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ค�ำน�ำ

	 รายงานการศึกษาวิจัย เรื่อง “การน�ำประเพณีในการปกครองระบอบ 
ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขมาใช้ในการพิจารณาวินิจฉัยคดี 
รัฐธรรมนูญ” ศึกษาถึงแนวคิด ความเป็นมา และนิติวิธีเกี่ยวกับการน�ำประเพณ ี
ในการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขมาใช ้
ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญของไทยและต่างประเทศ ตลอดจนวิเคราะห ์
เปรียบเทียบประเพณีทางรัฐธรรมนูญของไทยและต่างประเทศ 8 ประเทศ คือ  
อังกฤษ ออสเตรเลีย เนเธอร์แลนด์ โมร๊อกโก จอร์แดน ญี่ปุ่น และภูฏาน และ 
ผลการศึกษาพบว่าตัั้งแต่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยมีการบัญญัติเรื่อง 
ประเพณีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมพีระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข  
มเีพยีง 3 คดทีีก่ล่าวถงึประเพณกีารปกครอง ได้แก่ ค�ำพิพากษาศาลฎีกา 912/2536  
ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 6/2543 และค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 3/2559  
โดยที่ค�ำพิพากษาศาลฎีกาที่ 912/2536 นับเป็นคดีแรกในประวัติศาสตร์ของไทย 
ทีศ่าลได้น�ำหลกัการเรือ่งประเพณกีารปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธปิไตย 
อันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขมาใช้ในการพิจารณาพิพากษาคดี โดยได้ 
ตคีวามประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยว่ามีความเกีย่วพนั 
กับหลักการพื้นฐานของระบอบการปกครองภายใต้ “หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ”  
(Separation of Powers) อันเป็นหลักการสากลท่ีรัฐธรรมนูญของประเทศต่างๆ  
ทั่วโลก รวมทั้งรัฐธรรมนูญของไทยทุกฉบับให้การรับรอง
	 ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ หวังเป็นอย่างยิ่งว่ารายงานการศึกษาวิจัยเล่มนี ้
จะเป็นประโยชน์อย่างยิ่งในทางวิชาการในการน�ำประเพณีการปกครองในระบอบ 
ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขมาใช้ในการพิจารณาวินิจฉัยคดี 
รัฐธรรมนูญ และเป็นแหล่งข้อมูลเพื่อการศึกษาค้นคว้าในชุมชนทางวิชาการต่อไป

(นายเชาวนะ  ไตรมาศ)
เลขาธิการส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ

(ก)
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ค�ำปรารภ

	 รายงานวิจัยว่าด้วยประเพณีทางรัฐธรรมนูญเล่มน้ีมีท่ีมาจากโครงการวิจัย 

ของส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญเรื่อง “การน�ำประเพณีในการปกครองระบอบ 

ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขมาใช้ในการพิจารณาวินิจฉัยคดี 

รัฐธรรมนูญ” ซึ่งข้าพเจ้าได้ท�ำการวิจัยให้ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญตามสัญญาจ้าง 

เลขที่ 16/2559 ลงวันที่ 27 พฤษภาคม 2559 

	 ข้าพเจ้าได้พจิารณาเห็นว่า ประเพณทีางรฐัธรรมนญู เป็นเรือ่งทีค่วรรูไ้ม่จ�ำกดั 

เฉพาะในวงการนักศึกษานักวิชาการเท่านั้น แต่ยังจ�ำเป็นต้องรู้อย่างยิ่งส�ำหรับ 

นกัการเมอืงและประชาชนทัว่ไป เนือ่งจากประเพณทีางรฐัธรรมนญูเป็นกลไกส�ำคญัที ่

คอยควบคมุการบรหิารราชการแผ่นดนิของสถาบนัทางการเมอืงให้เป็นไปตามกรอบ 

และขอบเขตภายใต้รัฐธรรมนูญ ฉะนั้น การที่ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญได้ตระหนัก 

ความส�ำคญัและสนบัสนุนการวจัิยในเรือ่งดงักล่าว จงึเป็นเร่ืองทีน่่ายนิดเีป็นอย่างยิง่ 

	 ขอขอบคุณผู้ทรงคุณวุฒิทุกท่านที่ได้ให้ข้อเสนอแนะอันเป็นประโยชน์ต่อ 

การศกึษาวิจยัในการประชมุสมันาวชิาการเมือ่วนัอังคารท่ี 23 พฤษภาคม พ.ศ. 2560  

ณ โรงแรม เดอะ เซนต์ รีจีส (St. Regis Hotel) กรุงเทพฯ โดยเฉพาะ  

ดร.เชาวนะ ไตรมาศ คุณเกียรติฟ้า เลาหะพรสวรรค์ คุณบุญเสริม นาคสาร  

คุณนนท์นิพัทธ์ โพธิ์เดชธ�ำรง ว่าที่ร้อยตรีดิเรก สุขสว่าง คุณอัจฉราพร พรมุกดา  

คณุกล้า สมทุวณิช ผูช่้วยศาสตราจารย์อานนท์  มาเม้า รองศาสตราจารย์สทิธกิร ศกัดิแ์สง  

และผู้ช่วยศาสตราจารย์ตรีเนตร สาระพงษ์ และขอขอบคุณคณะกรรมการ 

ตรวจรับพัสดุ ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญที่ให้ข้อเสนอแนะอันเป็นประโยชน์ต่อ 

การศึกษาค้นคว้าและวิจัยเรื่องประเพณีทางรัฐธรรมนูญ 

	 การวิจัยในครั้งนี้ได้รับประโยชน์จากมุมมองจากนักวิชาการด้านรัฐธรรมนูญ  

รัฐศาสตร์และกฎหมายระหว่างประเทศหลายท่าน อาทิ Justice Michael Kirby  

(High Court of Australia), Professor Tom Ginsburg at University of Chicago,  

Professor Andrew Harding at National University of Singapore, Professor  

(ข)
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Hilaire Barnett at University of London, Professor Graham Dutfield at  

University of London, Professor Brian Galligan at University of Melbourne,  

Professor Tim Stephen at University of Sydney, Jeff King at University  

College London, Professor Robert Hazell at University College London  

และ Professor Kaku Shun at Hokkaido University จึงขอขอบคุณไว้ ณ ที่นี้

ดร.ปวริศร เลิศธรรมเทวี

สิงหาคม 2560

(ค)
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บทคัดย่อ

	 รายงานวจิยัฉบบันีก้ล่าวถึงการน�ำประเพณใีนการปกครองระบอบประชาธปิไตย 

อันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขมาใช้ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญ  

โดยมขีอบเขตและวัตถปุระสงค์ส�ำคญัในการศกึษา 3 ประการ กล่าวคอื (1) ศกึษาแนวคดิ 

และความเป็นมาเกีย่วกบัประเพณกีารปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธปิไตย 

อันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข (2) ศึกษาเกี่ยวกับแนวค�ำวินิจฉัยของศาลไทย 

ที่เกี่ยวข้องกับการน�ำประเพณีทางรัฐธรรมนูญมาใช้ในการพิจารณาวินิจฉัยคดี  

โดยเปรยีบเทียบกบัต่างประเทศ และ (3) ศกึษาตวัอย่างของประเพณทีางรฐัธรรมนูญ 

ทั้งของประเทศไทยและต่างประเทศ โดยมีวัตถุประสงค์ส�ำคัญในการวางกรอบการ 

น�ำประเพณีในการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็น 

ประมุขมาใช้ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญของประเทศไทย 

	 ววิฒันาการของรฐัธรรมนญูทีต่กผลกึเป็นมาตรา 5 รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักร 

ไทย พ.ศ. 2560 ปรากฏเป็นครั้งแรกในธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร  

พทุธศักราช 2502 และตัง้แต่มกีารบญัญตัเิรือ่งประเพณกีารปกครองดงักล่าวมเีพยีง  

3 คดี ที่กล่าวถึงประเพณีการปกครองฯ ได้แก่ ค�ำพิพากษาศาลฎีกาที่ 912/2536  

ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 6/2543 และค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 3/2559  

แต่ยังเป็นจ�ำนวนน้อยเกินว่าจะตกผลึกเป็นหลักการทางกฎหมายในตัวเอง รายงาน 

วิจัยฉบับนี้ได้วิเคราะห์ถึงประเพณีทางรัฐธรรมนูญของไทยและต่างประเทศพบว่า 

ประเพณีทางรัฐธรรมนูญของไทยมีความคล้ายคลึงและแตกต่างกับกรณีศึกษาของ 

ต่างประเทศ ซ่ึงสรุปได้ดังนี้ (1) การสืบราชสมบัติซึ่งเป็นประเพณีที่เป็นหลักการ 

พื้นฐานของทุกประเทศที่มีการปกครองในระบอบกษัตริย์ (2) ประเพณีทาง 

รัฐธรรมนูญที่เกี่ยวกับสถานะและความสัมพันธ์ของพระมหากษัตริย์กับสถาบันทาง 

การเมอืง กษตัรย์ิทรงเป็นผูแ้ต่งตัง้ต�ำแหน่งส�ำคัญๆ อาท ินายกรฐัมนตร ีซึง่อาจเกดิกรณ ี

การพระราชทานนายกรัฐมนตรีดังกรณีที่เคยปรากฏในประเทศไทย ปี พ.ศ. 2516  

หรอืในออสเตรเลยีปี ค.ศ. 1975 (3) ประเพณีทางรฐัธรรมนญูทีเ่กีย่วกบัมารยาททาง 

การเมอืงซึง่ไม่ปรากฎในประเทศไทย (4)  ประเพณทีางรฐัธรรมนญูทีเ่กีย่วกับหลกัการ 

แบ่งแยกอ�ำนาจ อาทิ ศาลอังกฤษซึ่งไม่แทรกแซงอ�ำนาจนิติบัญญัติที่แสดงให้เห็นถึง 

(ง)
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การเคารพอ�ำนาจอธิปไตยของประชาชน (5) ประเพณีทางรฐัธรรมนญูทีเ่ก่ียวกบัการ 

เสนอร่างกฎหมาย และการก�ำหนดนโยบายในอังกฤษ ซึ่งรัฐสภามีบทบาทเป็นอย่าง 

มากในการวางกรอบการด�ำเนินงานหรือการบริหารราชการแผ่นดินของฝ่ายบริหาร 

	 ข้อเสนอแนะที่ได้จากการวิจัยในครั้งนี้ แบ่งเป็น 3 แนวทาง กล่าวคือ  

(1) ข้อเสนอแนะนิติวิธีการน�ำประเพณีในการปกครองระบอบประชาธิปไตย 

อันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขมาใช้ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญ  

(2) ข้อเสนอแนะแนวทางส�ำหรับศาลรัฐธรรมนูญไทยในการน�ำประเพณีทาง 

รัฐธรรมนูญมาปรับใช้ โดยอาจเลือกรับปรับใช้จากบทเรียนท่ีได้จากการศึกษา 

ประเพณีทางรัฐธรรมนูญของต ่างประเทศท่ีเป ็นประเพณีปฏิบัติ ท่ีดี  และ  

(3) การบัญญัติประเพณีทางรัฐธรรมนูญให้เป็นลายลักษณ์อักษรเพื่อสร้าง 

ความชัดเจนในการปรับใช้และจะส่งเสริมให้การใช้และการตีความเรื่องประเพณ ี

ทางรัฐธรรมนูญของประเทศไทยมีความสอดคล้องกับหลักการแห่งกฎหมาย  

และความเที่ยงธรรมต่อไป

(จ)
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ABSTRACT

	 This report is designed to  address the central questions related  
to the nature and scope of Thailand’s constitutional conventions. Its aims  
and scopes are threefolds: (1) to examine the historical developments of 
the constitutional conventions of Thailand, (2) to analyse the precedents 
established by the Thai courts in relation to such conventions, and (3) 
to consider the Thai constitutional conventions by comparing them 
with those of other jurisdictions. The main objective of the report is to 
provide policy and conceptual framework for the Thai Constitutional 
Court in relation to the constitutional convention. 
	 The origin of constitutional conventions as appears in provision 
5 of the Thai Constitution B.E. 2560 can historically be traced back to 
the text of the Constitution B.E.2502. However, it cannot be deemed 
as the jurisprudence of law since, to date, there have only been a 
relatively few cases of conventions being enforced by the Thai courts, 
namely the Dika Court’s Decision No. 912/2536, the Constitutional 
Court’s Decision No. 6/2543 and the Constitutional Court’s Decision No. 
3/2559. After examining the Thai and other constitutional conventions, 
it can be observed that five common fundamental conventions exist 
in Thailand and other countries: (1) a hereditary monarchy which is 
historically the most fundamental type of monarchy and remains the 
dominant form in the country with monarchical regime, (2) conventions 
that govern the relationship between the Head of the State and other 
political institutions, which include the appointment and dismissal of 
a prime minister as illustrated in Thailand in B.E.2516 and in Australia 
in 1975 during what is commonly called a constitutional crisis, (3) con-
ventions that regulate the ethics of political actors. Such conventions 
are absent in Thailand (4) constitutional convention in which there is 
a relationship between them and the separation of powers. (5) con-

(ฉ)
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ventions, particularly in England, that decree that public policies must 
always be initiated by the Parliament, thereby setting the duties and 
authory for the exercise of the Executive. 
	 Three recommendations must be satisfied in order to regulate the 
Thai Constitutional Court to act according to the rule of law and exe-
cute its duty impartially. Firstly, the Thai Constitutional Court is invited 
to follow the rules of interpretation. Secondly, it is invited to observe 
existing conventions, such as those of other jurisdictions. Lastly, it is 
suggested that conventions should be codified into a form of statutes.   

(ช)
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1การน�ำประเพณีในการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขมาใช้ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญ

บทที่ 1
บทน�ำ

1.1 	 หลักการและเหตุผล 
	 ในบรรดาประเทศที่มีการปกครองระบอบกษัตริย์ปัจจุบันมี 44 ประเทศ1  
แบ่งเป็นประเทศที่มีการปกครองระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์ (Absolute  
Monarchy)2 กบัประเทศทีม่กีารปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษตัรย์ิ 
ทรงเป็นประมุข (Constitutional Monarchy)3 ปัจจุบันมี 40 ประเทศ รวมท้ัง 
ประเทศไทยและรฐัในเครอืจักรภพของอังกฤษ (Commonwealth Realm) ทีม่กีาร 
ปกครองระบอบกษัตริย์ภายใต้รัฐธรรมนูญ4 การศึกษาวิจัยในครั้งนี้จะศึกษาการน�ำ 
ประเพณีการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข 
มาใช้กรณีเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญโดยเฉพาะการพิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญ 
โดยในจ�ำนวน 40 ประเทศดงักล่าว มกีารน�ำประเพณีการปกครองมาใช้ในพฤตกิารณ์ 
ที่แตกต่างกันปรากฏเป็น 2 ลักษณะส�ำคัญ กล่าวคือ 
	 ลกัษณะแรก ตราเป็นบทบญัญตัไิว้ในรฐัธรรมนูญ (Constitutional Provisions)  
ม ี6 ประเทศ ได้แก่ เดนมาร์ก ภฏูาน เลโซโท มาเลเซยี บรไูน และไทย และอกี 6 ประเทศ 
ในเครอืจกัรภพ ได้แก่ บาฮามาส บาบาร์ดอส แอนตกิวั ปาปัวนวิกนิ ีหมู่เกาะโซโลมอน  
และทูวาลู5  

1	 ปัจจบุนัม ี28 ประเทศท่ีมีการปกครองระบอบกษตัริย์ และอกี 15 ประเทศเป็นกลุ่มรัฐในเครือจกัรภพของ
อังกฤษ และอีก 1 รัฐ คือนครรัฐวาติกัน (รวม 44 ประเทศ) ดูตารางที่ 1.  

2	 ได้แก่ โอมาน ซาอุดิอาระเบีย สวาซิแลนด์ และนครรัฐวาติกัน.  
3	 ในประเทศทีม่กีารปกครองระบอบประชาธิปไตยอนัมพีระมหากษตัรย์ิทรงเป็นประมขุทัง้ 40 ประเทศ (25 

ประเทศ และอีก 15 ประเทศในเครือจักรภพของอังกฤษ) ยังมีความแตกต่างกันในเรื่องของลักษณะการ
ปกครองของกษตัรย์ิ อาทิ มาเลเซีย และสหรฐัอาหรบัเอมิเรตส์ (UAE) กษตัรย์ิมาจากการเลอืกตัง้ (Elective 
Monarchy) หรือ เบลเยี่ยม ที่มีลักษณะเป็นแบบราชาธิปไตยของปวงชน (Popular Monarchy) เป็นต้น. 

4	 ดูรายละเอียดในตารางที่ 1. 
5	 ดูรายละเอียดในตารางที่ 2. 
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ผศ. ดร. ปวริศร เลิศธรรมเทวี2

	 ลักษณะที่สอง เป็นประเพณีการปกครองที่กลายเป็นรัฐธรรมนูญ6 อาทิ  
อังกฤษ7 หรือกลุ่มประเทศในเครอืจกัรภพอย่างแคนาดา ออสเตรเลยีและนวิซีแลนด์  
เป็นต้น8

6	 กรณีนี้เกิดในประเทศท่ีมีระบบกฎหมายแบบจารีตประเพณี หรือกลุ่มประเทศที่ได้รับอิทธิพลจากระบบ
กฎหมายของอังกฤษ ซึ่งเกิดจากธรรมเนียมปฏิบัติหรือจารีตประเพณีการปกครองที่ถือปฏิบัติระหว่าง
องค์กรรัฐและกลายเป็นรัฐธรรมนูญ (Unwritten Constitution) ดู A.V. Dicey. (1915).  An Intro-
duction to the Study of the Law of the Constitution. 8th edition. London: Macmillan; 
Geoffrey Marshall. 1987. Constitutional Conventions–The Rules and Forms of Political 
Accountability. Oxford: Oxford University Press; and Vernon Bogdanor. 1997. The Monarchy 
and the Constitution. Oxford: Clarendon Press. 

7	 เอกสารหลายฉบบัได้วิเคราะห์ถงึการน�ำจารตีประเพณีการปกครองมาใช้เป็นรฐัธรรมนญูขององักฤษ หรอื
อิทธิพลของจารีตประเพณีการปกครองในระบอบพระมหากษัตริย์เป็นประมุขแห่งอังกฤษที่มีต่อกลุ่ม
ประเทศในเครือจักรภพ อาทิ Andy Wood. (1997). The Place of Custom in Plebeian Political 
Culture: England, 1550 – 1880. London: Routledge. 

8	 Brian Galligan and Scott Brenton (eds). 2015. Constitutional Conventions in Westminster  
Systems – Controversies, Changes and Challenges. Cambridge: Cambridge University Press. 

ตารางที่ 1	 สรุปประเทศ/รัฐที่มีการปกครองในระบอบกษัตริย์

รัฐ/ประเทศ ระบอบการปกครอง รูปแบบของกษัตริย์

กลุ่มประเทศในเครือจักรภพ (Commonwealth Realm)

Antigua and Barbuda

Constitutional Monarchy
(Commonwealth Realm)

Kingdom

Australia Kingdom

Bahamas Kingdom

Barbados Kingdom

Belize Kingdom

Canada Kingdom

Grenada Kingdom

Jamaica Kingdom

New Zealand Kingdom

Papua New Guinea Kingdom

Saint Kitts and Nevis Kingdom

Saint Lucia Kingdom

Saint Vincent and the Grenadines Kingdom

Solomon Islands Kingdom
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ตารางที่ 1	 สรุปประเทศ/รัฐที่มีการปกครองในระบอบกษัตริย์ (ต่อ)

รัฐ/ประเทศ ระบอบการปกครอง รูปแบบของกษัตริย์

กลุ่มประเทศในเครือจักรภพ (Commonwealth Realm)

Tuvalu Kingdom

United Kingdom Constitutional Monarchy Kingdom

กลุ่มประเทศที่มีการปกครองระบอบกษัตริย์ในยุโรป (European Monarchies)

Andorra Constitutional Monarchy Co-Principality

Belgium Constitutional Monarchy Popular Monarchy

Demark, Greenland and the 
Faroe Islands 

Constitutional Monarchy Kingdom

Liechtenstein Constitutional Monarchy Principality

Luxembourg Constitutional Monarchy Grand Duchy

Monaco Constitutional Monarchy Principality

The Netherlands Constitutional Monarchy Kingdom

Norway Constitutional Monarchy Kingdom

Spain Constitutional Monarchy Kingdom

Sweden Constitutional Monarchy Kingdom

Vatican City State Absolute Monarchy Elective Monarchy

กลุ่มประเทศอิสลามในตะวันออกกลางที่มีการปกครองระบอบกษัตริย์ (Islamic Monarchies 
in the Middle East)

Bahrain   Constitutional Monarchy Kingdom

Jordan Constitutional Monarchy Kingdom

Kuwait Constitutional Monarchy Emirate

Oman Absolute Monarchy Sultanate

Qatar Constitutional Monarchy Emir

Saudi Arabia Absolute Monarchy Kingdom

United Arab Emirates Constitutional Monarchy Elective Federal 
Monarchy

กลุ่มประเทศที่มีการปกครองระบอบกษัตริย์ในแอฟริกา (African Monarchies)

Lesotho Constitutional Monarchy Kingdom

Morocco Constitutional Monarchy Kingdom

Swaziland Absolute Monarchy Kingdom

กษัตริ
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ตารางที่ 1	 สรุปประเทศ/รัฐที่มีการปกครองในระบอบกษัตริย์

รัฐ/ประเทศ ระบอบการปกครอง รูปแบบของกษัตริย์

กลุ่มประเทศในเอเชีย-แปซิฟิคที่มีการปกครองระบอบกษัตริย์ (Asia-Pacific Monarchies)

Bhutan Constitutional Monarchy Kingdom

Brunei Constitutional Monarchy Sultanate

Cambodia Constitutional Monarchy Kingdom

Japan Constitutional Monarchy Empire

Malaysia Constitutional Monarchy Elective Federal 
Monarchy

Thailand Constitutional Monarchy Kingdom

Tonga Constitutional Monarchy Kingdom
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9การน�ำประเพณีในการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขมาใช้ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญ

	 ส�ำหรับประเทศไทย มีการกล่าวถึงการน�ำประเพณีในการปกครองระบอบ 
ประชาธปิไตยอันมพีระมหากษตัริย์ทรงเป็นประมุขมาใช้ในการวนิจิฉยัคดรีฐัธรรมนญู 
ไว้ในบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ อาทิ มาตรา 7 รัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2550 หรือ  
มาตรา 5 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 ซึ่งบัญญัติว่า 

เมื่อไม่มีบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้บังคับแก่กรณีใด ให้กระท�ำการน้ัน 
หรอืวนิิจฉัยกรณีนัน้9 ไปตามประเพณกีารปกครองประเทศไทยในระบอบ 
ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข  

	 บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญดังกล่าวของไทย แสดงให้เห็นถึงการวางกรอบ 
นิติวิธีว่าด้วยการตีความบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ ซึ่งมีประเด็นพิจารณาท่ีส�ำคัญ 
อย่างน้อยสองประการ กล่าวคือ 
	 ประการแรก นิติวิธีว่าด้วยการตีความรัฐธรรมนูญที่ศาลรัฐธรรมนูญสามารถ 
น�ำมาปรับใช้แก่คดีได้มีกรอบและขอบเขตอย่างไร อาทิ กรณีไม่มีบทบัญญัติแห่ง 
รัฐธรรมนูญมาปรับใช้แก่คดี ศาลรัฐธรรมนูญจะน�ำบทกฎหมายท่ีใกล้เคียงอย่างยิ่ง 
มาปรับใช้ตามหลักการตีความกฎหมายภายใต้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ 
มาตรา 4 ได้หรอืไม่10 หรอืการน�ำบทบญัญัตแิห่งรฐัธรรมนญูฉบบัก่อนหน้ามาใช้ในการ 
พิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญซึ่งปรากฏในประเทศทูวาลูที่รัฐธรรมนูญภายใน 
ประเทศบัญญัติให้กฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่งหมายความครอบคลุมถึงรัฐธรรมนูญ 
ฉบบัก่อนหน้าและรวมถงึกฎหมายทีถ่กูยกเลกิไปแล้วด้วย หรอืจะหมายถงึกฎหมาย 
ในล�ำดับท่ีต�ำ่กว่ารฐัธรรมนญู (กฎหมายล�ำดบัรอง) หลกักฎหมายทัว่ไป11 หรอืการน�ำ 

9	 มาตรา 7 รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 และมาตรา 5 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย  
พ.ศ. 2560. 

10	มาตรา 4 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บัญญัติว่า “กฎหมายนั้น ต้องใช้ในบรรดากรณีซึ่งต้องด้วย 
บทบญัญตัใิดๆ แห่งกฎหมายตามตัวอกัษร หรอืตามความมุง่หมายของบทบญัญตันิัน้ๆ เมือ่ไม่มบีทกฎหมาย 
ที่จะยกมาปรับคดีได้ให้วินิจฉัยคดีนั้นตามจารีตประเพณีแห่งท้องถิ่น ถ้าไม่มีจารีตประเพณีเช่นว่านั้น  
ให้วินิจฉัยคดีอาศัยเทียบกฎหมายท่ีใกล้เคียงอย่างยิ่งและถ้าบทกฎหมายเช่นน้ันก็ไม่มีด้วยให้วินิจฉัย 
ตามหลักกฎหมายทั่วไป”.  

11	หลักกฎหมายทั่วไปเป็นบ่อเกิดส�ำคัญของกฎหมายปกครอง โดยเป็นหลักกฎหมายที่มิได้มีการบัญญัติไว ้
เป็นลายลกัษณ์อกัษร แต่สอดแทรกอยูใ่นระบบกฎหมายหนึง่ๆ ดงัท่ีศาสตราจารย์ Jean Rivero ได้เคยบรรยาย 
ลกัษณะของหลกักฎหมายท่ัวไปไว้ว่า “ในรากฐานของทุกระบบกฎหมายจะมข้ีอความคดิพืน้ฐานของมนษุย์ 
และโลกซึง่ก่อให้เกิดหลักการพืน้ฐานจ�ำนวนหนึง่อนัเป็นหลกัในการด�ำเนนิชวีติของมนษุย์ทีอ่ยูร่วมกนัเป็น 
สงัคม โดยหลกักฎหมายทัว่ไปจะองิอยู่กบัหลกัการพืน้ฐานเหล่าน้ี ท้ังน้ี การค้นพบหลักกฎหมายท่ัวไปของ 
ศาลมลีกัษณะสร้างสรรค์เป็นอย่างมาก โดยการยนืยนัความมีอยูข่องหลกัหลกัหนึง่ ศาลจะก�ำหนดบทลงโทษ 
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หลักฐานอื่นมาใช้ในการตัดสินคดีจะถือว่าเป็นการพิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญ 
ที่สอดคล้องกับนิติวิธีว่าด้วยการตีความรัฐธรรมนูญได้หรือไม่12  
	 ประการที่สอง การน�ำประเพณีในการปกครองระบอบประชาธิปไตยอัน 
มพีระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมขุมาใช้ในการพจิารณาวนิจิฉัยคดรีฐัธรรมนูญมีนิยาม 
และขอบเขตอย่างไร13 เนือ่งจากบางประเทศหมายถงึการใช้พระราชอ�ำนาจ (Royal  
Prerogatives)14 อาท ิภฏูาน15 บางประเทศหมายความรวมถงึประเพณกีารปกครอง 
ที่กลายเป็นรัฐธรรมนูญ (Constitutional Conventions) อย่างของอังกฤษ16 หรือ 
การใช้พระราชอ�ำนาจที่สงวนไว้ (Reserve Powers) ในกรณีวิกฤติรัฐธรรมนูญที ่
ปรากฏในบรรดาเครือจักรภพ17

	 ฉะนัน้ จงึจ�ำเป็นต้องมกีารศึกษาวิจัยนติวิิธีว่าด้วยการน�ำประเพณกีารปกครอง 
ระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขมาใช้ในการพิจารณา 
วินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญ เพื่อน�ำผลที่ได้จากการศึกษาวิจัยไปเป็นเครื่องมือประกอบ 
การคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนตามรัฐธรรมนูญของศาลรัฐธรรมนูญ 
และสนับสนุนการด�ำเนินงานของสถาบันตุลาการศาลรัฐธรรมนูญให้ทันกับกระแส 

กรณีมีการฝ่าฝืนหลักและในขณะเดียวกันก็สอดแทรกหลักลงไปในกฎหมายที่มีอยู่ด้วย” ดูบทวิเคราะห์ 
ใน Roland Drago. (1962). The General Principles of Law in the Jurisprudence of the French Conseil  
D’Etat. American University Law Review, Vol. 11, 126-133. หรือดังที่ศาสตราจารย์ (พิเศษ)  
ดร.วรพจน์ วศิรตุพชิญ์ ได้เคยกล่าวถงึหลักกฎหมายทัว่ไปไว้ว่า หลกักฎหมายทัว่ไป ได้แก่ “บรรดาหลกัการ 
ทีเ่ป็นรากฐานของระบบกฎหมายของประเทศทัง้ระบบ บางหลกัสบืสมมตุฐิานว่ามาจากมลูบทเบือ้งต้นของ 
การปกครองแบบเสรปีระชาธปิไตย หรืออกีนยัหนึง่ระบอบรัฐธรรมนูญนิยม บางหลกัสบืสมมตุฐิานว่ามาจาก 
ตรรกทางนิติศาสตร์ ซึ่งหากไม่มีอยู่แล้วจะเป็นช่องทางให้มีการใช้อ�ำนาจตามอ�ำเภอใจหรือเกิดสภาวะ 
ไร้ข่ือแปข้ึนในบ้านเมือง ดู วรพจน์ วิศรุตพิชญ์. (2544). ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับศาลปกครอง,  
กรุงเทพมหานคร: ส�ำนักพิมพ์วิญญูชน. 

12	 ค�ำวินิจฉัยคดีที่ 12-13/2551 (ศาลรัฐธรรมนูญ). 
13	Geoffrey Marshall. (1985). What Are Constitutional Conventions?. Parliamentary Affairs,  

38(1), 33-39. 
14	 Vernon Bogdanor. 1997. The Monarchy and the Constitution. Oxford: Clarendon Press. 
15	 The Constitution of the Kingdom of Bhutan (2008) Art 2, s 16 states that “The Druk Gyalpo, in  

exercise of His Royal Prerogatives, may: (e) Exercise powers relating to matters which are not  
provided for this Constitution or other laws”. [emphasis in original]. 

16	A.V. Dicey. (1883). Introduction to the Study of the Law of the Constitution, 227-291; Dylan  
Lino. 2016. Albert Venn Dicey and the Constitutional Theory of Empire. Oxford Journal of  
Legal Studies, 36(4): 1-30, 27. 

17	 Brian Galligan and Scott Brenton (eds). 2015. Constitutional Conventions in Westminster  
Systems–Controversies, Changes and Challenges. Cambridge: Cambridge University Press. 

_18-0218(001-304)P5.indd   10 6/7/61 BE   11:58 AM



11การน�ำประเพณีในการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขมาใช้ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญ

วิวัฒนาการของทฤษฎีรัฐธรรมนูญของโลกในท�ำนองเดียวกับสถาบันตุลาการ 
ต ่างประเทศที่ท�ำหน้าที่นี้ตามหลักนิติธรรมและเป ็นที่มาและความส�ำคัญ 
ของการศึกษาวิจัยในครั้งนี้ 

1.2	 หลักเกณฑ์การคัดเลือกประเทศที่น�ำมาศึกษาเปรียบเทียบ
	 รายงานวิจัยฉบับนี ้ได้ก�ำหนดหลกัเกณฑ์การคดัเลอืกประเทศทีจ่ะน�ำมาศกึษา 
วิเคราะห์เปรียบเทียบกับประเทศไทย ดังต่อไปนี้ 
	 1.2.1	 ระบอบการปกครองประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็น 
ประมุข 
	 ประเทศที่ปรากฏตัวอย่างของประเพณีการปกครองท่ีกลายเป็นรัฐธรรมนูญ  
หรือการน�ำประเพณีการปกครองมาใช้ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญ 
มากทีส่ดุประเทศหนึง่คอืสหรฐัอเมรกิา18 ซึง่มรีฐัธรรมนญูลายลกัษณ์อกัษรฉบบัแรก 
ของโลก ในการด�ำเนนิงานของประธานาธบิดีและคณะรฐัมนตร ีอาศยักรอบประเพณี 
การปกครองของสหรัฐอเมริกาในการด�ำเนินงาน เน่ืองจากรัฐธรรมนูญมิได้บัญญัต ิ
รายละเอียดเกี่ยวกับแนวปฏิบัติในการบริหารราชการแผ่นดินไว้อย่างละเอียด หรือ 
การแต่งตั้งบรรดาข้าราชการต�ำแหน่งส�ำคัญ อาทิ ผู้พิพากษา อัยการสูงสุด หรือ 
ต�ำแหน่งนายพล ประธานาธิบดีเป็นผู้แต่งตั้งแต่จะต้องได้รับฉันทามติจากวุฒิสภา  
(Senate) และสมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎรทีเ่กีย่วข้อง หรอืกรณกีารเลอืกตัง้ประธานาธบิดี 
แม้ไม่มีข้อห้ามแต่คณะผู้เลือกตั้งประธานาธิบดี (Electoral College) จะต้องเลือก 
ประธานาธบิดเีฉพาะผูส้มคัรทีม่คีะแนนเสยีงมากทีส่ดุของพรรคเท่านัน้ จะเสนอหรอื 
เลือกบุคคลภายนอกมิได้ อย่างไรก็ตาม ประเทศท่ีสามารถน�ำมาศึกษาเทียบเคียง 
กับประเทศไทยในครั้งนี้จะต้องเป็นประเทศที่มีการปกครองในระบอบกษัตริย์ กรณี 
ศึกษาของสหรัฐอเมริกาจึงไม่สามารถน�ำมาศึกษาเปรียบเทียบกับประเทศไทยได้ 
	 ฝรั่งเศสและเยอรมัน19 เป็นอีกสองประเทศที่มีตัวอย่างประเพณีการปกครอง 
ที่กลายเป็นรัฐธรรมนูญมากที่สุด แต่ระบอบการปกครองของฝรั่งเศสและเยอรมัน 
ได้ผ่านพ้นระบอบกษัตรย์ิไปแล้วจึงไม่สามารถเป็นตวัอย่างกรณีศกึษาท่ีสามารถน�ำมา 
วิเคราะห์เปรียบเทียบได้ และจากตารางที่ 1 สรุปกลุ่มประเทศที่มีการปกครองใน 

18	Geoffrey Marshall. 1987. Constitutional Conventions–The Rules and Forms of Political  
Accountability. Oxford: Oxford University Press. 

19	Greg Taylor. 2014. Conventions by consensus: Constitutional conventions in Germany.  
International Journal of Constitutional Law, Vol. 12 No. 2, 303-329. 

_18-0218(001-304)P5.indd   11 6/7/61 BE   11:58 AM



ผศ. ดร. ปวริศร เลิศธรรมเทวี12

ระบอบกษัตริย์ได้ 44 ประเทศ แบ่งได้เป็น 5 กลุ่ม กล่าวคือ 
	 1)	สหราชอาณาจักรและเครือจักรภพ (British and Commonwealth  
Realm) ประกอบ ด้วยองักฤษและอกี 15 ประเทศทีเ่ป็นเครอืจกัรภพ โดยมกีษตัรย์ิ 
แห่งราชวงศ์องักฤษเป็นประมขุ ปัจจุบนัองักฤษและประเทศในเครอืจกัรภพปกครอง 
ในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขภายใต้ Queen  
Elizabeth II ซึ่งเป็นกษัตริย์องค์ปัจจุบัน 
	 2)	กลุ่มประเทศในยุโรปที่มีการปกครองระบอบกษัตริย์ (Monarchy in  
European Countries) ปรากฏในอีก 11 ประเทศ ได้แก่ แอนดอร์ร่า เบลเยีย่ม เดนมาร์ก  
ลิกเทนสไตน์ โมนาโก ลักซัมเบอร์ก เนเธอร์แลนด์ นอร์เวย์ สเปน สวีเดน และ 
นครรัฐวาติกัน ทุกประเทศในทวีปยุโรปมีการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมี 
พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข ยกเว้นนครรัฐวาติกันที่มีการปกครองระบอบ 
สมบูรณาญาสิทธิราชย์ 
	 3)	กลุ่มประเทศอิสลามในตะวันออกกลางที่มีการปกครองระบอบกษัตริย์  
(Monarchy in Islamic State in the Middle East) มี 7 ประเทศ ได้แก่ บาห์เรน  
จอร์แดน คเูวต การ์ต้า และสหรฐัอาหรบัเอมเิรตส์ทีม่กีารปกครองระบอบประชาธปิไตย 
อนัมพีระมหากษัตรย์ิทรงเป็นประมขุ ขณะทีโ่อมานและซาอุดอิาระเบยี เป็นประเทศ 
สมบูรณาญาสิทธิราชย์ 
	 4)	กลุม่ประเทศในทวปีแอฟริกาทีม่กีารปกครองระบอบกษตัรย์ิ (Monarchy  
in African Nations) มี 3 ประเทศ ได้แก่ เลโซโท โมร็อกโก และสวาซิแลนด์  
โดยสวาซิแลนด์เป ็นประเทศเดียวในทวีปแอฟริกาที่มีการปกครองระบอบ 
สมบูรณาญาสิทธิราชย์ 
	 5)	กลุ่มประเทศในทวีปเอเชียและแปซิฟิคที่มีการปกครองระบอบกษัตริย์  
(Monarchy in Asia-Pacific Region) มี 6 ประเทศในทวีปเอเชีย ได้แก่ ภูฏาน  
บรูไน กัมพูชา ญี่ปุ่น มาเลเซีย และไทย ส�ำหรับประเทศในแปซิฟิค ได้แก่ ตองก้า  
1 ประเทศ โดยพระมหากษัตริย์ของทุกประเทศในกลุ่มนี้อยู่ภายใต้รัฐธรรมนูญ 
	 ประเทศท่ีจะน�ำมาศึกษาเปรยีบเทยีบในการวจิยัครัง้นีจ้ะต้องเป็นประเทศทีม่ ี
ระบอบการปกครองในลกัษณะเดยีวกบัประเทศไทย กล่าวคอื มกีารปกครองในระบอบ 
ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข (Constitutional Monarchy)  
ฉะน้ัน ประเทศอย่างซาอุดอิาระเบยี โอมาน สวาซแิลนด์ และนครรฐัวาตกินั ซึง่มกีาร 
ปกครองในระบอบสมบรูณาญาสทิธริาชย์จงึน�ำมาศกึษาเปรยีบเทียบกบัประเทศไทย 
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ไม่ได้ ฉะนั้น ประเทศที่มีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ 
ทรงเป็นประมุขจึงมี 40 ประเทศทั่วโลก (25 ประเทศ และ 15 รัฐในเครือจักรภพ)  
ดังตารางที่ 2 

	 1.2.2	 ล�ำดับศักดิ์ของพระมหากษัตริย์ 
	 จาก 40 ประเทศทีม่กีารปกครองในระบอบประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษตัรย์ิ 
ทรงเป็นประมุขยังมีความแตกต่างกันในเรื่องล�ำดับศักดิ์ของพระมหากษัตริย์และ 
ลักษณะของอ�ำนาจการปกครองภายในรัฐ ซึ่งสามารถแบ่งออกเป็น 6 กลุ่มที่ส�ำคัญ  
ดังต่อไปนี้ 
	 1)	ประเทศที่มีจักรพรรดิ (Emperor) หรือพระราชา (King) เป็นประมุข  
ดินแดนที่มีจักรพรรดิเป็นผู้ปกครองจะถูกเรียกว่าจักรวรรดิ (Empire) และดินแดน 
ที่มีพระราชาเป็นผู้ปกครองจะเรียกว่าราชอาณาจักร (Kingdom)20 ปัจจุบันมีญี่ปุ่น 
เพยีงประเทศเดยีวทีเ่รียกพระมหากษัตรย์ิว่า “องค์จกัรพรรด”ิ ส�ำหรบัประเทศอืน่ๆ  
ที่มีพระราชาเป็นผู้ปกครองและอยู่ภายใต้รัฐธรรมนูญ ได้แก่ สหราชอาณาจักร 
กับรัฐในเครือจักรภพ 15 ประเทศ กลุ่มประเทศในทวีปยุโรป 5 ประเทศ ได้แก่  
เนเธอร์แลนด์ เดนมาร์ก นอร์เวย์ สเปนและสวีเดน กลุ่มประเทศในตะวันออกกลาง  
2 ประเทศ ได้แก่ จอร์แดน และบาห์เรน กลุม่ประเทศในทวปีแอฟรกิา 2 ประเทศ ได้แก่  
โมร็อกโกและเลโซโท และ 3 ประเทศในทวีปเอเชีย ได้แก่ ภูฏาน กัมพูชา และไทย 
(รวม 30 ประเทศ) 
	 2) 	ประเทศทีมี่ลกัษณะการปกครองแบบราชรฐั (Grand Duchy) โดยประมุข 
แห่งรฐัมอีสิรยิยศเป็นแกรนด์ดยกุ (Grand Duke) หรอืแกรนด์ดชัเชส (Grand Duchess)  
ซึ่งหมายถึงประมุขในระดับมณฑล การปกครองในลักษณะนี้ ประมุขจึงมีล�ำดับศักดิ ์
ต�่ำกว่าจักรพรรดิและพระราชา แต่มีฐานะสูงกว่าเจ้าชายราชนิกุล ปัจจุบันมีเพียง 
ลักซัมเบอร์กประเทศเดียว ซึ่งมี Henri, Grand Duke of Luxembourg เป็นเจ้า 
ผู้ครองราชรัฐ 
	 3)	ประเทศท่ีมีเจ้าชายเป็นผู้ครองราชรัฐ (Principality) ซึ่งหมายถึง 
ประมุขของรัฐขนาดเล็ก มีล�ำดับศักดิ์ที่ต�่ำกว่าจักรพรรดิ พระราชาและแกรนด์ดยุก  

20	ความแตกต่างระหว่าง “จักรพรรดิ” (Emperor) กับ “พระราชา” (King) จะได้อธิบายในบทที่ 4 ของ 
รายงานการศึกษาวิจัยฉบับสมบูรณ์. 
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ในปัจจุบันประเทศที่มีเจ้าชายเป็นผู้ครองราชรัฐเหลือเพียง 3 ประเทศในโลก ได้แก่  
โมนาโก ลิกเตนสไตน์ และแอนดอร์ร่า21

	 4)	ประเทศทีม่ลีกัษณะการปกครองแบบราชาธปิไตยของปวงชน (Popular  
Monarchy) โดยเป็นการปกครองระบอบกษัตริย์รูปแบบหน่ึงที่อ�ำนาจของ 
พระมหากษตัรย์ิยดึโยงกับอาณตัขิองประชาชน ปัจจบุนัมเีบลเยีย่มประเทศเดยีวทีม่ ี
รปูแบบการปกครองในลกัษณะนี ้โดยกษตัรย์ิเบลเยีย่ม มตี�ำแหน่งว่า “พระมหากษตรัย์ิ 
แห่งชาวเบลเยี่ยม” (The King of the Belgians) 
	 5)	ประเทศทีก่ษตัริย์มาจากการเลือกตัง้ (Elective Monarchy) แทนทีก่าร 
สบืสนัตตวิงศ์ (Hereditary Monarchy) ได้แก่ มาเลเซยี และสหรฐัอาหรบัเอมิเรสต์22

	 6)	ประเทศทีม่สีลุต่าน (Sultan) หรอืเอเมร์ (Emir) เป็นประมุข โดยดินแดน 
ท่ีมีสุลต่านเป็นผู้ปกครองจะถูกเรียกว่า “Sultanate” และดินแดนท่ีเอเมร์เป็น 
ผู้ปกครองจะเรียกว่า “Emirate” สุลต่านและเอเมร์ มีฐานะเช่นเดียวกับพระราชา 
ดังกล่าวข้างต้น เพียงแต่เป็นช่ือต�ำแหน่งของผู้ปกครองของประเทศมุสลิม ซึ่งมี 
อ�ำนาจในการปกครองแบบเบ็ดเสร็จ แม้ในปัจจุบันประเทศเหล่านี้จะมีการตรา 
รัฐธรรมนูญให้ดูเหมือนว่ากษัตริย์อยู่ภายใต้รัฐธรรมนูญ แต่ในความเป็นจริง สุลต่าน 
หรอืเอเมร์ (กษตัรย์ิ) ยงัคงมอี�ำนาจล้นพ้นซึง่กล่าวได้ว่ายงัคงเป็นประเทศทีม่รีะบอบ 
สมบูรณาญาสิทธิราชย์ 
	 กล่าวได้ว่า การคัดเลือกประเทศที่น�ำมาศึกษาวิเคราะห์เปรียบเทียบกับ 
ประเทศไทย จ�ำเป็นจะต้องมีลักษณะที่คล้ายคลึงกับประเทศไทย ฉะนั้น ประเทศที ่
สามารถน�ำมาศึกษาเทียบเคียงกับประเทศไทยได้จึงจ�ำกัดเฉพาะกลุ่มที่ 1 ซึ่งมีเพียง  
30 ประเทศ รวมทั้งประเทศไทย 

	 1.2.3	ปรากฏกรณีตัวอย่างหรือแนวปฏิบัติเกี่ยวกับการน�ำประเพณี 
การปกครองมาใช้
	 นอกเหนือจากประเทศที่จะน�ำมาศึกษาต้องมีลักษณะการปกครองท่ีเหมือน 
กับประเทศไทย กลุ่มประเทศที่น�ำมาศึกษายังจะต้องปรากฏกรณีตัวอย่าง แนว 

20	ความแตกต่างระหว่าง “จักรพรรดิ” (Emperor) กับ “พระราชา” (King) จะได้อธิบายในบทที่ 4 ของ 
รายงานการศึกษาวิจัยฉบับสมบูรณ์. 

21	 ส�ำหรบัแอนดอร์ร่า มีลักษณะพเิศษเพิม่เตมิ กล่างคอื เป็นประเทศทีม่ปีระมขุมากกว่า 1 คน (Co-Principality)  
ได้แก่ Bishop of Urgel และประธานาธิบดีแห่งฝรั่งเศส. 

22	นครรัฐวาติกันเป็นอีก 1 ประเทศที่กษัตริย์มาจากการเลือกตั้ง ดูตารางที่ 1. 
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15การน�ำประเพณีในการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขมาใช้ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญ

ปฏิบัติหรือมีบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่กล่าวถึงการน�ำประเพณีการปกครองมา 
ใช้กับกรณีรัฐธรรมนูญ และจากกลุ่ม 30 ประเทศข้างต้นพบว่าหลายประเทศมีการ 
ตราบทบัญญัติรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับประเพณีการปกครอง หรือมีตัวอย่างแนวปฏิบัติ 
เกี่ยวกับประเพณีการปกครองที่กลายเป็นรัฐธรรมนูญ อาทิ สวีเดน นอร์เวย์ และ 
เนเธอร์แลนด์ แต่หลายประเทศมิได้ปรากฏตัวอย่างหรือมีบัญญัติที่กล่าวถึงเรื่อง 
ประเพณีการปกครองไว้ในรัฐธรรมนูญ อาทิ บาห์เรน กัมพูชา และตองก้า เป็นต้น  
(ดูตารางที่ 2) 
	 จะเห็นได้ว่า ประเทศที่ปรากฏบทบัญญัติเกี่ยวกับประเพณีการปกครองใน 
รัฐธรรมนูญหรือมีกรณีตัวอย่างเก่ียวกับการน�ำประเพณีการปกครองมาใช้ในการ 
พจิารณาวนิิจฉัยคดเีกีย่วกบัรฐัธรรมนญู จะเหลอืเพยีง 20 ประเทศ ได้แก่ องักฤษและ 
ประเทศในเครอืจกัรภพอกี 9 ประเทศ (ออสเตรเลยี นวิซแีลนด์ แคนาดา  แอนด์ตกิวั 
แอนด์บาร์บูดา บาฮามาส บาร์บาโดส ปาปัวนิวกินี หมู่เกาะโซโลมอนทูวาลู) ภูฏาน  
เดนมาร์ก จอร์แดน เลโซโท โมร็อกโก เนเธอร์แลนด์ นอร์เวย์ สเปน สวีเดนและไทย  

	 1.2.4	บทบาทและความส�ำคัญด้านภูมิรัฐศาสตร์ (Geo-Politics) และ 
อิทธิพลระบบกฎหมายของประเทศที่น�ำมาศึกษา 
	 การศึกษาการน�ำประเพณีในการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมี 
พระมหากษัตรย์ิเป็นประมุขมาใช้กรณีเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญโดยเฉพาะการพิจารณา 
วินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญของต่างประเทศ เพื่อน�ำมาพัฒนาองค์ความรู ้ส�ำหรับ 
ประเทศไทย ยังต้องค�ำนึงถึงความส�ำคัญทางด้านภูมิรัฐศาสตร์ (Geo-Politics)  
บทบาททางการเมืองระหว่างประเทศ และอิทธิพลต่อระบบกฎหมายของประเทศ 
ต่างๆ และจาก 20 ประเทศข้างต้น จะเหน็ได้ว่า หลายประเทศในเครือจกัรภพมกีารน�ำ 
ประเพณกีารปกครองมาใช้เป็นรฐัธรรมนูญ ได้แก่ แอนด์ตกิวัแอนด์บาร์บดูา บาฮามาส  
บาร์บาโดส ปาปัวนิวกินี หมู่เกาะโซโลมอน และทูวาลู ซึ่งล้วนแล้วแต่เป็นประเทศ 
ที่ไม่มีอิทธิพลต่อการพัฒนาระบบกฎหมายทั้งของไทยและประเทศต่างๆ หรือกลุ่ม 
ประเทศสแกนดิเนเวียอย่างนอร์เวย์ เดนมาร์ก และสวีเดน แม้จะเป็นประเทศท่ีมี 
ระดับการพัฒนาสูง แต่มิได้มีอิทธิพลต่อประเทศไทยหรือประเทศต่างๆ ในเรื่อง 
รัฐธรรมนูญ การน�ำประเทศดังกล่าวมาศึกษาวิเคราะห์เปรียบเทียบกับประเทศไทย 
อาจไม่มีความเหมาะสม 
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	 จากหลักเกณฑ์ดงักล่าว สรปุกลุม่ประเทศทีส่ามารถน�ำมาศกึษาเปรยีบเทยีบ 
กับประเทศไทยดังตารางที่ 3 ประกอบด้วยสหราชอาณาจักร (อังกฤษ) ซึ่งเป็น 
ประเทศต้นแบบของการน�ำประเพณีการปกครองมาใช้เป็นรัฐธรรมนูญ ประเทศ 
ในเครือจักรภพโดยคัดเลือกมาหนึ่งประเทศคือ ออสเตรเลีย ประเทศในยุโรป 
อย่างเนเธอร์แลนด์ และสเปนซึง่มอิีทธิพลต่อแนวความคดิเก่ียวกบัรฐัธรรมนญูของไทย  
ประเทศจอร์แดนกับโมร๊อกโกสองประเทศอิสลาม ซึ่งมีการปฏิรูปการเมืองการ 
ปกครองสู่ความเป็นประชาธิปไตย และประเทศญี่ปุ่นและภูฏาน กลุ่มประเทศใน 
เอเชีย 

ตารางที่ 3 กลุ่มประเทศที่น�ำมาศึกษาเปรียบเทียบกับประเทศไทย

กลุ่มประเทศที่น�ำมาศึกษา รายชื่อประเทศ ระบบกฎหมาย การกระจายทางภูมิศาสตร์

1.	อังกฤษและเครือจักรภพ 
(British & Commonwealth 
Realm) 

อังกฤษ Common Law สหราชอาณาจักร
(United Kingdom)

ออสเตรเลีย Common Law ออสเตรเลีย 
(Australia) 

2.	กลุ่มประเทศในยุโรปที่มีการ
ปกครองระบอบกษัตริย์  
(European Monarchies) 

เนเธอร์แลนด์ Civil Law ยุโรป 
(Europe)

สเปน Civil Law ยุโรป (Europe)

3.	กลุ่มประเทศอิสลามที่มีการ
ปกครองระบอบกษัตริย ์
(Islamic Monarchies)

โมร๊อกโก Civil/Islamic Law แอฟริกา 
(Africa)

จอร์แดน   Civil/Islamic Law ตะวันออกกลาง 
(The Middle East) 

4.	กลุ่มประเทศในเอเชียที่ม ี
การปกครองระบอบกษัตริย ์
(Asian Monarchies) 

ญี่ปุ่น Civil Law เอเชียตะวันออก
(East Asia) 

ภูฏาน Common Law เอเชียใต้ 
(South Asia) 

1.3 	 วัตถุประสงค์การวิจัย
	 1.	 เพื่อศึกษาแนวคิดและความเป็นมาเก่ียวกับการน�ำประเพณีการปกครอง 
ตามรัฐธรรมนูญมาใช้ในการวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญ โดยเฉพาะการน�ำประเพณีการ 
ปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข 
	 2.	 เพือ่ศกึษาเกีย่วกบันติวิิธีในการน�ำประเพณกีารปกครองระบอบประชาธปิไตย 
อันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขมาใช้ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญ  

_18-0218(001-304)P5.indd   16 6/7/61 BE   11:58 AM



17การน�ำประเพณีในการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขมาใช้ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญ

รวมตลอดทัง้ศกึษาทีม่าและตวัอย่างของประเพณกีารปกครองทีศ่าลได้น�ำมาปรบัใช้ 
กับคดีรัฐธรรมนูญอย่างเป็นรูปธรรม
	 3. 	เพื่อการศึกษาและวิเคราะห์เปรียบเทียบค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ 
ไทยและต่างประเทศ 
	 4.	 เพื่อศึกษาและวิเคราะห์เปรียบเทียบประเพณีทางรัฐธรรมนูญของไทย 
และประเพณีทางรัฐธรรมนูญของต่างประเทศ

1.4	 ขอบเขตการศึกษาวิจัย 
	 1.	 ศกึษาความเป็นมา แนวคดิเกีย่วกบันติวิธิใีนการน�ำประเพณกีารปกครอง 
ระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขมาใช้ในการพิจารณา 
วินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญ ที่มาและตัวอย่างของประเพณีการปกครองท่ีศาลได้น�ำมา 
ปรับใช้กับคดีรัฐธรรมนูญของไทยและต่างประเทศตามกลุ่มการศึกษา
	 2.	 เปรียบเทียบค�ำวินิจฉัยเกี่ยวกับนิติวิธีในการน�ำประเพณีการปกครอง 
ระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขมาใช้ในการพิจารณา 
วินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญ ที่มาและตัวอย่างของประเพณีการปกครองท่ีศาลได้น�ำมา 
ปรับใช้กับคดีรัฐธรรมนูญของไทยและต่างประเทศตามกลุ่ม การศึกษา
	 3.	 วเิคราะห์เกีย่วกบันติวิธิใีนการน�ำประเพณกีารปกครองระบอบประชาธปิไตย 
อันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขมาใช้ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญ  
ที่มาและตัวอย่างของประเพณีการปกครองที่ศาลได้น�ำมาปรับใช้กับคดีรัฐธรรมนูญ 
ของไทยและต่างประเทศตามกลุ่มการศึกษา

1.5	 ระเบียบวิธีวิจัย
	 วิธีวิจัยที่จะใช้ในการศึกษาวิจัย “การน�ำประเพณีในการปกครองระบอบ 
ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขมาใช้ในการพิจารณาวินิจฉัย 
คดีรัฐธรรมนูญ” ใช้วิธีวิจัยเชิงคุณภาพซึ่งเกี่ยวกับการวิเคราะห์ข้อมูลปฐมภูมิ อาท ิ 
การศึกษาวิเคราะห์บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญของประเทศไทยและต่างประเทศ 
ที่เกี่ยวข้อง ค�ำตัดสินหรือค�ำพิพากษาของศาลไทยและต่างประเทศที่เกี่ยวข้อง  
ตลอดจนศึกษาวิเคราะห์แนวปฏิบัติ ขนบธรรมเนียมจารีตประเพณีการปกครอง 
ของไทยและต่างประเทศ รวมทั้งตรวจสอบข้อมูลทุติยภูมิคือการทบทวนและศึกษา 
วิเคราะห์งานศึกษาวิจัยที่เกี่ยวข้องทั้งทางด้านนิติศาสตร์และรัฐศาสตร์ 
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	 จัดให้มีการประชุมหรือสัมมนาเพื่อรับฟังความคิดเห็นและให้ข้อเสนอแนะ 
เกี่ยวกับผลการศึกษาเพื่อน�ำข้อเสนอแนะที่ได้รับจากการประชุมหรือสัมมนา 
มาปรับปรุงผลการศึกษาให้ถูกต้องสมบูรณ์โดยการเชิญผู้ทรงคุณวุฒิทางนิติศาสตร์  
รฐัศาสตร์ รฐัประศาสนศาสตร์ หรอืผูเ้ชีย่วชาญในสาขาทีเ่กีย่วข้อง รวมถงึส่วนราชการ 
และรัฐวิสาหกิจที่เกี่ยวข้อง อาทิ ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ ส�ำนักงานศาลปกครอง  
ส�ำนักงานศาลยุติธรรม ส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา ส�ำนักงานอัยการสูงสุด  
ส�ำนักงานเลขาธิการวุฒิสภา ส�ำนักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร ส�ำนักงาน 
เลขาธิการคณะรัฐมนตรี ผู้ทรงคุณวุฒิในสาขาที่เกี่ยวข้องจากมหาวิทยาลัยของรัฐ 
หรือเอกชน นักวิชาการอิสระในสาขาที่เกี่ยวข้อง เป็นต้น เข้าร่วมการประชุมหรือ 
สัมมนาเพื่อรับฟังความคิดเห็นและให้ข้อเสนอแนะเกี่ยวกับการศึกษาวิจัย

1.6	 ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับ 
	 นอกเหนือจากประโยชน์ที่จะได้รับตามวัตถุประสงค์ดังกล่าวข้างต้นแล้ว  
การศึกษาวิจัยในครั้งนี้ยังคาดว่าจะเกิดผลพลอยได้ดังนี้ 
	 1.	 ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญสามารถน�ำผลการศึกษาวิจัยดังกล่าวเสนอให้ 
คณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญเพื่อใช้เป็นประโยชน์ในการปฏิบัติหน้าที่  
	 2.	 หน่วยงานของรัฐและเอกชน และสถาบันการศึกษา สามารถน�ำผลการ 
ศึกษาวิจัยไปใช้เป็นประโยชน์หรือใช้เป็นฐานข้อมูลในการศึกษาวิจัยขั้นต่อไป
	 3.	 การพิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญมีฐานรองรับความน่าเชื่อถือเป็นไป 
ตามหลักวิชาและหลักการแห่งกฎหมาย 

1.7	 โครงสร้างรายงานวิจัย 
	 รายงานศกึษาวจิยัเรือ่ง “การน�ำประเพณใีนการปกครองระบอบประชาธิปไตย 
อันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขมาใช้ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญ”  
แบ่งขอบเขตการศึกษาออกเป็น 10 บท ดงัต่อไปนี ้บทแรกเป็นบทน�ำ กล่าวถงึประเดน็ 
ของการน�ำประเพณีในการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ 
ทรงเป็นประมขุมาใช้ในการพจิารณาวินจิฉัยคดรีฐัธรรมนญูของไทยและต่างประเทศ  
และนิติวธิขีองศาลท่ีใช้ในการตีความกฎหมายและรฐัธรรมนญู และกล่าวถงึขอบเขต 
และวัตถุประสงค์ของการวิจัย วิธีวิจัย ตลอดจนแนวทางการด�ำเนินงานวิจัยให้เป็น 
ผลส�ำเร็จ 
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	 บทที่ 2 กล่าวถึงหลักการทั่วไปในการใช้และการตีความกฎหมาย ศึกษา 
กรอบทฤษฎีเก่ียวกับนิติวิธีว่าด้วยการตีความซึ่งเกิดจากการสร้างหลักของศาล 
ในประเทศองักฤษ ก่อให้เกดิทฤษฎทีีส่�ำคัญ 4 รปูแบบ ได้แก่ 1) ทฤษฎ ี“The Literal  
Rule” หรือ “Plain Meaning Rule” ซึง่เป็นการตคีวามตามตวัอกัษรหรอืความหมาย 
ของบทบัญญัติกฎหมาย 2) ทฤษฎี “The Mischief Rule” ซึ่งเป็นการใช้และการ 
ตีความกฎหมายตามความมุ่งหมายโดยมีบ่อเกิดจากค�ำตัดสินของศาล Exchequer  
Court ในประเทศอังกฤษเมื่อศตวรรษที่ 16 3) ทฤษฎี “The Golden Rule” ซึ่งม ี
บ่อเกิดในปี ค.ศ. 1854 จากค�ำพิพากษาศาลในประเทศอังกฤษ และ 4) ทฤษฎี  
“Purposive Approach” ซึง่พฒันามาจากทฤษฎี Mischief Rule ข้างต้น นอกเหนือ 
จากนิติวิธีท้ังสี่รูปแบบ บทนี้ยังกล่าวถึงแนวปฏิบัติเกี่ยวกับการใช้และการตีความ 
กฎหมายในลกัษณะต่างๆ ของประเทศในระบบกฎหมาย Common Law และ Civil  
Law โดยเฉพาะยุโรป เพื่อเป็นกรอบแนวคิดในการศึกษาวิเคราะห์การน�ำประเพณี 
การปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็น 
ประมุขมาใช้ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญของไทยในบทต่อไป 
	 บทที่ 3 ศึกษาวิเคราะห์นิยาม ลักษณะและขอบเขตประเพณีทางรัฐธรรมนูญ 
ของไทย โดยศึกษาจากบทบญัญติัแห่งรฐัธรรมนญูเพือ่ศกึษาววิฒันาการของกฎหมาย 
ของการน�ำประเพณีในการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ 
ทรงเป็นประมุขมาใช้ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญในประเทศไทย ศึกษา 
แนวค�ำวินิจฉัยขององค์กรวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ (ศาลรัฐธรรมนูญ)  
ทีเ่กีย่วกบัประเพณีทางรฐัธรรมนญู ตลอดจนศึกษาจากเหตกุารณ์ทางประวติัศาสตร์ 
เพื่อน�ำมาประมวลสรุปเป็นผลเกี่ยวกับองค์ประกอบของประเพณีทางรัฐธรรมนูญ 
ของไทยที่สามารถน�ำใช้ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญได้ 
	 บทท่ี 4 กล่าวถึงระบอบการปกครองของประเทศต่างๆ ที่มีการปกครองใน 
ระบอบกษัตริย์ทั่วโลก โดยจะให้ความส�ำคัญกับรูปแบบและประเภทของระบอบ 
การปกครองแบบกษตัริย์ซึง่สามารถแบ่งได้เป็น 2 กลุม่ทีส่�ำคญั กล่าวคอื กลุม่ประเทศ 
ที่เป็นระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์ กับ กลุ่มประเทศที่มีการปกครองระบอบ 
ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข และศึกษาประเพณีทาง 
รัฐธรรมนูญที่เป็นหลักการพื้นฐาน ลักษณะ นิยามและขอบเขตโดยทั่วไป 
	 บทที ่5 ศกึษาบ่อเกดิและทีม่าของการใช้จารตีประเพณกีารปกครองในการอดุ 
ช่องว่างรฐัธรรมนญู ซึง่มวีวิฒันาเกดิขึน้ในประเทศองักฤษ (British Constitutional  
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Law) โดยอังกฤษเป็นประเทศที่มีเอกสารส�ำคัญหลายชิ้นเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญตั้งแต่  
มหาบตัร Magna Carta เอกสารสทิธิ ์Petition of Rights และ Bill of Rights รวมทัง้ 
มีการน�ำจารีตประเพณีการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย ์
ทรงเป็นประมุขมาใช้เสมือนหนึ่งเป็นรัฐธรรมนูญ (Unwritten Constitution) และ 
ศึกษาอิทธิพลของระบบกฎหมายอังกฤษเกี่ยวกับการปกครองและรัฐธรรมนูญที ่
แผ่ขยายเข้าสู่ประเทศต่างๆ ทั่วโลกโดยเฉพาะกลุ่มประเทศในเครือจักรภพ 
	 บทที ่6 ศกึษาการปรบัใช้การน�ำประเพณใีนการปกครองระบอบประชาธปิไตย 
อันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขมาใช้ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญ 
ในประเทศออสเตรเลียซึ่งเป็นประเทศในเครือจักรภพและมีกรณีตัวอย่างเกิดข้ึน 
ในช่วงวกิฤตริฐัธรรมนญู ปีค.ศ.1975 ทีข้่าหลวงใหญ่ (Governor-General) ใช้อ�ำนาจ 
ในนามของกษัตริย์อังกฤษแก้ไขปัญหาทางการเมือง 
	 บทที่ 7 เป็นการศึกษากรณีกลุ่มประเทศในยุโรป ได้แก่ เนเธอร์แลนด์ และ 
สเปนซึ่งมีวิวัฒนาการเกี่ยวกับประชาธิปไตยและระบอบกษัตริย์มาอย่างยาวนาน  
กล่าวได้ว่าระบบกฎหมายของประเทศเนเธอร์แลนด์ (Dutch Law) และสเปน 
มีอิทธิพลต่อโครงสร้างของระบบกฎหมายของประเทศต่างๆ ทั่วโลก รวมทั้ง 
ประเทศไทย และมตีวัอย่างการน�ำประเพณีในการปกครองระบอบประชาธปิไตยอนัมี 
พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขมาใช้ในกรณีเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญ 
	 บทท่ี 8 ศกึษาประเทศอิสลาม ได้แก่ ประเทศจอร์แดนซึง่อยูใ่นตะวนัออกกลาง  
(Middle East) และโมรอ็กโกซึง่อยูใ่นทวปีแอฟรกิา ทัง้สองประเทศมปีระวตัศิาสตร ์
มาอย่างยาวนานและเป็นประเทศที่มีกรณีการน�ำประเพณีในการปกครองระบอบ 
ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขมาใช้กรณีเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญ  
กฎหมายของจอร์แดนและโมรอ็กโกยงัมลีกัษณะพเิศษทีค่วรจะน�ำมาศกึษาควบคูก่บั 
ไทย กล่าวคอื เป็นประเทศทีม่รีะบบกฎหมายผสมผสานระหว่างกฎหมายลายลกัษณ์ 
อักษรและกฎหมายศาสนาอิสลาม (จารีตประเพณี) อาจกล่าวได้ว่า จอร์แดนและ 
โมรอ็กโกได้รบัอทิธพิลของระบบกฎหมายมาจากประเทศยโุรปและมกีารผสมผสาน 
กับแนวปฏิบัติภายในแบบเดียวกับประเทศไทย 
	 บทที ่9 ศกึษาประเทศญีปุ่่นซึง่เป็นประเทศแรกในทวปีเอเชยีทีม่กีารประกาศ 
ใช้รัฐธรรมนูญภายใต้ Meji Constitution ที่ได้รับอิทธิพลมาจากหลักรัฐธรรมนูญ 
ของอังกฤษ และศึกษากรณีประเทศภูฏานซึ่งเป็นประเทศที่ประชาธิปไตยอยู่ใน 
ระยะแรกเริ่ม (New Democracy) ภูฏานเป็นประเทศที่ได้รับอิทธิพลของระบบ 
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กฎหมายอังกฤษ โดยมีรัฐธรรมนูญที่กล่าวถึงประเด็นเรื่องการใช้พระราชอ�ำนาจ 
ของกษัตริย์แห่งภูฏานปรากฏอยู่แบบเดียวกับของประเทศไทย 
	 บทที่ 10 จะได้ประมวลสรุปผลการศึกษาวิจัยและข้อเสนอแนะที่ได้จาก 
การศึกษาในเรื่องการน�ำประเพณีในการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันม ี
พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขมาใช้ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญ  
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บทที่ 2
นิติวิธีว่าด้วยการตีความ : หลักการทั่วไป กรอบทฤษฎี 

และแนวปฏิบัติ

2.1	 บทน�ำ 
	 ความเข้าใจโดยท่ัวไป การใช้กฎหมายย่อมใช้กฎหมายท่ีเป็นลายลกัษณ์อกัษร 
ก่อนเสมอ เนื่องจากกฎหมายลายลักษณ์อักษรเกิดจากเจตจ�ำนงของประชาชนผ่าน 
กระบวนการทางนิติบัญญัติหรือสภา (Act of Parliament) ฉะนั้น กฎหมายบัญญัต ิ
ไว้ว่าอย่างไรก็ตีความปรับใช้บทกฎหมายไปอย่างนั้น หรือการใช้โดยการเทียบเคียง  
(Analogy) และในกรณทีีไ่ม่มกีฎหมายลายลกัษณ์อกัษรปรับใช้แก่พฤตกิารณ์แห่งกรณี  
เกดิช่องว่างของกฎหมาย กรณีนีจึ้งต้องอาศัยนติวิิธีว่าด้วยการตีความเพ่ืออดุช่องว่าง 
กฎหมาย1 เมื่อไม่มีกฎหมายลายลักษณ์อักษรปรับใช้ก็จะเลือกใช้ประเพณีปรับใช ้
แก่กรณีที่เกิดข้ึน หลักการดังกล่าวเป็นพื้นฐานในการตีความกฎหมายของประเทศ 
ต่างๆ รวมทัง้ประเทศไทยดงัทีป่รากฏในมาตรา 5 รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย  
พ.ศ. 2560 ซึ่งเป็นฉบับที่ใช้บังคับอยู่ในปัจจุบัน บัญญัติว่า “เมื่อไม่มีบทบัญญัติแห่ง 
รัฐธรรมนูญนี้บังคับแก่กรณีใด ให้กระท�ำการนั้นหรือวินิจฉัยกรณีน้ันเป็นไปตาม 
ประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย ์
ทรงเป็นประมุข” แสดงให้เห็นถึงการวางกรอบนิติวิธีว่าด้วยการใช้และการตีความ 
บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญของไทย2 
	 การวางกรอบนติวิธิดีงักล่าวมลีกัษณะคล้ายคลงึกบัการใช้และตคีวามกฎหมาย 
แพ่งดังที่ปรากฏในมาตรา 4 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ซึ่งบัญญัติว่า  
“กฎหมายนั้น ต้องใช้ในบรรดากรณีซ่ึงต้องด้วยบทบัญญัติใดๆ แห่งกฎหมาย 
ตามตวัอกัษร หรอืตามความมุง่หมายของบทบัญญตันิัน้ๆ เมือ่ไม่มบีทกฎหมายท่ีจะยกมา 
ปรับคดีได้ให้วินิจฉัยคดีนั้นตามจารีตประเพณีแห่งท้องถิ่น ถ้าไม่มีจารีตประเพณ ี
เช่นว่านั้น ให้วินิจฉัยคดีอาศัยเทียบกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่งและถ้าบทกฎหมาย 
เช่นนั้นก็ไม่มีด้วยให้วินิจฉัยตามหลักกฎหมายทั่วไป” ฉะน้ัน ส�ำหรับกฎหมายแพ่ง  
เม่ือไม่มีบทกฎหมายที่จะใช้บังคับแก่คดี ศาลสามารถปรับใช้ (1) จารีตประเพณ ี

1	 ดู ธานินทร์ กรัยวิเชียร และวิชา มหาคุณ. 2539. การตีความกฎหมาย. กรุงเทพฯ: ส�ำนักพิมพ์วิญญูชน. 
2	 ด ูวรเจตน์ ภาครีตัน์. (2549). ประเพณีการปกครองในระบอบประชาธปิไตยอันมพีระมหากษัตริย์ทรงเป็น

ประมุขตามมาตรา 7 ของรัฐธรรมนูญ. วารสารจุลนิต,ิ 3(3), หน้า 1-16. 
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แห่งท้องถิน่ (2) การเทยีบเคยีงบทกฎหมายทีใ่กล้เคยีงอย่างยิง่ และ (3) หลกักฎหมาย 
ท่ัวไป นิติวิธีดังกล่าวได้รับอิทธิพลมาจากหลักการของกฎหมายเยอรมัน ฝรั่งเศส  
สวิตเซอร์แลนด์ และอังกฤษในช่วงการจัดท�ำประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์3 
	 อย่างไรกต็าม การใช้และการตคีวามกฎหมายกบัรัฐธรรมนญูมคีวามแตกต่างกนั  
ส�ำหรับกฎหมายแพ่ง ศาลมีความยืดหยุ่นในการปรับใช้ตัวบทกฎหมาย ซึ่งอาจใช้ได ้
ทั้งโดยทางตรง กล่าวคือ การตีความปรับใช้บทกฎหมายไปอย่างนั้น และการใช้โดย 
การเทียบเคียง หรืออาจยึดถือตามบรรทัดฐานค�ำพิพากษาของศาลในอดีตที่ผ่านมา  
การใช้และการตคีวามกฎหมายอาญาจ�ำเป็นจะต้องใช้และการตคีวามอย่างเคร่งครดั 
ดังความที่ปรากฏในมาตรา 2 แห่งประมวลกฎหมายอาญา4 ส่วนการใช้และตีความ 
รัฐธรรมนูญเป็นการประนีประนอมข้อพิพาททางการเมือง (Political Compromises)  
มากกว่าเป็นเร่ืองของความยตุธิรรม5 การหาข้อยตุทิางการเมืองดังกล่าวกเ็พือ่แก้วกิฤติ 
ทางการเมืองเพื่อให้เกิดภาวะลื่นไหลท่ีส่งผลให้บ้านเมืองสามารถเดินหน้าต่อไปได ้ 
การศกึษาการน�ำประเพณใีนการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษตัรย์ิ 
ทรงเป็นประมุขมาใช้ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญจึงจ�ำเป็นต้องมีความ 
เข้าใจเกีย่วกบัการใช้และการตคีวามกฎหมายและรฐัธรรมนญู6 บทนีก้ล่าวถงึหลกัการ  
แนวคดิ และทฤษฎว่ีาด้วยการใช้และการตคีวามกฎหมายในลกัษณะต่างๆ ทัง้ทีเ่ป็น 

3	 Frank C. Darling. (1970). The Evolution of Law in Thailand. Review of Politics, 32(2): 197, 202-209;  
R.H. Hicking. (1972). The Legal System of Thailand. Hong Kong Law Journal, 2(8): 8, at 8-9;  
and David Lyman. (1975). An Insight into the Functioning of the Thai Legal System. Thai- 
American Business Magazine, Jan-Feb 1975. (David Lyman noted that most of the Thai  
lawyers of the time had been trained in England but they recognized the disadvantage of the  
Common Law system for their country. So Thailand picked the best of both (civil and common  
law) systems and began the process of adapting them to the Thai situation. The result is that  
the penal law is Italian, Indian, French and Japanese inspired; the Civil Law greatly influenced  
by French, German and Swiss law; the Commercial Law primarily British). 

4	 มาตรา 2 แห่งประมวลกฎหมายอาญา บัญญัติว่า “บุคคลจักต้องรับโทษในทางอาญาต่อเมื่อได้กระท�ำการ 
อันกฎหมายที่ใช้ในขณะกระท�ำนั้นบัญญัติเป็นความผิดและก�ำหนดโทษไว้ และโทษที่จะลงแก่ผู้กระท�ำ 
ความผิดนั้น ต้องเป็นโทษที่บัญญัติไว้ในกฎหมาย ....”. 

5	 Carl Schmitt. 1931. The Guardian of the Constitution: Schmitt’s argument against  
constitutional review. 12-48. 

6	 ค�ำว่า “การใช้กฎหมาย” มีความหมายคลอบคลุมถึงการตีความ การอุดช่องว่าง หรือนิติวิธีที่ผู้พิพากษา 
ได้ปรับใช้ตัวบทกฎหมายหรือเสริมสร้างกฎหมาย ส่วนค�ำว่า “การตีความกฎหมาย” หมายถึง การตีความ 
กฎหมายที่เป็นลายลักษณ์อักษร (Statute Laws) ดู วรเจตน์ ภาคีรัตน์. (2553). การใช้และการตีความ 
กฎหมายมหาชน. วารสารจุลนิต,ิ 7(4) 53-84, หน้า 54.   
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หลักการโดยทั่วไป (General Principles) หลักที่เป็นแบบทฤษฎี (Philosophies)  
รวมถึงแนวทางของประเทศต่างๆ (Approach) เพือ่วางเป็นกรอบแนวคิดและทฤษฎี 
ในการวิเคราะห์ต่อไป 

2.2	 หลักการตีความกฎหมายโดยทั่วไป 
	 การตคีวามกฎหมายมคีวามส�ำคญัเป็นอย่างยิง่ทัง้ในระบบกฎหมาย Common  
Law และระบบกฎหมาย Civil Law โดยเป็นนติวิธิทีีช่่วยในการปรบัใช้ตวับทกฎหมาย 
กับพฤติการณ์ท่ีเกิดขึ้น หรือเป็นการอุดช่องว่างของกฎหมายที่อาจเกิดจากความ 
เปลีย่นแปลงไปของสภาพสงัคมและเศรษฐกิจของประเทศ และกฎหมายทีม่อียูไ่ม่อาจ 
สอดคล้องกบัสถานการณ์ดงักล่าวได้ การตีความกฎหมายจงึเป็นเรือ่งทีถ่กูพฒันาขึน้ 
โดยศาล บรรดาผูพ้พิากษา และนกันติศิาสตร์ (Jurists)7 แม้ระบบกฎหมายอาจมคีวาม 
แตกต่างกัน8 การตีความกฎหมายคงเป็นส่ิงที่มิอาจหลีกเลี่ยงได้ดังท่านชาร์ล เดอ  
มองเตสกิเออร์ ได้เคยกล่าวไว้9 ซึง่ในระบบกฎหมายทัง้สองระบบได้ปรากฏแนวปฏบัิต ิ
หรือวิธีการส�ำคัญๆ ในการตีความกฎหมาย บางวิธีเป็นหลักการพื้นฐานที่ใช้กันโดย 
ท่ัวๆ ไป และบางวิธีได้กลายเป็นกรอบแนวคิดและทฤษฎีในการตีความกฎหมาย  
ในส่วนนี้จะวิเคราะห์หลักการตีความกฎหมายโดยทั่วไปซึ่งเป็นหลักเกณฑ์และ 
แนวปฏิบัติที่ในระบบกฎหมายทั้งสองระบบมีความเหมือนและคล้ายคลึงกัน 

	 2.2.1	การค้นหาความหมาย 
	 หลักการส�ำคัญโดยทั่วไปในการตีความกฎหมายประการแรก คือ การค้นหา 
ความหมาย (Meaning) หรือการตีความตามตัวอักษร หรือความหมายในทาง 
ภาษาศาสตร์ กฎหมายเขียนไว้ว่าอย่างไรก็ปรับบทกฎหมายไปอย่างน้ัน ถ้อยค�ำท่ี 

7	 ศาสตราจารย์ ดร.วรเจตน์ ภาคีรัตน์ กล่าวว่า “หลักเกณฑ์ทั่วไปในการตีความกฎหมายลายลักษณ์อักษร 
เป็นหลักเกณฑ์ที่โดยหลักแล้วไม่ได้รับการบัญญัติไว้เป็นกฎหมาย แต่เป็นเรื่องที่ฝ่ายต�ำราและศาลค่อยๆ  
ปรุงแต่งและพัฒนาขึ้น. 

8	 ประเทศที่มีระบบกฎหมาย Common Law อาจมองว่าผู้พิพากษาเป็นที่มาและบ่อเกิดแห่งกฎหมาย  
มีอ�ำนาจในการสร้างหลักกฎหมายเพื่อวางบรรทัดฐานและแนวปฏิบัติ หรือปฏิเสธหลักกฎหมายที่ล้าสมัย 
หรือไม่เหมาะสมต่อสภาพการณ์ของสังคมในปัจจุบัน ส�ำหรับประเทศในระบบกฎหมาย Civil Law ถือว่า 
ผู้พิพากษาคือผู้ที่ท�ำหน้าท่ีปรับใช้กฎหมาย (Applying the Law) เท่านั้น ผู้พิพากษาโดยทั่วไปจึงไม่ม ี
อ�ำนาจในการสร้างหรือปฏิเสธบทบัญญัติแห่งกฎหมาย.

9	 ชาร์ล เดอ มองเตสกิเออร์ (Charles de Montesquieu) (ค.ศ. 1689-1755) กล่าวไว้ว่า “ศาลคือผู้ที ่
ท�ำหน้าที่ก�ำหนดว่ากฎหมายคืออะไร” และเชื่อว่าการตีความกฎหมายเป็นสิ่งที่มิอาจหลีกเลี่ยงได้.  
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ปรากฏในตัวบทกฎหมาย (Statute) จึงมีความส�ำคัญเป็นล�ำดับแรก ซึ่งนักกฎหมาย 
ต่างลงความเหน็ว่ากฎหมายลายลกัษณ์อกัษรถอืเป็นปฐมบททีใ่ช้ในการตคีวามกฎหมาย 
ของศาลทุกคร้ัง10 ตัวอย่างเช่น “หนังสือสัญญาใดมีบทเปลี่ยนแปลงอาณาเขตไทย  
หรอืเขตพืน้ทีน่อกอาณาเขตประเทศไทยมสีทิธอิธิปไตยหรอืมเีขตอ�ำนาจตามหนงัสอื 
สญัญาหรือตามกฎหมายระหว่างประเทศหรอืจะต้องออกพระราชบญัญตัเิพือ่ให้การ 
เป็นไปตามหนงัสอืสญัญา และหนงัสอืสญัญาอ่ืนทีอ่าจมีผลกระทบต่อความม่ันคงทาง 
เศรษฐกิจ สังคม หรือการค้าหรือการลงทุนของประเทศอย่างกว้างขวาง ต้องได้รับ 
ความเหน็ชอบของรฐัสภา ....” ดงัข้อความทีป่รากฏในมาตรา 190 รฐัธรรมนญู ฉบบั 
ปี พ.ศ. 255011 และได้กลายมาเป็นมาตรา 178 ในรฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  
พ.ศ. 256012 ซึง่เป็นฉบบัทีใ่ช้บงัคับอยู่ในปัจจุบนั ศาลรฐัธรรมนญูจึงต้องตคีวามปรบั 
บทกฎหมายในรฐัธรรมนญูว่าหนงัสอืสญัญาระหว่างประเทศทีต้่องได้รับความเหน็ชอบ 
จากรัฐสภามีความหมายว่าอย่างไร ความหมายโดยทั่วไปของ “หนังสือสัญญา” คือ  
“สนธสัิญญา” (Treaties) ซึง่มสีภาพบงัคับ (Binding) หรอืเป็นข้อตกลงทีม่ผีลผกูพนั 
ประเทศไทย การตีความว่าหนังสือสัญญาใดเป็นสนธิสัญญามีหลักเกณฑ์ในการ 
พิจารณาตามหลักการตีความกฎหมายสนธิสัญญาภายใต้อนุสัญญากรุงเวียนนาว่า 
ด้วยกฎหมายสนธสัิญญา (1969 Vienna Convention on the Law of Treaties)13  
และปรากฏในการตีความของศาลรัฐธรรมนูญไทย ค�ำวินิจฉัยที่ 11/2552 อย่างไร 
กต็าม การตคีวามว่าหนงัสือสญัญาใดเป็นหนงัสอืสญัญาระหว่างประเทศทีต้่องได้รบั 
ความเห็นชอบจากรัฐสภาอยู่นอกเหนือขอบเขตการศึกษาในครั้งนี้14  
	 หลักการตีความตามตัวอักษรเป็นหลักเกณฑ์พื้นฐานท่ีส�ำคัญของการใช้และ 
การตคีวามกฎหมายในทกุประเทศ โดยเฉพาะสหรฐัอเมรกิาซึง่ปรากฏแนวค�ำตดัสนิ 
ของศาลหลายคดี กล่าวคือ 

10	ดบูทวเิคราะห์ใน ธานนิทร์ กรยัวิเชยีร และวิชา มหาคุณ. 2539. การตคีวามกฎหมาย. กรุงเทพฯ: ส�ำนกัพิมพ์ 
วิญญูชน; วรเจตน์ ภาคีรัตน์. (2553). การใช้และการตีความกฎหมายมหาชน. วารสารจุลนิติ, 7(4) 53-84,  
หน้า 54 เป็นต้น. 

11	 ดูมาตรา 190 แห่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550.  
12	มาตรา 178 แห่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560.  
13	Vienna Convention on the Law of Treaties, opened for signature 23 January 1969. 
14	ส�ำหรับการวิเคราะห์ประเด็นเรื่องหนังสือสัญญาระหว่างประเทศที่ต้องได้รับความเห็นชอบจากรัฐสภา 

ดู จุมพต สายสุนทร. 2553. หนังสือสัญญาระหว่างประเทศที่ต้องได้รับความเห็นชอบจากรัฐสภา.  
กรุงเทพมหานคร : ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ. 
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	 •	 ศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกา (US Supreme Court) ในคดี Consumer  
Product Safety Commission et al v. GTE Sylvania, Inc. et al (1980)15 วางหลกั 
ไว้ว่า “ปฐมบทของการใช้และตีความกฎหมายคือถ้อยค�ำท่ีปรากฏในบทบัญญัต ิ
กฎหมาย”16 หรือในคดี Connecticut National Bank v. Germain (1992)17 

 ซึง่ศาลได้วางหลกัการตีความไว้ว่า “ในการตีความบทบญัญตัแิห่งกฎหมาย ศาลควร 
ท่ีจะค�ำนึงถึงหลักเกณฑ์การตีความกฎหมายท่ีส�ำคัญที่สุดท้ังปวง คือ การพิจารณา 
ถ้อยค�ำในบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ผู้ร่างได้จัดท�ำขึ้นว่ามีความหมายว่าอย่างไร18  
	 •	 ศาลอทุธรณ์ระดับมลรฐั (9th Circuit Court of Appeal) ปรากฏในหลายคด ี 
อาทิ คดี Silveira v. Lockyer (2002)19 หรือคด ีWilliams v. Taylor (2000)20  

ซึ่งศาลได้วางหลักในท�ำนองเดียวกับศาลสูงสุดดังกล่าวข้างต้นว่าหลักการที่ส�ำคัญ 
ในการตีความและบังคับใช้กฎหมายของศาล คือ การพิจารณาถ้อยค�ำ และประโยค 
ที่ปรากฏในตัวบทกฎหมายเป็นล�ำดับแรก 
	 •	 ศาลสงูประจ�ำมลรฐัเวอร์จเินยี (Supreme Court of Virginia) ซึง่วางหลกั
ไว้ในคด ีRed Ash Coal Corp. v. Absher (1929)21 โดยให้หลกัการตคีวามกฎหมาย
ไว้ว่า “ทุกส่วนของตัวบทกฎหมายมีความหมายทั้งสิ้น”22 
	 •	 ศาลสงูประจ�ำมลรฐัอะลาสก้า (Supreme Court of Alaska) ในคด ีMuller v.  
BP Exploration (1996)23 ซึ่งกล่าวถึงหลักการตีความกฎหมายว่า ถ้อยค�ำในบท 

15	 Consumer Product Safety Commission et al. v. GTE Sylvania, Inc. et al., 447 U.S. 102  
(1980). 

16	 “We being with the familiar canon of statutory construction that the starting point for  
interpreting a statute is the language of the statute itself. Absent a clearly expressed  
legislative intention to the contrary, that language must ordinarily be regarded as  
conclusive”, Ibid. 

17	 Connecticut National Bank v. Germain, 112 S. Ct. 1146, 1149 (1992). 
18	 “In interpreting a statute a court should always turn to one cardinal canon before all  

others … courts must presume that a legislature says in a statue what it means and means  
in a statute what it says there”], Ibid. 

19	 Silveira v. Lockyer, 312 F. 3rd 1052 (2002), dissent at 328 F. 3rd 567 (2003). 
20	 Williams v. Taylor, 529 U.S. 362, 404, 120 S.Ct. 1495 L.Ed.2d 389 (2000). 
21	Red Ash Coal Corp. v. Absher, 153 Va. 332, 335, 149 S.E. 541, 542 (1929). 
22	“Every part of an act is presumed to be of some effect and is not to be treated as  

meaningless unless absolutely necessary.”, Ibid. 
23	Muller v. BP Exploration (Alaska) Inc., 923 P.2d 783, 787-788 (1996).
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กฎหมายเป็นปฐมบทในการตคีวามกฎหมายซึง่แต่ละถ้อยค�ำศาลจะต้องตคีวามตาม 
ความหมายของถ้อยค�ำโดยทั่วไป24  
	 •	 ศาลสูงประจ�ำมลรัฐอาร์คันซอ (Arkansas Supreme Court) ปรากฏใน 
ตัวอย่างคด ีFarrell v. Farrell (2006)25 ซึ่งศาลได้วางหลักไว้ว่า “ในการพิจารณา 
ตีความบทบัญญตัแิห่งกฎหมาย ศาลต้องค�ำนงึถงึหลกัการตคีวามส�ำคัญประการแรก 
ก่อนเสมอ กล่าวคือ การพิจารณาถ้อยค�ำและความหมายของบทบัญญัติท่ีเขียนไว ้ 
ตามความหมายธรรมดา และตามความหมายที่เข้าใจกันโดยทั่วไป ....”26  
	 •	 ศาลสูงประจ�ำมลรัฐนิวเม็กซิโก (Supreme Court of New Mexico) 
ปรากฏในคดี State v. Ogden (2006)27 ซ่ึงอธิบายหลักการตีความกฎหมายว่า  
“นิติวิธีในการตีความกฎหมายที่ส�ำคัญ คือการท่ีศาลพิจารณาตีความกฎหมายตาม 
เจตนารมณ์แห่งกฎหมาย โดยพจิารณาถ้อยค�ำทีป่รากฏในตวับทกฎหมาย28 หรือในคด ี 
State v. Rowell (1995)29 และคดี State ex rel. Helman v. Gallegos (1994)30  

ซึ่งปรากฏหลักการตีความกฎหมายในลักษณะเดียวกัน 

24	“In assessing statutory language, unless words have acquired a peculiar meaning, by virtue  
of statutory definition or judicial construction, they are to be construed in accordance  
with their common usage.”, Ibid. 

25	Farrell v. Farrell, 365 Ark. 465, 231 S.W.3d 619 (2006). 
26	“When reviewing issues of statutory interpretation, we keep in mind that the first rule in  

considering the meaning and effect of a statute is to construe it just as it reads, giving the  
words ordinary and usually accepted meaning in common language. When the language  
of a statute is plain and unambiguous, there is no need to resort to rules of statutory  
construction. A statute is ambiguous only where it is open to two or more constructions, or  
where it is of such obscure or doubtful meaning that reasonable minds might disagree or be  
uncertain as to its meaning. When a statute is clear, however, it is given its pain meaning, and  
this court will not search for legislative intent; rather, that intent must be gathered from  
the plain meaning of language used. This court is very hesitant to interpret a legislative  
act in a manner contrary to its express language, unless it is clear that a drafting error or  
omission has circumvented legislative intent.”, Ibid. 

27	 State v. Ogden, 118 N.M. 234, 242, 880 P.2d 845, 853 (1994). 
28	“The principal command of statutory construction is that the court should determine  

and effectuate the intent of the legislature using the plain language of the statute as the  
primary indicator of legislative intent.”, Ibid. 

29	 State v. Rowell, 121 N.M. 111, 114, 908 P.2d 1379, 1382 (1995).
30	State ex rel. Helman v. Gallegos, 117 N.M. 346, 353, 871 P.2d 1352, 1359 (1994). 
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	 •	 ศาลอทุธรณ์ประจ�ำมลรฐัแคลฟิอร์เนยี (California Court of Appeal) อาท ิ 
คดี People v. Jefferson (1999)31 คดี People v. Lawrence (2000)32 คดี  
People v. Acosta (2002)33 และคด ีAlford v. Superior Court (People) (2003)34  

เป็นต้น ซ่ึงเน้นย�้ำถึงบทบาทส�ำคัญของศาลในการตีความกฎหมายให้สอดคล้องกับ 
เจตนารมณ์และวตัถปุระสงค์การตรากฎหมาย โดยกล่าวว่า กฎหมายลายลกัษณ์อกัษร 
และความหมายของถ้อยค�ำในกฎหมายตามความหมายธรรมดาและตามทีเ่ข้าใจกัน 
โดยทั่วไปเป็นสิ่งที่สะท้อนให้เห็นถึงเจตนารมณ์แห่งกฎหมายได้ดีที่สุด35 
	 •	 ศาลอุทธรณ์ประจ�ำมลรัฐแมรี่แลนด์ (Court of Appeals of Maryland)  
ในคดี Chesapeake and Potomac Telephone Co. of Maryland v. Director  
of Finance for Mayor and City Council of Baltimore (1996)36 กล่าวถึง 
หลกัการในการตคีวามกฎหมายโดยค�ำนงึถงึความหมาย หรอืการตคีวามตามถ้อยค�ำ 
ในลักษณะเช่นเดียวกับค�ำตัดสินของศาลอื่นๆ ดังกล่าวข้างต้น37  

	 2.2.2	การตคีวามโดยค�ำนงึถงึความสมัพนัธ์ระหว่างล�ำดบัศกัดิแ์ห่งกฎหมาย 
	 การตีความบทกฎหมายตามตัวอักษรเพื่อหาความหมายของถ้อยค�ำใน 
บทบัญญัติแห่งกฎหมายยังจ�ำเป็นต้องค�ำนึงถึงความสัมพันธ์ของล�ำดับศักดิ์แห่ง 
กฎหมายด้วย อนัเป็นหลักการพืน้ฐานในการตีความกฎหมายท่ีส�ำคญัอกีประการหน่ึง  
ซึ่งการจัดล�ำดับศักดิ์ของกฎหมายมีความส�ำคัญเพื่อบ่งบอกถึงสถานะทางกฎหมาย  
และล�ำดับชั้นของกฎหมายในแต่ละประเภท รวมถึงภาพรวมของกฎหมายที่ใช ้
บังคับภายในประเทศ กฎหมายที่มีล�ำดับศักดิ์ต�่ำกว่าจะไปมีผลยกเลิกหรือเพิกถอน 
กฎหมายทีม่ลี�ำดบัศักดิสู์งกว่ามไิด้ ในทางกลบักัน กฎหมายทีม่ลี�ำดบัศกัดิสู์งกว่าอาจมี 
ผลยกเลิกกฎหมายที่มีล�ำดับศักดิ์ต�่ำกว่าได้ ประเทศไทยมีการจัดล�ำดับศักดิ์ตาม 
ประเภทของกฎหมาย ตั้งแต่ รัฐธรรมนูญอันเป็นกฎหมายแม่บทที่ใช้ในการปกครอง 
ประเทศ กฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญ (พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ)  

31	People v. Jefferson (1999) 21 Cal. 4th 86, 94 [86 Cal.Rptr.2d 893, 980 P.2d 441]. 
32	People v. Lawrence (2000) 24 Cal.4th 219, 230 [99 Cal.Rptr.2d 570, 6 P.3d 228]. 
33	 People v. Acosta (2002) 29 Cal.4th 105, 112 [124 Cal.Rptr.2d 435, 52 P.3d 624]. 
34	Alford v. Superior Court (People) (2003) 29 Cal.4th 1033, 1040. 
35	Ibid. 
36	Chesapeake and Potomac Telephone Co. of Maryland v. Director of Finance for Mayor  

and City Council of Baltimore, 343 Md. 567, 683 A.2d 512 (1996). 
37	Ibid. 
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กฎหมายในล�ำดับช้ันของพระราชบัญญัติที่รวมไปถึงพระราชก�ำหนด และประมวล 
กฎหมาย กฎหมายในล�ำดับชั้นของพระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ไปจนถึง 
บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่องค์กรปกครองส่วนท้องถ่ินเป็นผู้ออก การล�ำดับศักดิ ์
กฎหมายไว้เป็นประเภทของไทยสาเหตุหนึ่งเป็นเพราะประเทศไทยได้เดินตาม 
แนวทางระบบกฎหมาย Civil Law และได้รับอิทธิพลแนวความคิดมาจากกฎหมาย 
ของฝรั่งเศสเป็นส�ำคัญ38  
	 การล�ำดบัศักดิก์ฎหมายไม่เพยีงปรากฏในประเทศทีม่รีะบบกฎหมาย Civil Law  
แต่ยงัปรากฏในประเทศทีม่รีะบบกฎหมาย Common Law โดยเฉพาะสหรฐัอเมรกิา
ซึ่งเป็นประเทศแรกที่มีการตรารัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรภายใต้รัฐธรรมนูญ  
ค.ศ. 1787 (The United States Constitution of 1787)39 โดยก�ำหนดให้รฐัธรรมนญู 
เป็นกฎหมายสูงสุด อาจกล่าวได้ว่า หลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 
ที่ปรากฏในมาตรา 5 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 ซึ่งบัญญัติว่า  
“รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ บทบัญญัติใดของกฎหมาย กฎหรือ 
ข้อบงัคบั หรอืการกระท�ำใด ขดัหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนญู บทบญัญตัหิรอืการกระท�ำนัน้ 
เป็นอันใช้บังคับมิได้”40 ได้รับอิทธิพลมาจากหลักกฎหมายรัฐธรรมนูญของ 
สหรัฐอเมริกา ฉะนั้น การตีความกฎหมายจะขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญมิได้41 
ท่านศาสตราจารย์ ดร.วรเจตน์ ภาคีรัตน์ เรียกการตีความกฎหมายในลักษณะนี้ 
ว่าเป็น “หลักความเป็นเอกภาพของระบบกฎหมาย” ซึง่การตคีวามกฎหมายจะต้อง 
มีความสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ42  
	 ล�ำดับศักดิ์ของกฎหมายมีความสัมพันธ์ต่อหลักการในการตีความกฎหมาย 
อย่างมนียัส�ำคญั กล่าวคือ หากเนือ้หาของกฎหมายมีข้อความขดัแย้งกนั ต้องใช้กฎหมาย 
ทีม่ลี�ำดบัศกัดิส์งูกว่าบงัคบั โดยไม่ค�ำนงึว่ากฎหมายล�ำดับศักดิท์ีส่งูกว่านัน้จะออกก่อน 

38	ประเทศทีไ่ด้รบัอทิธพิลแนวความคดิจากหลกักฎหมายของฝรัง่เศสจงึมกีารล�ำดบัศกัดิก์ฎหมายเป็นประเภท 
เช่นเดียวกับประเทศไทย อาทิ กัมพูชา ดู ปวริศร เลิศธรรมเทวี. (2559). ระบอบการปกครอง ระบบ 
กฎหมาย และคณะตุลาการรัฐธรรมนูญของกัมพูชา. วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์.  
45(4), 990-1016. 

39	United States Constitution (1787).  
40	ดูบทวิเคราะห์ใน ปวริศร เลิศธรรมเทวี. 2558. รัฐธรรมนูญกับการรับรองและคุ้มครองสิทธิขั้นพื้นฐาน 

ด้านสิ่งแวดล้อม. กรุงเทพฯ : ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ, บทที่ 4. 
41	ด ูปวรศิร เลศิธรรมเทว.ี (2559). การควบคมุกฎหมายมใิห้ขดัรัฐธรรมนูญในประเทศไทย. รฐัสภาสาร. 64(6),  

หน้า 7-31. 
42	วรเจตน์ ภาคีรัตน์. (2553). การใช้และการตีความกฎหมายมหาชน. วารสารจุลนิต,ิ 7(4) 53-84, หน้า 
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หรือหลังกฎหมายล�ำดับศักด์ิที่ต�่ำกว่า ตัวอย่างเช่น การตรวจรับพัสดุตามระเบียบ 
ส�ำนกันายกรฐัมนตรว่ีาด้วยการพสัด ุพ.ศ. 2535 ข้อ 36 มีข้อความท่ีขัดแย้งกับมาตรา 82  
แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ระเบียบส�ำนัก 
นายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ ข้อ 36 บัญญัติว่า “มติของคณะกรรมการให้ถือเสียง 
ข้างมาก ถ้าคะแนนเสียงเท่ากันให้ประธานกรรมการออกเสียงเพิ่มข้ึนอีกเสียงเป็น 
เสียงช้ีขาด เว้นแต่ คณะกรรมการตรวจรับพัสดุและคณะกรรมการตรวจการจ้าง  
ให้ถอืมตเิอกฉนัท์”43 ขณะทีม่าตรา 82 พระราชบญัญัตวิธิปีฏิบตัริาชการทางปกครอง  
ก�ำหนดไว้ว่าให้ถอืเสียงข้างมากเป็นเกณฑ์ในการพจิารณา44 จะเหน็ได้ว่า ข้อความของ 
กฎหมายทัง้สองฉบบัมคีวามขดัแย้งกนั การปรบับทกฎหมายและการตคีวามกฎหมาย 
ตามหลักการตีความกฎหมายแล้วคงต้องถือตามกฎหมายในล�ำดับท่ีสูงกว่า ฉะน้ัน  
การใช้และการตคีวามกฎหมาย ผูต้คีวามจงึจ�ำเป็นต้องค�ำนงึถงึสาระส�ำคญัตรงนีด้้วย 
	 ประเด็นการตีความโดยค�ำนงึถงึความสัมพนัธ์ระหว่างล�ำดบัศกัดิแ์ห่งกฎหมาย 
มปัีญหาส�ำคญัเกิดขึน้ว่า หากข้อเทจ็จรงิใดสามารถปรบัใช้กฎหมายได้หลายบท และ 
ผลทางกฎหมายที่เกิดจากการปรับบทกฎหมายมีความแตกต่างกัน ทั้งน้ี กฎหมาย 
ดงักล่าวอยูใ่นล�ำดบัชัน้เดยีวกนั กรณนีีต้้องพจิารณาว่ากฎหมายฉบบัใดเป็นกฎหมาย 
เฉพาะ และกฎหมายฉบบัใดเป็นบทกฎหมายทัว่ไป ซึง่ตามหลกัการตคีวามกฎหมาย 
ย่อมถือว่า กฎหมายเฉพาะย่อมใช้บังคับก่อนกฎหมายบททั่วไป (lex specialis  
dereogat legi generali)45  

	 2.2.3	การตคีวามโดยค�ำนงึถงึความสมัพันธ์ของเน้ือหาบทบญัญตักิฎหมาย 
ทั้งฉบับ 
	 นอกเหนือจากหลักการตีความกฎหมายโดยทั่วไปทั้งสองประการข้างต้น  
หลักการตีความที่ส�ำคัญอีกประการหนึ่ง คือ การตีความโดยค�ำนึงถึงความสัมพันธ ์
ของเนื้อหากฎหมายทั้งฉบับ (Consistency) ซึ่งผู้ตีความจ�ำเป็นจะต้องพิจารณาถึง 
ความเชื่อมโยง ความสอดคล้องและความสม�่ำเสมอในสาระส�ำคัญของกฎหมาย 
ทั้งฉบับ ส่วนหนึ่งส่วนใดของกฎหมายจะพิจารณาแยกจากกันมิได้ 

43	ระเบียบส�ำนักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ข้อ 36. 
44	 มาตรา 82 พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539. 
45	 นอกเหนือจากกฎหมายภายใน หลักว่าด้วย Lex Specialis ยังได้ถูกปรับใช้ในกฎหมายระหว่างประเทศ  

ดู Bruno Simma and Dirk Pulkowski. (2006). Of Planets and the Universe: Self-contained  
Regimes in International Law. European Journal of International Law, 17(3), pp. 483-529. 
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	 การจัดโครงสร้างรูปแบบของกฎหมายดังที่ปรากฏในกฎหมายของไทย อาทิ  
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 256046 ซึ่งแบ่งบัญญัติออกเป็นหมวดๆ  
ประมวลกฎหมายอาญาซึ่งมีการแบ่งโครงสร้างของกฎหมายออกเป็นภาค47 หรือ 
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มีการจัดรูปแบบของกฎหมายออกเป็นบรรพ48  

การใช้และการตีความกฎหมายบทใดจ�ำเป็นจะต้องมีความสอดคล้องและเช่ือมโยงกบั 
กฎหมายบทอื่นทั้งฉบับ ตัวอย่างเช่น การตีความค�ำว่า “โดยทุจริต” ซึ่งเป็นรากฐาน 
ของความผิดในลักษณะต่างๆ ตามประมวลกฎหมายอาญา อาทิ มาตรา 157 ซึ่ง 
บัญญัติว่า “ผู้ใดเป็นเจ้าพนักงานปฏิบัติหรือละเว้นการปฏิบัติหน้าที่โดยมิชอบ เพื่อ 
ให้เกิดความเสียหายแก่ผู้หนึ่งผู้ใด หรือปฏิบัติหรือละเว้นการปฏิบัติหน้าที่โดยทุจริต  
ต้องระวางโทษจ�ำคุก ต้ังแต่ หน่ึงปีถงึสบิปี หรอืปรบัตัง้แต่สองพนับาทถงึสองหมืน่บาท  
หรอืทัง้จ�ำทัง้ปรบั”49 จะเหน็ได้ว่า สาระส�ำคญัแห่งความผดิของบทกฎหมายมาตรา 157  
คือ “โดยทุจริต” ซึ่งเป็นถ้อยค�ำท่ีมีความหมายกว้างขวางมาก โดยครอบคลุมถึง 
การกระท�ำในลักษณะต่างๆ อาทิ การประพฤติช่ัว การประพฤติไม่ดี ไม่ซ่ือตรง  
การคดโกง การฉ้อโกง การใช้กลอบุายหรือเล่ห์กลต่างๆ เพือ่หลอกลวงให้ได้ส่ิงท่ีต้องการ  
อันเป็นความหมายโดยทั่วไป หรืออาจหมายถึง “เพื่อแสวงหาประโยชน์ท่ีมิควรได ้
โดยชอบด้วยกฎหมายส�ำหรับตนเองหรือผู้อ่ืน” ซึ่งเป็นค�ำนิยามตามท่ีประมวล 
กฎหมายอาญา มาตรา 1(1) ได้บญัญตัไิว้50 อย่างไรก็ตาม การใช้และการตคีวามกฎหมาย 
มิใช่ว่าจะตีความอย่างไรก็ได้ หากแต่จะต้องตีความให้สอดคล้องกับมาตราอ่ืนๆ  
ทีบ่ัญญัตไิว้ชดัเจนแลว้เท่านั้น การตีความกฎหมายจงึจะขยายความไมไ่ด้เพราะการ 
ตคีวามโดยขยายความอาจท�ำให้เกิดผลทีแ่ปลกประหลาด ฉะนัน้ ค�ำว่า “โดยทจุรติ” 
ในกรณีตัวอย่างจึงต้องพิจารณาบทกฎหมายที่มีการล�ำดับมาก่อนดังกล่าว 
	 หลักการตีความกฎหมายในลักษณะดังกล่าว เป็นหลักการพื้นฐานโดยทั่วไป 
ในการตคีวามกฎหมายทีรู่จ้กักนัว่า “ejusdem generis”51 หรอืการตีความกฎหมาย 
ต้องตีความบทกฎหมายให้มีความหมายในท�ำนองเดียวกับถ้อยค�ำ  หรือล�ำดับท่ีมี 
มาก่อน 
46	 ดูรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560. 
47	 ดูประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499. 
48	 ดูประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ พ.ศ. 2468. 
49	 มาตรา 157 ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499. 
50	 มาตรา 1(1) ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499. 
51	 การตีความกฎหมายโดยค�ำนึงถึงความสอดคล้องของเนื้อหาบทกฎหมายทั้งฉบับตามหลัก “ejusdem  

generis” ปรากฏในค�ำพิพากษาของศาลในสหรัฐอเมริกาหลายคดี อาทิ Walling v. Peavy-Wilson  
Lumber Co., 49 F. Supp. 846, 859 (W.D. La. 1943) เป็นต้น.
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	 2.2.4	การตีความโดยค�ำนึงถึงหลักการเหตุผล และเจตนารมณ์แห่ง 
กฎหมายของผู้ร่างฯ 
	 หลักการโดยทัว่ไปในการตคีวามกฎหมายประการสดุท้าย เกีย่วข้องกบัหลกัการ 
ตีความกฎหมายโดยค�ำนึงถึงหลักการเหตุผล หรือเจตนารมณ์แห่งกฎหมายท่ีผู้ร่าง 
ได้วางไว้ ซึง่ผูตี้ความอาจกระท�ำได้โดยการศึกษาหลักการและเหตุผลในการร่างกฎหมาย 
ฉบับนั้น หรือการศึกษาค้นคว้าว่ากฎหมายฉบับนั้นมีเหตุผลความจ�ำเป็นในการตรา 
กฎหมาย ณ ขณะนั้นอย่างไร และกฎหมายนั้นในขณะที่ตีความควรจะมีความหมาย 
และวัตถุประสงค์อย่างไร 
	 หลักการตีความกฎหมายดังกล่าวข้างต้น เป็นเพียงวิธีการโดยทั่วไปในการ 
ตคีวามกฎหมายซึง่อันทีจ่รงิ การตีความกฎหมายมแีบบทฤษฎท่ีีถูกพฒันาข้ึนโดยศาล 
และบรรดาผู้พิพากษาเพื่อใช้อุดช่องว่างของกฎหมาย หรือการปรับตัวบทกฎหมาย 
ให้เหมาะสมกบัสภาพความเป็นจรงิ โดยเป็นทีย่อมรับในวงการนติศิาสตร์ และถูกปรบั 
ใช้เป็นแนวทางในการตีความกฎหมายของศาลประเทศต่างๆ ฉะน้ัน การศกึษาการน�ำ 
ประเพณีในการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมพีระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข 
มาใช้ในการพจิารณาวนิจิฉยัคดรีฐัธรรมนญู ซึง่เป็นวตัถปุระสงค์ส�ำคญัของการศกึษา 
วจิยัในครัง้นีจ้�ำเป็นต้องศกึษาแบบทฤษฎว่ีาด้วยการตคีวามกฎหมาย รวมถึงแนวปฏบัิติ 
ของประเทศต่างๆ อันจะได้กล่าวต่อไป 

2.3	 ทฤษฎีว่าด้วยการตีความกฎหมาย 
	 ถ้าจะรวบรวมแบบทฤษฎีของการตีความกฎหมายตามนิติวิธีของปรมาจารย ์
ทางด้านกฎหมายแล้ว52 กค็งหนไีม่พ้นการตคีวามกฎหมาย 4 แบบท่ีจะกล่าวดงัต่อไปนี้ 

	 2.3.1	ทฤษฎี “Literal Rule” 
	 ทฤษฎ ี“Literal Rule” หรอื “Plain Meaning Rule” เป็นแบบทฤษฎทีีส่�ำคญั 
ในการใช้และการตีความกฎหมาย โดยเป็นการตีความบทบัญญัติแห่งกฎหมายตาม 
อรรถและพยัญชนะ กฎหมายเขียนไว้ว่าอย่างไรก็ใช้หรือตีความไปตามน้ัน ทฤษฎ ี 
Literal Rule จงึเป็นการตคีวามตามหลกัการทางภาษาศาสตร์ เป็นการตคีวามค�ำต่อ 
ค�ำตามความหมายโดยทัว่ๆ ไป เว้นแต่จะมกีารบัญญติัค�ำนยิามไว้โดยเฉพาะ กใ็ห้ใช้ไป 
ตามนิยามท่ีผู้ร่างได้วางไว้ ทฤษฎี Literal Rule จึงเป็นการป้องกันไม่ให้ผู้ใช้กฎหมาย  

52	 อักขราทร จุฬารัตน. 2553. การใช้และการตีความกฎหมาย. กรุงเทพฯ: ส�ำนักงานศาลปกครอง. 
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(ศาล) กลายเป็นผู้ร่าง (ฝ่ายนิติบัญญัติ) เสียเอง ทฤษฎี Literal Rule เป็นหลักการ 
ส�ำคัญของการใช้และการตีความกฎหมายในปัจจุบัน รวมทั้งการตีความบทบัญญัติ 
แห่งรัฐธรรมนูญ โดยคดีแรกที่มีการอธิบายถึงการใช้หลักแนวคิดและทฤษฎีในเรื่อง  
Literal Rule ปรากฏในคดี Sussex Peerage Case (1844)53 ของประเทศอังกฤษ  
ซ่ึงศาลได้วางหลกัไว้ว่า “นติวิธิว่ีาด้วยการตคีวามกฎหมายเดยีวของกฎหมายทีต่ราขึน้ 
โดยฝ่ายนิติบัญญัติ คือ การใช้และตีความตามความหมายของบทบัญญัติน้ันๆ ถ้า 
บทบัญญตัขิองกฎหมายมีความชดัเจนและไม่ก�ำกวมในตวัเองอยูแ่ล้ว ศาลไม่มคีวาม 
จ�ำเป็นจะต้องตคีวามความหมายของบทบญัญตันิัน้ ฉะนัน้ ค�ำว่า “ชดัเจนในตวัเอง”  
ในกรณีนี้เป็นแสดงเจตนารมณ์ที่ดีที่สุดของผู้ร่างอยู่แล้ว ....”54  
	 ทฤษฎี Literal Rule มีลักษณะแบบเดียวกับหลักการตีความกฎหมาย 
โดยท่ัวไป กล่าวคือ การค้นหาความหมายของถ้อยค�ำในบทบัญญัติแห่งกฎหมาย 
ซึ่งเป็นหลักการสากล อาจกล่าวได้ว่า ทฤษฎี Literal Rule ถูกปรับใช้ในการตีความ 
กฎหมายของประเทศต่างๆ อาท ิเยอรมนัทีเ่รยีกการตคีวามกฎหมายตามทฤษฎนีีว่้า  
“Grammatical Interpretation” สหรฐัอเมรกิาทีพ่ฒันาทฤษฎ ี“Literal Rule” ไปสู่ 
ทฤษฎีใหม่ที่เรียกว่า “Textualism” และ “Originalism” โดยเฉพาะการพิจารณา 
วินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญในสหรัฐอเมริกา55 หรือประเทศไทยที่มีการปรับใช้ทฤษฎ ี
ดังกล่าวปรากฏในมาตรา 4 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 2  
ประมวลกฎหมายอาญา หรอืมาตรา 5 รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560  
ดังกล่าวข้างต้น หรือพัฒนาไปสู่หลักการตีความกฎหมายลายลักษณ์อักษรอย่าง 
เคร่งครัด (Strict Constructionism) และถูกปรับใช้ในการตีความกับกฎหมาย 
ลักษณะอื่นๆ อาทิ นิติกรรมสัญญา หรือเรื่องของรัฐธรรมนูญ56 

53	 Sussex Peerage Case (1844; 11 CI&Fin 85) (England and Wales). 
54	 Ibid, “The only rule for construction of Acts of Parliament is that they should be construed  

according to the intent of the Parliament which passed the Act. If the words of the Statute  
are in themselves precise and unambiguous, then no more can be necessary than to  
expound those words in that natural and ordinary sense. The words themselves alone do,  
in such a case, best declare the intention of the law giver” [emphasis in original]. 

