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ดร. ปัญญา อุดชาชน 
ที่ปรึกษาสํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ 

  นับเป็นครั้งแรกในประวัติศาสตร์รัฐธรรมนูญไทยท่ีคณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญได้
เห็นชอบบัญญัติให้ศาลรัฐธรรมนูญมีอํานาจหน้าที่เพิ่มขึ้นในการตีความรัฐธรรมนูญ ตามรัฐธรรมนูญ
มาตรา ๗ วรรคสอง ทั้งนี้ เนื่องจากในอดีตเม่ือมีปัญหาวิกฤตการณ์การเมืองเกิดขึ้นได้มีการเสนอ 
ขอนายกรัฐมนตรีพระราชทานซ่ึงเป็นความเสี่ยงที่จะก่อให้เกิดผลกระทบต่อสถาบันพระมหากษัตริย์ 
บทบัญญัติที่คณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญเห็นชอบดังกล่าวบัญญัติว่า  

  มาตรา ๗ ในเมื่อไม่มีบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญน้ีบังคับแก่กรณีใด ให้กระทําการน้ันหรือ
วินิจฉัยกรณีน้ันไปตามประเพณีการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข  
  ในกรณีที่มีปัญหาเกี่ยวกับการกระทําหรือการวินิจฉัยกรณีใดตามวรรคหน่ึง สภาผู้แทนราษฎร 
วุฒิสภา รัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาลฎีกา ศาลปกครองสูงสุด หรือองค์กรตามรัฐธรรมนูญ จะขอให้ 
ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยช้ีขาดเพ่ือดําเนินการตามอํานาจหน้าที่ของตน ก็ได้ แต่สําหรับศาลฎีกาและศาล
ปกครองสูงสุดให้กระทําได้เฉพาะเมื่อมีมติของที่ประชุมใหญ่ศาลฎีกาหรือที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครอง
สูงสุด และเฉพาะในส่วนที่เก่ียวกับการพิจารณาพิพากษาคดี 

  หากศึกษาจากบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญและกฎหมาย พบว่า บทบัญญัติที่เป็นเน้ือหาที่มี
ลักษณะทํานองเดียวกัน จะปรากฏในธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พุทธศักราช ๒๕๐๒ มาตรา ๒๐ 
ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พุทธศักราช ๒๕๑๕ มารา ๒๒ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช ๒๕๑๙ มาตรา ๒๕ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๒๐ มาตรา ๓๐ ธรรมนูญ
การปกครองราชอาณาจักร พุทธศักราช ๒๕๓๔ มาตรา ๓๐ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
๒๕๔๐ มาตรา ๗ และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๕๐ มาตรา ๗ หรือประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา ๔ เป็นต้น ทั้งน้ี เน่ืองจากประเทศไทยมีรัฐธรรมนูญที่เป็นลายลักษณ์อักษร
ภายใต้หลัก The Supremacy of the Constitution และเป็นการอุดช่องว่างของกฎหมาย 
  เม่ือพิเคราะห์ตามร่างรัฐธรรมนูญที่คณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญเห็นชอบแล้ว  
มีประเด็นสําคัญ ดังนี้  
  ประการแรก ประเพณีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็น
ประมุข กล่าวคือ คําว่า “ประเพณีการปกครอง” มีรากฐานที่มา ๒ ทาง คือ ประการแรก จารีตประเพณีตาม
รัฐธรรมนูญ ประการที่สอง หลักกฎหมายมหาชนทั่วไป 

