อุดช่องว่ำงในกำรเข้ำสู่ต ำแหน่งนำยกรัฐมนตรีตำมบทบริบทของประเพณีกำรปกครองของประเทศ
ไทย “เท่ำนั้น” 
 



214 

 5.2.2  วิเคราะห์วิธีการในการใช้ประเพณีการปกครองประเทศไทย 
 ส ำหรับในกำรน ำประเพณีกำรปกครองประเทศไทยมำใช้นั้น มีวิธีกำรที่ใช้ สำมประกำร คือ 
กำรน ำมำใช้เมื่อเกิดกรณีที่เป็นช่องว่ำงทำงรัฐธรรมนูญ กำรน ำมำใช้ตำมขอบเขตของบทบัญญัติ
รัฐธรรมนูญ และกำรน ำมำใช้ตำมขอบเขตของจำรีตประเพณีกำรปกครอง  ดังจะวิเครำะห์ได้ ดังนี้ 

1. กำรน ำมำใช้เมื่อเกิดกรณีที่เป็นช่องว่ำงทำงรัฐธรรมนูญ 
 จำกกำรศึกษำของผู้เขียนพบว่ำ ในกำรน ำจำรีตประเพณีกำรปกครองมำใช้นั้น ต้องเป็นกรณี
ที่เป็นช่องว่ำงทำงรัฐธรรมนูญ ซึ่งเมื่อพิจำรณำตำมบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย 
(พุทธศักรำช 2560 อำจจะเกิดขึ้นได้ คือ กรณีคณะรัฐมนตรีรักษำกำรทั้งคณะลำออกจำกกำรปฏิบัติ
หน้ำที่ในระยะเวลำที่มีกำรยุบสภำหรืออำยุสภำผู้แทนรำษฎรสิ้นสุดลง หรือกรณีมีกำรเลือกตั้งทั่วไป
แล้วไม่สำมำรถจัดให้มีกำรประชุมสภำผู้แทนรำษฎรเพ่ือเลือกนำยกรัฐมนตรี และเกิดกรณีที่
ปลัดกระทรวงไม่สำมำรถด ำเนินกำรเลือกปลัดกระทรวงคนใดคนหนึ่งปฏิบัติหน้ำที่นำยกรัฐมนตรีได้  
ดังนั้น เมื่อเกิดกรณีที่กรณีเช่นนี้จึงถือว่ำไม่มีบทบัญญัติรัฐธรรมนูญโดยตรงใช้บังคับแก่กรณีได้ ถือว่ำ 
“ช่องว่ำงโดยแท้ทำงรัฐธรรมนูญ”  
 ทั้งนี้ ผู้เขียนขอยกเหตุกำรณ์ทำงกำรเมืองในอดีต ที่ถือว่ำเป็นช่องว่ำงทำงรัฐธรรมนูญมำ
ประกอบกำรวิเครำะห์ ดังเช่น เหตุกำรณ์กำรเข้ำสู่ต ำแหน่งนำยกรัฐมนตรีของ นำยสัญญำ ธรรมศักดิ์ 
หลังเหตุกำรณ์ 14 ตุลำคม 2516 หรือกำรเข้ำสู่ต ำแหน่งหลังเหตุกำรณ์ “มหำวิปโยค” อันมีเหตุสืบ
เนื่องมำจำกกำรที่นิสิต นักศึกษำ ประชำชน ออกมำประทวงต่อกำรบริหำรประเทศในกำรใช้อ ำนำจที่
ไม่ชอบธรรมของ จอมพลถนอม กิตติขจร นำยกรัฐมนตรีในขณะนั้น จนน ำไปสู่เหตุกำรณ์รุนแรงมีกำร
ประทะกันระหว่ำงฝ่ำยเจ้ำหน้ำที่และผู้ที่ออกมำต่อต้ำนรัฐบำล มีผู้ คนล้มตำยเป็นจ ำนวนมำก และ
นำยกรัฐมนตรีก็ได้ลำออกในที่สุด ทั้งนี้ตำมประเพณีกำรปกครอง เมื่อมีนำยกรัฐมนตรีได้ลำออกเช่นนี้ 
ประธำนสภำจะเป็นผู้เสนอรำยชื่อนำยกรัฐมนตรี เพ่ือน ำขึ้นทูลเกล้ำ ฯ แต่ช่วงเกิดวิกฤตทำงกำรเมือง
ในครั้งนั้นไม่สำมำรถจะกระท ำกำรเช่นนั้นได้ เพรำะประเทศอยู่ในสภำวะวิกฤตเป็นอย่ำงยิ่ง ซึ่งไม่
สำมำรถจะหำทำงออกทำงอ่ืนที่ดีกว่ำได้ จึงเกิดเป็น “ช่องว่ำงทำงรัฐธรรมนูญ” หรือสุญญำกำศทำง
กำรเมืองกำรปกครอง  
 ดังนั้น ผู้เขียนมีควำมเห็นว่ำ เหตุกำรณ์ในครั้งนั้น ถือว่ำเป็นช่องว่ำงทำงรัฐธรรมนูญ เพรำะ
เหตุกำรณ์ในครั้งนั้น ฝ่ำยบริหำรไม่มี ฝ่ำยตุลำกำรไม่เคยปฏิบัติหน้ำที่ในลักษณะของฝ่ำยบริหำรและ
กำรสรรหำนำยกรัฐมนตรี ฝ่ำยนิติบัญญัติไม่มีสภำผู้แทนรำษฎร เหลือแต่เพียงวุฒิสภำแล้วรอง
ประธำนวุฒิสภำเป็นผู้ท ำหน้ำที่ประธำนวุฒิสภำในขณะนั้นปฏิบัติหน้ำที่แทน จึงน ำควำมกรำบบังคม
ทูลและลงนำมสนองพระบรมรำชโองกำร แต่งตั้งนำยสัญญำ ธรรมศักดิ์ เป็นนำยกรัฐมนตรี ซึ่งใน
ขณะนั้นพระมหำกษัตริย์ถือว่ำได้กระท ำตำมกรอบของรัฐธรรมนูญ ซึ่งตอนนั้นถึงแม้ว่ำรัฐธรรมนูญไม่มี
กำรบัญญัติไว้ชัดเจน จึงไม่ใช่นำยกพระรำชทำนอย่ำงที่หลำยคนเข้ำใจ เพรำะในขณะนั้นมีคนลงนำม
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รับสนองพระบรมรำชโองกำรในกำรแต่งตั้งนำยกรัฐมนตรีอย่ำงชัดเจน ฉะนั้นแล้ว ในช่วงที่จอมพล
ถนอม กิตติขจร ลำออกจำกต ำแหน่งจึงถือว่ำ “เป็นช่องว่ำงทำงรัฐธรรมนูญ” และเหตุกำรณ์ใน
ขณะนั้นมีควำมจ ำเป็นอย่ำงยิ่งซึ่งไม่สำมำรถจะหำทำงออกในแบบใดได้แล้ว  
 แตอ่ย่ำงไรก็ตำม ในกำรพิจำรณำว่ำ เป็นช่องว่ำงในทำงรัฐธรรมนูญหรือไม่นั้น ต้องเป็นกรณีที่
ไม่สำมำรถจะให้มีกำรด ำเนินกำรใดตำมกลไกปกติของรัฐธรรมนูญได้แล้ว จึงถือเป็นช่องว่ำงโดยแท้
ของรัฐธรรมนูญ ไม่ใช่ว่ำยังไม่เกิดช่องว่ำงในทำงรัฐธรรมนูญ แต่มีกำรน ำประเพณีกำรปกครองมำปรับ