55	John E. Finn. 2006. Civil Liberties and the Bill of Rights. The Teaching Company,  
pp. 52-54. 

56	Keith E. Whittington. 1999. Constitutional Interpretation: Textual Meaning, Original  
Intent, and Judicial Review. Kansas: University Press of Kansas. 
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	 อาจกล่าวได้ว่า ทฤษฎี “Literal Rule” ได้เคยถูกใช้เป็นแบบนิติวิธีในการ 
ตคีวามบทบญัญตัริฐัธรรมนญูของศาลรฐัธรรมนญูไทยในคดคี�ำวินิจฉยัที ่18-22/2555  
เรื่องค�ำร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 68 ตาม 
ท่ีมีผู้ร้องขอให้ศาลวินิจฉัยว่า การแก้ไขรัฐธรรมนูญมาตรา 291 เพื่อจัดตั้งสภาร่าง 
รัฐธรรมนูญขึ้นมาท�ำหน้าที่พิจารณายกร่างรัฐธรรมนูญใหม่ทั้งฉบับ เป็นการล้มล้าง 
การปกครองหรือเป็นการให้ได้มาซึ่งอ�ำนาจการปกครอง โดยวิถีทางที่มิได้บัญญัติไว ้
ในรัฐธรรมนูญ ซึ่งขัดกับมาตรา 68 หรือไม่ 
	 มาตรา 68 รัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2550 บัญญัติว่า “บุคคลจะใช้สิทธิและ 
เสรภีาพเพือ่ล้มล้างการปกครองระบอบประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษตัรย์ิทรงเป็น 
ประมขุ .... มไิด้” “.... ผู้ทราบการกระท�ำดังกล่าวย่อมมีสทิธเิสนอเรือ่งให้อยัการสงูสดุ 
ตรวจสอบข้อเท็จจริงและยื่นค�ำร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยสั่งการให้เลิกการ 
กระท�ำดังกล่าว .....”57  
	 ถ้าตีความตามตัวอกัษรหรอืความหมายในทางภาษา กแ็ปลว่าผูท้ราบการกระท�ำ 
ต้องเสนอเรื่องให้อัยการสูงสุดตรวจสอบข้อเท็จจริง และ ยื่นค�ำร้องขอให ้
ศาลรฐัธรรมนญูวนิจิฉัย กรณีนีอ้าจเข้าใจได้ว่า ค�ำว่า “และ” ท�ำหน้าทีเ่ป็นบพุบทเช่ือมค�ำว่า  
“ตรวจสอบ” กบั “ยืน่ค�ำร้อง” ซึง่เป็นหน้าทีข่องอยัการสงูสดุ แต่ถ้าน�ำเอาหลักไวยกรณ์ 
เข้ามาพจิารณาใหม่ว่า “และ” ในมาตรา 68 เป็นค�ำสนัธานเชือ่มประโยคสองประโยค 
เข้าด้วยกนั ประโยคแรกคือ “ผูท้ราบการกระท�ำย่อมมสีทิธเิสนอเร่ืองให้อยัการสงูสดุ 
ตรวจสอบข้อเท็จจริง” กับประโยคที่สอง “ผู้ทราบการกระท�ำย่อมมีสิทธิยื่นค�ำร้อง 
ขอให้ศาลรฐัธรรมนญูวนิิจฉยัสัง่การ” ตดัค�ำซ�ำ้ออกแล้วใช้ “และ” เข้าไปเชือ่มประโยค  
กรณีนี้ ผู้ทราบการกระท�ำย่อมด�ำเนินการได้ทั้งสองประการ กล่าวคือ เสนอเรื่องให้ 
อยัการกไ็ด้ หรอืยืน่ค�ำร้องให้ศาลรฐัธรรมนญูโดยตรงกไ็ด้ ในค�ำวนิจิฉยัอ�ำนาจในการ 
รับค�ำร้อง ศาลรัฐธรรมนูญในค�ำวินิจฉัยที่ 18/2555 ได้พิจารณามาตรา 68 แล้วว่า 
ให้สทิธผิูท้ีท่ราบการกระท�ำไว้ 2 ประการดังกล่าวข้างต้น58 ซึง่ดเูหมอืนว่าการตคีวาม 
รัฐธรรมนูญของศาลรัฐธรรมนูญจะใช้หลักภาษาและหลักไวยากรณ์เข้ามาเกี่ยวข้อง 
ด้วย แต่จะตีความโดยใช้แบบทฤษฎี “Literal Rule” หรือไม่ ศาลรัฐธรรมนูญมิได ้
กล่าวถึงไว้แต่ประการใด 

57	ดูมาตรา 68 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550. 
58	ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 18/22/2555 ลงวันที่ 26 กรกฎาคม 2555. 
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	 2.3.2	ทฤษฎี “Mischief Rule” 
	 ทฤษฎี “Mischief Rule” เป็นอีกทฤษฎีในการใช้และการตีความกฎหมาย  
ซึง่เป็นการตคีวามการกระท�ำอันส่งผลเสียหายโดยตรงตามวตัถุประสงค์ของกฎหมาย  
โดยเป็นทฤษฎีที่พัฒนามาจากศาลในประเทศอังกฤษ (Exchequer Court) เกิดขึ้น 
ในช่วงศตวรรษที ่16 ในคด ีHeydon’s Case (1584)59 ซึง่ศาลได้อธิบายว่าในการใช้ 
และการตีความกฎหมายมีหลักการส�ำคัญสี่ประการท่ีต้องน�ำมาพิจารณาด้วยเสนอ  
กล่าวคือ 
	 (1)	กฎหมายจารตีประเพณกีล่าวไว้ว่าอย่างไรก่อนทีจ่ะมกีฎหมายลายลกัษณ์ 
อักษร (What was the common law before the making of the Act.) 
	 (2)	การที่กฎหมายจารีตประเพณีมิได้รองรับไว้ก่อให้เกิดความเสียหายหรือ 
ช่องว่างอย่างไร  (What was the mischief and defect for which the common  
law did not provide.) 
	 (3)	ฝ่ายนิติบัญญัติมีแนวทางในการเยียวยาช่องว่างที่เกิดขึ้นอย่างไร (What  
remedy the Parliament has resolved and appointed to cure the disease  
of the Commonwealth?)  
	 (4)	ผูพ้พิากษามหีน้าทีตี่ความบทบัญญตักิฎหมายเพ่ือหลีกเล่ียงความเสยีหาย 
ทีอ่าจเกดิขึน้ ทัง้นีเ้พือ่การเยยีวยาปัญหาทีม่อียูต่ามเจตนารมณ์ทีผู่ร่้างได้วางไว้ (The  
office of all the judges is always to make such construction as shall suppress  
the mischief, and advance the remedy, and to suppress subtle inventions  
and evasions for continuance of the mischief, and pro privato commodo,  
and to add force and life to the cure and remedy, according to the true  
intent of the makers of the Act, pro bono publico).60  
	 จะเห็นได้ว่า สาระส�ำคัญของทฤษฎี “Mischief Rule” คือการพิจารณา 
ผลกระทบ (Mischief) ที่อาจจะเกิดขึ้นจากการใช้และการตีความกฎหมายท่ี 
ไม่สอดคล้องกับข้อเท็จจริงและเพ่ือเยียวยาความเสียหายท่ีเกิดข้ึนตามเจตนารมณ ์
ของผู้ร่างกฎหมาย แบบทฤษฎ ี“Mischief Rule” ถูกน�ำไปปรบัใช้ในหลายๆ ประเทศ  
อาท ิเยอรมนัทีม่นีติวิธิว่ีาด้วยการตคีวามกฎหมายแบบ “Historical Interpretation”  
ที่ศาลจะต้องพิจารณาตีความบทบัญญัติให้สอดคล้องกับเจตนารมณ์ของกฎหมาย  

59	 Heydon’s Case [1584] 76 ER 637, 3 Co Rep. 7a (England and Wales). 
60	Ibid. 
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โดยการศกึษาจากประวตัคิวามเป็นมาในการจดัท�ำกฎหมาย หรอือาจค้นคว้าได้จาก 
บันทึกหรือหลักการและเหตุผล 
	 การตคีวามตามแบบทฤษฎ ี“Mischief Rule” วธินีีม้คีวามซบัซ้อน แม้จะพจิารณา 
ถึงผลเสียหายที่จะเกิดขึ้นแต่มีหลักการส�ำคัญประการหนึ่ง คือ จะต้องไม่เป็นการ 
ตีความให้ไกลไปจากตัวบทกฎหมาย อาจเทียบเคียงได้จากตัวอย่างค�ำวินิจฉัยของ 
ศาลรัฐธรรมนูญที่จะยกต่อไปนี้ 
	 ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 11/2552 ซึ่งเกี่ยวข้องกับการวินิจฉัยกรณี 
แถลงการณ์ร่วมไทย-กัมพชูา ฉบับลงวันวันที ่18 มถินุายน พ.ศ. 2551 ในสมยัรฐับาล 
ของนายสมัคร สุนทรเวช เป็น “หนังสือสัญญา” ที่ต้องขอความเห็นชอบจากรัฐสภา 
ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 190 หรือไม่ ศาลรัฐธรรมนูญได้วินิจฉัยว่า ค�ำแถลงการณ์ 
ร่วมไทย-กัมพูชา ดังกล่าว “อาจมีผลเปลี่ยนแปลงอาณาเขตไทยหรืออาจมีผล 
เปล่ียนแปลงพืน้ท่ีนอกอาณาเขตซึง่ประเทศไทยมสิีทธอิธปิไตยหรอืมเีขตอ�ำนาจตาม 
หนงัสอืสญัญาหรอืกฎหมายระหว่างประเทศ ....” โดยศาลรฐัธรรมนญูให้เหตผุลทีต้่อง 
แปลความเช่นนัน้เนือ่งจาก หากแปลความตามทีบ่ญัญตัไิว้ในมาตรา 190 วรรคสองว่า  
“หนังสือสัญญาใดที่มีบทเปลี่ยนแปลงอาณาเขตไทยหรือมีเขตอ�ำนาจตามหนังสือ 
สัญญาหรือกฎหมายระหว่างประเทศ ....” แล้ว ก็จะไม่เกิดผลตามความมุ่งหมาย 
ของรัฐธรรมนูญที่มุ่งจะตรวจสอบควบคุมการท�ำหนังสือสัญญาก่อนที่ฝ่ายบริหาร 
จะไปลงนามให้มผีลผกูพนัประเทศ นกัวชิาการด้านกฎหมายหลายท่านให้ความเหน็ว่า  
การเพิม่ค�ำว่า “อาจมผีล” เปลีย่นแปลงอาณาเขตไทย แทนค�ำว่า “มบีท” น่าจะเป็น 
การแปลความท่ีเกนิเลยบทบญัญติัรฐัธรรมนญู มาตรา 190 วรรคสอง ซึง่ดเูหมอืนว่า 
ศาลรัฐธรรมนูญก้าวล่วงอ�ำนาจนิติบัญญัติ61 อย่างไรก็ตาม ค�ำวินิจฉัยของ 
ศาลรัฐธรรมนูญย่อมเป็นเด็ดขาดจึงผูกพันองค์กรต่างๆ ตามรัฐธรรมนูญไปแล้ว  
และประเด็นค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ กรณีมาตรา 190 อยู่นอกเหนือขอบเขต 
การศึกษาวิจัยในครั้งนี้ 

	 2.3.3	ทฤษฎี “Golden Rule” 
	 ทฤษฎ ี“Golden Rule” เป็นอีกหนึง่ทฤษฎว่ีาด้วยการใช้และตคีวามกฎหมาย  
ซึ่งพัฒนามาจากศาลของประเทศอังกฤษ โดยทฤษฎีนี้เปิดช่องให้บรรดาผู้พิพากษา 

61	นกัวชิาการหลายท่านกล่าวถงึประเดน็การตคีวามมาตรา 190 รฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550  
ตามค�ำวินิจฉัยที่ 11/2552 อาทิ จุมพต สายสุนทร. 2553. หนังสือสัญญาระหว่างประเทศที่ต้องได้รับ 
ความเห็นชอบจากรัฐสภา. กรุงเทพฯ : ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ.  
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สามารถปรับใช้กฎหมายแตกต่างจากถ้อยค�ำธรรมดาท่ีปรากฏในบทบัญญัติแห่ง 
กฎหมายเพือ่ป้องกันผลทีเ่กิดจากการปรับใช้บทกฎหมายจะขัดต่อความมุ่งหมายของ 
กฎหมายอย่างร้ายแรง โดยทฤษฎ ี“Golden Rule” เกดิจากการพจิารณาตดัสนิในคด ี 
Becke v Smith (1836) ซึง่ได้วางหลกัไว้ว่า “กฎหมายในการตคีวามกฎหมายโดยทัว่ไป 
คอืการตคีวามตามถ้อยค�ำธรรมดาทีป่รากฏในบทบญัญตัแิห่งกฎหมาย และการตคีวาม 
ตามหลักภาษาศาสตร์ เว้นแต่จะขัดต่อหลักการท่ีผู้ร่างกฎหมายได้วางไว้ และอาจ 
ก่อให้เกดิผลเสยีของการปรบัใช้อย่างร้ายแรง” จะเหน็ได้ว่า ทฤษฎ ี“Golden Rule”  
ก่อให้เกดิการใช้และการตคีวามกฎหมายตามความมุง่หมายของกฎหมายทีไ่ด้บญัญตัไิว้  
วิธีน้ียอมให้มีการแปลความหมายให้แตกต่างไปจากความหมายปกติ เพื่อให้เกิดผล 
การบังคับใช้อย่างสมเหตุสมผลหรือเพื่อให้เกิดทองเน้ือแท้อย่างแท้จริง ค�ำวินิจฉัย 
ศาลรัฐธรรมนูญที่ปรากฏการปรับใช้แบบทฤษฎี “Golden Rule” อาจเทียบเคียง 
ได้กับตัวอย่างค�ำวินิจฉัยดังต่อไปนี้ 
	 กรณีศาลรัฐธรรมนูญพิพากษาให้นายสมัคร สุนทรเวช พ้นจากต�ำแหน่ง 
นายกรัฐมนตรีโดยวินิจฉัยว่า นายสมัคร สุนทรเวช เป็นลูกจ้างของบริษัทเฟซ มีเดีย  
อนัเป็นการกระท�ำต้องห้ามตาม รฐัธรรมนญู มาตรา 267 ส่งผลให้ความเป็นรฐัมนตรี 
ของนายสมัคร สุนทรเวช จึงสิ้นสุดลงเฉพาะตัวตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 182  
วรรคหนึ่ง (7) 
	 ค�ำวนิจิฉัยศาลรัฐธรรมนญูที ่12-13/2551 ได้อธบิายค�ำว่า “ลกูจ้าง” ในมาตรา  
267 รฐัธรรมนญูฉบบัปี พ.ศ.2550 ว่าไม่ใช่เพยีงหมายถงึลกูจ้างตามความหมายของ 
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ หรือกฎหมายคุ้มครองแรงงาน หรือกฎหมาย 
ภาษีอากร เท่านั้น แต่หมายถึงลูกจ้างตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน  
พ.ศ. 2542 ซึ่งให้ความหมายไว้ว่าหมายถึง ผู้รับจ้างท�ำการงาน ผู้ซึ่งตกลงท�ำงานให ้
นายจ้างโดยได้รบัค่าจ้าง ไม่ว่าจะเรยีกชือ่อย่างไร โดยมิค�ำนึงถึงว่าจะมีการท�ำสญัญาจ้าง 
เป็นลายลักษณ์อักษรหรือไม่ หรือได้รับค่าตอบแทนเป็นค่าจ้าง สินจ้าง หรือ 
ค่าตอบแทนในลักษณะที่เป็นทรัพย์สินอย่างอื่น ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญดังกล่าว 
ก่อให้เกิดเสียงวิพากวิจารณ์เป็นอย่างมากถงึความเหมาะสมและนิตวิธิใีนการตคีวาม 
ของศาล ไม่ว่าค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญดังกล่าวจะถูกต้องหรือเหมาะสมหรือ 
ไม่เพียงใดอยู่นอกเหนือขอบเขตการศึกษาวิจัยในครั้งนี้ อย่างไรก็ตาม ค�ำวินิจฉัย 
ศาลรัฐธรรมนูญดังกล่าว แสดงให้เห็นถึงความพยายามของศาลรัฐธรรมนูญในการ 
ตีความกฎหมายเพื่อป้องกันการขัดกันของผลประโยชน์ของผู้ด�ำรงต�ำแหน่งเป็น 
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นายกรัฐมนตรี นับว่าเป็นการแปลความหมายให้แตกต่างไปจากความหมายปกต ิ
เพื่อให้ได้ความหมายโดยแท้ประหนึ่งเนื้อทองค�ำบริสุทธิ์ตามแบบทฤษฎี Golden  
Rule ข้างต้น 

	 2.3.4	ทฤษฎี “Purposive Approach”
	 ส�ำหรบัทฤษฎ ี“Purposive Approach” หรอื “Purposive Construction”  
เป็นทฤษฎีที่มีพัฒนาการในระยะหลังเมื่อเปรียบเทียบกับสามทฤษฎีข้างต้น โดย 
ทฤษฎี Purposive Approach มีบ่อเกิดมาจากหลักการตีความของศาลในระบบ 
กฎหมาย Common Law นักนิติศาสตร์ในระบบกฎหมาย Common Law ให ้
เหตุผลว่าการพัฒนาแบบทฤษฎี Purposive Approach มีวัตถุประสงค์ส�ำคัญ 
เพื่อใช้แทนที่แบบทฤษฎีทั้ง 3 รูปแบบข้างต้น62  
	 การตีความตามแบบทฤษฎี Purposive Approach ได้ผสมผสานแนว 
นติวิธิทีัง้สามทฤษฎดีงักล่าวข้างต้น กล่าวคอื ทฤษฎ ีPurposive Approach วางหลกั 
ไว้ว่าการตีความกฎหมายจะบังเกิดผลตามวัตถุประสงค์ของกฎหมายก็ต่อเมื่อผู้ใช้ 
และตีความกฎหมายมีความเข้าใจในกฎหมายที่บังคับใช้แก่พฤติการณ์แห่งกรณี 
อย่างรอบด้าน ทฤษฎี Purposive จึงส่งเสริมให้ผู้ตีความศึกษาค้นคว้าหลักฐาน 
ทางกฎหมายหรือเอกสารกฎหมายที่เกี่ยวข้อง อาทิ ร่างกฎหมาย บันทึกข้อความ  
หลกัการและเหตผุล รายงานการประชมุในการยกร่างกฎหมาย เพือ่ใช้เป็นบรรทดัฐาน 
ในการตีความกฎหมาย จะเห็นได้ว่า การตีความตามหลักทฤษฎี “Purposive  
Approach” จึงเป็นการผสมผสานการตีความกฎหมายโดยพิจารณาถึงสาระส�ำคัญ 
และวัตถุประสงค์ของกฎหมาย63  
	 การตีความกฎหมายตามหลักทฤษฎี Purposive Approach ให้ความส�ำคัญ 
กับปัจจัยที่มีส่วนช่วยในการตีความกฎหมายของผู้ตีความ 2 ประการ กล่าวคือ 
	 ประการแรก การพิจารณาองค์ประกอบของกฎหมายที่ใช้และตีความ 
ซึ่งมีความส�ำคัญเป็นล�ำดับแรก (Prima Facie) ที่ผู้ตีความต้องพิจารณา ตั้งแต่ ชื่อ 
หรือเรื่องของกฎหมาย (Title) ชื่อเต็ม (Full Title) และชื่อย่อของกฎหมาย (Short  
Title) ค�ำปรารภ (Preamble) ค�ำนิยาม (Definitions) บทบัญญัติในแต่ละมาตรา 

62	Elmer A. Driedger. 1983. Construction of Statutes. Toronto, Canada: Butterworth & Co.,  
p. 87. 

63	Aharon Barak. 2005. Purposive International in Law. New Jersey, USA: Princeton University  
Press, p. 88. 
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(Provisions) การแบ่งโครงสร้างของกฎหมาย (Sections/Parts) อาทิ เป็นบรรพ  
หมวด หรือภาค และเหตุผลของการแบ่งโครงสร้างและการใช้ถ้อยค�ำดังกล่าว  
หลักไวยากรณ์ (Gramma) การใช้ค�ำเชื่อมหรือการเว้นวรรคตอน (Conjunctive  
and Disjunctive Words) และความหมายของถ้อยค�ำในแต่ละประโยคของกฎหมาย  
(Meanings) 
	 ประการที่สอง หลักฐานทางนิติศาสตร์หรือเอกสารต่างๆ ที่เกี่ยวข้องกับ 
กฎหมาย อาทิ ประวัติของกฎหมาย วัตถุประสงค์หรือเหตุผลความจ�ำเป็นในการ 
ตรากฎหมาย ต�ำราทางนิติศาสตร์ที่ได้รับการยอมรับ พจนานุกรม หนังสือสัญญา 
ระหว่างประเทศ เอกสารของทางราชการ ร่างพระราชบัญญัติ รายงานการประชุม 
ของคณะกรรมการร่างกฎหมาย ข้อคิดเหน็ทางวชิาการและข้อคิดเหน็ท่ีมีต่อกฎหมาย 
ในกระบวนการยกร่าง ระดับการพัฒนาของประเทศ โดยเฉพาะสภาพสังคมและ 
เศรษฐกิจของประเทศโดยรวม ความหมายของถ้อยค�ำในกฎหมายในขณะท่ี 
ตรากฎหมาย กับความหมายในขณะที่ตีความ 
	 กล่าวได้ว่า ทฤษฎี Purposive Approach เป็นหลักการสมัยใหม่ (Modern  
Principle) ทีไ่ด้รบัการยอมรบัถกูใช้อย่างแพร่หลายในระบบกฎหมาย Common Law  
ในปัจจบุนั64 อาท ิประเทศองักฤษซึง่มรีายงานของคณะกรรมาธกิารภายใต้ English  
Law Commission ในปี ค.ศ. 1969 ให้ข้อแนะน�ำแก่ศาลองักฤษเก่ียวกบัการตคีวาม 
กฎหมายว่าควรค�ำนึงถึงแบบทฤษฎี Purposive Approach ในการใช้และการ 
ตคีวามกฎหมาย ส�ำหรบัตวัอย่างค�ำตัดสนิของศาลในประเทศองักฤษท่ีแสดงให้เห็นถงึ 
การยอมรบัในแนวนติวิธิตีามทฤษฎ ีPurposive Approach ปรากฏในหลายคด ีอาทิ  
Maunsell v Olins [1975]65 คดี Pickstone v Freemans Plc [1989]66 คดี  
Pepper v Hart [1992]67 และคดี R v Secretary of State for Health ex parte  

64	Aharon Barak. 2005. Purposive International in Law. New Jersey, USA: Princeton University  
Press; Aharon Barak. 2012. Proportionality – Constitutional Rights and Their Limitations.  
New York: Cambridge University Press; Elmer A. Driedger. 1983. Construction of Statutes.  
Toronto, Canada: Butterworth & Co.; Aharon Barak. 2005. Purposive International in Law.  
New Jersey, USA: Princeton University Press; Kate Tokeley. (2002). Interpretation of Legislation:  
Trends in Statutory Interpretation and the Judicial Process. Victoria University of Wellington  
Law Review, 33, pp. 965-980; and Tobias Lonnquist. (2003). The Trend Towards Purposive  
Statutory Interpretation: Human Rights At Stake. Revenue Law Journal, 13(1), art. 3. 

65	Maunsell v Olins [1975] AC 373 (House of Lords) (England). 
66	Pickstone v Freemans plc [1989] AC 66 (House of Lords) (England). 
67	Pepper v Hart [1992] 3 WLR 1032 (House of Lords (England). 
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Quintavalle [2003]68 เป็นต้น 
	 ในประเทศเครือจักรภพ (Commonwealth) ปรากฏการปรับใช้ทฤษฎ ี 
Purposive Approach ในการตีความของศาลบางประเทศก�ำหนดเป็นกฎหมาย 
ทีว่างกรอบให้ศาลตีความตามวัตถปุระสงค์ของกฎหมาย69 หรอืเป็นนติวิธิทีีใ่ช้ในการ 
ตคีวามกฎหมายรฐัธรรมนญู อาท ิออสเตรเลยีปรากฏใน The Acts Interpretation  
Act (1901)70 นวิซแีลนด์ปรากฏใน The Interpretation Act (1999)71 หรอืแคนาดา  
ในการตีความบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญดังที่ปรากฏในคดี R. v Big M Drug Mart  
Ltd, [1985]72 เป็นต้น 
	 นอกเหนือจากอังกฤษและประเทศในเครือจักรภพ การตีความกฎหมายตาม 
ทฤษฎี Purposive Approach ปรากฏในหลายประเทศ อาทิ สหรัฐอเมริกา73   
อิสราเอล74 อินเดีย75 และรวมถึงการตีความกฎหมายของศาลยุติธรรมยุโรป  
(European Court of Justice)76 และศาลภายใน (Domestic Courts) ของประเทศ 
ในยุโรปเมื่อเกี่ยวข้องกับการใช้และการตีความกฎหมายสหภาพยุโรป (EU Law) 

68	R v Secretary of State for Health ex parte Quintavalle [2003] 2 WLR 692 (House of Lords)  
(England). 

69	กรณีนี้แตกต่างจากความเข้าใจของนักนิติศาสตร์ไทยที่มองว่าเรื่องการตีความหรือนิติวิธี (Juristic  
Methods) เป็นเรือ่งทีไ่ม่ได้รบัการบญัญตัไิว้เป็นกฎหมาย แต่เป็นเรือ่งทีฝ่่ายต�ำราและศาลค่อยๆ ปรงุแต่ง 
และพัฒนาขึ้นดู วรเจตน์ ภาคีรัตน์. (2553). การใช้และการตีความกฎหมายมหาชน. วารสารจุลนิต,ิ 7(4)  
53-84, หน้า 54 เป็นต้น. 

70	The Acts Interpretation Act (1901) (Australia). 
71	The Interpretation Act (1999) (New Zealand), §5(1). ดูบทวิเคราะห์ใน Kate Tokeley. (2002).  

Interpretation of Legislation: Trends in Statutory Interpretation and the Judicial Process.  
Victoria University of Wellington Law Review, 33, pp. 965-980. 

72	R. v Big M Drug Mart Ltd., [1985] (Supreme Court of Canada), at para. 116. 
73	Abbe R. Gluck. (1750). The States as Laboratories of Statutory Interpretation: Methodological  

Consensus and the New Modified Textualism. Yale Law Journal, 119, p. 1764; . 
74	อาทิ CA 165/82 Kibbutz Hatzor v Assessing Officer, 39(2) P.D. 70 [1985] (Judgement in  

Jerusalem, Israel) ดู Aharon Barak. 2005. Purposive International in Law. New Jersey, USA:  
Princeton University Press, p. 88; และ Aharon Barak. 2012. Proportionality – Constitutional  
Rights and Their Limitations. New York: Cambridge University Press. 

75	อาทิ Tirath Singh v. Bachittar Singh and Others (1955) (Supreme Court of India). 
76	Nial Fennelly. (1996). Legal Interpretation at the European Court of Justice. Fordham  

International Law Journal, 20(3), article 4. 
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2.4	 แนวทางการตีความกฎหมายในลักษณะต่างๆ
	 หลักการและทฤษฎีในการตคีวามกฎหมายดงักล่าวข้างต้น เป็นแนวนิตวิธิท่ีีใช้ 
ในการตีความกฎหมายในประเทศที่มีระบบกฎหมาย Common Law และประเทศ 
ที่มีระบบกฎหมาย Civil Law มากน้อยตามสถานการณ์และลักษณะแห่งคดี  
แม้การใช้และการตีความกฎหมายจะมคีวามคล้ายคลงึกนัในภาพรวม แต่รายละเอยีด 
และแนวทางในการตคีวามกฎหมายของประเทศในระบบกฎหมาย Common Law  
กับ Civil Law โดยเฉพาะยุโรป ยังคงมีความแตกต่างกัน ซึ่งความแตกต่างดังกล่าว 
สรุปเป็นแนวทางได้ดังนี้ 

	 2.4.1	การตีความกฎหมายของประเทศ Common Law
	 การตีความกฎหมายของประเทศในระบบกฎหมาย Common Law มรีะเบยีบ 
แบบแผนที่ศาลใช้ในการตีความกฎหมายเรียกว่า “Canons” หรือ “Canons of  
Construction”77 นกักฎหมายไทยเรยีกว่า “นติวิธิ”ี (Juristic Methods) ซึง่ผสมผสาน 
หลกัการทัว่ไปและทฤษฎกีารตคีวามกฎหมายข้างต้น จนกลายเป็นระเบียบแบบแผน 
ทีว่างเป็นแนวทางให้ผูพ้พิากษาใช้ในการพจิารณาตคีวามกฎหมาย มหีลกัการส�ำคัญ  
3 ประการ ดังนี้ 
	 (1) การตีความตามตัวอักษร (Textual) 
	 การตีความตามตัวอักษร (Textual Canon) ซึ่งเกี่ยวข้องกับการค้นหา 
ความหมายของถ้อยค�ำ  การพิจารณาถึงหลักไวยากรณ์ หรือการพิจารณาความ 
สอดคล้องของกฎหมายทั้งฉบับซึ่งเป็นนิติวิธีเดียวกับหลักการตีความกฎหมายโดย 
ทั่วไปและทฤษฎี Literal Rule ดังกล่าวข้างต้น โดยให้ความส�ำคัญกับประเด็น 
ดังต่อไปนี้ 
	 หลกัการค้นหาความหมายโดยท่ัวไป (Plain Meaning) เป็นข้อสมมตฐิานของ 
ศาลว่าในการร่างกฎหมาย ผู้ร่างได้ใช้ถ้อยค�ำธรรมดาที่มีความหมายโดยทั่วไปอยู่  
การใช้และการตีความกฎหมายดังกล่าวจึงต้องแปลความหมายของถ้อยค�ำไปตาม 
ความหมายทั่วไป การค้นหาความหมายโดยทั่วไปเหมือนกับหลักการตีความตาม 

77	 Jonathan R. Macey. (1992). The Canons of Statutory Construction and Judicial Preferences.  
Faculty Scholarship Series, Paper 1643; Quintin Johnstone. (1954). An Evaluation of the Rules  
of Statutory Interpretation. Faculty Scholarship Series, Paper 1908; Emmanuel Q. Fernado.  
(2000). Canons of Statutory Construction: A Comparative Analysis. Philippine Law Journal.  
75, 203; Anita S. Krishnakumar. (2016). Dueling Canons. Duke Law Journal. 65, 909. 
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ทฤษฎี Literal Rule และปรากฏในคดีค�ำตัดสินของศาลสูงสุดในสหรัฐอเมริกา  
คดี Caminetti v. United States (1917)78 เป็นต้น 
	 หลกัการตคีวามตามบทนยิามหรอืค�ำเฉพาะ (Expressio unius est exclusio 
alterius) บทบัญญัติกฎหมายที่มีการบัญญัตินิยามหรือค�ำเฉพาะไว้ให้ตีความตาม 
ความหมายของนิยามหรือค�ำเฉพาะทีไ่ด้บญัญตัไิว้ ฉะนัน้ หากมไิด้มีการบญัญตัไิว้ใน 
กฎหมายย่อมถือว่าไม่ครอบคลุมภายใต้กฎหมายดังกล่าว
	 หลกัความสอดคล้องและเชือ่มโยงในการตคีวาม (Ejusdem generis) ซึง่เป็น 
หลักการทั่วไปดังกล่าวข้างต้นว่าการตีความกฎหมายต้องมีความสอดคล้อง และ 
เชื่อมโยงกันทั้งฉบับ 
	 หลกัความสอดคล้องกบัส่วนอืน่ของกฎหมายในการตคีวาม (Noscitur a coiis)  
ในกรณทีีก่ารตคีวามถ้อยค�ำในกฎหมายใดเกดิความก�ำกวมหรอืไม่ชดัเจน ให้ตคีวาม 
ถ้อยค�ำในกฎหมายดังกล่าวในท�ำนองที่สอดคล้องกับบทบัญญัติในส่วนอื่นๆ  
ของกฎหมาย
	 หลักความสอดคล้องกบักฎหมายอ่ืน (In pari materia) ในกรณทีีก่ารตคีวาม 
ถ้อยค�ำในกฎหมายใดเกิดความก�ำกวมหรอืไม่ชดัเจน การตคีวามถ้อยค�ำในกฎหมาย 
ดงักล่าวให้ตคีวามสอดคล้องกับกฎหมายฉบับอ่ืนทีม่คีวามใกล้เคยีงกัน นติวิธินีีเ้ทยีบ 
ได้กับการตีความกฎหมายโดยการเทียบเคียงบทกฎหมายท่ีใกล้เคียงตามมาตรา 4  
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทย 
	 หลกัไวยากรณ์ (Reddendo singular singullis) ซึง่การตคีวามต้องพจิารณา 
ตามหลักภาษาศาสตร์และไวยากรณ์ 
	 หลักกฎหมายเฉพาะย่อมตัดกฎหมายทั่วไปมิให้ใช้บังคับในเรื่องเดียวกัน 
(Lex specilis) ซึง่ปรากฏในคด ีVera Cruz (1884)79 เป็นต้น โดยเป็นนติวิธิเีช่นเดยีวกบั 
หลักการตีความกฎหมายโดยทั่วไปดังกล่าวข้างต้น 
	 (2) การตีความโดยค�ำนึงถึงสาระส�ำคัญ (Substantive) 
	 การตีความโดยค�ำนึงถึงสาระส�ำคัญ (Substantive Canon)80 เป็นระเบียบ 
แบบแผนทีก่�ำหนดให้ศาลตคีวามกฎหมายเพือ่ส่งเสรมิคุณค่า หรอืศลีธรรมอนัดขีอง 
สงัคม หรอืเพือ่ตอบสนองเป้าหมายเชิงสงัคมอย่างใดอย่างหนึง่ การตคีวามโดยค�ำนงึถงึ 
สาระส�ำคญัทีอ่าจเกดิข้ึนจากการใช้และการตคีวามกฎหมายอาจมกีารแปลความหมาย 

78	Caminetti v. United States, 242 U.S. 470 (1917). 
79	Seward v. Vera Cruz (1884) 10 App. Cas. 59 (England). 
80	ดู BJ Ard. (2010). Interpreting by the Book. The Yale Law Journal, 120, 185, at 193. 
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ให้แตกต่างไปจากความหมายปกติเพื่อให้เกิดผลการบังคับใช้อย่างสมเหตุสมผล  
หรือพิจารณาถึงผลกระทบที่อาจเกิดจากการใช้และตีความกฎหมายอันเป็นการ 
ผสมผสานทฤษฎี Mischief Rule และ Golden Rule โดยมีสาระส�ำคัญ ดังนี้
	 “Charming Betsy” Canon คือการตีความกฎหมายจะต้องไม่ขัดแย้งกับ 
กฎหมายระหว่างประเทศซึง่ปรากฏในคด ีMurray v. The Charming Betsy (1804)81 
ในสหรัฐอเมริกา เป็นหลักการตีความกฎหมายในสหรัฐอเมริกาซึ่งถือว่ากฎหมาย 
ระหว่างประเทศเป็นส่วนหนึ่งของกฎหมายภายในประเทศ 
	 การตีความที่สอดคล้องกับศีลธรรมอันดี คือการตีความกฎหมายต้องไม ่
กระทบกระเทอืนต่อคุณค่าหรอืศีลธรรมอนัดขีองสงัคมซึง่ปรากฏในคด ีHoly Trinity  
Church v. United States (1892)82 
	 Rule of Lenity การตคีวามถ้อยค�ำทีก่�ำกวมในกฎหมายอาญา หรอืกฎหมาย 
ที่มีบทก�ำหนดโทษทางอาญาต้องตีความในทางเป็นคุณแก่จ�ำเลย  
	 “Indian” Canon ซึง่เป็นหลกัการตคีวามกฎหมายของกฎหมายสหรฐัอเมริกา 
ว่าการตีความกฎหมายต้องตีความในลักษณะที่เป็นคุณแก่ชาวพื้นเมืองอเมริกัน  
(Native American)83

	 (3) การตีความโดยอนุโลม (Deference)
	 การตีความโดยอนุโลม (Deference Canon) ศาลสามารถปรับใช้หลักการ 
ทีป่รากฏในสถาบนัหรอืองคาพยพอืน่ๆ ซึง่แสดงให้เหน็ถึงความเคารพต่อหลกัความเป็น 
ประชาธิปไตยและการแบ่งแยกอ�ำนาจภายใต้กรอบของรัฐธรรมนูญ84 โดยศาลจะ 
พิจารณาถึงการตีความเพื่อให้สอดคล้องกับแนวปฏิบัติหรือหลักการขององค์กรรัฐ 
อืน่ๆ การตคีวามกฎหมายเพือ่มใิห้ขดัหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนูญ การตคีวามโดยมิให้เกดิ 
ผลประหลาด การตีความกฎหมายที่เป็นคุณ เป็นต้น 
	 อาจกล่าวได้ว่าการตีความภายใต้ Deference Canons เป็นการตีความ 
กฎหมายท่ีผู้ตีความให้ความส�ำคัญกับวัตถุประสงค์และเจตนารมณ์ของกฎหมาย 
เป็นส�ำคัญแสดงให้เหน็ถึงความสอดคล้องกบัทฤษฎ ีPurposive Approach ดงักล่าว 
ข้างต้น 

81	Murray v. The Charming Betsy, 6 U.S. (2 Cranch) 64 (1804). 
82	Church of the Holy Trinity v. United States, 143 U.S. 457 (1892) (Supreme Court of the  

United States). 
83	Chickasaw Nation v. United States, 534m U.S. 84 (2001). 
84	Vitoria F. Nourse. (2012). A Decision Theory of Statutory Interpretation: Legislative History  

by the Rules. The Yale Law Journal. 70, 122. 
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	 2.4.2	การตคีวามกฎหมายของประเทศ Civil Law โดยเฉพาะประเทศยโุรป
	 ส�ำหรบัแนวทางการตีความกฎหมายของประเทศ Civil Law โดยเฉพาะยโุรป 
มีความคล้ายกับประเทศ Common Law โดยมีการตีความกฎหมายเพื่อค้นหา 
ความหมายตามธรรมดา การตีความโดยค�ำนึงถึงประวัติศาสตร์หรือเจตนารมณ์ของ 
กฎหมายหรือการตีความให้สอดคล้องเป็นระบบเดียวกันของกฎหมายทั้งฉบับ โดย 
ศาสตราจารย์ Friedrich Carl von Savigny (ค.ศ. 1779–1861)85 เป็นนักกฎหมาย 
ที่มีอิทธิพลต่อแนวความคิดเกี่ยวกับการตีความกฎหมายในยุโรปเป็นอย่างยิ่ง  
โดยเฉพาะประเทศเยอรมนี สรุปได้ดังนี้
	 (1) การตีความตามตัวอักษร (Grammatical Interpretation) 
	 การตีความตามตัวอักษร (Grammatical Interpretation) เป็นการตีความ 
ตามหลักภาษาศาสตร์และไวยากรณ์ ลักษณะเดียวกันกับหลักการตีความของ  
Common Law ภายใต้ “Textual Canons” และทฤษฎี “Literal Rule” ดังกล่าว 
ข้างต้น และเป็นวิธีที่ศาลในเยอรมันให้ความส�ำคัญเป็นล�ำดับแรก เน่ืองจากถือว่า 
ตวับทกฎหมายเป็นเจตจ�ำนงของประชาชนตามหลกัการประชาธปิไตย (Democratic  
Legitimation)86 
	 (2) การตีความโดยค�ำนึงถึงรากประวัติศาสตร์กฎหมาย (Historical  
Interpretation) 
	 การตีความโดยค�ำนงึถงึรากประวัตศิาสตร์กฎหมาย (Historical Interpretation) 
โดยพิจารณาจากประวัติการจัดท�ำกฎหมายเพื่อค้นหาเจตนารมณ์ของผู้ร่างฯ87 การ 
ตคีวามนติวิธินีีม้ลีกัษณะเช่นเดยีวกบัทฤษฎ ี“Mischief Rule” ทฤษฎ ี“Purposive  
Approach” และหลกั “Deference Canons” ของ Common Law ดงักล่าวข้างต้น 
	 (3) การตีความโดยค�ำนึงถึงความสอดคล้องเป็นระบบของกฎหมาย  
(Systematic Interpretation) 

85	Friedrich Carl von Savigny. (1803). Das Recht des Besitzes; Friedrich Carl von Savigny. (1814).  
Vom Beruf unserer Zeit fur Gesetzgebung und Rechtswissenschaft. ดูบทวิเคราะห์ใน  
Luis Kutner. (1972). Legal Philosophers: Savigny: Germany Lawgiver. Marquette Law Review,  
55(2), article 5. 

86	วรเจตน์ ภาคีรตัน์. (2553). การใช้และการตคีวามกฎหมายมหาชน. วารสารจลุนติ,ิ 7(4), 53-84, หน้า 53-54. 
87	Ernst Freund. (1890). Historical Jurisprudence in Germany. Political Science Quarterly. 5(3),  

pp. 468-486. 
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	 การตีความโดยค�ำนงึถงึความสอดคล้องเป็นระบบของกฎหมาย (Systematic  
Interpretation)88 ซึ่งมีความคล้ายคลึงกับหลักเรื่อง “Ejusdem Generis” ซึ่งเป็น 
หลักการทั่วไปของการตีความกฎหมายในระบบกฎหมาย Common Law และ 
เป็นหลักการสากล
	 (4) การตีความโดยค�ำนึงถึงความมุ่งหมายหรือวัตถุประสงค์แห่งกฎหมาย  
(Teleological Interpretation) 
	 การตีความโดยค�ำนึงถึงความมุ ่งหมายหรือวัตถุประสงค์แห่งกฎหมาย 
(Teleological Interpretation)89 เป็นการตคีวามในวธิพีจิารณาความสอดคล้องของ 
กฎหมายตามวตัถปุระสงค์เป็นเป้าหมายส�ำคญัในการตีความ ซึง่อาจเทียบเคยีงได้กบั 
ทฤษฎ ี“Golden Rule” ทีย่อมให้ผูต้คีวาม แปลความหมายของถ้อยค�ำในกฎหมาย 
ได้แตกต่างไปจากความหมายปกตเิพือ่ป้องกนัผลประหลาดทีอ่าจเกดิข้ึนดงักล่าวข้างต้น  
ท่านศาสตราจารย์ ดร.วรเจตน์ ภาคีรัตน์ เรียกการตีความวิธีนี้ว่า “การใช้กฎหมาย 
โดยลดรปูของถ้อยค�ำให้สอดคล้องกบัวัตถปุระสงค์ของกฎหมาย (Teleologische)90 

2.5 	 บทสรุป 
	 หลักการตีความกฎหมายและรัฐธรรมนูญของไทยคงหนีไม่พ้นนิติวิธีท่ีกล่าว
มาข้างต้น และส�ำหรับการตีความรัฐธรรมนูญก็ไม่มีบรรทัดฐานว่าควรปรับใช้
หลักการใดในการพิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญของศาลรัฐธรรมนูญ เน่ืองจาก
บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญบัญญัติไว้เพียง “.... เมื่อไม่มีบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ
น้ีบังคับแก่กรณีใด ให้กระท�ำการนั้นหรือวินิจฉัยกรณีนั้นเป็นไปตามประเพณีการ
ปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอนัมพีระมหากษัตรย์ิทรงเป็นประมขุ”  

88	Karl Riesenhuber. (2011). English common law versus German Systemdenken? Internal 
versus external approaches. Utrecht Law Review, 7(1), 117.  

89	Claire M. Germain. (2003). Approaches to Statutory Interpretation and Legislative History  
in France. Duke Journal of Comparative and International Law. 13, 195; Jan Wintr and  
Patrik Kozeluha. (2015). Teleological Interpretation in Czech Case Law. The Law Quarterly, 5(2),  
133-149; หลักการตีความแบบ Teleological Interpretation ยังใช้กับการตีความกฎหมายของ 
ศาลยุติธรรมแห่งยุโรป ดู Nial Fennelly. (1996). Legal Interpretation at the European Court of  
Justice. Fordham International Law Journal, 20(3), article 4.

90	ด ูวรเจตน์ ภาครีตัน์. (2553). การใช้และการตคีวามกฎหมายมหาชน. วารสารจลุนติ,ิ 7(4), 53-84, หน้า 78.  
จะเหน็ได้ว่าการใช้และการตคีวามกฎหมายมหาชน ซึง่เป็นงานเขยีนชัน้ครเูกีย่วกบัการตคีวามกฎหมายของ  
ท่านศาตราจารย์ ดร.วรเจตน์ ภาคีรัตน์ ได้รับอิทธิพลแนวความคิดมาจากหลักกฎหมายเยอรมัน.
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กรอบนิติวิธีที่รัฐธรรมนูญได้วางหลักไว้ให้ศาลรัฐธรรมนูญใช้และตีความ คือ การใช้ 
และการตีความตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ และการใช้รัฐธรรมนูญไปตามประเพณ ี
การปกครองเท่าน้ัน กล่าวได้ว่า การน�ำประเพณกีารปกครองในระบอบประชาธิปไตย 
อันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขมาใช้ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญ 
เป็นนติวิธิหีนึง่ในการตีความรฐัธรรมนญูของไทย จึงมีประเดน็ทีต้่องพจิารณาต่อไปว่า  
ประเพณกีารปกครองในระบอบประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษตัรย์ิทรงเป็นประมขุ 
มีลักษณะและขอบเขตอย่างไร ฉะนั้น การศึกษาวิเคราะห์ในบทต่อไปจะกล่าวถึง 
ประเพณีการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข 
หรือประเพณีทางรัฐธรรมนูญของประเทศไทยอันจะได้กล่าวไว้ในบทที่ 3 ต่อไป 
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บทที่ 3
รัฐธรรมนูญกับประเพณีการปกครองประเทศไทย 

ในระบอบประชาธิปไตย
อันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข

3.1	 บทน�ำ 
	 ภายหลังการปฏิวัติ พ.ศ. 24751 ประเทศไทยมีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญ 
มาแล้ว 20 ฉบับ โดยรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 เป็นฉบับที่ใช้ 
บังคับอยู่ในปัจจุบัน บัญญัติให้น�ำประเพณีในการปกครองระบอบประชาธิปไตย
อันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขมาใช้ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญ  
เม่ือไม่มีบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญใช้บังคับ มาตรา 5 วรรคสองของรัฐธรรมนูญ 
ซึ่งวางหลักการดังกล่าว บัญญัติไว้ว่า 

“.... เมื่อไม่มีบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้บังคับแก่กรณีใด ให้กระท�ำการนั้นหรือ 
วนิจิฉยักรณน้ัีนไปตามประเพณกีารปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธปิไตย 
อันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข” 

	 กล่าวได้ว่า ประเพณกีารปกครองท่ีกล่าวถงึในมาตรา 5 รฐัธรรมนญูฉบบัปัจจบุนั 
จะต้องเป็นประเพณกีารปกครองทีเ่กดิขึน้ภายหลงัการปฏวิตัสิยาม พ.ศ. 2475 ซึง่เป็น 
ช่วงระยะเวลาที่ประเทศไทยได้เปลี่ยนแปลงระบอบการปกครอง จากการปกครอง 
ในระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์ไปสู ่การปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมี 
พระมหากษัตริย์เป็นประมุข โดยมีรัฐธรรมนูญภายใต้พระราชบัญญัติธรรมนูญ 
การปกครองแผ่นดินสยามชั่วคราว พ.ศ. 2475 เป็นรัฐธรรมนูญฉบับแรกและเป็น 
กฎหมายสูงสุดทีใ่ช้ในการปกครองประเทศ2 ประเพณกีารปกครองดงักล่าว ยงัต้องเป็น 
ประเพณีที่มีการประพฤติปฏิบัติ หรือเป็นระเบียบแบบแผนท่ีถือปฏิบัติกันมาจน 

1	 ส�ำหรบัการปฏวิตัสิยาม พ.ศ. 2475 ด ูนครนิทร์ เมฆไตรรตัน์. 2553. การปฏิวัตสิยาม พ.ศ. 2475. กรุงเทพฯ:  
ส�ำนักพิมพ์ฟ้าเดียวกัน. 

2	 การศกึษาการน�ำประเพณีในการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมพีระมหากษตัรย์ิทรงเป็นประมุขมาใช้ 
ในการพจิารณาวินจิฉยัคดรัีฐธรรมนูญจึงศึกษาเหตุการณ์ทางประวตัศิาสตร์ของประเทศไทยในช่วง พ.ศ. 2475  
ถึงปัจจุบัน และข้อมูลที่ใช้ในรายงานวิจัยฉบับนี้สิ้นสุด ณ วันที่ 31 กรกฎาคม พ.ศ. 2560. 
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กลายเป็น “ประเพณีทางรฐัธรรมนญู” (Constitutional Conventions)3 การประพฤต ิ
ปฏิบตัดัิงกล่าวอาจเกิดจากการปฏบัิติตามกรอบรฐัธรรมนูญของสถาบนัทางการเมือง  
หรอืการน�ำขนบธรรมเนยีมประเพณทีีป่รากฏมาตัง้แต่ก่อนการประกาศใช้รฐัธรรมนญู 
และยังถือปฏิบัติเร่ือยมา หรือเป็นการแก้ไขปัญหาวิกฤติรัฐธรรมนูญก่อให้เกิดการ 
สร้างประเพณีทางรัฐธรรมนูญ การศึกษาการน�ำประเพณีในการปกครองระบอบ 
ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขมาใช้ในการพิจารณาวินิจฉัยคด ี
รฐัธรรมนญูจ�ำเป็นต้องมคีวามเข้าใจเกีย่วกับประเพณทีางรฐัธรรมนญู บทนีจ้ะศกึษา 
ภูมิหลัง นิยามและความหมาย ตลอดจนลักษณะและขอบเขตของประเพณีการ 
ปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข  
หรือ “ประเพณีทางรัฐธรรมนูญ” ของไทย 

3.2	 ความเป็นมาของการน�ำประเพณใีนการปกครองระบอบประชาธิปไตยอนัม ี
	 พระมหากษตัรย์ิทรงเป็นประมขุมาใช้ในการพจิารณาวนิจิฉยัคดรีฐัธรรมนญู 
	 ภูมิหลังของมาตรา 5 วรรคสอง รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  
พ.ศ. 25604 สามารถมองย้อนไปถงึธรรมนญูการปกครองราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2502  
ซึ่งปรากฏการบัญญัติในลักษณะเดียวกันในมาตรา 205 และจากการศึกษาวิเคราะห ์
รัฐธรรมนูญไทยทั้ง 20 ฉบับ พบว่า ประเทศไทยมีการบัญญัติโดยให้น�ำประเพณ ี
การปกครองมาใช้ในการพจิารณาวินจิฉัยคดีรฐัธรรมนญูแล้วในรฐัธรรมนญู 10 ฉบบั  
ดังตารางต่อไปนี้  

ตารางที่ 4 การน�ำประเพณีการปกครองประเทศไทยฯ มาบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ

ล�ำดับ รัฐธรรมนูญฉบับต่างๆ ของประเทศไทย (รวม 20 ฉบับ) มาตรา

1 พระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครองแผ่นดินสยามชั่วคราว พุทธศักราช 2475 -

2 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสยาม พุทธศักราช 2475 -

3 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2489 -

4 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2490 -

5 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2492 -

6 รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2475 แก้ไขเพิม่เตมิ พทุธศกัราช 2495 -

3	 ดูบทที่ 4 ซึ่งวิเคราะห์หลักและทฤษฎีว่าด้วยประเพณีทางรัฐธรรมนูญ. 
4	 มาตรา 5 แห่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560. 
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ตารางที่ 4 การน�ำประเพณีการปกครองประเทศไทยฯ มาบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ

ล�ำดับ รัฐธรรมนูญฉบับต่างๆ ของประเทศไทย (รวม 20 ฉบับ) มาตรา

7 ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พุทธศักราช 2502 มาตรา 20

8 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2511 -

9 ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พุทธศักราช 2515 มาตรา 22

10 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2517 -

11 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2519 มาตรา 25

12 ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พุทธศักราช 2520 มาตรา 30

13 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2521 -

14 ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พุทธศักราช 2534 มาตรา 30

15 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2534 -

16 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 7

17 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2549 มาตรา 7

18 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 7

19 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2557 มาตรา 7

20 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 5

ที่มา: รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย รวม 20 ฉบับ 

	 จะเหน็ได้ว่า ก่อนหน้ารฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2560 ประเทศไทย 
มกีารบญัญัตใิห้น�ำประเพณีการปกครองมาใช้ในการพจิารณาวนิจิฉยัคดรีฐัธรรมนญู 
มาก่อนในรัฐธรรมนูญฉบับอ่ืน ซึ่งแบ่งกลุ่มการวิเคราะห์ได้เป็น 3 กลุ่มท่ีส�ำคัญ  
กล่าวคือ (1) กลุ่มที่มิได้มีการบัญญัติเรื่องการน�ำประเพณีการปกครองมาใช้ในการ 
พิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญ (2) กลุ่มที่มีการบัญญัติไว้ในธรรมนูญการปกครอง 
หรือรัฐธรรมนูญชั่วคราว และ (3) กลุ่มที่มีการบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญฉบับถาวรซึ่ง 
ปรากฏในรัฐธรรมนูญ ฉบับปี พ.ศ. 2540 ฉบับปี พ.ศ. 2550 และฉบับปี พ.ศ. 2560  
ซึ่งเป็นฉบับปัจจุบัน 

	 3.2.1	รัฐธรรมนูญที่มิได้มีการบัญญัติเร่ืองการน�ำประเพณีการปกครอง 
		  มาใช้ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญ 
	 ก่อนหน้าธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. 2502 ประเทศไทยมีการ 
ประกาศใช้รฐัธรรมนญูมาแล้ว 6 ฉบบั ได้แก่ (1) พระราชบญัญตัธิรรมนญูการปกครอง 
แผ่นดินสยามชั่วคราว พุทธศักราช 2475 (2) รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสยาม  
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พุทธศักราช 2475 (3) รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2489 (4)  
รัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบบัชัว่คราว) พทุธศกัราช 2490 (5) รฐัธรรมนูญ 
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2492 (6) รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  
พุทธศักราช 2475 แก้ไขเพิ่มเติม พุทธศักราช 2495 
	 รัฐธรรมนูญทั้ง 6 ฉบับดังกล่าวมิได้มีการบัญญัติให้น�ำประเพณีการปกครอง 
ประเทศไทยมาใช้ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญไว้แต่ประการใด สาเหตุ 
ประการส�ำคัญอาจเป็นเพราะประเทศไทยเพิ่งผ่านพ้นการเปลี่ยนแปลงระบอบ 
การปกครอง แนวคิดเรื่องประชาธิปไตยและรัฐธรรมนูญยังอยู่ในระยะแรกเริ่ม และ 
หากพิจารณาบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญทั้ง 6 ฉบับดังกล่าวจะพบว่า ในช่วงเวลา 
ดังกล่าว ประเทศไทยอยู่ระหว่างการแสวงหารูปแบบที่เหมาะสมในการจัดสรร 
อ�ำนาจการปกครอง สถาบันทางการเมืองต่างๆ ยังไม่มีความชัดเจน อาทิ องค์กร 
ที่ท�ำหน้าที่ควบคุมกฎหมายมิให้ขัดรัฐธรรมนูญยังไม่มีสถานะเป็นศาลรัฐธรรมนูญ 
ดังเช่นในปัจจุบัน6  
	 นอกเหนือจากรัฐธรรมนูญทั้ง 6 ฉบับข้างต้น รัฐธรรมนูญฉบับที่มิได้มีการ 
บัญญัติให้น�ำประเพณีการปกครองมาใช้ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญ 
ยังมีอีก 4 ฉบับ ได้แก่ (1) รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2511  
(2) รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2517 (3) รัฐธรรมนูญแห่ง 
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2521 และ (4) รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  
พทุธศักราช 2534 สาเหตหุนึง่อาจเป็นเพราะ ผูร่้างฯ ได้ให้ความส�ำคญักบัประเดน็อืน่ๆ  
มากกว่าเร่ืองของนิติวิธีในการน�ำประเพณีการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันม ี
พระมหากษัตรย์ิทรงเป็นประมขุมาใช้ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญ กล่าวคอื 
	 รัฐธรรมนญูฉบับปี พ.ศ. 2511 เป็นช่วงระยะเวลาทีป่ระเทศไทยยงัไม่มปัีญหา 
เร่ืองนิติวิธีหรือการใช้และการตีความขององค์กรที่ท�ำหน้าที่ควบคุมกฎหมายมิให ้
ขัดต่อรัฐธรรมนูญ แต่ปัญหาส�ำคัญในขณะนั้นคือการออกแบบสถาบันหรือองค์กร 
วนิจิฉยัความชอบด้วยรฐัธรรมนญูซ่ึงเป็นผลพวงท่ีเกดิมาจากการตคีวามของศาลฎกีา 

5	 มาตรา 20 ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560. 
6	 ในช่วงเวลาดังกล่าว ประเทศไทยมีการเปลี่ยนแปลงสถานะขององค์กรวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ  

ตั้งแต่ให้เป็นอ�ำนาจหน้าท่ีของฝ่ายนิติบัญญัติ ศาลยุติธรรม และคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ ดูพัฒนาการ 
ขององค์กรวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญใน ปวริศร เลิศธรรมเทวี. (2559). พัฒนาการขององค์กร 
วินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญไทย. วารสารกฎหมาย คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย,  
34(1), หน้า 177-201.
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51การน�ำประเพณีในการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขมาใช้ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญ

ในคดีอาชญากรสงคราม7 ศาลฎกีามคี�ำพพิากษาไว้ว่า “ถ้ารฐัธรรมนูญมไิด้ก�ำหนดไว้ว่า 
องค์กรใดเป็นผู้มีอ�ำนาจชี้ขาด ศาลยุติธรรมย่อมมีอ�ำนาจท่ีจะวินิจฉัยว่าบทบัญญัติ 
แห่งกฎหมายใดจะขดัหรอืแย้งกับรฐัธรรมนญู” (ค�ำพพิากษาฎกีาที ่1/2489)8 ฉะนัน้  
รัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2511 จึงได้บัญญัติไว้อย่างชัดเจนว่าให้เป็นอ�ำนาจของ 
คณะตลุาการรฐัธรรมนญู โดยปรากฏในหมวด 9 (มาตรา 164-168) ซึง่เป็นการบญัญตัิ 
ในลักษณะเดียวกันกับรัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2492 และฉบับปี พ.ศ. 2475 แก้ไข 
เพิ่มเติม พ.ศ. 2495 อาจกล่าวได้ว่า การที่ประเทศไทยยังอยู่ในระหว่างการแสวงหา 
รปูแบบขององค์กรวนิจิฉยัความชอบด้วยรฐัธรรมนูญท่ีเหมาะสม ปัญหาเรือ่งปรมิาณ 
คดทีีเ่ข้าสูอ่งค์กร ตลอดจนเรือ่งการใช้และการตคีวามรัฐธรรมนญู คงยงัไม่เกดิปัญหา 
แต่อย่างใด 
	 รัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2521 และรัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2534 มีลักษณะ 
แบบเดียวกับรัฐธรรมนูญ 2511 ซึ่งเป็นเรื่องการจัดสรรและออกแบบรูปแบบของ 
สถาบันหรือองค์กรวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญว่าให้เป็นอ�ำนาจของ 
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ แต่มิได้กล่าวถึงเรื่องการใช้และการตีความรัฐธรรมนูญไว ้
แต่อย่างใด และส�ำหรบัรฐัธรรมนญูฉบบัปี พ.ศ. 2517 ให้ความส�ำคญักบัประเดน็อืน่ๆ  
มากกว่าจะเป็นเรื่องการน�ำประเพณีการปกครองของประเทศไทยมาใช้ในการ 
พิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญ พิจารณาได้จากการบัญญัติหลักการเรื่องสิทธิด้าน 
สิ่งแวดล้อมเป็นครั้งแรกในรัฐธรรมนูญของไทย9 ซึ่งเป็นการรับเอาหลักการของ 
ปฏิญญากรุงสต๊อกโฮล์มว่าด้วยสิ่งแวดล้อมของมนุษย์ ค.ศ. 1972 (Stockholm  
Declaration on the Human Environment)10 โดยปรากฏเป็นแนวนโยบายแห่งรัฐ  
(มาตรา 77) ซึ่งบัญญัติว่า “รัฐพึงบ�ำรุงรักษาความสมดุลของสภาพแวดล้อม  
และความงามทางธรรมชาติ รวมทั้งป่าไม้ ต้นน�้ำล�ำธาร และน่านน�้ำ”11 เป็นต้น12  

7	 ดูบทวิเคราะห์ใน กล้า สมุทวณิช. (2558). ศาลรัฐธรรมนูญไทย : ทบทวนก่อนการปฏิรูป. วารสารสถาบัน 
พระปกเกล้า, 13(1) 125-148.

8	 ค�ำพิพากษาฎีกาที่ 1/2489. และดูบทวิเคราะห์ใน ปัญญา อุดชาชน. (2556). พระราชบัญญัติอาชญากร 
สงคราม : รากฐานการก�ำเนิดศาลรัฐธรรมนูญ. รัฐสภาสาร, 61(8), 89-138.

9	 ด ูปวรศิร เลศิธรรมเทว.ี 2558. รฐัธรรมนญูกบัการรบัรองและคุม้ครองสทิธข้ัินพืน้ฐานด้านสิง่แวดล้อม.  
กรุงเทพฯ: ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ, หน้า 47-48. 

10	 Stockholm Declaration on the Human Environment, UN Doc. A/CONF.48/14/REV.1 (1972).  
ดูหลักการด้านสิ่งแวดล้อมภายใต้ปฏิญญาสต๊อกโฮล์มใน ปวริศร เลิศธรรมเทวี. (2558). หลักและทฤษฎ ี
สิง่แวดล้อมในกฎหมายระหว่างประเทศ. วารสารนติศิาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. 44(2), 443-467. 

11	 มาตรา 77 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2517. 
12	 นอกเหนอืจากมาตรา 77 บทบญัญตัท่ีิเกีย่วกบัสิง่แวดล้อมยงัปรากฏในมาตรา86 และ 93 ของรัฐธรรมนูญ 

แห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2517. 
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	 3.2.2	ธรรมนูญการปกครองหรือรัฐธรรมนูญฉบับชั่วคราว 
	 การน�ำประเพณีการปกครองมาใช้ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญ 
ปรากฏเป็นครัง้แรกภายใต้ธรรมนญูการปกครองราชอาณาจกัร พ.ศ.2502 และปรากฏ 
ในธรรมนญูการปกครอง หรอืรฐัธรรมนญูฉบับชัว่คราว ฉบบัต่อๆ มาทกุฉบบั ซึง่สรปุ 
รายละเอียดและสาระส�ำคัญได้ดังนี้ 
	 (1) ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พุทธศักราช 2502
	 ธรรมนญูการปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. 2502 บญัญตัเิรือ่งการน�ำประเพณี 
การปกครองของประเทศไทยมาใช้ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญไว้เป็น 
ครั้งแรก โดยบัญญัติไว้ในมาตรา 20 ซึ่งวางหลักไว้ว่า 

“ในเมื่อไม่มีบทบัญญัติแห่งธรรมนูญนี้บังคับแก่กรณีใดๆ ให้วินิจฉัยกรณีนั้นไป 
ตามประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย 

ในกรณมีปัีญหาเกีย่วแก่การวนิจิฉยักรณใีดตามความในวรรคก่อนเกดิขึน้ในวงงาน 
ของสภา หรือเกิดขึ้นโดยคณะรัฐมนตรีขอให้สภาวินิจฉัย ให้สภาวินิจฉัยชี้ขาด” 

	 จะเห็นได้ว่า มาตรา 20 แห่งธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. 2502  
มีความแตกต่างจากมาตรา 5 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 เพียง 
เลก็น้อย กล่าวคอื มาตรา 20 ธรรมนญูการปกครองราชอาณาจกัร พ.ศ. 2502 ใช้ค�ำว่า  
“ประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย” ซึ่งแตกต่างจาก 
มาตรา 5 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 ซึ่งใช้ค�ำว่า “ประเพณี 
การปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็น 
ประมขุ” เป็นการอ้างอิงถงึระบอบการปกครองของไทยในแบบกว้างและในภาพรวม 
	 เมื่อพิจารณาถ้อยค�ำของบทบัญญัติมาตรา 20 แห่งธรรมนูญการปกครอง 
ราชอาณาจกัร พ.ศ. 2502 ยงัพบว่า มคีวามสละสลวยในการใช้ถ้อยค�ำของภาษาและ 
ความถูกต้องของการใช้ค�ำตามหลักไวยากรณ์ ต้องชมคณะผู้ร่างรัฐธรรมนูญซึ่งมี 
ความเข้าใจถ่องแท้ถึงความหมายของภาษาและการเลือกใช้ค�ำ  อาทิ การใช้ค�ำว่า  
เกีย่วแก่ มากกว่าจะเป็นค�ำว่า “เกีย่วกบั” เป็นถ้อยค�ำทีถ่กูต้องตามหลกัไวยากรณ์และ 
ภาษาไทย13 ซึง่การใช้ถ้อยค�ำดังกล่าวไม่มปีรากฏให้เหน็ในบญัญตักิฎหมายในปัจจบุนั 

13	 ขอขอบคุณคณบดีคณะศิลปศาสตร์ มหาวิทยาลัยมหิดล ผู้ช่วยศาสตราจารย์อภิลักษณ์ เกษมผลกูล และ 
ศาสตราจารย์สุกัญญา สุจฉายา (คณะอักษรศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย) นักวิจัยดีเด่นสาขาปรัชญา  
ประจ�ำปี พ.ศ. 2558. 
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53การน�ำประเพณีในการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขมาใช้ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญ

	 นักกฎหมายรัฐธรรมนูญให้ความส�ำคัญกับมาตรา 17 ของธรรมการปกครอง 
ราชอาณาจกัร พ.ศ. 2502 มากกว่าจะเป็นมาตรา 20 ซึง่มสีาเหตสุ�ำคญัเนือ่งจากเป็น 
รฐัธรรมนญูฉบบัแรกทีป่รากฏบทบญัญตัใิห้อ�ำนาจหัวหน้าฝ่ายบรหิาร (นายกรฐัมนตร)ี  
อย่างล้นพ้น และเป็นบทบัญญัติมาตราที่ถูกใช้เป็นอาวุธทางการเมือง ธรรมนูญ 
การปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. 2502 เป็นช่วงสมัยของจอมพลสฤษดิ์ ธนะรัชต์  
ซ่ึงเป็นหัวหน้าในการปฏิวัติรัฐประหาร และเป็นนายกรัฐมนตรี ไม่ว่ามาตรา 20  
แห่งธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. 2502 จะมีความส�ำคัญมากกว่า 
มาตรา 17 หรอืไม่มาตรา 20 แห่งธรรมนญูการปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. 2502 ได้กลาย 
มาเป็นต้นแบบในการบัญญัติให้น�ำประเพณีการปกครองของประเทศไทยมาใช ้
ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญของธรรมนูญการปกครองฉบับต่างๆ และ 
รัฐธรรมนูญฉบับชั่วคราวที่สืบรากมาจนถึงปัจจุบัน 
	 (2) ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พุทธศักราช 2515
	 นอกเหนือจากมาตรา 20 ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. 2502  
การน�ำประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยมาใช้ในการ 
พิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญยังปรากฏในธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร  
พ.ศ. 2515 ซึ่งบัญญัติไว้ในมาตรา 2214 ดังนี้ 

“ในเมื่อไม่มีบทบัญญัติแห่งธรรมนูญการปกครองนี้บังคับแก่กรณีใด ให้วินิจฉัย 
กรณีนั้นไปตามประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย 

ในกรณมีปัีญหาเกีย่วแก่การวนิจิฉยักรณใีดตามความในวรรคหนึง่เกดิขึน้ในวงงาน 
ของสภานิติบัญญัติแห่งชาติ หรือเกิดขึ้นโดยคณะรัฐมนตรีขอให้สภานิติบัญญัต ิ
แห่งชาติวินิจฉัย ให้สภานิติบัญญัติแห่งชาติวินิจฉัยชี้ขาด” 

	 บทบัญญตัใินธรรมนญูการปกครอง พ.ศ. 2515 ซึง่เป็นช่วงเวลาของการปฏวิตัิ  
รัฐประหารโดยจอมพลถนอม กิตติขจร ได้ถอดแบบมาจากธรรมนูญการปกครอง 
ราชอาณาจักร พ.ศ. 2502 ส่งผลให้มาตรา 22 แห่งธรรมนูญการปกครอง 
ราชอาณาจกัร พ.ศ. 2515 จงึได้ยมืหลกัการมาจากมาตรา 20 ธรรมนญูการปกครอง 
ราชอาณาจักร พ.ศ. 2502 และปรากฏบทบัญญัติในลักษณะเดียวกัน 

14	 มาตรา 22 ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. 2515. 
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	 (3) รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2519 
	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2519 เป็นฉบับที่เกิดในสมัยของ 
การรัฐประหารของพลเรือเอกสงัด ชะลออยู่ โดยปรากฏบทบัญญัติที่ให้น�ำประเพณ ี
ในการปกครองระบอบประชาธิปไตยมาใช้ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญใน 
มาตรา 2515 ซึ่งบัญญัติว่า 

“เมือ่ไม่มบีทบญัญติัแห่งรฐัธรรมนญูนีบ้งัคบัแก่กรณใีด ให้วนิจิฉยักรณนีัน้ไปตาม 
ประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย

ในกรณมีปัีญหาเกีย่วกบัการวินจิฉยัตามวรรคหนึง่เกดิข้ึนในวงงานของสภาปฏริปู 
การปกครองแผ่นดินหรือเกิดขึ้น โดยคณะรัฐมนตรีขอให้สภาปฏิรูปการปกครอง 
แผ่นดินวินิจฉัยให้สภาปฏิรูปการปกครองแผ่นดินวินิจฉัยชี้ขาด”

	 จะเหน็ได้ว่า มาตรา 25 รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2519 มลีกัษณะ 
เช่นเดียวกับธรรมนูญการปกครองฉบับที่ผ่านมา

	 (4) ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พุทธศักราช 2520
	 ส�ำหรับธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. 2520 ปรากฏบทบัญญัติที่ 
ให้น�ำประเพณกีารปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธปิไตยมาใช้ในการพจิารณา 
วินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญในมาตรา 3016 ซึ่งบัญญัติว่า 

“ในเมือ่ไม่มบีทบญัญตัแิห่งธรรมนญูนีบ้งัคบัแก่กรณใีดๆ ให้วนิิจฉยักรณนีัน้ไปตาม 
ประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย 

ในกรณมีปัีญหาเกีย่วแก่การวนิจิฉยักรณใีดตามความในวรรคก่อนเกดิขึน้ในวงงาน 
ของสภานิติบัญญัติแห่งชาติ หรือเกิดขึ้นโดยคณะรัฐมนตรีขอให้สภานิติบัญญัต ิ
แห่งชาติวินิจฉัย ให้สภานิติบัญญัติแห่งชาติเป็นผู้วินิจฉัยชี้ขาด” 

	 จะเหน็ได้ว่า ธรรมนญูการปกครองราชอาณาจกัร พ.ศ. 2520 มเีนือ้หาไม่แตก
ต่างจากธรรมนูญการปกครองทั้งสองฉบับข้างต้น 

15	 มาตรา 25 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2519. 
16	 มาตรา 30 ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. 2520. 
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	 (5) ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พุทธศักราช 2534
	 ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. 2534 ปรากฏหลักการเดียวกับ 
ธรรมนูญฉบับปี 2502 ฉบับปี 2511 และฉบับปี 2520 โดยปรากฏในมาตรา 3017  
ซึ่งบัญญัติว่า 

“ในเมื่อไม่มีบทบัญญัติแห่งธรรมนูญการปกครองนี้บังคับแก่กรณีใด ให้วินิจฉัย 
กรณีนั้นไปตามประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย 

ในกรณมีปัีญหาเกีย่วกับการวนิจิฉยักรณใีดตามความในวรรคหนึง่เกดิขึน้ในวงงาน 
ของสภานิติบัญญัติแห่งชาติ หรือเกิดขึ้นโดยคณะรัฐมนตรีขอให้สภานิติบัญญัต ิ
แห่งชาติวินิจฉัย ให้สภานิติบัญญัติแห่งชาติวินิจฉัยชี้ขาด” 

	 มาตรา 30 มลัีกษณะเช่นเดียวกับบทบัญญตัใินธรรมนูญช่ัวคราวฉบบัทีผ่่านมา  
คือ ก�ำหนดให้น�ำประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยมาใช ้
ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญ 

	 (6) รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. 2549
	 ส�ำหรบัรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบบัชัว่คราว) พ.ศ. 2549 มคีวาม 
แตกต่างจากธรรมนญูการปกครองชัว่คราวฉบบัอืน่ๆ กล่าวคอื มกีารบญัญตัเิพิม่เตมิ 
จากการใช้ถ้อยค�ำว่า “ประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย”  
เป็นถ้อยค�ำว่า “ประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมี 
พระมหากษตัรย์ิทรงเป็นประมขุ” และมกีารกล่าวถึงระบอบการปกครองประเทศไว้ 
ในส่วนอื่นของรัฐธรรมนูญ ได้แก่ ค�ำปรารภแห่งรัฐธรรมนูญ18 ซึ่งบัญญัติไว้ว่า 

“โดยทีห่วัหน้าคณะปฏริปูการปกครองในระบอบประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษตัริย์  
ซึง่ได้กระท�ำการยดึอ�ำนาจการปกครองแผ่นดนิเป็นผลส�ำเรจ็เมือ่วนัที ่19 กนัยายน  
พุทธศักราช 2549 ได้น�ำความกราบบังคมทูลว่า เหตุที่ท�ำการยึดอ�ำนาจและ 
ประกาศให้ยกเลิกรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยเสียนั้น ก็โดยปรารถนาจะ 
แก้ไขความเสือ่มศรทัธาในการบรหิารราชการแผ่นดนิ .... จ�ำเป็นต้องก�ำหนดกลไก 
ทางปกครองท่ีเหมาะสมแก่สถานการณ์เพื่อใช้ไปพลางก่อน โดยค�ำนึงถึงหลัก 
นิติธรรมตามประเพณีการปกครองของประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย 
อันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข ....” 

17	 มาตรา 30 ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. 2534. 
18	 ดูค�ำปรารภ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. 2549. 
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	 นอกเหนือจากค�ำปรารภแห่งรัฐธรรมนูญ ยังปรากฏหลักเรื่องประเพณีการ 
ปกครองประเทศไทยในมาตรา 319 ซึ่งบัญญัติว่า 

“ภายใต้บงัคบับทบญัญตัแิห่งรฐัธรรมนญูนี ้ศกัดิศ์รคีวามเป็นมนษุย์ สทิธเิสรีภาพ  
และความเสมอภาค บรรดาที่ชนชาวไทยเคยได้รับการคุ้มครองตามประเพณี 
การปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษตัรย์ิทรงเป็น 
ประมุข และตามพันธกรณีระหว่างประเทศที่ประเทศไทยมีอยู่แล้วย่อมได้รับ 
การคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญนี้” 

	 ส�ำหรับบทบัญญัติที่ให้น�ำประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบ 
ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขมาใช้ในการพิจารณาตีความ 
รัฐธรรมนูญปรากฏในมาตรา 3820 ซึ่งบัญญัติว่า

“ในเมือ่ไม่มบีทบญัญตัแิห่งรัฐธรรมนญูนีบ้งัคบัแก่กรณใีด ให้วนิจิฉยักรณนีัน้ไปตาม 
ประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ 
ทรงเป็นประมุข 

ในกรณมีปัีญหาเกีย่วแก่การวนิจิฉยักรณใีดตามความในวรรคหนึง่เกดิขึน้ในวงงาน 
ของสภานิติบัญญัติแห่งชาติ หรือเมื่อกรณีที่คณะรัฐมนตรีขอให้สภานิติบัญญัต ิ

แห่งชาติวินิจฉัย ให้สภานิติบัญญัติแห่งชาติวินิจฉัยชี้ขาด” 

	 ถ้อยค�ำในบทบัญญัติมาตรา 38 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับ 
ชัว่คราว) พ.ศ. 2549 มคีวามคล้ายคลงึกับธรรมนญูการปกครองฉบบัทีผ่่านมา แสดง 
ให้เห็นการหยิบยืมหลักการกฎหมายในรัฐธรรมนูญของไทย 

	 (7) รฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย (ฉบบัชัว่คราว) พทุธศกัราช 2557
	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบบัชัว่คราว) พ.ศ. 2557 เป็นฉบบัล่าสดุ 
ทีเ่พิง่ถกูยกเลกิไปโดยการประกาศใช้รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2560  
โดยเป็นช่วงระยะเวลาที่คาบเกี่ยวในการศึกษาวิจัยในครั้งนี้ 
	 ภายใต้รัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าว บทบัญญัติท่ีให้น�ำประเพณีการปกครอง 
ระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขมาใช้ในการพิจารณา 
วินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญปรากฏในมาตรา 21 ซึ่งบัญญัติว่า 

19	 มาตรา 3 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. 2549. 
20	 มาตรา 38 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. 2549. 
21	 มาตรา 5 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. 2557. 
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“เมื่อไม่มีบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้บังคับแก่กรณีใด ให้กระท�ำการนั้นหรือ 
วนิจิฉยักรณน้ัีนไปตามประเพณกีารปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธปิไตย 
อนัมพีระมหากษตัรย์ิทรงเป็นประมุข แต่ประเพณกีารปกครองดงักล่าวต้องไม่ขดั 
หรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญนี้

ในกรณทีีม่ปัีญหาเกีย่วกบัการวนิจิฉยักรณใีดตามความในวรรคหนึง่เกดิขึน้ในวงงาน 
ของสภานติบิญัญตัแิห่งชาต ิให้สภานติิบญัญตัแิห่งชาตเิป็นผู้วนิจิฉัยชีข้าด หรอืเมือ่ม ี
กรณทีีเ่กิดขึน้นอกวงงานของสภานติบิญัญัตแิห่งชาต ิคณะรกัษาความสงบแห่งชาต ิ 
คณะรัฐมนตรี ศาลฎีกา หรือศาลปกครองสูงสุด จะขอให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย 
ชีข้าดกไ็ด้ แต่ส�ำหรบัศาลฎีกาและศาลปกครองสงูสดุให้กระท�ำได้เฉพาะเมือ่มมีต ิ
ของทีป่ระชุมใหญ่ศาลฎกีาหรอืทีป่ระชมุใหญ่ตลุาการศาลปกครองสูงสุด และเฉพาะ 
ในส่วนที่เกี่ยวกับการพิจารณาพิพากษาคดี” 

	 บทบัญญัติมาตรา 5 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว)  
พ.ศ. 2557 ได้น�ำหลกัการและบทบญัญตัมิาจากธรรมนญูการปกครองหรอืรฐัธรรมนญู 
ชั่วคราวฉบับที่ผ่านมา มาบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ ดูเหมือนว่าหลักการน�ำประเพณ ี
การปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็น 
ประมุขมาใช้ในการพิจารณาตีความรัฐธรรมนูญจะกลายเป็นบรรทัดฐานในการ 
บัญญัติวางกรอบนิติวิธีในการใช้และการตีความรัฐธรรมนูญส�ำหรับองค์กรวินิจฉัย 
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ (ศาลรัฐธรรมนูญ) 
	 อย่างไรก็ตาม บทบัญญัติมาตรา 5 มิได้รับการกล่าวถึงหรือได้รับความสนใจ 
เมือ่เปรยีบเทียบกับบทบัญญติัมาตรา 44 ซึง่อาจหยบิยมืมาจากข้อความในมาตรา 48  
รัฐธรรมนูญแห่งรัฐไวม่าร์22 (Weimar Constitution)23 และถูกเขียนขึ้นใหม่ในสมัย 
ท่านผู้น�ำฮิตเลอร์ และบังเอิญมาปรากฏในรัฐธรรมนูญของไทย24 มาตรา 44 ได้ถูก 

22	 The Constitution of the German Reich (Weimar Constitution) (1919-1933), art. 48. 
23	 ส�ำหรับบทวิเคราะห์รัฐธรรมนูญแห่งรัฐไวม่าร์ดู วรเจตน์ ภาคีรัตน์. (2559). รัฐธรรมูญไวม่าร์. วารสาร 

นิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์. 44(4), 800-837. 
24	 มาตรา 44 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาราจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. 2557 บัญญัติว่า “ในกรณีที่หัวหน้า 

คณะรกัษาความสงบแห่งชาตเิหน็เป็นการจ�ำเป็นเพือ่ประโยชน์ในการปฏรูิปในด้านต่างๆ การส่งเสริมความ 
สามัคคีและความสมานฉันท์ของประชาชนในชาติ หรือเพ่ือป้องกัน ระงับ หรือปราบปรามการกระท�ำ 
อันเป็นการบ่อนท�ำลายความสงบเรียบร้อยหรือความมั่นคงของชาติ ราชบัลลังก์ เศรษฐกิจของประเทศ  
หรือราชการแผ่นดิน ไม่ว่าจะเกิดขึ้นภายในหรือภายนอกราชอาณาจักร ให้หัวหน้าคณะรักษาความสงบ 
แห่งชาตโิดยความเหน็ชอบของคณะรกัษาความสงบแห่งชาติมอี�ำนาจสัง่การระงับยับ้ยัง้ หรือกระท�ำการใดๆ  
ได้ ไม่ว่าการกระท�ำนัน้จะมีผลบงัคบัในทางนติบิญัญตั ิในทางบรหิาร หรอืในทางตลุาการ และให้ถอืว่าค�ำสัง่ 
หรือการกระท�ำรวมทั้งการปฏิบัติตามค�ำสั่งดังกล่าว เป็นค�ำสั่งหรือการกระท�ำ หรือการปฏิบัติที่ชอบด้วย 
กฎหมายและรัฐธรรมนูญนี้และเป็นที่สุด ทั้งนี้ เมื่อได้ด�ำเนินการดังกล่าวแล้ว ให้รายงานประธานสภา 
นิติบัญญัติแห่งชาติและนายกรัฐมนตรีทราบโดยเร็ว”. 
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ปรับใช้ในเรื่องต่างๆ อาทิ เศรษฐกิจ การเปลี่ยนแปลงโครงสร้างขององค์กรทาง 
การเมือง การออกค�ำสั่งทางปกครองและมาตรการทางการทหาร เป็นต้น25  
	 3.2.3	รัฐธรรมนูญฉบับถาวร 
	 ส�ำหรับรัฐธรรมนูญฉบับถาวรที่มีการบัญญัติให้น�ำประเพณีการปกครอง 
ระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขมาใช้ในการพิจารณา 
วนิจิฉยัคดรีฐัธรรมนญูปรากฏในรฐัธรรมนญูสามฉบบั ดงัรายละเอยีดทีจ่ะได้วเิคราะห์ 
ต่อไป โดยทุกฉบับมีข้อความหรือการใช้ถ้อยค�ำที่เป็นการยืมหลักมาจากธรรมนูญ 
การปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. 2502 อาจกล่าวได้ว่าธรรมนญูการปกครอง พ.ศ. 2502 
เป็นต้นแบบของการน�ำประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย 
มาใช้ในการพิจารณาตีความรัฐธรรมนูญของรัฐธรรมนูญในยุคสมัยปัจจุบัน 
	 (1)	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 และ
		  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 เป็นรัฐธรรมนูญฉบับแรก 
ทีม่กีารบญัญตัใิห้มศีาลรฐัธรรมนญู26 และเป็นรฐัธรรมนญูฉบบัถาวรฉบบัแรกทีม่กีาร 
บัญญัติให้น�ำประเพณีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย ์
ทรงเป็นประมขุมาใช้ในการพจิารณาวนิจิฉยัคดรีฐัธรรมนญู โดยปรากฏในมาตรา 727   
ซึ่งบัญญัติว่า

“ในเมือ่ไม่มบีทบญัญตัแิห่งรัฐธรรมนญูนีบ้งัคบัแก่กรณใีด ให้วนิจิฉัยกรณนีัน้ไปตาม 
ประเพณี การปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็น 
ประมุข” 

	 ส�ำหรบัรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 มหีลกัการเดยีวกนักบั 
รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 โดยปรากฏอยูใ่นมาตรา 728 เช่นเดยีวกนั 
ซึ่งบัญญัติไว้ว่า

25	 ดู ปวริศร เลิศธรรมเทวี. (2559). การควบคุมกฎหมายมิให้ขัดรัฐธรรมนูญในประเทศไทย. รัฐสภาสาร,  
64(6) 7-31. 

26	 ดหูมวด 8 ส่วนที ่2 ว่าด้วย “ศาลรฐัธรรมนญู” มาตรา 255–270 รฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ.2540.  
ส�ำหรบับทวเิคราะห์เกีย่วกบัศาลรฐัธรรมนญูด ูปวรศิร เลศิธรรมเทว.ี (2559). พัฒนาการขององค์กรวนิิจฉยั 
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญไทย. วารสารกฎหมาย คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย. 34(1),  
หน้า 177-201. 

27	 มาตรา 7 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540. 
28	 มาตรา 7 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550. 
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“ในเมือ่ไม่มบีทบญัญตัแิห่งรัฐธรรมนญูนีบ้งัคบัแก่กรณใีด ให้วนิจิฉยักรณนีัน้ไปตาม 
ประเพณี การปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็น 
ประมุข” 

	 จะเห็นได้ว่า ถ้อยค�ำในบทบัญญัติมาตรา 7 ของรัฐธรรมนูญทั้งสองฉบับมิได้ 
มคีวามแตกต่างจากธรรมนญูการปกครองหรอืรฐัธรรมนญูชัว่คราวฉบบัทีผ่่านมาแต่ 
อย่างใด 

	 (2) รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560
	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 ซึ่งเป็นฉบับปัจจุบันมีการ 
บัญญัติในลักษณะเดียวกับมาตรา 7 รัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2540 และฉบับป ี 
พ.ศ. 2550 โดยปรากฏในมาตรา 529 ซึ่งบัญญัติว่า 

“รฐัธรรมนญูเป็นกฎหมายสงูสดุของประเทศ บทบญัญตัใิดของกฎหมาย กฎหรอื 
ข้อบงัคบั หรอืการกระท�ำใด ขดัหรอืแย้งต่อรัฐธรรมนญู บทบญัญตัหิรอืการกระท�ำ 
นั้นเป็นอันใช้บังคับมิได้ 

เมื่อไม่มีบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญน้ีบังคับแก่กรณีใด ให้กระท�ำการนั้นหรือ 
วนิจิฉยักรณน้ัีนไปตามประเพณกีารปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธปิไตย 
อันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข” 

	 ในส่วนนีไ้ด้วเิคราะห์วิวัฒนาการของการบญัญตัหิลกัการน�ำประเพณกีารปกครอง 
ประเทศไทยในระบอบประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษัตรย์ิทรงเป็นประมขุมาใช้ในการ 
พจิารณาวนิิจฉยัคดรัีฐธรรมนญูซึง่ปรากฏเป็นครัง้แรกในมาตรา 20 ธรรมนญูการปกครอง 
ราชอาณาจักร พ.ศ. 2502 และได้รับการบัญญัติในธรรมนูญการปกครอง 
และรัฐธรรมนูญฉบับชั่วคราวต่อๆ มาจนถึงรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน 
	 การศึกษาภูมิหลังและพัฒนาการของบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ผ่านมา 
ไม่อาจท�ำให้ทราบได้ว่าประเพณทีางรฐัธรรมนญูทีส่ามารถน�ำมาปรบัใช้ในการพจิารณา 
วนิิจฉยัคดีรฐัธรรมนญูมลีกัษณะอย่างไร แต่เป็นเพียงการล�ำดบัเหตกุารณ์ประวัตศิาสตร์ 
ของรฐัธรรมนญูเท่านัน้ และการบญัญตัริฐัธรรมนญูในลกัษณะนี ้ปรมาจารย์ทางด้าน 
รัฐธรรมนูญของไทยบางท่าน อาทิ ท่านศาสตราจารย์ ดร.วรเจตน์ ภาคีรัตน์ ยังได้ให ้
ข้อสังเกตไว้ว่า การบัญญัติรัฐธรรมนูญโดยอ้างอิงถึงการน�ำประเพณีการปกครอง 
ประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขมาใช้ 

29	 มาตรา 5 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560. 
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ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญ แม้ไม่เขียนเอาไว้โดยตรงก็จะมีหลักวิชาการ 
ในการใช้และการตีความรัฐธรรมนูญเพื่ออุดช่องว่างของรัฐธรรมนูญได้อยู่แล้วตาม 
หลักของนิติวิธี หรือ Juristic Method ในการอุดช่องว่างของกฎหมาย30  
	 อย่างไรก็ตาม การน�ำประเพณีในการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมี 
พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขมาใช้ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญแสดง 
ให้เห็นถึงการเน้นย�้ำการก�ำหนดกรอบนิติวิธีในการใช้และการตีความรัฐธรรมนูญ  
บทบญัญตัดิงักล่าวได้กลายเป็นองค์ประกอบส�ำคญัของรฐัธรรมนูญซึง่อาจกล่าวได้ว่า  
ศาลรฐัธรรมนญูสามารถพจิารณาวินจิฉัยปัญหากรณต่ีางๆ ทีเ่กดิขึน้จากช่องว่างของ 
รฐัธรรมนญูไปตามครรลองของประเทศไทยในระบอบประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษตัรย์ิ 
ทรงเป็นประมุข เป็นการแก้ไขวิกฤติรัฐธรรมนูญที่ป้องกันการปฏิวัติรัฐประหาร

3.3	 แนวค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ และค�ำตัดสินของศาลอื่นๆ
	 การศึกษาการน�ำประเพณีในการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมี 
พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขมาใช้ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญจ�ำเป็น 
จะต้องศึกษาแนวค�ำวินิจฉัยขององค์กรวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ  
(ศาลรัฐธรรมนูญในปัจจุบัน) ที่เกี่ยวกับการน�ำประเพณีการปกครองประเทศไทย 
ในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขมาใช้ในการพิจารณา 
วินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญ 
	 ภายใต้รฐัธรรมนญูทัง้ 20 ฉบบัดงักล่าวข้างต้นก่อให้เกิดองค์กรวินิจฉัยความชอบ 
ด้วยรัฐธรรมนูญในลักษณะต่างๆ หลากหลายรูปแบบ และจากการศึกษาวิจัยเรื่อง  
“พฒันาการขององค์กรวนิจิฉยัความชอบด้วยรฐัธรรมนูญของไทย”31 ของผูวิ้จัยพบว่า  
ประเทศไทยมีการปรับใช้ระบบองค์กรวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญมาแล้ว 
ทุกรูปแบบ ซึ่งสรุปแนวค�ำวินิจฉัยขององค์กรวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญเป็น 
กลุ่มตามรูปแบบและลักษณะ ได้ดังต่อไปนี้ 
	 3.3.1	แนวค�ำวินิจฉัยขององค์กรวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญโดย 
รัฐสภา
	 ระบบรัฐสภาเป็นผู้มีอ�ำนาจสูงสุดในการตีความรัฐธรรมนูญถือว่า เมื่อรัฐสภา 
ได้ตรากฎหมายฉบับใดขึ้นใช้บังคับ กฎหมายดังกล่าวชอบด้วยรัฐธรรมนูญอยู่แล้ว  

30	 วรเจตน์ ภาคีรัตน์. (2549). ประเพณีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็น
ประมุขตามมาตรา 7 ของรัฐธรรมนูญ. จุลนิต,ิ 3(3) หน้า 1-16. 

31	 ปวรศิร เลศิธรรมเทว.ี (2559). พฒันาการขององค์กรวนิจิฉยัความชอบด้วยรฐัธรรมนญูไทย. วารสารกฎหมาย  
คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย. 34(1), หน้า 177-201. 

_18-0218(001-304)P5.indd   60 6/7/61 BE   11:58 AM



61การน�ำประเพณีในการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขมาใช้ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญ

เพราะเป็นการแสดงเจตนารมณ์ของประชาชน ระบบรัฐสภาเป็นผู้มีอ�ำนาจสูงสุด 
ในการใช้และการตีความรัฐธรรมนูญเกิดขึ้นในสมัยพระราชบัญญัติธรรมนูญการ 
ปกครองแผ่นดนิสยามชัว่คราว พ.ศ. 2475 และรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรสยาม  
พ.ศ. 2475 ที่การปกครองของประเทศไทยมีลักษณะเป็นแบบสภาบริบูรณ์ ในช่วงที่ 
ประเทศไทยมอีงค์กรวินิจฉัยความชอบด้วยรฐัธรรมนญูในระบบรฐัสภา ยงัไม่ปรากฏ 
บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญว่าให้น�ำประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบ 
ประชาธิปไตยมาใช้ในการพิจารณาตีความรัฐธรรมนูญแต่อย่างใด สาเหตุหน่ึงอาจ 
เป็นเพราะประเทศไทยเพิ่งมีการปฏิวัติ32 และได้เปลี่ยนแปลงระบอบการปกครอง  
ฉะน้ัน แนวค�ำวินิจฉัยในส่วนที่เกี่ยวกับการน�ำประเพณีการปกครองประเทศไทย 
ในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขมาใช้ในการพิจารณา 
ตีความรัฐธรรมนูญจึงยังไม่ปรากฏแต่อย่างใด 
	 3.3.2	แนวค�ำวินิจฉัยขององค์กรวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญโดย 
ศาลยุติธรรม
	 ระบบศาลยตุธิรรมเป็นผูม้อี�ำนาจพจิารณาตีความรัฐธรรมนญู ตลอดจนควบคมุ 
กฎหมายมิให้ขัดต่อรัฐธรรมนูญ เกิดขึ้นโดยผลของค�ำพิพากษาฎีกาในคดีอาชญากร 
สงครามที่ 1/2489 ซึ่งวางหลักว่า “ถ้ารัฐธรรมนูญมิได้ก�ำหนดไว้ว่าองค์กรใดเป็นผู้ม ี
อ�ำนาจชีข้าด ศาลยตุธิรรมย่อมมอี�ำนาจทีจ่ะวินจิฉยัว่าบทบญัญตัแิห่งกฎหมายใดจะ 
ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ”33 โดยศาลฎีกาได้สร้างบรรทัดฐานใหม่เกี่ยวกับการใช้ 
และการตคีวามรฐัธรรมนญู รวมถงึการควบคมุกฎหมายมใิห้ขดัต่อรฐัธรรมนญู ผลของ 
ค�ำพิพากษาศาลฎีกาเป็นรากฐานการก�ำเนิดศาลรัฐธรรมนูญของไทยในปัจจุบัน34  
รวมถึงรากฐานของการพัฒนาองค์กรวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญรูปแบบอ่ืน 
ภายใต้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญซึ่งมีลักษณะเป็นองค์กรกึ่งการเมือง 
	 ส�ำหรบัแนวค�ำวนิจิฉยั ค�ำพพิากษาหรอืค�ำตดัสนิขององค์กรวินิจฉัยความชอบ 
ด้วยรัฐธรรมนูญในระบบศาลยุติธรรมที่เกี่ยวกับประเพณีการปกครองประเทศไทย 
ในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขเคยปรากฏในคดี 
ค�ำพพิากษาศาลฎกีาที ่912/253635 โดยศาลฎกีาได้วินจิฉยักรณีประกาศคณะรกัษา 

32	 ดูบทวิเคราะห์ใน นครินทร์ เมฆไตรรัตน์. 2553. การปฏิวัติสยาม พ.ศ. 2475. กรุงเทพฯ: ส�ำนักพิมพ ์
ฟ้าเดียวกัน. 

33	 ค�ำพิพากษาฎีกาที่ 1/2489. คล้ายคลึงกับคดี Marbury v Madison (1803) (U.S. Supreme Court)
34	 ดูบทวิเคราะห์ใน ปัญญา อุดชาชน. (2556). พระราชบัญญัติอาชญากรสงคราม : รากฐานการก�ำเนิด 

ศาลรัฐธรรมนูญ. รัฐสภาสาร, 61(8), 89-138. 
35	 ค�ำพิพากษาฎีกาที่ 912/2536. 
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ความสงบแห่งชาต ิ(รสช.) ฉบบัที ่26 ทีก่�ำหนดให้คณะกรรมการตรวจสอบการกระท�ำที่ 
ก่อให้เกดิความเสียหายแก่รฐั (คตส.) มอี�ำนาจอายดัทรพัย์สนิและพจิารณาว่าบคุคลใด 
ร�ำ่รวยผดิปกตหิรอืไม่ ถ้าพสิจูน์ไม่ได้ให้ทรพัย์สนิตกเป็นของแผ่นดนิ ซึง่กรณนีีศ้าลฎกีา 
วนิิจฉยัว่า การใช้อ�ำนาจของ คตส. มลีกัษณะเป็นการตัง้คณะบคุคลท่ีไม่ใช่ศาลท�ำการ 
พิจารณาพิพากษาคดีเช่นเดียวกับศาล โดยที่รัฐธรรมนูญทุกฉบับบัญญัติให้การ 
พิจารณาพิพากษาคดีเป็นอ�ำนาจศาล จึงขัดต่อประเพณีการปกครองประเทศไทย 
ในระบอบประชาธปิไตย และทรพัย์สนิของบคุคลทีถ่กูยดึนัน้เป็นทรพัย์สนิทีไ่ด้มาก่อน 
ประกาศ รสช. ฉบบัที ่26 ใช้บงัคบั จงึเป็นการออกกฎหมายทีม่โีทษทางอาญาย้อนหลงั  
ซึ่งรัฐธรรมนูญทุกฉบับห้ามออกกฎหมายที่มีโทษทางอาญาให้มีผลย้อนหลังเพื่อ 
คุม้ครองสิทธแิละเสรภีาพของประชาชน จึงขดัต่อประเพณกีารปกครองประเทศไทย 
ในระบอบประชาธิปไตย 
	 ค�ำพพิากษาศาลฎีกาที ่912/2536 เป็นคดแีรกในประวตัศิาสตร์ของประเทศไทย 
ทีศ่าลได้น�ำหลักการเรือ่งประเพณกีารปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธปิไตย 
มาใช้ในการพิจารณาพิพากษาคดี โดยได้ตีความประเพณีการปกครองประเทศไทย 
ในระบอบประชาธปิไตยว่ามคีวามเกีย่วพนักบัหลกัการพืน้ฐานของระบอบการปกครอง 
ภายใต้ “หลกัการแบ่งแยกอ�ำนาจ” (Separation of Powers) อนัเป็นหลกัการสากล 
ที่รัฐธรรมนูญของประเทศต่างๆ ทั่วโลก รวมทั้งรัฐธรรมนูญของไทยทุกฉบับให้การ 
รับรอง 
	 อาจกล่าวได้ว่า ค�ำพพิากษาศาลฎีกาที ่912/2536 เป็นบรรทดัฐานหน่ึงทีส่�ำคญั 
ในเรื่องการน�ำประเพณีในการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย ์
ทรงเป็นประมุขมาใช้ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญ และแสดงให้เห็นถึงนิต ิ
วิธีการปรับใช้หลักเรื่องประเพณีทางรัฐธรรมนูญของศาลว่า การที่จะน�ำหลักเรื่อง 
ประเพณกีารปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธปิไตยมาปรบัใช้จะต้องเป็นกรณ ี
ที่เกี่ยวพันกับหลักการพื้นฐานทางรัฐธรรมนูญ เป็นหลักการที่เป็นที่ยอมรับสากล  
(Univeral Principles) และรฐัธรรมนญูฉบบัต่างๆ ของประเทศไทยได้ให้การรบัรองไว้ 
	 อย่างไรก็ตาม ค�ำพิพากษาศาลฎีกาท่ี 912/2536 เป็นเพียงตัวอย่างหน่ึงท่ี 
เกี่ยวกับการน�ำประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย หรือการ 
ปรับใช้หลักเรื่องประเพณีทางรัฐธรรมนูญ ค�ำพิพากษาดังกล่าวยังมิได้อธิบายว่า 
ประเพณีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยมีสาระส�ำคัญ นิยาม หรือความหมาย  
รวมตลอดทั้งขอบเขตว่ามีลักษณะอย่างไร เป็นการกล่าวถึงเฉพาะเรื่องอ�ำนาจ 
อธปิไตยตามหลกัการแบ่งแยกอ�ำนาจ กรณนีีจ้งึจ�ำเป็นต้องศกึษาแนวค�ำวนิจิฉยัของ 
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องค์กรวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญอื่นๆ ที่ผ่านมา เพื่ออธิบายถึงลักษณะ 
และขอบเขตของหลกัการเรือ่งประเพณทีางรฐัธรรมนูญ รวมถึงแนวนิตวิิธีในการปรบัใช้ 
หลักการดังกล่าวว่ามีลักษณะและแนวทางอย่างไร 
	 3.3.3	แนวค�ำวินิจฉัยขององค์กรวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญโดย 
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ 
	 ระบบคณะตุลาการรัฐธรรมนูญเกิดขึ้นในช่วงปี พ.ศ. 2489–2534 ใน 
รฐัธรรมนูญ 8 ฉบบัและปรากฏอกีคร้ังในรฐัธรรมนญูชัว่คราว พ.ศ. 2549 ระบบคณะ 
ตุลาการรัฐธรรมนูญของไทยมีลักษณะเป็นองค์กรที่เกิดจากการประนีประนอม 
ข้อขัดแย้งทางการเมืองระหว่างรัฐสภาและศาล36 ท�ำให้มีกระบวนการสรรหาและ 
การแต่งตัง้มาจากรฐัสภาและจากตลุาการ ระบบดังกล่าวท�ำให้มีความชัดเจนในการตคีวาม 
รัฐธรรมนูญมากยิ่งขึ้น แต่อย่างไรก็ตาม ในเรื่องการตีความการน�ำหลักกฎหมาย 
ประเพณีมาใช้ยังไม่ปรากฏแนวค�ำวินิจฉัยหรือค�ำตัดสินแต่อย่างใด และโดยที่ระบบ 
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญยังมิได้ถือว่าเป็นศาล จึงส่งผลให้ขาดประสิทธิภาพในการ 
ด�ำเนินงานเกีย่วกบักระบวนวธีิพจิารณาและความเป็นอสิระทางการเมอืงจงึเกดิการ
ผลักดันไปสู่ระบบศาลพิเศษ (Specialized Court) ที่ได้รับอิทธิพลแนวความคิด 
มาจากศาลรัฐธรรมนูญในยุโรปและแนวความคิดของ Hans Kelsen37 ก่อให้เกิด 
ศาลรัฐธรรมนูญของไทย  
	 3.3.4	แนวค�ำวินิจฉัยขององค์กรวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญโดย 
หัวหน้าฝ่ายบริหารเป็นผู้มีอ�ำนาจสูงสุด 
	 ก่อนท่ีประเทศไทยจะมศีาลรฐัธรรมนญูดงัทีป่รากฏในปัจจบุนั องค์กรวนิจิฉยั 
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญในรูปแบบหนึ่งที่สมควรได้รับการกล่าวถึงเป็นพิเศษ  
คอื ระบบหัวหน้าฝ่ายบรหิารเป็นผูม้อี�ำนาจสงูสดุในการใช้และการตคีวาม38 ซึง่เกดิขึน้ 

36	 คณะตุลาการรัฐธรรมนูญของไทยได้รับอิทธิพลมาจากคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ หรือสภารัฐธรรมนูญ 
ของฝรั่งเศสซึ่งส่งผลให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญของไทยในอดีตมีลักษณะท่ีคล้ายคลึงกับองค์กรวินิจฉัย 
ความชอบด้วยรฐัธรรมนญูทีไ่ด้รบัอทิธพิลมาจากฝรัง่เศส อาท ิกมัพชูา ดบูทวเิคราะห์ใน ปวรศิร เลศิธรรมเทว.ี  
(2559). ระบอบการปกครอง ระบบกฎหมาย และคณะตลุาการรฐัธรรมนญูของกมัพชูา. วารสารนติศิาสตร์  
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.์ 45(4), 990-1016. 

37	 Hans Kelsen. (1942). Judicial Review of Legislation: A Comparative Study of the Austrian  
and the American Constitution. Journal of Politics, 4, 183, at 185-6. 

38	 ปวริศร เลิศธรรมเทวี. (2559). พัฒนาการขององค์กรวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญไทย. วารสาร 
กฎหมาย คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย. 34(1), หน้า 177-201. 
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ในช่วงปัญหาทางการเมืองที่มีการปฏิวัติรัฐประหาร และมีการประกาศใช้ธรรมนูญ 
การปกครองและรัฐธรรมนูญชั่วคราวในการปกครองประเทศไทย39

	 หากพิจารณาจากบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญทุกฉบับในช่วงเวลาดังกล่าว 
จะพบว่าอ�ำนาจสูงสดุในการใช้และการพจิารณารฐัธรรมนูญเป็นของหวัหน้าฝ่ายบรหิาร 
ท้ังส้ิน อาทิ มาตรา 44 รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบบัชัว่คราว) พ.ศ. 2557  
ซึ่งให้อ�ำนาจนายกรัฐมนตรีที่จะกระท�ำการใดได้เพื่อป้องกันประโยชน์สาธารณะ  
และถือว่าการกระท�ำนั้นชอบด้วยกฎหมาย (และรัฐธรรมนูญ)40 อย่างไรก็ตาม ยังไม่ 
ปรากฏแนวปฏิบัติตามมาตรา 44 รัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าว หรือบทบัญญัติท่ีมี 
ลักษณะเดียวกันกับมาตรา 44 ในธรรมนูญการปกครองหรือรัฐธรรมนูญชั่วคราว 
ฉบับอื่นที่มีการน�ำประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันม ี
พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขมาใช้แต่อย่างใด 
	 3.3.5	แนวค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ
	 ส�ำหรับระบบศาลรัฐธรรมนูญซึ่งเป็นระบบท่ีใช้อยู่ในปัจจุบัน เกิดข้ึนตาม 
รัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2540 และต่อมาในรัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2550 และฉบับ 
ปี พ.ศ. 2560 ซ่ึงเป็นรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน จากการศึกษาแนวค�ำวินิจฉัยของ 
ศาลรฐัธรรมนญูซึง่ปรากฏแนวค�ำวนิจิฉยัในหลากหลายประเด็น อาท ิแนวค�ำวนิจิฉยัที ่
เกี่ยวกับการควบคุมกฎหมายมิให้ขัดรัฐธรรมนูญ การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของ 
ประชาชน หรือคดีเกี่ยวกับการเมือง เป็นต้น41 และนับตั้งแต่ที่มีศาลรัฐธรรมนูญ 
จนถงึปัจจบัุน42 ศาลรฐัธรรมนญูมกีารอ้างหรือกล่าวถึงหลกัเรือ่งประเพณกีารปกครอง 
ประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขเพียง 
สองคดี โดยปรากฏในค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 6/2543 และค�ำวินิจฉัย 
ศาลรัฐธรรมนูญที่ 3/2559 ทั้งสองคดีสรุปสาระส�ำคัญได้ดังนี้ 

39	 ท่านศาสตราจารย์ ดร.บวรศกัดิ ์อวุรรณโณ (ราชบณัฑติ) ซึง่เป็นปรมาจารย์ด้านรฐัธรรมนญูของไทยมองว่า 
ในช่วงเวลาดังกล่าว อ�ำนาจในการพิจารณาตีความรัฐธรรมนูญจะกลับไปอยู่ที่ศาลยุติธรรมดังเดิมตามที่ 
ศาลฎีกาได้เคยวางแนวไว้ในคดีอาชญากรสงคราม (1/2489) โดยปรากฏในค�ำพิพากษาฎกีาหลายๆ ค�ำตัดสนิ  
ด ูบวรศกัดิ ์อวุรรณโณ. (2546). ศาลรฐัธรรมนูญตามรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2540. วารสาร 
สถาบันพระปกเกล้า. 1(1), หน้า 1-28. 

40	 ดูมาตรา 44 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. 2557. 
41	 ด ูปวรศิร เลศิธรรมเทว.ี (2559). การควบคมุกฎหมายมใิห้ขดัรฐัธรรมนูญในประเทศไทย. รฐัสภาสาร. 64(6),  

หน้า 7-31. 
42	 ข้อมูลที่ใช้ในการศึกษาสิ้นสุด ณ วันที่ 31 กรกฎาคม พ.ศ. 2560. 
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65การน�ำประเพณีในการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขมาใช้ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญ

	 (1) ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 6/2543 
	 ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 6/2543 ลงวันที่ 29 กุมภาพันธ์ พ.ศ. 254343   
เป็นการวินิจฉัยกรณีเกี่ยวกับการใช้สิทธิเลือกของพระมหากษัตริย์ พระราชินี  
พระราชโอรส และพระราชธิดา โดยมีประเด็นที่เกี่ยวกับพระราชหัตถเลขาของ 
พระบาทสมเด็จพระปกเกล้าเจ้าอยู ่ที ่1/60 ลงวนัที ่14 พฤศจกิายน พทุธศกัราช 2475  
และบทบัญญตัมิาตรา 11 ของรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรสยาม พทุธศกัราช 2475  
ซึ่งปรากฏในค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญดังกล่าวว่า 

	 .... ในช่วงการร่างรัฐธรรมนูญฉบับแรกของประเทศไทย มีเรื่องเกี่ยวข้องกับ 
พระบรมวงศานวุงศ์ว่าควรด�ำรงอยูใ่นฐานะอย่างใดในทางการเมอืง ดงัปรากฏใน 
พระราชหัตถเลขาของพระบาทสมเด็จพระปกเกล้าเจ้าอยู่หัว ที่ 1/60 ลงวันท่ี  
14 พฤศจิกายน พุทธศักราช 2475 ที่มีถึงพระยามโนปกรณ์นิติธาดา ประธาน 
คณะกรรมการราษฎรว่า ทรงเหน็ด้วยตามความคิดของพระยามโนปกรณ์นติธิาดา  
ทีเ่หน็ว่า พระบรมวงศานุวงศ์ตัง้แต่ชัน้หม่อมเจ้าขึน้ไป ย่อมด�ำรงอยูเ่หนอืการเมือง  
ต่อมารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสยาม พุทธศักราช 2475 ซึ่งประกาศใน 
ราชกิจจานุเบกษาเม่ือวันท่ี 10 ธันวาคม 2475 มีบัญญัติในมาตรา 11 ว่า  
“พระบรมวงศานุวงศ์ตั้งแต่ชั้นหม่อมเจ้าขึ้นไป โดยก�ำเนิดหรือโดยแต่งตั้งก็ตาม  
ย่อมด�ำรงอยู่ในฐานะเหนือการเมือง” 
	 รัฐธรรมนญูของไทยทกุฉบบัรวมทัง้ฉบบัปัจจบุนัมหีมวดว่าด้วยพระมหากษตัรย์ิ 
เป็นการเฉพาะซ่ึงเป็นบทบัญญตัทิีร่บัรองสถานะพเิศษของสถาบันพระมหากษตัรย์ิ  
ตามคติการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข  
พระมหากษัตริย์ทรงด�ำรงอยู่เหนือการเมือง และทรงด�ำรงอยู่ในฐานะอันเป็นที ่
เคารพสักการะ ผู้ใดจะละเมิด กล่าวหา หรือฟ้องร้องพระมหากษัตริย์ในทางใดๆ  
มิได้ 
	 รัฐธรรมนูญ มาตรา 3 บัญญัติว่า อ�ำนาจอธิปไตยเป็นของปวงชนชาวไทย  
พระมหากษตัรย์ิผูท้รงเป็นประมขุทรงใช้อ�ำนาจนัน้ทางรฐัสภา คณะรฐัมนตร ีและศาล  
ตามบทบญัญตัแิห่งรฐัธรรมนญู เมือ่พระมหากษตัรย์ิเป็นผูท้รงใช้อ�ำนาจอธปิไตยแล้ว  
จึงย่อมไม่มีเหตุผลใดที่จะต้องมีหน้าที่เลือกผู้แทนมาเพื่อใช้อ�ำนาจนั้นอีก 
	 ตามที่รัฐธรรมนูญฯ มาตรา 68 บัญญัติให้บุคคลมีหน้าที่ไปใช้สิทธิเลือกตั้ง  
บุคคลซึ่งไม่ไปเลือกตั้งโดยไม่แจ้งเหตุอันสมควรที่ท�ำให้ไม่อาจไปเลือกตั้งได้ย่อม 
เสียสิทธิตามท่ีกฎหมายบัญญัติ การแจ้งเหตุที่ท�ำให้ไม่อาจไปเลือกตั้งและการ 

43	 ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 6/2543 ลงวันที่ 29 กุมภาพันธ์ พ.ศ. 2543. 
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อ�ำนวยความสะดวกในการไปเลอืกตัง้ ให้เป็นไปตามทีก่ฎหมายบญัญตันิัน้ เนือ่งจาก 
พระมหากษตัรย์ิทรงเป็นผูใ้ช้อ�ำนาจอธปิไตย ทรงอยูเ่หนอืการเมอืง และทรงด�ำรงไว้ 
ซึง่ความเป็นกลางทางการเมอืง ประกอบกบัทีผ่่านมาพระมหากษตัรย์ิ พระราชนิี  
พระราชโอรส และพระราชธดิา ไม่เคยทรงใช้สทิธิเลอืกตัง้แต่อย่างใด หากก�ำหนดให้ 
พระมหากษัตริย์ พระราชินี พระรัชทายาท และพระบรมราชวงศ์ซึ่งจะควรสืบ 
ราชสนัตตวิงศ์ตามกฎมณเฑยีรบาลว่าด้วยการสบืราชสันตตวิงศ์ พระพทุธศักราช  
2467 ซึ่งมีความใกล้ชิดกับพระมหากษัตริย์ และทรงพระกรุณาโปรดเกล้าฯ ให ้
ปฏิบัติพระราชกรณียกิจแทนพระองค์อยู่เป็นนิจ ทรงมีหน้าที่ไปใช้สิทธิเลือกตั้ง 
ย่อมจะก่อให้เกิดความขัดแย้งหรือไม่สอดคล้องกับหลักการเกี่ยวกับการด�ำรง 
อยู่เหนือการเมืองและความเป็นกลางทางการเมืองของพระมหากษัตริย์44 

	 ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 6/2543 เป็นการกล่าวถึงหลักเรื่องประเพณี 
การปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็น 
ประมุขโดยศาลรัฐธรรมนูญเป็นครั้งแรกซึ่งมีการตีความเรื่องสถานะและความ 
เป็นกลางทางการเมืองของสถาบันพระมหากษัตริย์45 และกล่าวได้ว่า ค�ำวินิจฉัย 
ศาลรัฐธรรมนูญที่ 6/2543 เป็นตัวอย่างการตีความเรื่องประเพณีทางรัฐธรรมนูญ 
ตัวอย่างหนึ่งที่สามารถน�ำมาเป็นบรรทัดฐาน (Precedent) ในการปรับใช้หลักเรื่อง 
ประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ 
ทรงเป็นประมุขในคดีรัฐธรรมนูญ46 
	 ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 6/2543 มีความคล้ายคลึงกับค�ำพิพากษา 
ศาลฎีกาที่ 912/2536 ข้างต้น โดยเฉพาะประเด็นเรื่องหลักการที่เป็นที่ยอมรับและ 
ได้รับการบัญญัติรองรับไว้ในรัฐธรรมนูญทุกฉบับที่ผ่านมาย่อมเป็นเงื่อนไขและ 
หลักเกณฑ์ส�ำคัญอันแสดงให้เห็นถึงนิติวิธีในการปรับใช้หลักเรื่องประเพณีทาง 
รัฐธรรมนูญ ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญดังกล่าวยังพิจารณาไปถึงหลักการในระบอบ 
การปกครองแบบประชาธิปไตย และความสัมพันธ์ของสถาบันพระมหากษัตริย ์

44	 ดูค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 6/2543 ลงวันที่ 29 กุมภาพันธ์ พ.ศ. 2543. 
45	 ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 6/2543 ลงวันที่ 29 กุมภาพันธ์ พ.ศ. 2543 มีความคล้ายคลึงกับประเพณ ี

ทางรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวกับสถานะและความเป็นกลางทางการเมืองของสถาบันพระมหากษัตริย์ในสเปน  
ดูบทที่ 7 กลุ่มประเทศยุโรป : กรณีศึกษาประเพณีทางรัฐธรรมนูญของสเปนและเนเธอร์แลนด์. 