  ประการแรก จารีตประเพณีตามรัฐธรรมนูญ มีหลักการสําคัญตามระบบรัฐธรรมนูญของ
ประเทศอังกฤษที่มีรัฐธรรมนูญลักษณะ Unwritten Constitution ประกอบด้วยดังน้ี 
  ๑. หลักความเสมอภาค (Equality) ตามแนวคิดของ A.V. Dicey นักนิติปรัชญาชาวอังกฤษ 
ที่ได้รับสมญานามว่าเป็นบิดาของหลักนิติธรรม (The Rule of Law) เช่น พระราชอํานาจของพระมหากษัตริย์ 
เป็นต้น  
  ๒. หลักพระราชบัญญัติที่รัฐสภาตราขึ้น เช่น The Act of Settlement และ The People 
Representation Act เป็นต้น 
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  ๓. หลักกฎหมายและประเพณีของรัฐสภา (Law and Custom of the Parliament) เช่น 
ข้อบังคับการประชุมรัฐสภา มติที่ประชุมของรัฐสภา และคําวินิจฉัยของประธานรัฐสภา เป็นต้น 
  ๔. หลักธรรมเนียมตามรัฐธรรมนูญ (The Convention of the Constitution) ถือว่าเป็น
ธรรมเนียมปฏิบัติของรัฐธรรมนูญ 

  นอกจากน้ัน จารีตประเพณีตามรัฐธรรมนูญ ยังมีหลักการสําคัญตามระบบรัฐธรรมนูญของ
ประเทศฝร่ังเศสที่มีรัฐธรรมนูญลักษณะ Written Constitution ประกอบด้วย ดังน้ี  
  ๑. หลักกฎหมายมหาชนทั่วไป เช่น คําปรารภของรัฐธรรมนูญ และเจตนารมณ์ของ
รัฐธรรมนูญ เป็นต้น 
  ๒. หลักความเสมอภาค (Equality) ที่ปรากฏในบทบัญญัติของกฎหมายหลายๆ ฉบับ 
  ๓. หลักความสอดคล้องกับขนบธรรมเนียมปฏิบัติของสาธารณรัฐซึ่งเป็นหลักปฏิบัติสืบทอด
กันมา 
  สําหรับกรณีของประเทศไทย จารีตประเพณีตามรัฐธรรมนูญมีรากฐานความเป็นมาต้ังแต่ 
กรุงสุโขทัยที่ปรากฏหลักฐานในศิลาจารึกของพ่อขุนรามคําแหงมหาราชกรณีการตีกลองร้องทุกข์ของราษฎร 
เช่น สิทธิของราษฎรในการถวายฎีการ้องทุกข์และคําวินิจฉัยของพระมหากษัตริย์ในการวินิจฉัยฎีกา เป็นต้น 
และมีพัฒนาการปรากฏในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา ๔ รวมถึงธรรมนูญและรัฐธรรมนูญต่อมา
จนถึงปัจจุบัน คําว่าจารีตปะเพณีตามรัฐธรรมนูญ ศาสตราจารย์ไพโรจน์ ชัยนาม ได้อธิบายไว้ ดังน้ี  
  ๑. เป็นการปฏิบัติซ้ํากันบ่อยๆ  
  ๒. มีความสมํ่าเสมอเป็นเนืองนิจ 
  ๓. มีความชัดแจ้งในประเพณีปฏิบัติ 
  ๔. มีความเห็นชอบพร้อมกันของมหาชน (Consensus) 