ใช้แล้วยังนี้ถือว่ำไม่สำมำรถน ำมำใช้ได้ โดยในเรื่องนี้ขอยกตัวอย่ำงในกรณีเหตุกำรณ์วิกฤติทำง
กำรเมือง ในปี 2549 ที่มีกำรเรียกร้องให้มีกำรแต่งตั้งนำยกพระรำชทำน โดยพระบำทสมเด็จพระ
เจ้ำอยู่หัว รัชกำลที่ 9 ทรงมพีระรำชด ำรัสในขณะนั้นว่ำไม่สำมำรถกระท ำได้ ทั้งนี้เพรำะว่ำในขณะนั้น
รักษำกำรนำยกรัฐมนตรียังคงปฏิบัติหน้ำที่ได้ ไม่ได้เกิดช่องว่ำงทำงรัฐธรรมนูญแต่อย่ำงใด เหตุกำรณ์
ครั้งนั้นจึงถือว่ำ ไม่ถือเป็นช่องว่ำงในทำงรัฐธรรมนูญ 
 2.  กำรน ำมำใช้ตำมขอบเขตของบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ มำตรำ 5 
 กำรน ำจำรีตประเพณีกำรปกครองมำใช้ตำมขอบเขตของบทบัญญัติมำตรำ 5 รัฐธรรมนูญแห่ง
รำชอำณำจักรไทย (พุทธศักรำช 2560) ผู้เขียนมีควำมเห็นว่ำ “ประเพณีกำรปกครอง” ตำม
รัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน มีระดับของควำมหมำยและขอบเขตที่ต่ำงจำก รัฐธรรมนูญแห่ง
รำชอำณำจักรไทย (พุทธศักรำช 2540) และ รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย (พุทธศักรำช 2550) 
กล่ำวคือรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย (พุทธศักรำช 2540) และ รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักร
ไทย (พุทธศักรำช 2550) มีควำมหมำยและขอบเขต ซึ่งสำมำรถใช้ไดส้องระดับ กล่ำวคือ ในระดับแรก
เป็น “ประเพณีกำรปกครองของไทย” ในระดับท่ีสอง คือ เป็น “ประเพณีกำรปกครองในระดับสำกล” 
ซึ่งอำจจะน ำมำปรับใช้กับกำรปกครองในระบอบประชำธิปไตยอันมีพระมหำกษัตริย์ทรงเป็นประมุขได้ 
ทั้งนี้ไม่จ ำเป็นว่ำต้องเป็นกำรปกครองในระบบที่มีสถำบันพระมหำกษัตริย์ก็ได้ 
 แต่รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย (พุทธศักรำช 2560) มีควำมหมำยและขอบเขตระดับ
เดียว คือ รัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน ได้เพ่ิมเติมถ้อยค ำว่ำ “ประเทศไทย” ซึ่งแตกต่ำงจำกรัฐธรรมนูญ 
ปี 2540 และ 2550 กล่ำวคือ กำรเพ่ิมถ้อยค ำที่เป็นกำรเฉพำะเจำะจงลงไปในรัฐธรรมนูญว่ำ ให้เป็น
ประเพณีกำรปกครองเฉพำะของไทยเท่ำนั้น ดังนั้น เมื่อพิจำรณำแล้วผู้เขียนมีควำมเห็นว่ำ “ประเพณี
กำรปกครอง” ตำมรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน มีระดับของควำมหมำยและขอบเขตที่แคบกว่ำ 
รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย (พุทธศักรำช 2540) และ รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย 
(พุทธศักรำช 2550) กล่ำวคือ ในรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันนั้น จะมีควำมหมำยและขอบเขตที่แคบกว่ำ
โดยจ ำกัดเฉพำะประเพณีกำรปกครองประเทศไทยเท่ำนั้น แต่รัฐธรรมนูญ ปี 2540 และ 2550 จะมี
ควำมหมำยและขอบเขตที่กว้ำงกว่ำ คือ เป็นทั้งประเพณีกำรปกครองประเทศไทย และประเพณีกำร
ปกครองในระดับสำกลด้วย ดังนั้นแล้ว ในกำรน ำจำรีตประเพณีกำรปกครองประเทศไทยมำใช้ในกำร
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อุดช่องว่ำงในกำรเข้ำสู่ต ำแหน่งนำยกรัฐมนตรีนั้น ต้องน ำมำเฉพำะ ประเพณีกำรปกครองของประเทศ
ไทยเท่ำนั้น 
 3. กำรน ำมำใช้ตำมขอบเขตของจำรีตประเพณีกำรปกครอง 
 กำรน ำจำรีตประเพณีกำรปกครองมำใช้ในกำรอุดช่องว่ำงในกำรเข้ำสู่ต ำแหน่งนำยกรัฐมนตรี
นั้น นอกจำกต้องพิจำรณำในสองประกำรข้ำงต้นแล้ว สิ่งที่ต้องพิจำรณำประกำรต่อมำคือ กำรน ำมำใช้
นั้นต้องใช้ตำมขอบเขตของประเพณีกำรปกครอง โดยจะต้องมีหลักเกณฑ์ดังต่อไปนี้ 

1) ต้องเป็นจำรีตประเพณีในระดับของกำรปกครอง กล่ำวคือ ประเพณีกำรปกครองนั้น 
ต้องเป็นประเพณีกำรปกครองที่เกี่ยวเนื่องกับกำรปกครองประเทศ โดยเป็นสิ่งที่มีกำรกระท ำมำอย่ำง
ต่อเนื่อง และเป็นสิ่งที่มีผลผูกพันต่อบุคคลหรือองค์กรให้กระท ำหรือไม่กระท ำตำมที่ได้ก ำหนด
แนวทำงไว้ โดยไม่ว่ำจะเป็นประเพณีกำรปกครองในส่วนของพระมหำกษัตริย์ ฝ่ำยนิติบัญญัติ ฝ่ำยตุลำ
กำร และฝ่ำยบริหำร ตลอดจนกำรแต่งตั้งนำยกรัฐมนตรี เป็นต้น 