46	ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญย่อมมีผลผูกพันทุกองค์กรตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 211 รัฐธรรมนูญแห่ง 
ราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2560 หรอืในรฐัธรรมนญูฉบบัทีผ่่าน อาท ิมาตรา 27 รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัร 
ไทย พ.ศ. 2550 หรือมาตรา 27 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540. 
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ในฐานะประมุขแห่งรัฐ (Head of the State) กับสถาบันทางการเมืองอื่นภายใต้ 
รัฐธรรมนูญ47 

	 (2) ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 3/2559
	 ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 3/2559 ลงวันท่ี 1 มิถุนายน พ.ศ. 2559  
เป็นการวนิจิฉยัเกีย่วกบับทสนันษิฐานในคดอีาญาต้องสันนษิฐานไวก่้อนวา่ผูต้้องหา 
หรือจ�ำเลยไม่มีความผิดอันเป็นสิทธิที่ประชาชนชาวไทยเคยได้รับความคุ้มครอง 
ตามรัฐธรรมนูญหลายฉบับ จึงถือเป็นประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบ 
ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข โดยค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ 
มีการกล่าวถึงหรือปรับใช้หลักเรื่องประเพณีทางรัฐธรรมนูญไว้ว่า

.... ประเดน็ทีศ่าลรฐัธรรมนญูต้องพจิารณาเบือ้งต้นมว่ีา ศาลรฐัธรรมนญูมอี�ำนาจ 
รับค�ำร ้องน้ีไว ้พิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  
(ฉบบัชัว่คราว) พทุธศกัราช 2557 มาตรา 45 ประกอบมาตรา 5 วรรคสอง หรอืไม่  
เห็นว่า ตามค�ำร้องมีประเด็นโต้แย้งว่าพระราชบัญญัติว่าด้วยความผิดเกี่ยวกับ 
การเสนอราคาต่อหน่วยงานของรัฐ พ.ศ. 2542 มาตรา 9 ขัดหรือแย้งต่อ 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2557 มาตรา 4  
และมาตรา 5 และท่ีประชุมใหญ่ศาลฎีกาได้มีมติส่งค�ำโต้แย้งของจ�ำเลยที่ 2  
เพ่ือขอให้ศาลรัฐธรรมนญูพจิารณาวนิจิฉยัตามรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย  
(ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2557 มาตรา 45 ประกอบมาตรา 5 วรรคสอง  
และยังไม่มีค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในส่วนที่เกี่ยวกับบทบัญญัตินี้มาก่อน  
ประกอบกบัค�ำโต้แย้งของจ�ำเลยที ่2 ทีว่่า พระราชบญัญตัว่ิาด้วยความผดิเกีย่วกบั 
การเสนอราคาต่อหน่วยงานของรฐั พ.ศ. 2542  มาตรา 9 ขดัหรอืแย้งต่อบทสนันษิฐาน 
ว่าในคดีอาญาต้องสันนิษฐานไว้ก่อนว่าผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยไม่มีความผิด ซ่ึงเป็น 
สิทธิที่ชนชาวไทยเคยได้รับการคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญหลายฉบับที่ผ่านมา  
อนัได้แก่ รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2492 มาตรา 30 วรรคหนึง่  
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2511 มาตรา 28 วรรคหนึ่ง 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2517 มาตรา 32 วรรคหนึ่ง  
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2521 มาตรา 27 วรรคหนึ่ง  
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2534 มาตรา 29 วรรคหนึ่ง  
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 33 วรรคหนึ่ง และ 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 39 วรรคสอง 

47	 กรณีนี้เป็นเรื่องประเพณีทางรัฐธรรมนูญที่เป็นหลักการพื้นฐาน (Core Conventions) ดูบทที่ 4. 
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จึงถือเป็นประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมี 
พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข และเป็นข้อสันนิษฐานซึ่งมีที่มาจากหลัก 
สทิธมินษุยชนอนัเป็นหลกัการพืน้ฐานของระบบงานยติุธรรมทางอาญาสากลทีว่่า  
บคุคลทกุคนมใิช่ผูก้ระท�ำผดิทางอาญา เพือ่เป็นหลกัประกนัแห่งสทิธแิละเสรภีาพ 
ของบุคคลเกี่ยวกับความรับผิดทางอาญาท่ีรัฐให้การรับรองแก่บุคคลทุกคนท่ีจะ 
ไม่ถกูลงโทษทางอาญาจนกว่าจะมพียานหลกัฐานมาพสิจูน์หกัล้างได้ว่าบุคคลนัน้ 
เป็นผูก้ระท�ำผดิจรงิ อนัเป็นหลกัส�ำคญัประการหนึง่ของหลกันติธิรรม (The Rule  
of Law) ทีไ่ด้รบัการยอมรบัในนานาอารยประเทศ อนัได้แก่ ปฏญิญาสากลว่าด้วย 
สิทธิมนุษยชน (Universal Declaration of Human Rights) และกติการะหว่าง 
ประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (International Covenant  
on Civil and Political Rights) ซึ่งประเทศไทยเป็นภาคีสมาชิกและมีพันธกรณี 
ระหว่างประเทศทีป่ระเทศไทยมอียูแ่ล้วด้วย ซึง่รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย  
(ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2557 มาตรา 4 ได้บัญญัติรับรองไว้ ....48  

	 หลักเรื่องบทสันนิษฐานในคดีอาญาต้องสันนิษฐานไว้ก่อนว่าผู้ต้องหาไม่มี 
ความผิดเป็นหลักการที่มีบทบัญญัติรัฐธรรมนูญหลายฉบับรับรองในเร่ืองนั้นไว้จึง 
ถือเป็นประเพณีทางรัฐธรรมนูญ และศาลรัฐธรรมนูญยังได้พิจารณาไปถึงหลักการ 
พื้นฐานเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนซึ่งเป็นหลักการพื้นฐานทางรัฐธรรมนูญที่ได้รับการ 
ยอมรบัสากล (Accepted Norms) กล่าวได้ว่า ค�ำวนิจิฉยัศาลรฐัธรรมนญูที ่3/2559  
เป็นอีกบรรทัดฐานหนึ่งที่แสดงให้เห็นถึงตัวอย่างการน�ำประเพณีการปกครอง 
ประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข 
	 3.3.6	นิติวิธีที่ได้จากแนวค�ำวินิจฉัยของศาลเกี่ยวกับการน�ำประเพณี 
การปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็น 
ประมุขมาใช้ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญ
	 จากแนวค�ำพิพากษาและค�ำวินิจฉัยทั้งสามคดีดังกล่าว อาจสรุปนิติวิธีหรือ 
หลักเกณฑ์และเง่ือนไขในการน�ำประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบ 
ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขมาใช้ในการพิจารณาวินิจฉัย 
คดีรัฐธรรมนูญซึ่งมีองค์ประกอบที่ส�ำคัญ 6 ประการ กล่าวคือ 
	 (1) เมื่อไม่มีบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่จะปรับใช้แก่กรณี
	 องค์ประกอบประการแรกของนิติวิธีในการน�ำประเพณีในการปกครอง 
ในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข หรือการน�ำประเพณี 

48	 ดูค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 3/2559 ลงวันที่ 1 มิถุนายน พ.ศ. 2559 หน้า 3–4. 
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ทางรัฐธรรมนูญมาใช้ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญ จะต้องเป็นกรณีที่ไม่มี 
บทบญัญตัแิห่งรฐัธรรมนญูมาปรบัใช้แก่กรณทีีเ่กดิขึน้ ดงัความในมาตรา 5 วรรคสอง  
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 ที่บัญญัติวางหลักไว้ว่า “.... เมื่อไม่มี 
บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้บังคับแก่กรณีใด ให้กระท�ำการนั้นหรือวินิจฉัยกรณีนั้น 
ไปตามประเพณกีารปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษตัรย์ิ 
ทรงเป็นประมุข”49 กรณีนี้ยังรวมถึงกรณีที่ไม่มีแนวค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ 
วางหลักในเรื่องดังกล่าว 
	 (2) หลักการที่มีการรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญหลายฉบับที่ผ่านมา 
	 หลกัการท่ีน�ำมาปรบัใช้ว่าเป็นประเพณทีางรฐัธรรมนญูจะต้องเป็นหลกัการทีม่ ี
หลกัฐานทางกฎหมาย กล่าวคอื เป็นหลกัการทีม่บีทบญัญตัขิองรฐัธรรมนญูหลายฉบบั 
รับรองเรื่องนั้นไว้ ซึ่งจากแนวค�ำวินิจฉัยของศาลทั้งสามคดีข้างต้นมีการพิจารณา 
หรืออ้างถึงหลักเกณฑ์ (นิติวิธี) เกี่ยวกับการปรากฏของหลักการไว้ในรัฐธรรมนูญว่า 
จะต้องเป็นเรื่องที่มีการรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญหลายฉบับที่ผ่านมาจึงจะถือเป็น 
หลักการที่น�ำมาปรับใช้ได้  
	 ค�ำพิพากษาศาลฎีกาที่ 912/2536 และค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 6/2543  
แสดงไว้อย่างชัดเจนว่าหลักการที่ศาลได้น�ำมาปรับใช้และถือเป็นประเพณีทาง 
รฐัธรรมนูญเป็นหลกัการทีม่บีทบญัญตัริฐัธรรมนูญทุกฉบบัท่ีผ่านมารบัรองไว้ ส�ำหรบั 
ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 3/2559 มีความแตกต่างกับแนวค�ำวินิจฉัยทั้งสองคดี 
ข้างต้น กล่าวคือ ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 3/2559 มิได้จ�ำกัดว่าจะต้องเป็นเรื่อง 
ที่มีรัฐธรรมนูญทุกฉบับให้การรับรองไว้ แต่อาจเป็นเรื่องท่ีมีรัฐธรรมนูญหลายฉบับ 
รับรองเรื่องน้ันไว้ ก็ถือเป็นประเพณีทางรัฐธรรมนูญท่ีศาลสามารถน�ำมาปรับใช้แก ่
คดไีด้ กรณีน้ีอาจเป็นเพราะ ในช่วงทีม่กีารรฐัประหารและมกีารประกาศใช้ธรรมนญู 
การปกครองหรอืรฐัธรรมนญูชัว่คราว สทิธเิสรภีาพขัน้พืน้ฐานของประชาชนอาจมไิด้ 
มีการบัญญัติรองรับไว้ในรัฐธรรมนูญ50 
	 (3) หลักการต้องเป็นที่ยอมรับ (Accepted Norms) 
	 หลักการที่ศาลน�ำมาปรับใช้เป็นประเพณีทางรัฐธรรมนูญยังจะต้องเป็นเรื่อง 
ที่ได้รับการยอมรับหรือเป็นเรื่องที่ดี กรณีนี้ก่อให้เกิดค�ำถามที่ว่าเรื่องที่ได้รับ  
“การยอมรบั” หรอืเป็นเรือ่งที ่“ด”ี คืออะไรหรอืมีลกัษณะอย่างไร กรณนีีค้งไม่อาจให้ 

49	 ดูมาตรา 5 วรรคสอง รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560. 
50	 ดูบทวิเคราะห์ใน ปวริศร เลิศธรรมเทวี. 2558. รัฐธรรมนูญกับการรับรองและคุ้มครองสิทธิขั้นพื้นฐาน 

ด้านสิ่งแวดล้อม. กรุงเทพฯ : ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ, หน้า 47-49. 
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นิยามและความหมาย รวมถึงขอบเขตของค�ำว่า “ดี” ที่ชัดเจนหรือตายตัวได ้ 
แต่เป็นทีย่อมรบัว่าเรือ่งทีไ่ด้รบัการยอมรบัหรอืเป็นเรือ่งทีดี่เกีย่วข้องกบั คณุค่า (Values)  
หรอืบรรทดัฐานทางสงัคม (Norms) โดยเป็นเรือ่งทีเ่ป็นทีย่อมรบั (Accepted Norms)  
ไม่แย้งต่อความรูสึ้กของคนส่วนใหญ่ (Public Sentiment) และเป็นสากล (Universal)51 
อาทิ เรื่องการรับรองสิทธิมนุษยชน ดังที่ปรากฏในค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที ่ 
3/2559 ข้างต้น 
	 (4) หลักการต้องเกี่ยวข้องกับหลักการพื้นฐานทางรัฐธรรมนูญ 
	 นอกเหนือจากองค์ประกอบดังกล่าวข้างต้น หลักการที่จะถือเป็นประเพณ ี
ทางรฐัธรรมนญูทีศ่าลสามารถน�ำมาปรบัใช้ได้ยงัจะต้องเกีย่วกับหลกัการพืน้ฐานทาง 
รัฐธรรมนูญ (Fundamental Principles) อาทิ การตีความหลักเรื่องการแบ่งแยก 
อ�ำนาจการปกครอง (Separation of Powers) ดงัค�ำพพิากษาศาลฎกีาที ่912/2534  
หลกัเรือ่งความเป็นกลางของสถาบนัพระมหากษตัรย์ิ ซึง่พระมหากษตัรย์ิทรงอยูเ่หนอื 
กฎหมายแต่อยูภ่ายใต้รฐัธรรมนญูตามหลกัการเร่ือง “The King Can Do No Wrong”  
อันเป็นหลักการพื้นฐานทางรัฐธรรมนูญ ดังค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 6/2543  
หลักเร่ือง “The King Can Do No Wrong” จะได้วิเคราะห์ต่อไป หรือหลักเรื่อง 
บทสันนิษฐานในคดีอาญาต้องสันนิษฐานไว ้ก ่อนว่าผู ้ต ้องหาไม่มีความผิด  
ดงัค�ำวนิจิฉยัศาลรฐัธรรมนญูที ่3/2559 ซึง่เป็นเรือ่งการรบัรองสทิธิมนุษยชนอันถือเป็น 
หลักการพื้นฐานของรัฐธรรมนูญที่ปรากฏการรับรองมาตั้งแต่รัฐธรรมนูญฉบับแรก 
ของโลกภายใต้มหาบัตร Magna Carta52 พัฒนามาเป็นหลักการภายใต้ “Habeas  
Corpus” ซ่ึงเป็นหลักกฎหมายอังกฤษ และวางรากฐานมาเป็นระบบกระบวนการ 
ยุติธรรมทางอาญาในปัจจุบัน
	 (5) หลักการต้องเกี่ยวข้องกับหลักการพื้นฐานของระบอบการปกครอง
	 แนวค�ำวนิจิฉยัทัง้สามคดข้ีางต้นยงัแสดงให้เหน็นิตวิิธีส�ำคญัท่ีศาลปรบัใช้เรือ่ง
ประเพณกีารปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษตัรย์ิทรง
เป็นประมุข หรือประเพณีทางรัฐธรรมนูญว่าจะต้องเกี่ยวกับหลักการพื้นฐานของ
ระบอบการปกครอง โดยทัง้สามคดีเป็นการตคีวามไปถงึอ�ำนาจการปกครอง สถานะ
ของสถาบันพระมหากษตัรย์ิตามรฐัธรรมนญู และหลกัความยตุธิรรม ซึง่เป็นเรือ่งท่ีได้

51	 Ronald Dworkin. 1987. Law’s Empire. Massachusette: Harvard University Press, at 191.  
52	 ดูบทวิเคราะห์ใน ปวริศร เลิศธรรมเทวี. 2558. รัฐธรรมนูญกับการรับรองและคุ้มครองสิทธิขั้นพื้นฐาน

ด้านส่ิงแวดล้อม. กรงุเทพฯ : ส�ำนกังานศาลรฐัธรรมนญู, บทที ่4 ในส่วนทีเ่กีย่วกบัรฐัธรรมนญูขององักฤษ. 
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71การน�ำประเพณีในการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขมาใช้ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญ

รบัการยอมรบัและปฏบิตัสิบืทอดกันมาตัง้แต่ประเทศไทยมกีารเปลีย่นแปลงระบอบ
การปกครองในปี พ.ศ. 2475 
	 (6) หลักการต้องถูกต้องตามท�ำนองคลองธรรมหรือตามหลักนิติธรรม  
(Rule of Law) 
	 แม้จะมบีทบญัญตัรัิฐธรรมนญูหลายฉบบัรบัรองไว้ หรอืเป็นเรือ่งท่ีอาจยอมรบัได้ 
ในสังคมจะถือเป็นประเพณีทางรัฐธรรมนูญยังมิได้ หากเป็นเรื่องที่ไม่ถูกต้องตาม
ท�ำนองคลองธรรม ความถกูต้องตามท�ำนองคลองธรรมในทีน่ี ้หมายถงึ ความถกูต้อง
ของการปกครองโดยหลักกฎหมาย หรอืหลกันติธิรรม (Rule of Law)53 มใิช่เป็นการ
ปกครองโดยการใช้กฎหมายบงัคับ (Rule By Law) ซึง่แนวค�ำวนิจิฉยัของศาลทัง้สามคด ี
ข้างต้นแสดงให้เห็นถึงการรองรับหลักนิติธรรมดังกล่าวข้างต้น 
	 กล่าวโดยสรุปได้ว่า แนวค�ำวินิจฉัยของศาลทั้งสามคดีข้างต้นแสดงให้เห็นถึง 
นติวิิธหีรอืหลกัเกณฑ์และเงือ่นไขการปรบัใช้ประเพณทีางรฐัธรรมนญูโดยมอีงค์ประกอบ 
ส�ำคัญทั้ง 6 ประการข้างต้น และถือเป็นตัวอย่างของประเพณีการปกครองท่ีศาล 
น�ำมาปรบัใช้กบัคดรีฐัธรรมนญูได้ แต่คงไม่เพยีงพอหรอืถงึขนาดทีจ่ะสรปุเป็นหลกัการ 
ทางกฎหมาย (Jurisprudence) ในเรื่องประเพณีทางรัฐธรรมนูญได้ เนื่องจาก 
แนวค�ำวนิิจฉยัของศาลดงักล่าวเป็นจ�ำนวนน้อยเกนิกว่าท่ีจะตกผลกึเป็นหลกัการทาง 
กฎหมายในตัวเองได้ ยิ่งกว่านั้น แนวค�ำวินิจฉัยทั้งสามกรณีดังกล่าว มิได้ก้าวไปถึง 
หลกัการพืน้ฐานว่าประเพณีการปกครองในระบอบประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษตัรย์ิ 
ทรงเป็นประมขุซึง่เป็นประเพณีทางรฐัธรรมนญูมลีกัษณะและสาระส�ำคญัว่าอย่างไร 

53	 ดูภูมิหลงั องค์ประกอบและสาระส�ำคญัของหลักนติธิรรมใน Tom Bingham. 2010. Rule of Law. London:  
Penguin Book; หรือดู Hilaire Barnett. 2013. Constitutional and Administrative Law. London:  
Routledge, at 43. อธบิายถงึหลกัการส�ำคญัของรฐัธรรมนูญว่าด้วย “หลกันิตธิรรม” โดยค�ำว่า “Rule of  
Law” เป็นค�ำทีย่มืมาจากแนวคดิของประเทศกลุม่ Common Law โดยเฉพาะองักฤษ ซึง่อาจมนียัครอบคลมุ 
ค�ำว่า “นติริฐั” ด ูIain Steward. (2007). ‘From ‘Rule of Law’ to ‘Legal State’: A Time of Reincarnation?’ 
(Macquarie Law Working Paper No.2007/12); and James R. Sikenat et al (eds). 2014. The Legal  
Doctrines of the Rule of Law and the Legal State (Rechtsstaat). Berlin, Germany: Springer.  
อย่างไรก็ตาม ค�ำว่า “นิติรัฐและนิติธรรม” อาจมีความแตกต่างกัน โดยเฉพาะอย่างยิ่งในมุมมองของ 
นักนิติศาสตร์ไทย ดู เอกบุญ วงศ์สวัสดิ์กุล (บรรณาธิการ). 2553. นิติรัฐ นิติธรรม. กรุงเทพฯ: โรงพิมพ์ 
มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์; หรอื ประสิทธ์ิ ปิวาวัฒนพานชิ. (2558). ความหมายและองค์ประกอบของหลกั 
นติธิรรม. วารสารสถาบนัพระปกเกล้า, 13(3) หน้า 5–29 (อธบิายว่าหลกันติธิรรมเป็นหลกัการพืน้ฐานส�ำคญั 
ของการปกครองแบบประชาธิปไตยและการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน หลักนิติธรรมมีที่มาจาก 
ประเทศองักฤษต่อมาแนวคิดนีไ้ด้แพร่ขยายไปอกีหลายประเทศยกเว้นกลุม่ประเทศภาคพ้ืนยโุรปทีมี่แนวคิด 
เรื่องหลักนิติรัฐ) เป็นต้น.  

_18-0218(001-304)P5.indd   71 6/7/61 BE   11:58 AM



ผศ. ดร. ปวริศร เลิศธรรมเทวี72

กรณีน้ีน�ำไปสู่การศึกษาวิเคราะห์เหตุการณ์ส�ำคัญทางประวัติศาสตร์เพื่อศึกษา 
ประเพณีทางรัฐธรรมนูญที่เคยเกิดขึ้นในทางปฏิบัติของประเทศไทย 

3.4	 เหตุการณ์ทางประวัติศาสตร์กับการสร้างประเพณีทางรัฐธรรมนูญ 
	 การศึกษาวิจัยในครั้งนี้ได้ใช้วิธีการวิจัยนิติศาสตร์ โดยเฉพาะการศึกษาและ 
ตคีวามบทบญัญตัรัิฐธรรมนญู (Statutory Interpretation) และการศกึษาวเิคราะห์ 
จากค�ำวนิจิฉยั ค�ำพิพากษาหรอืค�ำตดัสนิของศาล (Case Laws) ซึง่ท้ังสองวิธีก็ยงัมิได้ 
ให้ค�ำตอบทีเ่พยีงพอเก่ียวกับลักษณะของประเพณีทางรฐัธรรมนูญของไทย อาจกล่าว 
ได้ว่า การศึกษาประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมี 
พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขจ�ำเป็นต้องพิจารณารากฐานทางประวัติศาสตร ์ 
(Historical Approach) ซึง่ศึกษาได้จากการถอดบทเรยีนทางประวตัศิาสตร์ทีส่�ำคัญ 
ของไทย โดยบางกรณเีป็นประเพณทีีป่ฏบิตัสิบืต่อกนัมาตัง้แต่ก่อนการเปลีย่นแปลง 
ระบอบการปกครองของไทย และมาปรากฏไว้ในรัฐธรรมนูญ หรืออาจมีการ 
เปล่ียนแปลงแก้ไขตามกาลสมัยโดยบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ บางกรณีเป็นการ 
แก้ไขกรณีที่เกิดวิกฤติรัฐธรรมนูญซึ่งมีความสัมพันธ์กับการใช้พระราชอ�ำนาจ 
ในสถานการณ์ฉุกเฉิน หรือบางกรณีเป็นธรรมเนียมท่ีประพฤติปฏิบัติจนกลายเป็น 
ประเพณีทางรฐัธรรมนญู เหตุการณ์ทางประวัติศาสตร์ทีก่่อให้เกดิการสร้างประเพณี 
ทางรัฐธรรมนูญสรุปรายละเอียดและสาระส�ำคัญได้ดังนี้ 
	 3.4.1	การสืบราชสมบัติ 
	 การสบืราชสมบตั ิหรอื การขึน้เป็นพระมหากษตัรย์ิต่อเน่ืองจากพระมหากษตัรย์ิ 
องค์ก่อน54 เป็นประเพณทีีส่�ำคญัของประเทศทีม่กีารปกครองระบอบกษตัริย์ โดยเฉพาะ 
ประเทศไทยซึ่งเป็น 1 ใน 44 ประเทศ มีประเพณีการสืบราชสมบัติมาตั้งแต่ก่อน 
การประกาศใช้รัฐธรรมนูญฉบับแรกภายใต้พระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครอง 
แผ่นดินสยามชั่วคราว พ.ศ. 2475 (ตั้งแต่ก่อนการเปลี่ยนแปลงระบอบการปกครอง 
ในปี พ.ศ. 2475) โดยปรากฏมาตัง้แต่สมยัสโุขทยัเรือ่ยมาจนถงึปัจจบุนั ความสมัพนัธ์ 
เร่ืองการสืบราชสมบตักิบัประเพณีทางรฐัธรรมนญูสามารถสรปุตามล�ำดบัเหตกุารณ์ 
ส�ำคัญได้ดังนี้ 
	 ก่อนหน้าท่ีประเทศไทยจะมีกฎมณเฑียรบาลว่าด้วยการสืบราชสันตติวงศ ์ 
พ.ศ. 2467 ประเพณกีารสบืราชสมบตัมิไิด้มกีฎเกณฑ์หรอืระเบยีบแบบแผนทีช่ดัเจน  

54	 ด ูธงทอง จนัทรางศ.ุ 2544. สารานกุรมรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2540. กรงุเทพฯ:  
สถาบันพระปกเกล้า, หน้า 24-26. 
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การสืบราชสมบัติเป็นไปตามกฎมณเฑียรบาลที่ยังไม่มีการบัญญัติไว้เป็นลายลักษณ ์
อักษร ฉะนั้น การสืบราชสมบัติ จึงเป็นพระราชอ�ำนาจของพระมหากษัตริย์ในการ 
ก�ำหนดล�ำดับศักดิ์ของพระรัชทายาทในการขึ้นครองราชย์ (Order of Succession)  
อย่างไรก็ตาม กฎมณเฑียรบาลที่ถือปฏิบัติกันมามิได้มีกฎก�ำหนดตายตัวว่าเมื่อ 
ราชบลัลงัก์ว่างลง พระบรมวงศานวุงศ์พระองค์ใด (Royal Family) จะเป็นผูม้สีทิธแิละ 
เข้าสู่ต�ำแหน่งพระมหากษัตริย์ และโดยวิธีใด ฉะนั้น พระราชโอรส พระราชอนุชา  
หรือพระราชนัดดา ฯลฯ อาจเป็นผู้มีสิทธิสืบราชสมบัติได้ ทั้งนี้ การสืบราชสมบัติ 
มีหลักการส�ำคัญประการหนึ่ง กล่าวคือ พระบรมวงศานุวงศ์ฝ่ายหญิงไม่มีสิทธ ิ
ในการสืบราชสมบัติ ในอดีตโดยเฉพาะในสมัยอยุธยามีการก�ำหนดต�ำแหน่ง  
“พระมหาอุปราช” เพือ่เป็นต�ำแหน่งทีแ่สดงว่าเป็นผูท่ี้จะได้รบัราชสมบตัเิม่ือราชบลัลงัก์ 
ว่างลง ศาสตราจารย์ ดร.วษิณ ุเครอืงาม ปรมาจารย์ด้านรฐัธรรมนญู ให้ข้อสงัเกตว่า  
หากมไิด้มีการก�ำหนดต�ำแหน่งพระมหาอุปราชไว้ อ�ำนาจในการเลอืกผูส้บืราชสมบตั ิ
จะตกอยู่แก่พระบรมวงศานุวงศ์หรือแก่บรรดาขุนนางชั้นผู้ใหญ่55

	 ต�ำแหน่งพระมหาอุปราชได้มีการตั้งชื่อเปลี่ยนแปลงไปในสมัยรัตนโกสินทร ์
โดยพระบาทสมเด็จพระพุทธยอดฟ้าจุฬาโลกมหาราช รชักาลที ่1 ได้ทรงก�ำหนดให้ม ี
ต�ำแหน่ง “กรมพระราชวังบวรสถานมงคล” หรือ “วงัหน้า” แทนต�ำแหน่งพระมหาอปุรา ช 
ทรงได้ตั้งพระอนุชา คือ เจ้าพระยาสุรสีห์พิษณุวาธิราชเป็นกรมพระราชวัง 
บวรสถานมงคลองค์แรก แต่เสดจ็ทวิงคตก่อนจงึได้ทรงตัง้พระราชโอรส สมเด็จพระเจ้า 
ลกูเธอเจ้าฟ้ากรมหลวงอศิรสนุทรเป็นกรมพระราชวงับวรสถานมงคลเป็นองค์ทีส่อง  
ซึ่งต่อมาได้สืบราชสมบัติเป็นรัชกาลที่ 2 พระบาทสมเด็จพระพุทธเลิศหล้านภาลัย 
	 ในรัชสมัย พระบาทสมเด็จพระพุทธเลิศหล้านภาลัย ได้ทรงตั้งพระอนุชา  
สมเด็จพระเจ้าน้องยาเธอ เจ้าฟ้ากรมขนุเสนานรัุกษ์ เป็นกรมพระราชวังบวรสถานมงคล 
เป็นองค์ทีส่าม แต่ได้เสดจ็ทวิงคตก่อน ต�ำแหน่งผูส้บืราชสมบัตจึิงมิได้มีการก�ำหนดว่า 
เป็นของพระบรมวงศานวุงศ์พระองค์ใด เมือ่พระบาทสมเดจ็พระพทุธเลศิหล้านภาลยั 
เสด็จสวรรคต และสมเด็จพระเจ้าลูกยาเธอเจ้าฟ้ามงกุฎสมมติเทววงศ์ พงศ์อิศวร 
กษตัรย์ิ วรขัตตยิราชกมุาร ได้ทรงออกผนวช พระเจ้าลกูยาเธอ กรมหมืน่เจษฎาบดินทร์  
ได้ทรงขึ้นครองราชย์ เข้าสู่รัชสมัย พระบาทสมเด็จพระนั่งเกล้าเจ้าอยู่ รัชกาลที่ 3
	 ส�ำหรบัในรชัสมยั พระบาทสมเดจ็พระนัง่เกล้าเจ้าอยูห่วั ได้ทรงตัง้พระปิตลุา  
คอื พระองค์เจ้าอรโุณทัย กรมหมืน่ศักดผิลเสพย์ เป็นกรมพระราชวังบวรสถานมงคล  

55	 วิษณุ เครืองาม. 2530. กฎหมายรัฐธรรมนูญ. กรุงเทพฯ: ส�ำนักพิมพ์นิติบรรณาการ, หน้า 328-329. 
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องค์ทีส่ี ่แต่เสดจ็ทวิงคตก่อน พระบาทสมเดจ็พระนัง่เกล้าเจ้าอยูห่วักม็ไิด้ทรงตัง้ผูใ้ด 
เป็นกรมพระราชวังบวรสถานมงคล เมื่อพระบาทสมเด็จพระนั่งเกล้าเจ้าอยู่หัว 
เสด็จสวรรคต ในวันที่ 2 เมษายน พ.ศ. 2394 พระราชวงศ์และบรรดาเสนาบดีมีมต ิ
เหน็ชอบให้ถวายราชสมบัติแก่สมเด็จพระเจ้าน้องยาเธอ เจ้าฟ้ามงกฎุฯ ข้ึนครองราชย์  
อย่างไรกต็าม มขีนุนางชัน้ผู้ใหญ่ได้คัดค้านการขึน้ครองราชย์ดงักล่าวแต่ได้พ่ายแพ้ภยั 
ไปเกิดเป็นต�ำนานอภินิหาร “พระไพรีพินาศ และเข้าสู่รัชสมัย พระบาทสมเด็จ 
พระจอมเกล้าเจ้าอยู่ รัชกาลที่ 4 
	 ในรัชสมัย พระบาทสมเด็จพระจอมเกล้าเจ้าอยู่หัว รัชกาลที่ 4 ทรงสถาปนา 
สมเด็จพระเจ้าน้องยาเธอ เจ้าฟ้าจุฑามณี กรมขุนอิศเรศรังสรรค์ ให้พระเกียรติยศ 
เสมอด้วยพระเจ้าแผ่นดินองค์ที ่2 โดยมพีระปรมาภไิธยว่า พระบาทสมเดจ็พระป่ินเกล้า 
เจ้าอยู่หัว แต่ได้เสด็จสวรรคตก่อน รัชกาลที่ 4 ทรงมิได้ตั้งผู้ใดเป็นกรมพระราชวัง 
บวรสถานมงคล ฉะนัน้ ภายหลงัพระบาทสมเดจ็พระจอมเกล้าเจ้าอยูห่วั เสดจ็สวรรคต 
บรรดาพระบรมวงศานุวงศ์และขุนนางชั้นผู้ใหญ่ได้อัญเชิญสมเด็จพระเจ้าลูกยาเธอ  
เจ้าฟ้าจุฬาลงกรณ์กรมขุนพินิตประชานาถ ขึ้นครองราชย์เป็นพระบาทสมเด็จ 
พระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัว รัชกาลที่ 5 และได้อัญเชิญกรมหมื่นบวรวิไชยชาญ  
พระราชโอรสในพระบาทสมเด็จพระปิ่นเกล้าเจ้าอยู่หัวเป็นกรมพระราชบวรสถาน 
มงคล องค์ที่ห้า 
	 ประเพณีการตัง้วงัหน้า หรอืต�ำแหน่งกรมพระราชวงับวรสถานมงคลได้ยกเลกิไป 
เมือ่กรมหมืน่บวรวไิชยชาญ กรมพระราชวงับวรสถานมงคลเสดจ็ทวิงคต รชักาลที ่5  
ทรงให้ยกเลกิต�ำแหน่ง “วงัหน้า” และในปี พ.ศ. 2429 ทรงได้พระกรณุาโปรดเกล้าฯ ให้ 
สถาปนาสมเดจ็พระเจ้าลกูยาเธอ เจ้าฟ้ามหาวชริณุหิศ พระเจ้าลกูยาเธอพระองค์ใหญ่  
เป็นพระบรมโอรสาธิราช สยามมกุฎราชกุมาร เป็นต�ำแหน่งองค์รัชทายาท  
หรือ “Crown Prince” พระองค์แรกในประวัติศาสตร์ของประเทศไทย แต่ได้เสดจ็ 
ทวิงคตก่อน  ต่อมาในปี พ.ศ. 2437 รชักาลที ่5 ทรงได้พระกรณุาโปรดเกล้าฯ ให้สถาปนา 
สมเดจ็พระเจ้าลกูยาเธอ เจ้าฟ้ามหาวชริาวธุ กรมขนุเทพทวาราวด ีพระเจ้าลกูยาเธอ 
พระองค์ใหญ่ เป็นสมเด็จพระบรมโอรสาธิราช สยามมกุฎราชกุมาร พระองค์ที่สอง  
และต่อมาได้ขึน้ครองราชย์เป็นพระบาทสมเดจ็พระมงกุฎเกล้าเจ้าอยูห่วั รชักาลที ่6 
	 จะเห็นได้ว่า การต้ังต�ำแหน่งวังหน้า หรือกรมพระราชวังบวรสถานมงคล 
เป็นประเพณีการสืบราชสมบัติตั้งแต่นั้นมาจนถึงรัชกาลที่ 5 ที่มีการแต่งตั้งต�ำแหน่ง  
“สมเด็จพระบรมโอรสาธิราช สยามมงกุฎราชกุมาร” 
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	 การสบืราชสมบตัติามกฎมณเฑยีรบาลทีม่ไิด้มกีารบญัญติัไว้เป็นลายลกัษณ์อกัษร 
ได้กลายเป็นประเพณีที่ประพฤติปฏิบัติเรื่อยมาจนถึงในรัชสมัยพระบาทสมเด็จ 
พระมงกุฎเกล้าเจ้าอยู ่หัว รัชกาลที่ 6 ได้ทรงพระกรุณาโปรดเกล้าฯ ให้ตรา 
กฎมณเฑียรบาลว่าด้วยการสืบราชสันตติวงศ์ พ.ศ. 2467 โดยประกาศใช้เมื่อวันที่  
11 พฤศจิกายน พ.ศ. 2467 กฎมณเฑียรบาลฯ ได้ระบุถึงผู้มีสิทธิในพระราชบัลลังก์  
และพระมหากษตัรย์ิมสีทิธิขาดในการเลอืกองค์รชัทายาท และหากพระมหากษตัริย์ 
ทรงมไิด้แต่งตัง้รัชทายาทไว้ ให้การสบืราชสมบตัเิป็นไปตามล�ำดบัการสบืราชสนัตติวงศ์ 
ที่ระบุในกฎมณเฑียรบาลดังกล่าว56 และมีการก�ำหนดห้ามผู้ที่ต้องยกเว้นจากการ 
สืบราชสันตตวิงศ์ กฎมณเฑยีรบาลว่าด้วยการสบืราชสนัตติวงศ์ พ.ศ. 2467 ก่อให้เกดิ 
ระเบยีบแบบแผนในการสบืราชสมบตัทิีช่ดัเจน และแสดงความเป็นสากลและอารยะ  
อาจกล่าวได้ว่า ประเพณีการสืบราชสมบัติตามกฎมณเฑียรบาลว่าด้วยการ 
สืบราชสันตติวงศ์มีรากมาจากกฎหมาย “Salic Law” ซึง่เป็นกฎหมายชาวดตัช์โบราณ  
(Old Dutch) หรอืประเทศเนเธอร์แลนด์ในปัจจบุนั ฉะน้ัน ประเพณกีารสบืราชสมบตั ิ
ตาม “Salic Law” ของประเทศเนเธอร์แลนด์จึงมคีวามส�ำคญัทีส่มควรกล่าวถงึซึง่จะได้ 
กล่าวต่อไป57  
	 ภายหลังการปฏิวัติสยาม พ.ศ. 2475 ก่อให้เกิดการเปลี่ยนแปลงระบอบ 
การปกครอง จากการปกครองระบอบสมบูรณาญาสทิธริาชย์เป็นระบอบประชาธปิไตย 
อันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข โดยมีรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุด การสืบ 
ราชสมบัติก็ยืดถือตามกฎมณเฑียรบาลว่าด้วยการสืบราชสันตติวงศ์ พ.ศ. 2467 
ซึง่รองรบัในรฐัธรรมนญู ภายใต้พระราชบญัญตัธิรรมนูญปกครองแผ่นดนิสยามช่ัวคราว  
พ.ศ. 2475 ซึ่งเป็นรัฐธรรมนูญฉบับแรก มาตรา 4 บัญญัติว่า 

ผู้เป็นกษัตริย์ของประเทศ คือ พระบาทสมเด็จพระปรมินทรมหาประชาธิปก  
พระปกเกล้าเจ้าอยู่หัว การสืบมรดกให้เป็นไปตามกฎมณเฑียรบาลว่าด้วยการ 
สืบราชสันตติวงศ์ พระพุทธศักราช 2467 และด้วยความเห็นชอบของสภาผู้แทน 
ราษฎร 

	 จะเห็นได้ว่า ประเพณีการสืบราชสมบัติเป็นไปตามกฎมณเฑียรบาลว่าด้วย 
การสบืราชสนัตตวิงศ์ พ.ศ. 2467 แต่สิง่ทีเ่พิม่ขึน้มาคอื ความเหน็ชอบของสภาผูแ้ทน 
ราษฎร ซ่ึงแสดงให้เหน็ถงึการเชือ่มโยงสถาบนักษตัรย์ิกบัประชาชน หรอื “กษตัริย์ของ 

56	 ดูรายละเอียดในกฎมณเฑียรบาลว่าด้วยการสืบราชสันตติวงศ์ พ.ศ. 2467. 
57	 ดูบทที่ 7 ซึ่งกล่าวถึงกรณีศึกษาประเทศเนเธอร์แลนด์. 

_18-0218(001-304)P5.indd   75 6/7/61 BE   11:58 AM



ผศ. ดร. ปวริศร เลิศธรรมเทวี76

ปวงชน” (Popular Monarchy) อนัเป็นหลกัการทีป่รากฏในประเทศเบลเยีย่มตัง้แต่  
ปี ค.ศ. 1831 (พ.ศ. 2374)58  
	 ประเพณกีารสบืราชสมบตัติามกฎมณเฑยีรบาลว่าด้วยการสบืราชสนัตตวิงศ์  
พ.ศ. 2467 ถูกบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญในฉบับต่อๆ มาจนถึงปัจจุบัน โดยปรากฏใน 
มาตรา 20 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 256059 ซึ่งบัญญัติว่า 

“ภายใต้บงัคบัมาตรา 21 การสบืราชสมบติัให้เป็นไปโดยนยัแห่งกฎมณเฑยีรบาล 
ว่าด้วยการสืบราชสันตติวงศ์ พระพุทธศักราช 2467 

การแก้ไขเพิ่มเติมกฎมณเฑียรบาลว่าด้วยการสืบราชสันตติวงศ์ พระพุทธศักราช  
2467 เป็นพระราชอ�ำนาจของพระมหากษัตริย์โดยเฉพาะ เมื่อมีพระราชด�ำริ 
ประการใด ให้คณะองคมนตรจีดัท�ำร่างกฎมณเฑียรบาลแก้ไขเพิม่เตมิกฎมณเฑยีรบาล 
เดิมขึ้นทูลเกล้าทูลกระหม่อมถวายเพ่ือมีพระราชวินิจฉัยเมื่อทรงเห็นชอบและ 
ทรงลงพระปรมาภิไธยแล้ว ให้ประธานองคมนตรีด�ำเนินการแจ้งประธานรัฐสภา 
เพือ่ให้ประธานรฐัสภาแจ้งให้รฐัสภาทราบ และให้ประธานรฐัสภาลงนามรบัสนอง 
พระบรมราชโองการและเม่ือได้ประกาศในราชกิจจานุเบกษาแล้ว ให้ใช้บังคับ 
เป็นกฎหมายได้” 

	 กล่าวได้ว่า การสืบราชสมบัติตามกฎมณเฑียรบาลได้กลายเป็นประเพณ ี
ทางรัฐธรรมนูญท่ีส�ำคัญของไทย แม้รัฐธรรมนูญจะมิได้บัญญัติไว้ ก็ย่อมยึดถือตาม 
กฎมณเฑยีรบาลว่าด้วยการสืบราชสันตตวิงศ์ซึง่เป็นประเพณกีารปกครองอนังดงาม 

	 3.4.2	นายกรัฐมนตรีพระราชทาน 
	 กรณีนายกรัฐมนตรีพระราชทานเคยเกิดขึ้นในช่วงเหตุการณ์ 14 ตุลาคม  
พ.ศ. 2516 หรือ “เหตุการณ์ 14 ตุลา วันมหาวิปโยค” เป็นเหตุการณ์ครั้งส�ำคัญใน 
ประวัติศาสตร์การเมืองไทย โดยเป็นเหตุการณ์ที่มีประชาชน โดยเฉพาะนักศึกษา 
มากกว่า 5 แสนคน เรยีกร้องประชาธปิไตยและรฐัธรรมนญูจากรฐับาลจอมพลถนอม  
กติตขิจร ซ่ึงเป็นนายกรฐัมนตรอียูใ่นขณะนัน้ เหตกุารณ์ 14 ตลุาคม พ.ศ. 2516 ก่อให้ 
เกิดกรณีนายกรัฐมนตรีพระราชทานขึ้นเป็นครั้งแรกและครั้งเดียวในประวัติศาสตร์ 
การเมืองไทย และมีประเด็นที่เกี่ยวพันกับเรื่องประเพณีทางรัฐธรรมนูญของไทย 
อย่างมีนัยส�ำคัญ 

58	 ดูบทที่ 4 ซึ่งจะได้วิเคราะห์ระบอบการปกครองโดยพระมหากษัตริย์ของประเทศต่างๆ ทั่วโลก. 
59	 มาตรา 20 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560. 
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	 เหตุการณ์ในครั้งนี้เป็นผลสืบเนื่องมาจากหลายสาเหตุและปัจจัย โดยสาเหตุ 
ส�ำคัญอาจมาจากการสืบทอดอ�ำนาจของจอมพลถนอม กิตติขจร ต่อจากจอมพล 
สฤษด์ิ ธนะรัชต์ เป็นช่วงเวลาที่ประเทศไทยมีรัฐบาลทหารเข้ามาปกครองประเทศ 
นานเกือบ 15 ปี ประเด็นเรื่องการทุจริตในรัฐบาล รวมถึงการรัฐประหารตัวเองในปี  
พ.ศ. 2514 ของจอมพลถนอม กติตขิจร เป็นปัจจยัส�ำคญัทีก่่อชนวนให้ประชาชนเกดิ 
ความเบ่ือหน่ายการปกครองโดยรฐับาลทหารและเกดิการเรียกร้องประชาธปิไตยข้ึน 
	 กระแสความเบื่อหน่ายในรัฐบาลทหารของประชาชนได้ก่อให้เกิดการเริ่มต้น 
การเรยีกร้องให้มรีฐัธรรมนญูน�ำไปสูเ่หตจุลาจลครัง้ใหญ่ในวนัที ่14 และ 15 ตลุาคม  
พ.ศ. 2516 และส่งผลให้จอมพลถนอม กติตขิจร ได้กราบบงัคบัทลูลาออกจากต�ำแหน่ง 
นายกรัฐมนตรี และเดินทางออกนอกประเทศ และส่งผลให้เกิดสุญญากาศทาง 
การเมอืง กล่าวคือ ประเทศไทยไม่มนีายกรฐัมนตรหีรอืคณะรฐัมนตรที�ำหน้าท่ีบรหิาร 
ราชการแผ่นดิน การบังคับใช้กฎหมายเพื่อบริหารบ้านเมืองมิอาจท�ำได้ 
	 โดยทีธ่รรมนญูการปกครองราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2515 กม็ไิด้ก�ำหนดทีม่า 
ของนายกรัฐมนตรีไว้ สาเหตุหนึ่งเป็นเพราะธรรมนูญการปกครองฉบับดังกล่าวมีที ่
มาจากการรัฐประหารของจอมพลถนอม กิตติขจร ในปี พ.ศ. 2514 ฉะนั้น ธรรมนูญ 
การปกครองฉบับดังกล่าวจึงเป็นธรรมนูญที่เกิดจากระบอบเผด็จการทหาร  
โดยช่องว่างของรัฐธรรมนูญส่งผลให้กลไกต่าง ๆ ทางรัฐธรรมนูญไม่ท�ำงานและ 
ก่อให้เกิดวิกฤติรัฐธรรมนูญ 
	 ในการแก้ไขปัญหาและวิกฤติรัฐธรรมนูญ พระบาทสมเด็จพระปรมินทร 
มหาภูมพิลอดลุยเดช อาศยัอ�ำนาจตามมาตรา 14 ธรรมนญูการปกครองราชอาณาจักร  
พ.ศ. 2515 ทรงพระกรุณาโปรดเกล้าฯ แต่งตัง้ นายสญัญา ธรรมศกัดิ ์เป็นนายกรฐัมนตรี 
เพื่อบริหารราชการแผ่นดิน มาตรา 14 แห่งธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร  
พ.ศ. 251560 บัญญัติว่า

“พระมหากษตัรย์ิทรงแต่งต้ังนายกรฐัมนตรคีนหนึง่ และรฐัมนตรตีามทีน่ายกรัฐมนตรี 
ถวายค�ำแนะน�ำ  และมีจ�ำนวนตามสมควร ประกอบเป็นคณะรัฐมนตรี มีหน้าที ่
บริหารราชการแผ่นดิน 

พระมหากษัตริย์ทรงไว้ซึ่งพระราชอ�ำนาจที่จะให้รัฐมนตรีพ้นจากต�ำแหน่งตามที่ 
นายกรัฐมนตรีถวายค�ำแนะน�ำได้ 

60	 มาตรา 14 ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. 2515. 
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นายกรัฐมนตรแีละรฐัมนตรจีะเป็นสมาชกิสภานติิบัญญตัแิห่งชาตใินขณะเดยีวกนั 
มิได้ 

นายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรีมีสิทธิเข้าร่วมประชุมชี้แจงแสดงความคิดเห็นใน 
ที่ประชุมสภานิติบัญญัติแห่งชาติ แต่ไม่มีสิทธิออกเสียงลงคะแนน 

นายกรัฐมนตรีมีอ�ำนาจหน้าที่ด�ำเนินการและควบคุมการบริหารราชการแผ่นดิน
รัฐมนตรีมีอ�ำนาจหน้าท่ีตามท่ีกฎหมายก�ำหนด และตามที่คณะรัฐมนตรีหรือ 
นายกรัฐมนตรีมอบหมาย

การส้ินสุดซ่ึงสมาชิกภาพของสมาชิกสภานิติบัญญัติแห่งชาติตามมาตรา 6  
ไม่กระทบกระท่ังการบริหารราชการแผ่นดินของคณะรัฐมนตรี และการด�ำรง 
ต�ำแหน่งของนายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรี”

	 เหตกุารณ์ในประวัตศิาสตร์ปี พ.ศ. 2516 ก่อให้เกดิการพระราชทานนายกรฐัมนตร ี
ขึน้เป็นครัง้แรกและครัง้เดยีวในประวตัศิาสตร์การเมอืงไทย และแสดงให้เหน็ว่าเมือ่ 
ระบอบการปกครองล้มเหลว เกิดวิกฤติรัฐธรรมนูญ หลักการต่างๆ จะกลับคืนไปสู่ 
เจ้าของอ�ำนาจเดิมซึ่งก็คือพระมหากษัตริย์หรือประมุขแห่งรัฐตามประเพณีในทาง 
รัฐธรรมนูญ ฉะน้ัน การใช้พระราชอ�ำนาจของพระมหากษตัรย์ิในสถานการณ์ฉกุเฉนิ  
(Reserve Powers) ดังกรณีนายกรัฐมนตรีพระราชทานก็คือการท�ำให้ระบอบการ 
ปกครองกลบัฟ้ืนคนืสู่สภาพปกต ิจึงกล่าวได้ว่า การใช้พระราชอ�ำนาจของพระมหากษัตรย์ิ 
ในสถานการณ์ฉุกเฉิน (Reserve Powers) มีความเก่ียวพันกับเรื่องของประเพณี 
ทางรัฐธรรมนูญ 
	 ในช่วงปี พ.ศ. 2557 สมัยรัฐบาลของนางสาวยิ่งลักษณ์ ชินวัตร ซึ่งประกาศ 
ยุบสภาและเข้าสู ่รัฐบาลรักษาการณ์ (Caretaker) มีกระแสเรียกร้องให้มี 
นายกรฐัมนตรพีระราชทานตามรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 7  
อย่างไรก็ตาม กรณีนายกรฐัมนตรีพระราชทานคงจะเป็นเรือ่งท่ีมิได้เกีย่วข้องกบักรณี 
ตามมาตรา 7 และการขอให้มีนายกรัฐมนตรีพระราชทานตามรัฐธรรมนูญมาตรา 7  
มไิด้เป็นไปตามประเพณีทางรฐัธรรมนญู เนือ่งจากกรณรีฐับาลของนางสาวยิง่ลกัษณ์  
ชินวัตร เป็นกรณีที่ยังมีรัฐบาลอยู่แต่เป็นรัฐบาลรักษาการณ์ สถานการณ์ทาง 
การเมืองไม่เป็นสุญญากาศดั่งกรณีที่เกิดขึ้นในปี พ.ศ. 2516 ดังกล่าวข้างต้น กรณี 
นายกรัฐมนตรีพระราชทานมิได้เคยเกิดขึ้นเฉพาะในประเทศไทย แต่มีกรณีตัวอย่าง 
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ที่เคยเกิดขึ้นในต่างประเทศ อาทิ อังกฤษ ในปี ค.ศ. 1963 (พ.ศ. 2506)61 และ 
ออสเตรเลีย ในปี ค.ศ. 1975 (พ.ศ. 2518)62 ทั้งสองกรณีมีบทเรียนที่สมควรน�ำมา 
ศึกษาวิเคราะห์เทียบเคียงกับกรณีของประเทศไทย อันจะได้กล่าวต่อไป 

	 3.4.3	การลงพระปรมาภิไธย 
	 การลงพระปรมาภิไธยในกฎหมายและการรับสนองพระบรมราชโองการ
เป็นประเพณีทางรัฐธรรมนูญท่ีส�ำคัญอีกประการหน่ึงของประเทศไทย โดยมีความ
สัมพันธ์กับเรื่องหลัก “The King Can Do No Wrong” หรือ “พระมหากษัตริย์ทรง
อยู่เหนือการเมือง” ที่มีรากฐานมาจากประวัติศาสตร์และหลักกฎหมายรัฐธรรมนูญ
ของอังกฤษ63 ซึ่งจะได้กล่าวไว้ใน บทที่ 4 และ 5 ต่อไป ส�ำหรับประเทศไทย การตรา
กฎหมายแต่เดิมนั้นจะใช้ตราประทับ อาทิ กฎหมายตราสามดวงจะใช้ตราราชสีห์ 
คชสีห์ และบัวแก้ว โดยพระมหากษัตริยมิได้ทรงลงพระปรมาภิไธยในกฎหมาย  
และไม่มีผู้ใดลงนามสนองพระบรมราชโองการ ฉะนั้น การตรวจความถูกต้องจะใช ้
การตรวจตราประทบัดงัข้อความตอนท้ายของประกาศพระบรมราชปรารภกฎหมาย 
ตราสามดวงในพระบาทสมเด็จพระพุทธยอดฟ้าจุฬาโลกมหาราช รัชกาลท่ี 1  
มีข้อความว่า 

“.... คร้ันช�ำระแล้วอาลกัษณ์ชบุเส้นหมกึสามฉบบั ไว้ห้องเครือ่งฉบบัหนึง่ ไว้หอหลวง 
ฉบับหนึ่ง ไว้ ณ ศาลหลวงส�ำหรับลูกขุนฉบับหนึ่ง ปิดตราพระราชสีห์ พระคชสีห์  
บัวแก้ว ทุกเล่มเป็นส�ำคัญถ้าพระเกษม พระไกรสี เชิญพระสมุดพระราชก�ำหนด 
บทพระอัยการออกมาพิพากษาคดีใดลูกขุนทั้งปวงไม่เห็นปิดตราพระราชสีห์  
พระคชสีห์ บัวแก้ว สามดวงนี้ไซร้ อย่าให้เชื่อฟังเอาเป็นอันขาดทีเดียว” 

	 การลงพระปรมาภิไธยในกฎหมายปรากฏเป็นครั้งแรกในประวัติศาสตร์ของ 
ประเทศไทยภายหลังการปฏิวัติสยาม พ.ศ. 2475 โดยปรากฏในพระราชก�ำหนด 

61	 บทที ่5 กล่าวถึงประเพณทีางรฐัธรรมนญูของประเทศองักฤษ. ด ูRobert Hazell. The United Kingdom.  
In Brian Galligan and Scott Brenton (eds). Constitutional Conventions in Westminster  
Systems: Controversies, Changes and Challenges. New York: Cambridge University Press,  
pp. 173-188.

62	 บทที่ 6 กล่าวถึงประเพณีทางรัฐธรรมนูญของประเทศออสเตรเลีย. ดู Nicholas Barry and Narelle  
Miragliotta. Australia. In Brian Galligan and Scott Brenton (eds). Constitutional Conventions  
in Westminster Systems: Controversies, Changes and Challenges. New York: Cambridge  
University Press, pp. 204-216. 

63	 Joyce Lee Malcolm. (1999). Doing No Wrong: Law, Liberty, and the Constraint of Kings.  
Journal of British Studies. 38(2), pp. 161-186, 162. 
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นิรโทษกรรมในคราวเปลี่ยนแปลงการปกครองแผ่นดินพุทธศักราช 2475  
ซึง่พระบาทสมเด็จพระปกเกล้าเจ้าอยูห่วัทรงลงพระปรมาภไิธยไว้ท้ายพระราชก�ำหนด 
ดังกล่าว โดยไม่มีผู้ลงนามรับสนองพระบรมราชโองการ กฎหมายฉบับที่สองที่มี 
การลงพระปรมาภิไธย คือ พระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครองแผ่นดินสยาม 
ชั่วคราว พ.ศ. 2475 หรือรัฐธรรมนูญฉบับแรกของไทย โดยไม่มีผู้ลงนามสนอง 
พระบรมราชโองการเช่นเดียวกนั อนัจะเห็นได้ว่า การลงพระปรมาภไิธยในกฎหมาย 
เป็นประเพณีที่มีการเริ่มต้นตั้งแต่ประเทศไทยได้เปลี่ยนแปลงระบอบการปกครอง 
ไปเป็นระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข ฉะนั้น กฎหมาย 
ที่เกิดขึ้นก่อนการเปล่ียนแปลงการปกครอง อาทิ กฎมณเฑียรบาลว่าด้วยการ 
สืบราชสันตติวงศ์ พ.ศ. 2467 ดังที่ได้วิเคราะห์ข้างต้นจึงไม่มีการลงพระปรมาภิไธย  
(และรวมทั้งการลงนามรับสนองพระบรมราชโองการ) 
	 การลงพระปรมาภิไธยในกฎหมายดังกล่าวมีข้อสังเกตส�ำคัญประการหน่ึง  
คือ ยังไม่มีผู้ลงนามสนองพระบรมราชโองการ ซึ่งมาปรากฏในภายหลัง ในประกาศ 
จดัระเบยีบป้องกนัราชอาณาจกัรซึง่ประกาศใช้ราชกจิจานุเบกษาเม่ือวันท่ี 6 กรกฎาคม  
พ.ศ. 2475 โดยมีพระยามโนปกรณ์นติธิาดา เป็นผูล้งนามรบัสนองพระบรมราชโองการ  
เหตุที่เป็นเช่นน้ีเพราะรัฐธรรมนูญฉบับแรกภายใต้พระราชบัญญัติธรรมนูญ 
การปกครองแผ่นดนิสยามช่ัวคราว พ.ศ. 2475 มาตรา 7 บญัญติัให้ “การกระท�ำใดๆ  
ของกษตัรย์ิต้องมกีรรมการราษฎรผู้หนึง่ผูใ้ดลงนามด้วย โดยได้รบัความยินยอมจาก 
คณะกรรมการราษฎรจึงจะใช้ได้ มิฉะนั้นเป็นโมฆะ” 
	 จะเห็นได้ว่า ประเพณีการลงพระปรมาภิไธยและการรับสนองพระบรม- 
ราชโองการมาปรากฏภายหลงัการประกาศใช้รัฐธรรมนญูฉบับแรกของประเทศไทย  
หลักการดังกล่าวได้ด�ำรงอยู่จนถึงปัจจุบันและปรากฏในรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน 
ภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 มาตรา 182 บัญญัติว่า 

“บทกฎหมาย พระราชหัตถเลขา และพระบรมราชโองการอันเก่ียวกับราชการ 
แผ่นดิน ต้องมีรัฐมนตรีลงนามรับสนองพระบรมราชโองการ เว้นแต่ที่มีบัญญัติไว ้
เป็นอย่างอื่นในรัฐธรรมนูญ” 

	 การบญัญตัใินลกัษณะดงักล่าวเป็นการรบัหลกัเรือ่ง “The King Can Do No  
Wrong” ซึง่ได้รบัอิทธิพลแนวความคิดมาจากหลักกฎหมายรฐัธรรมนูญขององักฤษ64 

64	 ดูบทท่ี 5 ระบอบการปกครอง ระบบกฎหมาย และรัฐธรรมนูญของอังกฤษ : บ่อเกิดแห่งประเพณีทาง
รัฐธรรมนูญของประเทศอังกฤษ. 
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กล่าวคือ พระมหากษัตริย์จะทรงใช้พระราชอ�ำนาจได้ต่อเม่ือมีผู้ทูลเกล้าฯ เท่าน้ัน  
ซึ่งผู้ทูลเกล้าฯ คือ รัฐมนตรี และผู้ทูลเกล้าฯ จะต้องเป็นผู้รับผิดตามหลักการว่าด้วย  
“The King Can Do No Wrong” หรือ “พระมหากษัตริย์ทรงอยู่เหนือการเมือง”  
ความเป็นมาและภูมิหลังของหลักการเรื่อง “The King Can Do No Wrong” ซึ่งม ี
รากฐานมาจากหลักกฎหมายรัฐธรรมนูญของอังกฤษ เกิดข้ึนในช่วงสมัยของ 
พระเจ้าชาลส์ที่ 2 (ค.ศ. 1630-1685) จะได้กล่าวต่อไป 
	 การลงพระปรมาภิไธยและการรับสนองพระบรมราชโองการในกฎหมาย 
มีประเด็นที่ส�ำคัญว่า หากเป็นกฎหมายท่ีตราขึ้นไม่ถูกต้องตามรัฐธรรมนูญดังกรณี 
ท่ีปรากฏในค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 2/2551 และค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี  
3/2551 จะท�ำให้กฎหมายทีไ่ด้ตราขึน้โดยไม่ถกูต้อง ต้องกลบัไปด�ำเนนิกระบวนการ 
ใหม่หรือตกไปหรือไม่ กรณีนี้ย่อมถือว่าร่างกฎหมายท่ีพระมหากษัตริย์ทรงลง 
พระปรมาภิไธยไปแล้ว ร่างกฎหมายนั้นได้กลายเป็นกฎหมายไปแล้ว มีผลบังคับใช้ 
ภายในประเทศ จะตรวจสอบเรื่องกระบวนการตราอีกไม่ได้ กรณีนี้เป็นอีกประเด็น 
ของการลงพระปรมาภิไธยในกฎหมายที่เป็นประเพณีส�ำคัญทางรัฐธรรมนูญของ 
ประเทศไทย 

ตารางที่ 5  ล�ำดับเหตุการณ์การรัฐประหารในประเทศไทย

วันที่ยึดอ�ำนาจ รายละเอียดการรัฐประหารและเหตุการณ์ที่ส�ำคัญ 

20 มิถุนายน 2476 พระยาพหลพลพยุหเสนายึดอ�ำนาจรัฐบาลพระยามโนปกรณ์นิติธาดา 
ไม่มีการยกเลิกรัฐธรรมนูญ

8 พฤศจิกายน 2490 พลโทผิน ชุณหะวัณ ยึดอ�ำนาจรัฐบาล พลเรือตรีถวัลย์ ธ�ำรงนาวาสวัสดิ์ 
ยกเลิกรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 2489 
ประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. 2490

6 เมษายน 2491 พลโทผิน ชณุหะวัณ ยดึอ�ำนาจรฐับาล นายควง อภยัวงศ์ และบงัคบัให้ลาออกจาก 
ต�ำแหน่งนายกรัฐมนตรี และมอบต�ำแหน่งต่อให้ จอมพล ป.พิบูลสงคราม 
ไม่มีการยกเลิกรัฐธรรมนูญ

29 พฤศจิกายน 2494 พลโทผนิ ชณุหะวัณ ยดึอ�ำนาจรฐับาลจอมพล ป. พิบลูสงคราม (เป็นการยดึอ�ำนาจ 
รัฐบาลตนเอง) 
ยกเลิกรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2492 
ประกาศใช้รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2475 แก้ไขเพ่ิมเติม พ.ศ. 2495

16 กันยายน 2500	 จอมพลสฤษดิ์ ธนะรัชต์ ยึดอ�ำนาจรัฐบาลจอมพล ป. พิบูลสงคราม 
ไม่มีการยกเลิกรัฐธรรมนูญ
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ตารางที่ 5  ล�ำดับเหตุการณ์การรัฐประหารในประเทศไทย (ต่อ)

วันที่ยึดอ�ำนาจ รายละเอียดการรัฐประหารและเหตุการณ์ที่ส�ำคัญ 

20 ตุลาคม 2501	 จอมพลสฤษดิ์ ธนะรัชต์ ยึดอ�ำนาจรัฐบาล พลโทถนอม กิตติขจร 
เป็นการยึดอ�ำนาจตามที่ตกลงกันไว้
ยกเลิกรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2475 แก้ไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2495
ประกาศใช้ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. 2502 
ปรากฏการน�ำประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธปิไตย มาตรา 20

17 พฤศจิกายน 2514 จอมพลถนอม กิตติขจร ยึดอ�ำนาจรัฐบาลตนเอง 
ยกเลิกรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2511 
ประกาศใช้ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. 2515
ปรากฏการน�ำประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธปิไตย มาตรา 22

6 ตุลาคม 2519 พลเรือเอกสงัด ชลออยู่ ยึดอ�ำนาจรัฐบาล ม.ร.ว. เสนีย์ ปราโมช
ยกเลิกรัฐธรรมนูญรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2517
ประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2519 
ปรากฏการน�ำประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธปิไตย มาตรา 25

20 ตุลาคม 2520	 พลเรือเอกสงัด ชลออยู่ ยึดอ�ำนาจรัฐบาล นายธานินทร์ กรัยวิเชียร 
ยกเลิกรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2519
ประกาศใช้ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. 2520 
ปรากฏการน�ำประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธปิไตย มาตรา 30

23 กุมภาพันธ์ 2534 พลเอกสุนทร คงสมพงษ์ ยึดอ�ำนาจรัฐบาล พลเอกชาติชาย ชุณหะวัณ 
ยกเลิกรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2521
ประกาศใช้ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. 2534 
ปรากฏการน�ำประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธปิไตย มาตรา 30

19 กันยายน 2549	 พลเอกสนธิ บุญยรัตกลิน ยึดอ�ำนาจรัฐบาล พันต�ำรวจโท ดร.ทักษิณ ชินวัตร 
ยกเลิกรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 
ประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. 2549 
ปรากฏการน�ำประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยฯ
มาตรา 38

22 พฤษภาคม 2557 พลเอกประยุทธ์ จันทร์โอชา ยึดอ�ำนาจรัฐบาล นางสาวยิ่งลักษณ์ ชินวัตร
ยกเลิกรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550
ประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. 2557 
ปรากฏการน�ำประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยฯ
มาตรา 5

อ้างอิงจาก ปวริศร เลิศธรรมเทวี. 2558. รัฐธรรมนูญกับการรับรองและคุ้มครองสิทธิขั้นพื้นฐานด้าน 
สิ่งแวดล้อม. กรุงเทพฯ : ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ
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	 3.4.4	การปฏิวัติรัฐประหาร 
	 การปฏิวัติรัฐประหารไม่ถือเป็นประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบ 
ประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษตัริย์ทรงเป็นประมขุ เนือ่งจากการใช้ก�ำลงัคงจะถือเป็น 
ประเพณกีารปกครองของประเทศใดมไิด้ ซึง่เป็นหลกัการสากล (Universal) ทีท่ั่วโลก 
ต่างให้การยอมรับ 
	 ภายหลงัการปฏวัิตสิยาม พ.ศ. 2475 ประเทศไทยมกีารปฏวิตัริฐัประหารมาแล้ว 
หลายครัง้สรุปได้ดงัตารางที ่5 ข้างต้น การปฏิวัตริฐัประหารมาจากภาษาฝรัง่เศสทีว่่า  
“Coup d’état”  ซึ่งในภาษาอังกฤษก็ใช้ทับศัพท์ในภาษาฝรั่งเศส เหตุที่เป็นเช่นนี้  
นักประวัติศาสตร์ให้ข้อสังเกตว่า ฝรั่งเศสเป็นต้นแบบของการปฏิวัติรัฐประหาร  
กล่าวคือ มีเหตุการณ์ปฏิวัติรัฐประหารบ่อยครั้ง65 อาจกล่าวได้ว่า ประเทศที่เรียนรู ้
และน�ำประชาธปิไตยแบบฝรัง่เศสมาปรบัใช้จงึอาจได้รบัประสบการณ์ทางการเมอืง 
ไม่แตกต่างจากฝรั่งเศส 
	 แมว้า่การปฏวิตัริฐัประหารจะมไิด้เป็นประเพณกีารปกครองของไทย แต่การ 
ปฏิวัติรัฐประหารมีประเด็นที่เก่ียวพันกับประเพณีทางรัฐธรรมนูญของประเทศไทย 
อย่างมีนัยส�ำคัญ กล่าวคือ 
	 การปฏิวัติรัฐประหารไม่ท�ำให้คณะรัฐประหารเป็นรัฏฐาธิปัตย์ แม้กรณีน้ีจะ 
มแีนวค�ำพพิากษาของศาลฎกีายอมรบัว่าคณะรัฐประหารเป็นรฏัฐาธปัิตย์ ดงัทีป่รากฏ 
ในค�ำพิพากษาศาลฎีกาที่ 1662/250566 ซึ่งวางหลักไว้ว่า 

“คณะปฏิวัติได้ท�ำการยึดอ�ำนาจปกครองประเทศไทยได้เป็นผลส�ำเร็จ หัวหน้า 
คณะปฏวิตัย่ิอมเป็นผูใ้ช้อ�ำนาจปกครองบ้านเมอืง ข้อความใดทีหั่วหน้าคณะปฏิวตัิ 
สั่งบังคับประชาชนก็ต้องถือว่าเป็นกฎหมาย แม้พระมหากษัตริย์จะมิได้ทรงตรา 
ออกมาด้วยค�ำแนะน�ำและยินยอมของสภาผู้แทนราษฎรหรือสภานิติบัญญัติของ 
ประเทศก็ตาม ....” 

	 ดูเหมือนว่าค�ำตัดสินของศาลฎีกาต้ังแต่ปี พ.ศ. 2505 จะมิได้พิจารณาถึง 
หลักการส�ำคัญตามประเพณีทางรัฐธรรมนูญ และหลักฐานท่ีปรากฏในธรรมนูญ 
การปกครองหรือรัฐธรรมนูญชั่วคราวในแต่ละฉบับแสดงให้เห็นว่า คณะรัฐประหาร 
ไม่เป็นองค์รัฏฐาธิปัตย์ หลักฐานที่ยืนยันดังกล่าวปรากฏในค�ำปรากฏในธรรมนูญ 
การปกครองหรือรัฐธรรมนูญชั่วคราวแต่ละฉบับ ดังต่อไปนี้ 

65	 Jonathan M. Powell and Clayton L. Thyne. (2011). Global Instances of Coups from 1950 
to 2010: A New Dataset. Journal of Peace Research. 48(2), 249-259. 

66	 ดูค�ำพิพากษาฎีกาที่ 1662/2505. 
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	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. 2490 ซึ่งประกาศใช้ 
เมือ่วนัที ่9 พฤศจกิายน พ.ศ. 249067 หรอืหนึง่วนัหลงัการรฐัประหาร ค�ำปรารภของ 
รัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวมีข้อความว่า 

“มพีระบรมราชโองการโปรดเกล้าโปรดกระหม่อมให้ประกาศว่ารฐัธรรมนญูแห่ง 
ราชอาณาจักรไทย ที่ตราไว้และได้ใช้เป็นกฎหมายปกครองประเทศชาติมาตั้งแต่  
พ.ศ. 2475 และได้มาเปลีย่นแปลงแก้ไขประกาศใช้เป็นฉะบบัใหม่เมือ่ พ.ศ. 2489  
นั้นนับว่าเป็นรัฐธรรมนูญที่เหมาะสมกับประเทศชาติในกาลสมัยที่ล่วงแล้วมา 

บัดนี้ประเทศชาติตกอยู่ในภาวะวิกฤตกาล ประชาชนพลเมืองได้รับความล�ำบาก 
เดือดร้อนเพราะขาดอาหารเครื่องนุ่งห่ม และขาดแคลนสิ่งอื่นๆ นานัปการ  
เคร่ืองบริโภคและอปุโภคทกุอย่างมรีาคาสงูขึน้กว่าแต่ก่อนเป็นอนัมาก เป็นเหตใุห้เกดิ 
ความเสื่อมทรามในศีลธรรมอย่างไม่เคยมีมาแต่กาลก่อนขึ้นในประชาชน บรรดา 
ผู้บริหารราชการแผ่นดินและสภาไม่อาจด�ำเนินการแก้ไขสิ่งที่ไม่ดีให้กลับเข้าสู ่
ภาวะอย่างเดิมได้ การด�ำเนินการของรัฐบาลและการควบคุมราชการฝ่ายบริหาร 
ของรัฐสภาเพือ่มุง่หมายทีจ่ะช่วยกันแก้ไขให้ดข้ึีน ตามวถิทีางทีก่�ำหนดไว้ในรฐัธรรมนญู 
ฉะบบันัน้ ไม่ประสพผลดเีลยแม้แต่น้อยเป็นการผดิหวงัของประชาชนทัง้ประเทศ  
และตรงกันข้ามกลับท�ำให้เห็นว่า การแก้ไขทุกอย่างเป็นเหตุที่ท�ำให้ประเทศชาต ิ
ทรุดโทรมเป็นล�ำดับ ถ้าจะคงปล่อยให้เป็นไปตามยะถากรรมก็จะน�ำมาซึ่งความ 
หายนะแก่ประเทศชาตอิย่างไม่มสีดุสิน้ จนถงึกบัว่าจะไม่ด�ำรงอยูใ่นภาวะอนัควร 
แก่ความเป็นไทยต่อไปอีกได้ 

ราษฎรไทยส่วนมากผู้สนใจต่อการนี้พร้อมด้วยทหารชองชาติได้พร้อมใจกัน 
น�ำความขึ้นกราบบังคมทูล ขอให้เลิกใช้รัฐธรรมนูญปัจจุบัน และประกาศใช้ 
รฐัธรรมนญูฉะบบัใหม่อนัจะเป็นวถีิทางจรรโลงประเทศชาตใิห้วฒันาถาวร อกีทัง้ 
จะเป็นทางบ�ำบัดยุคเข็ญของประชาชนทั้งปวงให้เข้าสู่ภาวะปกติได้สืบไป

จึงพระกรุณาโปรดเกล้าโปรดกระหม่อมให้เลิกใช้รัฐธรรมนูญฉะบับปัจจุบัน  
และให้ประกาศใช้รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทยฉะบบัใหม่ตัง้แต่บดันีเ้ป็นต้นไป” 

	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 247568 แก้ไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2495   
ซึง่เกิดจากการรฐัประหารตวัเองของจอมพล ป. พบิลูสงคราม ในช่ือคณะบรหิารประเทศ 
ชั่วคราว เมื่อวันที่ 29 พฤศจิกายน พ.ศ. 2494 ได้มีการยกเลิกรัฐธรรมนูญฉบับ 

67	 ดูค�ำปรารภของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. 2490.
68	 ดูค�ำปรารภของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2475 แก้ไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2495. 
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85การน�ำประเพณีในการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขมาใช้ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญ

ปี พ.ศ. 2492 ที่ไม่เป็นประโยชน์ต่อข้าราชการประจ�ำ คณะบริหารประเทศชั่วคราว 
จึงน�ำรัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2475 มาปรับปรุงแก้ไขเพิ่มเติม ค�ำปรารภของ 
รัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวมีข้อความว่า 

“ทรงพระกรุณาโปรดเกล้าโปรดกระหม่อมให้ประกาศความพระราชปรารภว่า  
จ�ำเดมิแต่สมเดจ็พระบรมปิตลุาธริาชพระบาทสมเดจ็พระปรมนิทรมหาประชาธปิก  
พระปกเกล้าเจ้าอยู่หัว ได้ทรงพระกรุณาโปรดเกล้าโปรดกระหม่อมพระราชทาน 
รัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย ณ วนัที ่10 ธนัวาคม พทุธศกัราช 2475 สถาปนา 
ระบอบการปกครองประชาธิปไตยขึ้นเป็นครั้งแรกในประเทศไทยแล้วนั้น ต่อมา 
ก็ได้มีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยอีกหลายฉบับจนถึง 
รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2492 โดยมุง่หมายจะให้มหีลกัถาร 
ใหม่เหมาะสมตามกาลสมัย แต่ปรากฏว่าในเวลานี้เหตุการณ์ของโลกและ 
สถานการณ์ภายในได้เปลี่ยนแปลงไป จึงคณะบริหารประเทศชั่วคราวพร้อมด้วย 
ข้าราชการทหารบก ทหารเรือ ทหารอากาศ และพลเรือนคณะผู้เปลี่ยนแปลง 
การปกครอง พทุธศกัราช 2475 คณะรฐัประหาร พทุธศักราช 2490 และผู้รกัชาต ิ
ได้น�ำความกราบบงัคลทลูพระกรณุาขอพระราชทานพระบรมราชานุญาตกลบัให้ 
ใช้รัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย ฉบบัพทุธศกัราช 2475 พร้อมทัง้รฐัธรรมนญู 
แก้ไขเพิม่เตมิว่าด้วยนามประเทศพุทธศักราช 2482 และรฐัธรรมนญูแก้ไขเพิม่เตมิ 
ว่าด้วยบทเฉพาะกาล พทุธศกัราช 2483 ทรงพระราชด�ำรเิหน็เป็นการสมควรทีจ่ะ 
ใช้รัฐธรรมนูญน้ันไปพลางก่อน และโดยท่ีรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
ดั่งกล่าวแล้ว มีบทบัญญัติบางมาตราอันไม่เหมาะสมกับสถานการณ์ จึงทรง 
พระกรุณาโปรดเกล้าโปรดกระหม่อมให้สภาผู้แทนราษฎรปรึกษากันด�ำเนินการ 
ปรับปรุงเสียใหม่ เพื่อให้เป็นหลักถาวรแห่งประศาสนวิธีต่อไป

สภาผูแ้ทนราษฎรได้ประชมุปรกึษาร่างรัฐธรรมนญูสนองพระเดชพระคณุส�ำเรจ็ลง 
ด้วยดี จึงน�ำขึ้นทูลเกล้าทูลกระหม่อมถวายค�ำปรึกษาแนะน�ำด้วยความยินยอม  
พร้อมที่จะตราเป็นรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2475  
แก้ไขเพิ่มเติม พุทธศักราช 2495 ได้ เม่ือและทรงพระราชวิจารณ์ถี่ถ้วนทั่ว 
กระบวนความแล้ว ทรงพระราชด�ำริเห็นสมควรพระราชทานพระบรมราชานุมัติ

จึงมีพระบรมราชโองการด�ำรัสเหนือเกล้าเหนือกระหม่อมสั่งให้ตรารัฐธรรมนูญ 
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2475 แก้ไขเพิ่มเติม พุทธศักราช 2495  
ประสิทธิ์สารทประกาศพระราชทานแก่ประชากรของพระองค์ ตั้งแต่วันประกาศ 
ในราชกิจจานุเบกษาเป็นต้นไป ....” 
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	 รัฐธรรมนูญฉบับนี้ได้ถูกยกเลิกโดยประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 9 ภายใต้ 
การรัฐประหารของจอมพลสฤษด์ิ ธนะรัชต์ เมื่อวันที่ 20 ตุลาคม พ.ศ. 2501  
และประกาศใช้ธรรมนญูการปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. 250269 เมือ่วนัที ่28 มกราคม  
พ.ศ. 2502 มีทั้งสิ้น 20 มาตรา ค�ำปรารภของธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร  
พ.ศ. 2502 มีข้อความว่า 

“โดยท่ีหัวหน้าคณะปฏิวัติซึ่งได้กระท�ำการยึดอ�ำนาจการปกครองแผ่นดินเป็น 
ผลส�ำเร็จเมื่อวันที่ 20 ตุลาคม พ.ศ. 2501 ได้น�ำความกราบบังคมทูลว่า การที่ 
คณะปฏิวัติได้ประกาศให้ยกเลิกรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช  
2475 แก้ไขเพิม่เตมิ พทุธศกัราช 2495 เสยีนัน้ กโ็ดยปรารถนาจะให้มรีฐัธรรมนญู 
ที่เหมาะสมและให้การปกครองประเทศเป็นไปโดยเรียบร้อยยิ่งกว่าที่เป็นอยู่ 
ภายใต้รัฐธรรมนูญฉบับน้ัน การท่ีจะให้มีรัฐธรรมนูญเช่นว่านี้ สมควรจัดให้มี 
สภาร่างรัฐธรรมนูญประกอบด้วยสมาชิกผู้ทรงวุฒิจัดร่างขึ้นประกาศใช้ต่อไป  
แต่ในระหว่างระยะเวลาก่อนท่ีจะได้มีและประกาศใช้รัฐธรรมนูญซ่ึงร่างขึ้นโดย 
สภาร่างรัฐธรรมนูญนั้น สมควรให้มีธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักรเพื่อใช ้
ไปพลางก่อน ให้เหมาะสมกับสถานการณ์ที่เป็นอยู่ในขณะนี้ ทรงพระราชด�ำริ 
เห็นชอบด้วย และเพ่ือให้การเป็นไปตามที่หัวหน้าคณะปฏิวัติน�ำความกราบ 
บังคมทูล จึงมีพระบรมราชโองการโปรดเกล้าโปรดกระหม่อมให้ใช้บทบัญญัต ิ
ต่อไปนีเ้ป็นธรรมนญูการปกครองราชอาณาจกัร จนกว่าจะได้ประกาศใช้รฐัธรรมนญู 
ซึ่งสภาร่างรัฐธรรมนูญจะได้จัดร่างขึ้น” 

	 ธรรมนญูการปกครองฉบบันีใ้ช้มายาวนานถงึ 9 ปี 4 เดอืน 23 วนั และถกูยกเลกิ 
ไปเมื่อได้มีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2511 เมื่อวันที่  
20 มิถุนายน พ.ศ. 2511 
	 ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. 2515 ซึง่เกดิขึน้จากการปฏวิตัขิอง 
จอมพลถนอม กิตติขจร ส่งผลให้รัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2511 สิ้นสุดลง ข้อความ 
ในค�ำปรารภของธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. 251570 ปรากฏว่า

“โดยที่คณะปฏิวัติซ่ึงมี จอมพลถนอม กิตติขจร เป็นหัวหน้า ได้กระท�ำการ 
ยดึอ�ำนาจการปกครองแผ่นดนิเป็นผลส�ำเร็จ เมือ่วนัที ่17 พฤศจกิายน พ.ศ. 2514  
และหวัหน้าคณะปฏวิตัไิด้น�ำความกราบบงัคมทลูว่า การทีค่ณะปฏิวตัไิด้ประกาศ 

69	 ดูค�ำปรารภของธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. 2502. 
70	 ดูค�ำปรารภของธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. 2515. 
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ให้ยกเลิกรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2511 เสียนั้น ก็โดย 
ปรารถนาจะแก้ไขสถานการณ์ซ่ึงเป็นภยนัตรายต่อประเทศชาต ิสถาบนัพระมหากษตัรย์ิ  
และประชาชน ให้สงบเรยีบร้อยเป็นปกตสิขุโดยรวดเรว็ และก�ำหนดกลไกการปกครอง 
ทีเ่หมาะสมแก่สภาพของประเทศ พืน้ฐานทางเศรษฐกจิ และจติใจของประชาชน  
แต่การแก้ไขสถานการณ์ให้สงบเรียบร้อยเป็นปกติสุข รวมทั้งการก�ำหนดกลไก 
การปกครองทีเ่หมาะสม จะต้องใช้เวลา ตามความจ�ำเป็นแก่เหตกุารณ์ และในระหว่าง 
ด�ำเนินการดังกล่าว สมควรให้มีธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักรที่เหมาะสม 
กับสถานการณ์และการป้องกันประเทศใช้ไปพลางก่อน เพื่อให้เป็นไปตามที่ 
หัวหน้าคณะปฏิวัติน�ำความกราบบังคมทูล จึงมีพระบรมราชโองการโปรดเกล้า 
โปรดกระหม่อมให้ใช้บทบัญญัติต่อไปนี้เป็นธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร  
จนกว่าจะได้ประกาศใช้รัฐธรรมนูญซึ่งสภานิติบัญญัติแห่งชาติได้ลงมติให้น�ำขึ้น 
ทูลเกล้าทูลกระหม่อมถวาย”

	 ส�ำหรับการรัฐประหารเมื่อวันที่ 6 ตุลาคม พ.ศ. 2519 โดยพลเรือเอกสงัด  
ชะลออยู่ ซึ่งได้ยึดอ�ำนาจรัฐบาล ม.ร.ว.เสนีย์ ปราโมช ส่งผลให้รัฐธรรมนูญแห่ง 
ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2517 ถูกยกเลิกไปและประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่ง 
ราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2519 ค�ำปรารภทีป่รากฏในรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย  
พ.ศ. 251971 มีข้อความว่า 

“หัวหน้าคณะปฏิรูปการปกครองแผ่นดินได้น�ำความกราบบังคมทูลว่า โดยที่ได้ม ี
บคุคลกลุม่หนึง่ได้กระท�ำการอนัเป็นการบ่อนท�ำลายความมัน่คงของราชอาณาจกัร  
ราชบลัลงัก์ และเศรษฐกจิของประเทศ และในทีส่ดุได้เกดิการจลาจลวุน่วายอย่าง 
ร้ายแรงในบ้านเมือง เมื่อวันที่ 6 ตุลาคม พ.ศ. 2519 ซึ่งจะน�ำภัยพิบัติและความ 
พินาศมาสูบ้่านเมอืงในทีส่ดุ คณะปฏริปูการปกครองแผ่นดิน จงึได้เข้ายดึอ�ำนาจ 
และยกเลิกรัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทยเป็นผลส�ำเรจ็เมือ่เวลา 18.00 นาฬิกา  
ของวันที่ 6 ตุลาคม พ.ศ. 2519 และโดยท่ีประชาชนทั้งมวลได้แสดงอย่างแจ้ง 
ประจกัษ์และเช่ือมัน่ว่าการปกครองระบอบประชาธปิไตยซ่ึงมพีระมหากษตัรย์ิเป็น 
ประมขุ เป็นระบอบการปกครองทีด่ ีและเหมาะสมส�ำหรบัประเทศไทย ในอนัทีจ่ะ 
ยังให้เกิดความมั่นคงของชาติและความผาสุกของประชาชนโดยทั่วกัน แต่เท่าที่ 
ผ่านมาสี่สิบปีเศษ การปกครองในระบอบนี้ก็ยังไม่บรรลุผลตามเจตนารมณ์ของ 
ประชาชนเพราะมิได้มีโครงสร้างที่จะต้องพัฒนาเป็นขั้นเป็นตอนให้เหมาะสม  
โดยเฉพาะอย่างยิ่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยฉบับพุทธศักราช 2517  

71	 ดูค�ำปรารภของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2519. 
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มอีปุสรรคขดัข้องจนไม่อาจจะปฏบิตัใิห้เป็นไปโดยเรียบร้อยได้ ทัง้ตวับคุคลท่ีได้รบั 
การเลอืกตัง้เข้ามามส่ีวนมเีสยีงในการปกครองประเทศกม็ไิด้เคารพต่อเจตนารมณ์ 
ของรัฐธรรมนูญนั้นด้วยประการต่างๆ และเห็นแก่ประโยชน์ส่วนตนมากกว่า 
ประโยชน์ส่วนรวมของชาติบ้านเมือง เป็นเหตุให้การปกครองในระบอบ 
ประชาธิปไตยต้องล้มลุกคลุกคลานตลอดมา และมีท่าทีว่าชาติบ้านเมืองจะถึงซึ่ง 
ความวบิตั ิจงึเป็นการจ�ำเป็นทีจ่ะต้องกอบกูก้ารปกครองในระบอบประชาธปิไตย 
ด้วยการปฏิรูปการปกครองแผ่นดินให้เหมาะสม โดยจัดให้มีการพัฒนาเป็นขั้น 
เป็นตอนไปตามล�ำดับ

ในระยะสี่ป ีแรกเป็นระยะฟื ้นฟูเสถียรภาพของประเทศทั้งทางเศรษฐกิจ 
และการเมอืง ในระยะนีส้มควรให้ราษฎรมส่ีวนในการบรหิารราชการแผ่นดนิโดยทาง 
สภาปฏิรูปการปกครองแผ่นดิน ซึ่งมีสมาชิกที่ได้รับการแต่งตั้งเป็นผู้ควบคุม 
การบริหารราชการแผ่นดิน ในขณะเดียวกันก็จะเร่งเร้าให้ประชาชนเกิดความ 
สนใจและตระหนกัในหน้าทีข่องตน ในระยะสีปี่ทีส่อง สมควรเป็นระยะทีใ่ห้ราษฎร 
มีส่วนในการบริหารราชการแผ่นดินมากข้ึนโดยจัดให้มีรัฐสภาอันประกอบด้วย 
สภาผู้แทนราษฎร ซ่ึงสมาชิกมาจากการเลือกตั้ง และวุฒิสภาซึ่งสมาชิกมาจาก 
การแต่งตัง้ ทัง้สองสภานีจ้ะมอี�ำนาจหน้าทีใ่นการควบคุมการบรหิารราชการแผ่นดนิ 
เท่าเทยีมกนั ในระยะสีปี่ทีส่าม สมควรขยายอ�ำนาจของสภาผูแ้ทนราษฎรให้มากขึน้  
และลดอ�ำนาจของวุฒิสภาลงเท่าที่จะท�ำได้ ต่อจากนั้นไปถ้าราษฎรตระหนัก 
ในหน้าทีแ่ละความรบัผดิชอบของตนทีม่ต่ีอชาตบ้ิานเมอืงในระบอบประชาธปิไตย 
ดีแล้ว ก็อาจยกเลิกวุฒิสภาให้เหลือแต่สภาผู้แทนราษฎร 

อันการจะปฏิรูปโครงสร้างของการปกครองในระบอบนี้ในทางใด ย่อมแล้วแต่ 
สภาวการณ์ของแต่ละระยะว่ามีเหตุผลสมควรอย่างไร และจักต้องมีการแก้ไข 
รฐัธรรมนญูให้เหมาะสมกบัสภาวการณ์ในระยะนัน้ๆ เป็นส�ำคญั เพือ่ให้การปฏริปู 
การปกครองระบอบประชาธิปไตยท่ีมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขบรรลุ 
เจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญฉบับนี้ นั่นคือความมั่นคงของชาติ

เพื่อให้การเป็นไปตามขั้นตอนและความมุ่งหมายของคณะปฏิรูปการปกครอง 
แผ่นดินดังกล่าว จึงมีพระบรมราชโองการโปรดเกล้าโปรดกระหม่อมให้ตรา 
รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทยฉบบันีข้ึน้ไว้ และใช้บงัคบัตัง้แต่บดันีเ้ป็นต้นไป” 

	 ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจกัร พ.ศ. 2520 ซึง่เป็นผลพวงท่ีเกิดจากการ 
รัฐประหารเมื่อวันที่ 20 ตุลาคม พ.ศ. 2520 โดยพลเรือเอกสงัด ชลออยู่ ยึดอ�ำนาจ 
รัฐบาลนายธานินทร์ กรัยวิเชียร ค�ำปรารภของธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร  
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พ.ศ. 252072 มีข้อความว่า

“โดยทีห่วัหน้าคณะปฏวิตันิ�ำความกราบบงัคมทลูพระกรณุาว่า การทีค่ณะปฏวิตัิ 
ได้กระท�ำการยึดอ�ำนาจการปกครองแผ่นดินเมื่อวันท่ี 20 ตุลาคม 2520  
และประกาศให้ยกเลิกรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2519  
นั้นเนื่องด้วยมีความปรารถนาจะเร่งฟื้นฟูเศรษฐกิจ สังคม ความสามัคคีของ 
ชนในชาต ิความเป็นระเบยีบเรยีบร้อย และความสงบสุขของประชาชน ตลอดจน 
สร้างเสริมความสัมพันธ์กับนานาประเทศ เพื่อให้เกิดความมั่นคงทั้งภายใน 
ภายนอกราชอาณาจักรในการบริหารประเทศต่อไป คณะปฏิวัติจะจัดให้มีการ 
ประกาศใช้รัฐธรรมนูญฉบับใหม่ โดยมอบให้สภานิติบัญญัติแห่งชาติจัดร่างขึ้น  
ตามเป้าหมายที่ก�ำหนดไว้ให้มีการเลือกตั้งภายในปีพุทธศักราช 2521 ....” 

	 ค�ำปรารภของธรรมนญูการปกครองราชอาณาจกัร พ.ศ. 253473 ซึง่เป็นผลพวง 
ที่เกิดจากการรัฐประหารเมื่อวันที่ 23 กุมภาพันธ์ พ.ศ. 2534 โดย พลเอกสุนทร  
คงสมพงษ์ ยึดอ�ำนาจรัฐบาลพลเอกชาติชาย ชุณหะวัณ มีข้อความว่า 

“โดยทีห่วัหน้าคณะรกัษาความสงบเรยีบร้อยแห่งชาตซิึง่ได้กระท�ำการยดึอ�ำนาจ 
และควบคมุอ�ำนาจการปกครองแผ่นดนิเป็นผลส�ำเรจ็เมือ่วันที ่23 กมุภาพนัธ์ 2534  
ได้น�ำความกราบบังคมทูลว่า การท่ีคณะรักษาความสงบเรียบร้อยแห่งชาติได ้
ประกาศยกเลกิรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2521 และทีแ่ก้ไข 
เพิ่มเติมเสียนั้น ก็โดยปรารถนาให้มีรัฐธรรมนูญที่เหมาะสม เพื่อให้การปกครอง 
ประเทศเป็นไปโดยราบรืน่ ประกอบกบัมคีวามมุ่งหมายทีจ่ะขจดัภยนัตรายทีม่ต่ีอ 
ประเทศชาตแิละสถาบนัพระมหากษตัรย์ิให้หมดสิน้ และบงัเกิดความสงบเรยีบร้อย 
โดยรวดเรว็ รวมตลอดทัง้ก�ำหนดกลไกการปกครองทีจ่ะเอือ้อ�ำนวยให้การบรหิาร 
ประเทศเป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพและเหมาะสมแก่สภาพของประเทศ พื้นฐาน 
ทางเศรษฐกิจ และสังคมของชนในชาติ แต่การด�ำเนินการดังกล่าวจะต้องใช้เวลา 
ระยะหน่ึง จึงสมควรให้มีธรรมนูญการปกครองเพื่อใช้ไปพลางก่อนให้เหมาะสม 
กบัสถานการณ์ทีเ่ป็นอยูใ่นขณะนี ้และเพ่ือให้การเป็นไปตามทีห่วัหน้าคณะรักษา 
ความสงบเรียบร้อยแห่งชาติได้น�ำความกราบบังคมทูล จึงมีพระบรมราชโองการ 
โปรดเกล้าโปรดกระหม่อมให้ใช้บทบัญญัติต่อไปนี้เป็นธรรมนูญการปกครอง 
ราชอาณาจักร จนกว่าจะได้ประกาศใช้รฐัธรรมนญูซึง่จะได้จดัร่างขึน้ตามบทบญัญตัิ 
แห่งธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักรนี้”

72	 ดูค�ำปรารภของธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. 2520. 
73	 ดูค�ำปรารภของธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. 2534. 
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	 ค�ำปรารภของรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบบัชัว่คราว) พ.ศ. 254974  
ซึ่งเป็นการรัฐประหารโดย พลเอกสนธิ บุญยรัตนกลิน ยึดอ�ำนาจรัฐบาล ดร.ทักษิณ  
ชินวัตร เมื่อวันที่ 19 กันยายน พ.ศ. 2549 มีข้อความว่า 

“โดยทีห่วัหน้าคณะปฏริปูการปกครองในระบอบประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษตัริย์  
ทรงเป็นประมุข ซ่ึงได้กระท�ำการยึดอ�ำนาจการปกครองแผ่นดินเป็นผลส�ำเร็จ 
เมื่อวันที่ 19 กันยายน พุทธศักราช 2549 ได้น�ำความกราบบังคมทูลว่า เหตุที ่
ท�ำการยดึอ�ำนาจและประกาศให้ยกเลกิรฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยเสยีนัน้  
ก็โดยปรารถนาจะแก้ไขความเสื่อมศรัทธาในการบริหารราชการแผ่นดิน  
ความไร้ประสทิธภิาพในการควบคมุการบรหิารราชการแผ่นดนิและการตรวจสอบ 
การใช้อ�ำนาจรัฐ ท�ำให้เกิดการทุจริตและประพฤติมิชอบขึ้นอย่างกว้างขวาง  
โดยไม่อาจหาตัวผู้กระท�ำความผิดมาลงโทษได้ อันเป็นวิกฤติการณ์ร้ายแรง 
ทางการเมืองการปกครอง และปัญหาความขัดแย้งในมวลหมู่ประชาชนที่ถูก 
ปลกุป่ันให้แบ่งแยกเป็นฝักเป็นฝ่าย จนเสือ่มสลายความรูร้กัสามคัคขีองชนในชาต ิ 
อนัเป็นวกิฤตกิารณ์รนุแรงทางสงัคม แม้หลายภาคส่วนจะได้ใช้ความพยายามแก้ไข 
วกิฤตกิารณ์ดงักล่าวแล้ว แต่กไ็ม่เป็นผล กลบัมแีนวโน้มว่าจะทวคีวามรนุแรงยิง่ขึน้  
จนถงึขัน้ใช้ก�ำลงัเข้าปะทะกนั ซ่ึงอาจมีการสญูเสยีชวีติและเลอืดเนือ้ได้ นบัว่าเป็น 
ภยันตรายใหญ่หลวงต่อระบอบการปกครอง ระบบเศรษฐกิจ และความสงบ 
เรียบร้อยของประเทศ จ�ำเป็นต้องก�ำหนดกลไกทางปกครองที่เหมาะสมแก ่
สถานการณ์เพื่อใช้ไปพลางก่อน โดยค�ำนึงถึงหลักนิติธรรมตามประเพณี 
การปกครองของประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ 
ทรงเป็นประมุข การฟื้นฟูความรู้รักสามัคคี ระบบเศรษฐกิจ และความสงบ 
เรียบร้อยของบ้านเมือง การเสริมสร้างระบบการตรวจสอบทุจริตที่เข้มแข็งและ 
ระบบจริยธรรมท่ีดีงาม การส่งเสริมและคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน  
การปฏิบัติตามกฎบัตรสหประชาชาติ พันธกรณีตามสนธิสัญญาหรือความตกลง 
ระหว่างประเทศ การส่งเสริมสัมพันธไมตรีกับนานาประเทศ การด�ำรงชีวิต 
ตามหลักเศรษฐกิจพอเพียง ขณะเดียวกัน ก็เร่งด�ำเนินการให้มีการจัดท�ำร่าง 
รฐัธรรมนญูข้ึนใหม่ ด้วยการมส่ีวนร่วมอย่างกว้างขวางจากประชาชนในทกุขัน้ตอน  
เพื่อให้การเป็นไปตามท่ีคณะปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันม ี
พระมหากษตัริย์ทรงเป็นประมขุได้น�ำความกราบบงัคมทลู จงึมพีระบรมราชโองการ 
โปรดเกล้าโปรดกระหม่อมให้ใช ้บทบัญญัติต ่อไปนี้ เป ็นรัฐธรรมนูญแห่ง 
ราชอาณาจกัรไทย (ฉบบัชัว่คราว) จนกว่าจะได้ประกาศใช้รฐัธรรมนญูทีจ่ะได้จดัท�ำ 
ร่างขึ้นและน�ำขึ้นทูลเกล้าทูลกระหม่อมถวาย” 

74	 ดูค�ำปรารภของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. 2549. 
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	 ค�ำปรารภแห่งรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับช่ัวคราว) พ.ศ. 255775   
ซ่ึงเป็นผลจากการรัฐประหารโดย พลเอกประยุทธ์ จันทร์โอชา ยึดอ�ำนาจรัฐบาล  
นางสาวยิ่งลักษณ์ ชินวัตร เมื่อวันที่ 22 พฤษภาคม พ.ศ. 2557 มีข้อความว่า

“โดยที่คณะรักษาความสงบเรียบร้อยแห่งชาติซ่ึงประกอบด้วยคณะทหาร 
และต�ำรวจได้น�ำความกราบบังคมทูลว่าตามที่ได้เกิดสถานการณ์ความขัดแย้ง 
ทางการเมืองขึ้นในกรุงเทพมหานครและพื้นที่ใกล้เคียงต่อเนื่องมาเป็นเวลานาน  
จนลุกลามไปสู่แทบทุกภูมิภาคของประเทศ ประชาชนแตกแยกเป็นฝ่ายต่างๆ  
ขาดความสามคัคแีละมทัีศนคตไิม่เป็นมติรต่อกนั บางครัง้เกดิความรนุแรง ใช้ก�ำลงั 
และอาวธุสงครามเข้าท�ำร้ายประหตัประหารกนั สวสัดภิาพและการด�ำรงชวีติของ 
ประชาชนไม่เป็นปกตสิขุ การพฒันาเศรษฐกิจและการเมอืงการปกครองชะงกังนั  
กระทบต่อการใช้อ�ำนาจในทางนิติบัญญัติ ในทางบริหาร และในทางตุลาการ  
การบงัคบัใช้กฎหมายไม่ได้ผล นบัเป็นวกิฤติการณ์ร้ายแรงทีไ่ม่เคยปรากฏมาก่อน  
แม้รัฐจะแก้ไขปัญหาด้วยกลไกและมาตรการทางกฎหมาย เช่น น�ำกฎหมายเกีย่วกบั 
การรกัษาความสงบเรียบร้อยในภาวะต่างๆ มาบงัคบัใช้ ยบุสภาผูแ้ทนราษฎรและ 
จดัให้มกีารเลอืกตัง้ทัว่ไป และฝ่ายทีไ่ม่ได้เป็นคู่กรณ ีเช่น องค์กรธรุกจิภาคเอกชน  
องค์กรตามรฐัธรรมนญู พรรคการเมอืง กองทพั และวฒุสิภา ได้พยายามประสาน 
ให้มกีารเจรจาปรองดองกนั แต่ก็ไม่เป็นผลส�ำเรจ็ กลับจะเกดิข้อขดัแย้งใหม่ในทาง 
กฎหมายและการเมือง เป็นวังวนแห่งปัญหาไม่รู้จักจบสิ้น ในขณะที่ความขัดแย้ง 
ได้ขยายตัวกว้างขวางออกไปและมีแนวโน้มจะรุนแรงมากขึ้นจนถึงขั้นจลาจลได ้
ทุกขณะซึ่งอาจเป็นอันตราต่อชีวิต ทรัพย์สิน ความสะดวกสบายของประชาชน 
ผูส้จุรติกระทบต่อการท�ำมาหากนิและภาวะหนีส้นิของเกษตรกร โดยเฉพาะชาวนา  
การพฒันาเศรษฐกจิของประเทศ การป้องกันปัญหาจากภยัธรรมชาติ ความเชือ่ถอื 
ในอ�ำนาจรฐั และความเช่ือมัน่ของนกัลงทนุต่างชาตแิละความศรทัธาของประชาชน 
ที่มีต่อการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข  
ในที่สุด คณะรักษาความสงบแห่งชาติจึงจ�ำเป็นต้องเข้ายึดและควบคุมอ�ำนาจ 
การปกครองประเทศเมือ่วนัที ่22 พฤษภาคม พ.ศ. 2557 และประกาศให้รฐัธรรมนญู 
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 สิ้นสุดลง ยกเว้นความในหมวด 2  
พระมหากษัตริย์ โดยได้ก�ำหนดแนวทางการแก้ปัญหาไว้สามระยะคือระยะ 
เฉพาะหน้า เป็นการใช้อ�ำนาจสกัดการใช้ก�ำลังและการน�ำอาวุธมาใช้คุกคาม 
ประชาชน ยุติความหวาดระแวงและแก้ปัญหาเศรษฐกิจ สังคม และการเมือง 

75	 ดูค�ำปรารภของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. 2557. 
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การปกครอง ท่ีสะสมมากว่าหกเดือนให้คลี่คลายลงเพื่อเตรียมเข้าสู่ระยะที่สอง 
ซึ่งจะจัดให้มีรัฐธรรมนูญฉบับช่ัวคราว จัดต้ังสภาขึ้นท�ำหน้าที่ในทางนิติบัญญัต ิ 
และให้มคีณะรฐับาลบรหิารราชการแผ่นดนิแก้ไขสถานการณ์อนัวิกฤติให้กลบัคนืสู่ 
สภาวะปกติ ฟื้นฟูความสงบเรียบร้อย ความรู้รักสามัคคี และความเป็นธรรม  
แก้ปัญหาเศรษฐกิจ สงัคม การเมอืงการปกครอง จดัให้มกีฎหมายทีจ่�ำเป็นเร่งด่วน  
จัดตั้งสภาปฏิรูปแห่งชาติและองค์กรต่างๆ เพื่อให้มีการปฏิรูปในด้านการเมือง 
และด้านอืน่ๆ และให้มกีารยกร่างรฐัธรรมนญูฉบบัใหม่ทีว่างกตกิาการเมอืงให้รดักมุ  
เหมาะสม ป้องกันและปราบปรามการทุจริต สามารถตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐ 
ได้อย่างมีประสิทธิภาพ รวดเร็ว และเป็นธรรม ก่อนจะส่งมอบภารกิจเหล่านี้แก ่
ผูแ้ทนปวงชนชาวไทยและคณะรฐับาลทีจ่ะเข้ามาบริหารราชการแผ่นดนิในระยะ 
ต่อไป ในการด�ำเนินการดังกล่าวนี้จะให้ความส�ำคัญแก่หลักการพื้นฐานยิ่งกว่า 
วิธีการในระบอบประชาธิปไตยเพียงประการเดียว จึงจ�ำเป็นต้องใช้เวลาสร้าง 
บรรยากาศแห่งความสงบเรยีบร้อยและปรองดอง เพือ่น�ำความสุขทีสู่ญหายไปนาน 
กลับคืนสู่ประชาชน และปฏิรูปกฎเกณฑ์บางเรื่องที่เคยเป็นชนวนความขัดแย้ง  
ไม่ชดัเจน ไร้ทางออกในยามวกิฤต ิขาดประสทิธภิาพหรอืไม่เป็นธรรมให้สอดคล้อง 
กับสภาพปัญหาและความต้องการของชนในชาติ ซ่ึงควรใช้เวลาไม่ยาวนาน  
หากเทียบกับเวลาท่ีจะต้องสูญเสียไปโดยเปล่าประโยชน์ถ้าปล่อยให้สถานการณ์ 
ผันแปรไปตามยถากรรม จึงมีพระบรมราชโองการโปรดเกล้าโปรดกระหม่อม 
ให้ใช้บทบัญญัติต่อไปนี้เป็นรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับช่ัวคราว)  
จนกว่าจะได้ประกาศใช้รัฐธรรมนูญฉบับใหม่ท่ีจะจัดท�ำขึ้นตามบทบัญญัติแห่ง 
รัฐธรรมนูญนี้ต่อไป”76  

	 การปฏิวัติรัฐประหารในแต่ละช ่วงมีลักษณะแตกต่างกัน กล ่าวคือ  
การรฐัประหารช่วงก่อนปี พ.ศ. 2500 เป็นการช่วงชิงอ�ำนาจระหว่างคณะราษฎร์ภายหลงั 
เปลี่ยนแปลงระบอบการปกครองของประเทศ การรัฐประหารในปี พ.ศ. 2500 ของ 
จอมพลสฤษดิ ์ธนะรชัต์ ซึง่ยดึอ�ำนาจรฐับาล จอมพล ป. พบิลูสงคราม แสดงให้เหน็ถึง 
ชว่งเวลาหมดยุคของคณะราษฎร ์และนับแต่การรัฐประหารปี พ.ศ.2501 เป็นต้นมา  
เป็นการปฏิวตัริฐัประหารทีก่่อให้เกดิการล้มระบอบการปกครอง ท�ำลายระบบเศรษฐกจิ 
และสถาบันทางการเมือง และรวมถึงการยกเลิกรัฐธรรมนูญทุกครั้ง ซึ่งดูเหมือนว่า 
คณะรัฐประหารจะมีอ�ำนาจดั่งองค์รัฏฐาธิปัตย์ตามที่ศาลฎีกาได้เคยพิพากษาไว ้ 
(ค�ำพพิากษาศาลฎกีาที ่1662/2505)77 อย่างไรกต็าม องค์รัฏฐาธปัิตย์มใิช่คณะรฐัประหาร  

76	 ดูค�ำปรารภของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. 2557. 
77	 ดูค�ำปรารภของธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. 2520. 
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แต่เป็นการใช้อ�ำนาจแทนองค์อธิปัตย์เท่านั้น อ�ำนาจเดิมยังคงอยู่ที่พระมหากษัตริย ์
ซึง่เป็นประมขุของประเทศ อาจกล่าวได้ว่า การกระท�ำใดๆ ของคณะรฐัประหารทีเ่ป็น 
การละเมิดสิทธิมนุษยชน หรือการก่อหนี้สาธารณะของคณะรัฐประหารอาจไม่มีผล 
ผกูพนัรฐัหรอืประเทศไทยตามหลกัการเร่ือง “Odious Debt”78 ในกฎหมายระหว่าง 
ประเทศ79  
	 เป็นทีน่่าสงัเกตว่า รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2560 เปิดช่องให้ 
ประชาชนที่ได้รับความเสียหายหรือถูกละเมิดสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ 
สามารถฟ้องต่อศาลรัฐธรรมนูญได้โดยตรง80 อาจก่อให้เกิดบรรทัดฐานใหม่เกี่ยวกับ 
อ�ำนาจขององค์อธิปัตย์ 

78	 ส�ำหรบัประเดน็เรือ่ง “Odbious Debt” เป็นหลกัการแห่งกฎหมายในทางกฎหมายระหว่างประเทศทีถ่อืว่า 
หนีส้าธารณะหรอืการก่อหนีส้าธารณะของระบอบการปกครองใดทีม่ไิด้เกิดขึน้โดยชอบธรรม (Illegitimate)  
อาทิ รฐับาลจากการรฐัประหาร รฐับาลเผดจ็การ หรอืรฐับาลทหารในบางประเทศแถวทวีปแอฟรกิา ถอืว่า 
เป็นหน้ีที่ไม่ตอบสนองความต้องการของคนในชาติ จึงไม่ควรมีผลผูกพัน (Not Enforceable) และหน้ี 
ดงักล่าวควรเป็นความรบัผดิชอบเฉพาะบคุคล (Personal Debt) ทีไ่ด้ก่อหนีข้ึน้ แนวคดิเรือ่ง “Odious Debt”  
เกิดขึ้นจากต�ำราของ Alexander Nahum Sack ปีค.ศ. 1927 ซึ่งเป็นนักกฎหมายชาวรัสเซีย โดยได้ศึกษา 
เหตุการณ์ทางประวัติศาสตร์ในศตวรรษที่ 19 ของประเทศเม็กซิโกในสมัยจักรพรรดิ Maximilian และ 
การปฏเิสธการช�ำระหนีข้องประเทศควิบาในช่วงทีต่กเป็นอาณานิคมสเปน โดย Sack กล่าวว่า เมือ่การก่อหน้ี 
สาธารณะเกิดขึ้นโดยระบอบที่ไม่ชอบธรรม และไม่ตอบสนองต่อความต้องการหรือผลประโยชน์ของคน 
ในชาต ิและเพือ่เสรมิสร้างความเข้มแขง็ของกลุม่หรอืคณะบคุคล หนีด้งักล่าวไม่ผกูพนัประชาชนภายในชาติ  
และไม่ผูกพนัรฐั แต่ผกูพนัคณะบคุคลทีอ่ยูภ่ายใต้ระบอบดังกล่าว และได้ท�ำการก่อหนีส้าธารณะเช่นว่านัน้  
โดยเฉพาะอย่างยิง่ หนีส้าธารณะดงักล่าวควรผูกพนัผู้เป็นผูป้กครอง (Rulers) ในระบอบนัน้ Sack ได้กล่าว 
ต่อไปอกีว่า แนวคดิเรือ่ง “Odious Debt” จะถอืว่าการก่อหนีส้าธารณะไม่มผีลผกูพันรัฐเม่ือ (1) ผูป้กครอง 
ในขณะนั้นทราบและเข้าใจ (2) ว่าการก่อหนี้ไม่ได้เกิดจากฉันทานุมัติของคนในชาติ และ (3) ไม่ก่อให้เกิด 
ประโยชน์กบัประชาชนในภาพรวม กรณนีีเ้คยเกดิคดคี�ำตดัสนิในศาลขององักฤษซึง่ผูพ้พิากษา Chief Justice  
William Howard Taft ได้ใช้หลกัการดงักล่าวในการพจิารณาวนิจิฉยัว่าประเทศคอสตา รกิา ไม่ต้องจ่ายหนี ้
คืนให้แก่อังกฤษ ในสมัยรัฐบาล Federico Tinoco Granados ซึ่งเป็นการก่อหนี้ของรัฐบาลที่มาจากการ 
รัฐประหาร และการก่อหนี้สาธารณะดังกล่าวไม่ก่อให้เกิดประโยชน์แก่ประเทศชาติ ดู Odette Lienau.  
(2008). Who is the “Sovereign” in Sovereign Debt?: Reinterpreting a Rule-of-Law Framework  
from the Early Twentieth Century. Yale Journal of International Law, 33(1): 63–111. 

79	 Jeff King. 2016. The Doctrine of Odious Debt in International Law New York: Cambridge  
University Press. 

80	 มาตรา 213 รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 บญัญติัว่า “บคุคลซึง่ถกูละเมดิสทิธิหรอืเสรีภาพ 
ทีรั่ฐธรรมนญูคุ้มครองไว้มีสิทธิยืน่ค�ำร้องต่อศาลรฐัธรรมนญูเพือ่มคี�ำวนิจิฉยัว่าการกระท�ำนัน้ขดัหรอืแย้งต่อ 
รัฐธรรมนูญ ทั้งนี้ ตามหลักเกณฑ์วิธีการ และเงื่อนไขที่บัญญัติไว้ในพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ 
ว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ”. 
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ผศ. ดร. ปวริศร เลิศธรรมเทวี94

	 3.4.5	พระราชวินิจฉัย 
	 พระราชวินิจฉัยซึ่งเกี่ยวกับการยับยั้งร่างกฎหมายหรือการพระราชทานคืน 
ร่างกฎหมายมปีระเดน็ทีเ่กีย่วพันกบัเรือ่งประเพณทีางรัฐธรรมนญูของไทย พระราช 
วนิจิฉยักบัประเพณทีางรัฐธรรมนญูสามารถล�ำดับเหตกุารณ์ส�ำคญัทางประวตัศิาสตร์ 
ของไทยได้ดังนี้ 
	 ในรชัสมยั พระบาทสมเดจ็พระปกเกล้าเจ้าอยู ่รชักาลที ่7 ได้ทรงมพีระราชวนิจิฉยั 
ยับยั้งร่างพระราชบัญญัติอากรมรดกและการรับมรดก และร่างกฎหมายอีก 3 ฉบับ  
กล่าวคอื ร่างพระราชบญัญตัแิก้ไขประมวลกฎหมายอาญาทหาร ร่างพระราชบญัญตัิ 
แก้ไขเพิ่มเติมกฎหมายลักษณะอาญา และร่างพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติม 
วธิพีจิารณาความอาญา และสภาผู้แทนราษฎรลงมตยินืยนัด้วยคะแนนเสยีงข้างมาก 
ธรรมดาเมือ่วนัที ่4 สงิหาคม พ.ศ. 2477 และวันที ่29 กนัยายน 2477 มีผลให้ประกาศ 
ใช้กฎหมายทั้ง 4 ฉบับ โดยไม่มีการลงพระปรมาภิไธย ประเพณีการลงมติยืนยันโดย 
รฐัสภาให้ประกาศใช้ร่างพระราชบญัญตัเิป็นกฎหมายโดยไม่มีการลงพระปรมาภไิธย 
ไม่เคยปรากฏในประวัติศาสตร์การเมืองของไทยอีกเลยดังเหตุการณ์ซึ่งสรุปได้ดังนี้ 
	 ในรัชสมัย พระบาทสมเด็จพระปรมินทรมหาภูมิพลอดุลยเดช รัชกาลที่ 9  
เคยมีพระราชวินิจฉัยยับยั้งร่างกฎหมาย 2 ครั้ง กล่าวคือ ในช่วงปี พ.ศ. 2535 
สมัย นายอานันท์ ปันยารชุน เป็นนายกรัฐมนตรี และในช่วงปี พ.ศ. 2546 สมัย  
ดร.ทักษิณ ชินวัตร เป็นนายกรัฐมนตรี 
	 ในปี พ.ศ. 2535 ซึ่งเป็นช่วงที่ นายอานันท์ ปันยารชุน เป็นนายกรัฐมนตรี  
และมรีฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2534 ใช้บังคบั มาตรา 94 รฐัธรรมนูญ 
ฉบับดังกล่าวซึ่งเกี่ยวข้องกับพระราชวินิจฉัยยับยั้งร่างกฎหมาย บัญญัติว่า 

 “ร่างพระราชบัญญัติใด พระมหากษัตริย์ไม่ทรงเห็นชอบด้วย และพระราชทาน 
คืนมายังรัฐสภา หรือเมื่อพ้นเก้าสิบวันแล้วมิได้พระราชทานคืนมา รัฐสภาจะต้อง 
ปรกึษาร่างพระราชบญัญตันิัน้ใหม่ ถ้ารฐัสภามมีตยินืยนัตามเดมิด้วยคะแนนเสยีง 
ไม่น้อยกว่าสองในสามของจ�ำนวนสมาชิกท้ังหมดเท่าที่มีอยู่ของทั้งสองสภา 
แล้ว ให้นายกรัฐมนตรีน�ำร่างพระราชบัญญัติน้ันขึ้นทูลเกล้าฯ ถวายอีกครั้งหนึ่ง  
เมื่อพระมหากษัตริย์มิได้ทรงลงพระปรมาภิไธยพระราชทานคืนมาภายใน 
สามสิบวัน ให้นายกรัฐมนตรีน�ำพระราชบัญญัตินั้นประกาศในราชกิจจานุเบกษา 
ใช้บงัคบัเป็นกฎหมายได้เสมอืนหนึง่ว่า พระมหากษตัรย์ิได้ทรงลงพระปรมาภไิธย  
แล้ว”  
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	 การบัญญัติหลักการดังกล่าวในมาตรา 94 รัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2534  
มีรากมาจากหลักการท่ีว่า กษัตริย์ทรงไว้ซึ่งพระราชอ�ำนาจในการพระราชทาน 
ความยินยอมให้กฎหมายที่ผ่านสภาเป็นกฎหมายได้ (To Give Royal Assent)  
และในขณะเดียวกันกษัตริย์มีพระราชอ�ำนาจที่จะไม่ยินยอมให้กฎหมายท่ีผ่านสภา 
มาแล้วประกาศใช้เป็นกฎหมายได้ (To Refuse Royal Assent) ของประเทศองักฤษ 
ซึ่งเป็นต้นแบบของการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย ์
ทรงเป็นประมุข ซึ่งหลักการดังกล่าวได้ปรากฏมาจนถึงรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน  
(รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 มาตรา 146)81  
	 ภายใต้รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2534 ในสมัยรฐับาล นายอานันท์  
ปันยารชุน สภานิติบัญญัติแห่งชาติได้ลงมติให้ความเห็นชอบร่างพระราชบัญญัต ิ
แก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ พ.ศ. 2535 ซึ่งมีสาระส�ำคัญ  
คอื  การก�ำหนดโทษปรบัขัน้สงูต่อสือ่มวลชนจาก 200,000 บาท เป็น 20 เท่า คอื 4 ล้านบาท  
หรืออาจมากกว่านี้หากพิสูจน์ความเสียหายได้ ร่างพระราชบัญญัติฉบับดังกล่าว  
พระบาทสมเด็จพระปรมินทรมหาภูมิพลอดุลยเดชมิได้ทรงเห็นชอบด้วยและ 
มิได้ทรงลงพระปรมาภิไธย กรณีนี้จึงส่งผลให้สภานิติบัญญัติแห่งชาติมิได้น�ำร่าง 
พระราชบญัญติัฉบับนีเ้ข้าสู่กระบวนพจิารณาของสภานติบิญัญตัแิห่งชาต ิและท�ำให้ 
ร่างพระราชบัญญัติฉบับดังกล่าวตกไป 
	 พระราชวินิจฉัยในการยับยั้งกฎหมายเกิดขึ้นอีกครั้งในปี พ.ศ. 2546 ซึ่งเป็น 
ช่วงเวลาที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 ใช้บังคับ มาตรา 94  
ซึ่งมีข้อความเช่นเดียวกันมาตรา 94 รัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2534 บัญญัติว่า 

“ร่างพระราชบญัญัตหิรือร่างพระราชบญัญัตปิระกอบรฐัธรรมนญูใด พระมหากษตัรย์ิ 
ไม่ทรงเห็นชอบด้วย และพระราชทานคืนมายังรัฐสภา หรือเมื่อพ้นเก้าสิบวันแล้ว 
มิได้พระราชทานคืนมา รัฐสภาจะต้องปรึกษาร่างพระราชบัญญัติหรือร่าง 
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญน้ันใหม่ ถ้ารัฐสภามีมติยืนยันตามเดิมด้วย 

81	 มาตรา 146 รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 บญัญติัว่า “ร่างพระราชบญัญติัใด พระมหากษัตริย์ 
ทรงไม่เห็นชอบด้วยและพระราชทานคืนมายังรัฐสภา หรือเมื่อพ้นเก้าสิบวันแล้วมิได้พระราชทานคืนมา  
รฐัสภาจะต้องปรกึษาร่างพระราชบญัญติันัน้ใหม่ ถ้ารฐัสภามมีตยินืยนัตามเดมิด้วยคะแนนเสยีงไม่น้อยกว่า 
สองในสามของจ�ำนวนสมาชกิทัง้หมดเท่าทีม่อียูข่องท้ังสองสภาแล้ว ให้นายกรัฐมนตรีน�ำร่างพระราชบญัญตัน้ัิน 
ขึ้นทูลเกล้าทูลกระหม่อมถวายอีกครั้งหนึ่ง เมื่อพระมหากษัตริย์มิได้ทรงลงพระปรมาภิไธยพระราชทาน 
คนืมาภายในสามสิบวัน ให้นายกรฐัมนตรนี�ำพระราชบญัญตันิัน้ประกาศในราชกจิจานเุบกษาใช้บงัคบัเป็น 
กฎหมายได้เสมือนหนึ่งว่าพระมหากษัตริย์ได้ทรงลงพระปรมาภิไธยแล้ว”.  
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คะแนนเสียงไม่น้อยกว่าสองในสามของจ�ำนวนสมาชิกทั้งหมดเท่าที่มีอยู่ของ 
ทั้งสองสภาแล้ว ให้นายกรัฐมนตรีน�ำร่างพระราชบัญญัติหรือร่างพระราชบัญญัต ิ
ประกอบรัฐธรรมนญูนัน้ขึน้ทลูเกล้าทลูกระหม่อมอกีครัง้หนึง่ เมือ่พระมหากษัตรย์ิ 
มไิด้ทรงลงพระปรมาภไิธยพระราชทานคนืมาภายในสามสิบวนั ให้นายกรฐัมนตรี 
น�ำพระราชบัญญัติหรือพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญน้ันประกาศใน 
ราชกจิจานเุบกษาใช้บงัคบัเป็นกฎหมายได้เสมอืนหนึง่ว่า พระมหากษตัรย์ิได้ทรง 
ลงพระปรมาภิไธยแล้ว”  

	 จะเห็นได้ว่ามาตรา 94 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540  
น�ำหลักการเดิมของมาตรา 94 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2534  
มาบญัญตัไิว้ และต่อมาในปี พ.ศ. 2546 สมยั ดร. ทกัษณิ ชนิวตัร เป็นนายกรฐัมนตรี  
ได้ทูลเกล้าฯ ถวายร่างพระราชบัญญัติครูและบุคลากรทางการศึกษา พ.ศ. .....82   
และร ่างพระราชบัญญัติเหรียญเฉลิมพระเกียรติสมเด็จพระนางเจ ้าสิริกิติ์ 
พระบรมราชนินีาถ เน่ืองในโอกาสพระราชพธีิมหามงคลเฉลมิพระชนมพรรษา 6 รอบ  
12 สงิหาคม 2547 พ.ศ. ....83 เพือ่ทรงลงพระปรมาภไิธย พระบาทสมเดจ็พระปรมินทร 
มหาภมูพิลอดลุยเดช รชักาลท่ี 9 พระราชทานร่างพระราชบัญญตัท้ัิง 2 ฉบับคนืมายงั 
รัฐสภาตามรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2540 มาตรา 94 ดงักล่าวข้างต้น 
	 พระราชวินิจฉัยเกี่ยวกับการยับยั้งร่างกฎหมายในรัชสมัย พระเจ้าอยู ่
รัชกาลที่ 10 เกิดขึ้นในช่วงรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว)  
พ.ศ. 2557 และรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 โดยมพีระราชกระแส 
รับสั่งให้แก้ไขร่างรัฐธรรมนูญฉบับที่ผ่านประชามติ หมวดพระมหากษัตริย์ รัฐบาล 
จึงได้ด�ำเนินการตามพระราชกระแสรับสั่งตามที่ปรากฏใน หมวดพระมหากษัตริย ์ 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560
	 จะเห็นได้ว่า นบัตัง้แต่หมดยคุคณะราษฎร์ รฐัสภาไม่เคยมีการลงมตยินืยนัร่าง 
กฎหมายทีพ่ระมหากษตัรย์ิไม่ทรงเหน็ชอบ จงึเกิดเป็นประเพณีทางรฐัธรรมนญูท่ีว่า  
หากร่างกฎหมายใดที่พระมหากษัตริย์ไม่ทรงเห็นชอบและไม่ลงพระปรมาภิไธย  
รัฐสภาจะไม่มีการลงมติยืนยันและให้ร่างกฎหมายฉบับดังกล่าวตกไป 

82	 ร่างพระราชบัญญัติฉบับดังกล่าวมีถ้อยค�ำและรายละเอียดของเนื้อหาที่มีข้อบกพร่องหลายประการ อาทิ  
การใช้ถ้อยค�ำและข้อความผิด การอ้างอิงมาตราเชื่อมโยงกันผิด เป็นต้น.  

83	 ร่างพระราชบัญญัติฉบับดังกล่าวมีการระบุลักษณะของเหรียญผิดพลาด.  
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	 3.4.6	การอภัยโทษ 
	 การอภยัโทษเป็นประเพณีด้ังเดมิของไทยทีป่รากฏมาตัง้แต่สมยัโบราณจนถงึ 
ปัจจุบัน และรัฐธรรมนูญได้ให้การรับรองไว้ โดยถือกันว่าพระมหากษัตริย์ทรงเป็น 
ที่มาของอ�ำนาจและเกียรติยศ พระมหากษัตริย์จึงทรงเป็นประมุข มีอ�ำนาจในการ 
บริหารราชการแผ่นดิน อ�ำนาจในการประกาศให้เป็นกฎหมาย และรวมทั้งอ�ำนาจ 
ในการช�ำระความต่างๆ84 และเมื่อประเทศไทยมีรัฐธรรมนูญการใช้อ�ำนาจดังกล่าว 
ถูกใช้ผ่านตัวแทน กล่าวคือ อ�ำนาจในการบรหิารราชการแผ่นดนิผ่านฝ่ายบรหิารโดย 
มีนายกรัฐมนตรีและคณะรัฐมนตรี อ�ำนาจในการตรากฎหมายผ่านฝ่ายนิติบัญญัต ิ
หรือรัฐสภา และอ�ำนาจในการพิจารณาความผ่านฝ่ายตุลาการหรือศาล ซึ่งหลักการ 
ดังกล่าวปรากฏในมาตรา 3 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 256085  
ซึ่งบัญญัติว่า 

“อ�ำนาจอธิปไตยเป็นของปวงชนชาวไทย พระมหากษัตริย์ผู้ทรงเป็นประมุขทรง 
ใช้อ�ำนาจทั้งทางสภานิติบัญญัติแห่งชาติ คณะรัฐมนตรี และศาล ตามบทบัญญัติ 
แห่งรัฐธรรมนูญนี้”

	 มาตรา 3 แห่งรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2560 มีความคล้ายคลงึ 
กับ Part I.3 รัฐธรรมนูญของประเทศเดนมาร์ก (Denmark’s Constitution of  
1953)86 ซึ่งบัญญัติว่า 

“The legislative power shall be vested in the King and the Folketing  
conjointly. The executive power shall be vested in the King. The judicial  
power shall be vested in the courts of justice.” 