  ประการที่สอง องค์กรที่ทําหน้าที่ตีความประเพณีการปกครองในระบอบประชาธิปไตย
อันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข กรณีของประเทศไทยมี ๒ ลักษณะ คือ ฃ 
  ลักษณะแรก รัฐสภาหรือสภานิติบัญญัติแห่งชาติ โดยมีอํานาจหน้าที่ตีความเฉพาะประเด็น
ที่เป็นวงงานของรัฐสภาหรือสภานิติบัญญัติแห่งชาติหรือคณะรัฐมนตรีเท่าน้ัน เช่น ธรรมนูญการปกครอง
ราชอาณาจักร พุทธศักราช ๒๕๓๔ มาตรา ๓๐ วรรคแรก บัญญัติว่า “ในเมื่อไม่มีบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ
การปกครองนี้บังคับแก่กรณีใด ให้วินิจฉัยกรณีน้ันไปตามประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบ
ประชาธิปไตย” วรรคสอง “ในกรณีที่มีปัญหาเก่ียวกับการวินิจฉัยกรณีใดตามความในวรรคหน่ึงเกิดขึ้นในวง
งานของสภานิติบัญญัติแห่งชาติ หรือเกิดขึ้นโดยคณะรัฐมนตรีขอให้สภานิติบัญญัติแห่งชาติวินิจฉัย ให้สภานิติ
บัญญัติแห่งชาติช้ีขาด” เป็นต้น  
  ลักษณะที่สอง ศาลฎีกาและศาลรัฐธรรมนูญ ถึงแม้ว่าจะไม่มีบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่
บัญญัติให้ศาลมีอํานาจหน้าที่ตีความรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญมาตรา ๗ แต่ในทางปฏิบัติได้มีคําพิพากษา
และคําวินิจฉัยของศาลได้ตีความและวางบรรทัดฐานเก่ียวกับประเพณีการปกครองในระบอบประชาธิปไตย
อันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข ดังน้ี 
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  ๒.๑ ศาลฎีกา ปรากฏในคําพิพากษาศาลฎีกา เช่น ที่ ๗๗๖/๒๕๐๕ , ๒๒๒/๒๕๐๖ ,  
๒๒๕/๒๕๐๖,  ๙๑๓/๒๕๓๖, ๑๑๓๑/๒๕๓๖ และ ๑๑๓๒/๒๕๓๖ เป็นต้น ดังตัวอย่างคําพิพากษาศาลฎีกา  
ที่ ๙๑๓/๒๕๓๖ พิพากษาว่า ประกาศ รสช. ฉบับที่ ๒๖ ข้อ ๒ และข้อ ๖ ขัดต่อประเพณีการปกครองประเทศ
ไทยในระบอบประชาธิปไตย มาตรา ๓๐ แห่งธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. ๒๕๓๔ ความว่า 
  “คดีเก่ียวกับการยึดทรัพย์ตามประกาศ รสช. ฉบับที่ ๒๖ ข้อ ๖ ศาลฎีกามีอํานาจวินิจฉัยช้ี
ขาดเบ้ืองต้นในปัญหาข้อกฎหมายได้ 
  คณะตุลาการรัฐธรรมนูญมีอํานาจพิจารณาวินิจฉัยเฉพาะในปัญหาว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมาย
ใดมีข้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๓๔ หรือไม่เท่าน้ัน อํานาจใน
การพิจารณาวินิจฉัยช้ีขาดว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายใดขัดหรือแย้งต่อธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร 
พ.ศ. ๒๕๓๔ หรือไม่ จึงตกอยู่แก่ศาลตามหลักกฎหมายทั่วไป ศาลฎีกาจึงมีอํานาจพิจารณาวินิจฉัยคําร้องโดย
ไม่ต้องส่งให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัย 
  ประกาศ รสช. ฉบับที่ ๒๖ ข้อ ๒ และข้อ ๖ เป็นการต้ังคณะบุคคลท่ีมิใช่ศาลให้มีอํานาจ
พิจารณาพิพากษาอรรถคดีเช่นเดียวกับศาล ย่อมขัดต่อประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบ
ประชาธิปไตย เป็นการออกและใช้กฎหมายที่มีโทษทางอาญาย้อนหลังไปลงโทษแก่ผู้ร้อง จึงเป็นกฎหมายที่ขัด
หรือแย้งต่อธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. ๒๕๓๔ มาตรา ๓๐ ย่อมใช้บังคับมิได้ 
  นอกจากน้ีไม่อาจนํารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๓๔ มาตรา ๒๒๒  
มาใช้บังคับได้ ต้องเพิกถอนคําวินิจฉัยของคณะกรรมการตรวจสอบทรัพย์สินที่สั่งยึดทรัพย์” 