2) จำรีตประเพณีกำรปกครองที่น ำมำใช้ จะต้องมีวัตถุประสงค์ในกำรเป็นเครื่องมือใน
กำรอุดช่องว่ำงของรัฐธรรมนูญ กล่ำวคือ กำรน ำจำรีตประเพณีกำรปกครองมำใช้กับรัฐธรรมนูญของ
ประเทศไทยที่เป็นลำยลักษณ์อักษรนั้น เรำยอมรับให้น ำมำใช้ในฐำนะที่เป็นเครื่องมือในกำรอุด
ช่องว่ำงของบทบัญญัติ ซึ่งน ำมำใช้ในกรณีที่ไม่มีบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญจะใช้บังคับเท่ำนั้น ฉะนั้น
แล้วหำกซึ่งไม่ได้เกิดช่องว่ำงในทำงรัฐธรรมนูญ ในลักษณะแบบนี้จะใช้ไม่ได้   

3) กำรน ำมำใช้ตำมจำรีตประเพณีกำรปกครองที่มีอยู่ และประเพณีกำรปกครองนั้น
ต้องมีกำรกระท ำมำไม่น้อยกว่ำหนึ่งครั้ง กล่ำวคือ กำรน ำมำใช้ต้องเป็นประเพณีกำรปกครองที่ยังคง
ปรำกฏว่ำมีอยู่  เช่น จำรีตประเพณีกำรปกครองของรัฐสภำในกำรไม่ยืนยันร่ำงกฎหมำยเมื่อ
พระมหำกษัตริย์ทรงยับยั้งร่ำงกฎหมำย หรือ จำรีตประเพณีกำรปกครองที่ว่ำ พระมหำกษัตริย์ใน
ฐำนะประมุขของรัฐแต่งตั้งนำยกรัฐมนตรีทั้งในกรณีที่ใช้รัฐธรรมนูญถำวรและชั่วครำว ก็มีแนวปฏิบัติ
แบบนั้นเสมอมำ 

4) ต้องอยู่ในภำวะจ ำเป็นอย่ำงยิ่ง ที่ไม่สำมำรถที่จะหำทำงออกอ่ืนที่ดีกว่ำ  และกำร
น ำมำใช้ต้องมีวัตถุประสงค์เพ่ือใช้ในกำรแก้ไขปัญหำ กล่ำวคือ กำรน ำประเพณีกำรปกครองในกำร
แต่งตั้งนำยกรัฐมนตรีมำใช้นั้น เมื่อครบเงื่อนไขของกำรน ำมำใช้ในทำงกฎหมำยแล้ว สิ่งที่ต้องพิจำรณำ
ในประกำรต่อมำคือ ต้องเป็นกรณีที่เป็นภำวะวิกฤต ถ้ำหำกไม่มีกำรกระท ำกำรใด  ๆ  จะท ำให้
สถำนกำรณ์ของประเทศบำนปลำยอำจะถึงขั้นเปลี่ยนระบอบกำรปกครอง หรือเกิดกำรบำดเจ็บและ
ล้มตำยของประชำชนจ ำนวนมำก โดยขอยกตัวอย่ำงเหตุกำรณ์แต่งตั้ง นำยสัญญำ ธรรมศักดิ์ เป็น
นำยกรัฐมนตรีในเหตุกำรณ์มหำวิปโยค เพรำะเมื่อมีกำรแต่งตั้งแล้วสถำนกำรณ์กลับสงบขึ้น  และเป็น
กำรใช้จำรีตประเพณีกำรปกครองที่มีวัตถุประสงค์ในกำรแก้ไขปัญหำ เป็นต้น 
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กล่ำวโดยสรุปได้ว่ำ กำรน ำจำรีตประเพณีกำรปกครองประเทศไทยมำใช้อุดช่องว่ำงของ
รัฐธรรมนูญในกำรเข้ำสู่ต ำแหน่งนำยกรัฐมนตรี มีกระบวนที่ต้องกระท ำสองประกำร คือ องค์กรผู้มี
อ ำนำจในกำรน ำจำรีตประเพณีกำรปกครองมำใช้ คือ พระมหำกษัตริย์ ในฐำนะประมุขของรัฐ และ
กำรน ำมำใช้ต้องถูกต้องตำมวิธีกำรใช้ คือ กำรน ำมำใช้เมื่อเกิดกรณีที่เป็นช่องว่ำงทำงรัฐธรรมนูญ กำร
น ำมำใช้ตำมขอบเขตของบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ มำตรำ 5 และกำรน ำมำใช้ตำมขอบเขตของจำรีต
ประเพณีกำรปกครอง 
 

5.3 วิเคราะห์องค์กรผู้มีอ านาจในการวินิจฉัยตีความการน าจารีตประเพณีการปกครอง
ประเทศไทยมาใช้ในการเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรี 