	 กล่าวได้ว่า พระมหากษัตริย์ทรงไว้ซ่ึงอ�ำนาจในการบริหารราชการแผ่นดิน  
อ�ำนาจในการประกาศให้เป็นกฎหมาย อ�ำนาจในการช�ำระความ ซึง่รวมทัง้การลงโทษ  
ประหารชีวิตและการอภัยโทษ และส�ำหรับประเทศไทย รัฐธรรมนูญได้บัญญัติไว้ 
อย่างชดัแจ้งในมาตรา 179 ซึง่บญัญตัว่ิา “พระมหากษตัรย์ิทรงไว้ซึง่พระราชอ�ำนาจ 
ในการพระราชทานอภัยโทษ” อนัทีจ่รงิ ไม่ว่าประเทศนัน้จะปกครองโดยพระมหากษัตรย์ิ  
หรอืด้วยระบอบใดก็ตาม อ�ำนาจในการอภยัโทษเป็นอ�ำนาจของประมขุของประเทศ  

84	 ปวริศร เลิศธรรมเทวี. 2559. ปัญหากระบวนการรวบรวมและจัดการทรัพย์สินบุคคลล้มละลายของไทย.  
วารสารกฎหมาย คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 34(2), 145-166.  

85	 มาตรา 3 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560. 
86	 Denmark’s Constitution (1953), Part I.3. 
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(Head of the State) กล่าวโดยสรุปได้ว่า พระราชอ�ำนาจในการพระราชทาน 
อภัยโทษซ่ึงรองรับโดยรัฐธรรมนูญจึงเป็นประเพณีทางรัฐธรรมนูญของไทยท่ีส�ำคัญ 
อีกประการหนึ่ง 

3.5	 บทสรุป
	 บทนี้กล่าวถึงประเพณีทางรัฐธรรมนูญของไทยโดยได้ศึกษาวิเคราะห์จาก 
บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญของไทยทุกฉบับ และจากการศึกษาแนวค�ำวินิจฉัย 
ค�ำพพิากษาและค�ำตดัสินของศาล พบว่าบทบญัญติัแห่งรฐัธรรมนญูท่ีปรากฏการน�ำ 
ประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ 
ทรงเป็นประมุขมาใช้ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญปรากฏในรัฐธรรมนูญ  
10 ฉบับ โดยปรากฏในมาตรา 20 ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. 2502  
เป็นครั้งแรก และต่อมาได้กลายเป็นต้นแบบของการบัญญัติหลักการดังกล่าวใน 
ธรรมนูญการปกครองและรฐัธรรมนญู (ฉบบัชัว่คราว) การบญัญติัหลกัการดงักล่าวได้ 
ปรากฏในรฐัธรรมนญูฉบบัถาวรเป็นครัง้แรกในรฐัธรรมนญูฉบบัปี พ.ศ. 2540 จนถงึ 
รัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน (รัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2560) 
	 ในส่วนที่เกี่ยวกับแนวค�ำวินิจฉัยของศาลที่เกี่ยวข้องปรากฏในสามคดี ได้แก ่ 
ค�ำพพิากษาศาลฎกีาที ่912/2534 ซึง่วนิจิฉยัเกีย่วกบักรณคีณะกรรมการตรวจสอบ 
การกระท�ำที่ก่อให้เกิดความเสียหายแก่รัฐ (คตส.) เป็นคณะบุคคลที่มิใช่ศาล การที่ 
ประกาศคณะรักษาความสงบแห่งชาติ (คสช.) ก�ำหนดให้ คตส. มีอ�ำนาจวินิจฉัยว่า 
ทรัพย์สินที่ได้มาโดยมิชอบตกเป็นของแผ่นดิน จึงเป็นการก�ำหนดให้ คตส. มีอ�ำนาจ 
พจิารณาคดเีช่นเดยีวกบัศาล จึงขดัต่อประเพณกีารปกครองในระบอบประชาธปิไตย  
เป็นคดแีรกทีม่กีารกล่าวถงึเรือ่งประเพณทีางรฐัธรรมนูญ หรอืค�ำวนิจิฉยัศาลรฐัธรรมนญู 
ที่ 6/2543 ซ่ึงวินิจฉัยกรณีเกี่ยวกับการใช้สิทธิเลือกตั้งของพระมหากษัตริย์ว่าทรง 
อยู่เหนือการเมือง ทรงด�ำรงไว้ซึ่งความเป็นกลางทางการเมือง หากก�ำหนดให้ทรง 
มหีน้าทีไ่ปใช้สทิธเิลอืกตัง้ ย่อมจะก่อให้เกดิความขดัแย้งหรอืไม่สอดคล้องกบัหลกัการ 
อยูเ่หนอืการเมอืงและความเป็นกลางทางการเมอืงของพระมหากษตัรย์ิ และค�ำวนิจิฉยั 
ศาลรัฐธรรมนูญที่ 3/2559 ที่วินิจฉัยว่า บทสันนิษฐานในคดีอาญาต้องสันนิษฐาน 
ไว้ก่อนว่าผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยไม่มีความผิดเป็นสิทธิท่ีประชาชนชาวไทยได้รับความ 
คุ้มครองตามรัฐธรรมนูญหลายฉบับจึงถือเป็นประเพณีการปกครองประเทศไทย 
ในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข
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	 แนวค�ำวินิจฉัยทั้งสามกรณีก่อให้เกิดนิติวิธีในการปรับใช้หลักเรื่องประเพณ ี
การปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษตัรย์ิทรงเป็นประมขุ  
หรอืการปรบัใช้หลกัเรือ่งประเพณทีางรฐัธรรมนูญ โดยมีองค์ประกอบของหลกัเกณฑ์ 
และเงือ่นไขส�ำคัญ 6 ประการ ว่า (1) ไม่มบีทบัญญตัริฐัธรรมนูญทีอ่าจน�ำมาปรบัใช้แก่ 
กรณีได้ กรณีนี้รวมถึงไม่มีค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญวางหลักในเรื่องดังกล่าว  
(2) เป็นเรือ่งทีม่บีทบัญญตัริฐัธรรมนญูหลายฉบบัรบัรองไว้ (3) เป็นเรือ่งทีเ่ป็นทีย่อมรบั 
หรอืเป็นเรือ่งทีด่ ีซึง่เก่ียวข้องกับคณุค่าหรอืบรรทัดฐานทางสงัคม ท่ีมีความเป็นสากล  
และไม่แย้งต่อความรู้สึกของคนส่วนใหญ่ (4) ต้องเกี่ยวข้องกับหลักการพื้นฐานทาง 
รัฐธรรมนูญ (5) มีความเกี่ยวพันกับหลักการพื้นฐานของระบอบการปกครอง  
และ (6) ถกูต้องตามท�ำนองคลองธรรม หรอืตามหลกันติธิรรม แนวค�ำวนิจิฉยัของศาล 
และนิตวิธิทีีไ่ด้จากแนวค�ำวนิจิฉยัดงักล่าวของไทยจะได้น�ำไปวเิคราะห์เปรยีบเทยีบกับ 
กรณต่ีางประเทศในบทต่อไปเพือ่พจิารณาว่าในต่างประเทศมนีติวิิธกีารน�ำประเพณี 
การปกครองมาปรับใช้อย่างไร 
	 อย่างไรก็ตาม การศึกษาบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญและแนวค�ำวินิจฉัย 
ของศาลที่เกี่ยวข้องยังมิได้ค้นพบว่าประเพณีทางรัฐธรรมนูญของประเทศไทยที่ 
ศาลรัฐธรรมนูญสามารถน�ำมาพิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญได้มีลักษณะหรือ 
หลักการทางกฎหมาย (Jurisprudence) อย่างไร ฉะนั้น การศึกษาการน�ำประเพณ ี
ในการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขจึงต้อง 
ศกึษาจากประวตัศิาสตร์ และจากการศึกษาพบว่าเกิดการสร้างประเพณทีางรฐัธรรมนญู 
ใน 6 ลักษณะส�ำคัญ กล่าวคือ 
	 ประการแรก การสืบราชสมบัตซิึง่เป็นการขึน้ครองราชย์ของพระมหากษตัรย์ิ 
ต่อเนือ่งจากพระมหากษตัรย์ิองค์ก่อนตามกฎมณเฑยีรบาลว่าด้วยการสบืราชสนัตตวิงศ์ฯ  
และรองรับในรัฐธรรมนูญทุกฉบับ 
	 ประการที่สอง กรณีนายกรัฐมนตรีพระราชทาน ซึ่งเกิดขึ้นในปี พ.ศ. 2516  
ช่วงเวลาทีเ่กดิสญุญากาศทางการเมอืง การพระราชทานนายกรฐัมนตรจึีงเป็นการใช้ 
พระราชอ�ำนาจในสถานการณ์ฉุกเฉิน (Reserve Powers) เพื่อท�ำให้ระบอบ 
ประชาธิปไตยที่ล้มเหลวกลับคืนสู่ภาวะปกติ
	 ประการท่ีสาม การลงพระปรมาภิไธยในกฎหมาย และการลงนามรับสนอง 
พระบรมราชโองการซึง่มทีีม่าจากหลักการว่าด้วย “The King Can Do No Wrong”  
โดยร่างกฎหมายที่พระมหากษัตริย์ได้ทรงลงพระปรมาภิไธยไปแล้ว ย่อมถือว่าเป็น 
กฎหมายใช้บังคับได้อันเป็นประเพณีทางรัฐธรรมนูญที่ส�ำคัญ 
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	 ประการที่ส่ี การปฏิวัติรัฐประหารซึ่งก่อให้เกิดการล้มระบอบประชาธิปไตย  
การท�ำลายระบบเศรษฐกิจ และการยกเลิกรัฐธรรมนูญ การปฏิวัติรัฐประหาร 
มไิด้เป็นประเพณทีางรฐัธรรมนญูแม้ว่าประเทศไทยมีการรฐัประหารมาแล้วหลายครัง้  
ซึ่งส่งผลให้รัฐธรรมนูญมีการเปล่ียนแปลงแก้ไขอยู่เสมอ คณะรัฐประหารไม่ถือเป็น 
รฏัฐาธปัิตย์ แม้ศาลฎกีาจะได้เคยตคีวามวางหลักไว้ในค�ำพพิากษาศาลฎกีาที ่1662/2505  
แต่หากพิจารณาจากหลักฐานตามประเพณีทางรัฐธรรมนูญที่ปรากฏในค�ำปรารภ 
ของรัฐธรรมนูญทุกฉบับ องค์รัฏฐาธิปัตย์มิใช่คณะรัฐประหาร การใช้อ�ำนาจของ 
คณะรฐัประหารเป็นเพยีงการใช้อ�ำนาจแทนองค์อธปัิตย์เท่าน้ัน อ�ำนาจเดมิยงัคงอยูท่ี่ 
พระมหากษัตรย์ิซ่ึงเป็นประมขุของประเทศ ฉะนัน้ การกระท�ำใดๆ ท่ีส่งผลกระทบต่อ 
สทิธแิละเสรภีาพหรอืการก่อหนีส้าธารณะของคณะรัฐบาลรฐัประหาร ไม่มผีลผกูพนั 
ประเทศตามหลักการว่าด้วย “Odious Debt” ในกฎหมายระหว่างประเทศ 
	 ประการทีห้่า พระราชวนิจิฉยัในการยบัยัง้ร่างกฎหมายหรอืการพระราชทาน 
คืนร่างกฎหมาย เป็นธรรมเนียมปฏิบัติที่สถาบันการเมืองยึดถือและประพฤติปฏิบัต ิ
มาจนกลายเป็นประเพณีทางรัฐธรรมนูญ ร่างกฎหมายฉบับใดที่พระมหากษัตริย์ 
ไม่ทรงลงพระปรมาภิไธย ร่างกฎหมายฉบับนั้นเป็นอันตกไปตามประเพณีทาง 
รัฐธรรมนูญ
	 ประการสุดท้าย การอภยัโทษซึง่เป็นพระราชอ�ำนาจของพระมหากษตัรย์ิไทย 
ที่ปรากฏมาต้ังแต่สมัยโบราณ และรัฐธรรมนูญได้บัญญัติรับรองไว้ตามหลักการ 
อภัยโทษเป็นอ�ำนาจของประมุขแห่งรัฐ 
	 ประเพณีทางรัฐธรรมนูญของไทยจึงเก่ียวพันกับประเพณีที่ประพฤติปฏิบัต ิ
สืบต่อกันมาตั้งแต่การเปลี่ยนแปลงระบอบการปกครอง จากระบอบสมบูรณา 
ญาสิทธิราชย์ไปสู่ ระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขในปี  
พ.ศ. 2475 โดยมรีฐัธรรมนญูเป็นกฎหมายสงูสดุ และเป็นประเพณทีีไ่ด้รบัการรบัรองไว้ 
ในรัฐธรรมนูญ หรือเกี่ยวกับการใช้พระราชอ�ำนาจไปตามครรลองของรัฐธรรมนูญ 
เพื่อแก้วิกฤติรัฐธรรมนูญหรือสุญญากาศทางการเมือง 
	 กล่าวได้ว่า ประเพณีทางรัฐธรรมนูญของไทยมีความสัมพันธ์กับการใช ้
พระราชอ�ำนาจในสถานการณ์ภาวะฉุกเฉิน (Reserve Powers) ซึง่เป็นการคนือ�ำนาจ 
กลับไปสู่ประมุขแห่งรัฐตามหลักการเดิมของระบอบการปกครองและรัฐธรรมนูญ  
ประเพณีทางรฐัธรรมนญูของไทยทีป่รากฏก่อให้เกิดประเดน็ค�ำถามท่ีต้องพจิารณาว่า  
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ประเพณทีางรฐัธรรมนูญของไทยมคีวามสอดคล้องกบัหลกัการสากลมากน้อยเพยีงใด  
หรอืมคีวามคล้ายคลึงท่ีอาจเทียบเคียงได้กบัประเพณทีางรฐัธรรมนญูของต่างประเทศ 
มากน้อยเพียงใด จึงมีความจ�ำเป็นท่ีจะต้องศึกษาประเพณีทางรัฐธรรมนูญตาม 
หลักการและทฤษฎีที่มีความเป็นสากลซึ่งมีรากมาจากหลักกฎหมายรัฐธรรมนูญ 
ของอังกฤษ และศึกษากรณีตัวอย่างของต่างประเทศที่มีการปกครองในระบอบ 
ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขอันจะได้กล่าวในบทต่อๆ ไป 
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บทที่ 4 
การปกครองในระบอบกษัตริย์ : ภูมิหลังและประเพณี

ทางรัฐธรรมนูญ

4.1	 บทน�ำ 
	 การศึกษาการน�ำประเพณีในการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมี 
พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขมาใช้ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญของ 
ประเทศไทยจ�ำเป็นจะต้องมีความเข้าใจเกี่ยวกับแนวคิดและทฤษฎีว่าด้วยประเพณี 
ทางการรฐัธรรมนญู และกรณศีกึษาของต่างประเทศ กล่าวได้ว่า นกักฎหมายทีก่ล่าวถงึ 
ประเด็นในเรื่องนี้ไว้อย่างชัดเจนเป็นท่านแรก คือ Professor A.V. Dicey ในผลงาน 
เรื่อง Introduction to the Study of the Law of the Constitution (1883)  
ซึ่งกล่าวถึงบ่อเกิดของรัฐธรรมนูญอังกฤษว่ามีที่มา 2 ประการที่ส�ำคัญ กล่าวคือ  
กฎระเบียบที่เป็นกฎหมายไม่ว่าจะเป็นลายลักษณ์อักษรหรือเป็นจารีตประเพณี  
และกฎระเบียบที่เกิดจากธรรมเนียมหรือประเพณีท่ีได้ประพฤติปฏิบัติกันมา 
จนกลายเป็นรฐัธรรมนญู กฎเกณฑ์ประเภทนี ้Dicey เรยีกว่า “ประเพณทีางรฐัธรรมนญู”  
ผลงานของ Dicey ได้รบัการยอมรบัว่าเป็นปรมาจารย์ทางด้านกฎหมายรฐัธรรมนญู 
ของโลก และมีอิทธิพลต่อแนวคิดเรื่องประเพณีทางรัฐธรรมนูญว่ามีท่ีมา 
และบ่อเกิดจากหลักกฎหมายรัฐธรรมนูญของอังกฤษ ประเพณีทางรัฐธรรมนูญ 
ในมมุมองของ Dicey จงึมคีวามสมัพนัธ์กับการปกครองในระบอบกษตัรย์ิ โดยเฉพาะ 
การใช้พระราชอ�ำนาจของพระมหากษัตริย์ตามประเพณีทางรัฐธรรมนูญถือว่า 
เป็นกรณีที่มีไว้เพื่อกอบกู้ประชาธิปไตยในภาวะวิกฤติรัฐธรรมนูญ 
	 อันที่จริง ประเพณีทางรัฐธรรมนูญปรากฏให้เห็นในประเทศอื่นๆ ที่มิได้มี 
การปกครองในระบอบกษัตริย์ โดยเฉพาะประเทศท่ีมีประธานาธิบดีเป็นประมุข  
อาท ิสหรฐัอเมรกิา เยอรมน ีฝรัง่เศสและอสิราเอล อย่างไรก็ตาม การศกึษาประเพณีทาง 
รัฐธรรมนูญในรายงานวิจัยฉบับนี้จะศึกษาเฉพาะประเพณีทางรัฐธรรมนูญของ 
ประเทศที่มีการปกครองในระบอบกษัตริย์ และดังได้กล่าวแล้วว่า ปัจจุบันมีเพียง  
44 ประเทศ ทีม่กีารปกครองในระบอบกษัตรย์ิ โดยแบ่งเป็นประเทศทีม่กีารปกครอง 
ในระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์ (Absolute Monarchy) 4 ประเทศ กับประเทศ 
ที่มีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข  
(Constitutional Monarchy) 40 ประเทศ รวมทั้งประเทศไทย จึงมีความจ�ำเป็น 
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จะต้องศกึษาการปกครองในระบอบกษตัรย์ิของประเทศต่างๆ ทัว่โลก โดยรายงานวจิยั 
ฉบับนี้จะให้ความส�ำคัญกับประเพณีทางรัฐธรรมนูญที่มีบ่อเกิดมาจากประเทศ 
ที่มีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข  
ซึ่งมีการปกครองลักษณะเดียวกับประเทศไทย และใน 40 ประเทศ ที่มีการปกครอง 
ในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขยังมีความแตกต่างกัน 
ในรายละเอียด 
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4.2	 การปกครองในระบอบกษัตริย์ 
	 การปกครองในระบอบกษัตริย์เป็นรูปแบบการปกครองที่มีวิวัฒนาการ 
และรากฐานทางประวัติศาสตร์มาอย่างยาวนาน ปรากฏมาตั้งแต่ยุคสมัยก่อน 
ประวติัศาสตร์ สมยัเมโสโปเตเมยีและอยีปิต์โบราณ1 สมยักรกีโบราณและโรมนัโบราณ2  

ระบอบกษัตริย์ในยุโรปสมัยยุคกลาง3 และการปกครองในระบอบกษัตริย์ในยุคสมัย 
ปัจจบัุน อ�ำนาจของพระมหากษตัรย์ิในยคุก่อนถอืว่ามทีีม่าจากพระเจ้าตามหลกัการ 
และแนวคดิเรือ่ง “เทวสทิธิ”์ (Divine Rights of King)4 กล่าวคอื กษัตรย์ิทรงไม่อยูภ่ายใต้ 
อ�ำนาจใดเพราะทรงเป็นผู้ที่ได้รับอ�ำนาจโดยตรงจากพระเจ้า กษัตริย์จึงถือเป็นที่มา 
แห่งเกยีรตยิศและอ�ำนาจ และทรงเป็นผู้ใช้อ�ำนาจในการปกครอง อ�ำนาจในการตรา 
กฎหมาย อ�ำนาจในการพิจารณาและตัดสินคดีความ และรวมถึงการเป็นสัญลักษณ ์
ของความเป็นศูนย์รวมทางจิตใจของประชาชนภายในชาติ 
	 กล่าวได้ว่า วิวัฒนาการของการปกครองในระบอบกษัตริย์ได้มีการพัฒนา 
และเปล่ียนแปลงไปตามยุคสมัยก่อให้เกิดรูปแบบการปกครองในระบอบกษัตริย์ 
ในลักษณะต่างๆ อาทิ ระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์ (Absolute Monarchy)  
ระบอบประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษตัรย์ิทรงเป็นประมขุ (Constitutional Monarchy)  
หรือระบอบราชาธิปไตยของปวงชน (Popular Monarchy) ในส่วนนี้จะวิเคราะห์ 
รูปแบบและลกัษณะการปกครองในระบอบกษตัรย์ิของประเทศต่างๆ ทัว่โลก ซึง่ปัจจบุนั 
มีเพียง 44 ประเทศทั่วโลก รวมทั้งประเทศไทย ที่มีการปกครองในระบอบกษัตริย์ 

	 4.2.1	ต�ำแหน่งและล�ำดับศักดิ์พระมหากษัตริย์ที่ปรากฏในปัจจุบัน 
	 จากตารางที ่6 ซึง่แสดงต�ำแหน่งและล�ำดบัศกัดิข์องพระมหากษตัรย์ิในลกัษณะ 
ต่างๆ ทัว่โลก ต�ำแหน่งและล�ำดบัศกัดิข์องพระมหากษตัรย์ิในประเทศต่างๆ ทีป่รากฏ 
ในปัจจุบันสามารถสรุปได้เป็น 6 กลุ่มที่ส�ำคัญ กล่าวคือ 
	 (1) ประเทศที่มีจักรพรรดิ (Emperor) เป็นประมุข 
	 ในทางทฤษฎีถอืว่าจักรพรรดิ (Emperor) เป็นต�ำแหน่งสงูสดุในการล�ำดบัศกัดิ์ 
ของพระมหากษัตริย์ ประเทศทีม่จัีกรพรรดเิป็นผูป้กครองจะเรียกดนิแดนดงักล่าวว่า 

1	 Nicole Brisch (ed). 2008. Religious and Power – Divine Kingship in the Ancient World and  
Beyond. Illinois: The University of Chicago. 

2	 Melissa Lane. 2014. Greek and Roman Political Ideas. London: Pelican Book. 
3	 J.H. Burns (ed). 1988. Medieval Political Thought c. 350 – c. 1450. Cambridge: Cambridge  

University Press. 
4	 J.N. Figgis. 1922. The Divine Right of the Kings. Cambridge: Cambridge University Press.,  

at 256.
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จกัรวรรด ิ(Empire) เป็นต�ำแหน่งทีป่รากฏมาต้ังแต่สมัยโบราณ โดยอาจมกีารเรยีกช่ือ 
ที่แตกต่างกันออกไป อาทิ “Caesar” ต�ำแหน่งจักรพรรดิในสมัยโรมันโบราณ  
ต�ำแหน่งจักรพรรดิของเยอรมันที่เรียกว่า “Kaiser” ต�ำแหน่ง “Tsar” ของกษัตริย์ 
รสัเซีย หรอืต�ำแหน่ง “Huangdi” ของจกัรพรรดจินีในสมัยก่อน เป็นต้น ดตูารางที ่7  
ข้างต้น 
	 ปัจจบัุนมเีพยีงประเทศเดยีวทีเ่รยีกประมุขว่า “จกัรพรรด”ิ คอื ประเทศญีปุ่น่  
อย่างไรก็ตาม นิยามและลักษณะของจักรพรรดิญี่ปุ่นมีความแตกต่างจากจักรพรรด ิ
ในอดตี กล่าวคอื ต�ำแหน่งจกัรพรรดใินยคุสมยัโบราณเป็นต�ำแหน่งทีแ่สดงให้เหน็ถงึ 
อ�ำนาจของกษัตริย์ว่ามีอ�ำนาจเหนือยิ่งกว่ากษัตริย์ทั้งปวง (One Above All)  
ฉะน้ัน จกัรพรรดใินนยิามความหมายสมยัโบราณคอืผูท้ีป่กครองกษตัรย์ิพระองค์อ่ืน  
ตัวอย่างที่เห็นได้ชัดคือ จิ๋นซีฮ่องเต้ (Qin Shi Huangdi) จักรพรรดิจีน ทรงได้รวม 
แผ่นดินจีนเป็นปึกแผ่นในปีที่ 221 ก่อนคริสตกาล และทรงเห็นว่าผู้ที่รวบรวม 
อาณาจักรจีนที่ประกอบไปด้วยแคว้นต่างๆ ให้เป็นปึกแผ่นอย่างพระองค์ควรจะมี 
สถานะทีส่งูยิง่กว่ากษัตรย์ิจีนพระองค์อ่ืน พระองค์ได้ทรงสร้างต�ำแหน่ง “Huangdi”  
เพื่อระลึกถึงความส�ำเร็จในการรวบรวมอาณาจักรจีนให้เป็นปึกแผ่น และพระปรีชา 
สามารถของพระองค์ว่าเป็น “ผูท้ีย่ิง่ใหญ่ทีป่กครองไพร่ฟ้าทัง้ปวงภายใต้สรวงสวรรค์”  
(Ruler of All Under Heaven)5 ต�ำแหน่งจักรพรรดิของพระเจ้านโปเลียน  
(Emperor Napoleon) เป็นอีกตวัอย่างทีส่�ำคัญ พระองค์ได้ทรงครองแผ่นดนิไปทัว่ยโุรป  
และได้ทรงตั้งกษัตริย์เพื่อไปปกครองในดินแดนต่างๆ ในช่วงจักรวรรดิฝรั่งเศสที่ 1  
(The First French Empire)6  
	 ส�ำหรับต�ำแหน่งจักรพรรดิในความหมายปัจจุบัน หมายถึง ประมุขแห่งรัฐ 
ซึ่งมีล�ำดับศักดิ์เช่นเดียวกับพระราชา อาจกล่าวได้ว่า การคัดเลือกประเทศที่น�ำมา 
ศึกษาเปรียบเทียบกับประเทศไทยในเรื่องการน�ำประเพณีในการปกครองระบอบ 
ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขมาใช้ในการพิจารณาวินิจฉัยคด ี
รัฐธรรมนูญจึงมีความหมายรวมถึงประเทศญี่ปุ่นด้วย 
	 (2) ประเทศที่มีพระราชา (King) เป็นประมุข 
	 ประเทศทีม่พีระราชา (King) เป็นประมุข (กรณนีีร้วมถงึพระราชนินีาถซึง่เป็น 

5	 Zhixin Jason Sun. (2009). Life and Afterlife in Early Imperial China. Museum Review. 113(3),  
1-9. 

6	 Michael Rowe. 2013. The French Revolution, Napoleon, and Nationalism in Europe.  
Oxford: Oxford University Press.
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ประมุขด้วย) เป็นต�ำแหน่งที่ปรากฏในประเทศที่มีการปกครองในระบอบกษัตริย์ 
ในปัจจุบัน โดยดินแดนที่มีพระราชาเป็นผู้ปกครองจะถูกเรียกว่าราชอาณาจักร  
(Kingdom) ปัจจุบันมี 33 ประเทศ รวมทั้งประเทศไทย ท่ีประมุขของรัฐเรียกว่า  
“พระราชา” ดูตารางที่ 1 ดังกล่าวในบทที่ 1 
	 ต�ำแหน่งพระราชาอาจมีการเรียกขานที่แตกต่างกันไปในแต่ละภาษา  
อาทิ ต�ำแหน่ง “Khan” ของพระเจ้าเจงกิสข่านและพระเจ้ากบุไลข่านในประวตัศิาสตร์ 
มองโกล ต�ำแหน่ง “Raja” ซึง่หมายถงึพระราชาของกษตัรย์ิในประเทศอินเดยีโบราณ  
หรอืต�ำแหน่ง “Mwami” ซึง่มคีวามหมายว่าพระราชาของประเทศ Rwanda เป็นต้น  
บางประเทศอาจเรียกประมุขของตนว่า “สุลต่าน” (Sultan) หรือ  “เอเมร์” (Emir)  
ทั้งสองต�ำแหน่งมีล�ำดับศักดิ์เทียบเท่ากับพระราชา อย่างไรก็ตาม ต�ำแหน่งสุลต่าน 
หรือเอเมร์อาจมีความแตกต่างกับต�ำแหน่งพระราชาในรายละเอียด 
	 (3) ประเทศที่มีสุลต่าน (Sultan) หรือเอเมร์ (Emir) เป็นประมุข 
	 ดนิแดนทีมี่สลุต่านเป็นผูป้กครองจะถกูเรยีกว่า “Sultanate” และดนิแดนท่ีมี 
เอเมร์เป็นผู้ปกครองจะเรียกว่า “Emirate” ประเทศที่มีสุลต่านเป็นประมุขมีเพียง  
3 ประเทศ ได้แก่ บรไูน มาเลเซยี และโอมาน และประเทศท่ีมีเอเมร์เป็นประมุขมีเพยีง  
3 ประเทศ ได้แก่ สหรัฐอาหรับเอมิเรตส์ กาตาร์ และคูเวต 
	 ต�ำแหน่งสุลต่านและเอเมร์มีฐานะเป็นประมุขของรัฐเช่นเดียวกับต�ำแหน่ง 
พระราชาดังกล่าวข้างต้น อย่างไรก็ตาม ต�ำแหน่งสุลต่านและเอเมร์มีความแตกต่าง 
จากต�ำแหน่งพระราชาในรายละเอียด กล่าวคือ 
	 การด�ำรงต�ำแหน่งเป็นประมุขของสุลต่านและเอเมร์มาจากการเลือกกันเอง  
หรอืโดยการเลอืกตัง้ (Elective Monarchy) ได้แก่ ประเทศมาเลเซยีและสหรฐัอาหรบั 
เอมิเรตส์ สถานะของสุลต่านและเอเมร์ในประเทศดังกล่าวจึงมีลักษณะเป็นกษัตริย ์
เหนอืกษตัรย์ิทัง้หลาย (King of Kings) แต่มลี�ำดบัศกัดิร์องจากจักรพรรด ิดคู�ำอธิบาย 
ในตารางที่ 7 ข้างต้น บางต�ำราได้อธิบายว่าต�ำแหน่ง “เอเมร์” (Emir) อาจมีฐานะ 
หรอืล�ำดบัศกัดิร์องจากพระราชาและสลุต่าน กล่าวคอื เป็นประมุขของรฐัเช่นเดยีวกนั 
แต่มีฐานะเป็นเจ้าชายผู้ครองราชรัฐ ฉะนั้น จึงมีความจ�ำเป็นจะต้องศึกษารูปแบบ 
การปกครองของประเทศที่มีประมุขของรัฐในรูปแบบอื่น 
	 (4) ประเทศที่มีราชรัฐ (Grand Duchy) เป็นประมุข 
	 ปัจจุบันมีเพียงประเทศเดียว ได้แก่ ประเทศลักซัมเบิร์ก ซึ่งมี Henri, Grand  
Duke of Luxembourg เป็นประมุขผู้ครองราชรัฐ โดยมีอิสริยยศเป็นแกรนด์ดยุก  
(Grand Duke) หรือแกรนด์ดัชเชส (Grand Duchess) หมายถึงประมุขในรัฐระดับ 
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มณฑลซ่ึงสบืรากมาจากอสิรยิยศในสมยัโรมนัโบราณ และจากตารางที ่7 จะเหน็ได้ว่า 
ต�ำแหน่งแกรนด์ดยุกมีฐานะรองจากจักรพรรดิและพระราชา แต่มีล�ำดับศักดิ์สูงกว่า 
เจ้าชายผู้ครองนครหรือเจ้าชายผู้ครองราชรัฐ (Principality) 
	 (5) ประเทศที่มีเจ้าชายผู้ครองราชรัฐ (Principality) เป็นประมุข 
	 ปัจจุบันมีเพียง 3 ประเทศ ได้แก่ โมนาโก ลิกเตนสไตน์ และแอนดอร์ร่า  
เจ้าชายผู้ครองราชรัฐหมายถึงประมุขของรัฐขนาดเล็ก เป็นต�ำแหน่งประมุขของรัฐ 
ที่ปรากฏในอดีต และใช้อย่างแพร่หลายในช่วงยุคกลางของยุโรป โดยหมายถึง 
ผูป้กครองในรฐัต่างๆ ฉะนัน้ หนงัสอืของ Niccolo Machiavelli เรือ่ง “The Prince”7 
ซ่ึงได้ศึกษาประวัติศาสตร์การปกครองในยุโรปก่อให้เกิดวลีอันโด่งดังว่า ผู้ปกครอง 
จะต้องเป็นทั้งราชสีห์และสุนัขจ้ิงจอก กล่าวคือ “ต้องเป็นผู้เข้มแข็งและเจ้าเล่ห ์
เพทุบาย” ค�ำว่า “เจ้าชาย” ในผลงานของ Machiavelli จึงหมายถึงผู้ปกครองหรือ 
ประมุขแห่งรัฐ 
	 (6) ประเทศที่มีพระสันตปาปา (Pope) เป็นประมุข 
	 ปัจจุบันมีเพียงรัฐเดียวท่ีมีประมุขมาจากต�ำแหน่งทางศาสนา กล่าวคือ  
นครรฐัวาตกัิน โดยมพีระสนัตปาปาเป็นประมขุ ดตูารางท่ี 7 ซึง่แสดงต�ำแหน่งประมุข 
ของรัฐในลักษณะต่างๆ8 
	 การศึกษาการน�ำประเพณีในการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมี 
พระมหากษตัรย์ิทรงเป็นประมขุจงึจ�ำเป็นจะต้องค�ำนึงถึงลกัษณะและล�ำดบัศกัดิข์อง 
พระมหากษัตริย์ที่มีความคล้ายคลึงกับของประเทศไทย 

	 4.2.2	การปกครองโดยพระมหากษัตริย์ของประเทศต่างๆ ทั่วโลก 
	 ดังได้กล่าวข้างต้น ปัจจุบันมี 44 ประเทศทั่วโลก ที่มีการปกครองในระบอบ 
กษตัรย์ิ ซึง่จากการศกึษาประเทศทีม่กีารปกครองในระบอบกษัตรย์ิท่ีปรากฏในปัจจุบัน 
ทั่วโลกและจากตารางที่ 1 สามารถแบ่งกลุ่มประเทศท่ีมีการปกครองในระบอบ 
กษัตริย์ตามลักษณะทางภูมิศาสตร์ได้เป็น 5 กลุ่ม กล่าวคือ 
	 (1) ระบอบกษัตริย์ของอังกฤษและกลุ่มประเทศในเครือจักรภพ 
	 ระบอบกษัตริย์ของอังกฤษและกลุ่มประเทศในเครือจักรภพเป็นต้นแบบ 
ของการปกครองในระบอบกษัตริย์ในยุคสมัยใหม่ ปัจจุบันอังกฤษและประเทศใน 

7	 Niccolo Machiavelli. 1532. The Prince. (reprinted by Vintage in 2009). 
8	 นอกเหนือจากพระสันตปาปา ในอดีตต�ำแหน่งประมุขทางศาสนายังมีต�ำแหน่งกาหลิบซึ่งเป็นประมุขของ 

ศาสนาอิสลาม ดู Hugh Kennedy. 2016. The Caliphate. London: Pelican Book. 
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เครือจักรภพมีพระราชินีนาถเอลิซาเบธที่ 2 (Queen Elizabeth II) เป็นประมุขของ 
ราชวงศ์อังกฤษและประเทศในเครือจักรภพรวม 16 ประเทศดังตารางที่ 1 ประเทศ 
ในเครือจักรภพมีความเป็นอิสระจากรัฐบาลอังกฤษ ซึ่งเป็นผลสืบเน่ืองมาจาก 
การแยกตัวออกจากจักรวรรดิอังกฤษ (British Empire) แต่ยังคงให้มีกษัตริย์จาก 
ราชวงศ์อังกฤษเป็นประมุขของประเทศ ระบอบกษัตริย์ในอังกฤษและประเทศ 
ในเครือจักรภพในปจัจุบันเป็นระบอบกษัตรยิ์ภายใต้รัฐธรรมนูญ หรอืประชาธิปไตย 
อนัมพีระมหากษัตรย์ิทรงเป็นประมขุ (Constitutional Monarchy) ซึง่พระมหากษตัรย์ิ 
ทรงเป็นประมุข และอ�ำนาจถูกจ�ำกัดตามรัฐธรรมนูญ ประเด็นเรื่องระบอบกษัตริย์ 
ภายใต้รัฐธรรมนูญของอังกฤษจะได้กล่าวต่อไป
	 (2) ระบอบกษัตริย์ของกลุ่มประเทศในยุโรป 
	 ระบอบกษัตรย์ิของกลุม่ประเทศในยโุรปปรากฏอกี 11 ประเทศ ดงัตารางที ่1  
ได้แก่ ประเทศเบลเยี่ยม เดนมาร์ก ลักซัมเบอร์ก เนเธอร์แลนด์ นอร์เวย์ สเปน  
และสวีเดน ที่มีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็น 
ประมขุ (Constitutional Monarchy) เช่นเดยีวกบัรปูแบบการปกครองขององักฤษ 
และเครือจักรภพ 
	 ส�ำหรับกษัตริย์ของประเทศเบลเยี่ยมมีลักษณะเฉพาะที่แตกต่างจากกลุ่ม 
ประเทศยุโรปข้างต้น กล่าวคือ เป็นราชาธิปไตยของปวงชน (Popular Monarchy)  
ซึ่งบรรดาศักดิ์ของพระมหากษัตริย์ยึดโยงกับอาณัติของประชาชนแทนรัฐ 
	 ส�ำหรบัแอนดอร์ร่ามกีารปกครองในระบอบประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษตัรย์ิ 
ทรงเป็นประมขุเช่นเดยีวกนั แต่มลีกัษณะเฉพาะทีท่�ำให้แตกต่างจากกลุม่ประเทศยโุรป 
ท่ีมีกษัตริย์ กล่าวคือ ต�ำแหน่งประมุขของรัฐเป็นการด�ำรงต�ำแหน่งร่วม (Diarchy)  
หรือเป็นการด�ำรงต�ำแหน่งเจ้าชายราชรัฐแอนดอร์ร่าร่วมกัน (Co-Principality)  
ของประธาธบิดีฝรัง่เศส และ Bishop of Urgell ซึง่เป็นประมุขโดยต�ำแหน่ง (Ex Officio) 
	 ส�ำหรบัลิกเทนสไตน์ และโมนาโก แม้จะมลีกัษณะการปกครองระบอบกษัตรย์ิ 
ภายใต้รฐัธรรมนญู แต่ในทางปฏบิตั ิ(De Facto) ประมขุ (เจ้าชาย) ของทัง้สองประเทศ 
มอี�ำนาจเบด็เสรจ็เดด็ขาด ตวัอย่างเช่น รฐัธรรมนญูฉบบัปี ค.ศ. 2003 ให้อ�ำนาจประมขุ 
ของลกิเทนสไตน์ในการยับยัง้ร่างกฎหมายใดๆ ทีป่ระมุขทรงมไิด้เหน็ชอบ ประมขุของ 
ลิกเทนสไตน์ยังมีอ�ำนาจในการแต่งตั้งสมาชิกในรัฐบาลหรือปลดออกจากต�ำแหน่ง  
ส�ำหรบักรณีโมนาโก ประมขุมอี�ำนาจในลกัษณะทีค่ล้ายคลงึกนั แต่ไม่มอี�ำนาจในการ 
แต่งตัง้หรอืปลดออกสมาชิกรฐับาลในโมนาโก และส�ำหรบันครรฐัวาตกินั เป็นท่ีเข้าใจ 
ได้ว่ามลัีกษณะแตกต่างจากการปกครองในระบอบกษตัรย์ิของกลุม่ประเทศยโุรปอืน่  

_18-0218(001-304)P5.indd   116 6/7/61 BE   11:58 AM



117การน�ำประเพณีในการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขมาใช้ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญ

กล่าวคือ เป็นต�ำแหน่งประมุขของคริสตจักร และมีลักษณะแบบอ�ำนาจเบ็ดเสร็จ  
(Absolute Monarchy)
	 (3) ระบอบกษัตริย์ของกลุ่มประเทศอิสลามในตะวันออกกลาง 
	 ระบอบกษตัรย์ิของกลุม่ประเทศอิสลามในตะวนัออกกลางปรากฏใน 7 ประเทศ  
ได้แก่ ประเทศบาเรนห์ จอร์แดน คูเวต โอมาน กาตาร์ ซาอดุอิาระเบยี และสหรัฐอาหรบั 
เอมิเรตส์ โดยมีเพียง 2 ประเทศ ได้แก่ โอมานและซาอุดิอาระเบีย ที่มีการปกครอง 
ในระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์ (Absolute Monarchy) 
	 อย่างไรก็ตาม ในทางปฏิบัติ ประเทศบาเรนห์ คูเวต และกาตาร์ กษัตริย์ยังคง 
มอี�ำนาจมาก ซึง่ส่งผลให้มรีปูแบบการปกครองแบบเบด็เสร็จ แม้ในปัจจบุนัประเทศ 
เหล่าน้ีจะมกีารตรารฐัธรรมนญูให้ดเูหมอืนว่ากษตัรย์ิทรงอยูภ่ายใต้รฐัธรรมนูญ แต่ใน 
ความเป็นจรงิ สลุต่านหรือเอเมร์ (กษตัริย์) ทรงมีอ�ำนาจล้นพ้นซึง่กล่าวได้ว่ายงัคงเป็น 
ประเทศที่มีระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์ (De Facto Absolute Monarchy) 
	 ดูเหมือนว่าในกลุ ่มประเทศอิสลามในตะวันออกกลางท่ีมีการปกครอง 
ในระบอบกษัตรย์ิมเีพยีงจอร์แดนประเทศเดยีวทีส่ามารถน�ำมาศกึษาเปรยีบเทียบกบั 
ประเทศไทยในเรือ่งประเพณีทางรฐัธรรมนญูได้ กรณศีกึษาประเพณทีางรฐัธรรมนญู 
ของประเทศจอร์แดนจะได้กล่าวในบทที่ 8 ต่อไป
	 ส�ำหรับสหรัฐอาหรับเอมิเรตส์ แม้จะมีการปกครองในระบอบประชาธิปไตย 
อันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข แต่การสืบราชสมบัติมีลักษณะแตกต่างจาก 
ประเทศไทย กล่าวคือ การด�ำรงต�ำแหน่งประมุขของสหรัฐอาหรับเอมิเรตส์เป็นการ 
เลือกกันเองของบรรดาเชื้อพระวงศ์ หรือโดยการเลือกตั้ง (Elective Monarchy)  
แตกต่างจากประเทศไทยที่สืบราชสมบัติโดยหลักสายเลือดตามกฎมณเฑียรบาลฯ  
กรณกีารสบืราชสมบัตซ่ึิงเกีย่วพนักบัการศึกษาการน�ำประเพณใีนระบอบประชาธิปไตย 
อันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขมาใช้ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญ 
จะได้กล่าวต่อไป 
	 (4) ระบอบกษัตริย์ของกลุ่มประเทศในแอฟริกา 
	 ปัจจบัุนม ี3 ประเทศ ได้แก่ เลโซโท โมรอ็กโก และสวาซแิลนด์ โดยสวาซแิลนด์ 
ยังคงมีการปกครองในระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์เพียงประเทศเดียวในทวีป 
แอฟริกา ส�ำหรับโมร็อกโก ปัจจุบันอยู่ระหว่างการเปล่ียนผ่านของการปกครองใน 
ระบอบกษัตริย์ โดยกษัตริย์ทรงคืนอ�ำนาจการปกครองและบริหารประเทศให้เป็น 
ของประชาชนและมีการตรารัฐธรรมนูญ ดูเหมือนว่าในกลุ่มประเทศแอฟริกาที่มี 
การปกครองในระบอบกษัตริย์ ประเทศโมร็อกโกมีความน่าสนใจที่ควรน�ำมาศึกษา 
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เปรยีบเทยีบในเรือ่งประเพณทีางรฐัธรรมนญูกบัประเทศไทยซึง่จะได้กล่าวไว้ในบทที ่ 
8 ต่อไป 
	 (5) ระบอบกษัตริย์ของกลุ่มประเทศในเอเชียและแปซิฟิค 
	 ปัจจุบันมี 7 ประเทศ ที่มีการปกครองในระบอบกษัตริย์ ได้แก่ ภูฏาน บรูไน  
กมัพชูา ญีปุ่น่ มาเลเซยี และไทย (6 ประเทศ) และตองก้าอกี 1 ประเทศในแถบแปซฟิิค 
โดยทกุประเทศในกลุ่มนีม้กีารปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษตัรย์ิ 
ทรงเป็นประมุขทุกประเทศ 
	 ส�ำหรับบรูไน แม้จะมีรัฐธรรมนูญ แต่ในทางปฏิบัติเป็นที่เข้าใจได้ว่า กษัตริย์ 
แห่งบรูไนยังทรงมีอ�ำนาจล้นพ้น โดยพระราชอ�ำนาจของสุลต่านบรูไนได้ถูกรองรับ 
ในรัฐธรรมนูญ อาจกล่าวได้ว่า บรูไนยังคงมีการปกครองในระบอบสมบูรณาญา 
สิทธิราชย์อยู่ในปัจจุบัน 
	 มาเลเซียซ่ึงเป็นประเทศสมาชิกอาเซียนเช่นเดียวกับประเทศไทย แม้มีการ 
ปกครองในระบอบประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษตัรย์ิทรงเป็นประมขุ แต่มปีระเด็น 
เรื่องการสืบราชสมบัติของกษัตริย์มาเลเซียที่ส่งผลต่อหลักเกณฑ์ในการคัดเลือก 
ประเทศทีส่ามารถน�ำมาศกึษาเปรยีบเทยีบกบัประเทศไทย กล่าวคอื การสบืราชสมบัติ 
ของสุลต่าน (กษัตรย์ิ) ในมาเลเซยีมาจากการเลอืกกันเองหรอืโดยการเลือกตัง้ (Elective  
Monarchy) ของบรรดาสลุต่านทีเ่ป็นเชือ้พระวงศ์ ลกัษณะเดยีวกบัการสบืราชสมบตัิ 
ของสหรัฐอาหรับเอมิเรตส์ 
	 ส�ำหรบักัมพชูา แม้ระบอบการปกครองมคีวามคล้ายคลงึกบัประเทศไทยอย่าง 
ใกล้ชดิ สาเหตหุนึง่อาจเป็นเพราะอิทธิพลเรือ่งเทวราชาของอนิเดยีและขอม9 ซึง่ส่งผล 
เร่ืองที่มาและพระราชอ�ำนาจของพระมหากษัตริย์ในประเทศทั้งสอง อย่างไรก็ตาม  
การสืบราชสมบัติของกษัตริย์กัมพูชามีลักษณะเป็นแบบการเลือกตั้ง (Elective  
Monarchy) โดย Royal Council of the Throne ซึง่คดัเลอืกจากผูท้ีส่บืเชือ้สายมาจาก 
กษัตริย์แห่งกัมพูชา 
	 ส�ำหรับตองก้าแม้จะมลีกัษณะการปกครองทีค่ล้ายคลงึกบัประเทศไทย อย่างไร 
ก็ตาม ระบอบการปกครองและระบบกฎหมายของตองก้ามิได้มีอิทธิพลต่อ 
แนวความคิดในเรื่องรัฐธรรมนูญของไทย ฉะนั้น กล่าวได้ว่า กลุ่มประเทศในเอเชีย 
และแปซฟิิคทีม่กีารปกครองในระบอบกษัตรย์ิทีส่ามารถน�ำมาศกึษาเปรยีบเทยีบกบั 

9	 ดูปวริศร เลิศธรรมเทวี. (2559) ระบอบการปกครอง ระบบกฎหมาย และคณะตุลาการรัฐธรรมนูญของ 
กัมพูชา. วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์. 45(4), หน้า 990-1016. 
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ประเทศไทย ได้แก่ ญี่ปุ่น และภูฏาน หลักเกณฑ์การคัดเลือกประเทศที่น�ำมาศึกษา 
เปรียบเทียบกับประเทศไทยในประเด็นเร่ืองประเพณีทางรัฐธรรมนูญจะได้สรุปไว ้
ในส่วนต่อไป
	 4.2.3	รูปแบบของการปกครองในระบอบกษัตริย์ 
	 ถ้าจะแบ่งรปูแบบของการปกครองในระบอบกษตัรย์ิในปัจจบุนั อาจแบ่งได้เป็น  
2 กลุ่มที่ส�ำคัญ กล่าวคือ ประเทศที่มีการปกครองในระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์ 
กับประเทศที่มีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็น 
ประมุข ทั้งสองระบอบมีความแตกต่างกันซึ่งส่งผลต่อหลักเกณฑ์ในการคัดเลือก 
ประเทศที่น�ำมาศึกษาเปรียบเทียบกับประเทศไทย
	 (1) ระบอบสมบูรณาสิทธิราชย์ (Absolute Monarchy) 
	 ระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์ เป็นรูปแบบการปกครองที่กษัตริย์มีสิทธิ 
เด็ดขาดในการบริหารราชการแผ่นดิน การปกครองในระบอบดังกล่าวถือว่ากษัตริย ์
คือกฎหมาย โดยถือว่ากษัตริย์เป็นที่มาของอ�ำนาจและอิสริยยศ ฉะนั้น กษัตริย์ทรง 
อยู่เหนือการเมือง รัฐธรรมนูญและกฎหมายใดๆ ในปัจจุบันมีเพียง 4 ประเทศ ได้แก่  
โอมาน ซาอดิุอาระเบยี สวาซแิลนด์ และนครรัฐวาตกินั ส�ำหรบับรไูน และกาตาร์ แม้จะ 
มีรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดแต่ในทางปฏิบัติกษัตริย์ของท้ังสองประเทศยังมี 
อ�ำนาจบรบิรูณ์เสมอืนเป็นประเทศทีม่กีารปกครองในระบอบสมบรูณาญาสทิธริาชย์
	 (2) ระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข (Consti-
tutional Monarchy) 
	 ระบอบประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษตัรย์ิทรงเป็นประมขุ หรอืระบอบกษตัรย์ิ 
ภายใต้รัฐธรรมนูญ (Constitutional Monarchy) แตกต่างจากระบอบสมบูรณา 
ญาสิทธิราชย์ กล่าวคือ เป็นรูปแบบการปกครองที่มีกษัตริย์เป็นประมุขของรัฐ  
โดยกษตัริย์ทรงอยูเ่หนอืการเมอืงแต่อยูภ่ายใต้รฐัธรรมนญู กล่าวคอื พระราชอ�ำนาจ 
ของกษัตริย์ถูกจ�ำกัดตามขอบเขตที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญไม่ว่าจะเป็นกฎหมาย 
ลายลักษณ์อักษรหรือประเพณีทางรัฐธรรมนูญก็ตาม ในปัจจุบันมี 40 ประเทศ  
ที่มีการปกครองในระบอบดังกล่าว รวมทั้งประเทศไทย 
	 ดงัได้กล่าวข้างต้น ประเทศทีส่ามารถน�ำมาศกึษาเปรยีบเทยีบกบัประเทศไทย 
ในเรื่องการน�ำประเพณีในการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย ์
ทรงเป็นประมุขมาใช้ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญ จ�ำเป็นจะต้องเป็น 
ประเทศที่มีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็น 
ประมุข 
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	 4.2.4	การสืบราชสมบัติ (Succession) 
	 การสืบราชสมบัติของกษัตริย์ในแต่ละประเทศมีความแตกต่างกันขึ้นอยู่กับ 
ประเพณีการปกครองและธรรมเนียมปฏิบัติ การสืบราชสมบัติของกษัตริย์สามารถ 
แบ่งได้เป็น 2 แนวทางที่ส�ำคัญ กล่าวคือ การสืบราชสมบัติตามหลักสายเลือด 
(Hereditary Monarchy) กบัการสบืราชสมบตัโิดยการเลอืกตัง้ (Elective Monarchy) 
	 (1) การสืบราชสมบัติตามหลักสายเลือด (Hereditary Monarchy) 
	 การสืบราชสมบัติตามหลักสายเลือด (Hereditary Monarchy) เป็นการ 
สบืราชสมบตัติามกฎมณเฑยีรบาลหรอืตามบทบญัญตัแิห่งรฐัธรรมนญู โดยผูท่ี้มสีทิธิ 
ในการสืบราชสมบัติจะต้องเป็นผู้ที่สืบสายเลือดมาจากกษัตริย์พระองค์ก่อน 
	 ล�ำดบัในการสบืราชสมบตัติามหลกัอาวโุส เป็นกฎเกณฑ์หนึง่ท่ีปรากฏในการ 
สืบราชสมบัติ กล่าวคือ พระราชโอรสหรือพระราชธิดาพระองค์แรกของกษัตริย์เป็น 
ผู้มีสิทธิในการขึ้นครองราชย์เป็นองค์แรก ซึ่งในอดีตล�ำดับอาวุโสจะนับเฉพาะ 
พระราชโอรสเท่านั้นอันเป็นผลมาจาก Salic Law ของ Old Dutch หรือประเทศ 
เนเธอร์แลนด์ในปัจจุบัน อย่างไรก็ตาม ยุคสมัยได้เปลี่ยนแปลงไป การสืบราชสมบัติ 
ในยุคสมัยใหม่ของกษัตริย์ต่างๆ พระราชธิดาสามารถสืบราชบัลลังก์ได้ดังกรณีที ่
ปรากฏในประเทศอังกฤษ หรือกรณีของประเทศเนเธอร์แลนด์และสเปนท่ีมีการ 
บัญญัติเร่ืองการสืบราชสมบัติของกษัตริย์ไว้ในรัฐธรรมนูญ กรณีศึกษาของประเทศ 
เนเธอร์แลนด์และสเปนเกี่ยวกับการสืบราชสมบัติตามธรรมเนียม กฎมณเฑียรบาล 
และรฐัธรรมนญูมคีวามน่าสนใจทีส่มควรจะน�ำมาศึกษาเปรยีบเทยีบกบัประเทศไทย 
ซึ่งกรณีศึกษาของทั้งสองประเทศจะได้กล่าวไว้ในบทที่ 7 ต่อไป 
	 ส�ำหรบัประเทศญีปุ่น่ซ่ึงมกีารเปลีย่นแปลงกฎมณเฑยีรเกีย่วกบัการสบืราชสมบตัิ  
เป็นอีกประเทศที่มีความน่าสนใจและจะได้น�ำมาเป็นกรณีศึกษาเกี่ยวกับการสืบ 
ราชสมบัติอันเกี่ยวข้องกับประเพณีทางรัฐธรรมนูญซึ่งจะได้กล่าวไว้ในบทที่ 9 ต่อไป 
	 (2) การสืบราชสมบัติโดยการเลือกตั้ง (Elective Monarchy) 
	 การสบืราชสมบติัโดยการเลอืกตัง้ (Elective Monarchy) มิได้เป็นการเลอืกตัง้ 
โดยประชาชน เหมอืนกับการเลอืกต้ังประธาธิบดซ่ึีงมวีาระการด�ำรงต�ำแหน่งทีแ่น่นอน  
แต่เป็นกรณีท่ีบรรดาเช้ือพระวงศ์ได้เลือกกษตัรย์ิกนัเองเป็นการภายใน โดยพจิารณา 
ตามหลักสายเลือดและความอาวโุสของกษตัรย์ิทีม่ลี�ำดบัศกัดิส์งูกว่า การสบืราชสมบัติ 
โดยการเลือกกนัเองหรอืโดยการเลอืกตัง้ปรากฏใน 3 ประเทศ ได้แก่ มาเลเซีย สหรฐั 
อาหรับเอมิเรตส์ และกัมพูชาดังได้กล่าวข้างต้น 
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	 4.2.5	สรุปหลกัเกณฑ์ในการคัดเลอืกประเทศทีน่�ำมาศกึษาเปรยีบเทยีบกบั 
ประเทศไทย
	 จากลักษณะและรูปแบบการปกครองในระบอบกษัตริย์ดังกล่าวข้างต้น 
สรุปหลักเกณฑ์และเหตุผลการคัดเลือกประเทศท่ีจะน�ำมาศึกษาเปรียบเทียบกับ 
ประเทศไทยในเรื่องประเพณีทางรัฐธรรมนูญได้ดังนี้ 
	 ประการแรก ประเทศที่มีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมี 
พระมหากษตัรย์ิทรงเป็นประมขุ หรอืระบอบกษตัรย์ิภายใต้รฐัธรรมนญู (Constitutional  
Monarchy) โดยประเทศที่มีการปกครองในระบอบดังกล่าวมี 40 ประเทศรวมทั้ง 
ประเทศไทย จะเหน็ได้ว่า ประเทศทีม่กีารปกครองในระบอบสมบรูณาญาสทิธิราชย์  
4 ประเทศ ได้แก่ โอมานสวาซิแลนด์ ซาอุดิอาระเบีย และนครรัฐวาติกัน ไม่สามารถ 
น�ำมาเทยีบเคยีงเป็นกรณศีกึษาของประเทศไทยได้ และส�ำหรบัประเทศทีม่ลีกัษณะ 
การปกครองยังเปน็ระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์ในทางปฏิบัตอิย่างบรไูน บาเรนห ์
และกาตาร์จึงไม่สามารถน�ำมาศึกษาเปรียบเทียบกับประเทศไทยได้ จึงเหลือ  
37 ประเทศ ที่สามารถน�ำมาศึกษาวิเคราะห์เทียบเคียงกับประเทศไทยได้ 
	 ประการที่สอง การคัดเลือกประเทศกลุ่มตัวอย่างท่ีสามารถเทียบเคียงกับ 
ประเทศไทยจ�ำเป็นต้องมลัีกษณะทีค่ล้ายคลึงกับประเทศไทย ฉะน้ัน จาก 37 ประเทศ 
ข้างต้น ประเทศตวัอย่างทีส่ามารถน�ำมาศกึษาเทยีบเคยีงกบัประเทศไทยได้จงึจ�ำกดั 
เฉพาะประเทศทีม่จีกัรพรรดิ หรือพระราชา หรือเทียบเท่าจึงเหลอื 31 ประเทศ ได้แก่  
อังกฤษและประเทศในเครือจักรภพ (รวม 16 ประเทศ) ประเทศในยุโรป 5 ประเทศ  
(เดนมาร์ก เนเธอร์แลนด์ นอร์เวย์ สเปนและสวเีดน) ประเทศอสิลามในตะวนัออกกลาง  
2 ประเทศ (จอร์แดน และสหรัฐอาหรบัเอมเิรสต์) ประเทศท่ีมีกษตัรย์ิในทวปีแอฟรกิา  
2 ประเทศ (เลโซโทและโมรอ็กโก) และอกี 6 ประเทศในทวปีเอเชยีและแปซฟิิค ซึง่รวม 
ประเทศไทย 
	 ประการทีส่าม จาก 31 ประเทศทีส่ามารถน�ำมาศกึษาเทียบเคยีงกับประเทศไทย 
ได้มี 3 ประเทศ ได้แก่ มาเลเซีย สหรัฐอาหรับเอมิเรตส์ และกัมพูชา ที่มีรูปแบบการ 
สืบราชสมบัติที่แตกต่างจากประเทศไทย โดยเป็นการสืบราชสมบัติโดยการเลือกตั้ง  
(Elective Monarchy) ฉะนั้น การคัดเลือกประเทศท่ีน�ำมาศึกษาต้องมีกฎเกณฑ ์
ที่เกี่ยวกับการสืบราชสมบัติที่มีความคล้ายคลึงกับประเทศไทย ฉะนั้น ประเทศที่ 
น�ำมาเป็นกรณีศึกษาได้จึงเหลือ 28 ประเทศ 
	 ประการทีส่ี่ จาก 28 ประเทศทีส่ามารถเป็นกรณศีกึษาส�ำหรบัประเทศไทยได้ 
ในเรือ่งประเพณทีางรฐัธรรมนญู การคดัเลอืกประเทศท่ีจะน�ำมาศกึษาในบทต่อไปยงั 
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ค�ำนึงถึงการกระจายตัวตามภูมิภาค หรือ “ภูมิรัฐศาสตร์” (Geo-Politics) ของกลุ่ม 
ตัวอย่างที่น�ำมาศึกษา และอิทธิพลของระบบกฎหมายของประเทศที่จะน�ำมาศึกษา 
ที่มีต่อประเทศไทย ฉะนั้น จาก 28 ประเทศข้างต้นสรุปประเทศที่น�ำมาศึกษาเป็น 
กรณีตวัอย่างและเปรยีบเทียบกบัประเทศไทยได้ 8 ประเทศ โดยแบ่งตามกลุม่ได้ดงันี้  
	 กลุ่มที ่1 ประเทศองักฤษ และประเทศในเครอืจกัรภพหนึง่ประเทศ โดยคดัเลอืก 
ประเทศออสเตรเลียซึ่งเคยมีกรณีตัวอย่างประเพณีทางรัฐธรรมนูญที่น่าสนใจ 
กรณีศึกษาของประเทศอังกฤษและออสเตรเลียจะได้กล่าวในบทที่ 5 และ 6 ต่อไป 
	 กลุม่ที ่2 ประเทศยโุรปทีมี่การปกครองในระบอบกษตัรย์ิ โดยคดัเลอืกประเทศ 
เนเธอร์แลนด์และสเปน ซึ่งเป็นสองประเทศที่มีการกล่าวถึงเรื่องการสืบราชสมบัติ 
และบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ กรณีศึกษาของทั้งสองประเทศจะได้กล่าวไว้ในบทที่ 7  
ต่อไป
	 กลุ่มที ่3 ประเทศอสิลามทีม่กีารปกครองในระบอบกษัตรย์ิ โดยคดัเลอืกจอร์แดน  
ประเทศในตะวนัออกกลาง และโมรอ็กโกประเทศในทวปีแอฟรกิา ทัง้สองประเทศอยู่ 
ระหว่างการเปล่ียนผ่านไปสูร่ะบอบการปกครองประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษตัรย์ิ 
ทรงเป็นประมุข กษัตริย์ทรงคืนอ�ำนาจให้แก่ประชาชนในการบริหารประเทศ  
จึงมีกรณีศึกษาที่น่าสนใจและจะได้กล่าวในบทที่ 8 ต่อไป
	 กลุ่มที่ 4 ซึ่งเป็นกลุ่มสุดท้าย ศึกษาประเทศเอเชียที่มีการปกครองในระบอบ 
กษัตริย์ โดยได้คัดเลือกประเทศญี่ปุ่น ซึ่งมักถูกน�ำมาเปรียบเทียบกับประเทศไทย 
เมือ่กล่าวถงึสถาบนัพระมหากษตัริย์ และประเทศภฏูาน ประเทศทีร่ะบอบประชาธปิไตย 
ก�ำลงัเตบิโต กรณศีกึษาของทัง้สองประเทศจะได้กล่าวไว้ในบทที ่9 ของรายงานวจิยั 
ต่อไป

4.3	 ประเพณีทางรัฐธรรมนูญ 
	 ก่อนเข้าสูก่ารวเิคราะห์กรณศีกึษาของต่างประเทศในบทต่อไป มคีวามจ�ำเป็น 
อย่างยิง่ทีจ่ะต้องกล่าวถงึลกัษณะโดยทัว่ไปของประเพณทีางรัฐธรรมนญู (Constitutional  
Conventions) และสภาพบังคับของประเพณีทางรัฐธรรมนูญ 
	 ความเข้าใจโดยทั่วไปเกี่ยวกับประเพณีทางรัฐธรรมนูญถือว่าประเพณีไม่เป็น 
กฎหมายและไม่สามารถบังคับในศาลได้ เนือ่งจากศาลต้องถือเอาบทบญัญัตกิฎหมาย 
ทีเ่ป็นลายลกัษณ์อกัษรในการปรบัใช้แก่พฤติการณ์แห่งคด ีฉะนัน้ ไม่ว่าประเพณจีะมี 
คุณค่าหรือได้รับการยอมรับมากน้อยเพียงใด ตราบใดท่ียังไม่ตกผลึกเป็นกฎหมาย 
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ลายลักษณ์อักษรก็ไม่สามารถบังคับใช้ในศาลได้10 มุมมองดังกล่าวเป็นการพิจารณา 
ประเด็นเรื่องประเพณีทางรัฐธรรมนูญในเชิงนิติศาสตร์ ซึ่งกรณีนี้นักรัฐศาสตร์ 
ให้ความเหน็ว่าการอภปิรายประเพณทีางรฐัธรรมนญูในเชงินติศิาสตร์จะท�ำให้ลกัษณะ 
ของประเพณทีางรฐัธรรมนญูมคีวามหมายแคบจนเกนิไป นกัรฐัศาสตร์มองว่าประเพณ ี
ทางรัฐธรรมนญูมคีวามส�ำคญัยิง่กว่ากฎหมายหรอืกฎระเบียบท่ีเป็นลายลกัษณ์อักษร  
เนือ่งจากเป็นตวัก�ำหนดรปูแบบและการท�ำงานของสถาบนัการเมือง รวมถงึเป็นกลไก 
ขับเคล่ือนให้บังเกิดผลในทางภาคปฏิบัติ ประเพณีจึงเป็นสิ่งที่เกิดขึ้นก่อนกฎหมาย  
และรอการตกผลกึเป็นให้กฎหมายลายลกัษณ์อักษร11 กล่าวได้ว่า การศกึษาประเพณี 
ทางรัฐธรรมนูญจ�ำเป็นต้องพิจารณามุมมองทางนิติศาสตร์ (Legal Approach)  
และมุมมองทางรัฐศาสตร์ (Political Approach) 
	 ดังได้กล่าวข้างต้น A.V. Dicey ปรมาจารย์ด้านกฎหมายรัฐธรรมนูญของโลก 
เป็นนักวิชาการท่านแรกๆ ที่ให้ความส�ำคัญประเด็นเรื่องประเพณีทางรัฐธรรมนูญ 
ในผลงานเรื่อง Introduction to the Study of the Law of the Constitution  
ซึง่ตพีมิพ์ในปี ค.ศ. 188312 และมกีารปรบัปรงุแก้ไขอกีหลายครัง้ ผลงานของ Dicey  
ส่งผลต่อการศึกษากฎหมายรัฐธรรมนูญ และแนวคิดเร่ืองรัฐธรรมนูญในอังกฤษ 
และเครอืจกัรภพเป็นอย่างมาก13 โดย Dicey ได้ศกึษาและถอดบทเรียนมาจากระบอบ 
การปกครองของอังกฤษและรัฐในเครือจักรภพ หรือที่เรียกว่า “Westminster  
System” และกล่าวว่าพื้นฐานส�ำคัญของระบอบการปกครองแบบ Westminster  
System ประกอบด้วยหลักการที่ส�ำคัญ 3 ประการ ได้แก่ 
	 (1) อ�ำนาจอธิปไตยเป็นของรัฐสภา (Parliamentary Sovereignty) 
	 (2) หลักนิติธรรม (Rule of Law) 
	 (3) ประเพณีทางรัฐธรรมนูญ (Constitutional Conventions) 
	 จากหลักการทั้ง 3 ข้างต้น Dicey ให้ความส�ำคัญกับหลักการเรื่องอ�ำนาจ 
อธิปไตยเป็นของรัฐสภาและหลักนิติธรรม มากกว่าเรื่องประเพณีทางรัฐธรรมนูญ  

10	 A.V. Dicey. (1883).  An Introduction to the Study of the Law of the Constitution.  
Reprinted in 1915, 8th edition.  London: Macmillan. 

11	 Brian Galligan and Scott Brenton. Constitutional Convention. In Brian Galligan and Scott  
Brenton (eds), Constitutional Conventions in Westminster System: Controversies, Changes  
and Challenges. New York: Cambridge University Press, 10, at 10-11.  

12	 A.V. Dicey. (1883).  An Introduction to the Study of the Law of the Constitution.  
Reprinted in 1915, 8th edition.  London: Macmillan. 

13	 Geoffrey Marshall. 1984. Constitutional Conventions. Oxford: Clarendon Press.  
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เนื่องจาก Dicey ถือว่าอ�ำนาจของฝ่ายนิติบัญญัติมีที่มาจากประชาชน กฎหมายที่ 
ตราข้ึนโดยฝ่ายนิตบิญัญตัจิงึถอืเป็นฉนัทามติของประชาชน ฉะนัน้ การบรหิารราชการ 
แผ่นดินของฝ่ายบริหารและการตดัสนิคดคีวามของผูพ้พิากษา (ฝ่ายตลุาการ) จงึต้อง 
อยูภ่ายใต้กรอบและขอบเขตทีฝ่่ายนติบิญัญตัไิด้วางไว้ตามหลกันติธิรรม ส�ำหรบัประเพณี 
ทางรฐัธรรมนญู Dicey ให้ข้อสงัเกตว่าประเพณทีางรฐัธรรมนูญอาจแยกเป็นประเภท 
ได้เป็น 2 ส่วนส�ำคัญ กล่าวคือ 
	 ประการแรก ประเพณ ีระเบยีบแบบแผน หรอืธรรมเนยีมปฏบิตัทิีย่ดึถือปฏบิตั ิ
สบืต่อกนัมาและยอมรบัว่าเป็นสิง่ทีถ่กูต้องและผูป้ฏบิตัมิคีวามรูส้กึว่าผกูพนัทีจ่ะต้อง 
ประพฤติปฏิบัติตาม Dicey เรียกประเพณีทางรัฐธรรมนูญในลักษณะนี้ว่า “Mere  
Conventions” 
	 ประการทีส่อง ประเพณทีางรฐัธรรมนญูทีก่ลายเป็นกฎหมาย หรอืประเพณทีี่ 
ถูกบัญญัติให้เป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษร กรณีนี้ Dicey นิยามว่าเป็น “Enacted  
Conventions”14 
	 ฉะนั้น แม้ประเพณีทางรัฐธรรมนูญจะไม่มีสภาพบังคับในทางกฎหมายตาม 
มมุมองเชงินิติศาสตร์ของ Dicey แต่ในความเป็นจรงิ ระเบียบแบบแผนหรือธรรมเนยีม 
ปฏบิตัทิีไ่ด้รบัการยอมรบั หรอื “Mere Conventions” ส่งผลให้สถาบนัทางการเมือง 
และบุคคลท่ีตกอยู่ภายใต้บังคับให้ต้องประพฤติปฏิบัติตาม อย่างไรก็ตาม Dicey  
มิได้ให้รายละเอียดว่าหากสถาบันทางการเมืองหรือบุคคลที่ตกอยู่ภายใต้บังคับของ 
กฎเกณฑ์ดังกล่าวไม่ประพฤติปฏิบัติตามประเพณีที่ยึดถือกันมาจะเกิดผลอย่างไร  
อาจกล่าวได้ว่า การศึกษาประเพณีทางรัฐธรรมนูญมีความจ�ำเป็นต้องพิจารณาใน 
มุมมองทางรัฐศาสตร์ 
	 การศกึษาประเพณทีางรฐัธรรมนญูในเชงิรฐัศาสตร์ให้ความส�ำคญักบัประเดน็ 
เรื่องประเพณีทางรัฐธรรมนูญในภาพรวมของระบอบการปกครอง และบทบาทของ 
ประเพณีทางรัฐธรรมนูญที่มีต่อสถาบันทางการเมืองและบุคคลท่ีอยู่ภายใต้สถาบัน 
ดังกล่าว ได้แก่ รัฐบาล (Government) และประชาชน (Citizens)15 การด�ำเนินงาน 
ของรฐัและการปฏบิตัหิน้าทีข่องสถาบนัทางการเมอืงอาศยัระเบียบแบบแผน ธรรมเนยีม 

14	 A.V. Dicey. (1883).  An Introduction to the Study of the Law of the Constitution.  
Reprinted in 1915, 8th edition.  London: Macmillan, at lxxvi. 

15	 Brian Galligan and Scott Brenton. Constitutional Convention. In Brian Galligan and Scott  
Brenton (eds), Constitutional Conventions in Westminster System: Controversies,  
Changes and Challenges. New York: Cambridge University Press, 10, at 15-17. 

_18-0218(001-304)P5.indd   124 6/7/61 BE   11:58 AM



125การน�ำประเพณีในการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขมาใช้ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญ

ปฏิบัติ หรือประเพณีทางรัฐธรรมนูญที่ประพฤติปฏิบัติกันมา16 ฉะน้ัน กฎหมาย 
รฐัธรรมนญู โดยเฉพาะในประเทศองักฤษและเครอืจกัรภพ อาท ิแคนาดา ออสเตรเลยี 
และนวิซแีลนด์ จึงประกอบด้วย 2 ส่วนทีส่�ำคัญ ได้แก่ ส่วนทีเ่ป็นกฎหมายหรอืกฎเกณฑ์ 
ที่เป็นลายลักษณ์อักษร และส่วนที่เป็นระเบียบแบบแผนหรือประเพณีซึ่งจะต้องมี 
การประพฤตปิฏิบตัทิีส่ม�ำ่เสมอ เกดิขึน้จากการปฏบิตัขิองบคุคลทีอ่ยูภ่ายใต้บงัคบัของ 
ระเบยีบแบบแผนนัน้เอง และผูท้ีป่ระพฤติปฏบิตัมีิความส�ำนึกว่าเป็นสิง่ท่ีถูกต้องและ 
ผกูพนัทีจ่ะต้องปฎบิตัติาม กฎหมายและประเพณ ี(Law and Conventions) จงึท�ำงาน 
ควบคู่กันไป การฝ่าฝืนประเพณีหรือธรรมเนียมที่ประพฤติปฏิบัติกันมาจึงก่อให้เกิด 
แรงกระเพื่อมทางการเมือง และน�ำไปสู่การพัฒนาประเพณีให้กลายเป็นลายลักษณ ์
อักษร  
	 ประเพณีทางรัฐธรรมนูญอาจแบ่งออกเป็น 3 ประเภทที่ส�ำคัญ โดยแต่ละ 
ประเภทมีความสัมพันธ์กับสถาบันทางการเมืองอย่างมีนัยส�ำคัญ กล่าวคือ ประเพณ ี
ที่เป็นหลักการพื้นฐาน (Core Conventions) เกี่ยวข้องกับสถาบันพระมหากษัตริย์  
และความสัมพันธ์ระหว่างสถาบันพระมหากษัตริย์กับสถาบันการเมืองโดยเฉพาะ 
ฝ่ายนิติบัญญัติ ประเพณีที่เป็น “Core Conventions” ปรากฏกรณีตัวอย่างใน 
ประเทศองักฤษและกลุม่ประเทศในเครอืจกัรภพซึง่ได้รบัอทิธพิลแนวความคดิเกีย่วกบั 
รฐัธรรมนญูมาจากอังกฤษ อาท ินวิซีแลนด์ ในปี ค.ศ. 1910 แคนาดาในปี ค.ศ. 2008  
และออสเตรเลยีในปีค.ศ. 1975 ปี ค.ศ. 2008 และ ปีค.ศ. 2013 อาจกล่าวได้ว่า ประเพณ ี
ทางรัฐธรรมนูญในลักษณะนี้เกี่ยวพันกับการใช้พระราชอ�ำนาจของประมุขแห่งรัฐ  
(Executive Conventions) 
	 ประเพณีที่เป็นจารีตทางรัฐธรรมนูญ (Customary Conventions)  
และประเพณทีีเ่ป็นกระบวนการทางธรุการ (Administrative Conventions) ซึง่เกีย่วพัน 
กับกระบวนการในการบัญญัติกฎหมาย การบริหารราชการแผ่นดินของฝ่ายบริหาร 
และรวมทัง้ความรับผดิชอบของคณะรัฐมนตร ีบทบาทของรฐับาลรกัษาการ ประเพณ ี
ทัง้สองประเภทดงักล่าว เป็นประเพณีทางรฐัธรรมนูญทีเ่กีย่วกบัฝ่ายบริหาร (Cabinet  
Conventions) และประเพณีทางรัฐธรรมนูญของฝ่ายนิติบัญญัติ (Parliament  
Conventions) 

16	 ประเพณทีางรฐัธรรมนญูอาจเปรยีบเทยีบได้กบั “Soft Law” ในกฎหมายระหว่างประเทศแต่มสีภาพบงัคบั 
ยิ่งกว่า “Hard Law”. 
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4.4	 บทสรุป
	 บทนี้กล่าวถึงการปกครองในระบอบกษัตริย์เพื่อก�ำหนดหลักเกณฑ์ในการ 
คัดเลือกประเทศที่จะน�ำมาศึกษาเปรียบเทียบกับประเทศไทยในเรื่องประเพณี 
ทางรัฐธรรมนูญ และศึกษาแนวคิดที่เกี่ยวกับประเพณีทางรัฐธรรมนูญ กล่าวได้ว่า  
ประเพณทีางรฐัธรรมนญูมคีวามสมัพนัธ์กบัสถาบนัทางการเมอืงใน 3 ประเดน็ทีส่�ำคญั  
กล่าวคือ 
	 ประการแรก ประเพณีทางรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวกับประมุขแห่งรัฐ (Executive  
Conventions) ซึง่เกีย่วข้องกบัประเพณกีารสบืราชสมบตั ิการใช้พระราชอ�ำนาจใน 
สถานการณ์ฉุกเฉิน เป็นต้น 
	 ประการที่สอง ประเพณีทางรัฐธรรมนูญท่ีเกี่ยวกับฝ่ายบริหาร (Cabinet  
Conventions) ซึ่งเกี่ยวข้องกับการบริหารราชการแผ่นดินและความรับผิดของ 
คณะรัฐมนตรี เป็นต้น และ
	 ประการสดุท้าย ประเพณีทางรฐัธรรมนญูทีเ่ก่ียวกบัฝ่ายนติบัิญญตั ิ(Parliament  
Conventions) ซึ่งเกี่ยวข้องกับกระบวนการบัญญัติกฎหมาย เป็นต้น 
	 การศึกษาหลักและทฤษฎีเกี่ยวกับประเพณีทางรัฐธรรมนูญน�ำไปสู่ความ 
จ�ำเป็นทีจ่ะต้องศกึษาตวัอย่างและแนวปฏบิติัเกีย่วกบัประเพณทีางรฐัธรรมนญูทีเ่คย 
เกิดขึ้น ฉะนั้น ในบทต่อๆ ไปของรายงานวิจัยฉบับนี้จะได้ศึกษาวิเคราะห์ประเพณี 
ทางรฐัธรรมนญูทีส่�ำคัญทีเ่คยเกิดขึน้ โดยศึกษาประเพณทีางรฐัธรรมนญูขององักฤษ 
เป็นประเทศแรก 
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บทที่ 5
ระบอบการปกครอง ระบบกฎหมาย และรัฐธรรมนูญ
ของอังกฤษ : บ่อเกิดแห่งประเพณีทางรัฐธรรมนูญ

5.1	 ภูมิหลัง 
	 อังกฤษซึ่งถือเป็นต้นแบบของระบบรัฐสภา (Parliamentary system)1  
มีภูมิหลังทางประวัติศาสตร์อันยาวนาน สมัยจูเลียส ซีซ่าร์ (Julius Caesar)  
(54 ปีก่อนคริสตกาล) จักรพรรดิผู้ย่ิงใหญ่ของโรมันพยายามพิชิตอังกฤษแต่ไม่เป็น 
ผลส�ำเรจ็2 จนกระทัง่ในปี ค.ศ. 43 คลอดอุิส (Claudius) จกัรพรรดแิห่งโรมนัครอบครอง 
เกาะอังกฤษได้เป็นผลส�ำเร็จ ทรงได้สร้างเมืองริมแม่น�้ำเทมส์ (Thames River)  
ทีเ่มอืงลอนดนีอีมุ (Londinium) ปัจจบุนัคือกรงุลอนดอน เมอืงหลวงของประเทศองักฤษ  
ในยุคสมัยนี้อังกฤษถูกเรียกว่า “บริตัน” (Briton)3 
	 ภายหลังการล่มสลายของอาณาจักรโรมันในคริสต์วรรษท่ี 5 อังกฤษต้อง 
ป้องกันตัวเองจากกลุม่ อนารยชนชาวเยอรมนัประกอบด้วยชนเผ่า Angles, Saxons  
และ Jutes หรือกลุ่มแองโกล-แซกซอน (Anglo-Saxon) ซึง่ได้รกุรานและตัง้รกรากใน 
ทางตอนใต้ของเกาะองักฤษ4 และในปี ค.ศ. 1066 วลิเลีย่มแห่งนอร์มอ็งด ี(William of  
Normandy) ได้รวบรวมและสถาปนาประเทศท่ีเป็นเกาะอังกฤษทุกวันน้ี ชาวอังกฤษ 
ในปัจจุบันจึงมีเชื้อสายเดียวกับชาวเยอรมัน ฉะนั้น เมื่อตอนสงครามโลกครั้งที่ 2  
ฮติเลอร์ (Hitler) จงึได้ปล่อยทหารองักฤษซึง่ถกูกองทพันาซเียอรมนัตต้ีอนไปเพราะ 
เชือ่ว่าชาวองักฤษและชาวเยอรมนัมสีายเลอืดเดยีวกัน โดยเป็นเผ่าพนัธุม์นษุย์ชัน้สงู5  

1	 R.A.W. Rhodes, John Wanna and Patrick Weller. 2015. Comparing Westminster. Oxford:  
Oxford University Press. 

2	 ดูค�ำอธิบายใน Peter Salway. 1986. A History of Roman Britain. Oxford: Oxford University  
Press. 

3	 ดูบทวิเคราะห์ใน Leonard Cottrell. 1962. The Great Invasion. New York: Coward-McCann. 
4	 Geoffrey Hindley. 2006. A Brief History of the Anglo-Saxons. London: Robinson. 
5	 ความเชือ่ดงักล่าวปรากฏในการจดัตัง้กองทนุ “Rhodes Scholarships” เพือ่ศกึษาทีม่หาวทิยาลยัอ๊อกฟอร์ด  

(University of Oxford) ประเทศองักฤษ ซึง่มอบให้เฉพาะชาวองักฤษ ชาวอเมรกินัและชาวเยอรมนั เพราะ 
เชื่อว่าทั้งสามชนชาติมีความใกล้เคียงกันทางสายเลือด เป็นชาติมหาอ�ำนาจที่จะก่อให้เกิดสันติสุขของโลก  
ผู้ที่ได้รับทุนดังกล่าว (Rhodes Scholars) อาทิ Bill Clinton, Tony Abbott และ Malcolm Turnbull  
เป็นต้น. 
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	 วิลเลี่ยมแห่งนอร์ม็องดีหรือต่อมาคือ พระเจ้าวิลเลี่ยมผู้พิชิต (William the  
Conqueror) กษัตริย์ผู้ยิ่งใหญ่ของอังกฤษได้น�ำระบบกฎหมายแบบ Anglo-Saxon  
หรอืระบบ Common Law ในปัจจุบัน6 ระบบ Anglo-Saxon ยดึถือประเพณดีัง้เดมิ 
ของชาวนอร์แมน (Norman) มาใช้ในการปกครองและระบบกฎหมายซึง่กษตัรย์ิเป็น 
ทีม่าของอ�ำนาจ ค�ำพดูของกษตัรย์ิจงึถือเป็นกฎหมายสบืทอดเป็นประเพณเีรื่อยมา7

ในบางยุคบางสมยั กษตัรย์ิบางพระองค์ก็ใช้อ�ำนาจตามท�ำนองคลองธรรม แต่บางยคุ 
บางสมัยกษัตรย์ิใช้อ�ำนาจตามอ�ำเภอใจ และในท่ีสดุจนถงึสมัยพระเจ้าจอห์น (John,  
King of England) (ค.ศ. 1199–1216) ทรงถอืพระองค์เป็นเทวสทิธิลุ่มหลงในอ�ำนาจ 
และสร้างความเดอืดร้อนให้แก่ข้าราชบรพิารและประชาชน ขุนนางและประชาชนได้ 
ลกุข้ึนจบัอาวธุบังคับให้พระเจ้าจอห์นลงพระนามาภไิธยในเอกสารชิน้ประวตัศิาสตร์
ของโลกเพื่อเป็นหลักประกันสิทธิและเสรีภาพของผู้อยู่ภายใต้การปกครองตามที ่
ปรากฏในมหาบัตร Magna Carta8 กล่าวได้ว่า องักฤษเป็นประเทศแรกท่ีมีการน�ำเอา 
แนวคดิในการจ�ำกดัอ�ำนาจของผูป้กครอง (กษตัรย์ิ) หรอืแนวคดิเรือ่งรฐัธรรมนญูมาใช้ 
ในการปกครอง9 บทนี้กล่าวถึงระบอบการปกครอง ระบบกฎหมายและรัฐธรรมนูญ 
ของอังกฤษซึ่งเป็นบ่อเกิดของการน�ำประเพณีมาใช้ในการปกครองและรัฐธรรมนูญ 

5.2	 ลกัษณะของระบอบการปกครอง ระบบกฎหมาย และรฐัธรรมนญูขององักฤษ
	 ระบอบการปกครอง ระบบกฎหมายและรฐัธรรมนญูขององักฤษสามารถศกึษา 
ได้จากการเปล่ียนแปลงการปกครองและการปฏวัิตใินองักฤษ แนวคดิเรือ่งการจ�ำกดั 
อ�ำนาจของผู้ปกครอง (กษัตริย์) และรัฐธรรมนูญ ตลอดจนแนวคิดเรื่องการแบ่งแยก 
อ�ำนาจซึ่งส่งผลต่อการจัดรูปแบบการปกครองของอังกฤษ 

6	 ดู Hubert Hall. 1908. The Anglo-Saxon Charters. Cambridge: Cambridge University Press;  
Patrick Wormald. Charters. 1992. Law and the Settlement of Disputes in Anglo-Saxon England.  
In Wendy Davis and Paul Fouracre (eds). The Settlement of Disputes in Early Medieval  
Europe. Cambridge: Cambridge University Press, pp. 149-168. 

7	 ดบูทวเิคราะห์ใน Gale R. Owen-Crocker (ed). Kingship, Legislation and Power in Anglo-Saxon  
England. Cambridge: Cambridge University Press.  

8	 J.C. Holt. 2015. Magna Carta. Cambridge: Cambridge University Press, at 33. 
9	 James Melton and Robert Hazell. 2015. Magna Carta … Holy Grail?. In Robert Hazell and  

James Melton (eds). Magna Carta and Its Modern Legacy. Cambridge: Cambridge  
University Press, pp. 3-22. 
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	 5.2.1	การเปลี่ยนแปลงการปกครองและการปฏิวัติในอังกฤษ
	 อังกฤษมคีวามเคลือ่นไหวทีจ่ะจ�ำกดัอ�ำนาจของกษตัรย์ิมาตัง้แต่ปี ค.ศ. 1213  
ในสมยัพระเจา้จอห์น (John, King of England) (ค.ศ. 1199–1216) ซึง่เป็นกษตัริย์ 
ที่ลุ่มหลงในอ�ำนาจชอบการสงครามและต้องการเงินจ�ำนวนมากเพื่อใช้ในสงคราม  
ทรงใช้วิธีเรียกเก็บภาษีจากประชาชน ผู้ใดขัดขวางก็จะใช้วิธีรุนแรงบังคับก่อให้เกิด 
ความเดือดร้อนแก่ประชาชน10 ช่วงทีพ่ระองค์ก�ำลงัท�ำสงครามกบัฝรัง่เศส ขนุนางชัน้ 
บารอน (Barons) อัศวินและชาวเมอืงได้มาประชุมกนัคร้ังใหญ่ 2 ครัง้ เพือ่อภปิรายถึง 
ความเดือดร้อนของตน ผู้น�ำฝ่ายพระได้น�ำกฎบัตรให้สิทธิและเสรีภาพแก่ประชาชน 
ของพระเจ้าเฮนรี่ที่ 1 (ค.ศ. 1100 – 1135) ซึ่งทุกคนลืมเลือนไปนานแล้วเสนอต่อ 
ที่ประชุม ผู้น�ำฝ่ายพระกับผู้น�ำฝ่ายขุนนางได้ถือกฎบัตรดังกล่าวเป็นหลักร่างค�ำร้อง 
ของที่ประชุมขึ้นครั้งแรก พระเจ้าจอห์นทรงปฏิเสธแต่กองทัพอันเกรียงไกรของ 
อัศวินสองพันคนซึ่งเรียกว่า “กองทัพของพระเจ้าและวัดศักดิ์สิทธิ์” (The Army of  
God and Holy Church) ที่มีชาวลอนดอนสนับสนุนได้รวมก�ำลังกันต่อต้าน 
พระเจ้าจอห์น และในวันที ่15 มถินุายน ค.ศ. 1215 ณ ท้องทุ่งรนันมีดี (Runnymede)  
รมิฝ่ังแม่น�ำ้เทมส์ (River Thames) บรรดาขนุนางได้จบัอาวุธบงัคบัให้พระเจ้าจอห์น 
จ�ำต้องลงพระนามาภไิธยในเอกสารชิน้ประวัติศาสตร์ของโลก Magna Carta ซึง่เป็น 
มหาบตัรทีอ้่างว่าเพือ่ระบเุสรภีาพดัง้เดมิของชาวองักฤษ และมไิด้มกีารจดัท�ำขึน้ใหม่  
มหาบัตรดังกล่าวเป็นกฎหมายของประเทศที่อยู ่เหนือเจตจ�ำนงของกษัตริย์11  

ซ่ึงมสีาระส�ำคญัเกีย่วกบัความสัมพันธ์ระหว่างผูป้กครองกบัผูอ้ยูภ่ายใต้การปกครอง 
และสิทธิเสรีภาพของประชาชน12  

10	 Ibid, at 4 (arguing that “[T]here are two accounts of the making of Magna Carta. Traditionally,  
the story of Magna Carta paints King John as a tyrant who oppressed his people and deserved  
the insurrection that led to the Charter. This is the account told by Sir Edward Coke in his  
many writing, including the Petition of Rights (1628) and the second volume of the Institutes  
of the Lawes and England. In these works, Coke used Magna Carta in his fight against King  
Charles I to argue that the Great Charter served as a repository of ancient common law rights  
that all English monarchs must respect. Coke was essentially drawing a parallel between his  
own dispute with King Charles I and the dispute between King John and his barons in 1215,  
so it is little wonder that he describes Magna Carta as a victory for the righteous barons over  
the tyrannical King John). 

11	 J.C. Holt. 2015. Magna Carta. Cambridge: Cambridge University Press, at 10; and Edward  
Miller. (1962). The Background of Magna Carta. Past and Present. 23(1), 72-83. 

12	 John Baker. 2017. The Reinvention of Magna Carta 1216-1616. Cambridge: Cambridge  
University Press, at xxxix-l; and J.C. Holt. 2015. Magna Carta. Cambridge: Cambridge  
University Press, at 1.  
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	 มหาบัตรได้กลายเป็นมาตรฐานของเสรีภาพส�ำหรับประชาชาติต่างๆ 
และในระยะเวลาสองร้อยปีต่อมากษัตริย์อังกฤษจ�ำต้องยอมยืนยันมหาบัตรน้ีถึง  
38 ครั้ง13 หลังจากการลดพระราชอ�ำนาจของกษัตริย์อังกฤษโดยมหาบัตร ในปลาย 
ศตวรรษที ่15 อ�ำนาจของกษตัรย์ิได้กลบัเข้มแขง็อกีในสมัยราชวงศ์ทวิดอร์ (Tudor)  
ซึ่งปกครองอังกฤษในช่วง ค.ศ. 1485–1603 พระเจ้าเฮนรี่ที่ 7 และ 8 พระนางเจ้า 
อลซิาเบธที ่1 ได้ดงึอ�ำนาจไปจากรฐัสภา จนกระทัง่มลีกัษณะการปกครองในระบอบ 
สมบูรณาญาสิทธิราชย์อีกครั้งหนึ่ง 
	 ราชวงศ์ทวิดอร์ปกครองอังกฤษ จนกระทัง่พระนางเจ้าอลซิาเบธที ่1 สวรรคต  
ราชวงศ์สจ๊วตเป็นผู้ปกครองอังกฤษเป็นล�ำดับต่อมา (ค.ศ. 1603–1646) และเริ่มม ี
ความขดัแย้งระหว่างกษัตรย์ิกบัรฐัสภานบัแต่พระเจ้าเจมส์ที ่1 ขึน้เป็นกษตัรย์ิองค์แรก 
ของราชวงศ์สจ๊วต พระเจ้าเจมส์ที ่1 (James I of England) (ค.ศ. 1603–1623) ทรงเป็น 
กษตัรย์ิอ�ำนาจนยิมทีย่�ำ้ถึงอ�ำนาจอนัศักด์ิสทิธิข์องพระองค์ (Divine Rights of King)14 

ฝ่ายรฐัสภาโดยเฉพาะสภาสามญัคดัค้านอ�ำนาจของกษตัรย์ิอย่างเตม็ท่ีและเรยีกร้อง 
ให้กษัตริย์เคารพสิทธิและเสรีภาพของสมาชิกสามัญ แต่กษัตริย์เห็นว่าสิทธิและ 
เสรีภาพจะพึงมีได้ขึ้นอยู่กับพระองค์ จึงทรงปฏิเสธ สภาสามัญตอบโต้ด้วยการ 
ไม่อนุมัติงบประมาณรายจ่าย และถวายฎีกาในปี ค.ศ. 1610 ไว้ว่า 

ในบรรดาความสุขสบายท้ังหลายท้ังปวงท่ีท่านมีอยู่ กษัตริย์และพระราชินีของ 
บ้านเมืองนี้ ไม่มีอ�ำนาจใดเหนือไปกว่า หลักกฎหมาย … 
(Amongst many other points of happiness and freedom which your  
majesty’s subject of this kingdom have enjoyed under your royal  
progenitors, kings and queens of this realm, there is none which they  
have accounted more dear and precious than this, to be guided and  
governed by the certain rule of law which giveth to the head and  
members that which of right belongeth to them, and not by any  
certain or arbitrary form of government …) 

	 พระเจ้าเจมส์ที่ 1 ไม่สนพระทัย ทรงเรียกเก็บภาษีจากประชาชนโดยพลการ  
เมือ่สภาคดัค้านก็ถกูยบุและจบักมุขงัสมาชกิสภาคนส�ำคญัๆ ภายหลงัพระเจ้าเจมส์ที ่1  

13	 John Baker. 2017. The Reinvention of Magna Carta 1216-1616. Cambridge: Cambridge  
University Press, at 1-46.  

14	 Johann P. Sommerville (ed). 1994. King James VI and I – Political Writings. Cambridge:  
Cambridge University Press, at xxxiii. 
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สวรรคต พระเจ้าชาร์ลส์ที ่1 (Charles I of England) (ค.ศ. 1623–1649) ได้ครองราชย์แทน  
พระเจ้าชาร์ลส์ที่ 1 ทรงพิพาทกับรัฐสภาหลายครั้ง แต่เนื่องจากทรงต้องการเงิน 
เพือ่ใช้ในสงคราม ในปี ค.ศ. 1646 รฐัสภาจึงขอให้พระเจ้าชาร์สที ่1 ลงพระนามาภไิธย 
ในกฎหมายที่เรียกว่า “Petition of Rights” หรือค�ำขอสิทธิซึ่งมีสาระส�ำคัญจ�ำกัด 
อ�ำนาจกษัตริย์หลายประการ15 
	 หลงัจากนัน้อกีประมาณ 30 ปีเศษ ในสมัยพระเจ้าเจมส์ที ่2 พระองค์ต้องการ 
ปกครองอังกฤษด้วยระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์ตามแบบเดิมและต้องการให ้
อังกฤษกลับไปเป็นคาธอลิค (Catholic) ก่อให้เกิดความไม่พอใจในหมู่ประชาชน 
เป็นอย่างมาก ในปี ค.ศ. 1688 ขนุนางและสามญัชนองักฤษได้ร่วมกนัจดัตัง้กองก�ำลงั 
ปฏิวัติต่อสู้กับพระเจ้าเจมส์ที่ 2 ในที่สุดพระเจ้าเจมส์ที่ 2 หนีออกจากอังกฤษทรงทิ้ง 
ตราแผ่นดินลงแม่น�้ำเทมส์ รัฐสภาได้เชิญพระเจ้าวิลเลี่ยมที่ 3 จากเนเธอร์แลนด์ 
มาเสวยราชย์โดยทรงเป็นกษัตริย์ร่วมกับพระนางแมรี่ (William and Mary)  
ซ่ึงเป็นพระราชธิดาของพระเจ้าเจมส์ที่ 2 และออกกฎหมายฉบับหนึ่งซึ่งใช้มา 
จนถงึปัจจบุนั คือ พระราชบัญญตัสิิทธิเสรภีาพประชาชน (Bill of Rights of 1689)16 
พระเจ้าวิลเลี่ยมและพระนางแมรี่ทรงยอมผูกพันพระองค์กับรัฐสภาว่าจะไม่ท�ำการ 
ล่วงสิทธปิระชาชนและสมาชกิรฐัสภา การปฏวัิตใินปี ค.ศ. 1689 เรยีกว่า “การปฏิวัต ิ
อันรุ่งโรจน์” (Glorious Revolution) และกล่าวได้ว่าเป็นการสิ้นสุดระบอบ 
สมบูรณาญาสิทธิราชย์ในอังกฤษ 

	 5.2.2	รัฐธรรมนูญของอังกฤษ 
	 อังกฤษไม่มีรัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษร (Unwritten Constitution) 
รัฐธรรมนูญของอังกฤษเกิดจากหลักการและเอกสารหลายๆ ฉบับที่จัดท�ำขึ้นในช่วง
การเปลี่ยนแปลงการปกครองและการปฏิวัติ 
	 เอกสารที่มีความส�ำคัญในเรื่องพัฒนาการของกฎหมายรัฐธรรมนูญอังกฤษ 
ล�ำดับแรกคือ มหาบัตร Magna Carta 121517 เป็นเอกสารฉบับแรกของโลกท่ีมี 
ลักษณะเป็นการจ�ำกัดอ�ำนาจของชนชั้นผู้ปกครอง (กษัตริย์) เพื่อมิให้ใช้อ�ำนาจตาม 
อ�ำเภอใจ โดยให้อยูภ่ายใต้หลกัการของกฎหมายทีเ่รยีกว่า “Rule of Law” และความ

15	 A.W. Ward, G.W. Prothero and Stanley Leathes (eds). 1628. The Cambridge Modern History.  
Cambridge: Cambridge University Press, at 270. 

16	 Aileen McHarg. 2015. Rights and Democracy in UK Public Law. In Mark Elliott and David  
Feldman (eds). The Cambridge Companion to Public Law. Cambridge: Cambridge University  
Press, 116-134, at 132. 

17	 Magna Carta (1215) (England). 
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ยินยอมของประชาชนผ่านขุนนางในสภา (ฝ่ายนิติบัญญัติ) มหาบัตร Magna Carta  
มีบทบัญญัติที่ป้องกันการกระท�ำที่มิชอบด้วยกฎหมายและขาดท�ำนองคลองธรรม 
ของกษตัรย์ิ โดยให้ขนุนางมอี�ำนาจตัง้สภาประกอบด้วยสมาชกิ 25 คน เพือ่พจิารณา 
การกระท�ำของกษตัรย์ิ ฉะนัน้ บทบญัญตับิางมาตรา อาท ิมาตรา 39 และมาตรา 40  
จึงให้อ�ำนาจสภาขุนนาง ใช้ก�ำลังอาวุธได้ในกรณีที่กษัตริย์ไม่ทรงยินยอมปฏิบัติตาม 
มหาบัตร มาตรา 39 และ 40 บัญญัติว่า 

มาตรา 39 ไม่มีบุคคลผู้ใดท่ีจะถูกจองจ�ำหรือถูกขุมขัง หรือถูกริบเอกสิทธิ์หรือ 
ทรัพย์สนิ หรอืถกูก�ำหนดว่าผดิกฎหมาย หรอืถกูเนรเทศ หรอืการกระท�ำใดๆ โดย 
ไม่ชอบธรรมตามกฎหมายของบ้านเมอืง และขุนนางมสีทิธใิช้ก�ำลงัอาวธุเพือ่ตอบโต้ 
การกระท�ำที่ไม่ชอบธรรม (ของกษัตริย์) ได้ 
(Art. 39 No free man shall be seized or imprisoned, or stripped of his  
rights or possessions, or outlawed or exiled, or deprived of his standing  
in any other way, nor will we proceed with force against him, or send  
others to do so, except by the lawful judgement of his equals or by  
the law of the land) 

มาตรา 40 ไม่มีบุคคลผู้ใดที่จะถูกปฏิเสธสิทธิในความยุติธรรมได้ 
(Art. 40 To no one will we sell, to no one deny or delay right or justice)18

	 มหาบัตร Magna Carta ได้ให้ความคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 
โดยจ�ำกดัพระราชอ�ำนาจของกษตัรย์ิให้ทรงอยูภ่ายใต้ขอบเขตของกฎหมาย มหาบตัร  
Magna Carta จึงถือว่าเป็นเอกสารฉบับแรกท่ีให้หลักประกันสิทธิเสรีภาพแก ่
ประชาชน นักกฎหมายต่างลงความเห็นว่ามหาบัตร Magna Carta ของอังกฤษเป็น 
บ่อเกิดของรัฐธรรมนูญในยุคสมัยปัจจุบัน19

18	 British Library, ‘English Translation of Magna Carta’, available at <http://www.bl.uk/magna- 
carta/articles/magna-carta-english-translation> มหาบัตร Magna Carta เขียนเป็นภาษาละติน  
มาตรา 39 และ 40 คือมาตรา 29 ภายใต้ Magna Carta ฉบับปี 1215 แต่ British Library น�ำมาแปลเป็น  
2 บทบัญญัติในมาตรา 39 และ 40. 

19	 James Melton and Robert Hazell. 2015. Magna Carta … Holy Grail?. In Robert Hazell and  
James Melton (eds). Magna Carta and Its Modern Legacy. Cambridge: Cambridge University  
Press, pp. 3, at 8 (arguing that ‘[T]he world is poised to celebrate the 800th anniversary  
of Magna Carta in 2015. One reason for such a celebration is the Great Charter’s influence.  
[…] Magna Carta has influenced constitutional thinking worldwide including France, Germany,  
Japan, the United States and India as well as many Commonwealth countries, and  
throughout Latin America and Africa’). 
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	 เอกสารอีกฉบับคือ Petition of Rights 162820 หรือค�ำขอสิทธิซึ่งเกิดขึ้น 
ในสมัยพระเจ้าชาร์ลที่ 1 (King Charles I) มีสาระส�ำคัญจ�ำกัดอ�ำนาจกษัตริย์ 
หลายประการ อาทิ 

มาตรา 1 บคุคลผูใ้ดจะถกูบงัคบัให้ช�ำระเป็นเงนิ หรอืให้ช�ำระเป็นภาษแีก่กษตัรย์ิ 
มิได้ นอกจากจะได้รับอนุมัติเป็นกฎหมายโดยรัฐสภา 

มาตรา 2 บุคคลจะถูกจ�ำคุกโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายมิได้ แม้จะเป็นค�ำสั่งของ 
กษัตริย์ก็ตาม 

	 ในปี ค.ศ. 1689 รฐัสภาองักฤษได้อญัเชญิพระเจ้าวลิเลีย่มขึน้ครองราชย์ร่วมกบั 
พระนางแมรี่ (Joint-Sovereign) พระเจ้าวิลเลี่ยมและพระนางแมรี่ทรงยอมผูกพัน 
พระองค์กบัรฐัสภาภายใต้พระราชบญัญตัสิทิธเิสรภีาพประชาชน ค.ศ.1689 (Bill of  
Rights 1689)21 ว่าจะไม่ท�ำการล่วงสิทธิประชาชนและสมาชิกรฐัสภา พระราชบญัญตั ิ
ฉบับดังกล่าวได้ให้ความคุ้มครองสิทธิขั้นพื้นฐานของบุคคล และสิทธิพลเมือง22  
ด้วยการจ�ำกดัอ�ำนาจของกษตัรย์ิให้อยูภ่ายใต้กฎหมาย โดยได้รับอทิธพิลแนวความคดิ 
มาจากนกัปรชัญาหลายท่านโดยเฉพาะ John Locke ซึง่เป็นช่วงทีค่วามคดิของ Locke 
ในเรื่องอ�ำนาจของผู้ปกครองควรมีขอบเขตจ�ำกัดก�ำลังเป็นที่นิยม แนวความคิดของ  
Locke มีอิทธิพลเป็นอย่างมากต่อการร่าง Bill of Rights ของสหรัฐอเมริกาในระยะ 
ต่อมา23 พระราชบญัญตัดิงักล่าวบญัญัตใิห้สทิธแิก่รฐัสภา อาท ิการเรียกประชมุสภา 
อย่างสม�่ำเสมอ ข้อก�ำหนดเรื่องการเลือกตั้งที่เป็นธรรม และเสรีภาพในการแสดง 
ความคิดเห็นของสมาชิกรัฐสภาในการประชุม เป็นต้น 
	 พระราชบญัญติัสทิธเิสรภีาพประชาชนภายใต้ Bill of Rights 1689 เป็นเอกสาร 
ส�ำคญัอกีฉบบัทีว่างรากฐานหลกักฎหมายรฐัธรรมนญูองักฤษมศีกัดิแ์ละสทิธเิทยีบเท่า 
มหาบัตร Magna Carta และค�ำขอสิทธิภายใต้ Petition of Rights 
	 (1) ประเพณีการปกครอง 
	 รัฐธรรมนูญของอังกฤษมีอิทธิพลอย่างมากต่อการร่างรัฐธรรมนูญใน 
ประเทศต่างๆ ทั่วโลก รวมทั้งสหรัฐอเมริกา ฝรั่งเศส เยอรมัน สเปน เนเธอร์แลนด์  

20	 Petition of Rights (1628) (England). 
21	 Bill of Rights (1689) (England). 
22	 Lois G. Schwoerer. (1990). Locke, Lockean Ideas, and the Glorious Revolution. Journal  

of the History of Ideas, 51(4), 531-548. 
23	 Robert Worchester. 2013. Why Commemorate 800 Years? Magna Carta Today. 
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เครอืจักรภพ ญีปุ่น่ อินเดียและรวมทัง้ประเทศในละตนิอเมรกิา เอเชีย และแอฟรกิา24 
อิทธิพลในที่นี้หมายถึงการน�ำบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญอังกฤษไปบัญญัติไว้ใน 
รัฐธรรมนูญของประเทศต่างๆ และอิทธิพลในเชิงสัญลักษณ์ซึ่งส่งผลต่อหลักการ 
พืน้ฐาน การวางรปูแบบการปกครอง และการจัดสรรอ�ำนาจ รฐัธรรมนญูขององักฤษ 
ซึง่เกดิขึน้ในช่วงทีมี่การเปลีย่นแปลงการปกครองและการปฏวิตัยิงัก่อให้เกดิประเพณ ี
การปกครองที่กลายเป็นประเพณีทางรัฐธรรมนูญดั้งเดิม และเป็นหลักการสากล 
ในปัจจุบัน กล่าวคือ 
	 ระบอบกษตัรย์ิภายใต้รฐัธรรมนญู (Constitutional Monarchy) ซึง่จ�ำกดั 
อ�ำนาจของกษัตรย์ิให้อยูภ่ายใต้กรอบของกฎหมายและรฐัธรรมนญู (Reserve Power)  
อ�ำนาจเบ็ดเสร็จของกษัตริย์ (Absolute Powers) ตั้งแต่ อ�ำนาจนิติบัญญัติ อ�ำนาจ 
บรหิาร และอ�ำนาจตลุาการ ถกูแบ่งออกเป็นส่วนต่างๆ โดยมีองค์กรเป็นผูใ้ช้อ�ำนาจแทน  
กล่าวคอื อ�ำนาจนติบิญัญตัมีิสภาซึง่มาจากประชาชนเป็นผูใ้ช้อ�ำนาจ อ�ำนาจบรหิารมี 
คณะรัฐมนตรีเป็นผู้ใช้โดยมีนายกรัฐมนตรีเป็นหัวหน้าของฝ่ายบริหาร และอ�ำนาจ 
ในการพจิารณาอรรถคดีมผีูพิ้พากษาเป็นผูใ้ช้ กษตัรย์ิจะทรงใช้อ�ำนาจได้ในสถานการณ์ 
ฉุกเฉิน 
	 อ�ำนาจอธปิไตยเป็นของรฐัสภา (Parliamentary Sovereignty) ในบรรดา 
ทัง้สามอ�ำนาจ อ�ำนาจสงูสดุคืออ�ำนาจอธิปไตยเป็นของรฐัสภาซึง่มีทีม่าจากประชาชน  
กฎหมายที่ออกโดยสภาจึงเกิดจากเจตจ�ำนงของประชาชนผ่านกระบวนการทาง 
นติบิญัญตั ิ(Act of Parliament) การปกครองขององักฤษจงึถืออ�ำนาจของประชาชน 
เป็นใหญ่ในการบริหารจัดการประเทศ เป็นประเพณีที่ประพฤติปฏิบัติเรื่อยมาจนถึง 
ปัจจบัุน อ�ำนาจอธปิไตยเป็นของรฐัสภายงัมีความเกีย่วพนักับอ�ำนาจของฝ่ายบรหิาร 
และตุลาการ 

24	 นกักฎหมายองักฤษอ้างว่ารฐัธรรมนญูขององักฤษทีเ่กดิจากหลกักฎหมายและประเพณ ีโดยเฉพาะ Magna  
Carta มีอทิธพิลต่อแนวคดิเรือ่งรฐัธรรมนญูของประเทศต่างๆ ทัว่โลก เป็นการกล่าวอ้างของ Magna Carta  
2015 Committee โดยเฉพาะ Sir Robert Worcester โดยอทิธพิลในทีน้ี่หมายถึงอิทธพิลต่อแนวคดิพ้ืนฐาน 
ของการร่างรัฐธรรมนูญ การจ�ำกัดอ�ำนาจของผู้ปกครองในแต่ละรัฐ และการวางรากฐานของระบอบ 
การปกครอง มิใช่หมายถึงการเลือกรับปรับใช้บทบัญญัติที่ปรากฏในรัฐธรรมนูญอังกฤษมาบัญญัติเป็น 
ลายลักษณ์อักษรไว้ในรัฐธรรมนูญของประเทศนั้นๆ เท่านั้น ฉะนั้น อิทธิพลของกฎหมายรัฐธรรมนูญ 
องักฤษอาจมีอทิธพิลทัง้ในเชงิการน�ำบทบญัญตัแิละหลกัการในรฐัธรรมนูญไปบญัญตัไิว้ หรืออิทธพิลในเชงิ 
สญัลกัษณ์ซึง่ส่งผลต่อหลกัการพืน้ฐานของบทบญัญตัใินรฐัธรรมนญูประเทศต่างๆ ด ูRobert Worchester.  
2013. Why Commemorate 800 Years? Magna Carta Today. 
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	 หัวหน้าของฝ่ายบริหาร (Head of the Government) หรือท่ีมาของ 
นายกรัฐมนตรี แม้ไม่มีกฎหมายบัญญัติที่มาของนายกรัฐมนตรีไว้ว่าจะต้องเป็น 
สมาชกิรฐัสภา (Member of the Parliament) แต่เป็นประเพณกีารปกครองทีถ่อืว่า 
นายกรัฐมนตรีจะต้องปฏิบัติหน้าที่ภายใต้ความไว้วางใจจากสภาสามัญ (House of  
Common) (สภาผูแ้ทนราษฎร) ฉะนัน้ โดยประเพณนีายกรฐัมนตรจีะต้องเป็นหวัหน้า 
ของพรรคการเมอืงทีม่เีสยีงข้างมากหรอืคุมเสยีงข้างมากในสภาสามญัได้ (House of  
Common) ภายหลังการเปลี่ยนแปลงระบอบการปกครองจนถึงปัจจุบัน อังกฤษ 
ไม่เคยมีนายกรัฐมนตรีคนนอกที่ไม่เป็นสมาชิกรัฐสภา25 
	 การควบคุมโดยฝ่ายตุลาการ (Judicial Review) เป็นอีกประเด็นท่ีไม่มี 
กฎหมายใดบัญญตัไิว้เป็นลายลกัษณ์อักษรห้ามการใช้อ�ำนาจของฝ่ายตลุาการในการ 
ควบคมุกฎหมายทีต่ราขึน้โดยฝ่ายนิตบิญัญัต ิแต่เป็นธรรมเนยีมปฏิบตัริะหว่างสถาบนั 
การเมอืงทีเ่ข้าใจกันว่าอ�ำนาจสูงสดุ คือ อ�ำนาจอธปิไตยเป็นของรฐัสภาตามหลกัการ 
ดังกล่าวข้างต้น อ�ำนาจดังกล่าวถือว่ากฎหมายที่ออกโดยฝ่ายนิติบัญญัติถือเป็น 
เจตจ�ำนงของประชาชนภายในประเทศ และเป็นอ�ำนาจสูงสุด ยิ่งกว่าอ�ำนาจของ 
ฝ่ายบริหารและตุลาการ อังกฤษจึงไม่มีการควบคุมหรือตรวจสอบโดยฝ่ายตุลาการ  
(Judicial Review) ฉะนั้น เมื่อไม่มีกฎหมายบัญญัติไว้ ศาลไม่อาจใช้ดุลพินิจเองได้  
จะเหน็ได้ว่า กรณนีีแ้ตกต่างจากบางประเทศ อาทิ ประเทศไทยซึง่ศาลใช้ดลุพนิจิเองว่า 
ถ้ากฎหมายมิได้ก�ำหนดไว้ว่าองค์กรใดเป็นผู้มีอ�ำนาจช้ีขาด ย่อมเป็นอ�ำนาจของ 
ศาลยุติธรรม (ค�ำพิพากษาฎีกาที่ 1/2489 ในคดีอาชญากรสงคราม)26 ฉะนั้น  
ในปี ค.ศ. 1610 เมื่อ Sir Edward Coke ฝ่าฝืนประเพณีที่ถือปฏิบัติกันมาจึงถือ 
เป็นเรื่องผิดจารีตอย่างร้ายแรง27 และถูกถอดถอนออกจากต�ำแหน่งหัวหน้าศาล  
Common Pleas และให้ย้ายไปช่วยราชการที่ Court of King’s Bench28  
	 ปัจจบุนัอ�ำนาจของฝ่ายตลุาการสามารถกระท�ำได้ในสองกรณทีีส่�ำคญัเท่านัน้  
กล่าวคือ ประการแรก กรณีที่กฎหมายที่ตราขึ้นโดยฝ่ายนิติบัญญัติ ขัดหรือแย้งต่อ 

25	 ในประวัติศาสตร์ มีนายกรัฐมนตรีอังกฤษเพียงคนเดียวที่มิได้มาจากสภาสามัญ (House of Common)  
แต่มาจากสภาขุนนาง (House of Lords) (วฒุสิภา) คอื Robert Gascoyne-Cecil ในช่วงปี ค.ศ. 1895-1902  
ซึ่งคุมเสียงข้างมากในสภาสามัญได้. 

26	 ดูค�ำพิพากษาฎีกาที่ 1/2489. 
27	 Thomas Bonham v College of Physicians, 8 Co. Rep. 107, 77 Eng. Rep. 638 (Court of  

Common Pleas, England) (1610). 
28	 Raoul Berger. (1969). Doctor Bonham’s Case: Statutory Construction or Constitutional  

Theory?. University of Pennsylvania Law Review, 117(4), 521-546. 
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กฎ ระเบยีบและข้อบงัคบัของสหภาพยโุรป29 และประการทีส่อง กรณทีีผู่ใ้ดผูห้นึง่ได้รบั 
ความเสยีหายหรอืผลกระทบจากการกระท�ำของฝ่ายนติบิญัญตั ิโดยเฉพาะกฎหมาย 
ที่มีผลกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชน 
	 หลัก “The King Can Do No Wrong” หรือพัฒนามาเป็นหลักเรื่องความ 
คุม้กันของผู้เป็นประมขุแห่งรฐั (Sovereign Immunity) ในกฎหมายระหว่างประเทศ 
ซึ่งเป็นหลักการสากล30 นักกฎหมายบางท่านเรียกหลักการน้ีว่าหลัก “กษัตริย์ทรง 
ไม่ต้องรับผิด” หรือ “องค์อธิปัตย์ที่ปกเกล้าแต่ไม่ทรงปกครอง”31 อันที่จริงหลัก  
“The King Can Do No Wrong” มีภูมิหลังมาจากประเพณีการปกครองในสมัย 
พระเจ้าเฮนรีที่ 3 (King Henry II) (ค.ศ.1216–1272) ซึ่งเป็นช่วงภายหลังพระเจ้า 
จอห์นที่ 1 และมหาบัตร Magna Carta 
	 ภายหลังการสวรรคตของพระเจ้าจอห์นที่ 1 พระเจ้าเฮนรี่ทรงขึ้นครองราชย์ 
ในขณะทีท่รงพระเยาว์ (พระชนมายเุพียง 9 ปี) ฉะนัน้ จงึไม่มวีฒุภิาวะเพยีงพอทีจ่ะเป็น 
กษัตริย์ และตามกฎหมายท่ีใช้บังคับอยู่ในขณะนั้นให้เอกสิทธิ์คุ้มกันกษัตริย์ไม่ต้อง 
รับผิดในผลที่เกิดจากการกระท�ำ  ตัวอย่างเช่น กฎหมายโรมัน (Roman Law)  
กษัตริย์ทรงอยู่เหนือกฎหมาย กฎหมายแห่งคริสตจักร (Ecclesiastical Law)  
พระสันตะปาปาทรงเป็นผู้แต่งต้ังกษัตริย์ และเป็นผู้มอบอ�ำนาจจากพระเจ้าในการ 

29	 Tom Bingham. 2011. Rule of Law. London: Penguin Book, at 116; และดู Chris Bickerton.  
2016. The European Union: A Citizen’s Guide. London: Pelican. อย่างไรกต็าม ปัจจบุนัองักฤษ 
ได้ขอแยกตัวของจากสมาชิกสหภาพยุโรป (Brexit) กรณีนี้ย่อมส่งผลในเรื่องการควบคุมกฎหมายของ 
ฝ่ายตุลาการมิให้ขัดกับกฎระเบียบของสหภาพยุโรปในอนาคตต่อไป. 

30	 Christopher R. Dyess. (2014). Off with His Head: The King Can Do No Wrong, Hurricane Katrina,  
and the Mississippi River Gulf Outlet. Northwestern Journal of Law & Social Policy, 9(2),  
pp. 302–334, at 307; ดูค�ำอธิบายเรื่อง “Sovereign Immunity” ใน Malcolm Shaw. 2008.  
International Law. Cambridge: Cambridge University Press, at 697. 