  ๒ .๒  ศาลรัฐธรรมนูญ  ปรากฏในคํา วิ นิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ  ที่  ๖/๒๕๔๓  วันที่  
๒๙ กุมภาพันธ์ ๒๕๔๓ ความว่า 
  “ในช่วงการร่างรัฐธรรมนูญฉบับแรกของประเทศไทย มีเรื่องเก่ียวข้องกับพระบรมวงศานุวงศ์
ว่าควรดํารงอยู่ในฐานะอย่างใดในทางการเมือง ดังปรากฏในพระราชหัตถเลขาของพระบาทสมเด็จ
พระปกเกล้าเจ้าอยู่หัว ที่ ๑/๖๐ ลงวันที่ ๑๔ พฤศจิกายน พุทธศักราช ๒๔๗๕ ที่มีถึงพระยามโนปกรณ์นิติ
ธาดา ประธานคณะกรรมการราษฎรว่า ทรงเห็นด้วยตามความคิดของพระยามโนปกรณ์นิติธาดา ที่เห็นว่า  
พระบรมวงศานุวงศ์ต้ังแต่ช้ันหม่อมเจ้าขึ้นไป ย่อมดํารงอยู่เหนือการเมือง ต่อมารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
สยาม พุทธศักราช ๒๔๗๕ ซึ่งประกาศในราชกิจจานุเบกษา เมื่อวันที่ ๑๐ ธันวาคม ๒๔๗๕ มีบัญญัติในมาตรา 
๑๑ ว่า พระบรมวงศานุวงศ์ต้ังแต่ช้ันหม่อมเจ้าขึ้นไป โดยกําเนิดหรือโดยแต่งต้ังก็ตาม ย่อมดํารงอยู่ในฐาน
เหนือการเมือง 
  รัฐธรรมนูญของไทยทุกฉบับรวมทั้งฉบับปัจจุบันมีหมวดว่าด้วยพระมหากษัตริย์เป็นการ
เฉพาะ ซึ่งเป็นบทบัญญัติที่รองรับสถานะพิเศษของสถาบันพระมหากษัตริย์ ตามคติการปกครองระบอบ
ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข พระมหากษัตริย์ทรงดํารงอยู่เหนือการเมือง และทรงดํารง
อยู่ในฐานะอันเป็นที่เคารพสักการะ ผู้ใดจะละเมิด กล่าวหา หรือฟ้องร้องพระมหากษัตริย์ในทางใดๆ มิได้  
  รัฐธรรมนูญ มาตรา ๓ บัญญัติว่า อํานาจอธิปไตยเป็นของปวงชนชาวไทย พระมหากษัตริย์ผู้
ทรงเป็นประมุขทรงใช้อํานาจน้ันทางรัฐสภา คณะรัฐมนตรี และศาล ตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ  
เมื่อพระมหากษัตริย์เป็นผู้ทรงใช้อํานาจอธิปไตยแล้ว จึงย่อมไม่มีเหตุผลใดที่จะต้องมีหน้าที่เลือกผู้แทนเพ่ือใช้
อํานาจน้ันอีก  