 
 จำกกำรศึกษำของผู้เขียนพบว่ำ ในอดีตก่อนกำรเกิดขึ้นของศำลรัฐธรรมนูญในปี 2540 เมื่อ
เกิดประเด็นข้อพิพำทในทำงรัฐธรรมนูญ อันเป็นกรณีที่ไม่มีบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญใช้บังคับแก่กรณี
ใด ๆ แล้วต้องวินิจฉัยกรณีนั้น ๆ ไปตำมประเพณีกำรปกครองประเทศไทย โดยศำลฎีกำจะเป็นองค์กร
ทีท่ ำหน้ำที่ในกำรวินิจฉัยตีควำม แต่ภำยหลังกำรเกิดขึ้นของศำลรัฐธรรมนูญ ครั้งแรกตำมรัฐธรรมนูญ
แห่งรำชอำณำจักรไทย (พุทธศักรำช 2540) ซึ่งมีภำรกิจที่ส ำคัญคือให้ ศำลรัฐธรรมนูญมีหน้ำที่ส ำคัญ
ในกำรรักษำควำมเป็นกฎหมำยสูงสุดของรัฐธรรมนูญ และวินิจฉัยข้อพิพำทในทำงรัฐธรรมนูญ แต่
อย่ำงไรก็ตำม ในกำรใช้รัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน (รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย (พุทธศักรำช 
2560) มีประเด็นปัญหำว่ำ ไม่ได้ก ำหนดให้องค์กรใดเป็นองค์กรพิจำรณำและวินิจฉัยชี้ขำด ในเรื่องนี้ 
ผู้เขียนมีควำมเห็นว่ำเรื่องนี้ เป็นเรื่องที่อยู่ในอ ำนำจของศำลรัฐธรรมนูญที่ต้องท ำหน้ำที่ในกำรวินิจฉัย 
ด้วยเหตุผลที่ว่ำ เพรำะในอดีตศำลรัฐธรรมนูญเข้ำมำวินิจฉัยชี้ขำดในเรื่องนี้มีกำรเกิดขึ้นมำแล้วทั้งสอง
กรณี ดังจะอธิบำยได้ดังนี้ 
 กรณีแรก เป็นกรณีที่ไม่มีบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่บัญญัติให้ศำลรัฐธรรมนูญมีอ ำนำจใน
กำรตีควำมรัฐธรรมนูญ ตำมบทบัญญัติมำตรำ 5 วรรคสอง รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย 
(พุทธศักรำช 2560) ซึ่งเหมือนกับบทบัญญัติมำตรำ 7 เดิม ของรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย 
(พุทธศักรำช 2540 และ 2550) โดยศำลรัฐธรรมนูญเคยวินิจฉัยในเรื่องนี้ไว้ในค ำวินิจฉัยที่ 6/2543 ซึ่ง
ศำลรัฐธรรมนูญก็ได้วินิจฉัยโดยไปดูประเพณีกำรปกครองในอดีต แต่ศำลรัฐธรรมนูญไม่ได้อ้ำงว่ำได้มี
กำรวินิจฉัยไปตำมบทบัญญัติของมำตรำ 7 รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย (พุทธศักรำช 2540) 
กล่ำวคือ แม้ว่ำไม่มีบทบัญญัติให้วินิจฉัยเรื่องที่เกี่ยวด้วยประเพณีกำรปกครองได้โดยตรง แต่ศำล
รัฐธรรมนูญก็มีอ ำนำจที่จะเข้ำมำวินิจฉัยตีควำมในเรื่องประเพณีกำรปกครองได้  
 กรณีที่สอง เป็นกรณีที่มีบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่บัญญัติให้ศำลรัฐธรรมนูญมีอ ำนำจใน
กำรตีควำมรัฐธรรมนูญ ดังเช่น กำรวินิจฉัยของศำลรัฐธรรมนูญ ค ำวินิจฉัยที่ 7/2559 ถือเป็นกรณีแรก
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ที่ศำลรัฐธรรมนูญได้มีค ำวินิจฉัยอ้ำงบทบัญญัติตำมมำตรำ 5 รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย 
((ฉบับชั่วครำว) พุทธศักรำช 2557) ที่ให้อ ำนำจศำลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยได้โดยตรง และกำรวินิจฉัยครั้ง
นี้น ำไปสู่กำรใช้ประเพณีกำรปกครองประเทศไทยมำอุดช่องว่ำงโดยใช้นิติวิธีในทำงรัฐธรรมนูญมำ
แก้ไขค ำปรำรภได้ โดยในครั้งนี้เป็นกำรวินิจฉัยที่เป็นกรณีนี้ไม่เคยเกิดขึ้นในอดีต แต่กำรไปค้นหำ
ประเพณีกำรปกครองไปดูประกอบกับหลักข้อเท็จจริง และในกรณีนี้ถึงแม้ว่ำศำลจะวินิจฉัยโดยอ้ำง
บทบัญญัติโดยตรงที่ให้อ ำนำจศำลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยก็ตำม แต่ศำลรัฐธรรมนูญเองก็ไม่ได้วำงบรรทัด
ฐำนต่อนิยำมของประเพณีกำรปกครองว่ำมีควำมหมำยหรือนัยยะอย่ำงไร เพียงแต่ใช้วิธีกำรไปค้นหรือ
สรรหำประเพณีกำรปกครองประเทศไทยในระบอบประชำธิปไตยมำท ำกำรอุดช่องว่ำงของรัฐธรรมนูญ 
แล้วพิจำณำว่ำกรณีนี้ถือเป็นประเพณีกำรปกครองเท่ำนั้นเอง 
 ทั้งนี้ ก่อนกำรประกำศใช้รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย (พุทธศักรำช 2560) มีควำม
พยำยำมทีจ่ะบทบัญญัติให้มีองค์กรเข้ำมำวินิจฉัยและตีควำมประเพณีกำรปกครอง โดยเฉพำะอย่ำงยิ่ง
ในกรณีที่เกิดช่องว่ำงในทำงรัฐธรรมนูญในเรื่องกำรสรรหำนำยกรัฐมนตรีในยำมวิกฤตของประเทศ 
โดยมีแนวคิดเป็นสองทำง โดยแนวทำงแรก มีบทบัญญัติให้ศำลรัฐธรรมนูญเข้ำมำวินิจฉัยตีควำมได้ 
ตำมร่ำงรัฐธรรมนูญมำตรำ 7 (ฉบับเสนอสภำปฏิรูปแห่งชำติเพ่ือลงมติ โดยมีศำสตรำจำรย์ ดร.บวร
ศักดิ์ อุวรรณโณ เป็นประธำนร่ำงรัฐธรรมนูญ) ส่วนแนวทำงที่สองมีกำรบัญญัติให้มี “องค์กรพิเศษ
เฉพำะกิจทำงรัฐธรรมนูญ” มำท ำกำรตรวจสอบและชี้ขำดในเรื่องนี้ ซึ่งปรำกฏในบทบัญญัติมำตรำ 5 
(ร่ำงรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย ฉบับลงประชำมติ 7 สิงหำคม 2559) โดยแนวทำงที่สองนี้
แตกต่ำงจำกแนวทำงแรกโดยก ำหนดให้องค์กรนั้นเกิดขึ้นจำกกำรให้ประธำนศำลรัฐธรรมนูญจัดให้มี
กำรประชุมร่วมระหว่ำงประธำนสภำผู้แทนรำษฎร ผู้น ำฝ่ำยค้ำนในสภำผู้แทนรำษฎร ประธำนวุฒิสภำ 
นำยกรัฐมนตรี ประธำนศำลฎีกำ ประธำนศำลปกครองสูงสุด ประธำนศำลรัฐธรรมนูญ และประธำน
องค์กรอิสระเพ่ือวินิจฉัยในแต่ละเรื่องเป็นครำว ๆ  ซึ่งรวมถึงกำรสรรหำนำยกรัฐมนตรีในกรณีเกิด
วิกฤตด้วย 
 อย่ำงไรก็ตำม ผู้เขียนมีควำมเห็นว่ำ แนวคิดตำมร่ำงรัฐธรรมนูญฉบับลงประชำมติ 7 สิงหำคม 
2559 จะขัดกันกับหลักกำรแบ่งแยกอ ำนำจ ซึ่งให้อ ำนำจตุลำกำรเข้ำมำสรรหำนำยกรัฐมนตรีซึ่งเป็น
ฝ่ำยบริหำร แทนกระบวนกำรของฝ่ำยนิติบัญญัติ และจะท ำให้ดุลยภำพของอ ำนำจเสียไป ประกอบ
กับจะขัดกับหลักกำรมีส่วนได้เสีย และจะขัดกับควำมเป็นอิสระในกำรตรวจสอบของตุลำกำร และ
ทั้งนี้จำกบทบัญญัติที่ให้มีผลของค ำวินิจฉัยนั้น มีผูกพันรัฐสภำ คณะรัฐมนตรี ศำลองค์กรอิสระ และ
หน่วยงำนของรัฐ นั้นหมำยควำมว่ำในกำรวินิจฉัยตีควำมเรื่องรัฐธรรมนูญที่แต่เดิมเป็นอ ำนำจของศำล
รัฐธรรมนูญ แต่ในมำตรำนี้ให้องค์พิเศษเฉพำะกิจทำงรัฐธรรมนูญท ำกำรวินิจฉัยแทน ผู้ เขียนไม่เห็น
ด้วยอย่ำงยิ่งที่จะให้มีองค์กรซ้อนกันสององค์กรท ำหน้ำที่ตรวจสอบและวินิจฉัยตีควำมต่อเรื่องนี้ 
เพรำะจะท ำให้หลักกำรเดิมที่ศำลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรที่ประกันควำมเป็นกฎหมำยสูงสุดของ
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รัฐธรรมนูญเปลี่ยนแปลงไป อีกทั้งเพ่ือพิจำรณำแล้วพบว่ำเมื่อไม่มีบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญบังคับแก่
กรณีใดซึ่งหมำยถึงไม่มีกฎหมำยในเรื่องนั้นบังคับ แต่กำรก ำหนดให้องค์กรผู้ใช้อ ำนำจอธิปไตยและ
องค์กรผู้ใช้อ ำนำจตรวจสอบทั้งหลำย รวมถึงผู้น ำฝ่ำยค้ำนในสภำผู้แทนรำษฎรเข้ำมำมีส่วนร่วมในกำร
ประชุม และมีกำรตีควำมและวินิจฉัยต่อกรณีดังกล่ำวนี้อำจจะตีควำมได้ว่ำเป็นกำรร่ำงรัฐธรรมนูญ
ฉบับใหม่โดยวิธีกำรที่ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 