31	 Vernon Bogdanor. (1996). The Monarchy and the Constitution. Parliamentary Affairs. 49(3),  
402-422 (a sovereign who reigns but does not rule) และดูบทวิเคราะห์ใน ปิยบุตร แสงกนกกุล.  
(2550). พระราชอ�ำนาจ การลงพระปรมาภิไธย และการสนองพระบรมราชโองการ. Pub-Law Net  
<http://www.public-law.net/publaw/view.aspx?id=1019>. ซึง่วเิคราะห์ว่า “ระบอบประชาธปิไตย 
ที่มีประมุขของรัฐเป็นกษัตริย์และใช้ระบบรัฐสภามีหลักการส�ำคัญประการหนึ่งคือ “กษัตริย์ไม่ทรงต้อง 
รับผิด” หรือ “The king can do no wrong” ที่ว่า “no wrong” นั้น หมายความว่า “The king” ไม่ท�ำ 
อะไรเลยจงึ “no wrong” กล่าวคอื กษตัรย์ิเป็นเพยีงสญัลกัษณ์ของประเทศ คณะรฐัมนตร ีสภา ศาล องค์กร 
ของรัฐอื่นๆ แล้วแต่กรณี เป็นผู้ใช้อ�ำนาจอย่างแท้ในนามของกษัตริย์ และเป็นผู้ใช้อ�ำนาจเหล่านั้นนั่นเอง 
ที่ต้องเป็นผู้รับผิดชอบในการกระท�ำของตน สมดังค�ำกล่าวที่ว่า “กษัตริย์ทรงปกเกล้าแต่ไม่ทรงปกครอง”  
[emphasis in original]. 
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ปกครองให้กษัตริย์ตามหลักเทวสิทธิราชย์ (Divine Rights of Kings) หรือกฎหมาย 
ในระบบศักดินา (Feudal Law) และกฎหมายจารีตประเพณี (Customary Law)  
กษตัรย์ิทรงเป็นผูใ้ช้อ�ำนาจในการพจิารณาตดัสนิคดคีวาม หากกษตัรย์ิทรงถกูฟ้องร้อง 
กค็งเป็นผูต้ดัสนิในคดคีวามของตนเองจงึเป็นเรือ่งทีไ่ม่เหมาะสม สนัตะปาปาจงึได้ทรง 
แต่งตั้งวิลเลี่ยม มาร์แชล (William Marshall, 1st Earl of Pembroke) เป็นผู้ส�ำเร็จ 
ราชการแทนพระเจ้าเฮนรี่ที่ III และเกิดหลักในการตั้งผู้ส�ำเร็จราชการแผ่นดิน 
(Rector Regis Et Regni หรือ Regent) เมื่อกษัตริย์ทรงยังไม่บรรลุนิติภาวะ 
	 หลักการ “The King Can Do No Wrong” ยงัเกีย่วข้องกบัการลงพระนามาภไิธย 
และการรับสนองพระบรมราชโองการ32 ในสมัยพระเจ้าชาร์ลที่ 1 (King Charles I)  
(ค.ศ. 1623–1649) กษัตริย์ผู้ลุ่มหลงในอ�ำนาจ พระองค์ทรงเชื่อว่ากษัตริย์คือผู้ที่ม ี
อ�ำนาจสูงสุดและไม่ต้องรับผิดใดๆ ตามหลักเทวสิทธิของพระราชา ทรงพิพาทกับ 
รัฐสภาและสร้างความเดือดร้อนแก่ประชาชนเป็นอย่างมาก ขุนนางและประชาชน 
จึงได้ลุกข้ึนสู้และปลงพระชนม์พระองค์ในที่สุด อังกฤษเปล่ียนแปลงระบอบการ 
ปกครองเป็นสาธารณรัฐ (Republic) โดยมีโอลิเวอร์ ครอมเวล (Oliver Cromwell)  
เป็นผู้ปกครอง (1st Lord Protector of the Commonwealth of England)33  
	 ในช่วงที่อังกฤษเป็นสาธารณรัฐ เป็นช่วงเวลาสั้นๆ ตั้งแต่ ค.ศ. 1653–1659  
องักฤษได้เรยีนรูแ้ล้วว่าการให้อ�ำนาจแก่บคุคลคนเดยีวเป็นเรือ่งทีอ่นัตราย โอลเิวอร์  
ครอมเวล ใช้อ�ำนาจการปกครองตามอ�ำเภอใจและสนองตอบแต่ประโยชน์ของตนเอง 
และพวกพ้องน�ำไปสู่การปกครองท่ีเป็น “ทรราช” ประชาชนหวนร�ำลึกถึงระบอบ 
กษัตริย์และเรียกร้องให้น�ำระบอบเดิมกลับคืนมา ฉะนั้น ภายหลังริชาร์ด ครอมเวล  
(Richard Cromwell) ขึน้สืบทอดอ�ำนาจเป็นผู้ปกครอง (2nd Lord Protector of the 
Commonwealth of England) ต่อจากผูเ้ป็นพ่อ ขนุนางได้รวมตวักนัขับไล่และในทีส่ดุ 
ริชาร์ด ครอมเวล ถูกเนรเทศออกไปจากอังกฤษ รัฐสภาได้อัญเชิญพระโอรสของ 
พระเจ้าชาร์ลที่ 1 (พระเจ้าชาร์ลที่ 2) ขึ้นครองราชย์และให้มีผลย้อนหลังไปถึงวันที่ 
พระเจ้าชาร์ลที่ 1 สิ้นพระชนม์ เสมือนหนึ่งอังกฤษไม่เคยเป็นสาธารณรัฐ กรณีนี้เกิด 
หลักการอีกประการที่ว่า “ราชบัลลังก์จะว่างลงไม่ได้”34  

32	 ประเทศไทยเรยีกว่า “การลงพระปรมาภิไธย” และใช้การลงนามในกฎหมายของกษัตริย์ในประเทศอ่ืนว่า  
“การลงพระนามาภิไธย”. 

33	 John Cunningham. (2010). Oliver Cromwell and the ‘Cromwellian’ Settlement of Ireland.  
The Historical Journal, 53(4), pp. 919-937. 

34	 Ibid. 
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	 ในช่วงน้ีเองทีเ่กดิหลกัการส�ำคญัเก่ียวกบัการลงพระนามาภไิธยและการสนอง 
พระบรมราชโองการตามหลัก “The King Can Do No Wrong” พระเจ้าชาร์ลที่ 2  
ทรงเรยีกร้องหลักประกนัสทิธขิองพระองค์ พระองค์เหน็ว่ากษตัรย์ิซึง่เป็นประมุขของ 
ประเทศไม่ควรต้องรับผิดใดๆ ทรงได้ท�ำข้อตกลงกับรัฐสภาว่า พระองค์จะเป็นเพียง 
สัญลักษณ์ของประเทศ และให้องค์กรอื่นเป็นผู้ใช้อ�ำนาจแทนพระองค์ แต่องค์กร 
ดงักล่าวต้องเป็นผู้รับผดิชอบในการกระท�ำนัน้ๆ ฉะนัน้ ในฐานะประมุข พระองค์ทรง 
เป็นผู้ลงพระนามาภไิธยในเรือ่งส�ำคญัๆ อาท ิการลงนามในสนธสิญัญาและกฎหมาย  
หรอืการแต่งต้ังนายกรัฐมนตรีโดยมผีูล้งนามรบัสนองพระบรมราชโองการ เพือ่แสดง 
ให้เห็นว่าเป็นการกระท�ำโดยองค์กรผู้สนองพระบรมราชโองการ และเป็นความ 
รับผิดชอบของผู้สนองพระบรมราชโองการ35  
	 การลงพระนามาภไิธยในกฎหมายยงัก่อให้เกดิประเพณกีารให้ความเหน็ชอบ 
ร่างกฎหมาย (Royal Assent) ของกษตัรย์ิ ซึง่ในประวัตศิาสตร์ของอังกฤษเคยมีเพยีง 
คร้ังเดียวท่ีกษัตรย์ิไม่ทรงเหน็ชอบร่างกฎหมายในปี ค.ศ. 1708 สมยัพระนางเจ้าแอน  
(Queen Anne) ไม่ทรงเห็นชอบ Scottish Militia Bill โดยความเห็นชอบจาก 
คณะรัฐมนตรี36 
	 “การลงพระนามาภิไธย” และ “การสนองพระบรมราชโองการ” ได้กลายเป็น 
ประเพณีที่ประพฤติปฏิบัติกันสืบมาและเป็นของคู่กันภายใต้หลัก “The King Can  
Do No Wrong” 
	 ประเพณีการปกครองดังกล่าวได้กลายเป็นหลักกฎหมายรัฐธรรมนูญ  
รวมตลอดทัง้ประเพณทีางรฐัธรรมนญูดัง้เดมิและธรรมเนียมปฏบัิตใินอีกหลายประเทศ  
กล่าวได้ว่า องักฤษเป็นต้นตอและบ่อเกดิแห่งประเพณทีางรฐัธรรมนญู และในปัจจุบนั 
องักฤษได้ปรบัปรงุรฐัธรรมนญูใหม่ก่อให้เกดิประเพณทีางรฐัธรรมนูญใหม่ๆ ประเพณี 
ทางรัฐธรรมนูญของอังกฤษในยุคสมัยใหม่จะได้กล่าวต่อไป 
	 (2) การแบ่งแยกอ�ำนาจ 
	 องักฤษปรากฏแนวคิดเรือ่งระบอบการปกครองตามหลกัการแบ่งแยกอ�ำนาจ 
เป็นสามอ�ำนาจ คือ อ�ำนาจนิติบัญญัติ อ�ำนาจบริหาร และอ�ำนาจตุลาการ มาตั้งแต ่

35	 Joyce Lee Malcolm. (1999). Doing No Wrong: Law, Liberty, and the Constraint of Kings.  
Journal of British Studies, 38(2), 161–186. 

36	 ดูบทวิเคราะห์ใน Francis Bennion. (1981). Modern Royal Assent Procedure at Westminster.  
Statute Law Review, 133–147. นอกเหนอืจากกรณ ีQueen Anne การยบัยัง้ร่างกฎหมายเคยเกดิข้ึน 
สองครั้งในมลรัฐวิกตอเรีย (Victoria) ในประเทศออสเตรเลียดู Greg Taylor. (2007). Two Refusals of  
Royal Assent in Victoria. Sydney Law Review, 29, 85–130. 
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ก่อนที่ Montesquieu น�ำไปขัดเกลาและแบ่งแยกให้ชัดเจนยิ่งขึ้น 
	 การแบ่งแยกอ�ำนาจดังกล่าวตกผลึกแล้วว่าเป็นของประชาชน มิใช่การแยก 
อ�ำนาจอธปิไตย มใิช่การแบ่งแยกองค์กร แต่เป็นการแบ่งแยกหน้าทีใ่นการใช้อ�ำนาจ 
ซึ่งปราชญ์ชาวอังกฤษชื่อ John Locke (ค.ศ. 1632–1704) ได้กล่าวไว้ตั้งแต่คริสต ์
ศตวรรษที่ 17 หรือเมื่อประมาณสามร้อยปีเศษมาแล้ว 
	 ทฤษฎีของ Locke กล่าวถึงสภาวะธรรมชาติว่า มีกฎธรรมชาติที่คอยควบคุม 
มนุษยชาติทั้งปวง คือ อิสรภาพและความเสมอภาค ดังนั้น จึงไม่ควรมีผู้ใดที่จะท�ำ 
อันตรายต่อผู้อื่นในด้านชีวิต สุขภาพ เสรีภาพ และทรัพย์สิน แต่ในสภาวะธรรมชาต ิ
ก็มีข้อบกพร่อง กล่าวคือ ประการแรก ไม่มีกฎหมายที่ยอมรับและเป็นที่รู้กันว่า 
มนษุย์เสมอกัน คนจงึมกัตกอยูภ่ายใต้อทิธพิลของผลประโยชน์ส่วนตวัจึงท�ำให้มองว่า 
คนไม่เสมอกัน ประการที่สอง ในสภาวะธรรมชาติ ไม่มีตุลาการเที่ยงธรรมที่จะระงับ 
ข้อพิพาทอันเกิดขึ้นภายใต้กฎธรรมชาติ ท�ำให้คนนึกถึงความยุติธรรมส�ำหรับตนเอง 
และใส่ใจกบัความยตุธิรรมส�ำหรบัคนอืน่น้อยเกินไป และประการสดุท้าย ไม่มีอ�ำนาจ 
บรหิารทีจ่ะบงัคับให้เป็นไปตามค�ำตดัสนิต่างๆ ดงันัน้ เม่ือมีการขาดระเบยีบในสภาวะ 
ธรรมชาติ มนุษย์จึงถูกผลึกดันให้เข้าสู่สังคมโดยเร็ว37  
	 ทัศนะดังกล่าวของ Locke แสดงให้เห็นความส�ำคัญของอ�ำนาจนิติบัญญัต ิ 
อ�ำนาจบริหาร และอ�ำนาจตุลาการ จ�ำเป็นส�ำหรับการจัดระเบียบสังคมมนุษย์ 
	 Locke มองต่อไปอีกว่า คนท่ีออกจากสภาวะธรรมชาติเข้าสู่สังคม ก็คือคน 
ที่เสมอภาคกันและเป็นอิสระต่อกัน ยอมสละเสรีภาพธรรมชาติเข้ามารวมกันเป็น 
ประชาคมเพื่อชีวิตอันสะดวกสบาย ปลอดภัยและสงบสุข กล่าวได้ว่าเป็นทฤษฎี 
สัญญาแรก (Theory of Contract)38 เพื่อสร้างสังคม ความยินยอมนี้เป็นเอกฉันท์  
ไม่มีผู ้ใดถูกบังคับ ผู ้ที่ไม่ยอมเข้าประชาคมก็จะอยู ่ในสภาวะธรรมชาติต่อไป  
และนับแต่เดินเข้าไปอยู่ในประชาคมก็จะถูกปกครองด้วยมติเสียงข้างมากซึ่งเป็น 
สัญญาที่สองจะสร้างอ�ำนาจร่วมกัน (Common Authority) 
	 เป็นที่แน่นอนว่าคนในสมัยนั้นหรือแม้แต่คนในสมัยน้ี คงไม่เห็นด้วยกับ 
ทฤษฎีสัญญาของ Locke ถ้ามิได้ฟังค�ำอธิบายของ Locke เพราะข้อเท็จจริงในทาง 

37	 John Locke. 1651. On Government, Ch. 1 Of the State of Nature. 
38	 ทฤษฎสีญัญาของ Locke มอีทิธพิลต่อแนวคดิของนักคดิในระยะหลงัโดยเฉพาะทฤษฎ ี“สญัญาประชาคม”  

(Social Contract) ของรสุโซ (Rousseau) (ค.ศ.1712–1778) ดทูฤษฎีสญัญาประชาคมใน Jean-Jacques  
Rousseau. 1762. The Social Contract. (translated into English and reprinted in 1968 by  
Penguin Book for Philosophy, London). 
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ประวตัศิาสตร์ชีใ้ห้เหน็ว่า สังคมในอดีตถกูปกครองด้วยผูป้กครองทีม่อี�ำนาจเดด็ขาด  
หาใช่มาจากความยนิยอมไม่ แต่ Locke อธบิายว่า ผูป้กครองคนเดยีวเหมาะส�ำหรบั 
สังคมแรกเริ่ม เช่นเดียวกับคนเราเชื่อฟังบิดาและเช่ือฟังกษัตริย์เป็นข้ันต่อไป  
สงัคมในตอนแรกๆ ไม่จ�ำเป็นต้องมกีารปกครองทีส่ลบัซบัซ้อน กฎหมายประเภทต่างๆ  
จ�ำเป็นส�ำหรับสังคมสมัยใหม่ท่ีสลับซับซ้อนและการปกครองดังกล่าวก็ยังคงเป็น 
การปกครองด้วยความยินยอมอยู่นั่นเอง เมื่อผู้ปกครองละเมิดความไว้เนื้อเชื่อใจ 
ของคนทั้งหลาย พวกเขาเหล่านั้นก็จะเริ่มต่อต้านและถอดถอนผู้ปกครอง 
	 Locke มองต่อไปอีกอว่า เมื่อสร้างสังคมแล้ว คนก็จะเริ่มสร้างเครื่องมือเพื่อ 
แก้ไขข้อบกพร่องในสภาวะธรรมชาติดังได้กล่าวแล้ว รัฐบาลได้รับการจัดต้ังขึ้น 
ในช่วงนีแ้ละเนือ่งจากไม่มกีฎหมายทีย่อมรบัและเป็นทีรู่ก้นั จ�ำเป็นต้องมีองค์กรจดัท�ำ 
กฎหมายหรือองค์กรนิติบัญญัติซึ่งเป็นองค์กรที่มีอ�ำนาจสูงสุด อาจจัดให้อ�ำนาจ 
นติบัิญญัตอิยูใ่นฝ่ายเสยีงข้างมากตามแบบประชาธิปไตย รปูของรฐับาลก�ำหนดขึน้จาก 
ลกัษณะของการใช้อ�ำนาจ Locke กล่าวว่ารฐับาลทีด่ท่ีีสดุ ได้แก่ การท่ีอ�ำนาจนิตบัิญญตัิ 
ถูกมอบให้อยู่ในมือของบุคคลต่างๆ ที่รวมกันและมีอ�ำนาจจัดท�ำกฎหมาย  ซึ่งก็คือ 
สภาผูแ้ทนนัน่เอง แนวคดิของ Locke มอีทิธพิลต่อการเมืองและระบอบการปกครอง 
ของอังกฤษจนถึงปัจจุบัน 
	 แม้ Locke จะให้อ�ำนาจนิติบัญญัติเป็นอ�ำนาจสูงสุด แต่ก็มิได้หมายความว่า 
เป็นอ�ำนาจเด็ดขาดเนื่องจากมีข้อจ�ำกัดสี่ประการ กล่าวคือ ประการแรก อ�ำนาจนี้ 
ไม่อาจใช้ได้โดยอ�ำเภอใจ ประการทีส่อง ต้องมุง่เพือ่ประโยชน์ของสงัคม ประการทีส่าม  
ไม่อาจริดรอนทรัพย์สินของบุคคลใดโดยปราศจากความยินยอมของบุคคลดังกล่าว  
ประการทีส่ี ่ไม่อาจสละอ�ำนาจการจดัท�ำกฎหมายให้แก่องค์กรหรอืบคุคลอืน่ใดได้และ 
เฉพาะประชาชนเท่านัน้ทีม่สิีทธิมอบอ�ำนาจนติิบัญญตั ิอ�ำนาจนติบิญัญตัเิป็นอ�ำนาจ 
สูงสุดเฉพาะในส่วนที่เก่ียวข้องกับองค์กรอื่นๆ ของรัฐบาลเท่าน้ัน แต่ไม่เหนือกว่า 
อ�ำนาจของประชาชนที่ก่อตั้งอ�ำนาจนิติบัญญัติขึ้นมา40  
	 ปัญหาข้อบกพร่องในสภาวะธรรมชาติในประการต่อมา คือ การขาดตุลาการ 
เที่ยงธรรมที่จะระงับข้อพิพาท41 ทัศนะของ Locke ต้องการให้แยกอ�ำนาจตุลาการ 
ออกจากฝ่ายบริหารเนื่องจากในยุคของ Locke ตุลาการถือเป็นส่วนหน่ึงของฝ่าย 
บรหิาร และประการสดุท้าย การขาดอ�ำนาจบริหารทีจ่ะบงัคบัให้เป็นไปตามค�ำวนิจิฉยั 

39	 Ibid. 
40	 Ibid. 
41	 Ibid. 
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ของตุลาการ จ�ำเป็นต้องก่อตั้งอ�ำนาจบริหารโดยให้เป็นองค์กรท่ีอยู่ภายใต้อ�ำนาจ 
นิตบัิญญัต ิอ�ำนาจบรหิารจะต้องมอียูเ่สมอเพือ่การบงัคบัใช้กฎหมาย Locke กล่าวว่า  
อ�ำนาจนติบิญัญตักิบัอ�ำนาจบรหิารจะต้องแยกกัน การอยูร่่วมกันของอ�ำนาจทัง้สอง 
เป็นอันตรายเกินไป เพราะอ�ำนาจอาจถูกใช้ไปในทางที่ผิด 
	 Locke ได้พูดถึงสิทธิปฏิวัติไว้ด้วยในความหมายท่ีว่า ถ้ารัฐบาลละเมิดหรือ 
ใช้อ�ำนาจที่ได้รับมอบหมายมาเพื่อผลประโยชน์อันเห็นแก่ตัว เท่ากับละเมิดสัญญา 
ประชาคม คนทีจ่ะตดัสนิเรือ่งนีก้คื็อประชาชน ประชาชนย่อมมสีทิธถิอดถอนรฐับาลได้  
แต่ประชาชนก็ควรรอบคอบในการใช้สิทธิของตน Locke เห็นว่าประชาชนเป็นผู้มี 
อ�ำนาจสุดท้าย ประชาชนจะใช้อ�ำนาจนี้เป็นครั้งคราวตามกระบวนการเลือกตั้งหรือ 
ถ้าจ�ำเป็นจริงๆ ก็คือการปฏิวัติหรือการต่อสู้กัน42  
	 หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจได้ชี้ชัดให้เห็นระบบการปกครองของอังกฤษ43 

โดยอังกฤษซ่ึงเป็นแม่แบบของระบบรัฐสภา มีการแบ่งแยกอ�ำนาจท่ีพิจารณาถึง
สัมพนัธภาพระหว่างอ�ำนาจโดยเฉพาะอ�ำนาจนิตบิญัญตักิบัอ�ำนาจบรหิารในประเด็น
ดังต่อไปนี้ 
	 ความเกี่ยวพันระหว่างอ�ำนาจนิติบัญญัติกับอ�ำนาจบริหาร ในระบบรัฐสภา  
มีกิจกรรมที่ท�ำให้อ�ำนาจนิติบัญญัติกับอ�ำนาจบริหารต้องปฏิบัติร่วมกัน อาทิ ฝ่าย 
นิติบัญญัติออกกฎหมาย ฝ่ายบริหารประกาศใช้กฎหมาย กล่าวคือ ฝ่ายนิติบัญญัต ิ
มีอ�ำนาจออกกฎหมาย ขณะเดียวกันฝ่ายบริหารก็มีสิทธิเสนอร่างกฎหมายและ 
การประกาศใช้กฎหมาย นอกจากนีฝ่้ายบรหิารยงัมอี�ำนาจออกกฎ ระเบยีบข้อบงัคบั 
ซึ่งเป็นกฎหมายในล�ำดับรองฯ ลงมาเพื่อปฏิบัติการให้เป็นไปตามกฎหมาย 
	 ดลุย์แห่งอ�ำนาจและความรบัผดิชอบทางการเมืองของฝ่ายบรหิาร ฝ่ายบรหิาร 
และฝ่ายนิติบัญญัติจะต้องมีมาตรการปฏิบัติต่อกันอย่างมีประสิทธิภาพเพื่อรักษาไว ้
ซึ่งดุลย์แห่งอ�ำนาจ ฝ่ายบริหารต้องรับผิดชอบทางการเมืองด้วยการลาออกจาก 
ต�ำแหน่งเม่ือรัฐสภาไม่ให้ความไว้วางใจ และในขณะเดียวกันฝ่ายบริหารมีอ�ำนาจ 

42	 John Locke. 1651. On Government, Ch. 9 Of the Ends of Political Society and Government. 
43	 แนวคิดของ Locke มีอิทธิพลต่อแนวคิดเรื่องการแบ่งแยกอ�ำนาจ (Separation of Powers) ของ  

Montesquieu เป็นอย่างมากดูบทวิเคราะห์ใน Jeremy Waldron. (2013). Separation of Powers in  
Thoughts and Practice. Boston College Law Review, 54(2), 433, at 441; and Fiona Cownie,  
Anthony Bradney and Mandy Burton. 2013. English Legal System in Context. Oxford:  
Oxford University Press, at 156. ส�ำหรับแนวคิดเร่ืองการแบ่งแยกอ�ำนาจของ Montesquieu ดู  
Charles-Louis de Secondat, Baron de La Brede et de Montesquieu. 1748. De l’esprit des lois  
(The Spirit of the Laws). 
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ยุบสภาเพ่ือให้ประชาชนวินิจฉัยว่าควรจะให้ความไว้วางใจฝ่ายบริหารหรือฝ่าย
นิติบัญญัติ 
	 การแบ่งแยกอ�ำนาจในระบอบการปกครองขององักฤษเป็นการแบ่งแยกอ�ำนาจ 
แบบผ่อนคลาย โดยอ�ำนาจนติบิญัญตักิบัอ�ำนาจบรหิารมกีารถ่วงดลุอ�ำนาจระหว่างกนั  
(Check and Balance) ระบบรัฐสภาของอังกฤษเรียกว่าระบบ “Westminster  
System”
	 (3)  บทบาทและอ�ำนาจหน้าทีข่องศาลในประเทศองักฤษ (Judicial Review)  
กับหลักความสูงสุดของรัฐสภา (Supremacy of Parliament) 
	 การศึกษาการน�ำประเพณีในการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมี 
พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขมาใช้ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญใน 
ประเทศองักฤษมคีวามจ�ำเป็นจะต้องมคีวามเข้าใจเกีย่วกบับทบาทและอ�ำนาจหน้าท่ี 
ของศาลอังกฤษเกี่ยวกับการควบคุมตรวจสอบฝ่ายนิติบัญญัติ (Judicial Review)  
ซึง่มคีวามสมัพนัธ์กบัหลกัการเรือ่งอ�ำนาจอธปิไตยเป็นของรฐัสภา (Parliamentary  
Sovereignty) หรือความเป็นสูงสุดของรัฐสภา (Supremacy of Parliament) 
	 สหราชอาณาจักรหรืออังกฤษ ไม่มีองค์กรที่ท�ำหน้าท่ีวินิจฉัยความชอบด้วย 
รฐัธรรมนูญ (Constitutional Review) และศาลไม่มอี�ำนาจในการตรวจสอบกฎหมาย 
ทีต่ราข้ึนโดยฝ่ายนติบิญัญตัติามหลกัการว่าด้วย “อ�ำนาจสูงสดุคอือ�ำนาจอธปิไตยเป็น 
ของรฐัสภา” (Parliamentary Sovereignty) อ�ำนาจดงักล่าวถอืว่ากฎหมายทีอ่อกโดย 
สภาถือเป็นเจตจ�ำนงของประชาชนภายในประเทศและเป็นอ�ำนาจสูงสุดยิ่งกว่า 
อ�ำนาจของฝ่ายบรหิารและตลุาการ ด้วยหลกัการดงักล่าว องักฤษจงึไม่มกีารตรวจสอบ 
ความชอบของกฎหมายโดยฝ่ายตุลาการเว้นแต่ในสองกรณีที่ส�ำคัญ กล่าวคือ 
	 • 	กรณีที่กฎหมายที่ออกโดยฝ่ายนิติบัญญัติขัดหรือแย้งต่อกฎ ระเบียบและ 
ข้อบังคับของสหภาพยุโรป และ 
	 •	 กรณทีีผู่ใ้ดผูห้นึง่ได้รบัความเสยีหายหรอืผลกระทบจากการกระท�ำของฝ่าย 
นิติบัญญัติ อาทิ กฎหมายที่ออกโดยฝ่ายนิติบัญญัติที่มีลักษณะเป็นการริดรอนสิทธ ิ
และเสรีภาพของประชาชน
	 แม้ปัจจุบันอังกฤษจะไม่มีการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญแล้ว  
แต่มอิาจปฏเิสธได้ว่าองักฤษเป็นต้นตอของแนวคดิและทฤษฎเีกีย่วกบัองค์กรวนิจิฉยั 
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ซึ่งนักกฎหมายรัฐธรรมนูญต่างลงความเห็นกันว่าทฤษฎ ี
เกีย่วกับการตรวจสอบความชอบของกฎหมายโดยสถาบนัตลุาการมีจดุเริม่ต้นมาจาก 
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ระบบกฎหมายจารตีประเพณขีององักฤษ44 โดยการตรวจสอบความชอบของกฎหมาย 
โดยฝ่ายตุลาการปรากฏอย่างเด่นชัดในคดี Thomas Bonham v College of  
Physicians (Bonham’s Case)45 ปี ค.ศ. 1610 ในศาล Common Pleas ซึง่ผูพ้พิากษา  
Sir Edward Coke ได้วางหลกัทีส่�ำคญัเกีย่วกบัการตรวจสอบความชอบของกฎหมาย 
โดยฝ่ายตุลาการไว้ว่า “อ�ำนาจตุลาการอยู่เหนืออ�ำนาจท้ังปวง”46 อ�ำนาจในท่ีน้ี  
Sir Edward Coke ได้หมายความถงึอ�ำนาจฝ่ายตลุาการทีม่อี�ำนาจเหนอืฝ่ายนติิบญัญตัิ47

ฉะนัน้ หลกัการที ่Sir Edward Coke ได้วางไว้ท�ำให้กฎหมายทีอ่อกโดยฝ่ายนติบิญัญตั ิ 
(Acts of Parliament) อาจถูกยกเลิกหรือเพิกถอนโดยฝ่ายตุลาการได้48 
	 บรรทดัฐานแห่งคด ีBonham’s Case ก่อให้เกิดเสยีงวิพากวิจารณ์เป็นอย่างมาก  
โดยฝ่ายที่คัดค้านมองว่า แนวคิดของ Sir Edward Coke ขัดต่อหลักการปกครอง 
พื้นฐานของอังกฤษในเรื่อง “อ�ำนาจอธิปไตยของฝ่ายนิติบัญญัติ” อันเป็นอ�ำนาจ 
สูงสุด49 และน�ำไปสู ่ตุลาการภิวัฒน์ในที่สุด หนึ่งในนักกฎหมายที่เห็นแย้งกับ 
Sir Edward  Coke ทีส่�ำคญัคอื Sir William Blackstone ซึง่มองว่า ฝ่ายนิตบิญัญตัทิรงไว้ 
ซ่ึงอ�ำนาจสูงสุดในการตรากฎหมาย รวมทั้ง การวางหลักและกรอบบรรทัดฐานให้ 
บรรดาตลุาการในการพจิารณาอรรถคดทีัง้ปวง การตรวจสอบความชอบของกฎหมาย 
โดยฝ่ายตุลาการจึงกระท�ำมิได้ตามหลักการว่าด้วย “อ�ำนาจอธิปไตยของสภา”  
แนวความคิดของ Sir Edward Coke สร้างความไม่พอใจให้แก่บรรดาผู้พิพากษา  
และพระเจ้าเจมส์ที ่1 (King James I) เป็นเหตใุห้ Sir Edward Coke ถูกถอดออกจาก 
ต�ำแหน่งหัวหน้าศาล Common Pleas และให้ย้ายไปช่วยราชการที่ Court of  
King’s Bench ในปี ค.ศ. 1613 

44	 Saikrishna B. Prakash and John C. Yoo, ‘The Origins of Judicial Review’ (2003) 70 The  
University of Chicago Law Review, 1-89. 

45	 Thomas Bonham v College of Physicians, 8 Co. Rep. 107, 77 Eng. Rep. 638 (Court of  
Common Please, England) (1610). 

46	 Thomas Bonham v College of Physicians, 8 Co. Rep. 107, 77 Eng. Rep. 638 (Court of  
Common Please, England) (1610) at 652. 

47	 ดูบทวิเคราะห์คดีได้ใน Raoul Berger, ‘Doctor Bonham’s Case: Statutory Construction or  
Constitutional Theory?’ (1969) 117(4) University of Pennsylvania Law Review, 521-546. 

48	 George P. Smith II, ‘Marbury v. Madison, Lord Coke and Dr. Bonham: Relics of the Past,  
Guidelines for the Present – Judicial Review in Transition?’ (1979) 2 University of Puget  
Sound Law Review, 255, 256. 

49	 Ibid, 256. 
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	 ภายหลังคดี Bonham’s Case แนวคิดเกี่ยวกับการตรวจสอบความชอบของ 
กฎหมายโดยฝ่ายตลุาการของ Sir Edward Coke ได้ถกูหยบิยกขึน้มาอภปิรายอย่าง 
กว้างขวาง เนือ่งจากเป็นช่องทางให้กษตัรย์ิองักฤษใช้อ�ำนาจตลุาการยบัยัง้กฎหมาย 
ทีอ่อกโดยสภา หรอืกล่าวอกีนยัหนึง่คอื กษตัรย์ิใช้ตลุาการในการรดิรอนอ�ำนาจของ 
ฝ่ายนิติบัญญัติ ก่อให้เกิดความขัดแย้งระหว่างสถาบันกษัตริย์และบรรดาขุนนาง 
น�ำไปสู ่สงครามที่ส�ำคัญที่สุดครั้งหนึ่งในประวัติศาสตร์ของอังกฤษที่รู ้จักกันว่า  
“การปฏวัิตอินัรุง่โรจน์” (Glorious Revolution) ปี ค.ศ.1688 และก่อให้เกิดเอกสาร 
ชิน้ส�ำคญัคอื “Bill of Rights”50 ปี ค.ศ. 1689 ภายหลงัการปฏวิตัอินัรุง่โรจน์ องักฤษ 
ได้ให้ความส�ำคญักบัอ�ำนาจของฝ่ายนติบิญัญตัติามหลกัการว่าด้วย “อ�ำนาจอธปิไตย 
ของสภา” (Parliamentary Sovereignty)51 ซึ่งถือว่าเป็นอ�ำนาจสูงสุดของประเทศ  
ท�ำให้แนวคิดเรื่องการตรวจสอบความชอบของกฎหมายโดยฝ่ายตุลาการที ่
Sir Edward Coke ได้เคยวางหลักไว้ได้เลือนหายไปพร้อมๆ กับความรุ่งโรจน์ของ 
ระบบรัฐสภาที่เข้ามาแทนที่ 
	 ไม่ว่าแนวคิดของ Sir Edward Coke จะได้รับการยอมรับในอังกฤษหรือไม่  
แนวค�ำตัดสินในดี Bonham’s Case ดังกล่าว มีอิทธิพลในการพัฒนาแนวความคิด 
เรื่ององค์กรวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญในอเมริกา 
	 กล่าวได้ว่า พัฒนาการทางแนวความคิดเกี่ยวกับการวินิจฉัยความชอบด้วย 
รัฐธรรมนูญของอังกฤษให้ความส�ำคัญกับอ�ำนาจนิติบัญญัติตามหลักการส�ำคัญว่า 
ด้วยรัฐสภาเป็นผู้มีอ�ำนาจอธิปไตย ฉะนั้น เมื่อสภาได้ประกาศใช้กฎหมายฉบับใด 
แล้วย่อมเป็นการแสดงให้เหน็ว่ากฎหมายทีผ่่านโดยสภาไม่ขัดหรอืแย้งกบัรฐัธรรมนูญ

5.3	 อิทธิพลของระบบ Westminster System 
	 อังกฤษซ่ึงเป็นต้นแบบของระบบรัฐสภา นอกเหนือจากเป็นประเทศแรกที ่
มีการน�ำแนวคิดเรื่องรัฐธรรมนูญ และการจ�ำกัดอ�ำนาจของกษัตริย์ให้อยู่ภายใต้ 
รฐัธรรมนูญ ระบบรฐัสภาขององักฤษหรือระบบ “Westminster” ยงัมอีทิธพิลระบอบ 
การปกครองและการจัดรูปแบบการปกครองของประเทศต่างๆ ซึ่งสรุปรายละเอียด 
ได้ดังนี้ 

50	 ดูปวริศร เลิศธรรมเทวี, รัฐธรรมนูญกับการรับรองและคุ้มครองสิทธิขั้นพื้นฐานด้านสิ่งแวดล้อม  
(กรุงเทพฯ: ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ, 2558) 107. 

51	 Jeffrey Goldsworthy, The Sovereignty of Parliament (Oxford: Oxford University Press,  
1999) 260. 
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	 5.3.1	ระบบกฎหมายของสหรัฐอเมริกา (American Jurisprudence) 
	 สหรัฐอเมริกาซึ่งเป็นประเทศต้นแบบของระบบประธานาธิบดี ได้รับอิทธิพล 
ของระบอบการปกครองและรัฐธรรมนูญอังกฤษในสมัยประกาศอิสรภาพ 
และประกาศใช้รัฐธรรมนูญ52 
	 สหรัฐอเมริกามีความเคยชินกับระบอบการปกครองและระบบกฎหมายของ 
อังกฤษ ฉะนั้น เมื่อตอนที่สหรัฐอเมริกาก�ำลังแสวงหารูปแบบการปกครอง จึงได้น�ำ 
หลักการส�ำคัญมาจากอังกฤษและครั้งหนึ่งเคยมีผู้เสนอให้ประธานาธิบดีมีวาระการ 
ด�ำรงต�ำแหน่งตลอดชีวิตซ่ึงเป็นการน�ำแนวคิดของการด�ำรงต�ำแหน่งกษัตริย์ของ 
องักฤษมาใช้ในสหรฐัอเมรกิา53 อย่างไรก็ตาม แนวคดิดงักล่าวได้ตกไปและเปลีย่นให้ 
ประมุขต้องมาจากการเลือกตั้งโดยมีวาระการด�ำรงต�ำแหน่งในช่วงระยะเวลาหนึ่ง 
ที่แน่นอน 
	 ภายหลงัการประกาศอสิรภาพของสหรฐัอเมรกิาในปี ค.ศ. 1776 มกีารประกาศ 
ใช้รัฐธรรมนูญโดยมีรัฐต่างๆ 39 รัฐ ให้สัตยาบันและครบถ้วนในปี ค.ศ. 178954 

มกีารใช้ค�ำว่ารฐัธรรมนญูเป็นครัง้แรกในประวัตศิาสตร์ สหรฐัอเมรกิาเปลีย่นรปูแบบ 
ของรฐัจากสมาพนัธรฐั (Confederation) เป็นสหพนัธรฐั (Federation) ซึง่เป็นรฐัรวม 
ทีป่ระกอบด้วยหลายมลรฐัแต่ละมลรฐัจะแยกตวัออกมิได้ และก�ำหนดรปูแบบของรฐั 
ให้เป็นสาธารณรัฐ (Republic) โดยมีประธานาธิบดีเป็นประมุขของประเทศและ 
หัวหน้าฝ่ายบริหาร55  
	 รัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาฉบับปี ค.ศ. 1789 คือทฤษฎีการปกครองของ 
คริสต์ศตวรรษที ่18 ทีผู้่ร่างรฐัธรรมนญูฉบบันีไ้ด้อาศยัความรูแ้ละประสบการณ์เสรมิ 
รายละเอียดของรัฐธรรมนูญฉบับนี้เนื่องจากเป็นช่วงท่ีแนวความคิดของ Locke  
ก�ำลังเป็นที่นิยมยกย่องอย่างมากในเรื่องอ�ำนาจของรัฐบาลควรมีขอบเขตจ�ำกัด  
การรวมเป็นอนัหนึง่อนัเดียวกนัโดยปราศจากการบงัคบัสทิธธิรรมชาตเิป็นสิง่ศกัด์ิสทิธิ 

52	 Arend Lijphart. 1992. Parliamentary versus Presidential Government. Oxford: Oxford  
University Press. 

53	 เป็นค�ำกล่าวของ Alexander Hamilton ในช่วงการประชุมเพื่อร่างรัฐธรรมนูญฉบับปี ค.ศ. 1787 เพื่อ 
ตั้งระบบประธานาธิบดีที่มีลักษณะแบบ Elective Monarchy ขึ้นในสหรัฐอเมริกาดูรายละเอียดและ 
บทวิเคราะห์ใน Alexander Hamilton. 1962. The Papers of Alexander Hamilton Volume 9.  
New York: Columbia University Press. 

54	 Paul David Nelson. (1978). British Conduct of the American Revolutionary War: a review  
of interpretation. Journal of American History, 65(3), pp. 623–653. 

55	 ดูวิษณุ เครืองาม. 2530. กฎหมายรัฐธรรมนูญ. กรุงเทพฯ : จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, หน้า 133. 

_18-0218(001-304)P5.indd   145 6/7/61 BE   11:58 AM



ผศ. ดร. ปวริศร เลิศธรรมเทวี146

สงูสดุ พงึระวงัรกัษาและละเมดิมไิด้ นอกจากนีท้ฤษฎีการแบ่งแยกอ�ำนาจของ Locke  
ยังได้รับการขัดเกลาให้ชัดเจนยิ่งขึ้นโดย Montesquieu เกี่ยวกับอ�ำนาจบริหาร  
อ�ำนาจนิติบัญญัติและอ�ำนาจตุลาการ ซึ่งเป็นระบบที่อาณานิคมทั้ง 13 แห่ง คุ้นเคย 
ดีอยู ่แล้ว โดยมีผู ้ว่าราชการเป็นเชื้อพระวงศ์กษัตริย์อังกฤษ มีสภานิติบัญญัต ิ
ที่เลือกตั้งขึ้นเองในท้องถิน่ มรีะบบกฎหมายมหาชนแบบองักฤษภายใต้การคุม้ครอง 
ของศาล รฐัธรรมนญูของสหรัฐอเมริกามีการแก้ไขหลายครั้ง แต่มีอยู่เพียงข้อเดียว 
ที่เหลือสืบทอดมาจนถึงปัจจุบันโดยไม่ถูกแก้ไขคือบทบัญญัติเกี่ยวกับองค์ประกอบ 
ของสภาผูแ้ทนราษฎรและวุฒสิภา บทบญัญตันิีร้ะบใุห้สภาผูแ้ทนราษฎรประกอบด้วย 
ผู้แทนราษฎรที่ได้รับเลือกตามสัดส่วนจ�ำนวนประชากร ส่วนวุฒิสภาประกอบด้วย 
วุฒิสมาชิกจากรัฐต่างๆ รัฐละ 2 คน
	 5.3.2	กลุ่มประเทศในเครือจักรภพ (Commonwealth Realm) 
	 ระบบรัฐสภาของอังกฤษ หรือระบบ “Westminster System” มีอิทธิพล 
โดยตรงต่อประเทศในเครือจักรภพและประเทศท่ีเคยเป็นเครือจักรภพ ประเทศ 
ในเครือจักรภพที่รับเอาระบบ Westminster System มาใช้เป็นประเทศแรกคือ  
แคนาดา ตั้งแต่ปี ค.ศ. 1848 ออสเตรเลีย ปี ค.ศ. 1855 และประเทศในเครือจักรภพ 
ทุกประเทศ ปัจจุบันประเทศในเครือจักรภพได้ผสมผสานระบบรัฐสภาของอังกฤษ 
และระบบประธานาธิบดีของสหรัฐอเมริกา แต่ยังไม่ทิ้งรากของความเป็นระบบ  
“Westminster System”56  
	 ระบบ Westminster System ของอังกฤษส่งผลให้รูปแบบการปกครองของ 
ประเทศในเครอืจกัรภพมคีวามคล้ายคลงึกบัประเทศอังกฤษ กล่าวคอื มีการแบ่งแยก 
อ�ำนาจเป็นสามทาง ได้แก่ อ�ำนาจนิติบัญญัติเป็นของสภา อ�ำนาจบริหารเป็นของ 
คณะรฐัมนตร ีและอ�ำนาจตดัสินคดคีวามเป็นของตลุาการ โดยมกีษตัรย์ิแห่งราชวงศ์ 
องักฤษเป็นประมขุของรฐั ความแตกต่างระหว่างองักฤษกบัประเทศในเครอืจกัรภพ 
อยูท่ีต่�ำแหน่งข้าหลวงใหญ่ (Governor-General) ของประเทศเครอืจักรภพ ต�ำแหน่ง 
ดังกล่าวแต่งตั้งโดยกษัตริย์จากราชวงศ์อังกฤษเพื่อไปท�ำหน้าท่ีแทนกษัตริย์อังกฤษ  
อาท ิข้าหลวงใหญ่แห่งแคนาดา (Governor-General of Canada) หรอืข้าหลวงใหญ่ 
แห่งออสเตรเลีย (Governor-General of Australia)57 เป็นต้น 

56	 Leslie Zines. 1991. Constitutional Change in the Commonwealth. Cambridge University  
Press. 

57	 Nicholas Aroney, Peter Gerangelos, Sarah Murray, and James Stellios. 2015. The Constitution  
of Commonwealth of Australia: History, Principle and Interpretation. Cambridge:  
Cambridge University Press. 
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การศกึษาในรายงานวจิยัฉบบันีซ้ึง่ได้คัดเลอืกประเทศในเครือจกัรภพเป็นกรณศีกึษา 
จะได้มกีารอ้างอิงถงึความสมัพนัธ์ระหว่างกษตัรย์ิแห่งราชวงศ์องักฤษและข้าหลวงใหญ่  
(Governor-General) ซึ่งมีประเด็นที่เกี่ยวกับประเพณีทางรัฐธรรมนูญ โดยเฉพาะ 
กรณีวิกฤติรัฐธรรมนูญในปี ค.ศ.1975 ของประเทศออสเตรเลีย58 และจะได้กล่าว 
ในบทต่อไป 
	 5.3.3	กลุ่มประเทศท่ีมีระบบกฎหมาย Common Law ประเทศท่ีมีการ
ปกครองในระบอบกษัตริย์ และประเทศอื่นๆ
	 ระบบรัฐสภาของอังกฤษยังมีอิทธิพลต่อกลุ่มประเทศท่ีมีระบบกฎหมาย  
Common Law หลายประเทศซึง่สาเหตหุนึง่อาจเป็นเพราะประเทศดงักล่าวเคยเป็น 
ประเทศในเครือจักรภพของอังกฤษ อาทิ สิงคโปร์ มาเลเซีย บังคลาเทศ อินเดีย  
ปากสีถาน และแอฟรกิาใต้ เป็นต้น และส�ำหรบัประเทศทีม่รีะบบกฎหมาย Common  
Law ทีไ่ด้รบัอิทธพิลของระบบรฐัสภา หรอืระบบ “Westminster System” ขององักฤษ  
ได้แก่ โดมินิกัน ไอร์แลนด์ อิสราเอล มอลต้า มอริเชียส นาอูรู เนปาล ตินิแดด 
และโตเบโก และวานูอาตู 
	 นอกเหนอืจากกลุม่ประเทศทีม่รีะบบกฎหมาย Common Law ระบบรฐัสภา 
ขององักฤษยงัมอิีทธพิลต่อประเทศอืน่ๆ โดยเฉพาะประเทศทีม่กีารปกครองในระบอบ 
กษตัรย์ิ ประเทศทีไ่ด้รบัอทิธพิลจากระบบ Westminster System ขององักฤษโดยตรง 
ได้แก่ ประเทศญีปุ่่นและภฏูาน สองประเทศกลุม่ตวัอย่างในทวปีเอเชยีซึง่จะได้น�ำมา 
วเิคราะห์ในบทต่อไปของรายงานวิจัยฉบับนี ้กลุ่มประเทศในสแกนดเินเวยีและยโุรป  
ได้แก่ เนเธอร์แลนด์ สวีเดน นอร์เวย์ เดนมาร์ก และสเปน ประเทศในเอเชียอย่าง 
ประเทศไทย หรอืประเทศจอร์แดน คเูวต และโมรอ็กโก จะเหน็ได้ว่า ประเทศทีน่�ำมา 
ศึกษาในรายงานวิจัยฉบับนี้ได้รับอิทธิพลมาจากอังกฤษทั้งสิ้น 
	 ระบบรัฐสภามิได้จ�ำกัดว่าจะต้องเป็นประเทศที่มีการปกครองในระบอบ 
กษตัรย์ิเท่านัน้ ประเทศทีเ่ป็นสาธารณรฐัและได้รบัอทิธพิลของระบบรฐัสภาองักฤษ  
อาทิ เยอรมัน ออสเตรีย ฮังการี และอิตาลี เป็นต้น ซึ่งมีสาเหตุส�ำคัญมาจากผลของ 
สงครามโลกครั้งที่ 1 อังกฤษซึ่งเป็นฝ่ายชนะสงครามบังคับให้ประเทศผู้แพ้สงคราม 
ปฏิรูประบอบการปกครอง ระบบรัฐธรรมนูญ และโครงสร้างพื้นฐานการปกครอง 

58	 Brendan Lim. 2017. Australia’s Constitution after Whitlam. Cambridge: Cambridge  
University Press. 
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5.4	 ประเพณีทางรัฐธรรมนูญของอังกฤษ 
	 นอกเหนือจากประเพณีการปกครองของอังกฤษซึ่งได้กลายเป็นแม่แบบของ 
ประเพณทีางรฐัธรรมนญูในหลายๆ ประเทศดงักล่าวข้างต้น ปัจจบุนัองักฤษได้ปฏริปู 
ระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญ โดยเฉพาะในช่วงปี ค.ศ. 1997-2001 สมัยรัฐบาลของ 
นายกรฐัมนตรโีทนี ่แบลร์ (Tony Blair) ก่อให้เกดิการสร้างบรรทดัฐานประเพณทีาง 
รัฐธรรมนูญใหม่ๆ ในยุคสมัยปัจจุบัน การปรับเปลี่ยนระเบียบแบบแผนเดิมๆ  
ให้มีความทันสมัย รวมถึงการบัญญัติประเพณีให้กลายเป็นลายลักษณ์อักษร  
และการยกเลกิประเพณทีางรฐัธรรมนญูทีม่คีวามล้าสมยัและไม่รองรบัต่อสภาพการณ์ 
ในปัจจุบัน 
	 การปฏิรูประบบกฎหมายและโครงสร้างทางรัฐธรรมนูญของอังกฤษมีความ 
สมัพนัธ์กบัการด�ำรงต�ำแหน่งนายกรฐัมนตรขีองอังกฤษในสีช่่วงสมัยทีส่�ำคญั กล่าวคอื  
ช่วงที่หนึ่ง สมัยนายกรัฐมนตรีโทนี่ แบลร์ สมัยแรก (ปี ค.ศ. 1997-2001) เกิดการ 
ปรับปรุงประเพณีทางรัฐธรรมนูญท่ีเกี่ยวกับกระบวนการทางนิติบัญญัติของสภา  
ที่มาและต�ำแหน่งของสมาชิกสภาขุนนาง (House of Lords) และการวางกรอบ 
การปฏบิตัหิน้าทีส่�ำหรบัฝ่ายตุลาการภายใต้พระราชบญัญติัสทิธมินุษยชน ค.ศ. 1998  
(Human Rights Act 1998)59  
	 ช่วงที่สอง ซึ่งเป็นรัฐบาลสมัยที่สองของนายกรัฐมนตรีโทนี่ แบลร์ ตั้งแต่ปี  
ค.ศ. 2001–2005 เกี่ยวกับการปฏิรูปโครงสร้างของกระบวนการยุติธรรมและศาล  
มีการเปลี่ยนแปลงต�ำแหน่งประมุขของฝ่ายตุลาการจากเดิมต�ำแหน่ง Lord  
Chancellor เป็น Lord Chief Justice ภายใต้พระราชบญัญตักิารปฏรูิปรฐัธรรมนญู  
ค.ศ. 2005 (Constitutional Reform Act 2005)60 มกีารแต่งตัง้คณะกรรมการตลุาการ  
(Judiciary Appointments Commission) เพื่อท�ำหน้าที่แต่งตั้งผู ้พิพากษา  
และแยกศาลสูงสุดขององักฤษ (ศาลฎกีา) (Supreme Court) ให้เป็นอสิระออกจาก 
สภาขุนนาง 
	 ช่วงที่สาม ในสมัยรัฐบาลนายกรัฐมนตรีกอร์ดอน บราวน์ (Gordon Brown)  
ปี ค.ศ. 2007–2010 ซึ่งให้ความส�ำคัญกับการบัญญัติพระราชอ�ำนาจของกษัตริย์ 
ราชวงศ์อังกฤษให้มีความชัดเจนยิ่งขึ้นภายใต้พระราชบัญญัติการอภิบาลและการ 
ปฏิรูปรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 2010 (Constitutional Reform and Governance Act  

59	 การเรียกชื่อนายกรัฐมนตรีและบุคคลส�ำคัญของอังกฤษในส่วนนี้จะใช้ชื่อในภาษาอังกฤษ. 
60	 Constitutional Reform Act (2005) (England). 
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2010)61 และช่วงทีส่ี ่สมยัรฐับาลนายกรฐัมนตรเีดวดิ แคเมอรอน (David Cameron)  
ก่อให้เกิดความชัดเจนเก่ียวกับการจัดท�ำประเพณีให้เป็นคู่มือ หรือระเบียบปฏิบัติ  
หรือกฎหมายในระดับที่อ่อน อาทิ คู่มือปฏิบัติของคณะรัฐมนตรี (The Cabinet  
Manual)62 และรวมถงึการเปลีย่นแปลงแก้ไขประเพณเีดมิๆ ให้มคีวามทนัสมยัยิง่ขึน้ 
	 การปฏิรปูรฐัธรรมนญูของอังกฤษทัง้ส่ีช่วงก่อให้เกดิการเปลีย่นแปลงประเพณี
ทางรัฐธรรมนูญที่เก่ียวกับกษัตริย์ ฝ่ายบริหาร นิติบัญญัติ และตุลาการซึ่งสรุป 
รายละเอียดได้ดังนี้ 
	 5.4.1	ประเพณีทางรัฐธรรมนูญในยุคสมัยปัจจุบันภายใต้การปฏิรูป 
กฎหมายรัฐธรรมนูญของอังกฤษ 
	 ประเพณีทางรัฐธรรมนูญในกลุ่มแรกเกี่ยวข้องกับประเพณีทางรัฐธรรมนูญ 
ที่เกิดขึ้นมาจากการปฏิรูประบบกฎหมายรัฐธรรมนูญในอังกฤษ ดังนี้
	 (1) ประเพณีทางรัฐธรรมนูญที่เป็นมารยาทในการเสนอร่างกฎหมาย  
	 ประเพณีทางรฐัธรรมนญูทีเ่ป็นมารยาทในการเสนอร่างกฎหมายเกดิขึน้ในช่วง 
กระบวนการร่างพระราชบัญญัติสก๊อตแลนด์ ปี ค.ศ. 1998 (The Scotland Act  
1998)63 ภายใต้ระบบรัฐสภาของอังกฤษ สภามีอ�ำนาจในการเสนอกฎหมายในนาม 
ของรฐับาลสก๊อตแลนด์ภายใต้พระราชบญัญตัดิงักล่าว64 อย่างไรกต็าม ในชัน้ยกร่าง 
พระราชบัญญัติดังกล่าว65 มีการเสนอให้รัฐบาลอังกฤษควรเคารพการตัดสินใจ 
และกจิการภายในของรฐับาลสก๊อตแลนด์ จงึกลายเป็นประเพณทีางรฐัธรรมนญูทีเ่ป็น 
มารยาทระหว่างรฐับาลองักฤษและรฐับาลสก๊อตแลนด์ว่า รฐับาลอังกฤษจะเสนอร่าง 
กฎหมายเพือ่ใช้กบักจิการภายในของประเทศสก๊อตแลนด์โดยไม่ผ่านความเหน็ชอบ 
จากรัฐบาลสก็อตแลนด์ก่อนมิได้ ประเพณีดังกล่าวมีความชัดเจนยิ่งข้ึนเม่ือรัฐบาล 
ของทั้งสองประเทศได้ท�ำบันทึกข้อตกลงความเข้าใจ หรือ MoU (Memorandum  

61	 Constitutional Reform and Governance Act (2010) (England). 
62	 The Cabinet Manual and the Working of the British Constitution (2015), available at  

<http://www.ippr.org/files/images/media/files/publication/2011/08/hiddenwiringemerges_ 
Aug2011_7911.pdf?noredirect=1>. 

63	 The Scotland Act (1998) (England). 
64	 Ibid, section 28(7). 
65	 ผูเ้สนอคือ Lord John Sewel ซึง่ต่อมาองักฤษเรยีกประเพณดีงักล่าวว่า ‘Sewel Convention’ ด ูRobert  

Hazell. 2015. The United Kingdom. In Brian Galligan and Scott Brenton (eds), Constitutional  
Conventions in Westminster System: Controversies, Changes and Challenges. Cambridge:  
Cambridge University Press, 173, at 174–75. 
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of Understanding) ในปี ค.ศ. 201066  
	 (2) ประเพณีทางรัฐธรรมนูญกับการลงประชามติ (Referendums) 
	 การลงประชามติ (Referendums) ในองักฤษมิได้มีกฎหมายก�ำหนดไว้ชัดเจน 
เกีย่วกับหลักเกณฑ์ เงือ่นไข หรอืความจ�ำเป็นทีจ่ะน�ำไปสูก่ารจัดท�ำประชามต ิแต่เป็น 
ประเพณีทางรัฐธรรมนูญที่เกิดจากการประพฤติปฏิบัติ ดังตารางที่ 8 

ตารางที่ 8 การลงประชามติของสหราชอาณาจักรในช่วงปี ค.ศ. 1997–2016

ปี ค.ศ. รายละเอียด ผลของประชามติ 

1997 การลงประชามติเพื่อจัดตั้งรัฐสภาของสก๊อตแลนด์
(Scottish Devolution Referendum) ผ่าน

การลงประชามติเพื่อจัดตั้งรัฐสภาในเวลส ์
(Welsh Devolution Referendum) ผ่าน

1998 การลงประชามติเพื่อจัดตั้งรัฐบาลภายในไอร์แลนด์เหนือ
(Northern Ireland Good Friday Agreement Referendum) ผ่าน

2004 การลงประชามติเพื่อจัดตั้งรัฐบาลท้องถิ่น
(North East England Devolution Referendum) ไม่ผ่าน

2011 การลงประชามติเพื่อจัดตั้งรัฐสภาของเวลส ์
(Welsh Devolution Referendum) ผ่าน

การลงประชามติเกี่ยวกับการเปลี่ยนแปลงหลักเกณฑ์
การเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร 
(United Kingdom Alternative Vote Referendum) ไม่ผ่าน

2014 การลงประชามติของประเทศสก๊อตแลนด์
เพื่อแยกตัวออกจากสหราชอาณาจักร
(Scottish Independence Referendum) ไม่ผ่าน

2016 การลงประชามติของสหราชอาณาจักร
เพื่อออกจากสหภาพยุโรป (Brexit)
(United Kingdom EU Membership Referendum) ผ่าน

ที่มา : ข้อมูลจาก Prime Minister’s Office (2017)

66	 Memorandum of Understanding between the UK Government and the Devolved  
Administrations, MoU’s text available at <http://www.parliament.scot/S4_ScotlandBillCom  
mittee/General%20 Documents/2015.03.24_SPICe_note_on_Memorandums_of_understan  
ding.pdf>. 
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	 การลงประชามติในประเทศอังกฤษ ไม่มีผลทางกฎหมาย แต่มีผลผูกพันทาง 
การเมอืงให้รฐับาลต้องน�ำผลทีไ่ด้จากการท�ำประชามตมิาปฏิบตัติาม จงึเกดิเป็นประเพณี 
ทางรฐัธรรมนญูทีว่่า ผลของประชามตริฐับาลต้องเคารพและปฏบิตัติาม ฉะนัน้ การลง 
ประชามตอิอกจากการเป็นสมาชกิสหภาพยโุรปของสหราชอาณาจกัรในปี ค.ศ. 2016  
ทีผ่่านมา แม้ไม่มผีลผกูพนัทางกฎหมาย แต่รฐับาลองักฤษผกูพนัตามประเพณว่ีาต้อง 
ถอืเอาผลของประชามตเิป็นใหญ่ และในปัจจุบนัประชาชนชาวองักฤษได้ลงประชามต ิ
แยกตัวออกจากการเป็นสมาชิกสหภาพยุโรป หรือ “Brexit” 
	 จากเหตุการณ์การลงประชามติของประเทศอังกฤษที่ผ่านมา สรุปเงื่อนไข  
ความจ�ำเป็นหรือเหตุที่น�ำไปสู่การลงประชามติได้ว่า การลงประชามติคือการคืน 
อ�ำนาจการตัดสินใจให้แก่ประชาชนซึ่งประเด็นที่ลงประชามติเป็นเรื่องที่มีความ 
ส�ำคญักบัระบอบการปกครอง การเปลีย่นรปูแบบของรฐับาลและการจดัสรรอ�ำนาจ 
การปกครอง 
	 (3) ประเพณีทางรัฐธรรมนูญที่เกิดจากธรรมเนียมปฏิบัติของรัฐสภา 
	 ส�ำหรับประเพณีทางรัฐธรรมนูญในกรณีนี้มิได้เกิดจากการปฏิรูปรัฐธรรมนูญ 
ของอังกฤษ แต่เป็นประเพณีทางรัฐธรรมนูญที่เกิดจากธรรมเนียมปฏิบัติของรัฐสภา  
ซึ่งเกี่ยวข้องกับการสงคราม 
	 การควบคุมกิจการของกองทัพอังกฤษเป็นอ�ำนาจหน้าที่ของนายกรัฐมนตร ี 
แต่เป็นประเพณีในทางปฏิบัติที่ว ่าการใช้อ�ำนาจทางกองทัพเพื่อการสงคราม  
นายกรัฐมนตรีจะเสนอเพื่อขอความเห็นชอบจากรัฐสภาก่อนด�ำเนินการทุกครั้ง  
ตวัอย่างทีเ่หน็ได้ชดัคือ กรณีการส่งกองก�ำลังทหารเพือ่ไปท�ำสงครามในประเทศอริกั 
ในปี ค.ศ. 2003 ประเทศลิเบียในปี ค.ศ. 2011 และประเทศซีเรียในปี ค.ศ. 2013  
แสดงให้เห็นถึงความเคารพการอ�ำนาจอธิปไตยของรัฐสภาซ่ึงเป็นอ�ำนาจที่มาจาก 
ประชาชน67  
	 (4) ประเพณีทางรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวกับการแต่งตั้งสมาชิกสภาขุนนาง  
(สภาสูง) 
	 ส�ำหรับประเพณีทางรัฐธรรมนูญที่เก่ียวกับการแต่งตั้งสมาชิกสภาขุนนาง 
เกิดข้ึนจากการเปลีย่นหลกัเกณฑ์ท่ีมาและการแต่งตัง้สมาชิกสภาขุนนาง (House of 
Lords) ซึ่งจากเดิมเป็นโดยการสืบสายเลือด (Hereditary Peer) และโดยต�ำแหน่ง  
เปลี่ยนเป็นการแต่งตั้งโดยค�ำแนะน�ำของนายกรัฐมนตรีและให้สมาชิกสภาขุนนาง 
67	 ประเพณดีงักล่าวมิได้รวมถึงกรณีสถานการณ์ฉุกเฉิน อาทิ เหตกุารณ์ก่อการร้ายภายในประเทศในปี ค.ศ. 2001  

หรอืเหตกุารณ์ก่อการจลาจลในปี ค.ศ. 2011 ซึง่นายกรฐัมนตรีมอี�ำนาจตามกฎหมายประกาศสถานการณ์ 
ฉุกเฉิน หรือประกาศกฎอัยการศึก. 
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ที่มาจากการสืบสายเลือดเหลือเพียง 92 ต�ำแหน่ง และโดยต�ำแหน่ง 26 ต�ำแหน่ง  
การแต่งต้ังสภาขุนนางในอังกฤษมิได้จ�ำกัดจ�ำนวนท่ีน่ังของสภาขุนนางไว้ ฉะน้ัน  
การแต่งต้ังสมาชิกสภาขุนนางจึงเป็นดุลยพินิจของนายกรัฐมนตรีตามท่ีเห็นสมควร  
กรณีนีเ้พือ่ลดบทบาทและอ�ำนาจของสภาขนุนางในการควบคมุเสยีงข้างมากในสภา  
โดยสภาขุนนางมีหน้าที่ที่ส�ำคัญในการกล่ันกรองกฎหมายที่เสนอมาจากสภาสามัญ  
และเป็นประเพณทีางรฐัธรรมนญูขององักฤษว่าสภาขนุนางไม่อาจปฏิเสธหรือยบัยัง้ 
ร่างกฎหมายที่เสนอมาจากสภาสามัญได้ อย่างไรก็ตาม กรณีน้ีเคยเกิดปัญหาในปี  
ค.ศ. 1909 เมื่อสภาขุนนางยับยั้งร่างกฎหมายที่เสนอมาจากสภาสามัญเกี่ยวกับ 
งบประมาณ โดยอ้างเหตุผลว่าร่างกฎหมายที่เสนอมาจากสภาสามัญมีสาระส�ำคัญ 
เพือ่การเกบ็ภาษเีฉพาะชนชัน้สงู (ภาษมีรดก) ซึง่ส่วนใหญ่เป็นสมาชกิสภาขนุนางจึง 
ส่งผลต่อสวัสดิภาพในทรัพย์สินของสมาชิกสภาขุนนาง ฉะนั้น ร่างกฎหมายที่เสนอ 
โดยสภาสามัญเป็นการฝืนฝ่าประเพณีอย่างร้ายแรง68 
	 ภายใต้ระบบใหม่ การแต่งตัง้สมาชกิสภาขุนนางโดยค�ำแนะน�ำของนายกรฐัมนตรี 
มีประเพณีทางรัฐธรรมนูญส�ำคัญที่เกิดข้ึน กล่าวคือ การแต่งตั้งต�ำแหน่งดังกล่าว 
จะค�ำนึงถึงความเหมาะสมของผู้ที่จะด�ำรงต�ำแหน่งสมาชิกสภาขุนนาง และความ 
พอเหมาะพอควรเพื่อมิให้ต�ำแหน่งดังกล่าวมีจ�ำนวนมากเกินไปเป็นประเพณีทาง 
รัฐธรรมนูญที่เน้นย�้ำถึงความเหมาะสมและความพอเหมาะพอควร หรือกล่าวอีก 
นยัหนึง่คอืหลกัแห่งความได้สดัส่วน (Proportionality Convention)69 สภาขนุนาง 
ของอังกฤษ (House of Lords) ซึ่งเป็นสภาสูงมีความคล้ายคลึงกับวุฒิสภาของบาง 
ประเทศโดยเฉพาะประเทศไทย กรณนีีม้ข้ีอสงัเกตว่า การแต่งต้ังสมาชิกวฒุสิภาของ 
ประเทศไทยภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 ซึ่งมาจากการ 
แต่งตั้งและโดยต�ำแหน่งควรค�ำนึงความเหมาะสมและความพอเหมาะพอควรตาม 
หลกัประเพณีแห่งความได้สัดส่วน (Proportionality Convention) ของผูท้ีจ่ะด�ำรง 
ต�ำแหน่งเป็นสมาชิกวุฒิสภา ฉะนั้น หากมีกรณีขึ้นสู่ศาลรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับที่มา 
และการแต่งตัง้ของสมาชกิวฒุสิภาของไทยภายใต้รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย  
พ.ศ. 2560 ศาลรฐัธรรมนญู อาศัยอ�ำนาจตามมาตรา 5 ทีว่่า “.... เมือ่ไม่มบีทบญัญตัแิห่ง 

68	 Andrw Thorpe and Richard Toye (eds). 2016. Parliament and Politics in the Age of Asquith  
and Lloyd George. Cambridge: Cambridge University Press, at 10; and Jane Ridley. (1992).  
The Unionist Opposition and the House of Lords 1906-10. Parliamentary History. xi. 

69	 Meg Russell. 2011. House Full: Time to Get a Grip on Lords Appointments. London:  
The Constitution Unit. 
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153การน�ำประเพณีในการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขมาใช้ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญ

รฐัธรรมนูญน้ีบงัคับแก่กรณใีด ให้กระท�ำการน้ันหรือวนิจิฉยักรณนีัน้ไปตามประเพณี 
การปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็น 
ประมุข” ศาลรัฐธรรมนูญสามารถพิจารณาโดยใช้หลักประเพณีความได้สัดส่วน  
(Proportionality Convention) ในการพจิารณาวนิจิฉยัคดซีึง่อาจเทยีบเคยีงได้จาก 
กรณีศึกษาของประเทศอังกฤษ 
	 (5) ประเพณีทางรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวกับการควบคุมโดยฝ่ายตุลาการ 
	 ประเพณีทางรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวกับการควบคุมโดยฝ่ายตุลาการ (Judicial  
Review) เป็นผลทีเ่กดิขึน้จากการประกาศใช้พระราชบญัญตัสิทิธมินษุยชน ค.ศ. 1998  
(Human Rights Act 1998)70 ภายใต้มาตรา 4 แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าว  
ศาลมอี�ำนาจควบคุมและตรวจสอบว่ากฎหมายภายในฉบบัใดมีข้อความทีข่ดัหรอืแย้ง 
ต่อกฎระเบยีบของสหภาพยโุรป71 อ�ำนาจดงักล่าวของฝ่ายตลุาการมไิด้หมายถงึอ�ำนาจ 
ในการยกเลิกหรือเพิกถอนกฎหมาย แต่เป็นอ�ำนาจของศาลในการบอกกล่าวเพื่อให ้
ฝ่ายนิตบิญัญติัและฝ่ายบรหิารได้รบัรูว่้ากฎหมายฉบับใดมีข้อความท่ีไม่สอดคล้องกับ 
กรอบกติกาของสหภาพยุโรป กรณีนี้ไม่มีสภาพบังคับทางกฎหมาย แต่เป็นเรื่องของ 
ประเพณีที่ศาลท�ำหน้าท่ีเพียงแค่การก�ำกับดูแลกฎหมายที่ใช้บังคับในปัจจุบัน72  
และเมื่อมีข้อสงสัยเกิดขึ้น ฝ่ายนิติบัญญัติจะเป็นผู ้ด�ำเนินการตรวจสอบความ 
ไม่สอดคล้องของกฎหมายนั้นกับกรอบกติกาของสหภาพยุโรปเอง 
	 ในองักฤษ การตรวจสอบความสอดคล้องของกฎหมายภายในกบักรอบกตกิา 
ของสหภาพยโุรปจะด�ำเนนิการโดยฝ่ายนิติบัญญัติ หรอืรฐัสภาโดยมีคณะกรรมาธกิาร 
ว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (Joint Committee on Human Rights) เป็นผู้ด�ำเนินการ  
จะเห็นได้ว่า อังกฤษให้ความส�ำคัญกับอ�ำนาจของฝ่ายนิติบัญญัติเป็นอย่างมากซึ่ง 
ถือว่าเป็นอ�ำนาจทีม่าจากประชาชน กรณีนีแ้ตกต่างกบัแนวปฏบิตัใินบางประเทศ อาท ิ 
ประเทศไทย ที่องค์กรของฝ่ายบริหารบางองค์กรเป็นผู้เข้ามาจัดการ ตรวจสอบ  
ปรบัปรงุแก้ไข และรวมทัง้เสนอร่างกฎหมายอย่างกบัเป็นฝ่ายนิตบัิญญตัเิสียเอง ท้ังๆ 

70	 The Human Rights Act (1998) (England). 
71	 Ibid, Section 4. 
72	 Jeff King. 2015. Parliament’s Role Following Declarations of Incompatibility under the  

Human Rights Act. In Hooper M. Hunt and P. Yowell (eds), Parliaments and Human Rights:  
Redressing the Democratic Deficit. Oxford: Hart Publishing (arguing that there is a  
convention of compliance with declaration of incompatibility). 
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ทีอ่�ำนาจดงักล่าวเป็นของรฐัสภา อาจกล่าวได้ว่า ประเทศไทยไม่มปีระเพณใีนเรือ่งนี ้ 
หรอือาจไม่มปีระเพณทีีเ่คารพมารยาทในการเสนอร่างกฎหมายแบบองักฤษ หรอือาจ 
ไม่มปีระเพณีการเคารพอ�ำนาจอธปิไตยของรฐัสภาอนัเป็นอ�ำนาจทีม่าจากประชาชน  
กรณีนี้จะได้น�ำไปวิเคราะห์เพื่อแสวงหาแนวทางแก้ไขต่อไป
	 ในส่วนที่เกี่ยวกับคณะกรรมาธิการตรวจสอบความสอดคล้องของกฎหมาย 
ภายในกับกรอบกติกาของสหภาพยุโรปในอังกฤษภายใต้ Joint Committee on  
Human Rights จะมีการด�ำเนินการและเสนอความเห็นต่อสภาเป็นประจ�ำทุกป ี
และตั้งแต่ปี ค.ศ. 2000–2013 มีเพียง 28 ครั้งที่ศาลมีข้อสังเกตเกี่ยวกับความ 
ไม่สอดคล้องของกฎหมายภายในของอังกฤษกับกรอบกติกาของสหภาพยุโรป และ 
ฝ่ายนิติบัญญัติได้ด�ำเนินการแก้ไขตาม73 ปัจจุบันมีเพียงกรณีเดียวที่สภาของอังกฤษ 
ไม่ด�ำเนินการตาม กล่าวคือ การให้สทิธแิก่นกัโทษในการลงคะแนนเลอืกตัง้74 ซึง่กรณนีี้ 
ขดักบัค�ำตดัสนิของศาลสทิธมินษุยชนแห่งยโุรป (European Court of Human Rights)  
ซึ่งถือว่านักโทษทุกคนมีสิทธิออกเสียงและสามารถลงคะแนนเลือกตั้งได้75  
	 5.4.2	ประเพณีทางรัฐธรรมนูญที่ได้รับการเปลี่ยนแปลงแก้ไขใหม่ 
	 ดังได้กล่าวในบทที่ 4 ประเพณีทางรัฐธรรมนูญอาจมีการเปลี่ยนแปลงแก้ไข 
ได้ใหม่ตามสภาพสังคมและเศรษฐกิจของประเทศ ส�ำหรับอังกฤษซ่ึงมีการปฏิรูป 
รัฐธรรมนูญในช่วงระยะเวลาที่ผ่านมา จึงเกิดการเปลี่ยนแปลงแก้ไขหรือปรับปรุง 
ประเพณีเดิมๆ ให้มีความทันสมัยเหมาะสมกับสถานการณ์ในปัจจุบัน 
	 ตัวอย่างประเพณีทางรัฐธรรมนูญที่มีการปรับปรุงแก้ไขให้มีความทันสมัยกับ 
สถานการณ์ในปัจจบุนัของประเทศอังกฤษคือ หลักการเกีย่วกบัความรบัผดิชอบของ 
คณะรัฐมนตรีทั้งคณะ (The Principle of Collective Responsibility)76 โดยปกติ 
มติของคณะรัฐมนตรีถือเป็นมติและผูกพันรัฐมนตรีทุกคน โดยไม่จ�ำเป็นว่ารัฐมนตร ี
คนอื่นจะเห็นด้วยกับนโยบาย ค�ำสั่ง หรือการด�ำเนินการภาครัฐหรือไม่แต่อย่างใด  
เพราะถือว่าคณะรัฐมนตรีมีความรับผิดชอบทั้งคณะ ฉะนั้น การออกค�ำสั่งใดๆ  
ของนายกรัฐมนตรี แม้จะเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนและกฎหมายต้องถือว่า 
คณะรัฐมนตรีผูกพันและรับผิดชอบด้วย 

73	 The 2013 Annual Report of the Joint Committee on Human Rights (England). 
74	 McLean and Cole v. the United Kingdom (11 June 2013) (England). 
75	 Mathieu-Mohin and Clerfayt v. Belgium (2 March 1987) (European Court of Human Rights). 
76	 John Mackintosh. 1962. The British Cabinet. London: Stevens. 
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	 อย่างไรกต็าม ในช่วงปี ค.ศ. 2010–2015 ซึง่เป็นรฐับาลผสมของนายกรฐัมนตร ี 
David Cameron ก่อให้เกิดประเพณีทางรัฐธรรมนูญใหม่เกี่ยวกับความรับผิดของ 
คณะรัฐมนตรี กล่าวคือ รัฐมนตรีคนอ่ืนอาจออกเสียงคัดค้านและไม่เห็นด้วยกับ 
นโยบายของคณะรัฐมนตรีได้ โดยให้ถือว่าไม่ต้องร่วมรับผิดชอบในผลของมต ิ
คณะรัฐมนตรีดังกล่าว มติคณะรัฐมนตรีภายใต้นายกรัฐมนตรี David Cameron  
เกีย่วข้องกบั (1) การเปลีย่นแปลงระบบการออกเสยีงลงคะแนนเลอืกตัง้สมาชกิสภา 
สามญัทีเ่รยีกว่า “Alternative Vote” (2) การก�ำหนดให้ขึน้ค่าธรรมเนยีมทางการศกึษา 
ของสถาบันการศึกษาในประเทศทุกแห่ง และลดต้นทุนการอุดหนุนบุคลากรภาครัฐ  
(3) การก�ำหนดมาตรการทางภาษีกับคู่สมรส (4) การออกใบอนุญาตโรงไฟฟ้า 
นิวเคลียร์แก่เอกชน และ (5) กรณีเกี่ยวกับพลังงานปรมาณู77  
	 โดยรัฐมนตรีที่มาจากพรรคการเมืองอื่นมีสิทธิออกเสียงไม่เห็นด้วยกับมต ิ
คณะรฐัมนตรไีด้ และไม่ถอืว่าผกูพนัให้ต้องรับผดิภายใต้การด�ำเนนิงานตามมตคิณะ 
รัฐมนตรีดังกล่าว 
	 5.4.3	ประเพณทีางรฐัธรรมนญูทีไ่ด้รบัการบญัญัตใิห้เป็นลายลักษณ์อกัษร 
	 ประเพณีทางรฐัธรรมนญูอาจได้รบัการบัญญัตใิห้เป็น (กฎหมาย) ลายลกัษณ์อกัษร  
ซ่ึงในช่วงการปฏริปูรฐัธรรมนญูของประเทศองักฤษทีผ่่านมาดงักล่าวข้างต้น เกดิการ 
จัดท�ำประเพณีให้มีความชัดเจนยิ่งขึ้นโดยจัดท�ำเป็นลายลักษณ์อักษรซึ่งสรุปได้ดังนี้ 
	 (1) การบัญญัติเป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษร (Statute) 
	 การบญัญตัปิระเพณีทางรฐัธรรมนญูให้เป็นกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร (Statute)  
เกิดขึ้นอย่างชัดเจนในสมัยรัฐบาลของนายกรัฐมนตรี Gordon Brown ซึ่งมาจาก 
พรรคแรงงาน (Labour Party) รฐับาลของ Brown มแีนวคดิทีจ่ะจดัท�ำพระราชอ�ำนาจ 
ของกษตัรย์ิแห่งราชวงศ์องักฤษให้มคีวามชดัเจนขึน้โดยน�ำมาบญัญตัไิว้เป็นกฎหมาย 
ลายลักษณ์อักษร (Statute) ปรากฏภายใต้พระราชบัญญัติการอภิบาลและปฏิรูป 
รัฐธรรมนูญ ค.ศ. 2010 (Constitutional Reform and Governance Act 2010)78  
เกิดการบัญญัติประเพณีทางรัฐธรรมนูญให้กลายเป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษรใน  
2 เรื่องที่ส�ำคัญ กล่าวคือ ประการแรก เกี่ยวข้องกับความเป็นกลางทางการเมือง 

77	 Robert Hazell. 2015. The United Kingdom. In Brian Galligan and Scott Brenton (eds),  
Constitutional Conventions in Westminster System: Controversies, Changes and  
Challenges. Cambridge: Cambridge University Press, 173–188, at 178. 

78	 Constitutional Reform and Governance Act (2010) (England). 
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ของข้าราชการ และประการที่สอง เกี่ยวข้องกับการให้ความเห็นชอบหนังสือสัญญา
ระหว่างประเทศที่ต้องได้รับความเห็นชอบจากรัฐสภา 
	 ภายใต้พระราชบญัญตัดิงักล่าวฯ ส่วนที ่1 บญัญตัถึิงความเป็นกลางของผูท่ี้จะ 
เป็นข้าราชการ และจะต้องมคีวามเทีย่งธรรมในการปฏิบติัหน้าทีแ่ละปราศจากอคติ 
ใดๆ ข้าราชการขององักฤษคือผูใ้ห้บรกิารประชาชน79 กรณนีีเ้ป็นประเพณแีต่ดัง้เดมิ 
และพระราชบัญญัติดังกล่าวมาบัญญัติให้ชัดเจนยิ่งขึ้น 
	 ส�ำหรับส่วนที่ 2 ของพระราชบัญญัติการอภิบาลและการปฏิรูปรัฐธรรมนูญ  
ค.ศ. 2010 บัญญัติเก่ียวกับการเสนอหนังสือสัญญาระหว่างประเทศท่ีต้องได้รับ 
ความเหน็ชอบจากรฐัสภา ซึง่แต่เดิมเป็นประเพณีทางรฐัธรรมนญูทีว่่าหนงัสอืสญัญา 
ระหว่างประเทศฉบับใดที่มีผลผูกพันประเทศที่ฝ่ายบริหารได้กระท�ำขึ้นต้องได้รับ 
ความเหน็ชอบจากรัฐสภาก่อน และไม่น้อยกว่า 21 วนั ของแต่ละสภา ประเพณนีีไ้ด้ถกู 
น�ำไปบัญญัติไว้ในส่วนท่ี 2 ของพระราชบญัญตัดิงักล่าว80 และท�ำให้ประเพณกีลายเป็น 
กฎหมายที่มีความชัดเจนจนถึงปัจจุบัน
	 (2) การบัญญัติไว้เป็นข้อตกลงระหว่างรัฐบาลอังกฤษและรัฐบาลท้องถิ่น 
	 กรณน้ีีเก่ียวข้องกบัประเพณีทางรฐัธรรมนญูท่ีเป็นมารยาทในการเสนอกฎหมาย 
ดงักล่าวข้างต้น ซึง่ได้ท�ำเป็นข้อตกลงบนัทกึความเข้าใจ (MoU) ระหว่างรฐับาลองักฤษ  
กับรัฐบาลสก๊อตแลนด์ (รัฐบาลท้องถิ่นภายใต้สหราชอาณาจักร) และภายใต้ MoU  
ดังกล่าว ก�ำหนดว่ารัฐบาลอังกฤษมีอ�ำนาจในการออกกฎหมายเพ่ือใช้บังคับใน 
สก๊อตแลนด์ แต่การออกกฎหมายดังกล่าวจะต้องได้รับความเห็นชอบจากรัฐบาล 
ภายในสก๊อตแลนด์ก่อน81  
	 จะเห็นได้ว่า ข้อตกลงภายใต้ MoU เป็นการน�ำประเพณีทางรัฐธรรมนูญมา 
บัญญัติให้เป็นลายลักษณ์อักษรและมีความชัดเจนมากยิ่งขึ้น กรณีนี้จะได้น�ำไปถอด 
เป็นบทเรยีนส�ำหรบัประเทศไทยเกีย่วกบัการปฏบิตัหิน้าทีแ่ละความสมัพนัธ์ระหว่าง 
รัฐบาลของไทยกบัรัฐบาลท้องถ่ิน เพือ่สร้างมารยาททีด่ใีนการปฏบัิติหน้าทีร่ะหว่างกนั 
อันเป็นการส่งเสริมความโปร่งใส ธรรมาภิบาลและการกระจายอ�ำนาจสู่ท้องถิ่น 
	 (3) การบัญญัติโดยคณะกรรมาธิการของรัฐสภา 
	 การน�ำประเพณีทางรัฐธรรมนูญมาบัญญัติโดยคณะกรรมาธิการของรัฐสภา 

79	 Ibid, Part 1. 
80	 Ibid, Part 2. 
81	 Memorandum of Understanding between the UK Government and the Devolved  

Administrations (2015). 
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มตีวัอย่างทีเ่หน็ได้ชัดทีส่ดุในปี ค.ศ. 2006 รฐัสภาได้ตัง้คณะกรรมาธิการร่วมของสภา  
(Joint Parliamentary Committee on Convention)82 เพือ่ท�ำหน้าทีเ่กีย่วกบัการน�ำ 
ประเพณีทางรัฐธรรมนูญที่ส�ำคัญมาบัญญัติให้เป็นลายลักษณ์อักษร หรือจัดท�ำเป็น 
ระเบยีบ หรอืตราเป็นกฎหมาย โดยเฉพาะทีเ่ก่ียวกบักระบวนการทางนติบิญัญตัขิอง 
ท้ังสองสภา ประเด็นที่ถูกหยิบยกและมีผลในการบัญญัติเป็นลายลักษณ์อักษรคือ 
การวางกรอบระยะเวลาในการพจิารณาร่างกฎหมายของสภาทัง้สอง โดยเฉพาะสภา 
ขนุนางซึง่บ่อยครัง้ร่างกฎหมายไปค้างอยูใ่นชัน้พจิารณาของสภาขนุนางเป็นเวลานาน  
มติของคณะกรรมาธิการของรัฐสภาเสนอให้สภาขุนนางมีระยะเวลาพิจารณาร่าง 
กฎหมายท่ีเสนอมาจากสภาสามญั 80 วัน ทัง้นี ้เว้นแต่มเีหตอุนัสมควร83 จะเห็นได้ว่า 
อังกฤษให้ความส�ำคัญกับการบัญญัติกฎหมายเป็นอย่างมาก การบัญญัติกฎหมาย 
จึงถูกมองว่าเป็นเร่ืองของการคุ้มครองและรองรับสิทธิเสรีภาพของประชาชน 
หรอืการสร้างความยตุธิรรมในสงัคม ฉะนัน้ หากการพจิารณาร่างกฎหมายท่ีนานเกนิ 
สมควรจึงถือว่าเป็นการปฏิเสธความยุติธรรมดังค�ำที่ว่า “Justice Delay Is Justice  
Denied” 
	 การก�ำหนดกรอบระยะเวลาดังกรณีตัวอย่างในประเทศอังกฤษ อาจน�ำมา 
ปรับใช้กับกรณีของประเทศไทยได้ใน 2 กรณีที่ส�ำคัญ กล่าวคือ (1) การพิจารณา 
ร่างกฎหมายของสภา หรือองค์กรอื่นที่เกี่ยวข้องกับการพิจารณากฎหมาย โดยอาจ 
ท�ำเป็นระเบียบปฏิบัติเพื่อวางกรอบระยะเวลาในการปฏิบัติหน้าที่ให้มีความชัดเจน 
ยิ่งขึ้น และ (2) การวางกรอบระยะเวลาในการตัดสินคดีความของศาลซึ่งปัจจุบัน 
ใช้ระยะเวลานานมาก กรณีนี้จะได้ศึกษาวิเคราะห์ต่อไป 
	 (4) การบัญญัติเป็นระเบียบภายในองค์กร หรือค�ำสั่งต่างๆ 
	 การน�ำประเพณีทางรฐัธรรมนญูมาบญัญตัเิป็นระเบยีบภายใน หรอืเป็นค�ำสัง่ 
ในลกัษณะต่างๆ เป็นวิธีทีน่ยิมน�ำมาใช้โดยทัว่ไปในปัจจบุนั ซึง่อาจน�ำประเพณมีาจดัท�ำ 
เป็นประมวลจรยิธรรม (Code of Conducts) เพ่ือก�ำหนดแนวปฏบิตัขิององค์กรนัน้ๆ  
หรือก�ำหนดเป็นกฎหมายในระดับที่อ่อน กล่าวคือ เป็นกฎหมายที่มีผลผูกพันเฉพาะ 
ผูท้ีป่ฏบิตัหิน้าทีข่ององค์กรนัน้ๆ อาท ิระเบยีบส�ำนกันายกรฐัมนตร ีหรอืระเบยีบของ 
ฝ่ายบริหาร ระเบียบของรัฐสภา (ฝ่ายนิติบัญญัติ) หรือระเบียบของศาล เป็นต้น 

82	 Joint Parliamentary Committee on Convention. 2006. Convention of the UK Parliament. 
83	 Ibid, HL 265; HC 212. 
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	 ตวัอย่างของการน�ำประเพณมีาบญัญตัใิห้เป็นระเบยีบภายในองค์กร หรอืค�ำสัง่ 
ต่างๆ อาท ิระเบยีบของศาลยตุธิรรมในอังกฤษ (The Guide to Judicial Conduct)84 
ซึง่ก�ำหนดแนวปฏบัิตแิละการวางตวัในการปฏบิตัหิน้าท่ีของผูพ้พิากษา หรือระเบียบ 
ส�ำนักนายกรฐัมนตรขีองอังกฤษซึง่มีมากมายหลายฉบบั และแต่ละฉบบัเป็นการวาง 
ระเบียบแบบแผนในการปฏิบัติหน้าที่ของฝ่ายบริหารและองค์กรที่อยู่ภายใต้ฝ่าย 
บริหาร อาทิ Ministerial Code of Conduct, Civil Service Code of Conduct  
และคู่มือปฏิบัติของคณะรัฐมนตรี (The Cabinet Manual)85 เป็นต้น 
	 การจัดท�ำประเพณีให้เป็นระเบียบภายในขององค์กร หรือเป็นค�ำสั่งต่างๆ  
ขององักฤษท�ำให้ประเพณีมคีวามชดัเจนมากยิง่ขึน้และส่งผลให้ประเพณเีป็นระเบยีบ 
แบบแผนทีชั่ดเจนและบังคับใช้ได้มากย่ิงขึน้ อาจกล่าวได้ว่า ประเทศไทยควรพจิารณา 
จดัท�ำระเบยีบปฏบิตัใินเรือ่งต่างๆ เพือ่สร้างความชดัเจนในการปฏบัิตหิน้าท่ีขององค์กร 
ต่างๆ ภาครัฐ กรณีนี้จะได้น�ำไปวิเคราะห์ต่อไป

5.5	 แนวค�ำวินิจฉัยและนิติวิธีเกี่ยวกับการน�ำประเพณีทางรัฐธรรมนูญมาใช ้
	 ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีของศาลอังกฤษ 
	 ดังได้กล่าวข้างต้นแล้วว่า องักฤษไม่มรัีฐธรรมนญูลายลกัษณ์ รฐัธรรมนญูของ 
อังกฤษเกิดจากหลักการและเอกสารหลายๆ ฉบับที่จัดท�ำข้ึนในช่วงเปลี่ยนแปลง 
ระบอบการปกครองและพฒันามา กลายมาเป็นหลกักฎหมายรัฐธรรมนญูในปัจจบุนั 
	 องักฤษไม่มบีทบัญญตัทิีใ่ห้ศาลน�ำประเพณีการปกครองมาใช้ในการพจิารณา 
วินิจฉัยคดีกรณีไม่มีบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ แตกต่างจากกรณีของประเทศไทย 
ดงัทีว่เิคราะห์ในบทที่ 3 ซึง่มบีทบัญญตัมิาตรา 5 รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย  
พ.ศ. 2560 องักฤษได้รบัอทิธพิลแนวความคิดเรือ่งกฎหมายรฐัธรรมนญูจาก Vinerian  
Professor Albert Venn Dicey, Oxford University เป็นอย่างมาก และดงัที ่Dicey  
ได้เคยให้ข้อสังเกตไว้หลักกฎหมายรัฐธรรมนูญของอังกฤษประกอบด้วยสองส่วน 
ที่ส�ำคัญ กล่าวคือ กฎระเบียบที่เป็นกฎหมายไม่ว่าจะเป็นลายลักษณ์อักษรหรือเป็น 
จารีตประเพณี กรณีนี้ Dicey เรียกว่าเป็นบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ (Written  
Constitution) และกฎระเบยีบทีเ่กดิจากธรรมเนยีมปฏบิตัขิองสถาบนัทางการเมอืง  

84	 Judge’s Council. 2013. Guide to Judicial Conduct. England: Judiciary of England and 
Wales.  

85	 ดูบทวิเคราะห์ใน Andrew Blick. (2014). The Cabinet Manual and the Codification of  
Convention. Parliamentary Affairs, 67, 1. 
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โดยยึดถือและประพฤติปฏิบัติสืบต่อกันมาเสมือนเป็นรัฐธรรมนูญ กรณีนี้ Dicey  
เรยีกว่า “ประเพณีทางรฐัธรรมนญู” (Constitutional Conventions) หรอืรฐัธรรมนญู 
ที่ไม่ใช่ลายลักษณ์อักษร (Unwritten Constitution)86  
	 จะเห็นได้ว่า เรือ่งของประเพณีทางรัฐธรรมนญูขององักฤษเป็นเรือ่งทีเ่กดิจาก 
การปฏิบัติ (Practices) ของสถาบันการเมืองดังตัวอย่างที่ได้วิเคราะห์ข้างต้น  
แม้ประเพณีทางรฐัธรรมนญูจะวางกรอบแนวปฏบิตัใิห้บคุคลหรอืสถาบนัทางการเมอืง 
ประพฤติปฏิบัติตาม แต่โดยธรรมชาติและลักษณะของประเพณีทางรัฐธรรมนูญ 
ไม่ถือเป็นกฎหมาย ฉะนั้น ไม่ว่าประเพณีดังกล่าวจะมีคุณค่ามากเพียงใด หรือได้รับ 
การยอมรบั (Well-Established) หรอืดงีามจนตกผลกึเป็นธรรมเนยีมปฏบิตัเิสมอืน 
เป็นกฎหมายก็ไม่อาจบังคับใช้ในศาลได้87	นอกจากไม่มีบทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่ให ้
ศาลน�ำประเพณกีารปกครองมาปรบัใช้ในการพจิารณาวนิจิฉยัคดแีล้ว ประเดน็เรือ่ง 
นติวิธิใีนการน�ำหลกัการเรือ่งประเพณมีาใช้ในการพจิารณาวนิจิฉยัคดจีงึเป็นอกีกรณ ี
ที่อังกฤษมีความแตกต่างกับประเทศไทย 
	 เมือ่เกิดการละเมดิประเพณหีรอืเกดิข้อขดัแย้งเก่ียวกับประเพณีทางรฐัธรรมนูญ 
ทีถ่อืปฏบิตักินัมาของสถาบันทางการเมอืง อังกฤษอาศยักลไกของรฐัสภาในการแก้ไข 
ปัญหาตามหลักการว่าด้วยอ�ำนาจอธิปไตยเป็นของรัฐสภา ซึ่งถือเป็นการคืนอ�ำนาจ 
ตัดสินใจให้แก่ประชาชนผ่านกระบวนการของรัฐสภาอันเป็นหลักการพื้นฐานของ 
การปกครองในระบอบประชาธิปไตย โดยรัฐสภาเป็นผู้วางกรอบกฎหมายเพื่อสร้าง 
ความชัดเจนดังกล่าวข้างต้น การเคารพอ�ำนาจระหว่างกันของทั้งสามอ�ำนาจ  
ตัง้แต่อ�ำนาจนติบิญัญตั ิอ�ำนาจบรหิาร และอ�ำนาจตลุาการเป็นประเพณกีารปกครอง 
ในระบอบประชาธิปไตยหรือประเพณีทางรัฐธรรมนูญของอังกฤษที่ส�ำคัญ จึงไม่เคย 
ปรากฏแนวค�ำวินิจฉัยของศาลที่มีการน�ำประเพณีทางรัฐธรรมนูญมาใช้ในการ 
พิจารณาวินิจฉัยคดีแต่อย่างใด และในทางปฏิบัติ ศาลจะส่งคืนอ�ำนาจให้แก่รัฐสภา 
เป็นผู้ตัดสินใจดังคดี R (Miller) v Secretary of State for Exiting the European  

86	 A.V. Dicey. 1883. Introduction to the Study of the Law of the Constitution และดคู�ำอธบิาย 
ใน บทที่ 4.  

87	 Ibid (describing conventions as “the other set of rules consist of conventions, understanding, 
habits or practices which, though they may regulate the conduct of several members of  
the sovereign power, of the Ministers, or of other officials, are not in reality laws at all since  
they are not enforced by the courts. This portion of constitutional law may, for the sake of  
distinction, be termed ‘the convention of the constitution’, or constitutional morality.’).  
ดูคด ีMadzimbamuto v Lardner Burke (1969) เป็นต้น.   

_18-0218(001-304)P5.indd   159 6/7/61 BE   11:58 AM



ผศ. ดร. ปวริศร เลิศธรรมเทวี160

Union (2017)88 ที่เพิ่งผ่านพ้นไปเกี่ยวข้องกับการออกจากการเป็นสมาชิกสหภาพ 
ยุโรปของอังกฤษ หรือที่เรียกว่า “Brexit” 
	 อย่างไรก็ตาม แม้ไม่มีแนวค�ำวินิจฉัยของศาลที่แสดงตัวอย่างการปรับใช้ 
หลักการเรื่องประเพณีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยหรือประเพณีทาง 
รัฐธรรมนญูทีอ่าจเทยีบเคียงได้กบัของประเทศไทย แต่จากการส�ำรวจแนวค�ำวนิจิฉยั 
ของศาลในประเทศองักฤษพบว่ามบีางคดทีีส่�ำคัญท่ีมีความเกีย่วพนักับเรือ่งประเพณี 
ทางรฐัธรรมนูญ และสมควรน�ำมาพจิารณาเพือ่ศกึษาเปรยีบเทยีบกับแนวค�ำวนิจิฉยั 
ของศาลไทย สรุปได้ดังต่อไปนี้
	 5.5.1	คดี Carltona Ltd. v Commissioners of Works (1943) 
	 คดี Carltona Ltd. v Commissioners of Works (1943)89 เกิดขึ้นในช่วง 
สมัยสงครามโลกครั้งที่ 2 โดยผู้ฟ้องคดี (Carltona Ltd.) ร้องขอให้ศาลตรวจสอบ 
ความชอบด้วยกฎหมาย (Judicial Review) ของการกระท�ำของเจ้าหน้าที่รัฐ  
(Commissioners of Works) ซึ่งเป็นผู้ได้รับค�ำสั่งตามกฎหมายจากรัฐมนตรีให้ 
กระท�ำการอย่างใดอย่างหนึง่เกีย่วกบัการยดึทรพัย์สนิหรอืทีด่นิในครอบครองในช่วง 
เวลาที่เกิดสงคราม (Requisition Order) 
	 ค�ำสั่งดังกล่าวออกโดยอาศัยอ�ำนาจของ Defence (General) Regulation  
1939 โดยให้อ�ำนาจ Commissioners of Works เป็นผู้ยึดทรัพย์สินหรือท่ีดิน 
ตามท่ีเห็นสมควรเพื่อประโยชน์เกี่ยวกับการรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร  
Regulation ดังกล่าวบัญญัติให้เป็นอ�ำนาจของ Minister of Works and Planning  
โดย Commisisoners of Works เป็นผู้ด�ำเนินการตามค�ำสั่งดังกล่าว กรณีนี้ผู้ฟ้อง 
คด ี(Carltona Ltd.) ขอให้ศาลวนิจิฉิยัว่าค�ำสัง่ยดึทรพัย์สนิของ Commissioners of  
Works ออกโดยไม่ถกูต้องตามขัน้ตอนของกฎหมาย และไม่ชอบด้วยกฎหมายเนือ่งจาก 
เป็นค�ำสั่งที่ไม่มีการลงนามมอบอ�ำนาจโดย Minister of Works and Planning  
ฉะนั้น จึงไม่มีอ�ำนาจยึดทรัพย์สินได้ตามกฎหมาย ในคดีนี้ผู้พิพากษา Lord Greene  
ได้พิจารณาและวินิจฉัยว่า 

“ค�ำสัง่ดังกล่าวชอบด้วยรฐัธรรมนญูแล้ว และค�ำสัง่ของเจ้าหน้าทีร่ฐันัน้ย่อมถอืเป็น 
การตดัสนิใจของรฐัมนตรว่ีาการกระทรวงนัน้ทีเ่จ้าหน้าทีสั่งกดัอยู ่ซึง่รฐัมนตรย่ีอม 

88	 R (Miller) v Secretary of State for Exiting the European Union [2017] UKSC 5 [19]  
(24 January 2017) (Supreme Court) (England and Wales). 

89	 Carltona Ltd. v Commissioners of Works [1943] 2 All ER 560 (England and Wales). 
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ต้องปฏิบัติหน้าท่ีภายใต้ความไว้วางใจของรัฐสภา และมีความรับผิดชอบในการ 
กระท�ำใดๆ ที่เจ้าหน้าที่ผู้อยู่ภายใต้บังคับบัญชาได้กระท�ำไป”
(Constitutionally, the decision of such an official is, of course, the decision  
of the minister. The minister is responsible. It is he who must answer  
before Parliament for anything that his officials have done under  
his authority …)90

	 คดดีงักล่าวได้สร้างหลกัการส�ำคญัของกฎหมายปกครองอังกฤษท่ีว่า การกระท�ำ 
ของเจ้าหน้าที่รัฐที่ได้กระท�ำไปตามขอบเขตของกฎหมายให้ถือว่าเป็นการกระท�ำ 
ของรัฐ หลักการดังกล่าวรู้จักกันในชื่อว่า “Carltona Doctrine” 
	 จะเห็นได้ว่า คดีดังกล่าวมิได้กล่าวถึงประเพณีการปกครองหรือน�ำประเพณี 
การปกครองมาใช้โดยตรงแต่เป็นการแสดงให้เห็นถึงความสัมพันธ์ระหว่างการใช้ 
อ�ำนาจในการบรหิารราชการแผ่นดนิกบัการด�ำเนนิงานของฝ่ายบรหิารภายใต้ความ 
ไว้วางใจของฝ่ายนติบัิญญตั ิ(Collective Ministerial Responsibility)91 ตามหลกัการ 
การตรวจสอบและถ่วงดลุแห่งอ�ำนาจ (Check and Balance) ซึง่เป็นหลกัการพืน้ฐาน 
ของระบอบการปกครองในระบอบประชาธิปไตย โดยเฉพาะในระบบรัฐสภาของ 
อังกฤษ 
	 5.5.2	คดี Ibralebbe v The Queen (1964) 
	 ส�ำหรับคดี Ibralebbe v The Queen (1964)92 มิได้เกี่ยวกับเรื่องประเพณ ี
ทางรฐัธรรมนญูโดยตรงแต่เป็นเรือ่งที ่Judicial Committee of the Privy Council  

90	 Ibid [emphasis in original].   
91	 เอกสารทางวิชาการหลายฉบับกล่าวถึงความสัมพันธ์ตามหลักการเรื่องประเพณีทางรัฐธรรมนูญในคดีนี้ 

ว่าเป็นเรือ่ง Collective Ministerial Responsibility อาท ิBrian Thompson and Michael Gordon. 2017.  
Cases and Materials on Constitutional and Administrative Law. Oxford: Oxford University  
Press, at 202 (arguing that in Carltona Ltd. v Commissioners of Works, Lord Greene MR placed  
considerable emphasis on the convention of ministerial responsibility in reaching his  
decision); Lisa Webley and Harriet Samuels. 2012. Complete Public Law: Text, Cases, and  
Materials. Oxford: Oxford University Press, at 376 (arguing that “in this case, the convention  
that subsequently became known as the ‘doctrine of ministerial responsibility’ led to the  
possibility that a decision under regulation 51(1) of the Defence (General) Regulation 1939  
could be made by a civil servant within one of the government departments concerned.)  
เป็นต้น.

92	 Ibralebbe v The Queen [1964] 1 All E.R. 251 (Judicial Committee of the Privy Council)  
(England and Wales).  
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ได้พจิารณาวนิจิฉยัวางหลกัไว้ว่า ศาลทีม่อี�ำนาจสงูสดุในการพจิารณาอรรถคดขีองรฐั 
อาณานคิมซลีอน (Dominion of Ceylon) (ปัจจุบนัคอืประเทศศรลีงักา) คอื Judicial  
Committee of the Privy Council ซึง่มกีษัตรย์ิแห่งราชวงศ์องักฤษ (The Queen)  
เป็นประธาน แม้ว่าศรีลังกาจะได้ประกาศเอกราชจากอังกฤษแล้วในปี ค.ศ. 1948  
จนกว่ารัฐสภาของศรลีงักาจะประกาศให้สิน้สดุไปโดยอาศยัอ�ำนาจตามรัฐธรรมนูญ93 
	 จะเห็นได้ว่า Judicial Committee of the Privy Council94 มีเขตอ�ำนาจ 
ในการพิจารณาคดีของศาลภายในประเทศศรีลังกาอยู่จนกว่ารัฐสภาจะประกาศให้ 
มีการเปลี่ยนแปลงแก้ไข95 และให้ค�ำพิพากษาของ Judicial Committee of the  
Privy Council เป็นที่สุด96  
	 5.5.3	คดี Madzimbamuto v Lardner Burke (1969) 
	 คด ีMadzimbamuto v Lardner Burke (1969)97 เป็นอกีคดทีีส่มควรกล่าวถงึ 
เมื่อพิจารณาประเด็นเกี่ยวกับประเพณีทางรัฐธรรมนูญและการตีความของศาล  
(Convention and the Court)98 ในคดีดังกล่าว The Judicial Committee of  
the Privy Council ต้องพจิารณาวนิจิฉยัว่า การทีร่ฐัสภาองักฤษตรากฎหมายข้ึนเพือ่ 
บังคับใช้ใน Rhodesia รัฐอาณานิคมซึ่งได้ประกาศตัวเป็นเอกราชออกจากอังกฤษ  
(Unilateral Declaration of Independence) (ปัจจุบันคือประเทศซิมบับเว)  

93	 Ibid. 
94	 ส�ำหรับค�ำอธิบายเกี่ยวกับระบบศาลในรัฐอาณานิคมซึ่งมี Judicial Committee of the Privy Council  

ท�ำหน้าที่ดูแลอรรถคดีทั้งปวงดู Andrew Le Sueur. 2001. What is the future for the Judicial  
Committee of the Privy Council?. (Birmingham: The University of Birmingham). ดูรายละเอียด 
ข้อมูลได้ทางเว็บไซด์ <https://www.jcpc.uk>. 

95	 เขตอ�ำนาจศาลของ Judicial Committee of the Privy Council สิ้นสุดไปในปี ค.ศ. 1972. 
96	 ในค�ำพิพากษาคดีดังกล่าวมีการกล่าวถึงเรื่องประเพณีทางรัฐธรรมนูญว่า “… But according to  

constitutional convention it is unknown and unthinkable that His Majesty in Council  
should not give effect to the report of the Judicial Committee, who are thus in truth an  
appellate Court of law, to which by the statute of 1833 all appeals within their purview  
are referred. …” และดูค�ำอธิบายใน H. Lauterpacht (ed). 1945. Annual Digest and Report of  
Public International Law Cases 1935 – 1937 (International Law Reports: Volume 8).  
London: Butterworth, at 73. 

97	 Madzimbamuto v Lardner Burke [1969] AC 645 (23 July 1968) (Judicial Committee of  
the Privy Council) (England and Wales).  

98	 นักกฎหมายรัฐธรรมนูญน�ำคดีนี้มาพิจารณาในประเด็นเรื่องการปรับใช้หลักการเรื่องประเพณีของศาล 
ในประเทศองักฤษ ซึง่สรปุได้ว่าประเพณทีางรฐัธรรมนญูไม่อาจบงัคับใช้ในศาลได้ อาท ิBrian Thompson  
and Michael Gordon. 2017. Cases and Materials on Constitutional and Administrative Law.  
Oxford: Oxford University Press, at 103.
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ชอบด้วยกฎหมายและรัฐธรรมนูญหรือไม่99 โดยในคดีนี้ รัฐบาลของ Rhodesia  
กล่าวอ้างว่า การตรากฎหมายขึ้นเพ่ือบังคับใช้ในรัฐอาณานิคมโดยประเพณีทาง 
รัฐธรรมนูญของอังกฤษต้องได้รับความยินยอมจากรัฐบาลภายในประเทศน้ันๆ  
ก่อน 
	 ในการพิจารณา Lord Reid ได้วินิจฉัยวางหลักที่เกี่ยวกับเรื่องการบังคับใช้ 
ประเพณีทางรัฐธรรมนูญที่ส�ำคัญไว้ว่า 

“อาจกล่าวได้ว่า อาจเป็นเรื่องที่ขัดต่อรัฐธรรมนูญหากไม่เคารพต่อประเพณีทาง 
รัฐธรรมนูญ แต่ยังอาจกล่าวได้ว่า การประกาศเอกราชแต่ฝ่ายเดียวจากสหราช 
อาณาจกัร (ของ Southern Rhodesia) ย่อมหลุดพ้นจากการต้องเคารพประเพณี 
ทางรัฐธรรมนูญ และเรื่องของการประกาศใช้กฎหมายมิได้เกี่ยวกับกับประเพณ ี
ทางรัฐธรรมนูญ แต่เกี่ยวข้องกับอ�ำนาจทางกฎหมายของรัฐสภา ....” 
(It may be that it would be unconstitutional to disregard this  
convention. But it may also be that the unilateral Declaration of  
Independence released the United Kingdom from any obligation to  
observe the convention. Their lordship in declaring the law are not  
concerned with these matters. They are concerned only with the  
legal powers of Parliament ….)100 

	 คดนีีป้รากฏให้เหน็ว่ามปีระเพณีทางรฐัธรรมนญูขององักฤษทีส่�ำคญัว่า รฐับาล
อังกฤษจะไม่ตรากฎหมายขึ้นเพื่อใช้บังคับกับรัฐอาณานิคมโดยมิได้รับความยินยอม
จากรัฐบาลภายในของรัฐนั้นๆ และการฝ่าฝืนประเพณีดังกล่าวอาจเป็นการกระท�ำ 
ทีไ่ม่ชอบหรอืขดัต่อรฐัธรรมนญู (Unconstitutional) อย่างไรกต็าม ประเพณเีช่นว่า 
นั้นก็ไม่อาจบังคับใช้ในศาลได้101 
	 5.5.4	คดี Attorney-General v Jonathan Cape Ltd. (1976)
	 คดี Attorney-General v Jonathan Cape Ltd. (1976)102 เป็นกรณีที่เป็น 
ผลพวงมาจาก เหตุการณ์ในช่วงระหว่างปี ค.ศ. 1964 ถึง 1970 ที่รัฐมนตรี Richard  

99	 ส�ำหรับภูมิหลังของคดีดังกล่าวดูคดี Madzimbamuto v Lardner Burke (1969).  
100	Ibid. 
101	Richard Clements. 2015. Public Law. Oxford: Oxford University Press, at 12 (arguing that  

“In Madzimbamuto v Lardner-Burke [1969] AC 645 the court observed that there was a  
convention that the UK would not legislate for the colony that was Rhodesia (now the  
independent country of Zimbabwe) without its consent.).  

102	Attorney-General v Jonathan Cape Ltd. [1976] 3 All E.R. 484 (England and Wales). 
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Crossman ได้เกบ็รวบรวมข้อมลูเกีย่วกบัการประชมุและแนวปฏบิตัขิองคณะรฐัมนตร ี
ในช่วงสมัยที่ตนเป็นรัฐมนตรี ภายหลัง Richard Crossman ถึงแก่อสัญกรรมในปี  
ค.ศ. 1974 ข้อมูลดังกล่าวถูกน�ำมาเตรียมจัดพิมพ์ (Edit for Publication) และส่ง 
ส�ำเนาต้นฉบับให้คณะรัฐมนตรีเพื่อพิจารณาอนุมัติ แต่คณะรัฐมนตรีได้ปฏิเสธ 
และห้ามมิให้มีการพิมพ์เผยแพร่ข้อมูลดังกล่าว โดยให้เหตุผลว่าข้อมูลดังกล่าวเป็น 
ความลับของทางราชการ และขดัต่อนโยบายสาธารณะ (Public Interest) โดยเฉพาะ  
หากข้อมลูดงักล่าวถกูเปิดเผยย่อมกระทบต่อหลกัการเรือ่ง Collective Ministerial  
Responsibility 
	 ในช่วงเวลาดังกล่าวหนังสือพิมพ์ Sunday Times ได้เริ่มพิมพ์เผยแพร่ข้อมูล 
บางส่วน (Extract) เป็นเหตุให้อัยการสูงสุดร้องขอให้ศาลมีค�ำสั่งคุ้มครองช่ัวคราว  
ห้ามการเผยแพร่ดังกล่าว อยัการสงูสดุอ้างว่า ในทางปฏบิตัขิองคณะรฐัมนตรมีีประเพณี 
ทางรัฐธรรมนูญที่ส�ำคัญเรียกว่า “Collective Ministerial Responsibility”  
โดยมหีลกัการว่าการด�ำเนนิการ การตดัสนิใจหรอืมตใิดๆ ของคณะรฐัมนตรย่ีอมผกูพนั 
รฐัมนตรทีกุคนในคณะรฐับาล ไม่ว่ารฐัมนตรผีูน้ัน้จะเหน็ด้วยหรอืไม่กต็าม การเปิดเผย 
ข้อมลูความเหน็ของคณะรฐัมนตรย่ีอมขดัต่อประเพณดีงักล่าว และก่อให้เกดิปัญหา 
ที่ขัดต่อนโยบายสาธารณะได้ 
	 ผู้ถูกฟ้องในคดีนี้ (Jonathan Cape Ltd.) อ้างว่าประเพณีเช่นว่านั้นมิใช่ 
กฎหมาย จึงไม่มีข้อผูกพันทางกฎหมาย และศาลไม่สามารถบังคับใช้โดยอาศัย 
ประเพณีเช่นว่าน้ันโดยไม่มีกฎหมายบัญญัติรองรับ ยิ่งกว่านั้น ผู้ถูกฟ้องคดีอ้างว่า  
หากการเผยแพร่ข้อมูลดังกล่าวขัดต่อนโยบายสาธารณะตามที่อัยการสูงสุดกล่าว 
อ้างจรงิ ควรจะมบีทบญัญตักิฎหมายบญัญตัริองรบัห้ามการด�ำเนนิการหรอืการกระท�ำ 
ดังกล่าว 
	 ในการพจิารณาวนิจิฉยัศาลพพิากษายกฟ้อง โดยรบัรองว่ามีประเพณีเก่ียวกบั  
Collective Ministerial Responsibility ของคณะรัฐมนตรีอยู่จริง แต่ประเพณี 
ดังกล่าวมิได้มีกฎหมายบัญญัติรองรับไว้จึงไม่สามารถบังคับใช้ได้103  
	 นอกเหนือจากคดี Attorney-General v Jonathan Cape Ltd. (1976)  
และคดีอืน่ๆ ดังกล่าวข้างต้น ยงัมหีลายคดทีีม่กีารกล่าวถึงเรือ่งประเพณทีางรฐัธรรมนูญ  
แต่ศาลไม่สามารถน�ำหลกัการดงักล่าวมาบังคับใช้แก่พฤตกิารณ์แห่งคดีได้ เนือ่งจาก 
ยงัไม่ตกผลึกเป็นบทกฎหมาย อาทิ คด ีR v Secretary of State for Home Affairs, 

103	Ibid. 
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Ex Parte Hosenball (1977)104 หรือคดี R v Secretary of State for the Home  
Department, Ex Parte Cheblak (1991)105 เป็นต้น 
	 5.5.5	คด ีR (Miller) v Secretary of State for Exiting the European  
Union (2017) 
	 คด ีR (Miller) v Secretary of State for Exiting the European Union  
(2017)106 หรือที่รู ้จักกันว่าเป็นคดีการออกจากสมาชิกสหภาพยุโรปของอังกฤษ  
(สหราชอาณาจักร) หรือ “Brexit” โดย Supreme Court ของประเทศอังกฤษได้ 
พิพากษาวางหลักซึ่งเกี่ยวพันกับการปรับใช้หลักการเรื่องประเพณีทางรัฐธรรมนูญ 
มากที่สุด และวางหลักสรุปสาระส�ำคัญได้ดังนี้  
	 การออกจากสมาชิกสหภาพยุโรปซึ่งรัฐบาลจะต้องด�ำเนินการให้เป็นไปตาม 
ผลประชามต ิ(Referendum) เมือ่วนัที ่26 มถินุายน ค.ศ. 2016 ท่ีให้องักฤษออกจาก 
การเป็นสมาชกิสหภาพยโุรป ต้องด�ำเนนิการตามมาตรา 50 ของสนธสิญัญาสหภาพ 
ยโุรป (Article 50 of the Treaty on European Union)107 ซึง่วางหลกัไว้ว่า “รฐัสมาชกิ 
ใดอาจตัดสินใจออกจากสหภาพได้โดยต้องเป็นไปตามเงื่อนไขทางรัฐธรรมนูญ”108  
ฉะนั้น จึงมีประเด็นว่ารัฐบาลสามารถด�ำเนินการไปตามผลประชามติได้เลย  
หรือมีเงื่อนไขทางรัฐธรรมนูญที่รัฐบาลต้องด�ำเนินการก่อน 
	 คดนีี ้Supreme Court ได้พจิารณาและวนิิจฉยัว่า แม้ไม่มีบทบญัญตัริฐัธรรมนูญ 
หรือกฎหมายก�ำหนดไว้ แต่มีเง่ือนไขทางรัฐธรรมนูญที่ส�ำคัญว่าการด�ำเนินการใดๆ  
ทีเ่กีย่วกบัสนธสิญัญาและการต่างประเทศ รฐับาลในฐานะผูใ้ช้อ�ำนาจบรหิารจะต้อง 
ได้รับความเห็นชอบจากรัฐสภาก่อนถึงจะด�ำเนินการได้109 และในวรรคท้ายของ 
ค�ำพพิากษาดังกล่าว (para. 87(5)) มกีารกล่าวถึงหลกัการเรือ่งประเพณีทางรฐัธรรมนูญ 
ไว้ว่า การด�ำเนินการออกจากสมาชิกสหภาพยุโรปตามมาตรา 50 ของสนธิสัญญา 

104	R v Secretary of State for Home Affairs, Ex Parte Hosenball [1977] 1 W.L.R. (Court of  
Appeal) (England and Wales). 

105	R v Secretary of State for the Home Dpeartment, Ex Parte Cheblak [1991] 2 All E.R. 319,  
1 W.L.R. 890 (Court of Appeal) (England and Wales). 

106	R (Miller) v Secretary of State for Exiting the European Union [2017] UKSC 5 [19] 
(24 January 2017) (Supreme Court) (England and Wales).  

107	Article 50 of the Treaty on European Union.  
108	Ibid, art. 50.1 states that “Any Member State may decide to withdraw from the Union in  

accordance with its own constitutional requirements.” [emphasis in original].  
109	R (Miller) v Secretary of State for Exiting the European Union [2017] UKSC 5 [19]  

(24 January 2017) (Supreme Court) (England and Wales). 
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สหภาพยโุรปของรฐับาลอาจจะไม่สอดคล้องกบักฎหมายเนือ่งจากเป็นการหลบหลีก 
เง่ือนไขและประเพณีที่ทางรัฐบาลอังกฤษมีกับกับรัฐสภาของสก๊อตแลนด์ยอมรับ 
ระหว่างกัน110 
	 อย่างไรก็ตาม ค�ำพพิากษาในคดดีงักล่าวคงจะถอืมไิด้ว่าเป็นการปรบัใช้หลกัการ 
เรือ่งประเพณทีางรฐัธรรมนญู เป็นเพยีงการแสดงความสมัพนัธ์ของหลกัการแบ่งแยก 
อ�ำนาจการปกครองซึง่ถือเป็นพืน้ฐานทางประเพณกีารปกครองขององักฤษ นกักฎหมาย 
รัฐธรรมนูญของอังกฤษกล่าวว่า” หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจการปกครอง” 
เป็น “Common Law Tradition”111 และจากค�ำพิพากษาดังกล่าวแสดงให้เห็นว่า 
อ�ำนาจการปกครองทั้งสามอ�ำนาจระหว่างอ�ำนาจนิติบัญญัติ อ�ำนาจบริหาร และ 
อ�ำนาจตลุาการท�ำงานกันอย่างสมดุลและลงตัว การบงัคบัให้เป็นไปตามผลประชามติ 
ในการออกจากสมาชกิสหภาพยโุรปเป็นอ�ำนาจของรฐับาล (ฝ่ายบริหาร) และรฐับาล 
ย่อมต้องปฏบิตัหิน้าทีภ่ายใต้ความไว้วางใจจากรฐัสภา ขณะทีรั่ฐสภาย่อมต้องเคารพ 
การตัดสินใจของประชาชนโดยมิอาจเปลี่ยนแปลงแก้ไขผลประชามติดังกล่าวได้112  

5.6	 บทสรุป
	 บทน้ีกล่าวถงึระบอบการปกครอง ระบบกฎหมายและรฐัธรรมนูญขององักฤษ  
ซึง่จากการศกึษาภมูหิลงัทางประวตัศิาสตร์พบว่าองักฤษเป็นต้นแบบการน�ำแนวคดิ 
เรื่องรัฐธรรมนูญมาใช้ในการจ�ำกัดอ�ำนาจของผู้ปกครอง (กษัตริย์) เป็นประเทศแรก  
โดยมีเหตุการณ์เกิดขึ้นสามครั้งที่ส�ำคัญ และแต่ละครั้งก่อให้เกิดเอกสารที่กลายเป็น 
รัฐธรรมนูญอังกฤษ ได้แก่ มหาบัตร Magna Carta เอกสารค�ำขอสิทธิ Petition of  
Rights และพระราชบัญญัติสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1689 
	 รัฐธรรมนูญของอังกฤษก่อให้เกิดรูปแบบการปกครองที่ส�ำคัญ กล่าวคือ  
การปกครองในระบอบกษตัรย์ิภายใต้รฐัธรรมนญูและการแบ่งแยกอ�ำนาจการปกครอง 

110	ค�ำพิพากษาดังกล่าวอ้างถึง Sewel Convention ซึ่งเป็นประเพณีเกี่ยวกับมารยาทในการเสนอร่าง 
กฎหมาย Ibid, para. 87(5) (“The purported giving of a notification under Article 50 TEU by  
unilateral act of the Crown in right of the Government of the United Kingdom would be  
unlawful because it would : (5) circumvent the requirement for the UK and Scottish  
Parliament to address whether, under establish constitutional convention, the consent  
of the Scottish Parliament should be sought for such changes.”).  