-๔- 
   
  ตามที่รัฐธรรมนูญ มาตรา ๖๘ บัญญัติให้บุคคลมีหน้าที่ไปใช้สิทธิเลือกต้ัง บุคคลซึ่งไม่ไป
เลือกต้ังโดยไม่แจ้งเหตุอันสมควรที่ทําให้ไม่อาจไปเลือกต้ังได้ย่อมเสียสิทธิตามที่กฎหมายบัญญัติ การแจ้งเหตุที่
ทําให้ไม่อาจไปเลือกต้ังและการอํานวยความสะดวกในการไปเลือกต้ัง ให้เป็นไปตามที่กฎหมายบัญญัติน้ัน 
เน่ืองจากพระมหากษัตริย์ทรงเป็นผู้ใช้อํานาจอธิปไตย ทรงดํารงอยู่เหนือการเมือง และทรงดํารงไว้ซึ่งความเป็น
กลางทางการเมือง ประกอบกับที่ผ่านมาพระมหากษัตริย์ พระราชินี พระราชโอรส และพระราชธิดา ไม่เคย
ทรงใช้สิทธิเลือกต้ังแต่อย่างใด หากกําหนดให้พระมหากษัตริย์ พระราชินี พระรัชทายาท และพระบรมราชวงศ์
ซึ่งควรจะสืบราชสันตติวงศ์ตามกฎมณเฑียรบาลว่าด้วยการสืบราชสันตติวงศ์ พระพุทธศักราช ๒๔๖๗ ซึ่งมี
ความใกล้ชิดกับพระมหากษัตริย์ และทรงพระกรุณาโปรดเกล้าฯ ให้ปฏิบัติพระราชกรณียกิจแทนพระองค์อยู่
เป็นนิจ ทรงมีหน้าที่ไปใช้สิทธิเลือกต้ังย่อมก่อให้เกิดความขัดแย้งหรือไม่สอดคล้องกันกับหลักการเกี่ยวกับการ
ดํารงอยู่เหนือการเมืองและความเป็นกลางทางการเมืองของพระมหากษัตริย์ 
  ด้วยเหตุผลดังกล่าวข้างต้น เพ่ือรักษาไว้ซึ่งสถาบันพระมหากษัตริย์ ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 
๗๑ ศาลรัฐธรรมนูญจึงวินิจฉัยว่า บทบัญญัติในรัฐธรรมนูญมาตรา ๖๘ ไม่ใช้กับพระมหากษัตริย์ พระราชินี 
พระรัชทายาท และพระบรมราชวงศ์ ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๒ และมาตรา ๒๓”  

  ประการสุดท้าย องค์กรที่มีอํานาจหน้าที่ย่ืนศาลรัฐธรรมนูญตีความ กล่าวคือ  
  ๑. องค์กรที่ใช้อํานาจอธิปไตยและองค์กรตามรัฐธรรมนูญ ประกอบด้วย สภาผู้แทนราษฎร 
วุฒิสภา รัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาลฎีกา ศาลปกครองสูงสุด หรือองค์กรตามรัฐธรรมนูญ ซึ่งหมายถึง องค์กรที่
จัดต้ังขึ้นตามรัฐธรรมนูญและมีอํานาจหน้าที่ตามรัฐธรรมนูญ ส่วนศาลฎีกาและศาลปกครองสูงสุด  
ต้องดําเนินการโดยมติของที่ประชุมใหญ่ศาลฎีกา หรือที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด แล้วแต่กรณี
และเฉพาะในส่วนที่เก่ียวข้องกับการพิจารณาพิพากษาคดีเท่าน้ัน 
  ๒. ประเด็นเนื้อหาการส่งศาลรัฐธรรมนูญ ต้องมีปัญหาเกี่ยวกับการกระทําหรือการวินิจฉัย
ตามอํานาจหน้าที่ของตน ซึ่งตนเองต้องวินิจฉัยเสียก่อนตามมาตรา ๗ วรรคแรก แต่ถ้าวินิจฉัยแล้วมีปัญหา
เก่ียวกับการกระทําหรือการวินิจฉัยตามอํานาจหน้าที่ของตนเอง จึงขอให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยช้ีขาด 

  ดังนั้น จะเห็นได้ว่า การท่ีศาลรัฐธรรมนูญมีอํานาจหน้าที่ตีความรัฐธรรมนูญกรณีในเม่ือไม่
มีบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้บังคับแก่กรณีใด ให้การกระทํานั้นหรือการวินิจฉัยกรณีนั้นเป็นไปตาม
ประเพณีการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขนั้น เป็นไปตามแนวคิด
ของ Hans Kelsen นักนิติปรัชญาชาวออสเตรียที่ได้รับสมญานามว่าเป็น “บิดาแห่งศาลรัฐธรรมนูญ”  
ที่มีแนวคิดการตีความกฎหมายเพื่อสร้างกฎเกณฑ์ขึ้นใหม่ วัตถุแห่งการตีความที่ต้องยึดตัวบทกฎหมาย 
จารีตประเพณี และหลักกฎหมายทั่วไป และองค์กรผู้มีอํานาจหน้าที่ในการตีความที่ต้องเป็นศาลนั่นเอง.     
         
    