กล่ำวโดยสรุปผู้เขียนมีควำมเห็นว่ำ ศำลรัฐธรรมนูญ คือองค์กรผู้มีอ ำนำจในกำรวินิจฉัย
ตีควำมกำรน ำจำรีตประเพณีกำรปกครองประเทศไทยมำใช้ในกำรเข้ำสู่ต ำแหน่งนำยกรัฐมนตรี  ด้วย
เหตุผลที่ว่ำเป็นข้อพิพำทที่เกี่ยวเนื่องกับแนวปฏิบัติในทำงรัฐธรรมนูญ และเห็นว่ำในกำรประกำศใช้
รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย (พุทธศักรำช 2560) ที่ไม่ปรำกฏองค์กรพิเศษนี้ในรัฐธรรมนูญฉบับ
ปัจจุบันนี้ซึ่งแต่เดิมปรำกฏอยู่ในร่ำงรัฐธรรมนูญฉบับลงประชำมตินั้นถือว่ำเป็นผลดีอย่ำงยิ่งกับ
แก้ปัญหำ เพรำะว่ำท ำให้บทบัญญัตินี้มีลักษณะที่คล้ำยกับ มำตรำ 7 ของรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540 และ 
2550 ซึ่งในทำงหลักกำรแล้ว หำกเกิดกรณีที่ต้องวินิจฉัยและกระท ำกำรน ำไปสู่กำรเกิดช่องว่ำงทำง
รัฐธรรมนูญ ที่ เป็นเงื่อนไขในกำรน ำประเพณีกำรปกครองประเทศไทยมำอุดช่องว่ำงให้มี
นำยกรัฐมนตรี “ศำลรัฐธรรมนูญ” สำมำรถเป็นองค์กรที่ท ำกำรวินิจฉัยและตีควำมได้ 

 
  
 
 