111	Hilaire Barnett. 2014. Constitutional and Administrative Law. London: Rougtledge, at 59.  
112	ดูประเพณีที่เกี่ยวกับการลงประชามติของอังกฤษข้างต้น.  
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ออกเป็น 3 ทาง ได้แก่ อ�ำนาจนติบิญัญตั ิอ�ำนาจบรหิาร และอ�ำนาจตลุาการ องักฤษ 
ได้กลายเป็นต้นแบบของระบบรัฐสภาโดยมีกษัตริย์เป็นประมุขของประเทศ  
ซึง่มีอทิธพิลต่อรปูแบบการปกครองและโครงสร้างทางการเมืองของต่างๆ โดยเฉพาะ 
ประเทศในเครือจักรภพ ประเทศที่เคยเป็นเครือจักรภพ ประเทศที่มีระบบกฎหมาย  
Common Law และประเทศที่มีการปกครองในระบอบกษัตริย์ทุกประเทศทั่วโลก  
รวมทั้งประเทศไทยและกลุ่มประเทศตัวอย่างที่จะน�ำมาศึกษาในบทต่อไป 
	 ในช่วงที่จัดท�ำรัฐธรรมนูญอังกฤษยังก่อให้เกิดประเพณีการปกครองซึ่งเป็น 
ประเพณีทางรฐัธรรมนูญดัง้เดมิทีห่ลายประเทศ รวมทัง้ประเทศไทย ได้น�ำไปบญัญตัไิว้ 
ในรัฐธรรมนูญ กล่าวคือ (1) ระบอบกษัตริย์ภายใต้รัฐธรรมนูญ พระราชอ�ำนาจของ 
พระมหากษัตริย์ถูกจ�ำกัดภายใต้กฎหมายและรัฐธรรมนูญ (2) อ�ำนาจอธิปไตยเป็น 
ของรฐัสภา ซึง่ถอืว่าอ�ำนาจของสภาเป็นอ�ำนาจสงูสดุในการปกครองประเทศและเป็น 
อ�ำนาจท่ีมทีีม่าจากประชาชน (3) อ�ำนาจอธปิไตยเป็นของรฐัสภายงัมคีวามสมัพนัธ์กบั 
ทีม่าของนายกรฐัมนตรีซึง่เป็นหวัหน้าของฝ่ายบรหิาร และต้องบรหิารราชการแผ่นดนิ 
ภายใต้ความไว้วางใจของสภา (สภาสามัญ) (4) การควบคุมโดยฝ่ายตุลาการซึ่งศาล 
ไม่มอี�ำนาจเข้าไปตรวจสอบกฎหมายทีต่ราขึน้โดยฝ่ายนติบิญัญตั ิ(5) หลกั “The King  
Can Do No Wrong” ซึ่งต่อมาได้พัฒนาเป็นหลักการว่าด้วยความคุ้มกันของผู้เป็น 
ประมุขแห่งรัฐ (Sovereign Immunity) 
	 นอกเหนือจากประเพณีการปกครองที่กลายเป็นประเพณีทางรัฐธรรมนูญ 
ดั้งเดิม อังกฤษได้มีการปฏิรูปรัฐธรรมนูญก่อให้เกิดการเปลี่ยนแปลงแก้ไข ตลอดจน 
การปรบัปรงุและบญัญตัปิระเพณใีห้มคีวามชดัเจนยิง่ขึน้ซึง่สรุปได้ใน 3 ลกัษณะส�ำคญั  
กล่าวคือ 
	 ประการแรก เกดิประเพณทีางรฐัธรรมนญูใหม่ๆ อาท ิประเพณทีีเ่ป็นมารยาท 
ในการเสนอร่างกฎหมาย ประเพณีที่เป็นหลักความได้สัดส่วนของการแต่งตั้ง 
สภาขนุนาง (วฒิุสภา) ประเพณีทางรฐัธรรมนญูทีเ่กีย่วกบัการลงประชามต ิประเพณ ี
ทางรฐัธรรมนญูทีเ่กดิจากการปฏบิตัขิองรฐัสภา ประเพณทีางรฐัธรรมนญูทีเ่กีย่วกบั 
การควบคุมและตรวจสอบกฎหมายโดยฝ่ายตุลาการ และประเพณีทางรัฐธรรมนูญ 
ที่เกี่ยวกับการขอความเห็นชอบจากสภาในการใช้กองก�ำลังทหารเพื่อการสงคราม 
	 ประการทีส่อง การปรบัปรงุประเพณทีีล้่าสมัยให้มคีวามสอดคล้องรองรบักบั 
สภาพการณ์ในปัจจบุนั กรณนีีเ้กีย่วกบัความรบัผดิของคณะรัฐมนตร ี(The Principle  
of Collective Cabinet) 
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	 ประการที่สาม ประเพณีทางรัฐธรรมนูญที่ได้รับการบัญญัติหรือจัดท�ำให้เป็น 
ลายลักษณ์อักษร และปรากฏอยู่ใน 4 รูปแบบที่ส�ำคัญ ได้แก่ กลายเป็นกฎหมาย   
(Statute) จัดท�ำเป็นข้อตกลง MoU เป็นมติของคณะกรรมาธิการของรัฐสภา 
และเป็นระเบียบภายใน คู่มือหรือค�ำสั่งต่างๆ 
	 กล่าวได้ว่า อังกฤษเป็นต้นแบบและบ่อเกิดแห่งประเพณีทางรัฐธรรมนูญ  
รวมตลอดทัง้เป็นแม่แบบให้แก่ประเทศต่างๆ ทีม่กีารปกครองในระบอบประชาธปิไตย 
อนัมพีระมหากษัตรย์ิทรงเป็นประมขุกรณศีกึษาประเพณีทางรฐัธรรมนูญขององักฤษ 
จะได้น�ำไปถอดบทเรียนส�ำหรับประเทศไทยในแต่ละประเด็นที่เกี่ยวข้องต่อไป  
ในบทต่อไปจะได้ศึกษาประเพณีทางรัฐธรรมนูญของประเทศต่างๆ ซึ่งแบ่งตาม 
กลุ่มการศึกษาและอาจกล่าวได้ว่าแต่ละประเทศได้รับอิทธิพลมาจากรัฐธรรมนูญ  
ระบอบการปกครอง ตลอดจนประเพณีการปกครองและทางรัฐธรรมนูญมาจาก 
อังกฤษ 
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บทที่ 6
กลุ่มประเทศในเครือจักรภพ : 

กรณีศึกษาประเพณีทางรัฐธรรมนูญของออสเตรเลีย

6.1	 ภูมิหลัง 
	 จากอังกฤษสู ่ประเทศในเครือจักรภพ (Commonwealth Realm)  
บทนีก้ล่าวถงึประเพณีทางรฐัธรรมนญูของประเทศออสเตรเลยี โดยศกึษาจากภมิูหลงั 
ทางประวัติศาสตร์ พัฒนาการทางการเมืองที่สะท้อนให้เห็นถึงระบอบการปกครอง  
รัฐธรรมนูญและระบบกฎหมายของประเทศออสเตรเลีย ลักษณะส�ำคัญของ 
รัฐธรรมนูญออสเตรเลียคือ กลไกและกระบวนการทางรัฐธรรมนูญท่ีสถาบันทาง 
การเมืองอาศัยธรรมเนียมที่ประพฤติปฏิบัติกันมาหรือประเพณีทางรัฐธรรมนูญ 
ควบคู่ไปกับรัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษร1 ฉะน้ัน รัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรจึง 
ท�ำหน้าที่วางหลักการและแนวปฏิบัติให้แก่สถาบันทางการเมืองไว้อย่างกว้างๆ  
ขณะท่ีประเพณีทางรัฐธรรมนญูเป็นกลไกในการก�ำหนดกระบวนการต่างๆ ทางรฐัธรรมนญู 
ที่ท�ำให้บรรลุผลในทางปฏิบัติ ประเพณีทางรัฐธรรมนูญจึงท�ำหน้าที่อุดช่องว่างของ 
กฎหมายทีร่ฐัธรรมนญูลายลกัษณ์อกัษรมไิด้กล่าวไว้ อาจกล่าวได้ว่า ออสเตรเลยีซึง่เป็น 
ประเทศในเครือจักรภพได้รับอิทธิพลแนวคิดเรื่องกฎหมายรัฐธรรมนูญมาจาก 
ประเทศอังกฤษซ่ึงเป็นประเทศต้นแบบ สถานะของประเพณีทางรัฐธรรมนูญ 
จงึมคีวามส�ำคญัเทยีบเท่ากบัรฐัธรรมนญูลายลกัษณ์อักษร เม่ือเกิดการฝ่าฝืนประเพณีท่ี 
ประพฤตปิฏิบตักินัมาจึงเกดิเป็นวิกฤตกิารณ์ของรฐัธรรมนญู (Constitutional Crisis)  
ดงักรณทีีป่รากฏในปี ค.ศ. 19752 และก่อให้เกดิการปรับปรงุแก้ไขรฐัธรรมนญู รวมทัง้ 
การผลักดันให้มีการบัญญัติประเพณีทางรัฐธรรมนูญให้เป็นลายลักษณ์อักษรข้ึนใน 
ประเทศออสเตรเลีย (Codifying Conventions)3 กรณีประเทศออสเตรเลียจึงมี 

1	 Ian Killey. 2009. Constitutional Conventions in Australia: An Introduction to the Unwritten  
Rules of Australia’s Constitutions. North Melbourne: Australian Scholarly Publishing. 

2	 Bredan Lin. 2017. Australia’s Constitution after Whitlam. Cambridge: Cambridge University  
Press. 

3	 Peter H. Russell. 2015. Codifying Convention. In Brian Galligan and Scott Brenton (eds).  
Constitutional Conventions in Westminster System: Controversies, Changes and  
Challenges, 233–248. 
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ความส�ำคัญต่อการศึกษาการน�ำประเพณีในการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันม ี
พระมหากษตัรย์ิทรงเป็นประมขุมาใช้ในการพจิารณาวนิจิฉยัคดรีฐัธรรมนญูของไทย 
เป็นอย่างยิ่ง 
	 ออสเตรเลีย หรือเครือรัฐออสเตรเลีย (Commonwealth of Australia)  
ดินแดนซึ่งครั้งหนึ่งประกอบด้วยชนพื้นเมืองเผ่าต่างๆ อาศัยอยู่เป็นจ�ำนวนมาก  
(Indigenous People) ชนพื้นเมืองของออสเตรเลียถูกภัยคุกคามจากการอพยพ 
และตั้งถิ่นฐานของชาวยุโรป และการตั้งรัฐทัณฑนิคม (Penal Colony) ของอังกฤษ 
ในช่วงศตวรรษที่ 18 ส่งผลให้จ�ำนวนประชากรของชนพื้นเมืองลดลงเป็นอย่างมาก  
ผู้อพยพซึ่งส่วนใหญ่เป็นชาวอังกฤษได้จัดตั้งอาณานิคมขึ้นในหกรัฐและเริ่มปกครอง 
ตนเองในระบบรัฐสภาที่มีต้นแบบมาจากอังกฤษ และในที่สุด ในปี ค.ศ. 1901  
ชาวอาณานคิมทัง้ 6 รฐั ได้รวมตวักันสถาปนาเป็นสหพนัธรฐัหรอืเครอืรฐัออสเตรเลยี 
ทีป่รากฏมาจนถงึปัจจบุนั โดยได้น�ำแนวคดิเร่ืองรฐัธรรมนูญและระบอบการปกครอง 
แบบสหพันธรัฐ (Federation) ของสหรัฐอเมริกามาผสมผสาน4 การศึกษาประเพณ ี
ทางรัฐธรรมนูญของประเทศออสเตรเลียจะแบ่งการวิเคราะห์ออกเป็นสองส่วน 
ทีส่�ำคญั กล่าวคอื การศกึษาระบอบการปกครอง รฐัธรรมนูญและระบบกฎหมายของ 
ประเทศออสเตรเลีย และการศึกษาประเพณีทางรัฐธรรมนูญซึ่งศึกษาจากกรณีที ่
เกิดขึ้นในช่วงวิกฤติรัฐธรรมนูญในปี ค.ศ. 19755  

6.2	 รัฐธรรมนูญ ระบบกฎหมาย และการตีความของศาลในออสเตรเลีย 
	 การศกึษาประเพณทีางรฐัธรรมนญูของประเทศออสเตรเลยีจ�ำเป็นอย่างยิง่ที ่
จะต้องมคีวามรูค้วามเข้าใจเกีย่วกบัพฒันาการทางการเมอืงของประเทศออสเตรเลยี 
ซึ่งสะท้อนให้เห็นถึงรูปแบบการปกครองที่ปรากฏในปัจจุบัน รัฐธรรมนูญซึ่งเป็น 
กฎหมายสูงสุดที่ใช้ในการจัดระเบียบการปกครองประเทศ ระบบกฎหมาย 
และการตีความกฎหมายของศาลซึ่งฝ่ายนิติบัญญัติได้วางกรอบนิติวิธีในการใช ้
ดุลยพินิจของศาล 
	 6.2.1	พัฒนาการทางการเมือง และระบอบการปกครองของออสเตรเลีย
	 ออสเตรเลียมีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ 

4	 Bredan Lin. 2017. Australia’s Constitution after Whitlam. Cambridge: Cambridge  
University Press. 

5	 Jeffrey R. Archer and Graham Maddox. (1976). The 1975 Constitutional Crisis in Australia.  
Journal of Commonwealth and Comparative Politics, 14(2): 141-157. 
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ทรงเป็นประมุข ประมุขแห่งรัฐของออสเตรเลียคือสมเด็จพระนางเจ้าอลิซาเบธที่ 2  
กษตัริย์แห่งราชวงศ์องักฤษ ออสเตรเลยีมรีะบบรฐัสภาซึง่ได้รับอทิธพิลโดยตรงมาจาก 
อังกฤษและมีรูปแบบรัฐบาลที่เป็นสหพันธรัฐที่ได้รับอิทธิพลมาจากสหรัฐอเมริกา  
และก่อนการเปลี่ยนรูปแบบการปกครองไปสู่สหพันธรัฐ (Federation) ออสเตรเลีย 
ได้รบัอิทธพิลของระบอบการปกครองในระบบรฐัสภามาจากองักฤษ ซึง่เป็นผลสบืเนือ่ง 
มาจากการย้ายถิ่นฐานและการตั้งรัฐทัณฑนิคมของอังกฤษ การค้นพบออสเตรเลีย 
เกิดขึ้นโดยนักเดินเรือชาวยุโรปเป็นครั้งแรกในปี ค.ศ. 1606 มีการจัดท�ำแผนที่ของ 
ออสเตรเลียในช่วงดังกล่าวจนถึง ปีค.ศ. 1770 ขณะนั้น ชาวยุโรปรู้จักออสเตรเลีย 
ว่า “นิวฮอลแลนด์” (New Holland) 
	 ในปี ค.ศ. 1770 เจมส์ คุก (James Cook) เดินทางมาส�ำรวจออสเตรเลีย 
และท�ำแผนทีช่ายฝ่ังตะวันออกของออสเตรเลีย และประกาศให้ดนิแดนดงักล่าวเป็น 
ส่วนหนึง่ขององักฤษซ่ึงเป็นทีรู่จั้กจนถงึปัจจุบนัคอื รฐันวิเซาท์เวลส์ (New South Wales)  
หลังจากนั้นอังกฤษได้ใช้ดินแดนนี้เป็นสถานท่ีตั้งของทัณฑสถานและเม่ืออังกฤษ 
ไม่สามารถส่งนกัโทษไปยงัทวปีอเมรกิาเหนอืได้อกีหลงัจากการประกาศอิสรภาพของ 
สหรัฐอเมริกาในปี ค.ศ. 1787 อังกฤษจึงหันไปใช้ออสเตรเลียเป็นทัณฑนิคมแทน  
ผู้ตั้งถิ่นฐานในประเทศออสเตรเลียในยุคแรกส่วนใหญ่จึงเป็นนักโทษและครอบครัว 
ของทหารชาวอังกฤษ 
	 ในปี ค.ศ. 1793 เริม่มผีูอ้พยพเสรจีากประเทศต่างๆ เข้ามาตัง้ถิน่ฐานตามชายฝ่ัง 
ต่างๆ ของออสเตรเลีย โดยเฉพาะเกาะแทสเมเนีย (Tasmania) และมีการตั้งเป็น 
อาณานิคม อังกฤษได้ประกาศสิทธิในฝั่งตะวันตกของออสเตรเลียในปี ค.ศ. 1829  
และเริม่มกีารตัง้อาณานคิมแยกขึน้มาอกีหลายแห่ง ได้แก่ ออสเตรเลยีใต้ (South Australia)  
วกิตอเรยี (Victoria) และควีนส์แลนด์ (Queensland) แยกออกมาจากนวิเซาท์เวลส์  
(New South Wales) และตามด้วยออสเตรเลียตะวันตก (Western Australia)  
ในช่วงเวลานีเ้องทีร่ะบบกฎหมายของอังกฤษ (English law) ได้รบัการปลกูฝังไปในการ 
ปกครองของบรรดารัฐอาณานคิม ฉะนัน้ แนวคิดเรือ่งสทิธแิละเสรภีาพต่างๆ ทีเ่กดิขึน้ 
จากรฐัธรรมนญูอังกฤษภายใต้มหาบตัร Magna Carta ค�ำขอสทิธ ิPetition of Rights  
และ Bill of Rights 1689 จงึได้รบัการปลกูฝังในรฐัอาณานคิม มกีารปกครองตนเอง 
ในระบบรฐัสภาภายในรฐัอาณานคิมต่างๆ ซึง่ถอดรปูแบบมาจากองักฤษ ตวัอย่างเช่น  
สภานิติบัญญัติแห่งนิวเซาท์เวลส์ (New South Wales Legislative Council)  
ตั้งขึ้นในปี ค.ศ. 1825 เป็นสภานิติบัญญัติที่เก่าแก่ที่สุดในออสเตรเลีย 
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ระหว่างปี ค.ศ. 1848 ถงึ 1868 มกีารรณรงค์ให้ยกเลกิการขนส่งนักโทษเข้ามาในดนิแดน 
อาณานิคมของอังกฤษ และภายหลังการขนส่งนักโทษได้ยุติอย่างเป็นทางการ  
รฐัอาณานิคมได้รวมตวักนัเป็นสหพนัธรฐัภายใต้เครอืรฐัออสเตรเลยี (Commonwealth  
of Australia) ในปีค.ศ. 1901 ประกอบด้วย 6 รฐั ได้แก่ รฐันิวเซาท์เวลส์ (New South  
Wales) วิกตอเรีย (Victoria) ควีนส์แลนด์ (Queensland) ออสเตรเลียใต้ (South  
Australia) ออสเตรเลียตะวันตก (Western Australia) และแทสเมเนยี (Tasmania)  
โดยมีรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดที่ใช้ในการปกครองประเทศ (Constitution  
of the Commonwealth of Australia 1901)6 ตรงจุดนี้เองที่ออสเตรเลียรับเอา 
แนวคิดเรื่องสหพันธรัฐ (Federation) ของสหรัฐอเมริกามาผสมผสานกับระบบ 
รัฐสภาของอังกฤษ 
	 ออสเตรเลยีได้ส่งทหารเข้าร่วมรบในสงครามโลกครัง้ที ่1 ร่วมกบัฝ่ายสมัพนัธมิตร  
ประกอบด้วย องักฤษ รสัเซยี และฝรัง่เศส และภายหลงัสงครามโลก ฝ่ายสมัพนัธมิตร 
เป็นฝ่ายได้รับชัยชนะ ออสเตรเลียจึงได้รับการรับรองสถานะให้เป็นรัฐในกฎหมาย 
ระหว่างประเทศและระดับระหว่างประเทศ รัฐบาลอังกฤษได้ให้หลักประกันแก่รัฐ 
ในเครือจักรภพ รวมทั้งออสเตรเลียภายใต้ Statute of Westminster 1931  
ว่าเป็นทกุรฐัในเครอืจักรภพของอังกฤษ มอีธิปไตยในการปกครองตนเองโดยมีรฐับาล 
ที่มีอ�ำนาจในการตัดสินใจทั้งกิจการภายในและกิจการภายนอกอย่างเสรี และให้มี 
กษัตริย์แห่งราชวงศ์อังกฤษเป็นประมุขของรัฐ รัฐบาลออสเตรเลียได้ให้การรับรอง  
Statute of Westminster 1931 ดังกล่าวในปี ค.ศ. 1942 นับเป็นการยุติบทบาท 
ของรัฐบาลอังกฤษในกิจการของประเทศออสเตรเลีย 
	 ปัจจบุนัออสเตรเลยีมกีารปกครองในระบอบประชาธปิไตยอนัมีพระมหากษตัรย์ิ 
ทรงเป็นประมขุ7 โดยเป็นรปูแบบผสม กล่าวคือ มกีารปกครองในระบบรฐัสภาตามแบบ 
ของอังกฤษและมีรูปแบบรัฐบาลเป็นสหพันธรัฐแบบสหรัฐอเมริกา โครงสร้างของ 
สถาบันทางการเมืองของออสเตรเลียสรุปได้ดังนี้ 
	 ประมุขแห่งรัฐ (Head of the State) คอืกษัตรย์ิแห่งราชวงศ์องักฤษ โดยม ี
ต�ำแหน่งข้าหลวงใหญ่ (Governor-General) ซึ่งแต่งตั้งจากกษัตริย์แห่งราชวงศ ์
องักฤษ เป็นผู้ส�ำเรจ็ราชการแทนพระองค์ โดยมอี�ำนาจบรหิารราชการแผ่นดนิท้ังปวง 

6	 The Constitution of the Commonwealth of Australia (1901) (Australia).
7	 ในปี ค.ศ. 1999 รัฐบาลออสเตรเลียจัดให้มีการลงประชามติว่าจะให้ประเทศเป็นสาธารณรัฐ (Republic)  

ทีม่ปีระมขุเป็นประธานาธบิดมีาจากการเลอืกตัง้หรอืไม่ คะแนนมากกว่าร้อยละ 55 ของการลงประชามติ  
ลงคะแนนปฏิเสธ. 
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ในออสเตรเลีย อ�ำนาจดังกล่าวรวมทั้งการแต่งตั้งและถอดถอนนายกรัฐมนตรี  
คณะรฐัมนตร ีผูพ้พิากษา และต�ำแหน่งส�ำคญัๆ อ�ำนาจในการยบุสภา อ�ำนาจในการ 
ให้ความเห็นชอบกฎหมาย และอ�ำนาจลงนามบังคับใช้กฎหมาย เป็นต้น8 

	 ฝ่ายนิติบัญญัติ (Legislative) มีรัฐสภาของประเทศออสเตรเลียซึ่งมาจาก 
การเลอืกตัง้ของประชาชนเป็นผูใ้ช้อ�ำนาจในการตรากฎหมาย รฐัสภาของออสเตรเลยี 
เป็นระบบสองสภา (Bicameral) โดยได้รับอิทธิพลมาจากระบบ “Westminster  
System” ขององักฤษ และระบบ “Federalism” ของสหรฐัอเมรกิา กล่าวคอื สภาล่าง 
หรอืสภาผูแ้ทนราษฎร (House of Representative) ถอดแบบมาจากองักฤษ ท�ำหน้าที ่
ในการออกกฎหมาย และวางแนวในการปฏิบัติให้แก่ฝ่ายบริหารและตุลาการ  
และสภาสูงหรือวุฒิสภา (Senate) ซึ่งถอดแบบมาจากรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา  
มีหน้าที่เป็นผู้กลั่นกรองกฎหมาย9  
	 ฝ่ายบริหาร (Executive) มีนายกรัฐมนตรีเป็นหัวหน้าฝ่ายบริหาร (Head  
of the Government) และมีคณะรัฐมนตรีท�ำหน้าที่ภายใต้ความไว้วางใจของสภา 
ผู้แทนราษฎร (สภาล่าง) ฉะนั้น นายกรัฐมนตรีจะต้องมาจากสมาชิกสภาผู้แทน 
ราษฎร10 สะท้อนให้เหน็ถงึอทิธพิลแนวความคิดของระบบรฐัสภาองักฤษ การบรหิาร 
ราชการแผ่นดนิของคณะรัฐมนตรใีนออสเตรเลยีมีประเพณีส�ำคญัอยูป่ระการหน่ึงคอื  
รฐัมนตรมีคีวามรบัผดิชอบทัง้คณะในมต ิการตดัสนิใจ หรอืนโยบายของคณะรฐัมนตร ี 
หากรฐัมนตรคีนใดไม่เหน็ด้วยกับการด�ำเนนิงานดงักล่าวจะต้องลาออกจากต�ำแหน่ง  
เพือ่แสดงความรบัผิดชอบ แสดงให้เหน็ถึงความตระหนักในผลประโยชน์ของประเทศ  
มากกว่าผลประโยชน์ของกลุ่มการเมือง กรณีน้ีอาจแตกต่างกับบางประเทศท่ี 
นักการเมืองบางกลุ่มในพรรคร่วมรัฐบาลเข้าร่วมเป็นรัฐบาลเพียงเพื่อต้องการ 
ประโยชน์ทางการเมืองแต่เพียงอย่างเดียว 
	 ฝ่ายตุลาการ (Judicial) ซึ่งแต่งตั้งโดยข้าหลวงใหญ่ (Governor-General)  
ตามค�ำแนะน�ำของนายกรัฐมนตรี จะเห็นได้ว่า ผู้พิพากษาในออสเตรเลียมาจาก 
การแต่งต้ัง โดยคดัเลอืกจากผูม้ปีระสบการณ์ในสาขานิตศิาสตร์ อาทิ ท่ีปรกึษากฎหมาย  
(Lawyers) ทนายความในชั้นศาล (Advocates) นักกฎหมาย (Jurists) อัยการ  
(Attorneys) หรืออาจารย์มหาวิทยาลัย (Scholars) ศาลสูงของออสเตรเลีย (High  

8	 The Constitution of the Commonwealth of Australia (1901) (Australia). 
9	 Ibid. 
10	 Ibid. 
11	 Ibid. 
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Court of Australia) มีอ�ำนาจควบคุมและตรวจสอบกฎหมายที่ตราขึ้นโดยฝ่าย 
นติบัิญญตัแิละการกระท�ำของรฐับาลและให้เป็นท่ีสดุ11 โครงสร้างและอ�ำนาจหน้าท่ี
ของศาลสงูออสเตรเลยีมลีกัษณะคล้ายคลงึกบัศาลรฐัธรรมนญูไทยในเร่ืองการควบคมุ 
กฎหมายที่ตราขึ้นของฝ่ายนิติบัญญัติ (Acts of Parliament) และศาลปกครอง 
ของไทยในเรื่องการตรวจสอบกฎหมายล�ำดับรองและการกระท�ำของฝ่ายบริหาร  
(Acts of Government) 
	 รฐัและการปกครองภายในรัฐ (State and Local Government) ออสเตรเลยี 
ประกอบด้วย 6 รัฐดังกล่าวข้างต้น และมีเขตการปกครองเพิ่มเติม 2 เขต ได้แก่  
เขตเมืองหลวง (Australian Capital Territory) กับนอร์เทิร์นเทร์ริทอรี่ (Northern  
Territory) โดยแต่ละรัฐจะมีรัฐบาลและสภาท้องถ่ิน สภาท้องถ่ินจะประกอบด้วย 
สภาสูงและสภาล่าง ยกเว้นในรัฐควีนส์แลนด์และเขตการปกครองเพ่ิมเติม 2 เขต 
ซึง่มเีพยีงสภาเดยีว การปกครองภายในรฐัจะมนีายกเทศมนตร ี(Premier) เป็นหวัหน้า 
ของรัฐบาลท้องถิ่น12 ลักษณะคล้ายคลึงกับรูปแบบรัฐบาลในสหรัฐอเมริกา 
และมีข้าหลวงประจ�ำรัฐ (Governor) ท�ำหน้าที่เหมือนข้าหลวงใหญ่ (Governor- 
General) แต่ในระดับที่รองลงมา 
	 6.2.2	รัฐธรรมนูญของออสเตรเลีย 
	 รัฐธรรมนูญปี ค.ศ 1901 (Constitution of the Commonwealth of 
Australia 1901)13 เป็นรฐัธรรมนญูฉบบัแรกของออสเตรเลยี และเป็นฉบบัท่ีใช้บงัคบั 
อยูใ่นปัจจบัุน อย่างไรกต็าม การศกึษารฐัธรรมนญูของออสเตรเลยียงัมีความเกีย่วพนั 
กบัเอกสารหลายฉบบัซ่ึงมจีดุเริม่ต้นตัง้แต่การตัง้รกรากของชาวยโุรปใน ปีค.ศ. 1788  
สรุปพัฒนาการของรัฐธรรมนูญออสเตรเลียได้ดังนี้ 
	 (1) กฎหมายในช่วงการตั้งถิ่นฐานของชาวยุโรป (White European  
Settlement) ในปี ค.ศ. 1788
	 ก่อนการตั้งรกรากของชาวยุโรปตามชายฝั่งของออสเตรเลียในปีค.ศ. 1788 
การเดนิทางเข้ามายงัออสเตรเลียของชาวยโุรปและนักเดนิเรือเป็นเพียงแค่การส�ำรวจ 
ของนักเดินทางเท่านั้น จุดเริ่มต้นของการตั้งรกรากในออสเตรเลีย เริ่มนับตั้งแต่การ 
ส�ำรวจของ เจมส์ คุก (James Cook) ในปี ค.ศ. 1770 ซึ่งมีการอ้างสิทธิให้ชายฝั่ง 
ตะวนัออกของออสเตรเลียเป็นเขตปกครองหรอืดนิแดนของอังกฤษ นกัประวตัศิาสตร์ 
ให้ข้อสังเกตว่าการอ้างสิทธิดังกล่าวของอังกฤษมิได้มีความชัดเจนแบบในปัจจุบัน 
12	 Ibid. 
13	 The Constitution of the Commonwealth of Australia (1901) (Australia). 

_18-0218(001-304)P5.indd   174 6/7/61 BE   11:59 AM



175การน�ำประเพณีในการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขมาใช้ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญ

แต่อย่างใด แต่เป็นทีแ่น่ชดัเรือ่งหนึง่ว่า ไม่มกีารรบัฟังความเหน็ของชนพืน้เมอืงต่างๆ  
ที่อาศัยอยู่ในออสเตรเลีย และไม่มีการจัดท�ำเป็นสนธิสัญญาแต่อย่างใด ฉะนั้น  
การอ้างสิทธิดังกล่าวของอังกฤษจึงถูกค้านโดยประเทศต่างๆ ในยุโรปที่เข้ามาใน 
ออสเตรเลียตามหลักการเรื่อง Terra Nullius (No Man’s Land) ในกฎหมาย 
ระหว่างประเทศ14 ด้วยความปรารถนาทีจ่ะครอบครองออสเตรเลยี องักฤษได้ประกาศ 
จัดตั้งอาณานิคมขึ้นในออสเตรเลียในแถบโบตานี เบย์ (Botany Bay) ปัจจุบันอยู่ใน 
นครซิดนย์ี (Sydney) รฐันวิเซาท์เวลส์ (NSW) มกีารตัง้ผูว่้าราชการในอาณานคิมของ 
อังกฤษขึ้นเป็นครั้งแรกในปี ค.ศ. 1786 
	 การตัง้อาณานคิมก่อให้เกดิการย้ายถิน่ฐานของชาวยโุรป โดยเฉพาะชาวองักฤษ  
และการตั้งทัณฑสถานส�ำหรับนักโทษ เกิดการขนย้ายนักโทษเป็นจ�ำนวนมากจาก 
องักฤษ  และการขนย้ายนกัโทษสิน้สดุในปี ค.ศ. 1848 ดงักล่าวข้างต้น ในช่วงเวลาดงักล่าว 
อาณานิคมต่างๆ ได้แยกตัวออกจากอาณานิคมนิวเซาท์เวลส์ ได้แก่ แทสเมเนียในปี  
ค.ศ. 1825 ออสเตรเลยีตะวนัตกในปี ค.ศ. 1832 ออสเตรเลยีใต้ในปี ค.ศ. 1836 วิกตอเรยี 
ในปี ค.ศ. 1851 และควีนส์แลนด์ในปี ค.ศ. 1859 
	 (2) กฎหมายในช่วงที่มีรัฐบาลปกครองตนเองในอาณานิคมทั้งหก 
	 ระหว่างปี ค.ศ. 1855 ถึง 1890 รัฐอาณานิคมทั้งหกเริ่มมีการปกครองตนเอง  
(Responsible Government) ในก�ำกับดูแลของจักรวรรดิอังกฤษภายใต้พระราช- 
บัญญัติจัดการรัฐอาณานิคม (Colonial Laws Validity Act 1865)15 
	 ภายใต้กฎหมายดังกล่าว รัฐบาลอังกฤษมีอ�ำนาจควบคุมและจัดการกิจการ 
ต่างๆ ของรัฐอาณานิคมทั้งหก อาทิ การต่างประเทศ การป้องกัน และการขนส่ง 
ทรพัยากร เป็นต้น กฎหมายดงักล่าวได้บญัญตัถิงึความสมัพนัธ์ระหว่างรฐับาลอังกฤษ 
(Imperial) กบัรฐัอาณานคิม (Colony) และบญัญตัใิห้กฎหมายท่ีตราข้ึนใช้บงัคบัของ 
รฐัอาณานคิมให้มผีลใช้บังคับได้เฉพาะภายในรฐัอาณานิคมน้ันๆ และให้ใช้ได้เฉพาะที่ 
ไม่ขัดต่อกฎหมายของอังกฤษที่ใช้บังคับกับอาณานิคม จะเห็นได้ว่า กฎหมายฉบับ 
ดังกล่าวซึ่งตราขึ้นโดยรัฐสภาของอังกฤษ ได้จัดล�ำดับศักดิ์ของกฎหมายของรัฐ 
อาณานิคมโดยถือว่ากฎหมายของรัฐอาณานิคมมีล�ำดับศักดิ์รองกว่ากฎหมายของ 
ประเทศอังกฤษ ฉะนั้น ในทางปฏิบัติ กฎหมายที่ประกาศใช้ในอาณานิคมจึงถูก 
ยกเลิกหรือเพิกถอนเป็นจ�ำนวนมากเนื่องจากมีข้อความที่ขัดหรือแย้งกับกฎหมาย 

14	 หลักการเรื่อง Terra Nullius ถูกกล่าวถึงในหลายคดี อาทิ R v Tommy (Monitor, 29 November  
1827). 

15	 The Colonial Laws Validity Act (1865) (England). 
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ของอังกฤษ สาเหตุหนึ่งเป็นเพราะผู้พิพากษาที่ท�ำหน้าที่ในแต่ละรัฐอาณานิคมถูก 
แต่งตั้งมาจากขุนนางและเชื้อพระวงศ์อังกฤษ และผู้พิพากษาให้ความส�ำคัญกับ 
กฎหมายอังกฤษมากกว่ากฎหมายของรัฐอาณานิคม ไม่ว่าจะมีความเกี่ยวพันกับรัฐ 
อาณานิคมหรือไม่ 
	 (3) รัฐธรรมนูญฉบับแรก และการปกครองแบบสหพันธรัฐ 
	 ความพยายามในการจัดตั้งรัฐบาลแบบสหพันธรัฐปรากฏขึ้นอย่างเป็น 
รูปธรรมเป็นครัง้แรกในปี ค.ศ. 1885 โดยมกีารจดัตัง้สภาระดบัมลรฐัแห่งออสเตรเลยี  
(Federal Council of Australia) แต่สภาดังกล่าวยังขาดประสิทธิภาพในการ 
ด�ำเนินงาน ขอบเขตอ�ำนาจและหน้าที่ยังไม่มีความชัดเจน และในช่วงปี ค.ศ. 1890  
เป็นต้นมาจนถึง ปี ค.ศ. 1900 มีความพยายามในการจัดตั้งรัฐบาลแบบสหพันธรัฐ 
ออสเตรเลีย และมีการจัดท�ำรัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรเพื่อเป็นกฎหมายสูงสุด 
ที่ก�ำหนดกติกาและระเบียบในการปกครองภายในรัฐขึ้นเป็นครั้งแรก
	 ในปี ค.ศ. 1900 รัฐบาลอังกฤษได้ตราพระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครอง 
เครือรัฐออสเตรเลีย หรือรัฐธรรมนูญของออสเตรเลีย ค.ศ. 1900 (The Common-
wealth of Australia Constitution Act 1900)16 พระราชบญัญตัดัิงกล่าวมีผลตัง้แต่ 
วนัท่ี 1 มกราคม ค.ศ. 1901 และก่อให้เกดิการรวมตวักนัของรัฐอาณานคิมทัง้หกเป็น 
เครือรัฐออสเตรเลีย (Commonwealth of Australia) ที่ปรากฏมาจนถึงปัจจุบัน17  

รัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวซึ่งใช้บังคับมาจนถึงปัจจุบันบัญญัติรองรับความสัมพันธ ์
ของอ�ำนาจระหว่างรัฐบาลในแต่ละรัฐอาณานิคม โดยให้มีรัฐบาลกลาง (Federal  
Government) และรฐัสภาในระดบัสหพนัธ์ (Federal Parliament) ท�ำหน้าท่ีในการ 
บรหิารประเทศและตรากฎหมายขึน้เพือ่ใช้บังคับตามล�ำดบั รฐัธรรมนูญฉบบัดงักล่าว 
บัญญัติให้มีกษัตริย์แห่งราชวงศ์อังกฤษเป็นประมุขของรัฐ โดยให้มีต�ำแหน่ง 
ข้าหลวงใหญ่ (Governor-General) ขึน้ท�ำหน้าทีแ่ทนพระองค์ และในระยะแรกเริม่ 
ต�ำแหน่งดังกล่าวถูกแต่งตั้งขึ้นโดยรัฐบาลอังกฤษ กล่าวได้ว่า รัฐธรรมนูญของ 
ออสเตรเลียได้ปรับใช้หลักการส�ำคัญของรัฐธรรมนูญอังกฤษที่ปรากฏในมหาบัตร  
Magna Carta 1215 ค�ำขอสิทธิ Petition of Rights 1628 และพระราชบัญญัติ  
Bill of Rights 1689 

16	 The Constitution of the Commonwealth of Australia (1901) (Australia). 
17	 รฐัธรรมนญูฉบบัดงักล่าวมีการแก้ไขหลายครัง้ ได้แก่ การแก้ไขในปี ค.ศ. 1906 ปี ค.ศ. 1909 ปี ค.ศ. 1928  

ปี ค.ศ. 1946 ปี ค.ศ. 1967 และแก้ไขในปี ค.ศ. 1977 อีก 3 ครั้ง. 
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	 อย่างไรก็ตาม รัฐธรรมนูญออสเตรเลียไม่มีการบัญญัติถึงการน�ำประเพณี 
การปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขมาใช ้
ในการพจิารณาวินจิฉัยคดีของศาลแบบรฐัธรรมนูญของประเทศไทย แต่ประเพณทีาง 
รฐัธรรมนูญเกิดจากธรรมเนยีมและระเบยีบแบบแผนท่ีสถาบนัทางการเมืองประพฤต ิ
ปฏิบัติมาอย่างสม�่ำเสมอ ประเพณีทางรัฐธรรมนูญของออสเตรเลียจะได้กล่าวต่อไป 
	 (4) การเปลี่ยนรูปแบบปกครองเป็นพระมหากษัตริย์พระองค์เดียว 
	 ในช่วงปี ค.ศ. 1927 มีการเปล่ียนแปลงในเรื่องของต�ำแหน่งประมุขแห่งรัฐ 
ของออสเตรเลียและบรรดารัฐในเครือจักรภพของอังกฤษ กล่าวคือ อังกฤษมีการ 
เปลี่ยนแปลงจากจักรวรรดิอังกฤษ (British Empire) ไปสู่การเป็นเครือจักรภพ  
(Commonwealth Realm) มีการเปลี่ยนแปลงต�ำแหน่งประมุขของรัฐในแต่ละรัฐ 
ภายใต้พระราชบัญญัติต�ำแหน่งกษัตริย์แห่งราชวงศ์อังกฤษและรัฐสภา ค.ศ. 1927  
(British Royal and Parliamentary Titles Act 1927)18 จากเดิมที่กษัตริย์แห่ง 
ราชวงศ์องักฤษเป็นประมขุในแต่ละรฐัอาณานคิม (Imperial Crown) เป็นการปกครอง 
ที่มีกษัตริย์เป็นประมุของค์เดียวกัน (Shared Monarch) 
	 จะเห็นได้ว่า ต�ำแหน่งประมุขของรัฐส่งผลเปลี่ยนแปลงต่อสถานะของรัฐ 
อาณานิคมต่างๆ รวมทั้งออสเตรเลีย กล่าวคือ เปล่ียนแปลงจากการเป็นรัฐภายใต ้
การปกครองของอังกฤษ (Dominions) หรืออาณานิคม (Colony) เป็นรัฐ/ประเทศ 
ในเครือจักรภพของอังกฤษโดยมีกษัตริย์องค์เดียวกันเป็นประมุขของประเทศ 
	 (5) อ�ำนาจทางนิติบัญญัติของออสเตรเลีย 
	 ส�ำหรับรัฐสภาของออสเตรเลียมีอ�ำนาจที่เป็นอิสระจากการตัดสินใจของ 
รัฐสภาอังกฤษภายใต้ Statute of Westminster 193119 รัฐบาลออสเตรเลียได้ 
ให้การรบัรองในปี ค.ศ. 1942 เป็นผลให้ Colonial Laws Validity Act 1865 เป็นอนั 
ยกเลกิไป และในทีส่ดุในปี ค.ศ. 1986 รฐัสภาออสเตรเลยีได้รบัอ�ำนาจทางนติบิญัญตัิ 
บรบิรูณ์ภายใต้พระราชบญัญตัอิอสเตรเลยี (Australian Act 1986)20 นบัเป็นจดุเริม่ต้น 
ของประเทศออสเตรเลียที่แบ่งแยกเด็ดขาดออกจากอังกฤษ
	 6.2.3	ระบบกฎหมายและการตีความกฎหมาย 
	 จากระบอบการปกครอง และรัฐธรรมนูญของออสเตรเลียซึ่งได้รับอิทธิพล 
มาจากอังกฤษสู่ระบบกฎหมายและการตีความบทบัญญัติแห่งกฎหมายของศาล 

18	 British Royal and Parliamentary Title Act (1927) (England). 
19	 The Statute of Westminster (1931) (England). 
20	 Australian Act (1986) (Australia and England). 
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ในประเทศออสเตรเลีย ระบบกฎหมายของออสเตรเลียได้รับอิทธิพลมาจากระบบ 
กฎหมาย Common Law ของอังกฤษ และส�ำหรับการตีความกฎหมายของศาล 
กไ็ด้รบัอทิธพิลแนวความคิดและนติวิธิใีนการตคีวามบทบญัญัตกิฎหมายมาจากระบบ  
Common Law ของอังกฤษ โดยการตีความกฎหมายในประเทศออสเตรเลียมี 
กรอบนิติวิธีที่รัฐสภาเป็นผู้วางหลักไว้ภายใต้พระราชบัญญัติการตีความกฎหมาย  
ค.ศ. 1901 (Acts Interpretation Act 1901)21  
	 พระราชบัญญัติดังกล่าวได้วางหลักการเก่ียวกับการปรับใช้ตัวบทกฎหมายที ่
ตราขึ้นโดยฝ่ายนิติบัญญัติของประเทศออสเตรเลีย และความสัมพันธ์กับกฎหมาย  
Common Law ขององักฤษ22 พระราชบญัญตัดิงักล่าวยงัได้บญัญตัเิรือ่งหลกัเกณฑ์ 
เกี่ยวกับการพิจารณาเอกสารและหลักฐานที่บรรดาผู้พิพากษาสามารถใช้ในการ 
ตีความกฎหมายได้23 และรวมถึงหลักเกณฑ์ในการตีความกฎหมาย โดยเฉพาะการ 
ตคีวามตามความหมายธรรมดา และการตคีวามกฎหมายตามเจตนารมณ์ของผูร่้าง24 
แสดงให้เหน็ถงึการบญัญตักิรอบนติวิธิตีามทฤษฎี “Literal Rules”, “Mischief Rule”  
และ “Purposive Approach” ไว้ในกฎหมายลายลักษณ์อักษร (Statute) 
	 อาจกล่าวได้ว่า พระราชบญัญตัดิงักล่าวมคีวามคล้ายคลงึกบัหลกัการตคีวาม 
กฎหมายแพ่งของไทยในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ มาตรา 425  
หลกัการตคีวามกฎหมายอาญาของไทยตามมาตรา 2 แห่งประมวลกฎหมายอาญา26  
และหลักการตีความรัฐธรรมนูญของไทยตามมาตรา 5 แห่งรัฐธรรมนูญแห่ง 
ราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 256027 อย่างไรกต็าม พระราชบัญญตั ิActs Interpretation  
Act 1901 ของออสเตรเลียมิได้บัญญัติเรื่องของการน�ำกฎหมายประเพณีมาใช ้
ในการพจิารณาวนิจิฉัยคดขีองศาลแต่อย่างใด การศกึษาการน�ำประเพณกีารปกครอง 
ในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขมาใช้ในการพิจารณา 
วินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญกรณีของประเทศออสเตรเลียจึงจ�ำเป็นต้องศึกษาจาก 
ธรรมเนียมปฏิบัติ หรือประเพณีทางรัฐธรรมนูญที่เคยเกิดขึ้น 

21	 Acts Interpretation Act (1901) (Australia). 
22	 Ibid, Part II. 
23	 Ibid, Parts IV and V. 
24	 Ibid. 
25	 ดูมาตรา 4 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ พ.ศ. 2468. 
26	 ดูมาตรา 2 ประมวลกฎหมายอาณา พ.ศ. 2499. 
27	 ดูมาตรา 5 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560. 
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6.3	 ประเพณีทางรัฐธรรมนูญของออสเตรเลีย 
	 ดงัได้กล่าวในบทที ่4 ว่าประเพณทีางรัฐธรรมนญูเกีย่วพนักบัระเบยีบแบบแผน  
ประเพณหีรอืรปูแบบการประพฤตปิฏบิตัขิององค์กรทางการเมอืงต่างๆ หรอืบคุคลที ่
อยู่ภายใต้องค์กรดังกล่าว ประเพณีทางรัฐธรรมนูญจึงท�ำหน้าที่ในการก�ำหนดกรอบ 
และทิศทางการด�ำเนินงานและการใช้ดุลพินิจขององค์กรและผู้ใช้อ�ำนาจ เมื่อไม่ม ี
บทบัญญตัแิห่งรฐัธรรมนญู ประเพณทีางรฐัธรรมนูญจงึท�ำหน้าท่ีอดุช่องว่างทีเ่กดิขึน้28  

กรณนีีม้คีวามคล้ายคลงึกบัหลกักฎหมายรฐัธรรมนูญของไทยดงัท่ีปรากฏในมาตรา 5  
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 
	 ประเพณีทางรัฐธรรมนูญที่เกิดขึ้นในออสเตรเลียเป็นผลผลิตท่ีเกิดข้ึนจาก 
การกระท�ำของฝ่ายการเมอืง การใช้และการตคีวามจงึยงัเป็นทีถ่กเถยีงเนือ่งจากถอืว่า 
ประเพณียังไม่ตกผลึกกลายเป็นกฎหมาย (ลายลักษณ์อักษร) และไม่มีสภาพบังคับ 
ในทางกฎหมาย29 โดยอาจมีการปรับปรุงแก้ไขหรือเปลี่ยนแปลงได้ตลอดเวลา  
ฉะน้ัน การใช้และการตีความประเพณีทางรัฐธรรมนูญจึงขึ้นอยู่กับมุมมองของ 
แต่ละบคุคลทีส่่งผลให้การปรบัใช้และการตีความอาจมคีวามแตกต่างและขดัแย้งกนั 
	 ประเพณีทางรัฐธรรมนูญยังมีความเกี่ยวพันกับธรรมเนียมปฏิบัติขององค์กร 
ต่างๆ ภาครฐั (Government Conventions)30 โดยท�ำงานควบคูไ่ปกบัธรรมเนยีมของ 
องค์กร อาท ิการปฏบิตัหิน้าทีข่องส�ำนกันายกรฐัมนตร ีธรรมเนยีมทีป่ระพฤตปิฏบิตั ิ
กันมาระหว่างสถาบันทางการเมือง เป็นต้น ประเพณีทางรัฐธรรมนูญในลักษณะน้ี 
จงึเป็นประเพณท่ีีเกีย่วกับจารตี (Customary Conventions) หรอืประเพณีทีเ่ป็นเรือ่ง 
ของกระบวนการหรืองานทางธุรการ (Administrative Conventions)31  
ซึ่งอาจก่อให้เกิดปัญหาเมื่อฝ่ายการเมืองฝ่าฝืนประเพณีที่ประพฤติปฏิบัติกันมา 
ดังกรณีที่ปรากฏในปี ค.ศ. 1975 และก่อให้เกิดวิกฤติรัฐธรรมนูญ (Constitutional  
Crisis) 

28	 Leonard Cooray. 1979. Conventions, the Australian Constitution and the Future.  
Sydney: Legal Book, at 68-69. 

29	 Eugene Forsey. (1984). Courts and the Conventions of the Constitution. University of New  
Brunswick Law Journal, 33: 11-42, at 12; and William Maley. (1985) Laws and Convention  
Revisited. The Modern Law Review, 48: 121-139.  

30	 Leonard Cooray. 1979. Conventions, the Australian Constitution and the Future.  
Sydney: Legal Book, at 73-4. 

31	 ดูค�ำอธิบายในบทที่ 4 การปกครองในระบอบกษัตริย์ : ภูมิหลังและประเพณีทางรัฐธรรมนูญ. 
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	 6.3.1	วิกฤติรัฐธรรมนูญในปี ค.ศ. 1975
	 วิกฤติรัฐธรรมนูญที่เกิดขึ้นในประเทศออสเตรเลีย ปีค.ศ. 1975 เกี่ยวข้องกับ 
การใช้อ�ำนาจของข้าหลวงใหญ่ (Governor-General) ประจ�ำออสเตรเลียในการ 
ปลดนายกรัฐมนตรีออกจากต�ำแหน่งในปี ค.ศ. 1975 เหตุการณ์ดังกล่าวก่อให้เกิด 
ปัญหาเกี่ยวกับการฝ่าฝืนประเพณีทางรัฐธรรมนูญ และความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ  
โดยมีเหตุการณ์ที่เกี่ยวข้อง 4 เหตุการณ์ที่ส�ำคัญ กล่าวคือ32  
	 ประการแรก เกิดขึ้นในเดือนพฤษภาคม ปี ค.ศ. 1974 เมื่อผู้น�ำฝ่ายค้าน 
นาย William Sneddon จากพรรค Liberal ซึง่สามารถคมุเสยีงข้างมากของวฒุสิภา  
(Senate) ได้ใช้วิธีกดดันรัฐบาลให้ลาออกด้วยการไม่อนุมัติงบประมาณรายจ่าย 
ประจ�ำปี หรือกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับงบประมาณ (Supply Bills) กรณีนี้ท�ำให้เกิด 
สุญญากาศทางการเมือง รัฐบาลไม่สามารถน�ำงบประมาณไปใช้จ่ายเพื่อบริหาร 
ราชการแผ่นดินได้ และตามประเพณีทางรัฐธรรมนูญของออสเตรเลียถือว่า  
แม้วุฒิสภาจะมีหน้าที่ในการกลั่นกรองกฎหมายท่ีเสนอมาจากสภาผู้แทนราษฎร  
แต่กไ็ม่มอี�ำนาจยบัยัง้กฎหมายทีเ่สนอมาจากสภาผู้แทนราษฎร เพ่ือแก้ไขปัญหาดงักล่าว  
รัฐบาลโดยนายกรฐัมนตร ีGough Whitlam อาศัยอ�ำนาจตามรฐัธรรมนญูให้ยบุสภา 
ทั้งสองสภาและให้มีการเลือกตั้งใหม่ (Double Dissolution) ในทางพิธีการอ�ำนาจ 
ในการยุบสภาเป็นอ�ำนาจของข้าหลวงใหญ่ (Governor-General) ซึ่งตามจารีต 
ประเพณีทางรัฐธรรมนูญ (Customary Convention) ข้าหลวงใหญ่จะใช้อ�ำนาจ 
ดังกล่าวตามค�ำแนะน�ำของนายกรัฐมนตรี นาย John Kerr ซึ่งด�ำรงต�ำแหน่งเป็น 
ข้าหลวงใหญ่ (Governor-General) ประจ�ำออสเตรเลียในขณะนั้นอาศัยอ�ำนาจ 
ตามรัฐธรรมนูญและตามค�ำแนะน�ำของนายกรัฐมนตรีประกาศยุบสภาและให้มีการ 
เลือกตั้ง ภายหลังการเลือกตั้งนาย Gough Whitlam ได้รับเลือกให้กลับเข้ามาเป็น 
นายกรฐัมนตรอีกีครัง้หนึง่ เนือ่งจากสามารถคุมเสียงข้างมากในสภาผูแ้ทนราษฎรได้  
แต่เสียงข้างมากในวุฒิสภายังคงเป็นของพรรคฝ่ายค้าน ซึ่งมาจากการรวมกลุ่มของ 
พรรคการเมอืงหลายพรรค โดยเฉพาะพรรค Liberal และพรรค National Country  
พรรคฝ่ายค้านใช้กลยทุธ์เดมิในการกดดนัรัฐบาลเพือ่ให้ลาออกจากต�ำแหน่งโดยการ 
ไม่อนุมัติงบประมาณรายจ่ายประจ�ำปี สภาพเศรษฐกิจที่ย�่ำแย่อยู่แล้วในขณะนั้น 
ได้ทวคีวามรนุแรงและทรดุหนกัลง ภาคเอกชนและประชาชนเบือ่หน่ายกบัสถานการณ์ 

32	 ดรูายละเอยีดและบทวเิคราะห์ของเหตกุารณ์ในเอกสารวชิาการต่างๆ อาท ิPaul Kelly. 1995. November  
1975: The Inside Story of Australia’s Greatest Political Crisis. Sydney: Allen and Unwin;  
and Geoffrey Sawer. 1977. Federation under Strain, Australia 1972-1975. Melbourne:  
Melbourne University Press. 
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ทางการเมืองที่เกิดขึ้น
	 ประการที่สอง เป็นผลสืบเนื่องจากต�ำแหน่งสมาชิกวุฒิสภาว่างลงในเดือน 
กมุภาพนัธ์ และกนัยายน ปี ค.ศ. 1975 เนือ่งจากสมาชิกวุฒิสภาซึง่มาจากพรรค Labour  
(รัฐบาล) ได้รับการแต่งตั้งให้ไปด�ำรงต�ำแหน่งอื่นที่ส�ำคัญ อาทิ ผู้พิพากษาศาลสูง  
(ศาลฎีกา) ตามประเพณีทางรัฐธรรมนูญการตั้งสมาชิกวุฒิสภาข้ึนเพื่อทดแทน  
ประธานวฒุสิภาจะต้องแต่งต้ังสมาชกิวุฒิสภาทีม่าจากพรรคการเมอืงเดมิทีต่�ำแหน่ง 
ดงักล่าวได้ว่างลง อย่างไรกต็าม ประธานวฒุสิภาได้ตัง้บคุคลทีม่าจากพรรคฝ่ายค้าน 
ขึ้นเป็นสมาชิกวุฒิสภาแทน ส่งผลให้จ�ำนวนสมาชิกในวุฒิสภาของพรรคฝ่ายค้าน 
มีเสียงข้างมากเด็ดขาดยิ่งขึ้น 
	 ประการที่สาม เกิดขึ้นในเดือนตุลาคม ค.ศ. 1975 เมื่อวุฒิสภาเสนอให้ 
ข้อตกลงให้กบัรฐับาลว่าจะอนมุตังิบประมาณรายจ่ายให้ หากรฐับาลของนาย Gough  
Whitlam ยุบสภาผู ้แทนราษฎรและประกาศให้มีการเลือกตั้งใหม่โดยเร็ว  
รฐับาลภายใต้นายกรฐัมนตร ีGough Whitlam ไม่เห็นด้วยกบัเรือ่งน้ีเน่ืองจากเหน็ว่า 
รัฐบาลยังอยู่ในวาระการด�ำรงต�ำแหน่ง
	 ประการสดุท้าย เกิดขึน้วันที ่11 พฤศจิกายน ค.ศ. 1975 เมือ่นาย John Kerr  
ข้าหลวงใหญ่ประจ�ำออสเตรเลียใช้อ�ำนาจตามรัฐธรรมนูญ และโดยค�ำแนะน�ำของ 
ประธานศาลสูง (ศาลฎีกา) (Chief Justice) ปลดนายกรัฐมนตรี Gough Whitlam  
ออกจากต�ำแหน่ง และได้เชิญนาย Malcolm Fraser เป็นนายกรัฐมนตรีรักษาการ  
(นายกพระราชทาน) ภายใต้เง่ือนไขส�ำคัญว่ารฐัสภาจะต้องจดัให้มกีารอนมุตังิบประมาณ 
รายจ่ายประจ�ำปี และรัฐบาลจะต้องจัดให้มีการเลือกตั้งของทั้งสองสภาโดยเร็ว  
ในแถลงการณ์ของ John Kerr ข้าหลวงใหญ่ประจ�ำออสเตรเลียมีข้อความว่า 

ทางออกเดยีวทีส่อดคล้องกบับทบญัญติัแห่งรฐัธรรมนญู และค�ำสตัย์ปฏญิาณทีไ่ด้ 
ให้ไว้ในการด�ำรงต�ำแหน่งและการปฏิบัติหน้าที่เป็นข้าหลวงใหญ่ คือ การยุต ิ
การด�ำรงต�ำแหน่งนายกรฐัมนตรขีองนาย Whitlam และจดัให้มรีฐับาลรกัษาการขึน้ 
เพือ่ยตุปัิญหาทัง้ปวงโดยให้การอนมุตังิบประมาณผ่านพ้นไปด้วยดแีละคนือ�ำนาจ 
ให้แก่ประชาชนเป็นผู้ตัดสินใจ33 

33	 John Kerr. 1975.. Statement by the Governor-General, 11 November 1975. In H. Mayer and  
H. Nelson (eds), Australian Politics: A Fourth Reader. Melbourne: Cheshire. John Kerr  
states that “The only solution consistent with the Constitution and with my oath of office  
and my responsibilities, authority and duty as Governor-General is to terminate the  
commission of the Prime Minister Mr Whitlam and to arrange a caretaker government able  
to secure supply and willing to let the issue go to the people”. 
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	 จะเห็นได้ว่า กรณีนี้มีความคล้ายคลึงกับกรณีนายกรัฐมนตรีพระราชทาน 
ของไทยที่เกิดขึ้น กล่าวคือ เป็นการใช้อ�ำนาจของประมุขในสถานการณ์ฉุกเฉินเพื่อ 
แก้ปัญหาวิกฤติของรัฐธรรมนูญ อย่างไรก็ตาม รายละเอียด สาเหตุและสาระส�ำคัญ 
ของทั้งสองประเทศอาจมีความแตกต่างกัน 
	 ภายใต้รัฐบาลรักษาการของนายกรัฐมนตรี Malcolm Fraser การอนุมัต ิ
งบประมาณได้ผ่านพ้นไปด้วยด ีและรฐับาลประกาศยบุสภาทัง้สองสภาและให้มกีาร 
เลอืกต้ังเป็นการทัว่ไปในวนัที ่13 ธนัวาคม ค.ศ. 1975 และส่งผลให้พรรค Liberal ได้รบั 
เสียงข้างมากทั้งสองสภาและเป็นรัฐบาล และได้รับการเลือกตั้งให้เป็นรัฐบาลจนถึง 
ปัจจุบัน34  
	 ภายหลังวิกฤติรัฐธรรมนูญ ออสเตรเลียได้ให้ความส�ำคัญกับเรื่องเศรษฐกิจ 
มากกว่าเรื่องการเมือง โดยมองว่าผลประโยชน์ของเอกชนคือผลประโยชน์ของชาติ  
และหากการเมืองมีเสถียรภาพ รัฐบาลมีนโยบายที่ตอบสนองประชาชนย่อมส่งผล 
ต่อระบบเศรษฐกิจในภาพรวม มุมมองนี้ก่อให้เกิดความนิยมในรัฐบาลที่มาจาก 
พรรคการเมืองใหญ่เพียงพรรคการเมืองเดียว (Single Party)35 
	 6.3.2	ข้อพจิารณาเกีย่วกบัประเพณทีางรฐัธรรมนญูทีเ่กดิขึน้ในช่วงวกิฤต ิ
รัฐธรรมนูญ
	 วกิฤตริฐัธรรมนูญในปี ค.ศ. 1975 ก่อให้เกดิค�ำถามเกีย่วกับการใช้และการตคีวาม 
ประเพณทีางรฐัธรรมนญูทีแ่ตกต่างและมคีวามขดัแย้งกนั ซึง่แบ่งการพจิารณาได้เป็น  
3 ประเด็น กล่าวคือ 
	 (1) ประเพณีทางรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวกับการทดแทนต�ำแหน่งวุฒิสมาชิกที่ 
ว่างลง (Casual Vacancies) 
	 ดังได้กล่าวข้างต้น ปัญหาส�ำคัญที่ก่อให้เกิดวิกฤติรัฐธรรมนูญในออสเตรเลีย  
ในปี ค.ศ. 1975 คือปัญหาเกี่ยวกับการตั้งวุฒิสมาชิกข้ึนทดแทนต�ำแหน่งท่ีว่างลง  
กรณีนีเ้กีย่วข้องกบัประเพณีทางรฐัธรรมนญูของออสเตรเลยี ตามบทบญัญตัมิาตรา 15  
แห่งรัฐธรรมนูญของออสเตรเลีย บัญญัติให้เป็นดุลพินิจของวุฒิสภาในการแต่งตั้ง 
วุฒิสมาชิกเพื่อทดแทนต�ำแหน่งที่ว่างลง (Casual Vacancies)36  

34	 พรรค Liberal ได้รับการเลือกตั้งและเป็นรัฐบาลตั้งแต่ภายหลังเหตุการณ์วิกฤติรัฐธรรมนูญปี ค.ศ. 1975  
จนถึง ปี ค.ศ. 2007 ที่รัฐบาลมาจากพรรค Labour (ค.ศ. 2007-2013). 

35	 ดแูนวคดิเรือ่งพรรคการเมืองของออสเตรเลียใน ณรงค์เดช สรโุฆษิต. 2554. แนวทางการปรบัปรงุกฎหมาย 
เกี่ยวกับการยุบพรรคการเมือง. กรุงเทพฯ: สถาบันพระปกเกล้า. 

36	 Section 15 of the Constitution of the Commonwealth of Australia (1901) (Australia). 
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	 บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญมิได้มีข้อห้ามหรือมีความชัดเจนว่า การแต่งต้ัง 
วฒุสิมาชกิจะต้องมาจากพรรคการเมอืงใด หรอืต้องมาจากพรรคการเมอืงทีต่�ำแหน่ง 
ดังกล่าวว่างลง แต่ตามประเพณีทางรัฐธรรมนูญของออสเตรเลียถือว่า การแต่งตั้ง 
วฒุสิมาชกิจะต้องแต่งตัง้บคุคลซ่ึงมาจากพรรคการเมอืงเดยีวกบัท่ีต�ำแหน่งวฒุสิมาชิก 
ว่างลง เป็นธรรมเนียมและมารยาททางการเมืองที่ประพฤติปฏิบัติกันมาตั้งแต ่ 
ปี ค.ศ. 195137 
	 อย่างไรกต็าม การแต่งตัง้วฒุสิมาชิกทดแทนต�ำแหน่งทีว่่างลงในปี ค.ศ. 1975  
มิได้ยืดประเพณีที่ประพฤติปฏิบัติมาแต่อย่างใด ต�ำแหน่งวุฒิสมาชิกที่ถูกแต่งตั้งขึ้น 
ทดแทนต�ำแหน่งที่ว่างลงเป็นบุคคลซึ่งมาจากพรรคอื่น และเป็นพรรคการเมืองฝ่าย 
ตรงข้ามกับรัฐบาล กรณีนี้วุฒิสภาให้เหตุผลว่า ต�ำแหน่งวุฒิสมาชิกที่ว่างลงเกิดจาก 
กรณีที่วุฒิสมาชิกซึ่งเป็นบุคคลที่มาจากพรรครัฐบาล พ้นจากต�ำแหน่งวุฒิสมาชิก 
เพราะไปด�ำรงต�ำแหน่งเป็นผูพิ้พากษาในศาลสงูออสเตรเลยี (High Court of Australia)  
ตามค�ำแนะน�ำของนายกรฐัมนตร ีจึงเป็นกลยทุธ์ทางการเมอืงของรฐับาล ฉะนัน้ จงึมไิด้ 
เป็นกรณีที่ต�ำแหน่งวุฒิสมาชิกว่างลงโดยกรณีปกติ การแต่งตั้งวุฒิสมาชิกท่ีมาจาก 
พรรคอื่นจึงเป็นการสร้างระบบตรวจสอบและถ่วงดุลการบริหารราชการแผ่นดิน 
ของรัฐบาล 
	 กรณนีีรั้ฐบาลของนายกรฐัมนตร ีGough Whitlam อ้างว่าการปฏบิตัหิน้าทีข่อง 
วุฒิสภาซึ่งคุมเสียงข้างมากโดยพรรคฝ่ายค้านประพฤติผิดมารยาทในทางการเมือง 
และฝ่าฝืนประเพณีทางรัฐธรรมนูญอย่างร้ายแรง (Breach of Convention)38  
ความขัดแย้งในเรื่องประเพณีทางรัฐธรรมนูญในเรื่องน้ีแสดงให้เห็นถึงลักษณะ 
ของประเพณีทางรัฐธรรมนูญว่าไม่มีสภาพบังคับหรือมีความศักดิ์สิทธ์ิเพียงพอท่ีจะ 
บังคับให้ฝ่ายการเมืองปฏิบัติตาม 
	 (2) ประเพณทีางรฐัธรรมนูญท่ีเกีย่วกบัความสมัพนัธ์ระหว่างนายกรฐัมนตรี 
กับประมุขแห่งรัฐ (ข้าหลวงใหญ่ประจ�ำออสเตรเลีย) 
	 กรณีนี้เป็นความขัดแย้งของประเพณีทางรัฐธรรมนูญกับบทบัญญัติแห่ง 
รัฐธรรมนูญซ่ึงเกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่างนายกรัฐมนตรีกับข้าหลวงใหญ่ประจ�ำ 
ออสเตรเลียซึ่งมีฐานะเป็นประมุขของประเทศ ดังได้กล่าวข้างต้น รัฐธรรมนูญแห่ง 
ออสเตรเลียให้อ�ำนาจข้าหลวงใหญ่ในการแต่งตั้งและถอดถอนนายกรัฐมนตรี  
หรือการแต่งตัง้ต�ำแหน่งส�ำคัญๆ ของประเทศ และอ�ำนาจในการยบุสภา และอ�ำนาจ 

37	 Joan Rydon. (1976). Casual Vacancies in the Australian Senate. Politics. 11(2): 195–204.
38	 Gough Whitlam. 1979. The Truth of the Matter. London: Penguin Book, at 37–40.  
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ประกาศให้มีการเลือกตั้ง เป็นต้น อย่างไรก็ตาม อ�ำนาจดังกล่าวมีลักษณะเป็นไป 
ในเชงิพธิกีาร มากกว่าจะเป็นอ�ำนาจทีแ่ท้จริง กล่าวคอื การใช้อ�ำนาจของข้าหลวงใหญ่  
เป็นการกระท�ำแทนกษัตรย์ิแห่งราชวงศ์อังกฤษในฐานะประมุขของประเทศ และเป็น 
การกระท�ำตามค�ำแนะน�ำของนายกรัฐมนตรีหัวหน้าของฝ่ายบริหาร การใช้อ�ำนาจ 
ดงักล่าวของข้าหลวงใหญ่จึงเป็นการกระท�ำของฝ่ายบริหารซึง่ถอดแบบมาจากหลกัการ 
เรื่อง “The King Can Do No Wrong” หรือ “Sovereign Immunity” ดังกล่าว 
ในบทที่ 539 ฉะนั้น จึงเป็นประเพณีทางรัฐธรรมนูญท่ีว่าข้าหลวงใหญ่จะใช้อ�ำนาจ 
ท่ีบัญญัติในรัฐธรรมนูญตามค�ำแนะน�ำของนายกรัฐมนตรีเท่านั้น เว้นแต่เป็นกรณ ี
ฉุกเฉินและมีความจ�ำเป็น ข้าหลวงใหญ่ใช้อ�ำนาจดังกล่าวได้ กรณีน้ีเรียกว่าการ 
ใช้อ�ำนาจในสถานการณ์ฉุกเฉิน (Reserve Powers) 
	 ส�ำหรับกรณีในปี ค.ศ. 1975 นายกรัฐมนตรี Gough Whitlam อ้างว่ากรณีนี ้
ยังไม่เป็นสถานการณ์ฉุกเฉินที่ข้าหลวงใหญ่จะใช้อ�ำนาจ Reserve Power แต่ต้อง 
ยึดตามประเพณี ฉะนั้น ข้าหลวงใหญ่จะใช้อ�ำนาจได้ก็ต่อเม่ือได้รับค�ำแนะน�ำจาก 
นายกรฐัมนตร ีนกัวชิาการเหน็ว่ากรณีนีส่้งผลให้นาย Gough Whitlam มีความเช่ือว่า 
นาย John Kerr (ข้าหลวงใหญ่ประจ�ำออสเตรเลยี) จะไม่ใช้อ�ำนาจปลดตนเองออกจาก 
ต�ำแหน่งเพราะถือเป็นเรื่องที่ผิดประเพณี40  
	 (3) ประเพณีทางรัฐธรรมนูญที่ก�ำหนดความสัมพันธ์ระหว่างอ�ำนาจ 
นิติบัญญัติและอ�ำนาจบริหาร  
	 อิทธิพลของระบบรัฐสภาอังกฤษส่งผลในเรื่องประเพณีทางรัฐธรรมนูญที ่
ก�ำหนดความสัมพันธ์ระหว่างอ�ำนาจนิติบัญญัติและอ�ำนาจบริหาร ซึ่งตามหลักการ 
และประเพณ ีการปฏบิตัหิน้าทีข่องฝ่ายบรหิารต้องได้รบัความไว้วางใจจากสภาผูแ้ทน 
ราษฎร และได้รับความเห็นชอบจากวุฒิสภาในการอนุมัติร่างกฎหมายต่างๆ  
กรณนีีเ้ป็นความขดัแย้งทีเ่กดิขึน้จากการผสมผสานแนวคิดสองระบบในรฐัธรรมนญู 
ออสเตรเลีย41 กล่าวคือ 
	 การด�ำรงต�ำแหน่งของคณะรัฐมนตรีจะต้องบริหารราชการแผ่นดินภายใต้ 
ความไว้วางใจของสภาผูแ้ทนราษฎร เป็นหลกัการส�ำคญัของระบบรฐัสภาแบบองักฤษ  

39	 ดูค�ำอธิบายเรื่อง “The King Can Do No Wrong” ในบทที่ 5 ระบอบการปกครอง ระบบกฎหมายและ 
รัฐธรรมนูญของอังกฤษ : บ่อเกิดแห่งประเพณีทางรัฐธรรมนูญ. 

40	 Nicholar Barry and Narelle Miragliotta. 2015. Australia. In Brian Galligan and Scott Brenton  
(eds), Constitutional Conventions in Westminster System: Controversies, Changes  
and Challenges. Cambridge: Cambridge University Pres, 204 at 211. 

41	 Bredan Lin. 2017. Australia’s Constitution after Whitlam. Cambridge University Press, at 1. 
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หรือระบบ “Westminster System” ที่ออสเตรเลียได้น�ำมาปรับใช้ภายในประเทศ 
ตั้งแต่ช่วงที่เป็นอาณานิคม และการผสมผสานแนวคิดเรื่องอ�ำนาจของวุฒิสภา  
(Senate) มาจากสหรฐัอเมรกิา โดยเฉพาะอ�ำนาจในการกลัน่กรองร่างกฎหมายและการ 
อนุมัติเห็นชอบงบประมาณของฝ่ายบริหาร ฉะนั้น การบริหารราชการแผ่นดินของ 
รัฐบาลในออสเตรเลียจะต้องได้รับความไว้วางใจของทั้งสองสภา42  
	 กรณนีี ้รฐับาลนายกรฐัมนตร ีGough Whitlam แม้จะได้รบัความไว้วางใจจาก 
สภาผู้แทนราษฎร แต่มิได้รับความไว้วางใจในวุฒิสภาก็ไม่อาจอยู่ในต�ำแหน่งได ้ 
ในขณะที่รัฐบาลรักษาการของนายกรัฐมนตรี Malcolm Fraser ซึ่งเป็นนายก 
พระราชทาน และสามารถคุมเสียงข้างมากในวุฒิสภาได้ แต่ก็ไม่อาจอยู่ในต�ำแหน่ง 
นายกรัฐมนตรีได้เนื่องจากไม่ได้รับความไว้วางใจจากสภาผู้แทนราษฎร 
	 6.3.3	บทเรียนจากวิกฤติรัฐธรรมนูญ 
	 ไม่ว่าผลของการแก้ไขวกิฤตริฐัธรรมนญู และความขดัแย้งเก่ียวกบัการปฏบิตัิ 
ตามประเพณีทางรัฐธรรมนูญจะเป็นอย่างไร ไม่มีผู้ใดชนะจากเหตุการณ์ดังกล่าว  
และภายหลังทุกฝ่ายวางมือจากการเมือง บทเรียนที่ได้จากวิกฤติรัฐธรรมนูญที ่
เกดิขึน้ในปีค.ศ. 1975 ก่อให้เกดิการผลกัดนัและปฏริปูรฐัธรรมนญูในออสเตรเลยีใน  
3 ประเด็นที่ส�ำคัญ 
	 (1) การควบคุมโดยศาลสูงในคดีรัฐธรรมนูญ (Judicial Review) 
	 ปัญหาความขดัแย้งทีเ่กดิขึน้ในวกิฤตริฐัธรรมนญูปี ค.ศ. 1975 เป็นผลมาจาก 
ความขดัแย้งในการใช้และการตคีวามประเพณทีางรฐัธรรมนญู และไม่มอีงค์กรกลาง 
เป็นผูใ้ช้อ�ำนาจในการพจิารณาวนิจิฉยักรณพีพิาทดงักล่าว กรณนีีจ้งึเกดิความพยายาม 
ที่จะให้องค์กรศาลซ่ึงถือว่ามีความเป็นกลางทางการเมืองเป็นผู้ใช้อ�ำนาจในการ 
ตีความและวินิจฉัยกรณีพิพาททางรัฐธรรมนูญที่เกิดข้ึนโดยให้เป็นอ�ำนาจของ  
High Court of Australia ซึ่งเป็นศาลสูงสุดของประเทศออสเตรเลีย43 เป็นการน�ำ 
แนวคิดมาจากเรื่องการควบคุมและตรวจสอบโดยฝ่ายตุลาการของสหรัฐอเมริกา  
และมีความคล้ายคลึงกับเขตอ�ำนาจในการพิจารณาคดีของศาลรัฐธรรมนูญ44 

42	 Ibid, at 2-3.
43	 Nicholar Barry and Narelle Miragliotta. 2015. Australia. In Brian Galligan and Scott Brenton (eds),  

Constitutional Conventions in Westminster System: Controversies, Changes and  
Challenges. Cambridge: Cambridge University Pres, 204 at 210. 

44	 ดูโครงสร้างและอ�ำนาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญไทยใน ปวริศร เลิศธรรมเทวี. (2559). การควบคุม
กฎหมายมิให้ขัดต่อรัฐธรรมนูญในประเทศไทย. รัฐสภาสาร, 64(6), หน้า 7-31. 
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	 ปัจจุบันยังไม่มีค�ำวินิจฉัยของศาลออสเตรเลียท่ีน�ำประเพณีทางรัฐธรรมนูญ 
มาใช้ในการพิจารณาวินิจฉัยคดี 
	 (2) การบญัญตัปิระเพณทีางรฐัธรรมนญูให้เป็นลายลกัษณ์อกัษร (Codifying  
Conventions) 
	 นอกเหนอืจากเรือ่งการควบคุมโดยศาลสงูในคดรีฐัธรรมนญู วกิฤติรฐัธรรมนญู 
ในปี ค.ศ. 1975 ยังก่อให้เกิดความพยายามที่จะบัญญัติประเพณีทางรัฐธรรมนูญ 
ให้เป็นลายลักษณ์อักษรเพื่อความชัดเจนในการปรับใช้และการตีความของฝ่าย 
การเมือง45 กรณีนี้จึงเกิดการจัดท�ำระเบียบปฏิบัติ หรือคู่มือการปฏิบัติหน้าที่ภายใน 
องค์กรต่างๆ ลกัษณะเดยีวกบัระเบยีบส�ำนกันายกรฐัมนตร ีคูมื่อปฏบัิตขิองคณะรัฐมนตรี 
ของประเทศอังกฤษดังที่วิเคราะห์ในบทที่ 5 ข้างต้น 
	 (3) การแก้ไขรัฐธรรมนูญให้มีความชัดเจนยิ่งขึ้น (Constitutional  
Amendments)
	 วกิฤตริฐัธรรมนญูในปี ค.ศ. 1975 ของออสเตรเลยีน�ำไปสูก่ารแก้ไขรฐัธรรมนญู 
ในปี ค.ศ. 1977 ใน 3 ประเด็น ได้แก่ (1) การแต่งตั้งวุฒิสมาชิกท่ีว่างลงภายใต้  
Constitution Alteration (Senate Casual Vacancies) 197746 (2) หลกัเกณฑ์การ 
เกษยีณอายรุาชการของผูพ้พิากษาภายใต้ Constitution Alteration (Retirement  
of Judges) 197747 และ (3) การลงประชามติภายใต้ Constitution Alteration  
(Referendums) 197748 ในส่วนท่ีเก่ียวกับการแต่งตั้งวุฒิสมาชิกที่ว่างลงตาม 
รัฐธรรมนูญที่มีการแก้ไขเปลี่ยนแปลงใหม่ก�ำหนดให้ชะลอการแต่งตั้งต�ำแหน่ง 
วุฒิสมาชิกที่ว่างลงออกไปก่อน ตามสถานการณ์และความเหมาะสมตามท่ีวุฒิสภา 
เห็นสมควร 

6.4	 แนวค�ำวินิจฉัยและนิติวิธีเกี่ยวกับการน�ำประเพณีทางรัฐธรรมนูญมาใช ้
	 ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีของศาลออสเตรเลีย  
	 ออสเตรเลียไม่มีบทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่ให้ศาลน�ำหลักการเร่ืองประเพณีมา 
ใช้บังคับแก่พฤติการณ์แห่งคดี กรณีนี้จึงเป็นเหตุผลส�ำคัญท่ีศาลไม่อาจน�ำหลักการ 

45	 Peter H. Russell. 2015. Codifying Convention. In Brian Galligan and Scott Brenton (eds).  
Constitutional Conventions in Westminster System: Controversies, Changes and  
Challenges, 233–248. 

46	 Constitution Alteration (Senate Casual Vacancies) (1977) (Australia). 
47	 Constitution Alteration (Retirement of Judges) (1977) (Australia). 
48	 Constitution Alteration (Referendums) (1977) (Australia). 
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เรื่องประเพณีมาปรับใช้ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีได้แบบของประเทศไทยดังที่ได ้
วิเคราะห์ในบทท่ี 3 ข้างต้น ออสเตรเลียได้รับอิทธิพลแนวคิดเร่ืองรัฐธรรมนูญ 
และระบอบการปกครองมาจากอังกฤษ ฉะนัน้ แนวคดิเรือ่งประเพณทีางรฐัธรรมนญู 
จงึได้รบัอทิธพิลมาจากหลักกฎหมายรฐัธรรมนญู โดยถอืว่าประเพณทีางรฐัธรรมนญู 
เกดิจากแนวปฏิบัตขิองสถาบันทางการเมอืงทีป่ระพฤตปิฏบิตัมิาและยอมรบัระหว่างกนั  
หากเกิดกรณีพิพาทและข้อขัดแย้งเกี่ยวกับประเพณีทางรัฐธรรมนูญ ศาลก็มิอาจน�ำ 
หลกัการเรือ่งประเพณมีาใช้ตดัสนิในคดไีด้ ในกรณนีีร้ฐัสภาจะถอืเป็นองค์กรทีเ่ข้ามา 
มีบทบาทเป็นอย่างมากแสดงให้เห็นถึงการคืนอ�ำนาจตัดสินใจต่างๆ ทางการเมือง 
ให้แก่ประชาชนผ่านรัฐสภาเป็นผู้ตัดสินใจ โดยรัฐสภาจะน�ำประเพณีในเรื่องต่างๆ  
มาบัญญัตเิป็นกฎหมาย (Statute Laws) เพือ่ให้มคีวามชดัเจนในแนวปฏบิตัหิรอืปรับปรงุ 
ยกเลิก หรือแก้ไขโดยจัดท�ำเป็นกฎหมาย หรือแนวปฏิบัติขององค์กรต่างๆ ดังได ้
วิเคราะห์ข้างต้น 
	 กล่าวได้ว่า ประเดน็เรือ่งแนวค�ำวนิจิฉัยเกีย่วกบัการน�ำประเพณทีางรฐัธรรมนญู 
มาใช้ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีของศาลออสเตรเลียจึงยังไม่มีบรรทัดฐานทางคดี 
ที่เกิดขึ้นโดยตรงแตกต่างกับกรณีของประเทศไทย และส�ำหรับประเด็นเรื่องนิติวิธี 
ในการน�ำหลักการเรื่องประเพณีมาใช้เป็นเรื่องแนวทางภาคปฏิบัติมากกว่าจะเป็น 
เรื่องนิติวิธีของศาล 
	 อย่างไรก็ตาม ปัจจุบันมีแนวโน้มและความพยายามที่จะให้มีการบัญญัติ 
รัฐธรรมนูญในลักษณะที่ให้ศาลน�ำประเพณีมาบังคับใช้ได้49 และกล่าวได้ว่า แม้ไม่ม ี
บรรทดัฐานแนวค�ำวนิจิฉยัของศาลทีเ่ป็นการน�ำหลกัการเรือ่งประเพณมีาปรบัใช้โดย  
แต่มีแนวค�ำวินิจฉัยของศาลสูง (High Court of Australia) ที่แสดงให้เห็นถึงการ 
ยอมรบัหลกัการเรือ่งประเพณีทางรฐัธรรมนญูบางหลกัการ นกักฎหมายออสเตรเลยี 
อ้างว่าค�ำวนิจิฉัยของศาลสูงดังกล่าวแสดงให้เหน็ถึงการปรบัใช้หลักการเรือ่งประเพณี 
ทางรัฐธรรมนูญในทางอ้อม ดังแนวค�ำวินิจฉัยต่อไปนี้ 
	 6.4.1	คดี Sankey v Whitlam (1978)
	 คด ีSankey v Whitlam (1978)50 เกี่ยวข้องกับการตีความเรื่อง “เอกสิทธิ์

49	 Peter H. Russell. 2015. Codifying Convention. In Brian Galligan and Scott Brenton (eds).  
Constitutional Conventions in Westminster System: Controversies, Changes and  
Challenges, 233–248. 

50	 Sankey v Whitlam (1978) 142 CLR 1 [1978] HCA 43 (9 November 1978) (High Court of  
Australia) (Australia).
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ของสถาบนัพระมหากษตัรย์ิ” (Crown Privilege) โดยถอืเป็นคดรีฐัธรรมนญูทีส่�ำคญั 
ที่สุดคดีหนึ่งที่ศาลสูงออสเตรเลีย (High Court 0f Australia) ได้พิจารณาวินิจฉัย 
วางหลักไว้เมื่อวันที่ 9 พฤศจิกายน ค.ศ. 1978 โดยมีสาระส�ำคัญและภูมิหลังของ 
คดีสรุปได้ดังนี้ 
	 คดนีีเ้กดิขึน้ภายหลงัจากกรณกีารปลดออกจากต�ำแหน่งนายกรฐัมนตร ีGough  
Whitlam ในปี ค.ศ. 1975 นาย Danny Sankey (โจทก์) ได้ฟ้องคดบีคุคลส�ำคญัในคณะ 
รฐับาลของ Gough Whitlam ได้แก่ Gough Whitlam Rex Conner Lionel Murphy  
และ Jim Cairns โดยมข้ีอหาว่าปฏิบตัหิน้าทีโ่ดยมชิอบ (Unlawful Conduct) เก่ียวกบั 
การกู้ยืมเงนิของรฐับาลจากประเทศในตะวนัออกกลาง “Loan Affairs” (กรณดีงักล่าว 
เป็นเรือ่งอือ้ฉาวทีส่่งผลต่อคะแนนนยิมในตวัรฐับาลของ Gough Whitlam และเป็น 
เหตุให้เกิดการปลดออกจากต�ำแหน่งนายกรัฐมนตรีดังกล่าวข้างต้น) และมีข้อหา 
เพิ่มเติมอีกสองประเด็น กล่าวคือ 
	 ประการแรก จ�ำเลยถูกฟ้องว่าปฏิบัติหน้าที่โดยมิชอบ การขอกู้ยืมเงินจาก 
ประเทศตะวนัออกกลางถอืมกีระบวนการทีข่ดัต่อพระราชบญัญตัทิีเ่กีย่วกบัการเงนิ 
และการคลังของออสเตรเลยีภายใต้ Commonwealth-State Financial Agreement  
of 192851  
	 ประการที่สอง การกระท�ำของจ�ำเลยเป็นการสมรู้ร่วมคิดกันกระท�ำความผิด  
และเป็นการใช้อุบายหลอกลวงเพื่อให้ข้าหลวงใหญ่ประจ�ำออสเตรเลียด�ำเนินการ 
อย่างหนึ่งอย่างใด 
	 ในชั้นพิจารณาของศาล โจทก์ได้ขอให้ศาลมีค�ำสั่งเรียกพยานเอกสารส�ำคัญ 
เพื่อใช้ในการพิสูจน์ความผิดของจ�ำเลย โดยเป็นเอกสารหลักฐานที่อยู่ในความ 
ครอบครองของคณะรัฐบาลนายกรัฐมนตรี Fraser ซึ่งเพิ่งได้รับการแต่งตั้งแทนที ่ 
Gough Whitlam กลบัปฏเิสธทีจ่ะให้ข้อมลูหรอืเอกสารใดๆ โดยอ้างว่า “เป็นความลบั 
ของทางราชการ” และเป็นเร่ืองทีเ่กีย่วพนักบัการด�ำเนนิกจิการของส�ำนกังานทรัพย์สนิ 
ส่วนพระมหากษัตริย์จึงเป็น “เอกสิทธ์ิของสถาบันพระมหากษัตริย์” คดีนี้ได้มีการ 
ด�ำเนนิกระบวนพจิารณาตัง้แต่ศาลชัน้ต้น (Magistrates’ Court) ศาลอทุธรณ์ (NSW  
Court of Appeal) ไปจนถงึศาลสงู (ศาลฎกีา) ออสเตรเลยี (High Court of Australia)  
โดยศาลชั้นต้นและศาลอุทธรณ์ยกค�ำขอที่ให้ออกหมายเรียกน�ำพยานหลักฐาน 
ดงักล่าวมาใช้ในกระบวนพจิารณาของศาล แต่ในชัน้พจิารณาของศาลสงูได้พพิากษา 

51	 Commonwealth-State Financial Agreement (1928) (Australia).
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กลบัค�ำสัง่ศาลชัน้ต้นและศาลอทุธรณ์ โดยมคี�ำสัง่ให้ออกหมายเรยีกน�ำพยานเอกสาร 
ดังกล่าวมาใช้ในการพิจารณาของศาล 
	 อย่างไรก็ตาม คดีดังกล่าวศาลสูงได้พิพากษายกฟ้องจ�ำเลยทั้งหมดไป  
โดยถอืว่าเป็นการกระท�ำทีย่งัไม่ถงึขนาดว่าเป็นการปฏิบติัหน้าท่ีโดยมชิอบแต่เป็นเร่ือง  
“Bad in Law” ค�ำพิพากษาดังกล่าวมีการกล่าวถึงประเด็นที่เกี่ยวกับเอกสิทธิ์ของ 
สถาบนัพระมหากษัตรย์ิว่า หากเอกสารดังกล่าวเกีย่วพันกบัสถาบนัพระมหากษตัรย์ิ 
ย่อมไม่อยูภ่ายในครอบครองของฝ่ายบรหิาร (คณะรฐัมนตร)ี ฉะนัน้ แม้เอกสารจะเป็น 
เรื่องลับเพียงใด หากอยู่ภายในครอบครองของสถาบันทางการเมือง ที่มิใช่สถาบัน 
พระมหากษัตริย์ย่อมไม่ได้รับเอกสิทธิ์คุ้มครองตามหลักเรื่อง “Crown Privilege”52  

นักกฎหมายรัฐธรรมนูญออสเตรเลียให้ข้อสังเกตว่าคดีดังกล่าวเป็นคดีส�ำคัญท่ีศาล 
ก้าวไปถึงประเพณีทางรัฐธรรมนญูส�ำคัญเกีย่วกับสถานะความอยูเ่หนอืกฎหมายของ 
สถาบันพระมหากษตัรย์ิ แต่หลกีเลีย่งท่ีจะใช้ค�ำว่าประเพณ ีเนือ่งจากไม่มบีทบญัญตั ิ
กฎหมาย53 หรือรัฐธรรมนูญให้อ�ำนาจศาลในการน�ำหลักดังกล่าวมาบังคับใช้54  
	 นอกเหนือจากคดี Sankey v Whitlam ที่ศาลสูงมีการตีความเรื่องเอกสิทธิ ์
ของสถาบันพระมหากษัตริย์ยังมีอีกคดีค�ำตัดสินที่มีการตีความเร่ืองดังกล่าวปรากฏ 
ในคดี Australian Competition and Consumer Commission v Baxter  
Healthcare Pty Ltd. (2007)55 แต่สาระส�ำคัญอาจมคีวามแตกต่างกนัในรายละเอยีด 
	 6.4.2	คดี Sykes v Cleary (1992) 
	 คดี Sykes v Cleary (1992)56 เกี่ยวข้องกับการตีความค�ำว่า “ลูกจ้าง”  
กับการด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมอืง โดยคดน้ีี Phil Cleary ได้รบัการเลอืกตัง้เป็นสมาชกิ 
สภาผู้แทนราษฎรในปี ค.ศ. 1992 และในขณะเดียวกันเป็นข้าราชการครู (School  
Teacher) ในรัฐวิกตอเรีย (Victoria) โดยมีสถานะว่าอยู่ระหว่างการลาโดยมิได้รับ 
เงนิเดอืน  (Leave Without Pay) มาเป็นระยะเวลาสองปี จงึเกดิปัญหาทางข้อกฎหมาย 

52	 Ibid. 
53	 กฎหมายดงักล่าว หมายถงึ กรอบนติวิธิภีายใต้ Acts Interpretation Act 1901 (Australia) ข้างต้น ซึง่เป็น 

กฎหมายวางกรอบนิติวิธีในการที่ศาลจะปรับใช้บทกฎหมายและรัฐธรรมนูญ. 
54	 ดู George Williams, Sean Brennan and Andrew Lynch. 2010. Australian Constitutional  

Law & Theory: Commentary and Materials. Sydney: Federation Press. 
55	 Australian Competition and Consumer Commission v Baxter Healthcare Pty Ltd. (2007)  

HCA 38 [2007] (15 March 2007) (High Court of Australia) (Australia). 
56	 Sykes v Cleary (1992) HCA 60, [1992] 176 CLR 77, 107 (25 November 1992) (High Court 

of Australia) (Australia). 
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และรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับสมาชิกภาพของ Phil Cleary ดังนี้
	 ประการแรก การเป็นข้าราชการครูโดยมีสถานะลาโดยมิได้รับเงิน จะถือเป็น
ลกูจ้างซ่ึงต้องห้ามในการเป็นสมาชกิรัฐสภาตามกฎหมายเกีย่วกบัการเลอืกตัง้ภายใต้ 
Commonwealth Electoral Act 191957  
	 ประการทีส่อง เกีย่วข้องกบัหลกัการแบ่งแยกอ�ำนาจการปกครอง (Separation  
of Powers) ซ่ึงเป็นประเพณีการปกครองท่ีว่าสมาชิกรัฐสภา (Member of the  
Legislature) จะด�ำรงต�ำแหน่งทางฝ่ายบริหาร (Member of the Executive)  
ในคราวเดียวกันมิได้58  
	 คดน้ีีศาลสูงออสเตรเลยี (High Court of Australia) ได้พจิารณาและวนิจิฉยัว่า 
ความเป็นสมาชกิภาพของ Phil Cleary ไม่ชอบด้วยหลกัเกณฑ์เรือ่งการด�ำรงต�ำแหน่ง 
เป็นสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร ขัดต่อรัฐธรรมนูญและขัดต่อเร่ืองหลักการแบ่งแยก 
อ�ำนาจการปกครอง โดยพิพากษาให้ Phil Cleary พ้นจากสมาชิกภาพของสมาชิก 
สภาผู้แทนราษฎร 
	 จะเหน็ได้ว่า คดนีีม้กีารกล่าวถงึหลกัการเรือ่งการแบ่งแยกอ�ำนาจการปกครอง 
ซึง่เป็นหลกัการและประเพณทีางรฐัธรรมนญูขัน้พืน้ฐานมาใช้ในการพจิารณาวนิจิฉยั 
คดี59 และอาจเปรียบเคียงได้กับคดีค�ำพิพากษาศาลฎีกาที่ 912/2536 ของไทยที่ม ี
การน�ำหลักการเรื่องการแบ่งแยกอ�ำนาจมาปรับใช้ในคดีเช่นเดียวกัน อย่างไรก็ตาม  
บรรทัดฐานค�ำวินิจฉัยของศาลสูงออสเตรเลียนี้จะเป็นการปรับใช้หลักการเรื่อง 
ประเพณีทางรัฐธรรมนูญหรือไม่ ศาลมิได้กล่าวไว้แต่อย่างใด60  
	 6.4.3	คดี Fardon v Attorney-General (Qld) (2004) 
	 คดี Fardon v Attorney-General (2004)61 เป็นอีกคดีที่ส�ำคัญที่มีความ 

57	 Commonwealth Electoral Act (1919) (Australia). 
58	 Sykes v Cleary (1992) HCA 60, [1992] 176 CLR 77, 107 (25 November 1992) (High Court of 

Australia) (Australia). 
59	 ดูบทวิเคราะห์ใน George Williams, Sean Brennan and Andrew Lynch. 2010. Australian  

Constitutional Law & Theory: Commentary and Materials. Sydney: Federation Press, at  
404-8. 

60	 ความเห็นส่วนตัวของนกัวจิยัมองว่าเป็นการน�ำหลกัการเร่ืองประเพณทีางรฐัธรรมนญู โดยเฉพาะเรือ่งการ 
แบ่งแยกอ�ำนาจการปกครองมาใช้ในการพิจารณาวินิจฉัยคดี แต่การที่ศาลสูงมิได้ระบุให้ชัดเจนเนื่องจาก 
อาจมองว่าประเพณี (Conventions) เป็นเรื่องที่มิอาจบังคับในศาลได้ และฝ่ายนิติบัญญัติก็มิได้บัญญัติ 
ให้อ�ำนาจศาลให้น�ำหลักการเรื่องประเพณีมาปรับใช้ได้แต่อย่างใด. 

61	 Fardon v Attorney-General (Qld) (2004) 223, [2004] 210 CLR 50 (1 October 2004) (High  
Court of Australia) (Australia). 
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เกีย่วพนักบัประเดน็เรือ่งประเพณทีางรฐัธรรมนญู โดยเก่ียวกับการตคีวามเรือ่งหลกั 
การแบ่งแยกอ�ำนาจ (Separation of Powers) 
	 โดยในคดีนี้เกี่ยวข้องกับกรณีการประกาศใช้กฎหมายในมลรัฐควีนส์แลนด์  
(Queensland) ประเทศออสเตรเลยีเกีย่วกับความผดิทางอาญา ข้อหาท่ีเกีย่วกบัเพศ  
(Sex Offenders) โดยบญัญตัใิห้อ�ำนาจศาลสงูในมลรฐั (ฝ่ายตลุาการ) มอี�ำนาจกกัขงั  
(Detain) นักโทษความผิดในคดีดังกล่าวภายหลังพ้นโทษแล้ว ทั้งนี้ ตามเงื่อนไข 
และหลักเกณฑ์ที่กฎหมายก�ำหนด62 และมีบทบัญญัติให้อัยการสูงสุดแห่งมลรัฐ  
(ฝ่ายบริหาร) มีอ�ำนาจยื่นร้องขอต่อศาลเพื่อออกค�ำสั่งดังกล่าวได้ 
	 Fardon เป็นนักโทษในข้อหาดงักล่าว โดยลกัษณะแห่งความผดิทีใ่ห้ต้องโทษ 
จ�ำคกุมลีกัษณะเข้าข่ายหลักเกณฑ์ท่ีกฎหมายก�ำหนดว่าอาจถกูกักขงัต่อไปได้อกีแม้ว่า 
จะได้รบัโทษจนครบระยะเวลาแล้วกต็าม และต่อมาในวนัที ่17 มถินุายน ค.ศ. 2003  
อัยการสูงสุดประจ�ำมลรัฐได้ยื่นค�ำร้องขอต่อศาลให้กักขัง Fardon ต่อไปอีกแม้จะ 
ได้โทษจ�ำคุกจนครบก�ำหนดแล้ว 
	 Fardon ได้อุทธรณ์ค�ำสัง่ดงักล่าวโดยให้เหตผุลว่า บทบญัญตัแิห่งกฎหมายให้ 
อ�ำนาจแก่ศาลในลักษณะที่มิใช่เป็นอ�ำนาจในการตรวจสอบถ่วงดุล (non-Judicial  
Power) อ�ำนาจดังกล่าวเป็นอ�ำนาจบังคับใช้กฎหมาย เป็นอ�ำนาจของหน่วยงาน 
ฝ่ายบริหารจึงถือว่าเป็นการแทรกแซงความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการและขัดต่อ 
หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจจึงขัดต่อรัฐธรรมนูญ
	 คดไีด้ขึน้สูศ่าลสงูสดุออสเตรเลยี โดยศาลสสุดุได้วนิจิฉยัว่าอ�ำนาจของศาลใน 
การด�ำเนนิการดังกล่าวเป็นอ�ำนาจท่ีเกิดจากบทบญัญตัแิห่งกฎหมายท่ีฝ่ายนิตบิญัญตั ิ
ได้ตราขึ้นจึงเป็นอ�ำนาจที่ได้รับมอบหมายจากฝ่ายนิติบัญญัติตามหลักการแบ่งแยก 
อ�ำนาจการปกครอง ฉะนัน้ จึงถอืว่าบทบัญญติัแห่งกฎหมายและการกระท�ำของศาล 
ชอบด้วยกฎหมายและรัฐธรรมนูญ63  
	 กล่าวได้ว่า ศาลสูงสุดออสเตรเลียมิได้น�ำหลักการเรื่องประเพณีมาปรับใช้  
แต่ค�ำพิพากษามีการตีความประเพณีและหลักการพื้นฐานทางรัฐธรรมนูญเรื่อง  
“การแบ่งแยกอ�ำนาจการปกครอง” 

62	 อาทิ นักโทษในคดีความคิดเกี่ยวกับเพศที่กระท�ำต่อเด็ก.
63	 ผู้พิพากษาศาลสูงสุดในคดีนี้ท่านหนึ่งคือ Justice Michal Kirby เป็นอาจารย์ผู้สอนผู้วิจัยที่มหาวิทยาลัย 

แห่งซิดนีย์ ประเทศออสเตรเลีย โดยได้หยิบยกคดีดังกล่าวในการบรรยาย. 
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6.5	 บทส่งท้าย 
	 บทน้ีกล่าวถึงประเพณีทางรัฐธรรมนูญของประเทศออสเตรเลีย โดยศึกษา 
ระบอบการปกครอง ระบบกฎหมายและรัฐธรรมนญูของออสเตรเลยี จากการศกึษา 
พบว่าออสเตรเลียได้รับอิทธพิลแนวคดิทางการปกครองในระบบรฐัสภามาจากองักฤษ  
สาเหตหุนึง่เป็นเพราะออสเตรเลียมปีระวัตศิาสตร์ทีเ่ชือ่มโยงกบัองักฤษมาตัง้แต่การ 
ตั้งรกรากในศตวรรษที่ 18 การปกครองตนเองโดยมีรัฐบาลภายในรัฐอาณานิคม  
และการรวมอาณานิคมให้กลายเป็นเครือรัฐออสเตรเลียในปี ค.ศ. 1900 และมีการ 
ประกาศใช้รัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1901 
	 รัฐธรรมนูญฉบับปี ค.ศ. 1901 เป็นรัฐธรรมนูญฉบับแรกของออสเตรเลีย 
และเป็นฉบบัทีใ่ช้บังคับถงึปัจจุบันมกีารบัญญตันิ�ำหลกัการทีป่รากฏในเอกสารกฎหมาย 
รฐัธรรมนญูขององักฤษมาใช้ อาท ิมหาบตัร Magna Carta 1215 ค�ำขอสทิธ ิPetition  
of Rights 1628 และพระราชบญัญตั ิBill of Rights 1689 ออสเตรเลยีได้ผสมผสาน 
แนวคดิเรือ่งรฐับาลในระบบสหพนัธรฐั (Federation) ของสหรฐัอเมรกิามาใช้ในการ 
ปกครองภายในแต่ละรัฐ จึงเกิดรัฐบาลภายในแต่ละรัฐซึ่งมีสภานิติบัญญัติในการ 
ตรากฎหมายเพื่อใช้บังคับเป็นการภายใน และมีรัฐสภาและรัฐบาลกลางซึ่งมาจาก 
การเลอืกตัง้ท�ำหน้าทีบ่รหิารราชการแผ่นดนิของประเทศ โดยออสเตรเลยีมีการปกครอง 
แบบเดียวกับประเทศไทย กล่าวคือ การปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมี 
พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข กษัตริย์แห่งราชวงศ์อังกฤษเป็นประมุขแห่งรัฐ 
ของออสเตรเลีย โดยมีต�ำแหน่งข้าหลวงใหญ่ (Governor-General) ท�ำหน้าที่แทน 
พระองค์ในประเทศออสเตรเลีย 
	 กล่าวได้ว่า การศึกษาประเพณีทางรฐัธรรมนูญ และวกิฤตริฐัธรรมนูญทีเ่กดิข้ึน 
ในปี ค.ศ. 1975 ของออสเตรเลีย เป็นกรณีศึกษาที่น่าสนใจและจะได้น�ำไปถอดเป็น 
บทเรยีน รวมตลอดทัง้วเิคราะห์เปรยีบเทยีบกบัประเพณทีางรฐัธรรมนญูของไทยใน 
บทสรุปต่อไป นอกเหนือจากกรณีศึกษาประเพณีทางรัฐธรรมนูญของออสเตรเลีย  
ยังมีตัวอย่างประเพณีทางรัฐธรรมนูญที่ปรากฏของประเทศในเครือจักรภพ ได้แก ่ 
แคนาดา64 และนิวซีแลนด์65 อย่างไรก็ตาม การศึกษาประเพณีทางรัฐธรรมนูญของ 

64	 ดู Andrew C. Banfield. 2015 Canada. . In Brian Galligan and Scott Brenton (eds),  
Constitutional Conventions in Westminster Systems: Controversies, Changes and  
Challenges. Cambridge: Cambridge University Press, 189–203. 

65	 ดู Grant Duncan. 2015. New Zealand. In Brian Galligan and Scott Brenton (eds),  
Constitutional Conventions in Westminster Systems: Controversies, Changes and  
Challenges. Cambridge: Cambridge University Press, 217–232.
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ทั้งสองประเทศในเครือจักรภพดังกล่าวอยู่นอกเหนือขอบเขตการศึกษาในครั้งนี ้ 
ส�ำหรับส่วนที่เหลือของรายงานวิจัยฉบับนี้จะได้วิเคราะห์ประเพณีทางรัฐธรรมนูญ 
ของกลุ่มประเทศในยุโรป ได้แก่ สเปนและเนเธอร์แลนด์ ซึ่งมีภูมิหลังที่เกี่ยวพัน 
กบัองักฤษ กลุม่ประเทศอสิลาม ได้แก่ จอร์แดนและโมรอ็กโก ซึง่มคีวามเกีย่วพนักบั 
อังกฤษเช่นเดียวกัน และกลุ่มประเทศในเอเชีย ได้แก่ ญี่ปุ่นและภูฏาน ซึ่งได้รับ 
อิทธิพลแนวคิดเรื่องรัฐธรรมนูญจากอังกฤษ ตลอดจนระบอบการปกครองในระบบ 
รัฐสภามาจากอังกฤษเช่นเดียวกัน
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บทที่ 7
กลุ่มประเทศยุโรป : กรณีศึกษาประเพณีทาง

รัฐธรรมนูญของสเปนและเนเธอร์แลนด์

7.1	 บทน�ำ 
	 โลกตะวนัตกในช่วงครสิต์ศตวรรษที ่17 และ 18 เป็นระยะของการเกดิข้ึนของ 
รฐัใหม่ๆ แต่ละประเทศมคีวามเจรญิเติบโตแตกต่างกัน เกดิเหตกุารณ์ส�ำคญัๆ ทีส่่งผล 
ต่อระบอบการปกครอง ลทัธทิางการเมอืง และแนวคดิเรือ่งรฐัธรรมนญู เช่น การปฏิวตั ิ
ในอังกฤษ ปี ค.ศ. 1689 การประกาศเอกราชของสหรัฐอเมริกาในปี ค.ศ. 1776  
และการปฏิวัติในประเทศฝรั่งเศส ปี ค.ศ. 1789 ซึ่งเป็นจุดเริ่มต้นของยุคอุดมการณ์  
เหตุการณ์ดังกล่าวก่อให้เกิดพลังที่จะอนุรักษ์และสงวนรักษาของเดิมซึ่งถือว่าเป็น 
ภมูปัิญญาของอดตีกบัฝ่ายทีต้่องการเปลีย่นแปลง รฐัสภาท้าทายและแขง็ข้ออ�ำนาจ 
ของกษัตริย์ มีการน�ำแนวคิดและทฤษฎีใหม่ๆ มาใช้ในระบอบการปกครอง  
มกีารเรยีกร้องให้มเีสรภีาพมากขึน้ ในขณะเดยีวกนัการพาณชิย์กเ็ข้าแทนท่ีเกษตรกรรม 
ดัง้เดมิ การปฏวิตัอิตุสาหกรรมก่อให้เกดิชนชัน้แรงงานและปัญหาสงัคมทีต่ดิตามมา 
	 ในครสิต์ศตวรรษที ่18 เป็นยคุแสงสว่างทางปัญญา (Age of Enlightenment)1 

ยคุแห่งการใช้เหตผุลซึง่ถกูจุดประกายโดยปราชญ์หลายท่านในยคุนัน้ อาท ิวอลแตร์  
(Voltaire)2 มองเตสกิเออ (Montesquieu)3 รุสโซ (Rousseau)4 เดวิด ฮูม (David  
Hume)5 อดัม สมิธ (Adam Smith)6 และเอ็มมานูเอล คาน (Immanuel Kant)7  

เป็นต้น แนวคิดของปราชญ์เหล่านี้มีส่วนกระตุ้นให้เกิดสงครามประกาศอิสรภาพ 
ของสหรัฐอเมริกา (ค.ศ. 1776) ปลดแอกจากการเป็นอาณานิคมของอังกฤษ8 ส่งผล 
ต่อเนือ่งให้เกดิการปฏวิตัฝิรัง่เศส ค.ศ. 1789 และส่งผลสะเทอืนต่อระบอบการปกครอง 
1	 นักปราชญ์ท่ีมีอิทธิพลมาต้ังแต่ก่อนยุคแสงสว่างทางปัญญา ได้แก่ ฟรานซิส เบคอน (Francis Bacon)  

และจอห์น ล็อค (John Locke) เป็นต้น. 
2	 Volaire’s Dictionnaire Philosophique (1764). 
3	 Montesquieu’s Spirit of the Laws (1748). 
4	 Rousseau’s Discourse on Inequality (1754) and the Social Contract (1762). 
5	 David Hume’s A Treatise of Human Nature (1738). 
6	 Adam Smith’s The Wealth of Nations (1776). 
7	 Immanuel Kant’s Critical of Pure Reason (1781). 
8	 ดู ปวริศร เลิศธรรมเทวี. 2558. รัฐธรรมนูญกับการรับรองและคุ้มครองสิทธิขั้นพื้นฐานด้านสิ่งแวดล้อม.  