 
บทท่ี 6 

 
สรุปและเสนอแนะ 

 
6.1  สรุป 
 
 วิทยานิพนธ์ เรื่อง การใช้จารีตประเพณีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยตามบทบัญญัติ
รัฐธรรมนูญ  ศึกษากรณี การเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรี โดยใช้ชื่อภาษาอังกฤษว่า The Use of 
Traditional Administrative System in the Democratic Regime According to the Provisions of 
Constitution: a Study of How to Become a Prime Minister.  ผู้เขียนได้ศึกษาเกี่ยวกับเรื่องนี้มี 
สามประเด็นด้วยกันดังนี้ 
 ประเด็นที่หนึ่ง จากการศึกษาถึงกรณีที่ไม่มีบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญใช้บังคับแก่กรณีการ
เข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรี พบว่า กรณีที่ไม่มีบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญใช้บังคับแก่กรณีการเข้าสู่
ต าแหน่งนายกรัฐมนตรี ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2560) ต้อง
ประกอบด้วยเงื่อนไขสองประการ คือ เงื่อนไขประการแรก ต้องเกิดกรณีหนึ่งกรณีใดที่ เป็นกรณี
คณะรัฐมนตรีรักษาการทั้งคณะลาออกจากการปฏิบัติหน้าที่ในระยะเวลาที่มีการยุบสภาหรืออายุสภา
ผู้แทนราษฎรสิ้นสุดลง หรือเป็นกรณีมีการเลือกตั้งทั่วไปแล้วไม่สามารถจัดให้มีการประชุมสภา
ผู้แทนราษฎรเพื่อเลือกนายกรัฐมนตรี และเงื่อนไขประการที่สอง เกิดกรณีที่ปลัดกระทรวงไม่สามารถ
ด าเนินการเลือกปลัดกระทรวงคนใดคนหนึ่งปฏิบัติหน้าที่นายกรัฐมนตรีได้ ซึ่งเมื่อพิจารณาแล้วนั้น 
เห็นว่าตามรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันนั้นอาจเกิดช่องว่างทางรัฐธรรมนูญที่ยากมากกว่า รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2550) ที่ประกอบไปด้วยเงื่อนไขเดียว ที่จะน าจารีตประเพณีการ
ปกครองมาปรับใช้เพื่อให้มีนายกรัฐมนตรีได้ แต่ทั้งนี้ก็ไม่ได้มีหลักประกันอย่างใด ๆ ที่จะบอกได้ว่าจะ
ไม่เกิดช่องว่างทางรัฐธรรมนูญในกรณีนี้ ดังนั้นแล้ว ในการวิเคราะห์ที่ผู้เขียนได้น าเสนอมานี้หากว่าเกิด
กรณีที่ไม่มีบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญใช้บังคับแก่กรณีนี้ สามารถน าประ เพณีการปกครองตาม
บทบัญญัติมาตรา  5 มาเป็นแนวทางในการอุดช่องว่างเพื่อแก้ปัญหาของประเทศได้ 
 ประเด็นที่สอง จากการศึกษาถึงกระบวนการน าจารีตประเพณีการปกครองประเทศไทยมาใช้
อุดช่องว่างของรัฐธรรมนูญในการเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรี พบว่า มีกระบวนการในการน ามาใช้
ต้องประกอบด้วยเงื่อนไข สองประการ 
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 เงื่อนไขประการแรก จากการศึกษาถึงองค์กรผู้มีอ านาจในการใช้จารีตประเพณีการปกครอง
ประเทศไทย มาอุดช่องว่างในการเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรี  พบว่า การเข้าสู่ต าแหน่งนายก 
รัฐมนตรีของไทยกับต่างประเทศที่ถือว่ามีความแตกต่างกัน โดยทั้งสามประเทศมี บริบทาง
ประวัติศาสตร์ ประเพณีการปกครอง และบริบททางสังคมที่ไม่เหมือนกัน ซึ่งจะท าให้ไม่สามารถน า
จารีตประเพณีทางการเมืองการปกครองมาเปรียบเทียบกันได้ ดังนั้นแล้ว เมื่อเกิดกรณีที่ไม่มี
บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญบัญญัติไว้ ไม่สามารถน าจารีตประเพณีทางการเมืองการปกครองของ
ประเทศอ่ืนมาเปรียบเทียบกันได้ โดยต้องน าเฉพาะ “ประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบ
ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข” มาอุดช่องว่างในการเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรี
ตามบทบริบทของประเพณีการปกครองของประเทศไทย “เท่านั้น” 
 ทั้งนี้  ประเพณีการปกครองประเทศไทยในการเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรีไทยนั้น
รัฐธรรมนูญทุกฉบับได้บัญญัติให้ “พระมหากษัตริย์” ในฐานะประมุขของรัฐ เป็นผู้แต่งตั้ง
นายกรัฐมนตรี  โดยการถวายค าแนะน าของประธานรัฐสภา กล่าวคือ “ทรงปกเกล้าแต่มิปกครอง” 
โดยในปัจจุบันการเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรีตามหลักการเดิม ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
ไทย (พุทธศักราช 2550) และการเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรีตามหลักการใหม่ ตามรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2560) นี้มีหลักการส าคัญร่วมกันคือ ในทางจารีตประเพณีการ
ปกครองในระบอบประชาธิปไตยนั้นมีหลักการอยู่ว่า ประธานสภาผู้แทนราษฎรจะเป็นผู้เสนอชื่อ
บุคคลที่มีเสียงสนับสนุนข้างมากในสภาผู้แทนราษฎรน าชื่อขึ้นทูลเกล้าฯ และพระมหากษัตริย์ก็ทรงมี
พระบรมราชโองการแต่งตั้งตามบุคคลที่เสนอเช่นกัน 
 แต่ในกรณีที่เกิดวิกฤตการณ์ทางการเมืองการปกครองพระมหากษัตริย์ก็ทรงมีพระราชอ านาจ 
ในการมีพระบรมราชวินิจฉัยโดยพระองค์เอง สามารถแต่งตั้งนายกรัฐมนตรีตามครรลองของการ
ปกครองในระบอบประชาธิปไตยเพ่ือคลี่คลายให้ประเทศชาติเกิดความสงบร่มเย็นได้ เพราะ การใช้
พระราชอ านาจในการแต่งตั้งนายกรัฐมนตรีในสถานการณ์วิกฤตนี้ ถือว่าเป็นพระราชอ านาจที่ทรงมีมา
แต่เดิมอันถือว่าเป็นพระราชอ านาจตามประเพณีการปกครองของไทย ซึ่งเมื่อเกิดวิกฤตการณ์ต่างๆ 
พระราชอ านาจก็จะกลับคืนสู่พระองค์ในฐานะประมุขของรัฐ ดังเช่นกรณี การแต่งตั้งนายสัญญา ธรรม
ศักดิ์ เป็นนายกรัฐมนตรี หลังเหตุการณ์ 14 ตุลาคม 2516 ซึ่งในขณะนั้นยังมีสภานิติบัญญัติแห่งชาติ 
และการแต่งตั้ง นายอานันท์ ปันยารชุน เป็นนายกรัฐมนตรี หลังเหตุการณ์พฤษภาทมิฬ ปี 2535 ซึ่ง
เป็นการแต่งตั้งจากบุคคลซึ่งไม่ได้มีเสียงข้างมากในสภาผู้แทนราษฎร  

ดังนั้นแล้ว “พระมหากษัตริย์ของไทย” ถือเป็นองค์กรผู้มีอ านาจในการใช้จารีตประเพณีการ
ปกครองประเทศไทย มาอุดช่องว่างในการเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรีของไทย และเป็นองค์กรผู้มี
อ านาจที่เป็นประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็น
ประมุข” ตามบทบัญญัติมาตรา 5 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2560) เพราะ 



222 

ว่าพระมหากษัตริย์ของไทยนั้น ทั้งในอดีตและการปกครองในระบอบประชาธิปไตย มีพระราชสถานะ
ที่ทรงเป็นประมุขของรัฐ ซึ่งถือว่าเป็นเอกลักษณ์เฉพาะที่แสดงถึงความต่อเนื่องและถาวร และการใช้
พระราชอ านาจในฐานะที่ทรงเป็นองค์กรที่มีอ านาจในการแต่งตั้งนายกรัฐมนตรีของไทยนั้น ถือว่า 
“พระมหากษัตริย์”เป็นองค์กรที่เป็นประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมี
พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข  
 เงื่อนไขประการที่สอง ต้องมีการน ามาใช้ตามวิธีการในการใช้ประเพณีการปกครองประเทศ
ไทย ซึ่งประกอบด้วยหลักเกณฑ์สามประการ กล่าวคือ  

ประการแรก การน ามาใช้เมื่อเกิดกรณีที่เป็นช่องว่างทางรัฐธรรมนูญ คือต้องเป็นช่องว่างที่
อาจเกิดจาก กรณีคณะรัฐมนตรีรักษาการทั้งคณะลาออกจากการปฏิบัติหน้าที่ในระยะเวลาที่มีการยุบ
สภาหรืออายุสภาผู้แทนราษฎรสิ้นสุดลง หรือเป็นกรณีมีการเลือกตั้งทั่วไปแล้วไม่สามารถจัดให้มีการ
ประชุมสภาผู้แทนราษฎรเพ่ือเลือกนายกรัฐมนตรี และทั้งสองกรณีได้เกิดกรณีที่ปลัดกระทรวงไม่
สามารถด าเนินการเลือกปลัดกระทรวงคนใดคนหนึ่งปฏิบัติหน้าที่นายกรัฐมนตรีได้   
 ประการที่สอง การน ามาใช้ตามขอบเขตของบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ มาตรา 5 คือ ตาม
รัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน มีระดับของความหมายและขอบเขตที่แคบกว่า รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2540) และ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2550) 
กล่าวคือ ในรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันนั้น จะมีความหมายและขอบเขตที่แคบกว่าโดยจ ากัดเฉพาะ
ประเพณีการปกครองประเทศไทยเท่านั้น แต่รัฐธรรมนูญ ปี 2540 และ 2550 จะมีความหมายและ
ขอบเขตที่กว้างกว่า คือ เป็นทั้งประเพณีการปกครองประเทศไทย และประเพณีการปกครองในระดับ
สากลด้วย ดังนั้นแล้ว ในการน าจารีตประเพณีการปกครองประเทศไทยมาใช้ในการอุดช่องว่างในการ
เข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรีนั้น ต้องน ามาเฉพาะ ประเพณีการปกครองของประเทศไทยเท่านั้น  
 ประการที่สาม การน ามาใช้ตามขอบเขตของจารีตประเพณีการปกครอง ซึ่งต้องประกอบด้วย
หลักเกณฑ์ส าคัญ คือ 1. ต้องเป็นจารีตประเพณีในระดับของการปกครอง คือ ต้องเป็นประเพณีการ
ปกครองที่เก่ียวเนื่องกับการปกครองประเทศ โดยเป็นสิ่งที่มีการกระท ามาอย่างต่อเนื่อง และเป็นสิ่งที่
มีผลผูกพันต่อบุคคลหรือองค์กรให้กระท าหรือไม่กระท าตามที่ได้ก าหนดแนวทางไว้ โดยไม่ว่าจะเป็น
ประเพณีการปกครองในส่วนของพระมหากษัตริย์ ฝ่ายนิติบัญญัติ ฝ่ายตุลาการ และฝ่ายบริหาร 
ตลอดจนการแต่งตั้งนายกรัฐมนตรี 2. การน ามาใช้ตามจารีตประเพณีการปกครองที่มีอยู่ และ
ประเพณีการปกครองนั้นต้องมีการกระท ามาไม่น้อยกว่าหนึ่งครั้ง และต้องอยู่ในภาวะจ าเป็นอย่างยิ่ง 
ที่ไม่สามารถที่จะหาทางออกอ่ืนที่ดีกว่า และ 3. การน ามาใช้ต้องมีวัตถุประสงค์เพ่ือใช้ในการแก้ไข
ปัญหา 
 ประเด็นทีส่าม จากการศึกษาถึงองค์กรผู้มีอ านาจในการวินิจฉัยตีความการน าจารีตประเพณี
การปกครองประเทศไทยมาใช้ในการเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรี  พบว่า เมื่อเกิดกรณีในเมื่อไม่มี
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บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้บังคับแก่กรณีการเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรี ให้การกระท านั้นหรือการ
วินิจฉัยกรณีนั้นเป็นไปตามประเพณีการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็น
ประมุขนั้น ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจหน้าที่ตีความรัฐธรรมนูญ ได้ทั้งสองกรณี ทั้งในในกรณีที่ไม่มี
บทบัญญัติให้ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจในการตีความรัฐธรรมนูญ เพราะศาลรัฐธรรมนูญได้วางบรรทัด
ฐานไว้แล้วตามนัยค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ และในกรณีที่มีบทบัญญัติให้ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจใน
การตีความรัฐธรรมนูญ ก็ถือว่าศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจชัดเจนตามบทบัญญัติอยู่แล้วในการเข้ามา
วินิจฉัย ซึ่งเป็นการระบุถึงความชัดเจนว่าใครมีหน้าที่ตีความหมายในมาตรานี้ เพราะเมื่อเกิดวิฤต
การณ์แล้วศาลรัฐธรรมนูญจะเป็นผู้ที่มีมีอ านาจในการคลี่คลายปัญหาทางรัฐธรรมนูญตามภารกิจของ
ศาลรัฐธรรมนูญ ทั้งนี้ก็เพ่ือเป็นกลไกในยามวิกฤตที่จะเป็นทางออกให้กับประเทศชาติบ้านเมืองอย่าง
สงบสันติ 
 กล่าวโดยสรุปได้ว่า หากได้มีการด าเนินการตามที่ได้วิเคราะห์มานี้ สามารถที่จะน าจารีต
ประเพณีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยตามบทบัญญัติมาตรา 5 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
ไทย (พุทธศักราช 2560) มาอุดช่องว่างของรัฐธรรมนูญ เพ่ือให้มีนายกรัฐมนตรีได้ 
 

6.2  ข้อเสนอแนะ 
 
 จากการศึกษาวิเคราะห์การใช้จารีตประเพณีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยตาม
บทบัญญัติรัฐธรรมนูญศึกษากรณี การเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรี ในประเด็นต่างๆ ตามที่ได้กล่าวมา
ข้างต้นยังขาดหลักเกณฑ์ที่ชัดเจน ดังนั้นเพ่ือให้ทราบถึง กรณีที่ไม่มีบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญใช้
บังคับแก่กรณีการเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรี กระบวนการในการน าประเพณีการปกครองมาใช้ และ
และองค์กรวินิจฉัยชี้ขาด ในการใช้จารีตประเพณีการปกครองประเทศไทยมาอุดช่องว่าง ในการเข้าสู่
ต าแหน่งนายกรัฐมนตรี ให้มีหลักเกณฑ์ที่ชัดเจนและมีการน ามาใช้อย่างถูกต้องและเหมาะสม ผู้เขียน
จึงมีข้อเสนอแนะเกี่ยวกับให้มีการน าจารีตประเพณีการปกครองประเทศไทยมาอุดช่องว่างเพ่ือมุ่ง
หมายให้มีนายกรัฐมนตรีได้ และให้มีบทบัญญัติที่ให้อ านาจศาลรัฐธรรมนูญเพียงองค์กรเดียวเข้ามา
ตีความและวินิจฉัยชี้ขาด และคุณสมบัติของผู้ที่จะมาด ารงต าแหน่งนายกรัฐมนตรี ในการน าประเพณี
การปกครองมาอุดช่องว่างทางรัฐธรรมนูญ ผู้เขียนจึงเห็นสมควรก าหนดให้มีแนวทางในการด าเนินการ
ดังต่อไปนี้ 
 1. หลักเกณฑ์เกี่ยวกับกระบวนการในการน าจารีตประเพณีการปกครองประเทศไทยมาอุด
ช่องว่างทางรัฐธรรมนูญในกรณีที่ไม่มีนายกรัฐมนตรี 
 เนื่องจากการใช้และการตีความ และการอุดช่องว่างในรัฐธรรมนูญนั้นมีอยู่ ซึ่งเป็นหลักการที่
รัฐธรรมนูญได้ให้การรับรองไว้ตั้งแต่ ปี 2502 จนถึงรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน ซึ่งหากเกิดกรณีที่เป็น
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ช่องว่างของรัฐธรรมนูญ และไม่มีบทบัญญัติใดๆที่บัญญัติไว้ในกรณีการเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรี 
ผู้เขียนมีความเห็นว่า ในการเสนอแนะในล าดับแรกนั้น เห็นว่าหากให้มีการตีความกฎหมายโดยให้มี
เจตนารมณ์เพ่ือมุ่งหมายให้มีนายกรัฐมนตรีได้ โดยข้อเสนอแนะตามแนวทางนี้จะต้องประกอบไปด้วย
หลักเกณฑ์ส าคัญดังต่อไปนี้ 