กรุงเทพฯ : ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ. บทที่ 4. 
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ของประเทศในยโุรป รวมทัง้ประเทศสเปนและเนเธอร์แลนด์ และประเทศต่างๆ ทัว่โลก  
บทน้ีกล่าวถงึกรณีศกึษาของประเทศสเปนและเนเธอร์แลนด์สองประเทศมหาอ�ำนาจ 
ของชาติตะวันตกซึ่งมีการปกครองในระบอบกษัตริย์เช่นเดียวกับประเทศไทย 
และอังกฤษ 
	 การศึกษาในบทนี้จะให้ความส�ำคัญกับประเพณีทางรัฐธรรมนูญของสเปน 
และเนเธอร์แลนด์โดยศึกษาจากภูมิหลังทางประวัติศาสตร์ ระบอบการปกครอง 
และบทบญัญตัแิห่งรฐัธรรมนญู รวมตลอดทัง้แนวปฏิบตัทิีเ่กดิขึน้ของสถาบนัการเมอืง 
ทั้งสองประเทศ โดยแบ่งการวิเคราะห์ออกเป็น 2 ส่วน กล่าวคือ การวิเคราะห์กรณ ี
ศึกษาประเทศสเปน และการวิเคราะห์กรณีของประเทศเนเธอร์แลนด์ 

7.2	 สเปน 
	 การศึกษาประเพณีทางรัฐธรรมนูญของสเปนมีความจ�ำเป็นจะต้องมีความ 
เข้าใจเก่ียวกับภมูหิลงัทางประวตัศิาสตร์ของประเทศสเปน พฒันาการของรฐัธรรมนญู 
ในสเปน ตลอดจนแนวคิดและธรรมเนียมปฏิบัติท่ีเป็นประเพณีทางรัฐธรรมนูญ 
ของสเปน 
	 7.2.1	พื้นภูมิของประเทศสเปน 
	 สเปนครั้งหนึ่งเคยเป็นประเทศที่ยิ่งใหญ่และเป็นมหาอ�ำนาจของโลกในช่วง 
ศตวรรษที่ 16–18 โดยมีอาณานิคมตามทวีปต่างๆ ทั่วโลก อาจกล่าวได้ว่า สเปน 
เป็นประเทศแรกทีถ่กูเรยีกว่าเป็นจักรวรรดทิีพ่ระอาทติย์ไม่ตกดนิ (The Empire on  
Which the Sun Never Sets) ส�ำหรับภูมิหลังของสเปนสามารถมองย้อนไปถึง 
ช่วงสมัยยุคกลางของยุโรป (Middle Ages) จนถึงปี ค.ศ. 1516 ซึ่งมีการรวบรวม 
อาณาจักรสเปนเป็นปรึกแผ่นในสมัยราชวงศ์ Habsburg และเป็นช่วงท่ีเข้าสู ่ 
ยคุสมยัใหม่ทีพั่ฒนาเป็นสเปนในปัจจุบนั การศึกษาพืน้ภมิูของประเทศสเปนจะล�ำดบั 
เหตุการณ์จากช่วงศตวรรษที ่16 ซึง่เป็นช่วงทีส่เปนมคีวามเจรญิเป็นอย่างมาก จนถงึ 
ยุคสมัยปัจจุบัน 
	 (1) สเปนภายใต้การปกครองของราชวงศ์ Habsburgs ในศตวรรษที่ 16  
และ 17 
	 ดังได้กล่าวข้างต้นว่า สเปนเคยเป็นจักรวรรดิอันยิ่งใหญ่ โดยมีดินแดน 
อาณานิคมไปยังพื้นที่ต่างๆ ทั่วโลก โดยเฉพาะในช่วงศตวรรษที่ 16 และ 17 ภายใต้ 
การปกครองของราชวงศ์ Habsburg ซึง่เป็นช่วงเวลาท่ีจักรวรรดสิเปนมีความยิง่ใหญ่ 
จนถงึขดีสดุ พระเจ้าชาร์ลที ่1 แห่งสเปน (Charles I of Spain) เป็นกษตัรย์ิพระองค์แรก 
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ของราชวงศ์ Habsburgs ทรงขึ้นครองราชย์ในปี ค.ศ. 1516 และการขึ้นครองราชย์ 
ของพระองค์ส่งผลกระทบกระเทือนต่อการเมืองการปกครองและจักรวรรดิต่างๆ  
ในยุโรป กล่าวคือ พระองค์ทรงด�ำรงต�ำแหน่งเป็นจักรพรรดิแห่งโรมันอันศักดิ์สิทธิ ์
อีกต�ำแหน่ง (Charles V, Holy Roman Emperor)9 กรณีน้ีส่งผลให้พระเจ้าชาร์ลท่ี 1  
แห่งสเปนทรงปกครองดินแดนต่างๆ ทั่วทั้งยุโรปซึ่งเป็นรัฐภายใต้การปกครอง 
ของอาณาจักรโรมันอันศักดิ์สิทธ์ิ และทรงปกครองสเปนและดินแดนที่อยู่ภายใต ้
การปกครองของอาณาจักรสเปน 
	 ในช่วงปลายรัชสมัยของพระองค์ ทรงแบ่งดินแดนของผู้ท่ีจะสืบราชบัลลังก์ 
ออกเป็น 2 ส่วนส�ำคัญ กล่าวคือ
	 (1)	อาณาจกัรสเปนซึง่มดีนิแดนกว้างใหญ่ไพศาลและปกครองประเทศต่างๆ  
ในยุโรป ประเทศในทวีปแอฟริกา ประเทศในแถบละตินอเมริกา และเนเธอร์แลนด์ 
	 (2)	อาณาจักรที่อยู่ภายใต้จักรวรรดิโรมันอันศักดิ์สิทธิ์ ซึ่งปกครองรัฐต่างๆ  
ในยุโรปกลาง 
	 ภายหลังการสละราชสมบัติของพระเจ้าชาร์ลที่ 1 แห่งสเปนในปี ค.ศ. 1556  
พระเจ้าฟิลปิที ่2 (Philip II of Spain) ได้ขึน้ครองราชย์แทน10 ในรัชสมยัของพระเจ้าฟิลปิ  
สเปนประสบปัญหาความขัดแย้งเกี่ยวกับลัทธิความเช่ือและมุมมองทางศาสนา  
พระเจ้าฟิลิปทรงสนับสนุนคริสตจักรนิกายคาธอลิก เป็นอย่างมาก และคัดค้าน 
ความเชือ่ทางศาสนาของมสุลมิและโปรแตสแตน สร้างความไม่พอใจให้กบัอาณานคิม  
ผู้ใต้ปกครองและรัฐต่างๆ เป็นอย่างมาก ในช่วงรัชสมัยของพระเจ้าฟิลิป สเปนได้ท�ำ 
สงครามกับประเทศต่างๆ โดยเฉพาะสงครามกับเนเธอร์แลนด์ในปี ค.ศ. 1560  
ซึ่งกินเวลา 8 ปี สงครามกับอังกฤษซึ่งสเปนมองว่าเป็นผู้อยู่เบื้องหลังสนับสนุน 
เนเธอร์แลนด์ให้แยกตัวออกมาจากอาณานิคมสเปน และท�ำสงครามกับฝรั่งเศส 
ระหว่างปี ค.ศ. 1590–159811  
	 สงครามได้สร้างช่ือเสียงให้แก่จักรวรรดิสเปน และในช่วงน้ีท่ีสเปนได้กลายเป็น 
มหาอ�ำนาจของโลก พระเจ้าฟิลิปที่ 2 สวรรคตในปี ค.ศ. 1598 พระเจ้าฟิลิปที่ 3  
องค์รัชทายาทขึ้นครองราชย์ (ค.ศ. 1598-1621) ในปี ค.ศ. 1618 ซึ่งเป็นช่วงปลาย 
รัชสมัยของพระเจ้าฟิลปิท่ี 3 สเปนได้ท�ำสงครามกบัประเทศต่างๆ ในยโุรปซึง่กนิเวลา 

9	 Rhea Marsh Smith. 1965. Spain: A Modern History. University of Michigan Press, at 2. 
10	 Ibid. 
11	 Simon Barton. 2009. A History of Spain. Hampshire, England: Palgrave Macmillan. 
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ยืดเยื้อเป็นระยะเวลานานถึง 30 ปี (Thirty Years’ War)12 และเป็นช่วงเวลา 
ที่กษัตริย์แห่งสเปนปกครองตามอ�ำเภอใจ การตอบแทนหรือการให้รางวัลขึ้นอยู่กับ 
ความพอใจของกษัตริย์ ต่อมาในสมัยพระเจ้าฟิลิปที่ 4 ทรงครองราชย์ตั้งแต่ปี  
ค.ศ. 1621–1665 เป็นช่วงเวลาทีส่เปนเกิดสญูญากาศทางการเมอืง กษตัรย์ิทรงปล่อยปละ 
ละเลย การบริหารราชการแผ่นดินเป็นอ�ำนาจของขุนนางช้ันผูใ้หญ่โดยเฉพาะ Gaspar  
de Guzman ซึง่เป็นทีช่ืน่ชอบของพระเจ้าฟิลปิที ่4 ทรงให้อ�ำนาจให้การบรหิารราชการ 
แผ่นดินแทนพระองค์13 และในปี ค.ศ. 1648 สงคราม 30 ปี ของสเปนกับประเทศ 
ต่างๆ ในยุโรปได้ยุติลงโดยไม่มีฝ่ายใดเป็นผู้ชนะ สเปนเกิดกบฏแบ่งแยกดินแดน 
ในรัฐภายใต้การปกครองของสเปน ได้แก่ โปรตุเกส อิตาลี และแคว้นกาตาลุญญา  
(Catalonia)14 ปัจจุบันโปรตุเกสและอิตาลีได้แยกตวัออกเป็นอสิระจากสเปน ขณะที่ 
แคว้นกาตาลญุญาได้กลายเป็นปัญหาเก่ียวกบักบฏแบ่งแยกดนิแดนท่ีลกุลามเรือ่ยมา 
จนถึงปัจจุบัน 
	 สเปนได้รบัผลกระทบทางเศรษฐกจิจากการท�ำสงคราม ประชาชนเริม่อดยาก  
ขณะที่งบประมาณใช้ไปในกิจการทางกองทัพ มีการขยายกองทัพเรือเพื่อเสริมสร้าง 
ความยิ่งใหญ่ให้แก่กองทัพสเปน15 ถือได้ว่าสเปนเริ่มเข้าสู่ยุคตกต�่ำ  และเข้าสู่สมัย 
ของพระเจ้าชาร์ลที ่2 (ค.ศ. 1665–1700) พระองค์ทรงขึน้ครองราชย์ต่อจากพระเจ้า 
ฟิลิปที่ 4 อย่างไรก็ตาม พระองค์ทรงไม่สามารถปฏิบัติราชกรณียกิจได้ตามปกต ิ
เน่ืองจากทรงพิการตั้งแต่ก�ำเนิด และในปี ค.ศ. 1700 ภายหลังพระเจ้าชาร์ลท่ี 2  
สวรรคต พระองค์ไม่มีพระโอรสที่จะสืบราชบัลลังก์ ราชวงศ์ Habsburg ในสเปน 
ซึ่งเคยยิ่งใหญ่ในอดีตจึงได้สูญสิ้นไป 
	 (2) สเปนภายใต้การปกครองของราชวงศ์ Bourbons ในศตวรรษที่ 18  
และ 19
	 ในศตวรรษที่ 18 สเปนเข้าสู ่การปกครองภายใต้ราชวงศ์ Bourbons  
พระเจ้าฟิลิปที่ 5 เป็นกษัตริย์องค์แรกของราชวงศ์ Bourbons พระเจ้าฟิลิปท่ี 5  
เดิมทีคือ เจ้าชายแห่งฝรั่งเศสมีฐานันดรเป็นดยุคแห่งอองชู (Duke of Anjou)16  
และเป็นหลานชายของพระเจ้าชาร์ลที ่2 แห่งสเปน และพระเจ้าหลยุส์ที ่14 แห่งฝรัง่เศส  

12	 Ibid. 
13	 Ibid. 
14	 Ibid. 
15	 Ibid. 
16	 John Lynch. 1989. Bourbon Spain: 1700–1808, at 67. 
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(Louis XIV of France) ในช่วงนีเ้องทีส่งครามได้ค่อยๆ ประทุข้ึนโดยเริม่จากการอ้างสทิธิ 
ในราชบลัลงัก์สเปนของจักรพรรดิเลโอโปลด์ที ่1 แห่งโรมนัอนัศกัดิส์ทิธิ ์(Leopold I,  
Emperor of the Holy Roman Empire) ซึ่งสืบเชื้อสายมาจากพระเจ้าชาร์ลที่ 1  
แห่งราชวงศ์ Habsburg ดงักล่าวข้างต้น ทรงต่อสูเ้พือ่ให้ราชบัลลงัก์สเปนยงัคงอยูก่บั 
ราชวงศ์ Habsburg เมื่อพระเจ้าหลุยส์ที่ 14 เริ่มขยายดินแดนไปยังประเทศต่างๆ  
ในยุโรปอย่างรวดเร็ว ประเทศอื่นโดยเฉพาะจักรวรรดิโรมันอันศักดิ์สิทธิ์ อังกฤษ  
โปรตุเกส และเนเธอร์แลนด์ เริ่มเกรงกลัวอิทธิพลและภัยคุกคามจากฝรั่งเศส 
เป็นอย่างมาก และในท่ีสุด อังกฤษ โปรตุเกส และเนเธอร์แลนด์ได้เข้าร่วม 
เป็นพันธมิตรกับจักรวรรดิโรมันอันศักดิ์สิทธิ์ต่อต้านฝรั่งเศส 
	 การขึ้นครองราชย์ของพระเจ้าฟิลิปที่ 5 ยังสร้างความหวาดระแวงแก่บรรดา 
ประเทศต่างๆ ในยโุรป โดยเฉพาะพนัธมติรจกัรวรรดโิรมันอนัศกัดิส์ทิธิ ์เพราะเกรงว่า 
สเปนกับฝรั่งเศส สองประเทศมหาอ�ำนาจทางการทหารในขณะนั้น อาจรวมเป็น 
อาณาจกัรเดยีวกนัภายใต้ราชวงศ์ Bourbons และจะส่งผลกระทบต่อดลุแห่งอ�ำนาจ 
ในยโุรป เหตกุารณ์นีน้�ำไปสูก่ารท�ำสงครามสบืราชบลัลงัก์สเปนทีรู่จ้กักนัว่า “War of  
the Spanish Succession” ซึง่เกดิขึน้ในปี ค.ศ. 1701–1714 โดยประเทศมหาอ�ำนาจ 
ของยุโรปถูกแบ่งออกเป็น 2 ฝ่าย กล่าวคือ ฝ่ายที่สนับสนุนพระเจ้าฟิลิปที่ 5 ได้แก่  
ฝรั่งเศสและสเปน กับฝ่ายที่คัดค้านพระเจ้าฟิลิปที่ 5 ได้แก่ จักรวรรดิโรมันอันศักดิ์  
(ต่อมาคือจักรวรรดิ ปรัสเซีย หรือออสเตรียในปัจจุบัน) อังกฤษ เนเธอร์แลนด์  
และโปรตุเกส17  
	 สงครามการสืบราชบัลลังก์สเปนส่งผลต่อการเปลี่ยนแปลงสมดุลแห่งอ�ำนาจ 
ในยุโรป ประเทศต่างๆ ได้เข้าร่วมสงครามเพือ่ต่อต้านฝรัง่เศสและสเปน บางประเทศ 
หวังที่จะได้ดินแดนเพิ่มเติม18 บางประเทศเพียงเพื่อป้องกันการสูญเสียดินแดน 
ที่ครอบครองอยู่19 ภายหลังสงครามทั้งสองฝ่ายได้ท�ำสนธิสัญญาระหว่างกันเรียกว่า  
“Treaty of Utrecht” เมื่อวันที่ 11 เมษายน ค.ศ. 1713 เป็นสนธิสัญญาสงบศึก 
และเป็นการรับรองสถานะความเป็นกษตัรย์ิของพระเจ้าฟิลปิท่ี 5 แห่งสเปน สนธิสญัญา 
ดงักล่าวได้ยกเลิกสทิธใินการสบืราชบลัลงัก์ฝรัง่เศสของพระเจ้าฟิลปิท่ี 5 เพือ่เป็นการ 
ป้องกันการรวมตัวระหว่างสเปนและฝรั่งเศสให้เป็นอาณาจักรเดียวกัน ในขณะ 

17	 Ibid, at 115. 
18	 อาทิ อังกฤษ และจักรวรรดิโรมันอันศักดิ์สิทธิ ซึ่งต่อมาคือจักรวรรดิปรัสเซีย (ออสเตรียและเยอรมัน). 
19	 อาทิ เนเธอร์แลนด์ โปรตุเกส และอิตาลี ซึ่งต้องการหลุดพ้นจากการเป็นรัฐภายใต้การปกครองของสเปน 

และได้รับการสนับสนุนจากอังกฤษ และจักรวรรดิโรมันอันศักดิ์สิทธิ. 
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เดียวกันสเปนถูกแบ่งแยกดินแดนออกเป็นส่วนๆ โดยเฉพาะดินแดนท่ีเป็นอิตาลี 
และเนเธอร์แลนด์ในปัจจุบันหลุดพ้นจากความเป็นรัฐภายใต้อาณานิคมของสเปน  
และเป็นยคุสิน้สดุของความเกรยีงไกรและยิง่ใหญ่ของสเปนเหนอืประเทศอืน่ๆ ในยโุรป 
	 ในสมัยของพระเจ้าฟิลิปที่ 5 ทรงได้รับอิทธิพลแนวความคิดในเรื่อง 
การปกครองจากฝรัง่เศสเป็นอย่างมาก ทรงลงพระนามาภไิธยในเอกสารส�ำคญัภายใต้  
Decreto de Nueva Planta ในปี ค.ศ. 1715 เพื่ออ้างถึงสิทธิดั้งเดิมต่างๆ  
ของกษตัรย์ิในสมยัแรกเริม่ของราชวงศ์สเปน นกัวชิาการบางท่านอ้างว่า พระเจ้าฟิลปิที ่5  
ยังให้ความส�ำคัญกับกิจการเกี่ยวกับฝรั่งเศสมากกว่าการบริหารราชการแผ่นดิน 
ในสเปน20 เศรษฐกิจภายในประเทศตกต�ำ่เป็นอย่างมากและภายหลงัพระเจ้าฟิลปิท่ี 5  
ราชวงศ์ Bourbons ปกครองสเปนภายใต้พระเจ้าเฟอร์ดินานที่ 6 (Ferdinand VI)  
พระเจ้าชาร์ลที ่3 (Charles III) พระเจ้าชาร์ลที ่4 (Charles IV) และพระเจ้าเฟอร์ดนิาน 
ที่ 7 (Ferdinand VII) ตามล�ำดับ 
	 ในสมัยพระเจ้าชาร์ลที่ 4 ทรงครองราชย์ในปี ค.ศ. 1788 จนถึงปี ค.ศ. 1808  
เป็นช่วงเวลาท่ีกษัตริย์สเปนอ่อนแอเป็นอย่างมาก สาเหตุหน่ึงเป็นเพราะกระแส 
การล้มล้างการปกครองในระบอบกษัตริย์ของฝรั่งเศสจากการปฏิวัติปี ค.ศ. 1789  
มีอิทธิพลต่อการเปลี่ยนแปลงระบอบการปกครองในประเทศต่างๆ ของยุโรป  
และในปี ค.ศ. 1808 สเปนถูกภัยคุกคามจากฝรั่งเศสภายใต้จักรพรรดินโปเลียน 
แห่งฝรัง่เศส (Napoleon I, Emperor of the French) น�ำไปสูก่ารท�ำสงครามคาบสมุทร 
ที่เรียกว่า “Peninsular War”21 ผลของสงครามส่งผลต่อการพัฒนาและเศรษฐกิจ 
ของสเปน ระดบัการพฒันาทางเศรษฐกจิของประเทศล้าหลงัมากเม่ือเปรยีบเทียบกบั 
ประเทศอื่นๆ ในยุโรปโดยเฉพาะอังกฤษซึ่งเข้าสู ่ช่วงการปฏิวัติอุตสาหกรรม  
(Industrial Revolution) และในปี ค.ศ. 1808 พระเจ้าเฟอร์ดนิานท่ี 7 ข้ึนครองราชย์ 
ต่อจากพระเจ้าชาร์ลที่ 4 ได้เพียง 48 วัน จักรพรรดินโปเลียนเข้ายึดครองสเปน 
เป็นผลส�ำเร็จ พระเจ้าเฟอร์ดินานที ่7 จงึต้องยอมสละราชสมบตัแิละล้ีภยัทางการเมอืง  
สเปนเข้าสู่ยุคภายใต้การปกครองของจักรวรรดิฝรั่งเศส 
	 กล่าวได้ว่า ในช่วงเวลานี้เองที่แนวคิดเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญเกิดขึ้นในสเปน 
เป็นคร้ังแรก และภายใต้การปกครองของจักรวรรดิฝรั่งเศส เกิดกระแสต่อต้าน 

20	 John Lynch. 1989. Bourbon Spain: 1700–1808, at 115. 
21	 Charles J. Esdaile. 2004. Fighting Napoloen: Guerrillas, Bandits & Adventures in Spain,  

1808-1814. Connecticut: Yale University Press. 
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จักรพรรดินโปเลียน มีการจัดตั้งกองก�ำลังทหาร (Juntas) ทั่วประเทศสนับสนุน 
พระเจ้าเฟอร์ดินานท่ี 7 และในปี ค.ศ. 1812 รัฐสภา (Cadiz Cortes) ได้จัดท�ำ 
รัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรของสเปนขึ้นเป็นครั้งแรก รัฐธรรมนูญดังกล่าว 
ได้รับอิทธิพลมาจากแนวคิดเรื่องรัฐธรรมนูญของฝรั่งเศส มีการแบ่งแยกอ�ำนาจ 
การปกครองอย่างชดัเจนระหว่างอ�ำนาจนติบัิญญตัแิละอ�ำนาจบรหิาร โดยสมาชกิรฐัสภา  
(Cortes) มาจากการเลือกตั้งโดยทางอ้อม และมีบทบัญญัติห้ามกษัตริย์แห่งสเปน 
แทรกแซงการบริหารจัดการของรัฐสภา22 
	 ในช่วงปี ค.ศ. 1813 สเปนได้รับการสนบัสนนุจากกองทัพขององักฤษ23 และได้ 
รับชัยชนะเหนือฝรั่งเศสในปี ค.ศ. 1814 อังกฤษได้ช่วยเหลือพระเจ้าเฟอร์ดินานที่ 7  
แห่งราชวงศ์ Bourbons ฟื้นฟูระบอบกษัตริย์ในสเปน พระเจ้าเฟอร์ดินานท่ี 7  
ทรงให้ค�ำมัน่แก่ประชาชนชาวสเปนว่าจะรบัรองรฐัธรรมนญูฉบบัปี ค.ศ. 1812 ทีร่ฐัสภา 
ได้จัดท�ำขึ้น อย่างไรก็ตาม ภายหลังการฟื้นฟูราชวงศ์และขึ้นครองราชย์ครั้งที่ 2  
พระองค์ทรงปฏิเสธที่จะยอมรับและถูกจ�ำกัดอ�ำนาจภายใต้รัฐธรรมนูญ สร้างความ 
ไม่พอใจให้แก่บรรดาขุนนางและประชาชนจ�ำนวนมาก สเปนประสบปัญหา 
ทางเศรษฐกิจ ความมั่นคงทางการเมืองอย่างมาก เกิดกระแสล้มล้างระบอบกษัตริย์ 
ในสเปน และน�ำไปสู่การเปลี่ยนแปลงระบอบการปกครองของสเปนในปี ค.ศ. 1873  
เป็นสาธารณรัฐที่ 1 (First Spanish Republic) 
	 (3) การปกครองของสเปนในช่วงสาธารณรัฐที ่1 (ค.ศ. 1873–74) ถงึช่วง 
ฟื้นฟู (Restoration) ระบอบกษัตริย์ในปี ค.ศ. 1874–1931
	 ภายหลังการสละราชสมบัติในปีค.ศ. 1873 สเปนเข้าสู่ยุคสาธารณรัฐที่ 1  
เป็นช่วงเวลาสัน้ๆ ทีม่รีฐับาลประชาชนเข้ามาบริหารประเทศ รฐับาลดงักล่าวขาดวิสยัทัศน์  
เศรษฐกิจของสเปนยังคงย�่ำแย่ รัฐบาลจึงไม่ได้รับการยอมรับจากประชาชน กระแส 
เรียกร้องให้น�ำระบอบกษัตริย์จึงกลับมาอีกครั้งหน่ึง ขุนนางและรัฐสภาได้อัญเชิญ 
พระเจ้าอลัฟองโซที ่12 (Alfonso XII of Spain) ขึน้ครองราชย์ภายใต้เงือ่นไขทีก่ษตัรย์ิ 
ต้องยอมจ�ำกัดอ�ำนาจภายใต้รัฐธรรมนูญ พระเจ้าอัลฟองโซที่ 12 ทรงยินยอมสเปน 
เข้าสู่การปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข  

22	 ดูหัวข้อ 7.2.2 รัฐธรรมนูญของสเปน. 
23	 Duke of Wellington ส่งกองทพัไปช่วยสเปนเพือ่ต่อสูก้บักองทหารฝร่ังเศสของจกัรพรรดนิโปเลยีน และ 

ท�ำสงครามท่ีเรียกว่า “Battle of Waterloo” อังกฤษได้รับชัยชนะเหนือกองทัพนโปเลียน และส่งผล 
ให้กองทัพของฝรั่งเศสอ่อนก�ำลังลงจนต้องถอนทัพออกจากสเปน สเปนจึงหลุดพ้นจากการปกครอง 
ของฝรั่งเศสด้วยความช่วยเหลือจากอังกฤษ.
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หรือระบอบกษัตริย์ภายใต้รัฐธรรมนูญเป็นครั้งแรก24  
	 ภายหลังพระเจ้าอัลฟองโซที่ 12 เข้าสู่สมัยพระเจ้าอัลฟองโซที่ 13 (Alfonso  
XIII of Spain) เป็นช่วงเวลาที่ระบอบกษัตริย์สั่นคลอนเป็นอย่างมาก สเปนประสบ 
ปัญหาสถานการณ์ความไม่มั่นคงทางการเมือง มีการลอบสังหารนายกรัฐมนตร ี 
(Antonio Canovas del Castillo) เกิดการเรยีกร้องเอกราชของรฐัอาณานคิมสเปน 
ในแถบละตนิอเมรกิา เกดิสงครามโลกครัง้ที ่1 และในปีค.ศ. 1923 เกดิการรฐัประหาร 
น�ำโดยจอมพล Miguel Primo de Rivera ซ่ึงปกครองสเปนในระบอบเผด็จการ 
อย่างยาวนานถึง 7 ปี โดยมีพระเจ้าอัลฟองโซท่ี 13 ให้การสนับสนุน ประชาชน 
เริ่มเบื่อหน่ายกษัตริย์ และเรียกร้องให้สเปนกลับไปสู่การปกครองแบบสาธารณรัฐ 
อีกครั้งหนึ่งในปี ค.ศ. 193125 
	 (4) การปกครองของสเปนในช่วงสาธารณรัฐที่ 2 และการฟื้นฟูราชวงศ์ 
Bourbons แห่งสเปนในปี ค.ศ. 1978 
	 สเปนในช่วงสาธารณรัฐที่ 2 (Second Spanish Republic) เป็นช่วงที่สเปน 
ไม่มกีษตัรย์ิ รฐับาลจัดตัง้มาจากรัฐบาลผสมซ่ึงไม่เอาระบอบกษตัริย์ การเมืองในสเปน 
ถูกแบ่งออกเป็นสองขั้วอ�ำนาจอย่างชัดเจน กล่าวคือ ฝ่ายที่ไม่เอาระบอบกษัตริย์ 
ซึ่งได ้รับอิทธิพลแนวความคิดจากลัทธิคอมมิวนิสต ์ ภายใต ้การสนับสนุน 
ของสหภาพโซเวียต กบัฝ่ายชาตนิยิม (Nationalist) น�ำโดยจอมพลฟรงัโก (Francisco 
Franco) ซ่ึงได้รับการสนับสนุนจากกองทัพนาซีเยอรมันและฟาสซิสม์ในอิตาล ี 
เกิดสงครามกลางเมืองในสเปน (Spanish Civil War) ในปี ค.ศ. 1936–1939  
ฝ่าย Nationalist โดยจอมพล Franco เป็นฝ่ายได้รบัชัยชนะและเข้าปกครองประเทศ 
ในระบอบเผดจ็การอ�ำนาจนยิม ลกัษณะเดยีวกบัลทัธนิาซใีนเยอรมนัและลทัธฟิาสซสิม์ 
ในอิตาลี26

	 ภายใต้การปกครองของจอมพล Franco เกิดสงครามโลกครั้งท่ี 2 ซึ่งเป็น 
ผลพวงมาจากลัทธิคลั่งชาติแบบนาซีเยอรมันของฮิตเลอร์และลัทธิฟาสซิสม์ 
ของมุสโสลินีในอิตาลีซึ่งเป็นลัทธิเผด็จการชาตินิยม แม้จะมีอุดมการณ์ทางการเมือง 
แบบเดียวกับเยอรมันและอิตาลี แต่สเปนกลับวางตัวเป็นกลางไม่ฝักใฝ่ฝ่ายใด  
และเลือกที่จะไม่เข้าร่วมรบในสงครามโลกครั้งที่ 2 อาจกล่าวได้ว่า ในช่วงนี ้ 

24	 Earl R. Beck. 1979. Time of Triump & Sorrow: Spanish Politics during the Reign of  
Alfonso XII, 1874-1885.

25	 Ibid. 
26	 Gabriel Jackson. 1967. The Spanish Republic and the Civil War, 1931–1939. New Jersey:  

Princeton University Press, at 539.  
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สเปนได้ตดัขาดจากโลกภายนอก27 การเลอืกตัง้หรอืการจัดตัง้พรรคการเมืองในสเปน 
เป็นเรื่องต้องห้าม กิจกรรมทางการเมืองและการแสดงความคิดเห็นทางการเมือง 
ถือเป็นภัยต่อความมั่นคงของประเทศ 
	 ในปี ค.ศ. 1967 ประเทศต่างๆ ในทวปีแอฟรกิา อาทิ โมรอ็กโก ประกาศเอกราช 
และแยกตัวออกจากสเปน อาจกล่าวได้ว่า ประเทศอาณานิคมของสเปนโดยเฉพาะ 
โมร็อกโกอาจได้รับอิทธิพลแนวความคิดเรื่องการปกครองและรัฐธรรมนูญมาจาก 
สเปน ซึ่งจะได้กล่าวต่อไปในส่วนที่เกี่ยวกับการศึกษาประเพณีทางรัฐธรรมนูญของ 
โมร็อกโกในบทที่ 8 
	 ระบอบเผด็จการของจอมพล Franco มิได้น�ำมาซึ่งความหายนะแต่เพียง 
อย่างเดียว แต่น�ำมาซึ่งการติดต่อระหว่างกันและการสร้างสรรค์ใหม่ๆ เพื่อบูรณะ 
เศรษฐกจิ การค้าและโครงสร้างขั้นพื้นฐานของประเทศ สเปนฟื้นฟูระบบเศรษฐกิจ  
การค้าและการลงทนุกบัประเทศเพือ่นบ้านมบีรรยากาศและมคีวามเป็นเสรมีากยิง่ขึน้  
จอมพล Franco ได้ตั้งฮวน คาร์ลอสที่ 1 (Juan Carlos I de Bourbons) 
ซึ่งเป็นเชื้อสายราชวงศ์ Bourbons เป็นผู้สืบทอดอ�ำนาจต่อจากตนเอง เน่ืองจาก 
ต้องการให้สเปนเปลี่ยนแปลงไปสู่การปกครองในระบอบประชาธิปไตยมากยิ่งข้ึน  
โดยมีสถาบันกษัตริย์เป็นประมุขของประเทศ จอมพล Franco ปกครองประเทศ 
จนถึงแก่อสัญกรรมในปี ค.ศ. 1975 และนับเป็นยุคส้ินสุดการปกครองในระบอบ 
เผด็จการ Francoist ของสเปน28 ในปี ค.ศ. 1978 มีการจัดท�ำรัฐธรรมนูญฉบับใหม่ 
ภายใต้ Spanish Constitution of 197829 โดยฟื้นฟูระบอบกษัตริย์ให้กลับมา 
อีกครั้งหนึ่ง และมีการเสนอให้ประชาชนลงประชามติทั่วประเทศ ประชาชนพากัน 
ลงมติรับรองด้วยความเต็มใจ รัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวฟื้นฟูการปกครองในระบอบ 
กษัตริย์ของประเทศสเปนได้ใช้บังคับมาจนถึงปัจจุบัน 
	 7.2.2	รัฐธรรมนูญของสเปน 
	 ก่อนเข้าสู่การวิเคราะห์ประเพณีทางรัฐธรรมนูญของสเปน มีความจ�ำเป็น
จะต้องพิจารณาพัฒนาของกฎหมายรัฐธรรมนูญสเปน และดังได้กล่าวข้างต้นว่า 
รฐัธรรมนญูของสเปนได้รบัอทิธพิลมาจากแนวคดิเรือ่งการปกครองและรัฐธรรมนญู
ของฝรัง่เศส ซ่ึงเป็นผลมาจากอทิธพิลของจกัรวรรดฝิรัง่เศสภายใต้พระเจ้านโปเลยีน  
ซึง่เข้ายดึครองสเปนในช่วงต้นครสิต์ศตวรรษที ่19 พฒันาการของกฎหมายรฐัธรรมนญู 
ในสเปนสรุปได้ดังนี้

27	 Ibid. 
28	 Ibid. 
29	 Spanisih Constitution of 1978 (1978) (Spain). 
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	 (1) Spanish Constitution of 1812 
	 ภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งสเปน (Spanish Constitution of 1812)30  
ซึง่เป็นรฐัธรรมนญูฉบบัแรกทีใ่ช้บงัคบัภายในประเทศ มกีารจดัรปูแบบการปกครอง 
ในระบบรัฐสภาโดยมสีมาชิกมาจากการเลอืกตัง้โดยทางอ้อม รฐัธรรมนญูฉบบัดังกล่าว 
ยงัคงไว้ซ่ึงพระราชอ�ำนาจของกษตัริย์ (พระเจ้าเฟอร์ดนิานท่ี 7) ในทางปฏบัิตพิระเจ้า 
เฟอร์ดินานที่ 7 ทรงไม่ยินยอมท่ีจะถูกจ�ำกัดอ�ำนาจตามรัฐธรรมนูญ และได้ยับยั้ง 
การบริหารราชการแผ่นดินของฝ่ายบริหารและนิติบัญญัติในเรื่องต่างๆ ระบอบการ 
ปกครองภายใต้รัฐธรรมนูญฉบับนี้จึงยังคงเป็นแบบอ�ำนาจเบ็ดเสร็จ (Absolutism)  
หรือสมบูรณาญาสิทธิราชย์31 รัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวใช้บังคับในช่วงท่ีสเปน 
มคีวามไม่แน่นอนทางการเมอืง และตกอยูภ่ายใต้การปกครองของจกัรวรรดฝิรัง่เศส 
ของพระเจ้านโปเลียน ส่งผลให้รัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวใช้บังคับได้เพียง 3 ปี  
(ค.ศ. 1812–1814) และถูกระงับไว้ชั่วคราว มีการน�ำรัฐธรรมนูญฉบับปี ค.ศ. 1812  
กลับมาใช้บังคับอีกครั้งหนึ่งในปี ค.ศ. 1820–1823 และในปี ค.ศ. 1836–1837  
ซ่ึงเป็นช่วงเวลาทีร่ฐัสภาของสเปนพยายามจะจ�ำกดัอ�ำนาจของพระเจ้าเฟอร์ดินานท่ี 7  
ซึ่งกลับมาขึ้นครองราชย์จากความช่วยเหลือของราชวงศ์อังกฤษ
	 (2) Royal Statute of 1834 
	 เอกสารอีกฉบับที่มีความส�ำคัญกับพัฒนาการของกฎหมายรัฐธรรมนูญสเปน 
คือ Royal Statute of 183432 เกิดขึ้นในสมัยพระนางมาเรีย คริสตินา (Maria  
Christina) ซ่ึงเป็นผูส้�ำเรจ็ราชการ (Queen Regent) เนือ่งจากพระเจ้าเฟอร์ดนิานที ่7  
สวรรคต บทบัญญัติดังกล่าวภายใต้ Royal Statute of 1834 จัดรูปแบบ 
และโครงสร้างของรัฐสภา (Cortes) ใหม่ โดยให้มสีองสภา (Bicameral) ซึง่เอาตวัแบบ 
มาจากอังกฤษ รัฐสภา (Cortes) ของสเปน ประกอบด้วยสภาสูง หรือสภาขุนนาง  
(Upper Chamber) ซึง่กษตัรย์ิแห่งสเปนทรงแต่งตัง้ตามพระราชอธัยาศยั โดยคดัเลอืก 
จากชนช้ันสูง และสภาล่าง (Lower Chamber) ซึ่งสมาชิกมาจากการเลือกตั้ง 
โดยจ�ำลองรปูแบบและกระบวนการต่างๆ มาจากสภาสามญั (House of Common)  
ของอังกฤษ33 

30	 Spanish Constitution of 1812 (1812) (Spain). 
31	 Ibid. 
32	 Royal Statute of 1834 (1834) (Spain). 
33	 Ibid.
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กล่าวได้ว่า เอกสารดังกล่าวมิใช่เป็นรัฐธรรมนูญ แต่มีความส�ำคัญในเชิงการจัดสรร 
รปูแบบการปกครองของประเทศสเปนในระบบรฐัสภาซึง่ปรากฏให้เห็นจนถงึปัจจบัุน 
	 (3) Spanish Constitution of 1837 
	 รัฐธรรมนูญฉบับต่อมาคือรัฐธรรมนูญภายใต้ Spanish Constitution of  
183734 ซึ่งมีผลยกเลิกรัฐธรรมนูญฉบับปี ค.ศ. 1812 และใช้บังคับในช่วงเวลาตั้งแต ่
ปี ค.ศ. 1837–1845 รัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวได้ผสมผสานเนื้อหาของรัฐธรรมนูญ 
ฉบับปี ค.ศ. 1812 และเอกสารบทบญัญตัภิายใต้ Royal Statute of 1834 รฐัธรรมนญู 
ฉบับดังกล่าวเกิดจากการรัฐประหารในปี ค.ศ. 1836 ของทหารองครักษ์ (Spanish  
Royal Guard) รฐัธรรมนญูฉบบัดงักล่าวบัญญติัรองรบัถงึสทิธิของพลเมืองชาวสเปน  
มีการน�ำหลักการเรื่องการแบ่งแยกอ�ำนาจในรัฐธรรมนูญฉบับเดิมมาบัญญัติ 
ไว้รวมตลอดทัง้มกีารบญัญตักิารจัดสรรอ�ำนาจการปกครองและสถาบันทางการเมือง 
ของประเทศ35 อาจกล่าวได้ว่ารัฐธรรมนูญฉบับปี ค.ศ. 1837 ได้น�ำหลักการ 
ของรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1812 ซึ่งได้รับแนวคิดมาจากฝรั่งเศส กลับมาใช้อีกครั้งหนึ่ง  
ส่งผลให้สมาชกิสภาล่างจึงมาจากการเลอืกตัง้ โดยทางอ้อมแบบฝรัง่เศสในยคุสมยันัน้  
และกษตัรย์ิทรงไว้ซ่ึงพระราชอ�ำนาจต่างๆ อาท ิพระราชอ�ำนาจในการยบุสภา เป็นต้น  
รัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1837 ถูกยกเลิกโดยรัฐธรรมนูญฉบับปี ค.ศ. 1845 
	 (4) Spanish Constitution of 1845 
	 ภายใต้รัฐธรรมนูญฉบับปี ค.ศ. 1845 (Spanish Constitution of 1845)36 

ซึ่งใช้บังคับถึงปี ค.ศ. 1869 เป็นรัฐธรรมนูญที่ใช้บังคับในช่วงที่ระบอบกษัตริย์ 
ของสเปนเริม่อ่อนแอ อยูใ่นช่วงสมยัของพระนางอสิซาเบลที ่2 แห่งสเปน (Isabelle II of  
Spain) ซึ่งครองราชย์ตั้งแต่ ปี ค.ศ. 1833–1868 ซึ่งเกิดประเด็นปัญหาเก่ียวกับ 
คุณสมบัติในเรื่องเพศของผู้ท่ีจะเป็นกษัตริย์แห่งสเปน ประเด็นน้ีมีความสัมพันธ ์
กบัการวเิคราะห์ประเพณทีางรฐัธรรมนญูและกฎมณเฑียรบาลว่าด้วยการสบืสนัตตวิงศ์ 
ของสเปนอันจะได้กล่าวไว้ในหัวข้อต่อไป 
	 (5) Spanish Constitution of 1869 
	 รัฐธรรมนูญฉบับปี ค.ศ. 1869 (Spanish Constitution of 1869)37 เกิดขึ้น 
ภายหลังสมัยของพระนางอิสซาเบลที่ 2 ซึ่งถูกกดดันจากคณะปฏิวัติ และต้อง 

34	 Spanish Constitution of 1837 (1837) (Spain). 
35	 Ibid. 
36	 Spanish Constitution of 1845 (1845) (Spain). 
37	 Spanish Constitution of 1869 (1869) (Spain). 
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สละราชสมบัติในปี ค.ศ. 1868 คณะปฏิวัติได้อัญเชิญเจ้าชายอะมาดิโอแห่งซาวอย  
(Amadeo of Savoy) ซึง่เป็นเจ้าชายครองราชรฐัในอติาล ีขึน้ครองราชย์เป็นกษตัรย์ิ 
แห่งสเปนเป็นพระเจ้าอะมาดิโอที่ 1 แห่งสเปน (Amadeo I of Spain) มีการจัดท�ำ 
รัฐธรรมนูญฉบับใหม่ขึ้นเพื่อใช้บังคับในสเปนภายใต้รัฐธรรมนูญฉบับปี ค.ศ. 186938 
	 รัฐธรรมนูญฉบับดังกล ่าวเป ็นการประนีประนอมข้อพิพาทระหว่าง 
ฝ่ายอนุรักษ์นยิมซึง่สนบัสนนุกษตัรย์ิ กบัฝ่ายสาธารณรฐั Republican Progressives  
อย่างไรก็ตาม พระเจ้าอะมาดิโอที่ 1 แห่งสเปนครองราชย์ได้เพียง 2 ปี และต้องสละ 
ราชสมบัติเน่ืองจากฝ่ายสาธารณรัฐ Republic Progressive ซึ่งคุมเสียงข้างมาก 
ในรฐัสภาประกาศให้สเปนกลายเป็นสาธารณรฐั (Spanish Republic) ในปี ค.ศ. 1873 
	 (6) Spanish Constitution of 1873 
	 ในช่วงท่ีสเปนเป็นสาธารณรัฐครั้งที่ 1 ซึ่งเป็นช่วงเวลาสั้นๆ ระหว่างปี  
ค.ศ. 1873–1874 รัฐสภามีความพยายามในการจัดท�ำรัฐธรรมนูญฉบับใหม่ภายใต้  
Spanish Constitution of 187339 เพื่อยกเลิกรัฐธรรมนูญฉบับปี ค.ศ. 1869  
อย่างไรกต็าม รฐัธรรมนญูฉบบันีม้ไิด้มผีลใช้บงัคบัแต่อย่างใด เนือ่งจากความขดัแย้ง 
ระหว่างสองขั้วอ�ำนาจในสเปน ระหว่างฝ่ายอนุรักษ์นิยมซึ่งสนับสนุนกษัตริย์ 
กับฝ่ายสาธารณรฐั Republican Progressive มีความขัดแย้งกนั การบรหิารประเทศ 
ของรฐับาลฝ่ายสาธารณรฐั Republican Progressive มไิด้ท�ำให้สเปนมีความเจรญิข้ึน 
แต่อย่างใด ฝ่ายสาธารณรัฐ Republican Progressive จึงขาดความนิยม 
จากประชาชน และส่งผลให้ฝ่ายอนรุกัษ์ทีต้่องการให้ระบอบกษตัรย์ิในสเปนกลบัมา 
แข็งแกร่งอีกครั้งเป็นท่ีชื่นชอบของประชาชนและได้รับชัยชนะ ระบอบกษัตริย ์
ของสเปนจึงได้รับการฟื้นฟูกลับมาอีกครั้งหนึ่งในปี ค.ศ. 1874  
	 (7) Spanish Constitution of 1876 
	 รัฐธรรมนญูฉบบัปี  ค.ศ. 1876 (Spanish Constitution of 1876) เป็นรฐัธรรมนูญ 
ที่ใช้บังคับในช่วงที่มีการฟื้นฟูระบอบกษัตริย์ในสเปน (Bourbons Restoration)  
รฐัธรรมนูญฉบบัดงักล่าวใช้บงัคบัถงึปี ค.ศ. 1931 ซึง่สบืเน่ืองมาจากสเปนได้กลบัไปสู่ 
การปกครองในระบอบสาธารณรัฐอีกครั้งหนึ่ง (ครั้งที่ 2) 
	 (8) Spanish Constitution of 1931 
	 รัฐธรรมนญูฉบบัปี  ค.ศ. 1931 (Spanish Constitution of 1931)40 เป็นรฐัธรรมนญู 

38	 Ibid. 
39	 Spanish Constitution of 1873 (1873) (Spain). 
40	 Spanish Constitution of 1931 (1931) (Spain). 
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ที่ใช้บังคับในสเปนในช่วงที่เป็นสาธารณรัฐที่ 2 (The Second Spanish Republic)  
เป็นรัฐธรรมนูญที่จัดท�ำขึ้นโดยฝ่ายสาธารณรัฐ Republican Progressive  
ซึ่งเปลี่ยนแปลงระบอบการปกครองของสเปนให้เป็นสาธารณรัฐ รัฐธรรมนูญ 
ฉบบัดงักล่าวบญัญตัใิห้มรีฐัสภาเพยีงสภาเดยีว รฐัธรรมนญูฉบบัดงักล่าวใช้บังคบัถงึ 
ปี ค.ศ. 1939 และในช่วงเวลาดงักล่าวทีรั่ฐธรรมนญูฉบบันีใ้ช้บงัคบัอยู ่สเปนเกดิสงคราม 
กลางเมืองระหว่างฝ่ายสาธารณรัฐ Republican Progressive กับฝ่ายอนุรักษ์นิยม 
ซึง่ได้รบัอทิธพิลและแนวคดิชาตนิยิมจากนาซีเยอรมนัและฟาสซสิม์ในอติาล ีน�ำโดย 
จอมพล Francisco Franco และดังได้กล่าวข้างต้น จอมพล Franco ได้รับชัยชนะ 
ในปี ค.ศ. 1936 ส่งผลให้รัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวถูกระงับใช้ไปชั่วคราว และมีการ 
จดัท�ำรฐัธรรมนญูฉบับใหม่เพือ่ใช้บังคับในสเปนภายใต้ธรรมนูญการปกครองประเทศ  
(Fundamental Law of the Realm) 
	 (9) Fundamental Law of the Realm 
	 ธรรมนูญการปกครองประเทศภายใต้ Fundamental Law of the Realm  
เป็นเอกสารฉบบัส�ำคญัทีเ่กีย่วกบัพัฒนาการของกฎหมายรฐัธรรมนญูสเปนฉบบัหนึง่  
กล่าวคอื เป็นเอกสารกฎหมายรฐัธรรมนญูในช่วงทีส่เปนมีการปกครองภายใต้ระบอบ 
เผด็จการของจอมพล Franco ก่อนจะเข้าสู่การฟื้นฟูระบอบกษัตริย์อีกครั้งในป ี 
ค.ศ. 1978 ธรรมนูญการปกครองประเทศฉบับนี้ใช้บังคับอย่างยาวนานถึง 40 ปี  
และบญัญตัใิห้รฐัสภามสีองสภา และสมาชกิบางส่วนมาจากการเลอืกตัง้ของประชาชน 
และบางส่วนมาจากการแต่งต้ังของฝ่ายบรหิาร ธรรมนญูการปกครองฉบบันีเ้ป็นการ 
จัดท�ำขึ้นของรัฐบาลจอมพล Franco เพื่อจัดระเบียบการปกครองประเทศให้สมดุล  
ก่อนน�ำไปสู ่การเป็นประชาธิปไตยต่อไป ไม่ว่าธรรมนูญการปกครองประเทศ 
ของสเปนฉบบันีจ้ะดหีรอืไม่อยู่นอกเหนอืจากศึกษาในครัง้นี ้ภายหลงัจอมพล Franco  
ถึงอสัญญกรรมในปี ค.ศ. 1975 สเปนเข้าสู่ยุคฟื้นฟูระบอบกษัตริย์มีการจัดท�ำ 
รัฐธรรมนูญฉบับใหม่ภายใต้ Spanish Constitution of 1978 
	 (10) Spanish Constitution of 1978
	 รัฐธรรมนูญฉบับปี ค.ศ. 1978 (Spanish Constitution of 1978)41  
เป็นรฐัธรรมนูญฉบับล่าสดุทีใ่ช้บงัคบัจนถงึปัจจุบนั รฐัธรรมนูญฉบับน้ีได้ฟ้ืนฟรูะบอบ 
กษัตริย์ให้กลับมาอีกครั้งหน่ึงในสเปน หลังจากสเปนถูกปกครองโดยทหารภายใต ้
ระบอบเผด็จการอ�ำนาจนิยม (Dictatorship) ของจอมพล Franco อย่างยาวนาน 

41	 Spanish Constitution of 1978 (1978) (Spain). 
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	 ภายหลงัจอมพล Franco ถงึแก่อสญัญกรรมในปี ค.ศ. 1975 สเปนมกีารเลอืกตัง้ 
ใหญ่ในปี ค.ศ. 1977 เพือ่จดัตัง้สภาร่างรฐัธรรมนญู (Constituent Cortes) มกีารเสนอ 
ให้ร่างรัฐธรรมนญูฉบบัดงักล่าวลงประชามติ โดยประชาชนทัว่ประเทศในปี ค.ศ. 1978  
ประชาชนพากันมาลงประชามติด้วยความเต็มใจ และรับรองร่างรัฐธรรมนูญ 
ฉบับดงักล่าว (ร้อยละ 88 เหน็ชอบ) โดยน�ำระบอบกษตัรย์ิ ระบบรฐัสภาซึง่ผสมผสาน 
รปูแบบมาจากองักฤษ สหรฐัอเมรกิา และฝรัง่เศส และบญัญตัเิร่ืองการแบ่งแยกอ�ำนาจ 
การปกครอง กษัตริย์เป็นเพียงประมุขแห่งรัฐและปราศจากอิทธิพลในทางการเมือง  
พระเจ้าฮวน คาร์ลอสที่ 1 แห่งสเปน (Juan Carlos I of Spain) ทรงยินยอม 
ถูกจ�ำกัดภายใต้รัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าว และน�ำสเปนเข้าสู่ยุคสมัยปัจจุบันที่สเปน 
มีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข ภายใต ้
รฐัธรรมนญูฉบบัดงักล่าว มกีารบญัญตักิารแบ่งแยกอ�ำนาจการปกครองตามหลกัการ 
และแนวคิดของรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาซึ่งเป็นรัฐธรรมนูญฉบับแรกของโลก 
	 ประมุขของรัฐ (Head of the State) คือ พระมหากษัตริย์ซึ่งสืบเชื้อสาย 
มาจากราชวงศ์ Bourbons ด�ำรงต�ำแหน่งเป็นประมขุของประเทศ และทรงอยูเ่หนอื 
การเมืองและอยู่ภายใต้รัฐธรรมนูญ42 เป็นการน�ำหลักกฎหมายรัฐธรรมนูญอังกฤษ 
มาบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญของสเปน 
	 ฝ่ายบริหาร (Head of the Government) มนีายกรฐัมนตรี ซึง่สเปนเรยีกว่า 
หวัหน้ารฐับาล (President) เป็นหวัหน้าฝ่ายบรหิารท�ำหน้าทีบ่รหิารราชการแผ่นดนิ 
ภายใต้ความไว้วางใจจากรฐัสภา43 จะเหน็ได้ว่า หลกัการบรหิารราชการแผ่นดนิภายใต้ 
ความไว้วางใจจากรัฐสภาซึ่งมีต้นตอมาจากอังกฤษได้รับการปลูกฝังในระบอบ 
การปกครองของสเปน สาเหตุหนึง่เป็นเพราะอิทธิพลของระบอบการปกครององักฤษ 
ภายหลังสงครามโลกครั้งที่ 2 ส่งผลต่อรูปแบบและโครงสร้างทางการปกครอง 
ในประเทศต่างๆ โดยอังกฤษบังคับให้แต่ละประเทศปฏิรปูการปกครองให้มีระบบรัฐสภา 
ซึ่งมีความยึดโยงกับประชาชน และมีรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดเพื่อใช้บังคับ 
ในประเทศ 
	 ฝ่ายนิติบัญญัติ (Parliament) ประกอบด้วยสองสภา กล่าวคือ สภาสูง 
และสภาล่าง44 ซึ่งผสมผสานรูปแบบและกระบวนการต่างๆ อาทิ หลักเกณฑ์การได้  
มาซึ่งสมาชิกรัฐสภามาจากสหรัฐอเมริกา อังกฤษ และฝรั่งเศส 

42	 Ibid. 
43	 Ibid. 
44	 Ibid. 
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	 ฝ่ายตุลาการ (Judicial) ซึ่งเป็นผู้มีอ�ำนาจในการพิจารณาอรรถคดีทั้งปวง  
และเป็นอ�ำนาจของผู้พิพากษา ฝ่ายตุลาการมีอ�ำนาจในการตรวจสอบความชอบ 
ด้วยกฎหมายและการกระท�ำของรฐั โดยการควบคุมและตรวจสอบกฎหมายท่ีตราข้ึน 
โดยฝ่ายนิติบัญญัติเป็นอ�ำนาจของศาลรัฐธรรมนูญสเปน45  

	 7.2.3	ประเพณีทางรัฐธรรมนูญของสเปน 
	 ส� ำหรับประเพณีทาง รัฐธรรมนูญของสเปนศึกษาได ้จากภูมิหลั ง 
ทางประวัติศาสตร์ ระบอบการปกครองและรัฐธรรมนูญ ตลอดจนธรรมเนียมปฏิบัติ 
ของสถาบนัการเมืองทีไ่ด้ยดึถอืและประพฤติปฏบัิตกินัมาอย่างสม�ำ่เสมอ กล่าวได้ว่า  
ประเพณีทางรฐัธรรมนญูของสเปนปรากฏตวัอย่างทีน้่อยกว่าขององักฤษและออสเตรเลยี 
ข้างต้น46 อาจเป็นเพราะระบอบการปกครองของสเปนยึดถือลายลักษณ์อักษร 
มากกว่าประเพณีปฏิบัติซึ่งมิได้มีการบัญญัติไว้เป็นลายลักษณ์อักษร ประเพณ ี
ทางรัฐธรรมนูญของสเปนที่ปรากฎสรุปได้ดังนี้ 
	 (1) ประเพณีทางรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับการสืบราชสมบัติ 
	 ประเพณีทางรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับการสืบราชสมบัติในสเปนเกี่ยวข้อง 
กบักฎมณเฑยีรบาลว่าด้วยการสบืสนัตติวงศ์ โดยมกีฎเกณฑ์หนึง่เรยีกว่า “Salic Law”  
เป็นกฎเกณฑ์ส�ำคญัทีใ่ช้ในการก�ำหนดคุณสมบัตผู้ิสบืราชสมบตั ิSalic Law ดงักล่าว 
มีภูมิหลังมาจาก Old Dutch Law และถูกใช้อย่างแพร่หลายในยุโรป โดยเฉพาะ 
ในเรื่องการสืบราชสมบัติของกษัตริย์ในยุโรป47  
	 หลักการโดยทั่วไปของ Salic Law คือผู้มีสิทธิสืบราชสมบัติต่อจากกษัตริย์ 
พระองค์เดิมได้จะต้องเป็นเพศชายเท่าน้ัน และต้องเรียงล�ำดับตามอาวุโส48 กรณีนี ้
จึงเกิดปัญหาขึ้นในปี ค.ศ. 1830 เมื่อพระนางอิสซาเบลที่ 2 แห่งสเปนซึ่งเป็น 
พระราชธิดาของพระเจ้าเฟอร์ดินานที่ 7 ได้ข้ึนครองราชย์และเกิดสงคราม 
ชงิราชสมบัติระหว่าง พระน้องยาของพระเจ้าเฟอร์ดนิานที ่7 กบัพระนางอสิซาเบลท่ี 2  

45	 Ibid. 
46	 ดูบทที่ 5 และ 6. 
47	 ดคู�ำอธิบายใน Jan Hendrik Hessels (ed). 1880. Lex Salica: the Ten Texts with the Glosses and  

the Lex Emendata. London: John Murray; and Katherine Fischer Drew. 1991. The laws 
of the Salian Franks (Pactus legis Salicae). Philadelphia: University of Pennsylvania Press. 

48	 Christine Alice Corcos. (2012). From Agnatic Succession to Absolute Primogeniture:  
The Shift to Equal Right of Succession to Thrones and Titles in the Modern European  
Constitutional Monarchy. Michigan State Law Review, 1587, at 1603. 
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ที่เรียกว่า “Carist War” ภายหลังสงครามจึงเกิดประเพณีทางรัฐธรรมนูญที่ส�ำคัญ 
เก่ียวกับการสืบราชสมบตัขิองกษตัรย์ิสเปนว่า ผูม้สีทิธสิบืราชสมบัต ิรวมถงึเพศหญงิ 
ด้วย และให้ผูท้ีม่เีพศหญงิมสีทิธสิบืราชบลัลงัก์ได้เฉพาะกรณทีีก่ษตัรย์ิพระองค์ก่อน 
ไม่มีรัชทายาทฝ่ายชาย 
	 (2) ประเพณทีางรฐัธรรมนญูทีเ่กีย่วกบัการแต่งตัง้หวัหน้าของฝ่ายบริหาร 
	 รัฐธรรมนญูของสเปนบญัญตัคิวามสมัพนัธ์ระหว่างอ�ำนาจของประมขุแห่งรฐั 
และสถาบนัการเมอืงต่างๆ ของสเปน โดยถอืว่าสถาบนักษัตรย์ิเป็นอิสระจากการเมอืง  
อย่างไรกต็าม การแต่งตัง้ต�ำแหน่งทางการเมอืงทีส่�ำคญัๆ โดยเฉพาะหวัหน้าฝ่ายบรหิาร  
(President) มีรัฐธรรมนูญบัญญัติไว้ว่าพระมหากษัตริย์แห่งสเปนทรงเป็นผู้เสนอ 
แต่งต้ัง49 ในทางปฏิบัติพระมหากษัตริย์แห่งสเปนจะทรงแต่งตั้งจากหัวหน้า 
พรรคการเมืองที่ได้รับเสียงข้างมากในสภาและสามารถจัดตั้งรัฐบาลได้ภายใต ้
ความไว้วางใจจากรัฐสภา อันเป็นการแสดงให้เห็นว่าพระมหากษัตริย์สเปน 
ทรงไม่แทรกแซงการเมืองในประเทศ และทรงเคารพอ�ำนาจการตัดสินใจของ 
ประชาชน กรณีนีเ้ป็นประเพณีทางรฐัธรรมนญูทีไ่ม่มีการบญัญตัเิป็นลายลกัษณ์อกัษร 
ไว้แต่อย่างใด 
	 (3) ประเพณทีางรัฐธรรมนูญท่ีเกีย่วกบัการแสดงความคดิเหน็ของสถาบนั 
กษัตริย์ 
	 ประเพณีทางรัฐธรรมนูญอีกประการหนึ่งเกี่ยวกับการแสดงความคิดเห็น 
ของสถาบันกษัตริย์และเชื้อพระวงศ์ โดยมีประเพณีทางรัฐธรรมนูญซึ่งเป็นมารยาท 
ทีว่่าเชือ้พระวงศ์และสถาบนักษตัรย์ิจะไม่แสดงความคดิเหน็ใดๆ เกีย่วกบัการเคลือ่นไหว 
ทางการเมอืง และหากมกีารแสดงความคดิเหน็ทางการเมอืงของบรรดาเชือ้พระวงศ์ 
และสถาบันกษัตริย์ ประเพณีทางรัฐธรรมนูญจะถือว่าความคิดเห็นดังกล่าวได้รับ 
เอกสิทธิคุ้มกันตามกฎหมาย อย่างไรก็ตาม มีกรณีตัวอย่างที่เคยปรากฏเกี่ยวกับ 
การแสดงความคิดเห็นทางการเมืองของเชื้อพระวงศ์ในสเปน ปรากฏในกรณี 
เหตุการณ์ระเบิดในกรุงมาดริด ประเทศสเปน ในปี ค.ศ. 2004 ซึ่งเป็นการสร้าง 
สถานการณ์ทางการเมอืง แต่บรรดาเชือ้พระวงศ์ออกมาประนามการกระท�ำดงักล่าว 
ว่าเป็นการก่อการร้าย (Terrorism) 

49	 Spanish Constitution of 1978 (1978) (Spain), art. 99 (stating that … The King shall, after  
consultation with the representatives appointed by the political groups with parliamentary  
representation, and through the Speaker of the Congress, nominate a candidate for  
the Presidency of the Government.”). 
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	 (4) ประเพณทีางรัฐธรรมนญูทีเ่กีย่วกบัความสมัพนัธ์ระหว่างประมขุแห่งรฐั 
และรัฐบาล
	 นอกเหนือจากประเพณีทางรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับการแสดงความคิดเห็น 
ของเช้ือพระวงศ์ ยงัมปีระเพณทีางรฐัธรรมนญูทีเ่กีย่วกบัความสมัพันธ์ระหว่างกษัตรย์ิ 
ในฐานะประมขุแห่งรฐักบัหวัหน้าฝ่ายบรหิารหรอืรฐับาล โดยเฉพาะการแต่งตัง้ต�ำแหน่ง 
ส�ำคญัๆ บางต�ำแหน่ง อาท ิการแต่งตัง้ผูพ้พิากษา ซึง่รฐัธรรมนญูให้เป็นพระราชอ�ำนาจ 
ของกษตัรย์ิแห่งสเปน แต่ในทางปฏบิตัมิปีระเพณทีางรฐัธรรมนญูทีส่�ำคญัว่ากษตัรย์ิ 
ทรงแต่งตั้งตามค�ำแนะน�ำของนายกรัฐมนตรี โดยผู้แนะน�ำเป็นผู้รับผิดชอบ 
	 อาจกล่าวได้ว่า ประเพณีทางรัฐธรรมนญูในลกัษณะน้ีเป็นการถอดแบบมาจาก 
ประเพณีทางรัฐธรรมนูญของอังกฤษโดยเฉพาะหลักเรื่อง “The King Can Do No  
Wrong” มาปรับใช้ในการปกครองของสเปน 
	 (5) ประเพณีทางรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวกับการพระราชทานเครื่องราช 
และอิสริยยศ 
	 ประเพณีทางรัฐธรรมนูญที่เก่ียวกับการพระราชทานเครื่องราชและอิสริยยศ 
ถกูบญัญัตไิว้อย่างชดัเจนในรฐัธรรมนญูฉบบัปัจจุบนัของสเปนว่าเป็นพระราชอ�ำนาจ 
ของกษัตริย์ แสดงให้เห็นถึงภูมิหลังและความส�ำคัญของกษัตริย์ว ่าเป็นท่ีมา 
ของเครือ่งราชและฐานนัดร ในทางปฏบิตัมิปีระเพณทีางรฐัธรรมนญูทีส่�ำคญัประการหนึง่ 
ว่าการพระราชทานเครื่องราชและอิสริยยศของกษัตริย์สเปน จะท�ำตามค�ำแนะน�ำ 
ของหวัหน้าฝ่ายบรหิาร โดยมหีวัหน้าฝ่ายบรหิารเป็นผูล้งนามสนองพระบรมราชโองการ 

7.3	 เนเธอร์แลนด์ 
	 นอกเหนือจากสเปน การศึกษาประเพณีทางรัฐธรรมนูญของประเทศ 
ที่มีการปกครองในระบอบกษัตริย์ของกลุ่มยุโรปจะกล่าวถึงกรณีศึกษาของประเทศ 
เนเธอร์แลนด์ โดยศึกษาพื้นภูมิทางประวัติศาสตร์ของเนเธอร์แลนด์โดยสังเขป  
วิวัฒนาการของรัฐธรรมนูญเนเธอร์แลนด์ และประเพณีทางรัฐธรรมนูญที่ส�ำคัญ 
	 7.3.1	พื้นภูมิของประเทศเนเธอร์แลนด์ 
	 ดังได้กล่าวข้างต้น เนเธอร์แลนด์เคยตกอยูภ่ายใต้การปกครองของสเปนในช่วง 
ศตวรรษที่ 16 และ 18 และภายใต้จักรวรรดิฝรั่งเศสในช่วงต้นคริสตศตวรรษที่ 19  
อันที่จริงภูมิหลังของประเทศเนเธอร์แลนด์สามารถมองย้อนไปถึงช่วงก่อนตกเป็น 
อาณานิคมสเปน ซึ่งในตอนนั้นเนเธอร์แลนด์ยังไม่มีสถานะเป็นรัฐหรือประเทศ 
เหมือนในปัจจุบัน ดินแดนของเนเธอร์แลนด์ถูกแบ่งออกเป็นส่วนๆ และอยู่ภายใต้ 
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การปกครองของรัฐต่างๆ อาทิ จักรวรรดิโรมันอันศักดิ์สิทธิ์ เยอรมัน ออสเตรีย ฯลฯ  
อาจกล่าวได้ว่า สาเหตุส�ำคัญที่ส่งผลให้ชาวเนเธอร์แลนด์ หรือดัตช์มีความสามารถ 
ด้านภาษาเป็นเพราะเนเธอร์แลนด์เคยตกอยู่ภายใต้การปกครองของรัฐต่างๆ  
ตั้งแต่สมัยอดีต และในช่วงเวลานี้เองที่เนเธอร์แลนด์ให้ความส�ำคัญกับการติดต่อ 
สือ่สารกบัรฐัต่างๆ การส�ำรวจพืน้ทีน่อกทวปียโุรป และการเดนิเรอืเพือ่หาแหล่งวตัถดุบิ 
จากโลกภายนอก50 แม้เนเธอร์แลนด์จะยงัไม่มสีถานะเป็นรฐัในช่วงเวลานี ้แต่มคีวาม 
มั่งคั่งเป็นอย่างมาก กล่าวได้ว่า ช่วงเวลาที่เนเธอร์แลนด์ตกอยู่ภายใต้การปกครอง 
ของประเทศหรือรัฐต่างๆ ในยุโรป เป็นช่วงยุคทองของชาวดัตช์ในการติดต่อสื่อสาร 
และการพาณิชย์ระหว่างประเทศ 
	 ในช่วงศตวรรษที่ 16–18 สถานะของเนเธอร์แลนด์มีความชัดเจนยิ่งขึ้น 
โดยเนเธอร์แลนด์มกีารปกครองเป็นแบบสาธารณรฐัซึง่เรียกว่า “Dutch Republic”  
หรอื “Republic of the Seven United Netherlands” ในช่วงปี ค.ศ. 1581–1795  
สาธารณรัฐดัตช์ดังกล่าวสิ้นสุดลงในปี ค.ศ. 1795 และมีจัดตั้งสาธารณรัฐที่เรียกว่า  
Batavian Republic และในปี ค.ศ. 1806 กองทหารฝรั่งเศสของพระเจ้านโปเลียน 
เข้ายึดครองได้เป็นผลส�ำเร็จและส่งผลให้ Batavian Republic (เนเธอร์แลนด์)  
ถกูผนวกเข้าเป็นส่วนหนึง่ของจักรวรรดิฝรัง่เศส ในช่วงเวลาน้ีเนเธอร์แลนด์ถูกเรยีกว่า  
ราชอาณาจักรนโปเลียนฮอลแลนด์ “Napoleonic Kingdom of Holland” 
	 จะเหน็ได้ว่า เนเธอร์แลนด์หลดุพ้นจากการปกครองของสเปนกเ็ข้าสูก่ารปกครอง 
ภายใต้จกัรวรรดิฝรัง่เศส ในช่วงเวลานีท้ีอั่งกฤษเข้ามามีบทบาทในการต่อต้านกองทัพ 
ของฝรั่งเศสในประเทศต่างๆ ทั่วยุโรป โดยเฉพาะสเปนดังกล่าวข้างต้นและใน 
เนเธอร์แลนด์ 
	 กองทพัอังกฤษท�ำสงครามกับกองทพัจักรวรรดฝิรัง่เศสของพระเจ้านโปเลยีน 
หรอืทีเ่รยีกว่า “Battle of Waterloo”51 ปัจจบุนัคอืประเทศเบลเยีย่ม และได้รับชัยชนะ 
เหนือพระเจ้านโปเลยีน อังกฤษช่วยให้สเปนและเนเธอร์แลนด์หลดุพ้นจากจกัรวรรดิ 
ฝรั่งเศส และในช่วงเวลานี้ท่ีอังกฤษได้จัดท�ำสนธิสัญญาที่ส�ำคัญภายใต้ London  
Protocol 1814 ระหว่างประเทศมหาอ�ำนาจของยโุรปในขณะนัน้ ได้แก่ จกัรวรรดโิรมนั 
อันศักด์ิสิทธิ์ (ออสเตรียและปรัสเซีย) และรัสเซีย รับรองสถานะของเนเธอร์แลนด์ 
ว่าเป็นรัฐ (State) ตามกฎหมายระหว่างประเทศ เนเธอร์แลนด์เปลี่ยนชื่อเป็น  

50	 A.J. Barnouw. 1948. The Making of Modern Holland: A Short History. Allen & Unwin.
51	 David G. Chandler. 1973. Campaigns of Napoleon. New York: Scribner. 
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สหราชอาณาจักรเนเธอร์แลนด์ (United Kingdom of the Netherlands)  
ซึง่ประกอบด้วยรฐัต่างๆ รวมกนัเป็นรฐั อาท ิเบลเยีย่มและลกัเซมเบร์ิก โดยมเีจ้าชาย 
วิลเลี่ยมแห่งราชวงศ์ Orange เจ้าชายราชรัฐเป็นประมุขแห่งรัฐ 
	 สหราชอาณาจกัรเนเธอร์แลนด์สิน้สดุลงในปี ค.ศ. 183052 เมือ่เบลเยีย่มแยกตวั 
ออกจาก สหราชอาณาจักรเนเธอร์แลนด์ และในช่วงนีท้ีล่กัเซมเบร์ิกได้รบัการรบัรอง 
สถานะความเป็นรัฐจากเนเธอร์แลนด์ ดินแดนบางส่วนของลักเซมเบิร์กได้สูญเสีย 
ไปให้กับเบลเยี่ยมในช่วงนี้ เนเธอร์แลนด์เปลี่ยนชื่อเป็นราชอาณาจักรเนเธอร์แลนด์  
“Kingdom of the Netherlands” ซึ่งปรากฏมาจนถึงปัจจุบัน53 
	 7.3.2	รัฐธรรมนูญของเนเธอร์แลนด์ 
	 การศึกษาประเพณีทางรัฐธรรมนูญของเนเธอร์แลนด์มีความจ�ำเป็นจะต้อง 
กล่าวถึงหลักกฎหมายรัฐธรรมนูญของเนเธอร์แลนด์ซึ่งกล่าวได้ว่ามีรัฐธรรมนูญ 
ที่เก่าแก่ที่สุดประเทศหนึ่งของโลกโดยปรากฏมาตั้งแต่ปี ค.ศ. 1815 และได้ใช้บังคับ 
มาจนถึงปัจจุบัน อย่างไรก็ตาม ยังมีเอกสารก่อนหน้ารัฐธรรมนูญฉบับปี ค.ศ. 1815  
ที่มีความส�ำคัญต่อวิวัฒนาการของกฎหมายรัฐธรรมนูญในเนเธอร์แลนด์ ซึ่งสรุป 
ได้ดังนี้ 
	 (1) Bill of Rights 1795 
	 เอกสารสิทธิภายใต้ Bill of Rights 179554 เป็นเอกสารที่เกิดขึ้นภายหลัง 
การรุกรานของฝร่ังเศสในปี ค.ศ. 1794 ซึ่งขณะนั้นประเทศเนเธอร์แลนด์มีฐานะ 
เป็น  Batavian Republic มกีารประกาศใช้ Bill of Rights เมือ่วนัที ่31 มกราคม  ค.ศ. 1795  
ภายใต้ Verklaring der Rechten van den Mensch en van den Burger  
และ Batavian Republic ได้สิน้สดุลงเมือ่มกีารผนวกดนิแดนเข้ากับจกัรวรรดฝิรัง่เศส  
(French Empire) ในปี ค.ศ. 1806 กลายเป็น Napoleonic Kingdom of Holland  
และมีการจัดท�ำรัฐธรรมนูญขึ้นอีกฉบับ
	 (2) รัฐธรรมนูญในสมัย Napoleonic Kingdom of Holland 
	 เอกสารส�ำคัญอีกฉบับเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญของเนเธอร์แลนด์ปรากฏในปี  
ค.ศ. 1806 ซ่ึงเป็นผลสืบเน่ืองมาจากการผนวกดินแดนของ Batavian Republic  
เข้าเป็นดนิแดน (รัฐ) ภายใต้การปกครองของจักรวรรดฝิรัง่เศสในสมยัพระเจ้านโปเลยีน  

52	 ทางนิตินัยถือว่าสิ้นสุดลงในปีค.ศ. 1839 ซึ่งเป็นผลมาจากการกดดันของอังกฤษให้เนเธอร์แลนด์รับรอง 
สถานะความเป็นรัฐของเบลเยี่ยมภายใต้ Treaty of London. 

53	 A.J. Barnouw. 1948. The Making of Modern Holland: A Short History. Allen & Unwin. 
54	 Bill of Rights (1795) (The Netherlands). 
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ในช่วงเวลานี ้ประเทศเนเธอร์แลนด์ถกูเรยีกว่า Napoleonic Kingdom of Holland  
พระเจ้านโปเลียนได้น�ำแนวคิดการปกครองโดยมีรัฐธรรมนูญมาใช้ใน Kingdom of  
Holland ปรากฏในปีค.ศ. 1806 ภายใต้ Constitutie voor het Koningrijk Holland  
ซึ่งประกาศใช้เมื่อวันที่ 7 สิงหาคม ค.ศ. 1806 
	 ภายหลังการขับไล่กองทหารฝรั่งเศสของพระเจ้านโปเลียนในปี ค.ศ. 1814  
ด้วยความช่วยเหลือจากอังกฤษมีการรับรองฐานะความเป็นรัฐให้แก่เนเธอร์แลนด์ 
ภายใต้ London Protocol ซึ่งเป็นสนธิสัญญาที่ท�ำขึ้นระหว่างมหาอ�ำนาจในยุโรป  
ได้แก่ อังกฤษ จักรวรรดิโรมันอันศักดิ์สิทธ์ิ (ปรัสเซียและออสเตรีย) และรัสเซีย  
เพื่อจัดสรรดินแดนของรัฐต่างๆ ที่เกิดขึ้นใหม่และก�ำหนดให้ดินแดนที่ปัจจุบันคือ  
ประเทศเบลเยีย่ม ลกัเซมเบร์ิก และเนเธอร์แลนด์เป็นราชรฐั (Principality) ซึง่อยูภ่ายใต้ 
การปกครองของเนเธอร์แลนด์โดยมพีระเจ้าวลิเลีย่มที ่1 แห่งเนเธอร์แลนด์เป็นประมขุ 
ของรัฐ มีการจัดท�ำรัฐธรรมนูญภายใต้ Grondwet voor de Vereenigde  
Nederlanden ซึ่งประกาศใช้เมื่อวันที่ 29 มีนาคม ค.ศ. 1814 
	 ในปี ค.ศ. 1815 พระเจ้าวลิเลีย่มสถาปนาให้เนเธอร์แลนด์กลายเป็นอาณาจักร  
(United Kingdom of the Netherlands) โดยพระองค์ด�ำรงต�ำแหน่งเป็นพระราชา  
หรือกษัตริย์แห่งเนเธอร์แลนด์พระองค์แรก และเป็นจุดเริ่มต้นของประเทศ 
เนเธอร์แลนด์ในยุคสมัยใหม่ซึ่งมีการจัดท�ำรัฐธรรมนูญฉบับปี ค.ศ. 1815  
เป็นรัฐธรรมนูญที่ใช้บังคับมาจนถึงปัจจุบัน 
	 (3) รัฐธรรมนูญฉบับปี ค.ศ. 1815 
	 รฐัธรรมนญูฉบบัปี ค.ศ. 1815 ภายใต้ Grondwet voor het Koningrijk der  
Nederlanden55 เป็นรัฐธรรมนูญที่บัญญัติรองรับสิทธิต่างๆ ของประชาชน  
มกีารบญัญตัเิรือ่งสทิธแิละเสรภีาพขัน้พืน้ฐานของประชาชน อาทิ สทิธิในชีวิต ทรพัย์สนิ  
และสทิธทิีจ่ะได้รบัการปฏบิติัทีเ่ท่าเทยีม การทรมานและการบงัคบัให้ต้องตกเป็นทาส 
เป็นเรือ่งทีขั่ดต่อรฐัธรรมนญู กล่าวได้ว่ารฐัธรรมนูญฉบบัดงักล่าวได้รบัอทิธิพลมาจาก 
พระราชบัญญัติสิทธิมนุษยชน (Bill of Rights) และเอกสารสิทธิต่างๆ ของอังกฤษ   
สาเหตุส�ำคัญเป็นเพราะช่วงที่เนเธอร์แลนด์ก�ำลังเปลี่ยนแปลงไปสู่การเป็นประเทศ  
อังกฤษเป็นผู้อยู่เบื้องหลังสนับสนุนเหตุการณ์ดังกล่าว 
	 รัฐธรรมนูญฉบับนี้มีการแก้ไขหลายครั้ง แต่ยังคงเนื้อหาและสาระส�ำคัญไว้  
ปัจจุบันรัฐธรรมนูญของเนเธอร์แลนด์ฉบับปี 1815 ได้ใช้บังคับมาจนถึงปัจจุบัน  

55	 Constitution of the Netherlands (1815) (The Netherlands). 
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เป็นรฐัธรรมนูญฉบับทีม่อีายยุนืยาวและเก่าแก่ทีส่ดุของโลกฉบบัหนึง่รองจากมหาบัตร  
Magna Carta 1215 ของอังกฤษ รฐัธรรมนญูสหรฐัอเมรกิา ค.ศ. 1787 ซึง่เป็นรฐัธรรมนญู  
ลายลกัษณ์อกัษรฉบบัแรกของโลก และรฐัธรรมนญูของนอร์เวย์ซึง่ใช้บงัคบัมาตัง้แต่ 
ปี ค.ศ. 1814
	 รัฐธรรมนูญฉบับปี ค.ศ. 1815 มีสาระส�ำคัญที่บัญญัติความสัมพันธ์ระหว่าง 
สถาบันทางการเมือง ดังนี้ 
	 ประมุขแห่งรฐั (Head of the State) คอื กษัตริย์เนเธอร์แลนด์ โดยรฐัธรรมนูญ 
บัญญัติอ�ำนาจของกษัตริย์เนเธอร์แลนด์ไว้ในหมวด 2 (ตั้งแต่มาตรา 24 ถึง 41)  
โดยกษัตริย์มีฐานะเป็นประมุขแห่งรัฐ และเป็นสัญลักษณ์ของประเทศ56  
	 ฝ่ายบริหาร (Government) มีคณะรัฐมนตรีเป็นผู้ท�ำหน้าที่ในการบริหาร 
ราชการแผ่นดนิ โดยกษตัรย์ิทรงเป็นผูแ้ต่งต้ังคณะรฐัมนตรขีึน้มาคณะหนึง่เพือ่บรหิาร 
ราชการแผ่นดินแทนพระองค์ อย่างไรก็ตาม คณะรัฐมนตรีดังกล่าวเป็นผู้รับผิดชอบ 
ในการปฏิบัติหน้าที่ การด�ำเนินการใดๆ ของฝ่ายบริหาร หัวหน้าฝ่ายบริหารกระท�ำ 
ในนามของกษตัรย์ิเนเธอร์แลนด์ และเป็นผูร้บัผดิชอบในผลของการกระท�ำดงักล่าว57  

กรณนีีเ้ป็นหลกัการเดยีวกบัหลกั “The King Can Do No Wrong” ทีป่รากฏในองักฤษ 
ดังกล่าวข้างต้น ฝ่ายบริหารยังต้องท�ำงานภายใต้ความไว้วางใจจากฝ่ายนิติบัญญัติ 
ตามหลักการเรื่อง Check and Balance ของอังกฤษ 
	 ฝ่ายนิติบัญญัติ (Parliament) หรือรัฐสภา ประกอบด้วยสองสภา ได้แก่  
สภาผู้แทนราษฎรและวุฒิสภา สภาผู้แทนราษฎรมีความเชื่อมโยงกับประชาชน  
และมีอ�ำนาจในการตรากฎหมายเพื่อวางกรอบและแนวปฏิบัติให้แก่ฝ่ายบริหาร 
และฝ่ายตุลาการในการปฏิบัติหน้าที่58 กล่าวได้ว่า การเมืองในเนเธอร์แลนด์ 
ให้ความส�ำคัญกับอ�ำนาจนิติบัญญัติมากที่สุด โดยได้รับอิทธิพลแนวคิดเรื่อง  
“อ�ำนาจอธิปไตยเป็นของรัฐสภา” มาจากอังกฤษ
	 ฝ่ายตุลาการ (Judicial) หรือศาลเป็นผู้มีอ�ำนาจในการพิจารณาอรรถคดี 
ทั้งปวง59 อย่างไรก็ตามฝ่ายตุลาการไม่มีอ�ำนาจในการควบคุมหรือตรวจสอบ 
ฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่ายบริหาร ฉะนั้น เนเธอร์แลนด์จึงไม่มีศาลรัฐธรรมนูญ กรณีนี ้

56	 Ibid. 
57	 Ibid. 
58	 Ibid. 
59	 Ibid. 
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เป็นการแสดงความเคารพในอ�ำนาจอธปิไตยของรัฐสภา และแสดงมารยาททางการเมอืง 
ที่ส�ำคัญว่าศาลจะไม่เข้าไปยุ่งการบริหารราชการแผ่นดินของฝ่ายบริหารเนื่องจาก 
ฝ่ายบริหารต้องปฏิบัติหน้าที่ภายใต้ความไว้วางใจจากรัฐสภาอยู่แล้ว 
	 อาจกล่าวได้ว่า เนเธอร์แลนด์ได้รับอิทธิพลแนวคิดเรื่องระบอบการปกครอง 
ในระบบรัฐสภา และแนวคิดเรื่องรัฐธรรมนูญมาจากอังกฤษ ตั้งแต่ตอนที่อังกฤษ 
ได้จดัท�ำสนธสิญัญา London Protocol ในปี ค.ศ. 1814 เพือ่รบัรองให้เนเธอร์แลนด์ 
มีฐานะเป็นรัฐภายใต้เงื่อนไขการปกครองที่มีรัฐธรรมนูญ 
	 7.3.3	ประเพณีทางรัฐธรรมนูญของเนเธอร์แลนด์ 
	 พื้นฐานที่ส�ำคัญของรัฐธรรมนูญเนเธอร์แลนด์ยังอาศัยระเบียบ กฎเกณฑ์ 
หรอืธรรมเนียมปฏบิตัทิีม่ไิด้บญัญตัไิว้เป็นลายลกัษณ์อกัษร กล่าวคอื อาศยัประเพณี 
ทางรัฐธรรมนูญในการขับเคลื่อนการปฏิบัติหน้าท่ีของสถาบันการเมืองให้บังเกิด 
ผลส�ำเร็จในภาคปฏิบัติตามกรอบและขอบเขตของรัฐธรรมนูญ ซึ่งสรุปประเพณี 
ทางรัฐธรรมนูญของเนเธอร์แลนด์ได้ 3 ประเด็นดังรายละเอียดต่อไปนี้ 
	 (1) ประเพณีทางรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับการสืบราชสมบัติ 
	 ดังได้กล่าวว่า Salic Law มีภูมิหลังมาจากธรรมเนียมชาวดัตซ์โบราณ  
(Old Dutch) และใช้ในประเทศแถบยุโรปในเรื่องต่างๆ อาทิ การรับมรดก  
การสืบราชสมบัติ กฎหมายอาญา รวมตลอดท้ังการลงโทษประหารชีวิต60  
นักประวัติศาสตร์กล่าวว่า ภาษาที่ใช้ใน Salic Law เป็นภาษาดัตซ์โบราณ  
และมีอิทธิพลต่อการจัดท�ำระบบกฎหมายลายลักษณ์อักษรของประเทศในยุโรป 
โดยเฉพาะ เยอรมัน61 ฝรั่งเศส62  เนเธอร์แลนด์63 และอิตาลี64 เป็นต้น 

60	 ดคู�ำอธบิายใน Jan Hendrik Hessels (ed). 1880. Lex Salica: the Ten Texts with the Glosses and  
the Lex Emendata. London: John Murray; and Katherine Fischer Drew. 1991. The laws of  
the Salian Franks (Pactus legis Salicae). Philadelphia: University of Pennsylvania Press. 

61	 Christopher Young and Thomas Gloning. 2004. A History of the German Language  
through Texts. Lodnon and New York: Routledge. 

62	 Craig Taylor. (2001). The Salic Law and the Valois succession to the French crown. French  
History, 15, 358-377. 

63	 John Lothrop Motley. 2011. History of the United Netherlands: From the Death of William  
the Silent to the Twelve Years’ Truce–1609. New York: Cambridge University Press, at 192. 

64	 Mario Ascheri. 2013. The Laws of Late Medieval Italy (1000-1500): Foundations for a  
European legal system. Leiden, The Netherlands: Brill, at p. 40. 
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	 ในส่วนทีเ่กีย่วกบัการศกึษา Salic Law มคีวามส�ำคญัทีก่�ำหนดกฏเกณฑ์ในเรือ่ง 
การสืบราชสมบัติของประเทศต่างๆ ในยุโรป65 รวมทั้ง ประเทศเนเธอร์แลนด์  
โดยมหีลกัการส�ำคญัๆ ว่าผูม้สีทิธิสบืราชสมบตัจิะต้องมลี�ำดบัอาวโุสสงูสดุ และต้องเป็น 
เพศชาย เรียงตามล�ำดับต่อเนื่องไป หากผู้มีสิทธิสืบราชสมบัติขึ้นครองราชย์ต่อจาก 
กษตัรย์ิพระองค์ก่อนแล้วย่อมตัดสิทธิในล�ำดับเดียวกนัท้ังหมด และเริม่นับในสายใหม่ 
ที่เกิดขึ้น66 กฎเกณฑ์ตาม Salic Law ได้กลายเป็นประเพณีทางรัฐธรรมนูญในการ 
สืบราชสมบัติของประเทศเนเธอร์แลนด์67 
	 อย่างไรกต็าม กฎเกณฑ์ดงักล่าวซึง่เป็นกฎมณเฑียรบาลว่าด้วยการสบืสนัตตวิงศ์ 
ได้ถกูยกเลกิไปในปี ค.ศ. 1983 โดยมกีารแก้ไขเรือ่งความเท่าเทยีมในการสบืราชสมบตัิ 
ระหว่างเพศชายและหญงิตามหลกัอาวุโส (Full Cognatic Primogeniture) กล่าวคอื  
ทายาทที่มีล�ำดับอาวุโสสูงสุดไม่ว่าจะเป็นเพศหญิงหรือเพศชายมีสิทธิสืบราชสมบัต ิ
ต่อจากกษัตริย์พระองค์ก่อน68 และได้กลายมาเป็นประเพณีทางรัฐธรรมนูญที่ส�ำคัญ 
เกี่ยวกับการสืบราชสมบัติของกษัตริย์เนเธอร์แลนด์ 
	 (2) ประเพณทีางรฐัธรรมนญูทีก่�ำหนดความสัมพันธ์ระหว่างประมขุแห่งรฐั 
กับสถาบันการเมือง 
	 ประเพณีทางรัฐธรรมนูญในกรณีนี้เกี่ยวข้องกับพระราชอ�ำนาจของกษัตริย์ 
ในการยบุสภาผูแ้ทนราษฎรเมือ่มปัีญหาข้อพพิาททางการเมอืง รฐัธรรมนญูมไิด้บญัญตัิ 
ห้ามไว้แต่ประการใด69 แต่มปีระเพณทีางรฐัธรรมนญูทีส่�ำคัญว่ากษตัริย์ทรงอยูเ่หนอื 

65	 อาทิ ประเทศอิตาลีในช่วงที่มีการปกครองในระบอบกษัตริย์ด ูThe Constitution of the Kingdom of  
Italy, art 2 states “The State is governed by a representative monarchical government,  
and the throne is hereditary according to the Salic Law.” และดูบทวิเคราะห์ใน S.M. Lindsay  
and Leo S. Rowe. 1894. Constitution of the Kingdom of Italy. Philadelphia: American  
Academy of Political and Social Science. 

66	 Christine Alice Corcos. (2012). From Agnatic Succession to Absolute Primogeniture: The Shift  
to Equal Right of Succession to Thrones and Titles in the Modern European Constitutional  
Monarchy. Michigan State Law Review, 1587, at 1603. 

67	 Constitution of the Netherlands (1815) (The Netherlands), art. 24 (stating that “The title 
to the Throne shall be hereditary and shall vest in the legitimate descendants of King 
William I, Prince of Orange-Nassau.”). 

68	 Christine Alice Corcos. (2012). From Agnatic Succession to Absolute Primogeniture: The Shift  
to Equal Right of Succession to Thrones and Titles in the Modern European Constitutional  
Monarchy. Michigan State Law Review, 1587, at 1626. 

69	 Chapter 2 “Government” §1 The King of the Constitution of the Netherlands (1815) มิได ้
มีการบัญญัติในเรื่องดังกล่าวไว้แต่อย่างใด. 
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การเมือง ไม่เข้าไปยุ่งเกี่ยวกับการเมือง และไม่ยุบสภา70 
	 การแต่งตั้งหัวหน้าฝ่ายบริหาร หรือนายกรัฐมนตรียังเป็นอ�ำนาจของกษัตริย ์
เนเธอร์แลนด์71 และในทางปฏิบัติกษัตริย์ทรงแต่งตั้งจากหัวหน้าพรรคการเมือง 
ที่ได้รับเสียงข้างมากในสภาหรือท่ีสามารถจัดตั้งรัฐบาลได้ โดยท่ัวไปการเมือง 
ในเนเธอร์แลนด์เป็นแบบรฐับาลผสม (Coalition Governments)72 ซึง่ส่งผลให้ไม่ม ี
พรรคใดได้รับเสียงข้างมากในการเลือกตั้งแบบเบ็ดเสร็จเด็ดขาด ฉะน้ัน การจัดตั้ง 
รัฐบาลจะอาศัยกลไกทางการเมืองระหว่างพรรคการเมืองในการเจรจาเพื่อจัดตั้ง 
เป็นรฐับาล และเมือ่ได้รฐับาล กษตัริย์จะเป็นผูแ้ต่งตัง้นายกรฐัมนตร ีและคณะรฐัมนตรี 
ท�ำหน้าที่บริหารราชการแผ่นดิน ในขณะเดียวกันการลาออกจากต�ำแหน่งต้องได้รับ 
ความเห็นชอบจากกษัตริย์เนเธอร์แลนด์ ความสัมพันธ์ระหว่างสถาบันกษัตริย ์
ซ่ึงเป็นประมุขแห่งรัฐกับสถาบันทางการเมืองมีลักษณะเชิงสัญลักษณ์แบบเดียวกับ 
อังกฤษดังที่ได้วิเคราะห์ข้างต้น 
	 (3) ประเพณีทางรัฐธรรมนูญที่เป็นมารยาททางการเมือง 
	 นอกเหนือจากประเพณีทางรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับการสืบราชสมบัติ 
และประเพณทีางรฐัธรรมนญูทีก่�ำหนดความสัมพันธ์ระหว่างประมุขกบัสถาบนัการเมือง  
เนเธอร์แลนด์ยังมีประเพณีทางรัฐธรรมนูญที่ส�ำคัญซึ่งเป็นมารยาททางการเมือง  
กล่าวคือ 
	 ประการแรก การยับย้ังร่างกฎหมายของพระมหากษัตริย์มีบทบัญญัต ิ
แห่งรฐัธรรมนญูบญัญตัริองรบัไว้73 รวมถงึมบีทบญัญตัใิห้สมาชิกรฐัสภาสามารถยบัยัง้ 
ร่างกฎหมาย (Veto) ที่เสนอมาจากสภาผู ้แทนราษฎรได้74 แม้รัฐธรรมนูญ 
จะมีบทบัญญัติให้พระมหากษัตริย์หรือสมาชิกรัฐสภาสามารถยับยั้งร่างกฎหมายได้  
แต่ในทางปฏบิตัซิึง่ถอืเป็นประเพณทีางรฐัธรรมนญูของเนเธอร์แลนด์ท่ีพระมหากษัตรย์ิ  
หรือสมาชิกรัฐสภาโดยเฉพาะวุฒิสภาจะไม่ยับยั้งร่างกฎหมายท่ีเสนอมาจาก 

70	 Frank J. Lechner. 2008. The Netherlands: Globalization and National Identity. London:  
Routledge. 

71	 The Constitution of the Netherlands (1815), art. 43 (stating that “The Prime Minister and  
the other Ministers shall be appointed and dismissed by Royal Decree.”). 

72	 Rudy B. Andeweg. (2008). Coalition Politics in the Netherlands: From Accommodation to  
Politicization. Acta Politica, 43, 254-277. 

73	 The Constitution of the Netherlands (1815), art. 87 (stating that “The King and the States  
General shall inform each other of their decision on any Bill.”). 

74	 Ibid, arts. 85 and 86. 
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สภาผูแ้ทนราษฎร โดยถอืว่าร่างกฎหมายทีม่าจากสภาผูแ้ทนราษฎรสะท้อนความต้องการ 
ของประชาชนมากทีส่ดุ75 เนือ่งจากสภาผูแ้ทนราษฎรเป็นองค์กรทีย่ดึโยงกบัประชาชน 
มากทีส่ดุ อ�ำนาจในการตดัสนิใจของประเทศเป็นของประชาชนผ่านสภาผูแ้ทนราษฎร  
และการบรหิารราชการแผ่นดนิของรฐับาลยงัต้องได้รบัความไว้วางใจจากสภาผูแ้ทน 
ราษฎร กรณีนีจ้งึเกดิเป็นประเพณทีางรฐัธรรมนญูทีเ่ป็นมารยาททางการเมอืงระหว่าง 
สองสภาซึ่งเคารพอ�ำนาจอธิปไตยของประชาชน  
	 ประการทีส่อง การจดัตัง้รฐับาลโดยเสยีงข้างมากเกีย่วข้องกบัธรรมเนยีมปฏบิตัิ 
การจดัตัง้คณะรฐัมนตร ีดงัได้กล่าวข้างต้นแล้วว่า การจดัตัง้รฐับาลในประเทศเนเธอร์แลนด์ 
มาจากรฐับาลผสม (Coalition) โดยไม่มพีรรคการเมอืงใดมเีสยีงข้างมากแบบเดด็ขาด76  
ฉะนั้น ในทางปฏิบัติ พรรคการเมืองจะถือประเพณีว่าหากพรรคใดสามารถจัดตั้ง 
รัฐบาลผสมโดยให้มีเสียงข้างมากในสภาได้ย่อมถือว่าเป็นรัฐบาล77  
	 ประการทีส่าม การเคารพหลกัการแบ่งแยกอ�ำนาจเกีย่วข้องกบัระเบยีบปฏบิตัิ 
ของคณะรฐัมนตร ีซึง่ไม่มรีฐัธรรมนญูกล่าวถงึไว้แต่อย่างใด ในทางปฏบิตั ิการปฏบัิติ 
หน้าท่ีของคณะรัฐมนตรีจะด�ำเนินการตามกรอบที่ฝ ่ายนิติบัญญัติก�ำหนดไว ้ 
อาทิ นโยบายที่ให้ไว้แก่รัฐสภาก่อนการเลือกตั้ง และหากเป็นเรื่องส�ำคัญที่เกี่ยวข้อง 
กบัแนวปฏิบตัฝ่ิายบรหิารจะเสนอให้ฝ่ายนติบิญัญตัเิป็นผูก้�ำหนดกรอบการด�ำเนนิงาน  
แสดงให้เห็นถึงมารยาทและความเคารพในหลักการประชาธิปไตยและอ�ำนาจ 
ของประชาชน 
	 กล่าวได้ว่า ประเพณีทางรัฐธรรมนูญที่เป็นมารยาททางการเมืองมีบทบาท 
ส�ำคัญท่ีส่งเสริมให้การเมืองในประเทศเนเธอร์แลนด์เสถียรภาพซึ่งส่งผลต่อระบบ 
เศรษฐกิจและการพัฒนาเศรษฐกิจเพ่ือประโยชน์ส่วนรวมมากกว่าประโยชน์ของ 
กลุ่มบคุคล แตกต่างจากบางประเทศทีใ่ช้และตคีวามกฎหมายเพือ่ให้ตอบสนองกับความ 
ต้องการของตนเองและกลุ่มผลประโยชน์ ประเพณีทางรัฐธรรมนูญที่เป็นมารยาท 
ทางการเมืองของเนเธอร์แลนด์มีความคล้ายคลึงกับกรณีของประเทศอังกฤษ 
และออสเตรเลียดังกล่าวข้างต้นซึ่งจะได้น�ำไปถอดบทเรียนในบทสรุปต่อไป 

75	 Rudy B. Andeweg. (2008). Coalition Politics in the Netherlands: From Accommodation to  
Politicization. Acta Politica, 43, 254-277. 

76	 Rudy B. Andeweg. (2008). Coalition Politics in the Netherlands: From Accommodation to  
Politicization. Acta Politica, 43, 254-277. 

77	 ในช่วงเวลาทีด่�ำเนนิการวิจัยในคร้ังนี ้เนเธอร์แลนด์ได้เผชญิกับปัญหาทางการเมอืงเป็นครัง้แรก โดยประสบ 
ปัญหาเก่ียวกับการจัดตั้งรัฐบาล โดยไม่มีพรรคการเมืองใดสามารถคุมคะแนนเสียงข้างมากและจัดตั้ง 
รัฐบาลได้เลย (ผลการเลือกตั้งวันที่ 15 มีนาคม ค.ศ. 2017). 
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7.4	 แนวค�ำวินิจฉัยและนิติวิธีเกี่ยวกับการน�ำประเพณีทางรัฐธรรมนูญ 
	 มาใช้ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีของศาลสเปนและเนเธอร์แลนด์
	 ส�ำหรับสเปนและเนเธอร์แลนด์สองประเทศในทวีปยุโรปไม่มีบทบัญญัต ิ
รฐัธรรมนญูทีว่างกรอบให้อ�ำนาจศาลในการน�ำเอาหลกัการเรือ่งประเพณกีารปกครอง  
หรือประเพณีทางรัฐธรรมนูญมาใช ้แต ่อย ่างใด เ ม่ือเปรียบเทียบกับกรณ ี
ของประเทศไทยซึง่มบีทบญัญตัมิาตรา 5 ให้อ�ำนาจศาลในการน�ำประเพณกีารปกครอง 
ประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขมาใช้ 
ในการพิจารณาวินิจฉัยคดี ส่งผลให้กรณีประเพณีทางรัฐธรรมนูญของสเปน 
และเนเธอร์แลนด์มีความแตกต่างกับประเทศไทยอย่างชัดเจน กรณีนี้ย่อมส่งผลต่อ 
ประเด็นเร่ืองนิติวิธีในการปรับใช้หลักการเรื่องประเพณีทางรัฐธรรมนูญให้มี 
ความแตกต่างกับประเทศไทย กล่าวคือ ประเพณีทางรัฐธรรมนูญของสเปน 
และเนเธอร์แลนด์เป็นเรือ่งทีเ่กิดจากแนวปฏบัิตขิองสถาบนัทางการเมือง การปรับใช้ 
จงึเกิดจากการประพฤติปฏิบัติ (Practices) ที่กระท�ำกันมาอยู่สม�่ำเสมอของสถาบัน 
การเมืองอยู่แล้ว ขณะที่ประเพณีทางรัฐธรรมนูญของไทยศาลสามารถน�ำหลักการ 
มาปรับใช้แก่การพิจารณาวินิจฉัยคดีได้ ส่วนประเพณีดังกล่าวจะมีลักษณะอย่างไร 
รัฐธรรมนูญมิได้ก�ำหนดไว้เป็นดุลยพินิจของศาลรัฐธรรมนูญในการสร้างนิติวิธี  
หรอืน�ำหลกัการอืน่มาปรบัใช้เพือ่วางบรรทดัฐานเป็นประเพณทีางรฐัธรรมนญูของไทย 
	 กล่าวโดยสรุป สเปนและเนเธอร์แลนด์ไม่มีบทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่ให้ศาล 
อาจน�ำเอาหลกัการเรือ่งประเพณทีางรฐัธรรมนญูมาปรบัใช้ ไม่มตีวัอย่างค�ำพพิากษา 
ของศาลภายในประเทศที่เป็นตัวอย่างการปรับใช้หลักการเรื่องประเพณีเช่นว่านั้น 
ส่งผลให้กรณสีเปนและเนเธอร์แลนด์จงึมคีวามแตกต่างกบัประเทศไทยอย่างชดัเจน  
และส่งผลต่อเรื่องนิติวิธี (แนวทาง) การน�ำประเพณีทางรัฐธรรมนูญมาใช้ โดยสเปน 
และเนเธอร์แลนด์เป็นเรือ่งในทางปฏบิตั ิ(Practices) มากกว่าจะเป็นเรือ่งการตคีวาม 
หรือเลือกรับปรับใช้โดยศาลอย่างกรณีของไทย 
	 กรณนีีข้้อสงัเกตว่าหากมเีหตกุารณ์ข้อขดัแย้งทีน่�ำไปสูก่ารฝ่าฝืนประเพณทีาง 
รฐัธรรมนญูของสถาบันทางการเมอืงในสเปนและเนเธอร์แลนด์ ท้ังสองประเทศจะให้ 
องค์กรใดเป็นผูต้ดัสนิและจากการส�ำรวจงานวชิาการของท้ังสองประเทศไม่พบข้อมูล 
ว่าจะเป็นอ�ำนาจขององค์กรใด อาทิ อ�ำนาจของรัฐสภาตามแนวทางของอังกฤษ 
และออสเตรเลยีหรอืไม่ ประเดน็ดงักล่าวคงเป็นเร่ืองทีต้่องตดิตามต่อไป โดยเฉพาะสเปน 
ซ่ึงจากภูมิหลงัทางประวตัศิาสตร์แสดงให้เห็นถงึความไม่มัน่คงทางการเมอืง ส�ำหรบั 
เนเธอร์แลนด์ แม้เป็นประเทศทีไ่ม่ประสบปัญหาทางการเมืองเนือ่งจากเอาเศรษฐกจิ 
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น�ำการเมือง แต่ในปัจจบุนั (ค.ศ. 2017) ก�ำลงัประสบปัญหาทางการเมืองอย่างรนุแรง 
เป็นครัง้แรกเน่ืองจากภายหลงัการเลอืกตัง้วันที ่15 มนีาคม ค.ศ. 2017 จนถึงปัจจบุนั78   
ยังไม่มีพรรคการเมืองใดสามารถรวมคะแนนเสียงกันเพื่อจัดตั้งรัฐบาลผสมได้ 

7.5	 บทสรุป 
	 บทนีก้ล่าวถึงประเพณีทางรฐัธรรมนญูของประเทศท่ีมีการปกครอบในระบอบ 
ประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษัตรย์ิทรงเป็นประมขุในกลุม่ประเทศยโุรป โดยประเทศ 
ที่น�ำมาศึกษาวิเคราะห์คือประเทศสเปนและเนเธอร์แลนด์สองประเทศมหาอ�ำนาจ 
ของชาติตะวันตกท่ีมีอิทธิพลต่อระบบกฎหมายของประเทศต่างๆ ทั่วโลก รวมทั้ง 
ประเทศไทย 
	 การศึกษาประเพณีทางรัฐธรรมนูญของสเปน โดยศึกษาจากภูมิหลัง 
ทางประวติัศาสตร์และระบอบการปกครองภายใต้รฐัธรรมนญูของสเปนพบว่า สเปนได้รบั 
อิทธิพลแนวความคิดเรื่องระบอบการปกครองและรัฐธรรมนูญมาจากฝรั่งเศส  
การปกครองในช่วงเวลาดงักล่าวมคีวามไม่มัน่คง ระบอบกษตัรย์ิถูกล้มล้างถงึหลายครัง้  
และเข้าสู่ยุคเผด็จการอ�ำนาจนิยมในช่วงศตวรรษที่ 20 โดยมีจอมพล Franco  
เป็นประมขุของประเทศ ภายหลงัจอมพล Franco สเปนได้ฟ้ืนฟกูารปกครอบในระบอบ 
กษตัรย์ิกลบัมาอกีครัง้หนึง่ โดยมกีารจดัท�ำรฐัธรรมนญูในปี ค.ศ. 1978 และมกีารลง
ประชามติของประชาชนเพ่ือรับรอง ประชาชนต่างพากันมาลงมติด้วยความเต็มใจ 
และรบัรองมากถงึร้อยละ 88 สเปนได้เรยีนรูบ้ทเรยีนส�ำคญัแล้วว่า การล้มระบอบต่างๆ  
ไม่ได้ก่อให้เกดิผลดแีต่อย่างใด กลบัเป็นการท�ำลายประเทศชาต ิภายหลงัสเปนได้ให้ 
ความส�ำคัญกับการบริหารราชการแผ่นดินที่ยึดโยงกับประชาชน สถาบันกษัตริย์ 
เป็นประมขุของประเทศทีเ่ป็นสญัลกัษณ์ อ�ำนาจในการบรหิารราชการแผ่นดนิทีแ่ท้จรงิ 
เป็นของประชาชนผ่านรัฐสภา ในช่วงนี้ที่รัฐธรรมนูญและระบอบการปกครอง 
ของสเปนได้รบัเอาแนวคดิขององักฤษมาปรบัใช้ รฐัธรรมนญูฉบบัดงักล่าวของสเปน  
ค.ศ. 1978 ใช้บังคบัมาจนถงึปัจจบัุน และส�ำหรบัประเพณทีางรฐัธรรมนญูของสเปน 
ซึ่งได้จากการวิเคราะห์ข้างต้นพบว่า สเปนมีประเพณีทางรัฐธรรมนูญท่ีส�ำคัญ 
อย่างเด่นชดัใน 5 ประเดน็ กล่าวคือ (1) ประเพณทีางรฐัธรรมนญูเกีย่วกบัการสบืราชสมบติั  
ซึง่มกีารเปิดช่องให้ฝ่ายหญงิสามารถสบืราชสมบตัไิด้เช่นเดยีวกบัฝ่ายชาย (2) ประเพณี 
ทางรฐัธรรมนูญเก่ียวกบัการแต่งต้ังต�ำแหน่งส�ำคัญทางการเมอืง โดยเฉพาะนายกรฐัมนตรี 

78	 ข้อมูล ณ วันที่ 31 กรกฎาคม ค.ศ. 2017. 
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ซ่ึงเป็นหัวหน้าของฝ่ายบริหาร กษัตริย์ทรงเป็นผู้แต่งตั้ง และตามประเพณีกษัตริย์ 
จะทรงแต่งตั้งจากหัวหน้าของพรรคการเมืองที่ได้รับเสียงข้างมากในสภาตามแบบ 
ของอังกฤษ ซึ่งฝ่ายบริหารต้องท�ำงานภายใต้ความไว้วางใจของสภา (3) ประเพณี 
ทางรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวกับการแสดงความคิดเห็นของเชื้อพระวงศ์ซึ่งต้องเป็นกลาง 
ทางการเมอืง และไม่ยุง่เกีย่วกบักจิการภายในของประเทศ (4) ประเพณีทางรฐัธรรมนูญ 
เกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่างประมุขแห่งรัฐกับสถาบันทางการเมือง กษัตริย ์
เป็นผูแ้ต่งตัง้ต�ำแหน่งส�ำคัญ อาท ิผู้พพิากษา อย่างไรกต็าม ประเพณทีางรฐัธรรมนญู 
กษตัรย์ิจะทรงแต่งตัง้ตามค�ำแนะน�ำของหวัหน้าฝ่ายบรหิาร และหวัหน้าฝ่ายบรหิาร 
จะเป็นผู้รับผิดชอบ กรณีนี้แสดงให้เห็นถึงการปรับใช้หลัก “The King Can Do  
No Wrong” ของอังกฤษในระบอบการปกครองของสเปน และ (5) ประเพณีทาง 
รัฐธรรมนูญที่เกี่ยวกับการพระราชทานเครื่องราชและอิสริยยศเป็นพระราชอ�ำนาจ 
ของกษัตริย์สเปน 
	 ส�ำหรบัการศกึษาประเพณทีางรัฐธรรมนญูของเนเธอร์แลนด์ โดยศกึษาพืน้ภมิู 
ทางประวตัศิาสตร์ของประเทศเนเธอร์แลนด์ และววิฒันาการของกฎหมายรฐัธรรมนญู 
พบว่า เนเธอร์แลนด์ได้รบัอิทธพิลเรือ่งระบอบการปกครองในระบบรฐัสภาแบบองักฤษ  
โดยเฉพาะในช่วงทีส่ถาปนาเป็นรฐัในปี ค.ศ. 1814 ซึง่ได้รบัการสนบัสนนุจากองักฤษ  
มกีารน�ำแนวคดิเรือ่งรฐัธรรมนญูท่ีผสมผสานมาจากเอกสารส�ำคญัเกีย่วกบัรฐัธรรมนญู 
องักฤษมาบัญญตัไิว้ในรฐัธรรมนญูเนเธอร์แลนด์ ค.ศ. 1815 และส�ำหรบัประเพณทีาง 
รฐัธรรมนญูของเนเธอร์แลนด์ทีส่�ำคัญเก่ียวข้องใน 3 ประเดน็ ได้แก่ (1) ประเพณทีาง 
รฐัธรรมนญูทีเ่กีย่วกบักฎมณเฑยีรบาลว่าด้วยการสบืราชสนัตตวิงศ์ โดยมคีวามสมัพนัธ์ 
กับ Salic Law และมีการแก้ไขกฎเกณฑ์ในการสืบราชบัลลังก์เนเธอร์แลนด ์
โดยเปิดกว้างให้ผู้ทีเ่ป็นเพศหญงิหรอืเพศชายมคีวามเท่าเทยีมกนัในการสบืราชสมบัติ 
โดยพิจารณาตามความอาวุโส (2) ประเพณีทางรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวกับความสัมพันธ ์
ระหว่างประมุขแห่งรัฐและสถาบันการเมือง ซึ่งวางธรรมเนียมปฏิบัติท่ีส�ำคัญไว้ว่า 
ประมุขทรงอยู ่เหนือการเมืองและไม่เข้าไปแทรกแซงกิจกรรมทางการเมือง  
และ  (3) ประเพณทีางรฐัธรรมนญูทีเ่ป็นมารยาททางการเมือง อาทิ วุฒิสภาไม่อาจยบัยัง้ 
ร่างกฎหมายที่เสนอมาจากสภาผู้แทนราษฎรได้เน่ืองจากถือว่าขัดต่อเจตจ�ำนงของ 
ประชาชน กรณีน้ีรวมถึงการควบคุมและตรวจสอบกฎหมายโดยฝ่ายตลุาการเก่ียวกบั 
กฎหมายที่ตราขึ้นโดยฝ่ายนิติบัญญัติเป็นเรื่องที่กระท�ำมิได้ และผิดประเพณ ี
ทางรัฐธรรมนูญ กรณีนี้เป็นสาเหตุส�ำคัญที่เนเธอร์แลนด์ไม่มีศาลรัฐธรรมนูญเป็น 
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องค์กรทีค่อยตรวจสอบกฎหมายของฝ่ายนติบิญัญติั และเป็นการเคารพหลกัการส�ำคญั 
ของระบอบการปกครองคอื “อ�ำนาจอธปิไตยเป็นของรฐัสภา” ซึง่มทีีม่าจากประชาชน  
มารยาททางการเมืองเป็นเรื่องที่ส�ำคัญและส่งผลให้การเมืองในเนเธอร์แลนด ์
มเีสถยีรภาพและมีความชดัเจนมากทีส่ดุประเทศหนึง่ของโลก การเมอืงทีม่คีวามมัน่คง 
ส่งผลให้การบริหารราชการแผ่นดินของเนเธอร์แลนด์ตอบสนองต่อระบบเศรษฐกิจ  
และประโยชน์ของประชาชนอันเป็นประโยชน์ของชาติ
	 บทเรียนของทั้งสองประเทศจะได้น�ำไปกล่าวไว้ในบทสรุปและจัดท�ำเป็น 
ข้อเสนอแนะส�ำหรับประเทศไทยต่อไป บทต่อไปจะศึกษาประเพณีทางรัฐธรรมนูญ 
ของกลุ่มประเทศที่เป็นอิสลามและมีการปกครองในระบอบกษัตริย์ ได้แก่ จอร์แดน 
และโมร็อกโก และกลุ่มประเทศที่มีการปกครองในระบอบกษัตริย์ของประเทศ 
ในทวีปเอเชีย ได้แก่ ญี่ปุ่นและภูฏาน 
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บทที่ 8
กลุ่มประเทศอิสลามในตะวันออกกลางและแอฟริกา : 

กรณีศึกษาประเพณีทางรัฐธรรมนูญในจอร์แดน 
และโมร็อกโก

8.1	 บทน�ำ 
	 การศึกษาการน�ำประเพณีในการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมี 
พระมหากษัตรย์ิทรงเป็นประมขุมาใช้ในการพจิารณาวนิจิฉยัคดรีฐัธรรมนญูของไทย 
ยังศึกษาถึงกรณีตัวอย่างของกลุ่มประเทศอิสลามที่มีการปกครองในระบอบกษัตริย์  
บทน้ีกล่าวถึงประเพณีทางรัฐธรรมนูญของกลุ่มประเทศอิสลามท่ีมีการปกครอง 
ในระบอบประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษตัรย์ิเป็นประมขุ ได้แก่ จอร์แดนและโมรอ็กโก  
โดยศึกษาภูมิหลังทางประวัติศาสตร์ พัฒนาการของกฎหมายรัฐธรรมนูญ 
และธรรมเนียมปฏิบัติของสถาบันการเมืองเกี่ยวกับการบริหารราชการแผ่นดิน 
และรัฐธรรมนูญของทั้งสองประเทศ1  
	 กล่าวได้ว่า ทัง้สองประเทศอยูร่ะหว่างการเปลีย่นผ่านการปกครองไปสูค่วาม 
เป็นประชาธปิไตยมากยิง่ขึน้ กษัตรย์ิทรงคนือ�ำนาจในการบรหิารราชการแผ่นดนิให้แก่ 
ประชาชนเป็นผู ้ใช้อ�ำนาจมากยิ่งขึ้น มีการปฏิรูปโครงสร้างขั้นพื้นฐานแห่งรัฐ 
และสถาบนัทางการเมอืง มกีารรบัรองสทิธแิละเสรภีาพ รวมตลอดท้ังความเท่าเทียมกนั 
ทางเพศระหว่างชายและหญงิมากยิง่ขึน้ ซึง่กรณน้ีีรวมไปถึงเสรภีาพในการแสดงออก 
ทางการเมืองและการมีส่วนร่วมในทางการเมือง 
	 บทนี้จะให้ความส�ำคัญกับประเพณีทางรัฐธรรมนูญที่เป็นประเด็นส�ำคัญ 
ของทัง้สองประเทศโดยแบ่งการวเิคราะห์ออกเป็น 2 ส่วน กล่าวคอื การศกึษาภมูหิลงัทาง 
ประวัติศาสตร์ พัฒนาของกฎหมายรัฐธรรมนูญ และประเพณีทางรัฐธรรมนูญ 
ในประเทศจอร์แดน และการศึกษาพื้นภูมิของประเทศโมร็อกโก หลักกฎหมาย 
และวิวัฒนาการของกฎหมายรัฐธรรมนูญ รวมตลอดทั้งประเพณีทางรัฐธรรมนูญ 
ที่ส�ำคัญของโมร็อกโก 

1	 ดูบทท่ี 4 เกี่ยวกับการก�ำหนดหลักเกณฑ์ในการคัดเลือกประเทศที่น�ำมาศึกษาเร่ืองประเพณ ี
ทางรัฐธรรมนูญ. 
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8.2	 จอร์แดน
	 การศึกษาประเพณีทางรัฐธรรมนูญของจอร์แดนจ�ำเป็นจะต้องมีความเข้าใจ 
ภาพรวมและความสัมพันธ์ระหว่างพื้นภูมิทางประวัติศาสตร์ของประเทศจอร์แดน  
หลักกฎหมายรัฐธรรมนูญ และประเพณีทางรัฐธรรมนูญที่เกิดขึ้นของจอร์แดน 
	 8.2.1	พื้นภูมิของประเทศจอร์แดน
	 ภูมิหลังของประเทศจอร์แดนสามารถมองย้อนได้ไปถึงช่วงยุคโบราณ 
ซึ่งปรากฏหลักฐานทางประวัติศาสตร์การสร้างเมืองโดยเฉพาะอาณาจักรแนบาเทีย  
(Nabataean Kingdom) ของพระเจ้า อะรีทัสที่ 1 (Aretas I) ซึ่งมีเมืองหลวง 
ที่ปัจจุบันกลายเป็นมรดกโลกเรียกว่า นครเปตรา “Petra”2 และในระยะเวลาต่อมา 
จอร์แดนเคยตกอยู่ภายใต้การปกครองของกรีกและโรมัน3 
	 ในศตวรรษที่ 16 จักรวรรดิอ๊อตโตมัน (Ottoman Empire) อันยิ่งใหญ่ได้เข้า 
ครอบครองและผนวกจอร์แดนให้เป็นส่วนหนึง่ของจักรวรรดิ4 และภายหลงัการล่มสลาย 
ของจักรวรรดิในช่วงหลังสงครามโลกครั้งที่ 1 ประเทศจอร์แดนถูกปกครองภายใต้ 
การก�ำกับดูแลของอังกฤษ (British Mandate) 
	 การศึกษาประเพณีทางรัฐธรรมนูญของประเทศจอร์แดนจะล�ำดับเหตุการณ์ 
ภูมิหลังทางประวัติศาสตร์ของประเทศจอร์แดนเฉพาะช่วงภายหลังสงครามโลก 
ครั้งที่ 1 ซึ่งเป็นช่วงเวลาที่ประเทศจอร์แดนเปลี่ยนผ่านระบอบการปกครองไปสู่การ 
ปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขและมีการน�ำ 
แนวคดิเร่ืองรฐัธรรมนญูมาใช้ในการปกครองซึง่ได้รบัอทิธิพลมาจากองักฤษ โดยแบ่ง 
ออกเป็น 2 ช่วงที่ส�ำคัญ กล่าวคือ 
	 (1) จอร์แดนภายใต้การปกครองของอังกฤษ (British Mandate of  
Transjordan) 
	 จกัรวรรดอ๊ิอตโตมนั (Ottoman Empire)5 ปกครองดนิแดนในประเทศจอร์แดน 
เป็นระยะเวลานานถึง 4 ศตวรรษ (ค.ศ. 1516–1918) ในช่วงเวลานี้ที่ศาสนาอิสลาม 
มอีทิธพิลต่อแนวคดิทางการเมอืงและการปกครองในประเทศจอร์แดน จกัรวรรดอ๊ิอตโตมนั 
พ่ายแพ้ในสงครามโลกครั้งที่ 1 ให้แก่ฝ่ายสัมพันธมิตร (Allies of World War I)  

2	 IKamal Salibi. 1998. The Modern History of Jordan. London and New York: I.B. Tauris, at  
pp. 5–10.

3	 Ibid, at pp. 10–13.
4	 Philip Robins. 2004. A History of Jordan. Cambridge: Cambridge University Press, at p. 1. 
5	 Ibid, at p. 8. 
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และกลุม่ต่อต้านจักรวรรดิซึง่ต้องการให้จอร์แดนกลายเป็นรฐัอสิระจากการปกครอง 
ของจกัรวรรดอ๊ิอตโตมนั การต่อต้านในครัง้นีรู้จ้กักันว่า “Great Arab Revolt”6 ซึง่ได้รบั 
การสนับสนุนจากกองก�ำลัง Hashemite’s Army ประกอบด้วยกลุม่ชาตพินัธุแ์ละผูน้�ำ 
ทางศาสนาหลายๆ ฝ่าย อาท ิกลุม่ชาตพินัธุ ์Circassians และกลุม่ศาสนา Christians 
	 ฝ่ายสัมพนัธมติรได้รบัชยัชนะเหนือจักรวรรดอ๊ิอตโตมันในสงครามโลกครัง้ท่ี 1  
และมส่ีวนช่วยให้ฝ่ายต่อต้านในการปฏวิตั ิArab Revolt7 เป็นผลส�ำเรจ็ และภายหลงั 
สงครามโลกครั้งที่ 1 ฝ่ายสัมพันธมิตรได้จัดตั้งสันนิบาตชาติ (League of Nations)8  

เพื่อเป็นองค์กรกลางในการก�ำกับดูแลการเมืองและความมั่นคงของโลก อันที่จริง  
การจัดตั้งสันนิบาตชาติยังมีวาระซ่อนเร้นส�ำคัญของฝ่ายสัมพันธมิตร โดยเฉพาะ 
องักฤษ รสัเซีย และฝรัง่เศสทีจ่ะก�ำหนดแผนทีโ่ลกใหม่ (Redrawing the World’s Map)  
ผูน้�ำของฝ่ายสมัพันธมิตรได้ตกลงแบ่งดนิแดนกนัปกครอง9 ในช่วงเวลาน้ีเองท่ีอังกฤษ 
เข้ามามีบทบาทในการวางระบอบการปกครองของประเทศจอร์แดน อังกฤษได้ตั้ง  
Abdullah bin Hussein ชนชัน้สงูจาก Hose of Hashemite เป็นผูป้กครอง (Rulers)  
ในช่วงแรกๆ 
	 อังกฤษได้น�ำรูปแบบการปกครองในระบอบกษัตริย์ไปปรับใช้ในประเทศ 
จอร์แดนโดยเปลีย่นเป็น “เอมเิรตส์แห่งทรานจอร์แดน” (Emirate of Transjordan)  
โดยมี “เอเมร์” หรือเจ้าชายเป็นประมุขแห่งรัฐ Abdullah bin Hussein  
จึงเป็นปฐมกษัตริย์แห่งราชวงศ์จอร์แดน (Founding of the Emirate of  
Transjordan)10  
	 (2) ราชอาณาจักรจอร์แดน (The Hashemite Kingdom of Jordan) 
	 อังกฤษค่อยๆ ผ่อนคลายให้จอร์แดนไปสู่ความเป็นรัฐอิสระ และในปี ค.ศ.  
1946 ภายหลังสงครามโลกครั้งที่ 2 มีการจัดตั้งสหประชาชาติ (United Nations)  
แทนท่ีสันนิบาตชาติ ประชาคมโลกได้ให้การรับรองสถานะของประเทศจอร์แดน  
และอังกฤษได้ให้เอกราชแก่จอร์แดนภายใต้สนธิสัญญาลอนดอนในปี ค.ศ. 1946  
(Treaty of London)11  

6	 Ibid, at p. 12. 
7	 Ibid. 
8	 Ibid. 
9	 อังกฤษและฝรั่งเศสแบ่งดินแดนในตะวันออกกลาง (Middle East). 
10	 Philip Robins. 2004. A History of Jordan. Cambridge: Cambridge University Press, at p. 56. 
11	 Ibid. 
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	 ภายใต้สนธสิญัญาดงักล่าว องักฤษได้ให้การรบัรองสถานะของประเทศจอร์แดน  
และได้ยกฐานะของกษัตรย์ิจากเดมิคือ “เอเมร์” หรอื “เจ้าชาย” ให้มีฐานะเป็น “พระราชา”  
และเปลี่ยนชื่อจอร์แดนเป็น The Hashemite Kingdom of Transjordan  
องักฤษให้เอกราชแก่จอร์แดน และต่อมาภายหลงั จอร์แดนได้น�ำแนวคดิเรือ่งรฐัธรรมนญู 
และการปกครองในระบบรัฐสภาของอังกฤษซ่ึงจอร์แดนมีความคุ้นเคย สมัยตกอยู่ 
ภายใต้การก�ำกับดูแลของอังกฤษ โดยผสมผสานกับแนวคิดทางศาสนาอิสลาม  
และเข้าสู่จอร์แดนในยุคสมัยปัจจุบัน 
	 8.2.2	รัฐธรรมนูญของจอร์แดน
	 รัฐธรรมนูญฉบับแรกของจอร์แดน คือ รัฐธรรมนูญฉบับปี ค.ศ. 1952  
(The Constitution of the Hashemite Kingdom of Jordan of 1952)12  
และเป็นรัฐธรรมนูญฉบับที่ใช้บังคับอยู่ในปัจจุบัน โดยรัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าว 
มีภูมิหลังมาต้ังแต่ช่วงที่ประเทศจอร์แดนก�ำลังจะแยกตัวเป็นอิสระออกจาก 
การปกครองของอังกฤษ 
	 ดงัได้กล่าวข้างต้นว่า ในปี ค.ศ. 1946 จอร์แดนได้รบัการรบัรองให้มฐีานะเป็นรฐั 
ในกฎหมายระหว่างประเทศเป็นครัง้แรกภายใต้ Treaty of London ซึง่เป็นการลงนาม 
ข้อตกลงร่วมกันระหว่างรฐับาลอังกฤษและจอร์แดน เมือ่วนัที ่22 มนีาคม ค.ศ. 1946  
โดยเรียกประเทศจอร์แดนว่า “Emir of Transjordan” ภายหลังการลงนาม 
เพียงสามวนั ในวนัที ่25 มนีาคม ค.ศ. 1946 จอร์แดนได้เปลีย่นช่ือเป็นราชอาณาจักร 
จอร์แดน (The Hashemite Kingdom of Transjordan) โดยมพีระราชาเป็นประมขุ 
ของประเทศ (เดิมทีเป็นเอเมร์) ชื่อทางการของประเทศจอร์แดนได้เปลี่ยนแปลง 
อีกครั้งในปี ค.ศ. 1949 เป็น “The Hashemite Kingdom of Jordan”  
และได้เข้าเป็นสมาชิกสหประชาชาติ 
	 ในช่วงระยะเวลาดงักล่าว จอร์แดนได้รบัอสิระภาพจากองักฤษและมีการจดัท�ำ 
รฐัธรรมนูญข้ึนเป็นครัง้แรกและประกาศใช้ในปี ค.ศ. 1952 รฐัธรรมนญูฉบบัดงักล่าว 
มีการแก้ไขหลายครัง้ เนือ้หาและสาระส�ำคัญยงัคงอยู่ และได้ใช้บังคบัมาจนถงึปัจจบุนั  
รัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวบัญญัติเกี่ยวกับพระราชอ�ำนาจของกษัตริย์แห่งจอร์แดน  
กฎมณเฑียรบาลว่าด้วยการสืบราชสมบัติ ระบอบการปกครองซึ่งปรากฏรูปแบบ 
ของรัฐสภา และการแบ่งแยกอ�ำนาจของสถาบันทางการเมือง13

12	 The Constitution of the Hashemite Kingdom of Jordan (1952) (Jordan). 
13	 Ibid. 
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	 อาจกล่าวได้ว่า รฐัธรรมนญูและรปูแบบการปกครองในระบบรฐัสภาของจอร์แดน 
ได้รับอิทธิพลแนวความคิดมาจากรัฐธรรมนูญและระบบรัฐสภาของอังกฤษในช่วงที่ 
อยู่ภายใต้การก�ำกับดูแล (British Mandate) ดังกล่าวข้างต้น รัฐธรรมนูญมีการ 
จัดสรรอ�ำนาจของสถาบันทางการเมืองไว้อย่างชัดเจนซึ่งถอดแบบมาจากอังกฤษ  
ฉะน้ัน รูปแบบและโครงสร้างการบริหารราชการแผ่นดินของจอร์แดนจึงมีความ 
คล้ายคลึงกับของอังกฤษ หรือประเทศที่ได้รับอิทธิพลแนวความคิดมาจากอังกฤษ  
กล่าวคือ 
	 ประมขุแห่งรฐั (Head of the State) คอื กษตัรย์ิแห่งจอร์แดนด�ำรงต�ำแหน่ง 
เป็นประมุขของประเทศ อย่างไรก็ตาม กษัตริย์แห่งจอร์แดนมีความแตกต่าง 
กับกษัตริย์ในอังกฤษ โดยเฉพาะในเรื่องของพระราชอ�ำนาจซึ่งรัฐธรรมนูญบัญญัติ 
ให้อ�ำนาจไว้อย่างชดัเจน กษตัรย์ิยงัทรงไว้ซึง่พระราชอ�ำนาจต่างๆ ในการบรหิารราชการ 
แผ่นดิน14  
	 ฝ่ายบริหาร (Executive) มีคณะรัฐมนตรีเป็นผู้ใช้อ�ำนาจในการบริหาร 
ราชการแผ่นดิน โดยมีนายกรัฐมนตรีเป็นหัวหน้าของฝ่ายบริหาร (Head of the  
Government) คณะรัฐมนตรีท�ำงานภายใต้ความไว้วางใจของรัฐสภา (สภาผู้แทน 
ราษฎร)15 ตามหลกัการถ่วงดลุอ�ำนาจ (Check and Balance) ซึง่ได้รบัอทิธพิลมาจาก 
อังกฤษ 
	 ฝ่ายนิติบัญญัติ (Legislative) เป็นอ�ำนาจของรัฐสภา (Majlis al-Umma)  
ซ่ึงเป็นระบบสองสภา (Bicameral) ประกอบด้วย สภาผู้แทนราษฎร (Majlis al- 
Nuwaab) มสีมาชกิจ�ำนวน 130 คน ซึง่มาจากการเลอืกตัง้และมีวาระการด�ำรงต�ำแหน่ง  
4 ปี และมตี�ำแหน่งพเิศษจ�ำนวน 15 ต�ำแหน่ง ส�ำหรบัสตร ีและต�ำแหน่งพเิศษจ�ำนวน  
9 ต�ำแหน่ง ส�ำหรับผู้น�ำศาสนาต่างๆ และวุฒิสภา (Majlis al-Aayan) ประกอบด้วย 
วุฒิสมาชิกจ�ำนวน 65 คน ซึ่งมาจากการแต่งตั้งโดยกษัตริย์แห่งจอร์แดน โดยมีวาระ 
การด�ำรงต�ำแหน่ง 4 ปี วุฒิสภาของจอร์แดนต้องปฏิบัติหน้าที่ภายใต้ความไว้วางใจ 
ของสภาผู้แทนราษฎร16  
	 ฝ่ายตลุาการ (Judicial) เป็นอิสระจากฝ่ายบรหิารและนติบิญัญตั ิโดยมศีาล 
ในสามลักษณะส�ำคัญ กล่าวคือ ศาลยุติธรรม อาทิ ศาลแพ่ง ศาลอาญา ซึ่งพิจารณา 
อรรถคดีท่ัวๆ ไป ศาลศาสนา และศาลพิเศษ ฝ่ายตุลาการมีอ�ำนาจในการควบคุม 
และตรวจสอบกฎหมายที่ตราขึ้น โดยเป็นอ�ำนาจของศาลรัฐธรรมนูญจอร์แดน

14	 Ibid. 
15	 Ibid. 
16	 Ibid. 
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	 8.2.3	ประเพณีทางรัฐธรรมนูญของจอร์แดน
	 รัฐธรรมนูญของจอร์แดนมิได้มีการบัญญัติให้น�ำประเพณีการปกครอง 
ในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขมาใช้ในการพิจารณา 
วินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญแบบของประเทศไทย ประเพณีทางรัฐธรรมนูญของจอร์แดน 
เกิดจากธรรมเนียมปฏิบัติระหว่างสถาบันการเมือง ซึ่งบางประเพณีเป็นหลักการ 
พืน้ฐาน (Core Conventions) ซึง่เกีย่วกบัประมขุแห่งรฐั และความสมัพนัธ์ระหว่าง 
สถาบันพระมหากษัตริย์กับสถาบันทางการเมือง และบางประเพณีเกี่ยวพันกับ 
จารีตทางรัฐธรรมนูญ (Customary Conventions) และเป็นประเพณีท่ีเป็น 
กระบวนการธรุการ (Administrative Conventions)17 ซึง่กรณนีีเ้กีย่วข้องกับการเสนอ 
ร่างกฎหมายของรัฐบาล สรุปประเพณีทางรัฐธรรมนูญที่ส�ำคัญของจอร์แดนได้ดังนี้ 
	 (1) ประเพณีทางรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวกับประมุขแห่งรัฐ 
	 รัฐธรรมนูญจอร์แดนบัญญัติให้อ�ำนาจไว้อย่างชัดเจนว่ากษัตริย์ทรงไว้ซ่ึง 
อ�ำนาจทางนิติบัญญตั ิบรหิารและตลุาการ กษตัรย์ิทรงใช้อ�ำนาจบริหารราชการแผ่นดนิ 
ผ่านคณะรัฐมนตรี โดยมีนายกรัฐมนตรีเป็นผู้ลงนามรับสนองพระบรมราชโองการ18  
และในทางประเพณีการปกครองของประเทศจอร์แดน กษัตริย์ทรงเป็นผู ้ลง 
พระนามาภไิธยในกฎหมายเพ่ือประกาศให้เป็นกฎหมาย บงัคับใช้กฎหมาย รวมตลอด 
ทั้งการยับยั้งร่างกฎหมาย (Veto)19 พระราชอ�ำนาจดังกล่าวยังรวมทั้งการยุบสภา20   
การลดหรือเพิ่มวาระสมัยประชุมของสภา21 การแต่งตั้งและถอดถอนผู้พิพากษา  
หรือข้าราชการต�ำแหน่งส�ำคัญๆ22 การประกาศสงคราม23 และการเป็นจอมทัพของ 
จอร์แดน24  

17	 ดูบทที่ 4. 
18	 The Constitution of the Hashemite Kingdom of Jordan (1952), art. 40 (stating that “The King  

shall exercise the powers vested in him by Royal Decree. Every such Decree shall be  
countersigned by the Prime Minister and the Minister or Ministers concerned. The King  
expressed his concurrence by placing his signature above the said signatures.”). 