1) หลักเกณฑ์เกี่ยวองค์กรผู้มีอ านาจในการใช้ 
ในการน าจารีตประเพณีการปกครองประเทศไทยมาอุดช่องว่างทางรั ฐธรรมนูญโดยมี

จุดมุ่งหมายให้มีนายกรัฐมนตรีนั้น ในหลักเกณฑ์ประการแรกนี้  ผู้ เขียนขอเสนอว่า ต้องเป็น 
“พระมหากษัตริย์” ในฐานะประมุขของรัฐ เป็นผู้ที่มีอ านาจในการใช้จารีตประเพณีการปกครองเพียง
องค์กรเดียวเท่านั้น เพราะในการแต่งตั้งนายกรัฐมนตรีในอดีตนั้นไม่ว่าจะเป็นในกรณีปกติ หรือกรณี
พิเศษ อ านาจในการแต่งตั้ งทั้ งตามกฎหมายและตามประเพณีการปกครองนั้น เป็นของ
พระมหากษัตริย์เท่านั้น 

2)  หลักเกณฑ์เกี่ยวกับวิธีการน ามาใช้ 
ในการน าจารีตประเพณีการปกครองประเทศไทยมาใช้เพ่ืออุดช่องว่างทางรัฐธรรมนูญ

ต้องประกอบด้วยหลักเกณฑ์สามประการ คือ การน ามาใช้เมื่อเกิดกรณีที่เป็นช่องว่างทางรัฐธรรมนูญ 
การน ามาใช้ตามขอบเขตของบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ มาตรา 5 คือเฉพาะประเพณีการปกครองของ
ประเทศไทยเท่านั้น และการน ามาใช้ตามขอบเขตของจารีตประเพณีการปกครอง 

2.  หลักเกณฑ์เกี่ยวกับการก าหนดให้อ านาจศาลรัฐธรรมนูญในการตีความและวินิจฉัยชี้ขาด 
ในการน าประเพณีการปกครองมาอุดช่องว่างทางรัฐธรรมนูญในกรณีท่ีเข้าสู่ต าแหน่งนายกรัฐมนตรี 
 เนื่องจากรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน (รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2560) 
ไม่ได้ก าหนดให้องค์กรใดเป็นองค์กรพิจารณาและวินิจฉัยชี้ขาด และถึงแม้ว่า ศาลรัฐธรรมนูญในอดีต
เคยวินิจฉัยในเรื่องนี้ทั้งในกรณีที่มีบทบัญญัติและไม่มีบทบัญญัติในเรื่องนี้ก็ตาม และเป็นกรณีพิพาทที่
เกี่ยวกับเรื่องในทางรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวกับแนวปฏิบัติในทางรัฐธรรมนูญ จึงควรอยู่ในอ านาจหน้าที่ของ
ศาลรัฐธรรมนูญ ดังนั้น ผู้เขียนมีความเห็นว่า ควรมีการก าหนดให้มีความชัดเจนในบทบัญญัติของ
รัฐธรรมนูญว่าองค์กรใดเป็นองค์กรที่จะพิจารณาและวินิจฉัยตีความกรณีที่เป็นประเพณีการปกครอง
ประเทศไทย ดังนั้น ผู้เขียนเห็นว่าควรก าหนดให้ “ศาลรัฐธรรมนูญ” เป็นองค์กรที่จะเข้ามาวินิจฉัยต่อ
เรื่องนี้  

3.  หลักเกณฑ์เกี่ยวกับคุณสมบัติของผู้ที่จะด ารงต าแหน่งนายกรัฐมนตรี 
ในข้อเสนอแนะประการนี้ ผู้เขียนมีความเห็นว่า ผู้ที่จะมาด ารงต าแหน่งนายกรัฐมนตรีนั้น

จะต้องเป็นบุคคลที่ได้รับการยอมรับจากทุกฝ่ายของประเทศ ซึ่งถือว่าถ้าเข้ามาบริหารประเทศใน
ภาวะพิเศษนั้นสามารถที่จะด าเนินงานต่างๆให้ประเทศสามารถผ่านพ้นวิกฤตไปได้ ซึ่งอาจจะขอ
ยกตัวอย่างคุณสมบัติอย่างเช่น นายสัญญา ธรรมศักดิ์ เข้ามาเป็นนายกรัฐมนตรีภายหลังเหตุการณ์ 14 
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ตุลาคม 2516 นายอานันท์ ปันยารชุน เข้ามารับต าแหน่งนายกรัฐมนตรีภายหลังจากเหตุการณ์
พฤษภาทมิฬ ซึ่งคุณสมบัติข้อนี้เห็นว่าส าคัญ เพราะถ้าเป็นบุคคลซึ่งไม่เป็นที่ยอมรับหากน ามาด ารง
ต าแหน่งนายกรัฐมนตรี อาจจะเกิดเหตุการณ์ท่ีรุนแรงขึ้นได้อีก 

4.  หลักเกณฑ์เกี่ยวกับผู้ลงนามรับสนองพระบรมราชโองการ 
ตามแนวทางที่ผู้เขียนได้เสนอมานั้น มีความเห็นว่า ในการใช้จารีตประเพณีการปกครองตาม

บทบัญญัติมาตรา 5 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2560) เพ่ือให้มีนายกรัฐมนตรี
ได้ เห็นควรจะน าความกราบบังคมทูลฯ ให้พระมหากษัตริย์ทรงใช้พระราชอ านาจตามประเพณีการ
ปกครอง ใช้พระราชอ านาจโดยพระบรมราชวินิจฉัยโดยพระองค์เอง ซึ่งถือเป็น การใช้พระราชอ านาจ
โดยแท้ และให้ประธานองคมนตรีเป็นผู้รับสนองพระบรมราชโองการ  
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