19	 Ibid, art. 31 (stating that “The King ratifies the laws and promulgates them. He shall direct  
the enactment of such regulations as may be necessary for their implementation, provided  
that such regulations are not inconsistent with the provisions thereof.”).   

20	 Ibid, art. 34(iii) (iv). 
21	 Ibid, art. 34(ii). 
22	 Ibid, art. 37. 
23	 Ibid, art. 33. 
24	 Ibid, art. 32.  
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	 ในทางปฏิบัติ มติคณะรัฐมนตรี กฎหมายที่ตราขึ้น ค�ำตัดสินหรือค�ำพิพากษา 
ของศาล และรวมตลอดทัง้เงนิตราทีใ่ช้ภายในประเทศอ้างองิในนามพระนามาภไิธย 
ของกษัตริย์จอร์แดน อาจกล่าวได้ว่า ประเพณีทางรัฐธรรมนูญท่ีเกี่ยวกับประมุข 
แห่งรัฐของจอร์แดนแสดงให้เห็นว่าอ�ำนาจทั้งปวงในประเทศจอร์แดนมีท่ีมาจาก 
สถาบันพระมหากษัตริย์ 
	 การยับยั้งร่างกฎหมายซึ่งเป็นพระราชอ�ำนาจของกษัตริย์จอร์แดนข้างต้น 
อาจถูกเพกิถอนได้หากรฐัสภาโดยมกีารลงคะแนนเสยีงมากกว่าสองในสามของจ�ำนวน 
สมาชกิรฐัสภาทัง้หมด ประกาศให้ร่างกฎหมายท่ีถูกยบัยัง้โดยกษตัริย์ให้เป็นกฎหมาย  
โดยไม่ต้องมีการลงพระนามาภิไธยได้ กรณีนี้เคยเกิดขึ้นในปี ค.ศ. 2009 ที่ผ่านมา 
	 นอกเหนือจากประเพณีดังกล่าว จอร์แดนยังมีประเพณีทางรัฐธรรมนูญ 
ที่ส�ำคัญเกี่ยวกับการสืบราชสมบัติซึ่งมีกฎมณเฑียรบาลที่ส�ำคัญว่าการสืบราชสมบัต ิ
ต้องเรียงล�ำดับตามอาวุโส และผู้ที่มีสิทธิจะต้องเป็นผู้ชายเท่านั้น 
	 (2) ประเพณีทางรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวกับการแต่งตั้งหัวหน้าฝ่ายบริหาร 
	 ประเพณีทางรัฐธรรมนูญของจอร์แดนที่ส�ำคัญยังเกี่ยวข้องกับการแต่งตั้ง 
นายกรัฐมนตรีซึ่งเป็นหัวหน้าฝ่ายบริหาร รัฐธรรมนูญบัญญัติให้การแต่งตั้ง 
นายกรัฐมนตรีและคณะรัฐมนตรีเป็นอ�ำนาจของกษัตริย์25 แต่ภายหลังปี ค.ศ. 2011  
ซึง่มกีารประท้วงจากประชาชนให้กษัตรย์ิคืนอ�ำนาจการบรหิารราชการแผ่นดนิให้แก่ 
ประชาชน กษตัรย์ิจอร์แดนทรงเหน็ชอบและถือเป็นประเพณทีางรฐัธรรมนญูสบืมาว่า 
นายกรัฐมนตรีจะต้องมาจากการเลือกตั้ง26

	 (3) ประเพณีทางรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวกับการเสนอร่างกฎหมาย
	 นอกเหนือจากประเพณีทางรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวกับประมุขแห่งรัฐและการ 
แต่งตั้งหัวหน้าฝ่ายบริหารยังมีประเพณีทางรัฐธรรมนูญที่ส�ำคัญในประเทศจอร์แดน 
เก่ียวกบัการเสนอร่างกฎหมายซึง่มคีวามคล้ายคลงึกบับางประเทศ อาทิ ประเทศไทย 
ในบางยุคบางสมัย กล่าวคือ 

25	 Ibid, art. 35 (providing that “The King appoints the Prime Minister and may dismiss him or  
accept his resignation. He appoints the Ministers; he also dismisses them or accepts their  
resignation, upon the recommendation of the Prime Minister.”). 

26	 ประเด็นนีก้ฎข้อมลูในหนงัสือพมิพ์ต่างประเทศทัว่โลก อาท ิRanya Kadri and Isabel Kershner. (2012).  
New Doubts Over Reform as Jordan Shifts Cabinet. New York Times (May 3, 2012); Joel  
Greenberg. (2011). Jordan’s King replaces cabinet. Washington Post (February 2, 2011);  
and Suleiman Al-Khalidi. (2013). Jordan’s king swears in new reformist government.  
Reuters (March 30, 2013) (arguing that following the 2011 Jordanian protests, King  
Adbullah agreed to an elected cabinet.). 
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	 รัฐสภาโดยเฉพาะสภาผู้แทนราษฎรของจอร์แดนไม่มีอ�ำนาจในการเสนอร่าง 
กฎหมาย อ�ำนาจของสภาเป็นอ�ำนาจเพยีงการเหน็ชอบ ยบัยัง้ หรอืแก้ไขร่างกฎหมาย  
การเสนอร่างกฎหมายตามประเพณีการปกครองของจอร์แดนเป็นอ�ำนาจ 
ของรฐับาล27 ซ่ึงกรณนีีค้ล้ายคลงึกบัประเทศไทยในบางช่วงโดยเฉพาะในช่วงทีป่กครอง 
โดยรัฐบาลที่มาจากการปฏิวัติรัฐประหาร กฎหมายที่ตราขึ้นโดยฝ่ายนิติบัญญัติ 
เป็นกฎหมายท่ีเสนอมาจากฝ่ายบรหิาร กล่าวได้ว่า การเสนอร่างกฎหมายเป็นประเพณ ี
ทางรัฐธรรมนูญของจอร์แดนว่ารัฐบาลเป็นผู้เสนอร่างกฎหมายส�ำคัญ และรัฐสภา 
เป็นผู้พิจารณาอนุมัติ 
	 (4) ความขัดแย้งและการใช้ก�ำลังระหว่างสมาชิกรัฐสภา 
	 ดังได้กล่าวแล้วว่าการใช้ความรุนแรงคงจะถือเป็นประเพณีทางรัฐธรรมนูญ 
ของประเทศใดมิได้ อย่างไรก็ตาม ความขัดแย้งระหว่างสมาชิกรัฐสภาในประเทศ 
จอร์แดนเป็นเรื่องที่เห็นได้บ่อยครั้ง จนอาจกลายเป็นธรรมเนียมที่สมาชิกรัฐสภา 
ปฏิบัติ อาทิ กรณีการใช้อาวุธปืนไรเฟิล (Rifle) ของนาย Talal al-Sharif  
สมาชกิรฐัสภาเพือ่ประสงค์จะขูเ่ขญ็หรอืท�ำร้ายสมาชกิรฐัสภาท่านอืน่ในปี ค.ศ. 201328  
การใช้ก�ำลงัเพือ่เอาชนะคู่แข่งทางการเมอืงของจอร์แดนท�ำให้หวนร�ำลกึถงึกรณคีวาม 
ขดัแย้งของสมาชกิรฐัสภาทีเ่กดิขึน้ในประเทศไทยหลายครัง้ อาท ิกรณข้ีอกล่าวหาว่า 
พกอาวุธสงครามของคนใกล้ชิด นายสุเทพ เทือกสุบรรณ ในช่วงที่เป็นรัฐบาล  
หรือกรณีข้อกล่าวหาว่าท�ำร้ายร่างกายระหว่างสมาชิกรัฐสภา นายการุณ โหสกุล  
กับ นายสมเกียรติ พงษ์ไพบูลย์ เป็นต้น 

8.3	 โมร็อกโก
	 ส�ำหรับโมร็อกโกเคยตกอยู ่ภายใต้การปกครองของสเปน (Spanish  
Protectorates) ดงัทีไ่ด้วเิคราะห์ในบทที ่7 ข้างต้น และเคยตกอยูภ่ายใต้อาณานคิม 
ของฝรั่งเศส (French Protectorate) ฉะนั้น ระบอบการปกครองและแนวคิดเรื่อง 
รัฐธรรมนูญจึงได้รับอิทธิพลมาจากสเปนและฝรั่งเศส 

27	 Reem Oklah Abu Dalbouh and Abeer Bashier Dababneh. (2012). The Status of Legislative  
Drafting in the Jordanian Legal System: An Analytic Critical Study. European Journal of  
Social Science, 34(2), 239-261. 

28	 Al Arabiya. (2013). Jordanian MP shoots rifle during parliament session. Middle East News  
(September 10, 2013). 
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	 8.3.1	พื้นภูมิของประเทศโมร็อกโก
	 ส�ำหรับประเทศโมร็อกโกมีภูมิหลังทางประวัติศาสตร์มาอย่างยาวนาน 
เช่นเดียวกับประเทศจอร์แดน โดยปรากฏหลักฐานทางประวัติศาสตร์การตั้งรกราก 
และอาณาจักรเบอร์เบอร์ (Berber Kingdom) มาตั้งแต่ยุคก่อนประวัติศาสตร์29  
และการสร้างเมอืงโบราณของชาวคาร์เธจ (Carthage) ในช่วงห้าพนัปีก่อนครสิต์กาล30  
	 ในช่วงศตวรรษที่ 8 ชาวมุสลิมได้เข้าครอบครองโมร็อกโก และในช่วงนี้เองที ่
ศาสนาอสิลามได้เข้ามามีอิทธพิลต่อวถิชีวีติของประชาชนในโมรอ็กโก โดยมพีระเจ้า 
กาหลบิ (Caliphate)  แห่งราชวงศ์อมุยัยะห์ (Umayyad) เป็นผูป้กครอง32 อย่างไรกต็าม  
ในปี ค.ศ. 740 ซึ่งตรงกับสมัยของพระเจ้ากาหลิบอุมัยยะห์ เกิดกบฏชาวเบอร์เบอร์  
และได้แยกดินแดนดังกล่าวออกจากการปกครองของชาวมุสลิม (Muslim) 
	 ในช่วงต้นศตวรรษที่ 20 ก่อนสงครามโลกครั้งท่ี 1 โมร็อกโกถูกภัยคุกคาม 
จากการล่าอาณานคิมของฝรัง่เศสและสเปน เกดิวิกฤตการณ์ในโมรอ็กโก (ค.ศ. 1905  
– 1906) ซึ่งส่งผลต่อสถานะความเป็นรัฐของโมร็อกโก (First Morocco Crisis)33 

จกัรพรรดไิกเซอร์แห่งเยอรมนั (Kaiser William II of Germany) เสดจ็เยอืนโมรอ็กโก  
ส่งผลให้ความสัมพันธ์ระหว่างประเทศของโมร็อกโกกับประเทศมหาอ�ำนาจอื ่
ในยโุรป โดยเฉพาะความสัมพนัธ์กับอังกฤษและฝรัง่เศสแย่ลง และในปี ค.ศ. 1911 ฝรัง่เศส 
ส่งกองก�ำลงัทหารเข้ายดึครองโมรอ็กโก และในปี ค.ศ. 1912 สเปนส่งกองก�ำลงัทหาร 
เข้าโมร็อกโก และในท่ีสุดโมร็อกโกถูกแบ่งดินแดนกันปกครองระหว่างฝรั่งเศส 
และสเปนภายใต้สนธิสัญญาเฟซ (Treaty of Fez) โดยกษัตริย์แอบเดลฮาฟิดยิน 
ทรงยินยอมมอบอ�ำนาจสูงสุดในการปกครองประเทศให้แก่ฝรั่งเศสและสเปน 
และกลายเป็นรัฐอาณานิคม34  
	 ฝรัง่เศสและสเปนปกครองดนิแดนของโมร็อกโกนานถึง 44 ปี และในปี ค.ศ. 1956  
โมรอ็กโกได้รบัเอกราชจากทัง้สองประเทศ ภายหลงัได้รบัเอกราช โมรอ็กโกได้ปฏริปู 
ระบอบการปกครองโดยน�ำแนวคิดเรื่องรัฐธรรมนูญและระบอบการปกครอง 

29	 Jamil M. Abun-Nasr. 1987. A History of the Maghrib in the Islamic Period. Cambridge:  
Cambridge University Press. 

30	 Ibid. 
31	 Huge Kennedy. 2016. The Caliphate. London: Pelican Book. 
32	 ต�ำแหน่งพระเจ้ากาหลบิคอืต�ำแหน่งประมขุของรฐั เช่นเดยีวกบัพระมหากษัตรย์ิ และเป็นต�ำแหน่งประมขุ 

ทางศาสนา ดูการเปรียบเทียบในบทที่ 4. 
33	 C.R. Pennell. 2000. Morocco Since 1830. New York: New York University Press. 
34	 Ibid. 
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แบบฝรั่งเศสมาใช้ มีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญฉบับแรกในปี ค.ศ. 1962 ปัจจุบัน 
โมรอ็กโกปกครองโดยราชวงศ์ Alaouites ซึง่สบืเชือ้สายมาจากชาวเบอร์เบอร์ในอดตี35  
	 โมรอ็กโกได้ขอเข้าร่วมเป็นสมาชกิประชาคมยโุรป (European Communities)  
ในปี ค.ศ. 1987 อย่างไรกต็าม การขอเข้าร่วมเป็นสมาชกิดังกล่าวถกูปฏเิสธเนือ่งจาก 
โมร็อกโกเป็นประเทศที่อยู่ในทวีปแอฟริกา โมร็อกโกได้เข้าร่วมเป็นสมาชิกสหภาพ 
ในเมดิเตอร์เรเนียน (Union for the Mediterranean) ร่วมกับประเทศอื่นในยุโรป 
และแอฟรกิา และเป็นสมาชกิสนันบิาตอาหรบั (Arab League) ซึง่เป็นการรวมกลุม่ 
ของชาติมุสลิม36  
	 8.3.2	รัฐธรรมนูญของโมร็อกโก 
	 โมรอ็กโกประกาศใช้รฐัธรรมนญูฉบับแรกในปี ค.ศ. 1962 (The Constitution 
of Morocco 1962)37 ภายหลังได้รับอิสรภาพจากฝรั่งเศสเพียง 6 ปี กษัตริย์แห่ง 
โมร็อกโกทรงเป็นผู้ผลักดันให้มีการปฏิรูปโครงสร้างการปกครองและรัฐธรรมนูญ  
โดยจัดให้มีสภาที่ปรึกษาแห่งชาติ (National Advisory Council) ในปี ค.ศ. 1959  
และมีการตรากฎหมายเกี่ยวกับการให้เสรีภาพในการแสดงออกทางความคิดเห็น 
ต่อมาในปี ค.ศ. 1960 มีการจัดตั้งสภาร่างรัฐธรรมนูญโดยมีวัตถุประสงค์ส�ำคัญ 
ในการจดัท�ำร่างรฐัธรรมนญู และมกีารลงประชามตใินปี ค.ศ. 1962 ประชาชนลงมต ิ
รับรองร่างรัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวและประกาศใช้เป็นรัฐธรรมนูญฉบับแรก 
	 รัฐธรรมนูญฉบับปี ค.ศ. 1962 มีการแก้ไขอีกครั้งในปี ค.ศ. 2011 (The  
Constitution of Morocco 2011)38 เพือ่เป็นการปฏริปูระบอบการปกครองให้เป็น 
ประชาธิปไตยมากยิ่งขึ้น รัฐธรรมนูญที่ได้รับการแก้ไขในปี ค.ศ. 2011 ได้ผ่าน 
ความเห็นชอบจากประชาชนในการลงประชามติ เมื่อวันที่ 1 กรกฎาคม ค.ศ. 2011  
ประชาชนให้ความเห็นชอบมากถึง 9,653,492 คน คิดเป็นร้อยละ 98.5 ของผู้มีสิทธ ิ
ออกเสียงทั้งหมด39  
	 รฐัธรรมนญูฉบบัใหม่ภายใต้รฐัธรรมนญูฉบบัปี ค.ศ. 2011 มกีารปฏริปูอ�ำนาจ 
การปกครองไปสู่ประชาชนผ่านสภามากยิ่งขึ้น มีการรับรองสิทธิและเสรีภาพ 

35	 Ibid.
36	 Muhammad Khalil. 1962. The Arab States and the Arab League: a Documentary Record.  

Beirut: Khayats, at pp. 53-54. 
37	 The Constitution of Morocco (1962) (Morocco). 
38	 The Constitution of Morocco (2011) (Morocco). 
39	 CNN. (2011). Morocco approves constitutional reform. CNN Wire Staff, CNN News,  

available at <http://edition.cnn.com/2011/WORLD/africa/07/01/morocco.vote.reforms/>.  

_18-0218(001-304)P5.indd   232 6/7/61 BE   11:59 AM



233การน�ำประเพณีในการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขมาใช้ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญ

ขั้นพื้นฐานของประชาชน อาทิ สิทธิในชีวิต ทรัพย์สิน เสรีภาพในการแสดงออก 
ทางความคดิเหน็ และการรวมกลุม่ทางการเมอืง ความเสมอภาคและความเท่าเทยีมกนั 
ทางเพศ การเน้นย�้ำถึงการแบ่งแยกอ�ำนาจการปกครองของสถาบันการเมือง  
หลักนิติธรรมและการเคารพสิทธิมนุยษชนขั้นพื้นฐานต่างๆ40 
	 รฐัธรรมนญูฉบบัใหม่มกีารบญัญตัใิห้สทิธิแก่สตรใีนการมส่ีวนร่วมทางการเมอืง 
และแสดงความคดิเหน็ทางการเมอืงเท่าเทยีมกบัเพศชาย อย่างไรกต็าม รฐัธรรมนญู 
มิได้มีการบัญญัติเรื่องการน�ำประเพณีในการปกครองมาใช้ในการพิจารณาวินิจฉัย 
คดีรัฐธรรมนูญแต่อย่างใด   แต่มีการบัญญัติธรรมเนียมหรือแนวปฏิบัติท่ีผ่านมาให ้
มคีวามชัดเจนยิง่ขึน้ซึง่เก่ียวข้องกับการศึกษาประเพณทีางรฐัธรรมนญูของโมรอ็กโก 
อันจะได้กล่าวต่อไป
	 รฐัธรรมนญูโมรอ็กโกได้บัญญตัริปูแบบการปกครองของโมรอ็กโกทีม่คีวามเป็น 
สากล กล่าวคอื กษตัรย์ิทรงด�ำรงต�ำแหน่งเป็นประมขุของรฐั มรีฐัสภาในระบบสองสภา  
(Bicameral) ได้แก่ สภาผู้แทนราษฎร (Majlis al-Nuwab) ประกอบด้วยสมาชิก  
325 คน ด�ำรงต�ำแหน่งวาระละ 5 ปี และสภาสงู (Majlis al-Mustasharin) ประกอบด้วย 
สมาชกิ 270 คน โดยมวีาระ 9 ปี รฐัสภามอี�ำนาจในการตรากฎหมาย และการพิจารณา 
อนุมัติงบประมาณประจ�ำปี อ�ำนาจดังกล่าวรวมท้ังการควบคุมและตรวจสอบ 
การบรหิารราชการแผ่นดนิของรฐับาล ฝ่ายบรหิารซึง่มีคณะรฐัมนตรที�ำหน้าท่ีบรหิาร 
ราชการแผ่นดินภายใต้ความไว้วางใจของรัฐสภา และฝ่ายตุลาการซึ่งเป็นอิสระจาก 
ฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่ายบริหาร โดยผู้พิพากษามาจากการแต่งตั้งโดยกษัตริย์41 
	 8.3.3	ประเพณีทางรัฐธรรมนูญของโมร็อกโก
	 ประเพณีทางรัฐธรรมนูญของโมร็อกโกสามารถท�ำความเข้าใจได้โดยศึกษา 
จากการปฏิรูประบอบการปกครองและรัฐธรรมนูญของโมร็อกโกในปี ค.ศ. 2011  
ซึ่งกษัตริย์คืนอ�ำนาจการบริหารราชการแผ่นดินให้แก่ประชาชน และเก่ียวข้องกับ 
ประเพณีทางรัฐธรรมนูญใน 4 ประเด็นดังนี้  
	 (1) ประเพณีทางรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับการสืบราชสมบัติ 
	 ประเพณีทางรัฐธรรมนญูในกรณีนีม้ไิด้เกีย่วข้องกบัการคนือ�ำนาจของกษตัรย์ิ 
ให้แก่ประชาชน แต่เป็นเรื่องที่รัฐธรรมนูญฉบับปี ค.ศ. 2011 บัญญัติเรื่องการ 
สบืราชสมบตัไิว้ให้ชดัเจนยิง่ขึน้ซึง่เดิมทเีป็นไปตามประเพณแีละกฎมณเฑยีรบาลว่าด้วย 

40	 The Constitution of Morocco (2011) (Morocco). 
41	 Ibid. 
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การสืบสันตติวงศ์ของโมร็อกโก และภายใต้รัฐธรรมนูญฉบับใหม่มีการบัญญัติให้ผู้ม ี
สิทธิสืบราชสมบัติโมร็อกโกจะต้องเป็นผู้ชายเท่านั้น42 
	 (2) ประเพณีทางรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวกับการแต่งตั้งหัวหน้าฝ่ายบริหาร 
	 ประเพณีทางรัฐธรรมนูญที่เกิดขึ้นจากการปฏิรูปรัฐธรรมนูญและระบอบ 
การปกครองในโมร็อกโกเกี่ยวข้องกับอ�ำนาจในการบริหารราชการแผ่นดิน  
และการแต่งตั้งหัวหน้าของฝ่ายบริหาร (นายกรัฐมนตรี) 
	 เดิมทีกษัตริย์แห่งโมร็อกโกทรงไว้ซึ่งอ�ำนาจทั้งปวงของประเทศ ทรงเป็นผู้น�ำ 
ทางการเมอืงและทางศรทัธาความเช่ือ (Commander of the Faithful) ซึง่ได้รบัมอบ 
จากนบีมฮัุมมดั (Prophet Mohammad) ฉะนัน้ ทรงอยูเ่หนือการเมือง โดยเป็นผู้แต่งตัง้ 
คณะรัฐมนตรีเพื่อก�ำกับดูแลกิจการของบ้านเมือง แต่งตั้งต�ำแหน่งต่างๆ ในรัฐบาล  
และข้าราชการ เป็นต้น อย่างไรก็ตาม ภายหลังการปฏิรูปรัฐธรรมนูญ เกิดการ 
เปลี่ยนแปลงประเพณีดังกล่าวเป็นกษัตริย์ทรงแต่งตั้งนายกรัฐมนตรีซึ่งมาจาก 
หัวหน้าพรรคการเมืองที่ได้รับเสียงข้างมากในสภา หรือสามารถคุมเสียงข้างมาก 
ในสภาได้43  
	 อ�ำนาจดังกล่าวยังรวมถึงอ�ำนาจในการบริหารราชการแผ่นดินเป็นของ 
คณะรฐัมนตร ีและอ�ำนาจในการยบุสภาซ่ึงเดมิทเีป็นอ�ำนาจของกษตัรย์ิแต่เพยีงผูเ้ดยีว 
	 กรณีนี้จึงเกิดเป็นประเพณีทางรัฐธรรมนูญใหม่ที่กษัตริย์แห่งโมร็อกโก 
จะแต่งตัง้หวัหน้าฝ่ายบรหิารซ่ึงมาจากพรรคการเมอืงท่ีได้รบัชัยชนะจากการเลอืกต้ัง  
เป็นการเคารพการตัดสินและอ�ำนาจของประชาชน 
	 (3) ประเพณีทางรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวกับอ�ำนาจนิติบัญญัติ 
	 การคืนอ�ำนาจให้ประชาชนของกษัตริย์โมร็อกโกยังเกี่ยวข้องกับประเพณี 
ทางรัฐธรรมนูญของโมร็อกโกที่เกี่ยวกับอ�ำนาจนิติบัญญัติ และดังได้กล่าวข้างต้นว่า  
เดิมทีกษัตริย์ทรงไว้ซึ่งอ�ำนาจทั้งปวง อ�ำนาจดังกล่าวยังรวมถึงการตรากฎหมาย 
ขึ้นใช้บังคับในประเทศ 
	 ประเพณดีงักล่าวเปลีย่นแปลงไปภายใต้การปฏิรปูรฐัธรรมนูญในปี ค.ศ. 2011  
มกีารคนือ�ำนาจให้แก่ประชาชนในการบรหิารประเทศผ่านรฐัสภา กล่าวคือ ให้รฐัสภา 

42	 Ibid, art. 43 (stating that “The Crown of Morocco and its constitutional rights are hereditary  
and are transmitted from father to son through male descendatns in direct line and by order  
of primogeniture of His Majesty The King Mohammed VI, unless the King has designated,  
in His lifetime, a successor from among His sons, other than His eldest son. When there are  
no male descendants in direct line, the succession to the Throne is devolved in the closet  
male collateral line and in the same conditions.”). 

43	 Ibid, art. 47, para. 1. 
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มีอ�ำนาจในการตรากฎหมายเพื่อใช้บังคับภายในประเทศ มีการก�ำหนดบทบาท 
และอ�ำนาจหน้าที่ของรัฐสภาโดยให้ประชาชนเข้ามามีส่วนร่วมในการตัดสินใจ  
การตรากฎหมาย และการแสดงความคิดเหน็ทางการเมืองมากยิง่ขึน้44 การคืนอ�ำนาจ 
ดังกล่าวแก่รัฐสภาแสดงให้เห็นถึงการคืนอ�ำนาจให้แก่ประชาชนอันเป็นการ 
ด�ำเนินตามรูปแบบระบอบการปกครองที่เป็นสากล 
	 (4) ประเพณีทางรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวกับการอภัยโทษ 
	 การปฏิรปูรฐัธรรมนญูในปี ค.ศ. 2011 ยงัก่อให้เกดิการเปลีย่นแปลงประเพณ ี
ทีเ่กีย่วกบัการอภยัโทษ กล่าวคอื การอภยัโทษซึง่เดมิทเีป็นพระราชอ�ำนาจของกษตัรย์ิ 
แห่งโมรอ็กโกแต่เพยีงผูเ้ดยีว45 ภายหลงัรฐัธรรมนูญฉบับใหม่ได้ปรบัปรงุเปลีย่นแปลง 
ให้อ�ำนาจดังกล่าวเป็นของรัฐสภาในการพิจารณาการอภัยโทษด้วย46 

8.4	 แนวค�ำวินิจฉัยและนิติวิธีเกี่ยวกับการน�ำประเพณีทางรัฐธรรมนูญมาใช ้
	 ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีของศาลจอร์แดนและโมร็อกโก 
	 ส�ำหรับจอร์แดนและโมร็อกโกสองประเทศที่มีระบบกฎหมายอิสลาม  
และสามารถน�ำมาศึกษาเปรยีบเทยีบกบัประเทศไทยกไ็ม่มบีทบญัญตัแิห่งรฐัธรรมนญู 
ในลกัษณะทีจ่ะเทยีบเคียงกับมาตรา 5 รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2560  
และจากการส�ำรวจแนวค�ำวินิจฉัยของศาลภายในทั้งสองประเทศ พบว่ายังไม่มี 
บรรทัดฐานของศาลที่ตัดสินหรือเป็นตัวอย่างการน�ำประเพณีทางรัฐธรรมนูญ 
แต่อย่างใด สาเหตุหนึ่งอาจเป็นเพราะทั้งสองประเทศอยู่ระหว่างการเปลี่ยนผ่าน 
จากการปกครองแบบอ�ำนาจเบ็ดเสร็จที่กษัตริย์มีอ�ำนาจล้นพ้น ไปสู่ความเป็น 
ประชาธิปไตยมากยิ่งขึ้น 
	 ประเพณีทางรัฐธรรมนูญที่ปรากฏในประเทศจอร์แดนและโมร็อกโกเป็นการ 
รับเอาหลักการเรื่องประเพณีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยท่ีเป็นสากล 
มาบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ อาทิ ประเพณีการสืบราชสมบัติของกษัตริย์ ประเพณี 
เกี่ยวกับการแต่งตั้งหัวหน้าของฝ่ายบริหาร หรือประเพณีเกี่ยวกับการอภัยโทษ  
ซ่ึงอาจกล่าวได้ว่าน�ำหลักการมาจากต่างประเทศมากกว่าจะเกิดจากการตกผลึก 
ของแนวปฏิบัติระหว่างสถาบันทางการเมือง ฉะน้ัน ในเรื่องของประเพณี 

44	 Ibid, Title II: Fundamental Freedoms and Rights. 
45	 Ibid, art. 58 (stating that “The King exercise the right of pardon.”). 
46	 Ibid, art. 71. 
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ทางรฐัธรรมนญู ตลอดจนแนวค�ำวนิจิฉยัและนติวิธิขีองศาลเกีย่วกบัการน�ำหลกัการ 
เรื่องประเพณีทางรัฐธรรมนูญมาใช้ของทั้งสองประเทศคงยังต้องมีการพัฒนา 
และรอการตกผลึกต่อไป กรณีนี้ของทั้งสองประเทศจะได้น�ำไปจัดท�ำสรุป 
เปรียบเทียบกับประเทศไทยและต่างประเทศในบทสรุปต่อไป 

8.5	 บทสรุป 
	 บทนีก้ล่าวถงึประเพณีทางรฐัธรรมนญูของกลุม่ประเทศอสิลามทีม่กีารปกครอง 
ในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข โดยศึกษาประเทศ 
จอร์แดนและโมรอ็กโก และศึกษาจากภมูหิลังทางประวตัศิาสตร์ ระบอบการปกครอง 
และรัฐธรรมนูญของทั้งสองประเทศ 
	 จากการศกึษาพบว่าทัง้สองประเทศได้รบัอิทธพิลแนวความคดิเรือ่งรฐัธรรมนญู  
และระบอบการปกครองมาจากมหาอ�ำนาจของชาติตะวันตก โดยเฉพาะอังกฤษ 
และฝรั่งเศสในช่วงต้นศตวรรษที่ 20 ซึ่งเป็นผลมาจากความพยายามของประเทศ 
มหาอ�ำนาจในการก�ำหนดแผนที่โลกใหม่ โดยแบ่งดินแดนกันปกครอง อังกฤษ 
ซึง่ปกครองจอร์แดนในช่วงเวลาสัน้ๆ ภายหลงัสงครามโลกครัง้ท่ี 1 อิทธิพลของระบบ 
กฎหมาย รฐัธรรมนญูและระบอบการปกครองในระบบรฐัสภาไปปรากฏในจอร์แดน 
ภายหลงัได้รบัเอกราชจากองักฤษอย่างสมบรูณ์ในปี ค.ศ. 1946 จอร์แดนประกาศใช้ 
รัฐธรรมนูญ และมีระบอบการปกครองในระบบรัฐสภาท่ีน�ำตัวแบบมาจากอังกฤษ  
และผสมผสานกับกฎหมายของศาสนาอิสลาม ขณะที่โมร็อกโกซ่ึงตกอยู่ภายใต้ 
การปกครองของฝรัง่เศสและสเปนอย่างยาวนานถงึ 44 ปี ได้รบัอทิธพิลเรือ่งรัฐธรรมนูญ  
ระบอบการปกครอง และระบบกฎหมายจากฝรั่งเศส และสเปน โดยผสมผสาน 
แนวคดิของศาสนาอสิลาม โมรอ็กโกประกาศใช้รฐัธรรมนูญเป็นครัง้แรกในปี ค.ศ. 1962  
รัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวสะท้อนให้เห็นถึงแนวคิดของกฎหมายจากฝรั่งเศส 
	 ส�ำหรับประเพณีทางรัฐธรรมนูญของจอร์แดนและโมร็อกโกพบว่าทั้งสอง 
ประเทศให้ความส�ำคัญกับประเด็นเรื่องการสืบราชสมบัติซึ่งมีกฎมณเฑียรบาล 
เป็นกฎเกณฑ์และธรรมเนยีมก�ำหนด และทัง้สองประเทศมปีระเพณทีางรฐัธรรมนญู 
ที่เกี่ยวกับการแต่งต้ังหัวหน้าฝ่ายบริหารที่เหมือนกันคือ เดิมทีเป็นพระราชอ�ำนาจ 
ของกษัตริย ์ในการแต่งตั้งผู ้ใดก็ได้มาด�ำรงต�ำแหน่งเป็นประมุขฝ่ายบริหาร  
และเปล่ียนแปลงไปเป็นประเพณีทางรัฐธรรมนูญใหม่ที่ส�ำคัญว่าการแต่งต้ัง 
นายกรัฐมนตรีจะต้องมาจากผู้ที่ได้รับการเลือกตั้งและสามารถคุมเสียงข้างมาก 
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ในสภาได้ ส�ำหรบัประเพณีทางรฐัธรรมนญูอ่ืนอาจมคีวามแตกต่างกันในรายละเอยีด 
อาทิ ประเพณีทางรัฐธรรมนูญเรื่องการเสนอร่างกฎหมายในประเทศจอร์แดน 
เป็นอ�ำนาจของฝ่ายบรหิาร ประเพณีทางรฐัธรรมนญูเกีย่วกบัการอภยัโทษในโมรอ็กโก 
ซึ่งเป็นอ�ำนาจของรัฐสภา เป็นต้น 
	 ประเพณีทางรัฐธรรมนูญของทั้งสองประเทศในกลุ่มชาติมุสลิม หรือประเทศ 
อสิลามทีม่รีะบอบกษตัรย์ิจะได้น�ำไปศกึษาเปรยีบเทียบและถอดเป็นบทเรยีนส�ำหรบั 
ประเทศไทยในบทสรุปต่อไป 
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บทที่ 9
กลุ่มประเทศเอเชีย : กรณีศึกษาประเพณ ี

ทางรัฐธรรมนูญในญี่ปุ่นและภูฏาน

9.1	 บทน�ำ 
	 ภายหลังสงครามโลกครัง้ที ่2 กฎหมายรฐัธรรมนูญของสหรฐัอเมรกิา (United  
States Constitution of 1787)1 ซึ่งเป็นรัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรฉบับแรก 
ของโลกมอิีทธพิลอย่างมากต่อการยกร่างรฐัธรรมนญูในประเทศเอเชยี โดยเฉพาะญีปุ่น่  
แต่มีการปรับเปลี่ยนหลักการของกฎหมายให้สอดคล้องกับอุดมคติทางการเมือง 
ของตน กล่าวได้ว่า ญี่ปุ่นเป็นประเทศแรกท่ีมีการน�ำแนวคิดเรื่องรัฐธรรมนูญมาใช ้
ในการปกครองเป็นประเทศแรกในทวีปเอเชีย โดยมีการผสมผสานแนวคิดเรื่องการ 
ปกครองและรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา ผสมผสานกับการปกครองในระบอบ 
กษัตริย์ซึ่งมีระบบรัฐสภาของอังกฤษมาปรับใช้ ญี่ปุ่นมีระดับการพัฒนาประเทศ 
และระบบเศรษฐกิจที่มีอิทธิพลมากที่สุดประเทศหนึ่ง ซึ่งเป็นผลพวงมาจากการ 
ปฏิวัติอุตสาหกรรม ความก้าวหน้าทางเทคโนโลยีและสถานการณ์ทางการเมือง 
ในประเทศที่มีความสม�่ำเสมอและชัดเจนส่งผลต่อการด�ำเนินงานภาคธุรกิจของ 
เอกชนให้มีเสถียรภาพ2  
	 ส�ำหรับภูฏาน เป็นอีกประเทศที่ได้รับอิทธิพลแนวความคิดเรื่องระบอบ 
การปกครองในระบบรัฐสภามาจากอังกฤษ และแนวคิดเรื่องรัฐธรรมนูญมาจาก 
สหรัฐอเมริกา กล่าวได้ว่า ภูฏานเป็นประเทศในทวีปเอเชียที่เพิ่งมีการประกาศใช ้
รัฐธรรมนูญฉบับแรกในปี ค.ศ. 20083 พัฒนาการของประชาธิปไตยยังอยู่ในระยะ 
แรกเริ่ม และมีแนวโน้มไปในทิศทางที่ดี มีความมั่นคงและเสถียรภาพ และมีความ 
เป็นสากล 
	 อาจกล่าวได้ว่า ญีปุ่น่และภูฏานเป็นตวัอย่างสองประเทศท่ีสมควรน�ำมาศกึษา 
เพือ่เปรยีบเทยีบกบัประเทศไทยซึง่ยงัอยูใ่นช่วงเวลาท่ีก�ำลงัมองหารปูแบบทีเ่หมาะสม 
ในเรื่องรัฐธรรมนูญ และการจัดสรรโครงสร้างพื้นฐานทางการเมือง บทนี้กล่าวถึง 
ระบอบการปกครอง รัฐธรรมนูญ และประเพณีทางรัฐธรรมนูญของญี่ปุ่นซึ่งเป็น 

1	 United States Constitution (1787) (United States). 
2	 ดูหัวข้อที่ 9.2.2 รัฐธรรมนูญของญี่ปุ่น. 
3	 ดูหัวข้อที่ 9.3.2 รัฐธรรมนูญของภูฏาน. 
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ประเทศแรกทีม่กีารน�ำแนวคิดเรือ่งรฐัธรรมนญูของชาตติะวนัตกมาใช้ในการปกครอง 
เป็นประเทศแรกในเอเชีย และการศึกษาประเพณีทางรัฐธรรมนูญของภูฏาน 
ซ่ึงเป็นประเทศล่าสุดที่มีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญเพื่อใช้ในการปกครองประเทศ  
และทัง้สองประเทศมคีวามคล้ายคลงึกนัในหลายประการ โดยเฉพาะในเรือ่งวัฒนธรรม  
ขนบธรรมเนียมและประเพณี ตลอดจนความเชื่อทางศาสนา และเสถียรภาพทาง 
การเมืองที่มีความสอดคล้องและชัดเจน 

9.2	 ญี่ปุ่น
	 ระบอบการปกครองของญี่ปุ่นเป็นตัวอย่างที่นิยมและถูกหยิบยกมาเป็นกรณ ี
ตัวอย่างเปรยีบเทยีบกบัการปกครองของไทยมากทีส่ดุ เนือ่งจากความคล้ายคลงึของ 
โครงสร้างทางปกครองที่มีระบบรัฐสภา ศาสนา ขนบธรรมเนียมและวัฒนธรรมที่ม ี
ความคล้ายคลึงกัน การศึกษาประเพณีทางรัฐธรรมนูญของญี่ปุ่นในบทนี้จะแบ่งการ 
วิเคราะห์ออกเป็น 3 ส่วน แต่ละส่วนมีความสัมพันธ์ท่ีเก่ียวเน่ืองเป็นระบบต่อกัน  
กล่าวคือ การศึกษาภูมิหลังหรือพื้นภูมิของประเทศญี่ปุ่นเพื่อให้ภาพรวมเกี่ยวกับ 
พฒันาการของการปกครองประเทศญีปุ่น่ตัง้แต่อดตี จนถึงยคุสมัยปัจจุบัน การศกึษา 
วเิคราะห์รฐัธรรมนญูญีปุ่น่ซึง่เป็นประเทศแรกทีม่กีารน�ำแนวคดิเรือ่งการใช้รฐัธรรมนญู 
ในการปกครองประเทศเป็นประเทศแรกในเอเชีย และการศึกษาประเพณีทาง 
รัฐธรรมนูญของประเทศญี่ปุ่นที่ส�ำคัญ
	 9.2.1	พื้นภูมิของประเทศญี่ปุ่น
	 ญ่ีปุ่น ประเทศซึ่งเป็นหมู่เกาะ (Archipelago) มีภูมิหลังทางประวัติศาสตร ์
อย่างยาวนานซึ่งปรากฏหลักฐานทางประวัติศาสตร์เกี่ยวกับการตั้งรกรากมาตั้งแต่ 
สมัยก่อนประวัติศาสตร์ โดยเฉพาะในสมัยโจมง (Jomon period) ซึ่งเป็นช่วง 
ก่อนประวัติศาสตร์ของญี่ปุ่น ประมาณ 14,000 ปีก่อนคริสตกาล และมีการบันทึก 
เกี่ยวกับประเทศญี่ปุ่นในเอกสารบันทึกของชาวจีนฮั่น (Book of Han)4  
	 ระหว่างศตวรรษที่ 4 ถึงศตวรรษท่ี 9 ญี่ปุ่นซึ่งมีการปกครองเป็นชนเผ่า 
และแบ่งออกเป็นหลายอาณาจักรได้รวบรวมกันเป็นปึกแผ่น โดยมกีารบรหิารภายใต้ 
องค์จกัรพรรดิ ในช่วงเวลานีเ้องท่ีการปกครองในระบอบกษตัรย์ิของญีปุ่น่ปรากฏขึน้ 
อย่างเป็นรูปธรรม และพัฒนาเรื่อยมาจนถึงปัจจุบัน และในปีค.ศ. 794 มีการจัดตั้ง 
เมอืงหลวงของญีปุ่น่ทีก่รงุเคียวโต (Kyoto) และเป็นจดุเริม่ต้นของยคุสมยัเฮองั (Heian)  

4	 Junko Habu. 2004. Ancient Jomon of Japan. Cambridge: Cambridge University Press. 
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อนัเป็นยคุทองของญีปุ่น่ทีศิ่ลปะและวัฒนธรรมเจรญิจนถงึขดีสดุ5 และในช่วงเวลานีท้ี่ 
ศาสนาพทุธนิกายชนิโต (Shinto) ได้เข้ามามอิีทธิพลต่อชวีติประจ�ำวนัของชาวญีปุ่่น6

	 ในหลายศตวรรษต่อมา อ�ำนาจขององค์จักรพรรดิญี่ปุ่นลดลงเป็นอย่างมาก  
ญ่ีปุ่นเข้าสู่ยคุทหารเป็นผู้ปกครองหรอืยคุซามไูร (Samurai periods) ในช่วงศตวรรษที่  
12 ถึง 19 ผู้ปกครองดังกล่าวเรียกว่า “โชกุน” (Shogunate)7 การปกครองในระบบ 
โชกุนของญี่ปุ่นได้ตัดขาดญี่ปุ่นจากโลกภายนอก มีการน�ำระบบชนชั้นมาใช้ในญี่ปุ่น 
ซึ่งมีอิทธิพลจนถึงปัจจุบัน  
	 การปกครองในระบอบเผดจ็การทางทหารภายใต้โชกนุได้สิน้สดุลง และอ�ำนาจ 
การบรหิารประเทศกลับคืนสู่องค์จักรพรรดใินช่วงปี ค.ศ. 1868 ซึง่เรยีกว่า “ช่วงการ 
ฟ้ืนฟเูมจ”ิ (Meji Restoration)8 มกีารปฏริปูระบอบการปกครองในประเทศญีปุ่น่ให้ 
มีความทดัเทียมกบันานาประเทศ มกีารน�ำแนวคดิเร่ืองรฐัธรรมนูญ และการปกครอง 
ในระบบรฐัสภาขององักฤษมาใช้ในประเทศ และเกดิการปฏริปูการปกครองท่ีมีความ 
ทันสมัยยิ่งข้ึน กล่าวได้ว่า ยุคฟื้นฟูเมจิ เป็นยุคส�ำคัญที่ส่งผลต่อการจัดรูปแบบ 
การปกครองของประเทศญี่ปุ่นจนถึงปัจจุบัน 
	 ในศตวรรษที่ 20 เข้าสู่ยุคสงครามโลกครั้งที่ 2 ญี่ปุ่นเข้าร่วมรบในสงคราม 
ครัง้ที ่2 ร่วมกบัฝ่ายนาซเียอรมนัของฮติเลอร์ และฝ่ายฟาสซสิม์ในอิตาลขีองมุสโสลนีิ  
ญี่ปุ่นพ่ายแพ้สงครามให้กับฝ่ายสัมพันธมิตรซึ่งน�ำโดยสหรัฐอเมริกา และอังกฤษ  
สหรฐัอเมริกาส่งทหารเข้าควบคุมกจิการภายในประเทศญีปุ่น่ มีการจดัท�ำรฐัธรรมนญู 
ฉบบัใหม่และประกาศใช้ในปี ค.ศ. 19479  ซึง่เป็นการรบัเอาแนวคดิเรือ่งการแบ่งแยก 
อ�ำนาจของสหรฐัอเมรกิา และผสมผสานกบัแนวคดิเรือ่งการปกครองในระบบรฐัสภา 
แบบอังกฤษมาใช้ในญี่ปุ่น และเข้าสู่ยุคสมัยปัจจุบัน 
	 9.2.2	รัฐธรรมนูญของญี่ปุ่น 
	 การศึกษาประเพณีทางรัฐธรรมนูญของญี่ปุ่นมีความจ�ำเป็นจะต้องมีความ 
เข้าใจเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญของประเทศญี่ปุ่นซึ่งมีรัฐธรรมนูญฉบับปี ค.ศ. 1947  

4	 Junko Habu. 2004. Ancient Jomon of Japan. Cambridge: Cambridge University Press. 
5	 Ibid. 
6	 William H. McCullough. 1999. The Heian Court, 794–1070. Cambridge: Cambridge  

University Press. 
7	 Ibid. 
8	 George Sansom. 1958. The History of Japan. California: Stanford University Press. 
9	 Ibid. 
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(Constitution of Japan of 1947) ( )10 เป็นรัฐธรรมนูญที่บังคับใช ้
ในปัจจุบัน การศึกษารัฐธรรมนูญของญี่ปุ่นแบ่งได้เป็นสองช่วงที่ส�ำคัญ กล่าวคือ  
รัฐธรรมนูญสมัยเมจิ (Meji Constitution of 1890) ( )11  
และรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันภายใต้รัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1947 
	 (1) Meji Constitution of 1890 
	 รัฐธรรมนูญสมัยเมจิ ปี ค.ศ. 1890 (Meji Constitution of 1890) เป็น 
รัฐธรรมนูญฉบับแรกของญี่ปุ่น ซึ่งประกาศใช้เมื่อวันที่ 29 พฤศจิกายน ค.ศ. 1889  
จนถึงวันที่ 2 พฤษภาคม ค.ศ. 1947 
	 การจัดท�ำรัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวเป็นผลพวงมาจากการฟื้นฟูเมจิ (Meji  
Restoration) ซึง่เป็นเหตกุารณ์ปฏรูิปประเทศญีปุ่น่ในปี ค.ศ. 1868 เพือ่รวบอ�ำนาจ 
จากรัฐบาลโชกุนโทะกุงวะ (Tokugawa Shogunate) กลับคืนสู่จักรพรรดิญี่ปุ่น12  
การปฏิรูปในครั้งนี้ก่อให้เกิดการเปล่ียนแปลงระบอบการปกครองและโครงสร้าง 
ทางการเมืองและสังคมของญี่ปุ่นเป็นอย่างมาก13 ซึ่งอาจเทียบได้กับการปฏิรูป 
การปกครองในสมัยรัชกาลที่ 5 ของประเทศไทย14

	 ภายหลงัการปฏิรปูการปกครองดงักล่าว ญีปุ่น่มกีารจดัท�ำรฐัธรรมนญูฉบบัแรก 
ของประเทศ มกีารผสมผสานการปกครองในระบอบกษตัรย์ิภายใต้รฐัธรรมนญูโดยม ี
รฐัสภาเป็นผูต้รากฎหมายและคณะรฐัมนตรเีป็นผูบ้รหิารราชการแผ่นดนิซึง่น�ำตวัแบบ 
มาจากอังกฤษ และระบอบสมบรูณาญาสทิธิราชย์ซึง่กษตัรย์ิทรงไว้ซึง่พระราชอ�ำนาจ 
ทัง้ปวงโดยน�ำตวัแบบมาจากจักรวรรดปิรสัเซยี ฉะนัน้ จกัรพรรดญิีปุ่น่ทรงเป็นประมุข 
แห่งรัฐและทรงเป็นผู้ใช้อ�ำนาจอธิปไตย โดยมีคณะรัฐมนตรีเป็นผู้บริหารราชการ 
แผ่นดนิ และมนีายกรฐัมนตรเีป็นประมขุฝ่ายบรหิาร ภายใต้รฐัธรรมนูญเมจิ นายกรฐัมนตร ี
และคณะรัฐมนตรีไม่จ�ำเป็นต้องเป็นสมาชิกรัฐสภา15

	 กล่าวได้ว่า รัฐธรรมนูญเมจิเป็นรัฐธรรมนูญฉบับแรกที่มีการน�ำระบบรัฐสภา  
(Parliamentary System) และการประกันสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานของประชาชน 
มาใช้ในเอเชยี รฐัธรรมนญูเมจิถกูแก้ไขในปี ค.ศ. 1947 ซึง่เป็นผลมาจากสงครามโลก 

10	 The Constitution of Japan (1947) (Japan). 
11	 The Constitution of the Empire of Japan (Meji Constitution) (1890) (Japan). 
12	 Rizo Takeuchi. 1999. The Rise of the Warriors. Cambridge: Cambridge University Press. 
13	 Ibid. 
14	 Ibid. 
15	 Ibid. 
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ครัง้ที ่2 ซ่ึงญีปุ่่นพ่ายแพ้สงครามให้กบัฝ่ายสมัพนัธมติร สหรฐัอเมริกาเข้าควบคมุกจิการ 
ภายในประเทศญี่ปุ ่นและมีการวางรากฐานและระบอบการปกครองของญี่ปุ ่น  
มีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญภายใต้ The Constitution of Japan of 1947  
ซึ่งใช้บังคับมาจนถึงยุคสมัยปัจจุบัน 
	 (2) Constitution of Japan of 1947
	 รฐัธรรมนญูฉบบัปี ค.ศ. 1947 เป็นรฐัธรรมนญูทีไ่ด้รับอทิธพิลมาจากชาตติะวนัตก  
โดยเฉพาะสหรฐัอเมรกิาเป็นอย่างมาก อย่างไรก็ตาม การกล่าวอ้างดงักล่าวเป็นเรือ่ง 
ละเอียดอ่อนและกระทบต่อความรู้สึกส�ำหรับชาวญี่ปุ่น16  
	 รัฐธรรมนูญฉบบัดงักล่าวปรบัปรงุระบอบการปกครองเดมิซึง่รฐัธรรมนญูเมจิ 
ได้บัญญัติไว้ และให้มีความเป็นประชาธิปไตยมากยิ่งข้ึน รัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าว 
บัญญัติจ�ำกัดพระราชอ�ำนาจของจักรพรรดิญี่ปุ่น และให้ทรงด�ำรงต�ำแหน่งเป็น 
สญัลกัษณ์ของประเทศ มกีารแยกอ�ำนาจการบรหิารประเทศทีช่ดัเจนยิง่ขึน้ โดยอ�ำนาจ 
ในการออกกฎหมายเป็นอ�ำนาจนติบิญัญตั ิและอ�ำนาจบรหิารราชการแผ่นดนิเป็นของ 
ฝ่ายบรหิาร ส�ำหรับอ�ำนาจตุลาการให้เป็นอ�ำนาจหน้าทีข่องผูพ้พิากษาซึง่มคีวามเป็นอสิระ 
จากอ�ำนาจทั้งสอง เป็นการรับเอาแนวคิดเรื่องการแบ่งแยกอ�ำนาจ (Separation  
of Powers) ที่ปรากฏในรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกามาปรับใช้ในรัฐธรรมนูญของ 
ญี่ปุ่น17 มีการยกเลิกกฎหมายเกี่ยวกับ Lèse-majesté18 รัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าว 
บัญญัติความสัมพันธ์ระหว่างอ�ำนาจ และสถาบันการเมืองซึ่งสรุปได้ดังนี้ 
	 ประมุขแห่งรัฐ (Head of the State) ซึ่งคือองค์จักรพรรดิญี่ปุ่น มีประวัต ิ
และประเพณีการสืบราชสมบัติมาอย่างยาวนานตั้งแต่ศตวรรษท่ี 7 จักรพรรดิทรง 
ด�ำรงต�ำแหน่งเป็นประมุขของประเทศและเป็นสัญลักษณ์ที่เป็นศูนย์รวมจิตใจของ 
ประชาชนในชาติ ทรงอยู่เหนือการเมืองและอยู่ภายใต้รัฐธรรมนูญ19 
	 ฝ่ายบริหาร (Executive) คอืคณะรฐัมนตรี โดยมนีายกรฐัมนตรเีป็นหวัหน้า 
ฝ่ายบรหิาร นายกรฐัมนตรจีะต้องมาจากการเลอืกตัง้และเป็นสมาชิกรฐัสภา การบรหิาร 
ราชการแผ่นดินของคณะรัฐมนตรีจะต้องท�ำงานภายใต้ความไว้วางใจของรัฐสภา20  

16	 Associated Press. (2016). Biden’s remark on Japan Constitution raises eyebrows. (August  
18, 2016). 

17	 Ibid. 
18	 Eiji Takemae. 2003. The Allied Occupation of Japan. London: John Wiley and Sons  

Publishing and Continuum International Publishing Group. 
19	 The Constitution of Japan (1947) (Japan). 
20	 Ibid. 
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อันเป็นหลักการเดียวกับของประเทศอังกฤษซึ่งเป็นต้นตอของเรื่องการตรวจสอบ 
และถ่วงดุลอ�ำนาจ (Check and Balance) 
	 ฝ่ายนิติบัญญัติ (Legislative) เป็นอ�ำนาจของรัฐสภา (National Diet)  
( ) ประกอบด้วยสองสภา (Bicametal) กล่าวคือ สภาผู้แทนราษฎร (House of  
Representatives) ( ) มีจ�ำนวนสมาชิก 475 คน ที่มาจากากรเลือกตั้ง 
และมีวาระการด�ำรงต�ำแหน่ง 4 ปี และสภาสูง (House of Councillors) ( )  
มีสมาชิก 242 คน ที่มาจากการเลือกตั้งมีวาระการด�ำรงต�ำแหน่ง 6 ปี แต่ให้มีการ 
เลือกตั้งทุกๆ 3 ปี21  
	 ฝ่ายตุลาการ (Judicial) เป็นอ�ำนาจของผู้พิพากษาซึ่งแต่งตั้งโดยจักรพรรดิ  
หรอืหวัหน้าฝ่ายบรหิาร แล้วแต่กรณี22 การถอดถอนผูพ้พิากษาอาจกระท�ำโดยอาศยั 
อ�ำนาจขององค์จักรพรรดิ หรือหัวหน้าของฝ่ายบริหาร หรือการลงประชามติ  
อ�ำนาจของฝ่ายตุลาการเป็นอิสระจากอ�ำนาจบริหารและอ�ำนาจนิติบัญญัติตาม 
แนวทางของรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา 
	 9.2.3	ประเพณีทางรัฐธรรมนูญของญี่ปุ่น 
	 ในส่วนทีเ่ก่ียวกบัประเพณทีางรฐัธรรมนญูของญีปุ่น่ นกัวชิาการบางท่านอ้างว่า 
รฐัธรรมนูญญีปุ่น่มคีวามแตกต่างจากรฐัธรรมนญูของประเทศในกลุม่ Common Law  
โดยเฉพาะอังกฤษซึ่งอาศัยธรรมเนียมปฏิบัติหรือประเพณีทางรัฐธรรมนูญในการ 
ก�ำหนดกลไกของสถาบนัทางการเมอืง ส�ำหรบัญีปุ่น่กลไกต่างๆ ท่ีควบคมุการด�ำเนินงาน 
ของสถาบันการเมอืงอยูภ่ายใต้รฐัธรรมนญูลายลกัษณ์อกัษร23 อย่างไรกต็าม จากการ 
ศึกษาวิเคราะห์ประวัติศาสตร์การเมืองและรัฐธรรมนูญของญี่ปุ่นพบว่ามีประเพณ ี
ทางรัฐธรรมนูญที่ส�ำคัญหลายประการ ซึ่งสรุปเป็นประเด็นได้ดังนี้ 
	 (1) ประเพณีทางรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับการสืบราชสมบัติ
	 ประเพณีทางรัฐธรรมนูญที่ส�ำคัญของญี่ปุ่นซึ่งเป็นหลักประเพณีพื้นฐานทาง 
รฐัธรรมนูญ (Core Conventions) คือประเพณเีกีย่วกบัการสบืราชสมบตัแิละรฐัธรรมนญู 
ได้ให้การรับรองไว้ ประเพณีการสืบราชสมบัติมีธรรมเนียมหรือกฎมณเฑียรบาล 
ว่าด้วยการสบืราชสนัตตวิงศ์ของญีปุ่่นภายใต้ Imperial Household Law of 194724 

21	 Ibid. 
22	 Ibid. 
23	 Tetsuo Najita. 1974. Japan: The Intellectual Foundations of Modern Japanese Politics.  

Chicago: University of Chicago Press, at p. 61. 
24	 Imperial Household Law (1947) (Japan). 
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เป็นหลกัเกณฑ์ทีก่�ำหนดเงือ่นไขและวางกรอบการปฏิบัตเิก่ียวกับการสบืราชสมบัตขิอง 
จกัรพรรดิญ่ีปุ่น ลักษณะเดยีวกับประเทศไทย และประเทศอืน่ๆ ก่อนหน้ากฎมณเฑียรบาล 
ฉบับดังกล่าว ญี่ปุ่นมีกฎมณเฑียรบาลฯ ภายใต้ Imperial Household Law of  
188925 ใช้บังคับ
	 กฎมณเฑียรบาลฯ Imperial Household Law of 194 ซึ่งเป็นฉบับปัจจุบัน 
ตราขึ้นในสมัย โชวะ (Showa Jidai) เมื่อวันที่ 16 มกราคม ค.ศ. 1947 ในระยะเวลา 
พร้อมๆ กนักบัการตรารฐัธรรมนญูฉบบัปัจจบุนั โดยเป็นการก�ำหนดกฎมณเฑยีรบาล 
ว่าด้วยการสืบสันตติวงศ์ของจักรพรรดิญี่ปุ่นและรัฐธรรมนูญได้ให้การรับรองไว้  
กฎมณเฑยีรบาลฯ ฉบับดงักล่าวอาจแก้ไขได้ ทัง้นี ้เป็นพระราชอ�ำนาจขององค์จกัรพรรด ิ
ญี่ปุ่นแต่เพียงผู้เดียวในการแก้ไขปรับปรุงกฎมณเฑียรบาลฯ อย่างไรก็ตาม กรณีน้ี 
มีประเพณีทางรัฐธรรมนูญส�ำคัญของญี่ปุ่นว่า การปรับปรุงแก้ไขกฎมณเฑียรบาลฯ  
จกัรพรรดญิีปุ่น่จะให้รฐับาลเป็นผู้ด�ำเนนิการ กฎมณเฑยีรบาลฯ ได้ก�ำหนดกฎเกณฑ์ 
การสืบราชสมบัติ อาทิ ล�ำดับศักด์ิของผู้ที่จะสืบราชสมบัติ โดยล�ำดับตามอาวุโส  
และผู้ชายเท่านั้นที่มีสิทธิในการสืบราชบัลลังก์ 
	 ในช่วงระยะเวลาทีผ่่านมาญีปุ่น่ต้องเผชญิกบัปัญหากบัความไม่แน่นอนเกีย่วกับ 
การสืบราชสมบัติเนื่องจากเจ้าชาย Akishino ซึ่งเป็นรัชทายาท และไม่มีพระโอรส  
และเกิดความไม่แน่นอนเก่ียวกับการสืบราชสมบัติในญีปุ่่นข้ึน และกฎมณเฑยีรบาลฯ  
ที่ใช้บังคับอยู่ให้สิทธิเฉพาะพระโอรสเท่านั้นท่ีจะสามารถข้ึนครองราชย์สมบัติได ้ 
กรณีนี้น�ำไปสู ่การเสนอให้มีการแก้ไขกฎมณเฑียรบาลฯ ในสมัยรัฐบาลของ 
นายกรัฐมนตรี Junichiro Koizumi ปี ค.ศ. 2005 โดยรัฐบาลได้แต่งตั้ง 
คณะกรรมาธิการเพื่อพิจารณาแก้ไขกฎมณเฑียรบาลฯ ประกอบด้วย ผู้พิพากษา  
ศาสตราจารย์ ข้าราชการระดบัสงู และฝ่ายการเมอืงเพือ่พจิารณาแก้ไขกฎมณเฑยีรบาลฯ  
ภายใต้ Imperial Household Law เพื่อเสนอสภาต่อไป และในวันที่ 25 ตุลาคม  
ค.ศ. 2005 คณะกรรมาธิการได้มีข้อเสนอแนะให้กฎมณเฑียรบาลฯ มีการแก้ไข 
โดยให้สิทธิเชื้อพระวงศ์ฝ่ายหญิงสามารถมีสิทธิสืบราชสมบัติได้ เพื่อเป็นการ 
แก้วิกฤติปัญหาเกี่ยวกับการสืบราชสมบัติของจักรพรรดิญี่ปุ่น26  

25	 Imperial Household Law (1889) (Japan). 
26	 USA Today. 2007. Report: Japan to drop plan to allow female monarch USA Today,  

McLean, VA: Gannett AP (January 3 2007). 
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	 ในปีค.ศ. 2006 ข้อเสนอแนะการปรบัปรงุกฎมณเฑียรบาลฯ ดงักล่าวต้องยตุไิป 
เนื่องจาก Princess Kiko ได้ให้ก�ำเนิดพระโอรส Prince Hisahito ซึ่งเป็นการคลาย 
วิกฤติ และรัฐบาลญี่ปุ่นจึงได้ล้มเลิกข้อเสนอแก้ไขกฎมณเฑียรบาลฯ ดังกล่าวไป
	 (2) ประเพณทีางรฐัธรรมนญูทีเ่กีย่วกบัสถานะของสถาบนัพระมหากษัตรย์ิ
	 ลักษณะส�ำคัญที่กลายเป็นประเพณีทางรัฐธรรมนูญของญี่ปุ่นคือสถานะของ 
สถาบันพระมหากษัตริย์ องค์จักรพรรดิแห่งญี่ปุ ่นเป็นสัญลักษณ์ของประเทศ  
และจดุศนูย์รวมของคนในชาต ิทรงด�ำรงต�ำแหน่งเป็นประมุขของประเทศ และทรงไว้ซึง่ 
อ�ำนาจในการแต่งตั้งนายกรัฐมนตรี และต�ำแหน่งส�ำคัญๆ อาทิ ประธานศาลสูงสุด 
ของญี่ปุ่น (Chief Justice of the Supreme Court) การเรียกประชุมสมัยของสภา  
และการยบุสภาตามค�ำแนะน�ำของคณะรฐัมนตร ีรวมตลอดท้ังการลงพระนามาภไิธย 
ในร่างกฎหมายและสนธิสัญญาเพื่อประกาศใช้ให้เป็นกฎหมาย27  
	 จะเหน็ได้ว่า ประเพณทีางรัฐธรรมนญูทีเ่กีย่วกบัสถานะของสถาบนัพระมหากษตัรย์ิ 
ของญี่ปุ่นได้รับหลักการเรื่อง “The King Can Do No Wrong” ซึ่งมีที่มาจากหลัก 
กฎหมายรัฐธรรมนูญอังกฤษมาปรับใช้ในการปกครอง28 และมีความคล้ายคลึงกับ 
ประเพณีทางรัฐธรรมนูญของไทยอย่างเด่นชัด 
	 อย่างไรกต็าม สถานะและบทบาทของสถาบนัพระมหากษัตรย์ิขององค์จกัรพรรดิ 
ญีปุ่น่อาจมคีวามแตกต่างจากประเทศทีม่กีารปกครองในระบอบกษตัรย์ิอืน่ๆ โดยเฉพาะ 
ในเรื่องของการบัญชาการกองทัพ กล่าวคือ องค์จักรพรรดิแห่งญี่ปุ ่นมิได้เป็น 
ผู้บัญชาการจอมทัพของญี่ปุ่น กรณีนี้แตกต่างจากประเทศไทยและประเทศอื่นๆ  
ที่มีการปกครองในระบอบกษัตริย์
	 (3) ประเพณีทางรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวกับการด�ำรงต�ำแหน่งนายกรัฐมนตรี 
	 ประเพณทีางรฐัธรรมนญูทีส่�ำคญัของญีปุ่น่อกีประการเก่ียวข้องกบัการแต่งต้ัง 
นายกรฐัมนตรซีึง่องค์จกัรพรรดญิีปุ่น่เป็นผูแ้ต่งตัง้ และการด�ำรงต�ำแหน่งนายกรฐัมนตรี  
และดังได้กล่าวข้างต้น นายกรัฐมนตรีญี่ปุ่นคือผู้ใช้อ�ำนาจในการบริหารประเทศ  
และเป็นประมุขของฝ่ายบริหาร นายกรัฐมนตรีของญี่ปุ่นแต่งตั้งโดยจักรพรรดิ29  
และนายกรัฐมนตรีต้องเป็นสมาชิกรัฐสภา30  

27	 The Constitution of Japan (1947) (Japan). 
28	 ดูค�ำอธิบายเรื่องหลัก “The King Can Do No Wrong” ซึ่งมีที่มาจากหลักกฎหมายรัฐธรรมนูญอังกฤษ 

ใน บทที่ 5. 
29	 The Constitution of Japan (1947) (Japan). 
30	 ในรัฐธรรมนูญสมัยเมจิ (Meji Constitution) จักรพรรดิอาจแต่งตั้งนายกรัฐมนตรีที่มาจากคนนอกได้. 
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	 ประเพณทีางรฐัธรรมนญูทีส่�ำคัญอกีประการหนึง่ซึง่เกีย่วกบัการด�ำรงต�ำแหน่ง 
นายกรัฐมนตรีของญี่ปุ่นคือ การคัดเลือกผู้ท่ีจะด�ำรงต�ำแหน่งเป็นนายกรัฐมนตรี  
ไม่มีกฎหมายหรือรัฐธรรมนูญก�ำหนดว่าจะต้องเป็นผู้ใดที่จะด�ำรงต�ำแหน่งเป็น 
นายกรัฐมนตรี รัฐธรรมนูญเพียงแต่ก�ำหนดไว้อย่างกว้างๆ ว่านายกรัฐมนตรีจะต้อง 
เป็นสมาชิกสภา31ในทางปฏิบัติมีประเพณีส�ำคัญว่า นายกรัฐมนตรีคือประธาน 
หรอืหวัหน้าพรรคการเมอืงทีไ่ด้รบัเสยีงข้างมากในสภาจงึจะเป็นผูม้สีทิธิด�ำรงต�ำแหน่ง 
เป็นนายกรัฐมนตรี และตัง้แต่สมยัพรรค Liberal Democratic Party (LDP) ของญีปุ่น่ 
เข้ามาเป็นรัฐบาล32ตั้งแต่ปี ค.ศ. 1955 – ปัจจุบัน ยังมีธรรมเนียมหรือวัฒนธรรม 
ของพรรคที่ส�ำคัญว่าประธานพรรคที่จะด�ำรงต�ำแหน่งเป็นนายกรัฐมนตรีจะต้อง 
เป็นสมาชิกลัทธิ “Nippon Kaigi” ( ) ซึ่งเป็นกลุ่มความเชื่อทางศาสนาและ 
ลทัธชิาตินยิมทีส่นับสนุนศาสนาพทุธนกิายชนิโต (Shinto) และสนบัสนุนการปกครอง 
ในระบอบกษัตริย์33 
	 (4) ประเพณีทางรัฐธรรมนูญที่เป็นมารยาททางการเมือง 
	 ประเพณีทางรัฐธรรมนูญที่ส�ำคัญของญี่ปุ ่นซึ่งรัฐธรรมนูญมิได้บัญญัติไว ้
เกี่ยวข้องกับมารยาททางการเมืองซึ่งเป็นกลไกส�ำคัญที่ควบคุมการด�ำเนินงานของ 
ข้าราชการและกลุ่มการเมือง 
	 การด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมืองของนักการเมืองญี่ปุ่นห้ามด�ำรงต�ำแหน่งอ่ืน 
ในทางราชการ โดยนกัการเมอืงจะต้องเป็นพลเรอืน และหากข้าราชการได้รบัต�ำแหน่ง 
ทางการเมอืง เป็นมารยาททีจ่ะต้องลาออกจากต�ำแหน่งก่อนเข้ารบัต�ำแหน่งทางการเมอืง  
หรือการรับต�ำแหน่งซ้อนในทางการเมืองเป็นเรื่องท่ีไม่ควรกระท�ำ  ประเพณีทาง 
รัฐธรรมนญูดงักล่าวทีเ่ป็นมารยาทแสดงให้เหน็ถงึความตระหนกัในหน้าทีท่ีส่�ำคญัของ 
การบริหารราชการแผ่นดินและบทบาทของฝ่ายการเมืองในการพัฒนาและส่งเสริม 
ประเทศ แตกต่างจากบางประเทศที่ข้าราชการสามารถด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมือง 
ควบคู่กับการเป็นข้าราชการได้ในคราวเดียวกันซึ่งอาจส่งผลกระทบต่อบทบาท 
และหน้าที ่รวมตลอดทัง้ความตระหนกัถงึความใส่ใจในการปฏบิตัหิน้าทีท่างการเมือง 

31	 The Constitution of Japan (1947) (Japan), art. 67 (declaring that “The Prime Minister shall  
be designated from among the members of the Diet by a resolution of the Diet. This  
designation shall precede all other business.”). 

32	 Interview with Professor Kaku Shun, Faculty of Law at Hokkeido University (indicating that  
the Prime Minister is, by convention, the leader of the victorious party, though some prime  
ministers have also been elected from junior coalition partners or minority parties). 

33	 ดูประวัติองค์กรใน <http://www.nipponkaigi.org>. 
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	 ส�ำหรับญี่ปุ่นภาคเอกชนและประชาชน โดยเฉพาะกลุ่มชุมชนและเกษตรกร 
มีอิทธิพลต่อการเมืองในญี่ปุ่นเป็นอย่างมาก ภาคเอกชนและประชาชนมีเอกสิทธิ์ 
ตรวจสอบการด�ำเนินงานของรัฐบาลและข้าราชการภาครัฐ รัฐบาลและข้าราชการ 
เคารพผลประโยชน์ของเอกชนและมีความละอายต่อการเรียกรับผลประโยชน ์
หรือการแสวงหาช่องทางทุจริต บ่อยครั้งที่นักการเมืองและข้าราชการแสดงความ 
รบัผดิชอบด้วยการลาออก หากมกีารร้องเรยีนของภาคประชาชน หรอืมเีรือ่งอือ้ฉาว 
เกี่ยวกับการทุจริตคอรัปชั่น วัฒนธรรมที่แสดงความรับผิดชอบของนักการเมือง 
และข้าราชการญีปุ่น่ได้กลายเป็นประเพณทีางรฐัธรรมนญูทีเ่ป็นมารยาททางการเมอืง 
ที่ส�ำคัญของประเทศญี่ปุ่นที่สมควรน�ำมาปรับใช้และเป็นแนวทางปฏิบัติส�ำหรับ 
ประเทศไทยอันจะได้กล่าวต่อไป 
	 (5) ประเพณีทางรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวกับการก�ำหนดนโยบายและกฎหมาย 
	 ลักษณะส�ำคัญของประเพณีทางรัฐธรรมนูญของญี่ปุ ่นที่สมควรกล่าวถึง 
เกี่ยวข้องกับการก�ำหนดนโยบายภาครัฐและการจัดท�ำกฎหมาย 
	 การก�ำหนดนโยบายและกฎหมายของญี่ปุ่นได้รับอิทธิพลมาจากการจัดท�ำ 
นโยบายสาธารณะ (Public Policy) ของชาติตะวันตกโดยเฉพาะสหรัฐอเมริกา 
และองักฤษในช่วงภายหลังสงครามโลกคร้ังที ่2 โดยการก�ำหนดนโยบายและการออก 
กฎหมายมาจากกลุ่มผู้บรหิารระดับสูงในพรรคการเมอืงและรฐับาลซึง่เข้าใจบทบาท 
ส�ำคญัว่าผลประโยชน์ของเอกชนคือผลประโยชน์ของชาต ิภาคเอกชนและประชาชน 
เป็นตัวขับเคล่ือนให้เกิดผลิตภัณฑ์มวลรวมของประเทศ (GDP) และกลไกในระบบ 
เศรษฐกจิทีส่�ำคัญทีส่ดุ รายได้ของรฐัอาศัยการเกบ็ภาษจีากภาคเอกชนและประชาชน  
การออกนโยบายและกฎหมายจึงสนองตอบต่อความต้องการของภาคเอกชน 
เป็นส�ำคญั โดยรัฐบาลเป็นศนูย์กลางในการก�ำหนดนโยบายภาครัฐ โดยมีคณะท�ำงาน 
ซึ่งประกอบไปด้วยสมาชิกรัฐสภา นักการเมืองจากพรรคต่างๆ ผู้บริหารภาคเอกชน  
นักวิชาการที่มีความรู้ความสามารถ และข้าราชการเป็นผู้สนับสนุนงานทางธุรการ  
นโยบายและกฎหมายของญีปุ่น่จึงตอบสนองความต้องการของภาคเอกชนเป็นอย่าง 
มาก และสอดคล้องต่อกลไกการด�ำเนินธุรกิจของประเทศ ญี่ปุ่นจึงถูกจัดอันดับ 
เป็นประเทศที่มีบรรยายกาศเอื้ออ�ำนวยต่อการลงทุนโดยธนาคารโลกมากท่ีสุดเป็น 
อันดับสองของโลก34 

34	 ปวริศร เลิศธรรมเทวี และคณะ. 2560. กระบวนการรวบรวมและจัดการทรัพย์สินของบุคคลล้มละลาย.  
(รายงานวิจัยเสนอกรมบังคับคดี กระทรวงยุติธรรม) และดูรายงานผลการวิจัยเรื่อง “Doing Business”  
ซึ่งจัดท�ำโดยธนาคารโลก (World Bank) ใน <http://www.nipponkaigi.org>.  
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	 นอกเหนอืจากการจัดท�ำนโยบายและกฎหมาย การท�ำสนธิสญัญาระหว่างประเทศ 
ของญี่ปุ่นกับประเทศคู่ค้ายังเป็นประเพณีทางรัฐธรรมนูญที่ส�ำคัญ กล่าวได้ว่า ญี่ปุ่น 
เป็นประเทศที่มีการเข้าไปลงทุนในต่างประเทศมากที่สุดในโลกประเทศหนึ่ง การค้า 
และการลงทุนต้องอาศัยกลไกทางกฎหมายระหว่างประเทศ (กฎหมายการลงทุน 
ระหว่างประเทศ) ซึง่มรีายละเอยีดต่างๆ อาท ิกรอบกตกิาทีชั่ดเจน การระงบัข้อพพิาท  
ข้อตกลงที่เกี่ยวกับผลประโยชน์ต่างตอบแทน (Reciprocity) และเป็นที่เข้าใจว่าใน 
เวทกีารค้าและการลงทนุย่อมไม่มปีระเทศใดได้เปรยีบในทกุๆ เรือ่ง รฐัต้องมมีาตรการ 
อดุหนุน (Subsidies) อาท ิการประกันและจ�ำน�ำสินค้า มาตรการป้องกัน (Safeguard  
Measures) หรือการตอบโต้ทางการค้า (Trade Retaliations) ซึง่ต้องอาศยัความเข้าใจ 
และมมุมองของข้าราชการ พืน้ฐานทางการศึกษาสงู และความเข้าใจในระบบเศรษฐกจิ 
ที่สูงเป็นอย่างมาก35 ซึ่งตรงจุดนี้มารยาททางการเมืองซึ่งเป็นประเพณีท่ีส�ำคัญของ 
การเมืองการปกครองญ่ีปุ่นมีบทบาทส�ำคัญในการพัฒนาและเสริมสร้างนโยบาย 
ภาครัฐ กฎหมายและการท�ำสนธิสัญญาระหว่างประเทศ 
	 ประเด็นเร่ืองประเพณทีางรฐัธรรมนญูทีเ่กีย่วกับการก�ำหนดนโยบาย กฎหมาย 
และสนธิสัญญาของญี่ปุ ่นอาจมีความแตกต่างจากประเทศไทย ซึ่งมีความเป็น 
เอกลักษณ์และมีแนวปฏิบัติในเชิงอุดมคติสูง กรณีนี้จะได้น�ำไปศึกษาเปรียบเทียบ 
และปรับใช้ส�ำหรับประเทศไทยในบทสรุปและข้อเสนอแนะของรายงานวิจัยฉบับน้ี 
ต่อไป

9.3	 ภูฏาน
	 ส�ำหรับภูฏานมีระบอบการปกครอง ศาสนา วัฒนธรรมและขนบธรรมเนียม 
ประเพณีที่มีความคล้ายคลึงกับประเทศญี่ปุ่นเป็นอย่างมาก อาจกล่าวได้ว่า ภูฏาน 
เป็นอกีประเทศทีอ่าจมคีวามคล้ายคลงึกบัประเทศไทยท่ีสุด และเหมาะสมท่ีจะน�ำมา 
ศึกษาเปรียบเทียบประเพณีทางรัฐธรรมนูญ
	 9.3.1	พื้นภูมิของประเทศภูฏาน
	 กล่าวได้ว่า ภฏูาน เป็นประเทศทีไ่ม่เคยตกเป็นเมืองขึน้หรอือาณานคิมของชาต ิ
ตะวนัตกใดๆ เช่นเดียวกบัประเทศไทย การปกครองในประเทศภฏูานมรีะบอบกษตัรย์ิ 
มาอย่างยาวนาน และตามหลักฐานทางประวัติศาสตร์ได้ระบุว่ากษัตริย์ผู้ปกครอง 

35	 ดู <http://www.indexmundi.com/japan/literacy.html>. ซึ่งแสดงระดับการอ่านออกเขียนได้และ 
ระดับการรู้หนังสือของคนญี่ปุ่น. 
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ภูฏานพระองค์แรกคือ Cooch-Behar ในช่วง 700 ปีก่อนคริสตกาล อย่างไรก็ตาม  
ภูฏานเป็นที่รู้จักของประชาคมโลกในช่วงระยะหลังโดยเฉพาะในศตวรรษที่ 2036 
	 ในปี ค.ศ. 1910 กษัตรย์ิแห่งภฏูานและรฐับาลอังกฤษมีการท�ำสนธิสญัญาภายใต้  
Treaty of Punakha (1910)37 ซึง่เป็นการรบัประกนัสทิธแิละอ�ำนาจอธปิไตยของภูฏาน  
โดยองักฤษจะไม่เข้าไปยุง่ในกจิการภายในของภฏูานหากยอมรบัความแนะน�ำเกีย่วกับ 
การด�ำเนนิกจิการด้านความสมัพันธ์ระหว่างประเทศจากรฐับาลองักฤษ ในช่วงเวลา 
ดังกล่าวภูฏานปกครองภายใต้กษัตริย์ Ugyen Wangchuck และเป็นช่วงเวลาที ่
ประชาคมโลกมองภูฏานว่าอยู่ภายใต้อินเดีย
	 ภายหลังการประกาศเอกราชในอินเดียออกจากอังกฤษในปี ค.ศ. 1947  
สถานะของภฏูานได้รบัรองให้เป็นประเทศ หรอืรฐัในกฎหมายระหว่างประเทศมากขึน้  
รัฐบาลอินเดียได้รับรองสถานะความเป็นรัฐของภูฏานภายใต้สนธิสัญญา Treaty of  
Peace and Friendship (1947)38 ในช่วงเวลาดงักล่าวภฏูานได้จัดให้มสีภาแห่งชาต ิ 
กองทัพ และศาลยุติธรรมขึ้นเป็นครั้งแรก โดยได้รับอิทธิพลมาจากระบบกฎหมาย  
Common Law ของอังกฤษ และอินเดีย 
	 ในปี ค.ศ. 1971 สหประชาชาติได้ให้การรับรองและให้ภูฏานเข้าเป็นสมาชิก 
สหประชาชาติ และในปี ค.ศ. 2008 มีการจัดท�ำรัฐธรรมนูญฉบับแรกในภูฏาน  
และภฏูานได้เข้าสูก่ารปกครองในระบอบประชาธปิไตยอนัมีพระมหากษตัรย์ิทรงเป็น 
ประมุขในยุคสมัยปัจจุบัน 
	 9.3.2	รัฐธรรมนูญของภูฏาน
	 รัฐธรรมนญูของภฏูาน (The Constitution of Bhutan) ( )39   
ประกาศใช้เมื่อวันที่ 18 กรกฎาคม ค.ศ. 2008 โดยมีกระบวนการในการยกร่างที่ 
ใช้เวลานานถงึ 7 ปี บคุคลผูมี้อทิธพิลต่อแนวคิดเร่ืองรฐัธรรมนูญของภูฏานคอืเจ้าหญงิ  
โซเนม เดเชน วังชุก (Princess Sonam Dechan Wangchuck) ซึ่งส�ำเร็จการศึกษา 
ปริญญาโทนิติศาสตร์ (LL.M.) จากมหาวิทยาลัยฮาร์วาร์ด (Harvard University)  
สาขากฎหมายรัฐธรรมนูญเปรียบเทียบ (Comparative Constitutional Law)  
และเจ้าชายจิกม ีซึง่ต่อมาคือสมเด็จพระราชาธิบดจีกิมี ซงิเย วงัชุก กษตัรย์ิแห่งภฏูาน  
ซึง่ได้รบัการศึกษาด้านการเมอืงและการปกครอง (MPhil) ทีม่หาวทิยาลยัอ๊อกฟอร์ด  

36	 Leo E. Rose. 1977. The Politics of Bhutan. Ithaca: Cornell University Press, at p. 24. 
37	 Treaty of Punakha (1910) (between England and Bhutan). 
38	 Treaty of Peace and Friendship (1947) (between India and Bhutan). 
39	 The Constitution of Bhutan (2008) (Bhutan). 
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ประเทศอังกฤษ ส่งผลให้แนวคิดมีการผสมผสานแนวคิดเรื่องรัฐธรรมนูญ 
ของสหรัฐอเมริกากับระบอบการปกครองในระบบรัฐสภาแบบอังกฤษ 
	 รัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันได้เน้นย�้ำถึงศาสนาพุทธว่าเป็นศาสนาประจ�ำชาต ิ
ของชาวภฏูาน และได้น�ำหลกัการทีเ่ป็นการรับรองสทิธิมนษุยชนข้ันพ้ืนฐานมาปรบัใช้ 
ในบทบัญญัตแิห่งรฐัธรรมนญู เจ้าหญงิ โซเนม เดเชน วงัชุก ซึง่มีอทิธพิลต่อการยกร่าง 
รฐัธรรมนูญกล่าวว่าในชัน้กรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนญูของภฏูานได้น�ำรฐัธรรมนญู 
ที่เป็นต้นแบบของโลกหลายๆ ฉบับมากถึง 20 ประเทศท่ัวโลกมาเป็นแบบในการ 
ตรารัฐธรรมนูญของภูฏาน โดยเฉพาะรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา อังกฤษ ฝรั่งเศส  
และแอฟริกาใต้40  
	 รฐัธรรมนญูฉบบัดงักล่าวมกีารจัดสรรอ�ำนาจการปกครองของภูฏานให้มีความ 
เป็นสากล และมีความคล้ายคลึงกับทุกประเทศที่มีการปกครองในระบอบกษัตริย ์
และมรีะบบรฐัสภาดงักล่าวมาข้างต้น โดยรฐัธรรมนญูฉบบัดงักล่าวก�ำหนดความสมัพนัธ์ 
ระหว่างอ�ำนาจของพระมหากษัตริย์และสถาบันการเมืองไว้โดยสังเขปดังนี้ 
	 ประมุขแห่งรฐั (Head of the State) คือกษตัรย์ิแห่งภูฏาน เรยีกว่า “Druk  
Gyalpo” หมายถึง “The Dragon King” โดยกษัตริย์เป็นสัญลักษณ์ของความเป็น 
เอกภาพของประเทศ กษัตริย์ทรงเป็นสัญลักษณ์ และเป็นท่ีมาของเครื่องราช 
และฐานันดร41 โดยมีประเพณีทางรัฐธรรมนูญท่ีเกี่ยวข ้องหลายประการ 
และจะได้กล่าวไว้ในหัวข้อต่อไป 
	 ฝ่ายบริหาร (Executive) มีนายกรัฐมนตรีเป็นหัวหน้า และมีคณะรัฐมนตรี 
เป็นผู ้บริหารราชการแผ่นดิน นายกรัฐมนตรีมาจากการแต่งตั้งของกษัตริย ์
โดยกษัตรย์ิทรงแต่งตัง้จากผูท้ีเ่ป็นสมาชกิรฐัสภา การปฏบิตัหิน้าทีข่องคณะรฐัมนตรี 
จะต้องได้รับความเห็นชอบจากสภา42 อันเป็นหลักการเดียวกับการท�ำงานภายใต้ 
ความไว้วางใจจากสภาตามแบบของอังกฤษ 
	 ฝ่ายนิติบัญญัติ (Legislative) มีอ�ำนาจในการตรากฎหมาย ประกอบด้วย 
สองสภา กล่าวคือ สภานิติบัญญัติแห่งชาติ หรือสภาล่าง (National Assembly)  
มสีมาชกิจ�ำนวน 47 คน ทีม่าจากการเลอืกตัง้ และสภาทีป่รกึษาหรอืสภาสงู (National  
Council) จ�ำนวน 25 คน มาจากการสรรหา 20 คน และจากการแต่งตั้งโดย 
พระมหากษัตริย์ 5 คน43  
40	 Emily Newburger. (2007). New Dynamics in Constitutional Law. Harvard Law Bulletin.   
41	 The Constitution of Bhutan (2008) (Bhutan). 
42	 Ibid. 
43	 Ibid. 
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	 ฝ่ายตลุาการ (Judicial) เป็นอ�ำนาจของผูพ้พิากษา ระบบกฎหมายได้รบัอทิธพิล 
มาจากระบบกฎหมาย Common Law ศาลสูงสุด (Supreme Court) มีเขตอ�ำนาจ 
ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีทั้งปวงเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญ44

	 9.3.3	ประเพณีทางรัฐธรรมนูญในภูฏาน
	 กล่าวได้ว่า พัฒนาการของประชาธิปไตยในภูฏาน ยังอยู่ในระยะแรกเริ่ม  
กษตัรย์ิแห่งภฏูาน ทรงเน้นย�ำ้ถงึความสุขของคนในชาต ิมากกว่าความสขุในเชิงวตัถุ  
ภูฏานจึงเป็นประเทศที่ประชาชนมีระดับความสุขมากท่ีสุดของโลกประเทศหน่ึง  
มีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญเป็นครั้งในปี ค.ศ. 2008 ฉะนั้น ปัญหาเกี่ยวกับการใช ้
และการตีความรัฐธรรมนูญจึงยังไม่ค่อยปรากฏ 
	 รัฐธรรมนูญของภูฏาน มิได้บัญญัติถึงการน�ำประเพณีทางรัฐธรรมนูญมาใช ้
เพือ่อดุช่องว่างกรณทีีไ่ม่มบีทบัญญตัขิองรฐัธรรมนูญปรบัใช้แต่อย่างใด อย่างไรกต็าม  
การศึกษาประเพณีทางรัฐธรรมนูญของภูฏาน สามารถศึกษาได้จากบทบัญญัติแห่ง 
รฐัธรรมนญู ซึง่ได้น�ำหลกัการ แนวคิดและทฤษฎต่ีางๆ เก่ียวกบัรฐัธรรมนญูและระบอบ 
การปกครองที่เป็นสากลมาบัญญัติไว้ภายใต้รัฐธรรมนูญ ฉบับปี ค.ศ. 2008  
สรุปรายละเอียดประเพณีทางรัฐธรรมนูญของภูฏาน ได้ดังนี้
	 (1) ประเพณีทางรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับการสืบราชสมบัติ
	 การสืบราชสมบัติของกษัตริย์แห่งภูฏานเหมือนกับการสืบราชสมบัติของ 
กษัตริย์ในประเทศอื่นๆ กล่าวคือ มีกฎระเบียบและธรรมเนียมประเพณีที่ก�ำหนด 
หลกัเกณฑ์การสบืราชสมบตัขิองกษตัรย์ิไว้ในกฎมณเฑยีรบาลว่าด้วยการสบืสนัตตวิงศ์ 
(Law of Succession of the Golden Throne of Bhutan)45 และรัฐธรรมนูญได้ 
ให้การรับรองไว้46 โดยผู้มีสิทธิในราชบัลลังก์ภูฏาน จะต้องเป็นผู้ที่เกิดจากการสมรส 
โดยชอบด้วยกฎหมายของกษัตริย์ภูฏาน47 และกฎมณเฑียรบาลฯ ได้ก�ำหนดล�ำดับ 
อาวุโส โดยให้สิทธิผู้เป็นเพศชายมีล�ำดับอาวุโสก่อนผู้เป็นเพศหญิง48 องค์รัชทายาท 
จะต้องมีอายุครบ 21 ปี จึงจะสามารถสืบราชสมบัติได้ และในกรณีท่ีกษัตริย์ไม่มี 
รัชทายาท ผู้มีสิทธิสืบราชสมบัติจะต้องเป็นทายาทล�ำดับท่ีมีสายเลือดใกล้ท่ีสุดกับ
กษตัรย์ิแห่งภฏูาน49 เป็นต้น การบญัญตักิฎมณเฑยีรบาลฯ ดงักล่าวไว้ในรัฐธรรมนญู 

44	 Ibid. 
45	 Law of Succession of the Golden Throne of Bhutan (Bhutan). 
46	 Ibid, art. 2.3 (a) – (f). 
47	 Ibid, art. 2.3 (a). 
48	 Ibid, art. 2.3 (b).
49	 Ibid, art. 2.3 (d). 
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เป็นการสร้างความชดัเจนเกีย่วกับประเพณกีารสบืราชสมบตัขิองกษตัรย์ิแห่งภฏูาน  
ซึง่เป็นประเพณีทางรฐัธรรมนญูทีส่�ำคญัของประเทศทีม่กีารปกครองในระบอบกษตัรย์ิ
	 (2) ประเพณีทางรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวกับการสละราชสมบัติ
	 ลักษณะส�ำคัญของประเพณทีางรฐัธรรมนญูของภูฏานทีแ่ตกต่างจากประเทศอืน่ 
คอื ประเพณีทีเ่กีย่วกบัการสละราชสมบตั ิกล่าวคือ กษตัรย์ิแห่งภฏูานจะสละราชสมบตั ิ
เม่ืออายคุรบหรอืก่อน 65 ปีบรบูิรณ์ และอัญเชญิองค์รชัทายาทข้ึนเป็นกษตัรย์ิต่อจาก 
พระองค์50 ประเพณีดังกล่าวแตกต่างจากทุกประเทศที่กล่าวมาข้างต้น 
	 นอกจากนี้ กษัตริย์แห่งภูฏานอาจสละราชสมบัติเพื่อให้องค์รัชทายาทข้ึน 
ครองราชย์ได้หากรัฐสภาเหน็ชอบด้วยเสยีงไม่น้อยกว่า 2 ใน 3 ของจ�ำนวนสมาชิกรฐัสภา 
ท้ังหมดลงคะแนนให้สละราชสมบัติ51 อย่างไรก็ตาม ยงัไม่เคยปรากฏกรณตีวัอย่างว่า 
รฐัสภาลงคะแนนเพือ่ขอพระบรมราชานญุาตให้กษตัรย์ิแห่งภฏูาน ต้องสละราชสมบตัิ  
กรณน้ีีเป็นประเพณทีางรฐัธรรมนูญทีส่�ำคญัของภฏูานว่าด้วยเรือ่งการสละราชสมบตัิ 
ของกษัตริย์แห่งภูฏาน เป็นเรื่องที่เป็นไปตามพระราชอัธยาศัยของกษัตริย์
	 (3) ประเพณีทางรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวกับสถานะของประมุขแห่งรัฐ 
	 ลักษณะส�ำคัญของประเพณีทางรัฐธรรมนูญของภูฏานอีกประการหนึ่ง 
เกี่ยวข้องกับสถานะของกษัตริย์แห่งภูฏานซึ่งเป็นประมุขแห่งรัฐ กล่าวคือ 
	 ประการแรก องค์พระมหากษัตริย์แห่งภูฏานทรงด�ำรงอยู่ในฐานะอันเป็นท่ี 
เคารพสักการะ ผู้ใดจะละเมิดมิได้ ผู้ใดจะกล่าวหาหรือฟ้องร้องในทางใดๆ มิได้ 
	 ประการทีส่อง ภฏูานมศีาสนาประจ�ำชาตคืิอศาสนาพทุธ และกษตัรย์ิแห่งภฏูาน 
ทรงเป็นพุทธมามกะ และทรงเป็นอัครศาสนูปถัมภก52 แสดงให้เห็นถึงประเพณีทาง 
รัฐธรรมนูญของกษัตริย์ที่ส�ำคัญและมีความสัมพันธ์เกี่ยวกับศาสนาท่ีรัฐธรรมนูญ 
ได้ให้การรับรองไว้ ประเพณีทางรัฐธรรมนูญดังกล่าวของภูฏานซึ่งบัญญัติไว้ใน 
รัฐธรรมนูญ มาตรา 2.2 มีความคล้ายคลึงกับรัฐธรรมนูญของไทย อาทิ มาตรา  7  
รฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2560 ซึง่บัญญตัว่ิา “พระมหากษตัรย์ิทรงเป็น 
พุทธมามกะ และทรงเป็นอัครศาสนูปถัมภก”53  

50	 Ibid, art. 2.6 (stating that “Upon reaching the age of sixty-five years, the Druk Gyalpo shall  
step down and hand over the Throne to the Crown Prince or Crown Princess, provided the  
Royal Heir has come of age.”). 

51	 Ibid, art. 2.25. 
52	 Ibid, art. 2.2. 
53	 มาตรา 7 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560. 
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	 ประการทีส่าม กษตัรย์ิแห่งภฏูานทรงด�ำรงต�ำแหน่งเป็นจอมทัพ และทรงไว้ซึง่ 
พระราชอ�ำนาจทีจ่ะสถาปนาและถอดถอนฐานนัดรศกัดิ ์และพระราชทานและเรยีกคนื 
เครื่องราชทั้งปวง 
	 นอกจากน้ี กษตัรย์ิยงัทรงมพีระราชอ�ำนาจในการเลอืกและแต่งตัง้องคมนตรขีึน้ 
คณะหนึ่งตามพระราชอัธยาศัย54  
	 อาจกล่าวได้ว่า ประเพณีทางรัฐธรรมนูญของภูฏานท่ีเกี่ยวกับสถานะของ 
ประมุขแห่งรัฐมีความคล้ายคลึงกับบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญของไทยในหมวด 
พระมหากษัตริย์ อาจเป็นเพราะความสัมพันธ์อันดีระหว่างทั้งสองประเทศ 
	 (4) ประเพณีทางรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวกับหลัก “The King Can Do No  
Wrong”
	 ประเพณีทางรฐัธรรมนญูทีส่�ำคัญอีกประการหนึง่ของภฏูาน เกีย่วข้องกบัการ 
ปรับใช้หลักการเรื่อง “The King Can Do No Wrong” ซึ่งมีที่มาและบ่อเกิดมาจาก 
รัฐธรรมนูญอังกฤษ โดยเกี่ยวข้องในสองประเด็น กล่าวคือ 
	 ประการแรก องค์กษตัรย์ิทรงอยูใ่นฐานะอนัทีเ่ป็นเคารพสกัการะ ผูใ้ดจะละเมดิ 
มิได้ ฉะนั้น รัฐธรรมนูญจึงบัญญัติไว้อย่างชัดเจนว่า ผู้ใดจะกล่าวหาหรือฟ้องร้อง 
กษัตริย์แห่งภูฏานในทางใดๆ มิได้ 
	 ประการทีส่อง การมผีูส้�ำเรจ็ราชการในกรณทีีก่ษตัรย์ิทรงยงัไม่บรรลนุติภิาวะ 
ตามกฎหมาย ซึ่งรัฐธรรมนูญก�ำหนดไว้ 21 ปีบริบูรณ์ หากกษัตริย์ยังทรงพระเยาว ์
และมีอายุไม่ครบ 21 ปีบริบูรณ์รัฐธรรมนูญบัญญัติให้มีผู้ส�ำเร็จราชการแผ่นดิน55  
แสดงให้เหน็ถงึการปรบัใช้หลัก “The King Can Do No Wrong” ซึง่ทีต้่นตอมาจาก 
อังกฤษและเป็นหลักการสากล56 
	 จะเห็นไดว่้า รฐัธรรมนญูภฏูานมกีารบญัญัตริบัเอาหลกัการ “The King Can  
Do No Wrong” มาบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ
	 (5) ประเพณีทางรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวกับพระราชวินิจฉัย 
	 ประเพณีทางรฐัธรรมนญูทีส่�ำคัญของภฏูานอกีประการเก่ียวข้องกบัพระราช- 
วินิจฉัยร่างกฎหมายที่เสนอโดยรัฐสภา กษัตริย์แห่งภูฏานทรงไว้ซึ่งอ�ำนาจในการ 
ให้ความเห็นชอบร่างกฎหมายที่เสนอโดยสภา และพระราชอ�ำนาจในการยับยั้ง 

54	 The Constitution of Bhutan (2008) (Bhutan), art. 2. 
55	 Ibid. 
56	 ดูบทที่ 5. 
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ร่างกฎหมาย57 อย่างไรก็ตาม ยังไม่ปรากฏกรณีตัวอย่างท่ีกษัตริย์แห่งภูฏาน 
มีพระราชวินิจฉัยยับยั้งร่างกฎหมายที่เสนอโดยรัฐบาล 
	 นอกจากน้ี กษัตริย์ยังมีอ�ำนาจในการเสนอร่างกฎหมายต่อรัฐสภา และอาจ 
ด�ำเนินการใดๆ เพื่อบังคับให้เป็นไปตามกฎหมายและโดยความเห็นชอบจากสภาได้ 
	 (6) ประเพณทีางรฐัธรรมนญูทีเ่กีย่วกบัการใช้พระราชอ�ำนาจในสถานการณ์ 
ฉุกเฉิน (Reserve Powers) 
	 นอกเหนือจากประเพณีทางรัฐธรรมนูญดังกล่าวข้างต้น ภูฏานยังมีประเพณ ี
ที่ส�ำคัญเกี่ยวกับการใช้พระราชอ�ำนาจในสถานการณ์ฉุกเฉิน (Reserve Powers)  
ซึง่รัฐธรรมนญูบญัญตัริบัรองไว้ในมาตรา 2 โดยกษตัรย์ิทรงไว้ซึง่พระราชอ�ำนาจในการ 
วินจิฉยักรณใีดๆ ซึง่ไม่มบีทบญัญตัแิห่งรฐัธรรมนญูบัญญตัริองรบัไว้58 แสดงให้เหน็ถึง 
การปรบัใช้หลกัการส�ำคญัของหลกักฎหมายรฐัธรรมนญูองักฤษเกีย่วกบัการบญัญตัิ 
รองรับพระราชอ�ำนาจของกษัตริย์ซึ่งเป็นประมุขของประเทศเพ่ือใช้ในกรณีวิกฤติ 
รัฐธรรมนญู กรณนีีอ้าจมคีวามคล้ายคลงึกบัมาตรา 5 รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย  
พ.ศ. 2560 โดยเป็นการอดุช่องว่างของรฐัธรรมนญูในกรณทีีไ่ม่มบีทบญัญตัริฐัธรรมนญู 
ปรบัใช้แก่พฤตกิารณ์แห่งคดแีต่ยงัมคีวามแตกต่างโดยเฉพาะผูใ้ช้และตีความรฐัธรรมนญู  
โดยภูฏาน กษัตริย์เป็นผูอ้�ำนาจดงักล่าว ขณะทีป่ระเทศไทยศาลรฐัธรรมนูญมีอ�ำนาจ 
ในการตีความปรับใช้ประเพณีทางรัฐธรรมนูญ 
	 อันที่จริง ในทางปฏิบัติศาลภูฏานจะเป็นผู ้ใช้และตีความกรณีดังกล่าว 
ซึง่อยูใ่นเขตอ�ำนาจของศาลสงู (The Supreme Court) ลกัษณะเดยีวกบัศาลรฐัธรรมนญู 
ของไทยและส่งผลให้กรณีศึกษาประเพณีทางรัฐธรรมนูญของภูฏานมีความ 
คล้ายคลึงกับของประเทศไทยอย่างชัดเจน 

9.4	 แนวค�ำวินิจฉัยและนิติวิธีเกี่ยวกับการน�ำประเพณีทางรัฐธรรมนูญมาใช ้
	 ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีของศาลญี่ปุ่นและภูฏาน 
	 จากการศึกษาประเพณีทางรัฐธรรมนูญของญี่ปุ ่นและภูฏานข้างต ้น  
พบว่าทั้งสองประเทศไม่มีบทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่ให้ศาลสามารถน�ำหลักการเรื่อง 
ประเพณกีารปกครองมาใช้ในการพจิารณาวินจิฉยัคดทีีอ่าจเทยีบเคยีงกบัประเทศไทย 

57	 The Constitution of Bhutan (2008) (Bhutan). 
58	 Ibid, art. 2. 
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ในมาตรา 5 รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 ประเพณทีางรฐัธรรมนญู 
ของทั้งสองประเทศเป็นการรับเอาหลักการที่เป็นสากลมาบัญญัติไว้เป็นส่วนใหญ ่ 
ซึง่อาจมกีารปรบัปรงุแก้ไขให้สอดคล้องกับสภาพสงัคมและความต้องการของประเทศ 
ท่ีแตกต่างกันไป อาทิ ประเพณีการสืบราชสมบัติของกษัตริย์ ประเพณีการแต่งตั้ง 
นายกรฐัมนตรี เป็นต้น และส�ำหรบัแนวค�ำวนิจิฉยัและนติวิธิเีกีย่วกบัการน�ำประเพณี 
ทางรัฐธรรมนูญมาใช้ในการพิจารณวินิจฉัยของศาลทั้งสองประเทศ พบว่ายังไม่มี 
แนวค�ำวินิจฉัยที่สามารถน�ำมาเปรียบเทียบกับแนวค�ำวินิจฉัยของศาลไทย รวมทั้ง 
การวิเคราะห์เพื่อเปรียบเทียบนิติวิธีของศาลกับประเทศไทยได้ ปัจจัยส�ำคัญที่ท�ำให้ 
ทั้งสองประเทศไม่มีการบัญญัติรัฐธรรมนูญที่ให้ศาลน�ำเอาหลักการเรื่องประเพณ ี
มาปรับใช้หรือไม่มีแนวค�ำวินิจฉัยของศาลในเร่ืองน้ีจ�ำเป็นต้องพิจารณาจากมุมมอง 
ในเชิงสังคมและวัฒนธรรม ซึ่งมีปัจจัยส�ำคัญสองประการ กล่าวคือ 
	 ประการแรก ความจ�ำเป็นในการน�ำหลักการเรื่องประเพณีมาปรับใช้ในการ 
พิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญของทั้งสองประเทศ อาจกล่าวได้ว่าทั้งสองประเทศ 
ไม่มีความจ�ำเป็นที่จะน�ำหลักการดังกล่าวมาบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญเน่ืองจาก 
การเมืองมิได้เป็นอุปสรรคหรือปัญหาส�ำคัญเร่งด่วนของประเทศ ญี่ปุ่นและภูฏาน 
ให้ความส�ำคัญกับประเด็นอื่นมากกว่าจะเป็นเรื่องผลประโยชน์ทางการเมือง  
อาท ิผลประโยชน์ทางเศรษฐกจิ หรือความผาสกุของคนในสงัคม เป็นต้น กรณดีงักล่าว 
จึงส่งผลให้เรื่องการเมืองจึงมีความส�ำคัญในล�ำดับที่รองลงมา 
	 ประการที่สอง ประเด็นเรื่องวัฒนธรรม ขนบธรรมเนียมและประเพณีซึ่งมี 
พืน้ฐานจากมมุมอง คณุค่าและเจตคตขิองคนในชาตทิัง้สองประเทศเก่ียวกบัการยดึมัน่ 
ในจารตีประเพณีและวัฒนธรรม กล่าวได้ว่า ทัง้สองประเทศให้คณุค่าและความส�ำคญั 
กับเรื่องของวัฒนธรรมประเพณียิ่งกว่าเรื่องของการสร้างเคร่ืองมือทางกฎหมาย 
มาเพือ่ควบคมุพฤตกิารณ์ของคนในสงัคม การสัง่สมทางวฒันธรรมประเพณ ีโดยเฉพาะ 
วัฒนธรรมและประเพณีที่ดีย่อมหล่อหลอมอุปนิสัยของคนในชาติ และส่งผลเรื่อง 
คุณธรรมจริยธรรมท�ำให้เรื่องบางเรื่องไม่จ�ำเป็นต้องบัญญัติไว้เป็นกฎหมาย 
	 กรณีประเพณีทางรัฐธรรมนูญของประเทศญี่ปุ ่นและภูฏานจะได้น�ำไป 
วิเคราะห์เปรียบเทียบกับประเทศไทยและต่างประเทศที่ได้น�ำมาศึกษาในรายงาน 
ฉบับนี้ในบทสรุปและข้อเสนอแนะของการวิจัยในบทต่อไป 
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9.5	 บทสรุป 
	 บทน้ีกล่าวถึงประเพณีทางรัฐธรรมนูญของกลุ่มประเทศในทวีปเอเชียที่ม ี
การปกครองในระบอบประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษัตรย์ิทรงเป็นประมขุ โดยศกึษา 
พื้นภูมิทางประวัติศาสตร์และพัฒนาการของกฎหมายรัฐธรรมนูญในญ่ีปุ ่น 
และภฏูาน สองประเทศทีม่คีวามคล้ายคลงึกบัในเรือ่งระบอบการปกครอง แนวคดิเรือ่ง 
รัฐธรรมนูญ ขนบธรรมเนียมประเพณี และความเชื่อทางศาสนาที่สะท้อนให้เห็นใน 
รัฐธรรมนูญ 
	 การศึกษาประเพณีทางรัฐธรรมนูญของทั้งสองประเทศมีความคล้ายคลึงกัน 
ในหลายๆ ด้านและคล้ายคลึงกับประเทศไทยในหลากหลายประเด็น กล่าวคือ 
	 ประการแรก ประเพณเีก่ียวกบัการสบืราชสมบตัซ่ึิงมีกฎมณเฑยีรบาลว่าด้วย 
การสบืสนัตตวิงศ์เป็นกฎเกณฑ์ก�ำหนดหลกัเกณฑ์ในการสบืราชสมบตัขิองเชือ้พระวงศ์  
แต่อาจมคีวามแตกต่างในรายละเอียด ส�ำหรบัภฏูานมีลกัษณะเฉพาะในเรือ่งประเพณ ี
การสละราชสมบตัซิึง่กษตัรย์ิอาจสละราชสมบตัก่ิอนหรอืเม่ือมีอายคุรบ 65 ปีบรบิรูณ์ได้  
เป็นประเพณีทางรัฐธรรมนูญที่ปรากฏแต่ในประเทศภูฏาน 
	 ประการที่สอง ประเพณีทางรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวกับสถานะและอ�ำนาจของ 
พระมหากษัตริย์ซึ่งรัฐธรรมนูญได้ให้การรับรองไว้ โดยทั้งสองประเทศเหมือนกับ 
ประเทศไทยโดยเฉพาะความเป็นสัญลักษณ์และศูนย์รวมจิตใจของประชาชน 
ภายในชาติ ประเพณีทางรัฐธรรมนูญดังกล่าวถือได้ว่าเป็นประเพณีท่ีเป็นหลักการ 
พื้นฐาน (Core Conventions) ในทางรัฐธรรมนูญที่มีความเป็นสากล
	 ประการที่สาม ประเพณีที่เกี่ยวกับอ�ำนาจในการบริหารราชการแผ่นดินของ 
ประเทศ ซึง่เป็นอ�ำนาจของหวัหน้าฝ่ายบริหารโดยมนีายกรฐัมนตร ีและคณะรฐัมนตร ี
เป็นผู้ด�ำเนินการ ภายใต้ความไว้วางใจจากสภา นายกรัฐมนตรีจะต้องมาจากการ 
เลือกตั้งและเป็นสมาชิกรัฐสภาแสดงให้เห็นถึงความสอดคล้องกับหลักการเรื่อง 
ความยดึโยงของอ�ำนาจฝ่ายบรหิารกบัฝ่ายนติบิญัญตัท่ีิยดึโยงกับประชาชน ประเพณี 
ทางดังกล่าวเป็นประเพณีทางรัฐธรรมนูญที่เป็นจารีต (Customary Conventions) 
	 นอกเหนือจากประเพณีดังกล่าว ยังมีประเพณีทางรัฐธรรมนูญอื่นๆ  
ซึง่มลีกัษณะเด่นทีแ่ตกต่างกนัในรายละเอยีด อาท ิประเพณีท่ีเป็นมารยาททางการเมือง 
ที่ปรากฏอย่างเด่นชัดในประเทศญี่ปุ่น ประเพณีที่เกี่ยวกับการก�ำหนดนโยบาย  
กฎหมายและการท�ำสนธิสัญญาของญี่ปุ ่นที่วางผลประโยชน์ของเอกชนคือ 
ผลประโยชน์ของชาติ หรือประเพณีเกี่ยวกับการใช้พระราชอ�ำนาจในสถานการณ ์
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ฉุกเฉินของกษัตริย์แห่งภูฏานในกรณีที่ไม่มีบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญบัญญัติไว้ซึ่ง 
แสดงให้เห็นถึงการอุดช่องว่างกฎหมายรัฐธรรมนูญในภูฏานและมีความสอดคล้อง 
กับเรื่องการใช้พระราชอ�ำนาจของกษัตริย์เพื่อแก้ไขวิกฤติรัฐธรรมนูญ 
	 บทเรียนประเพณีทางรัฐธรรมนูญของญี่ปุ ่นและภูฏานจะได้น�ำไปศึกษา 
เปรียบเทียบและถอดบทเรียนท่ีจะเป็นประโยชน์ในการก�ำหนดแนวทางเกี่ยวกับ 
การน�ำประเพณีในการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็น 
ประมุขมาใช้ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญของไทยต่อไป
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บทที่ 10
บทสรุปและข้อเสนอแนะ

10.1	 บทสรุป 
	 รายงานวจิยัฉบบันีศึ้กษาการน�ำประเพณใีนการปกครองระบอบประชาธปิไตย 
อันมพีระมหากษตัรย์ิทรงเป็นประมขุมาใช้ในการพจิารณาวินิจฉัยคดีรฐัธรรมนูญของ 
ประเทศไทย โดยศกึษากรอบแนวคดิและทฤษฎว่ีาด้วยการใช้และการตคีวามกฎหมาย 
ในลักษณะต่างๆ การศึกษาบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญของไทย วิวัฒนาการของ 
รัฐธรรมนูญที่ตกผลึกเป็นมาตรา 5 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560  
ซึง่บญัญตัว่ิา “เมือ่ไม่มบีทบญัญตัแิห่งรฐัธรรมนญูฉบบัน้ีบังคบัแก่กรณีใด ให้กระท�ำการ 
หรอืวนิจิฉยัการนัน้ไปตามประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธปิไตย 
อนัมพีระมหากษตัรย์ิทรงเป็นประมขุ” ซึง่แสดงให้เหน็ถงึการวางกรอบนติวิธิว่ีาด้วย 
การใช้และการตีความรัฐธรรมนูญ และเป็นการอุดช่องว่างกรณีไม่มีบทบัญญัติแห่ง 
รัฐธรรมนูญบัญญตัไิว้ การศกึษาประเพณทีางรฐัธรรมนญูในรายงานวจิยัฉบบันีย้งัได้ 
วิเคราะห์หลักการพื้นฐานและทฤษฎีว่าด้วยประเพณีทางรัฐธรรมนูญ ซึ่งอาจแบ่งได้ 
เป็นสามกลุ่มที่ส�ำคัญ กล่าวคือ ประเพณีทางรัฐธรรมนูญท่ีเป็นหลักการพ้ืนฐาน  
(Core Conventions) ซึง่เกีย่วข้องกบัสถาบันพระมหากษตัรย์ิ ประเพณทีางรฐัธรรมนูญ 
ที่เป็นจารีต (Customary Conventions) ซึ่งก�ำหนดความสัมพันธ์และบทบาท 
ของสถาบันการเมือง และประเพณีทางรัฐธรรมนูญที่เป็นกระบวนการทางธุรการ 
(Administrative Conventions) ซึ่งเป็นธรรมเนียมปฏิบัติขององค์กรทางการเมือง  
และเพื่อให้การด�ำเนินงานภาครัฐบังเกิดผลในทางปฏิบัติภายใต้รัฐธรรมนูญ 
	 รายงานวิจัยฉบับนี้ได้วิเคราะห์ถึงประเพณีทางรัฐธรรมนูญของต่างประเทศ 
โดยวางหลกัเกณฑ์การคัดเลอืกประเทศท่ีน�ำมาศึกษาเพือ่เปรยีบเทยีบกบัประเทศไทย 
ทีส่�ำคญัคอื เป็นประเทศทีม่กีารปกครองในระบอบประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษตัรย์ิ 
ทรงเป็นประมขุ หรือระบอบกษตัรย์ิภายใต้รฐัธรรมนญู (Constitutional Monarchy)  
และค�ำนึงถึงความส�ำคัญทางภูมิรัฐศาสตร์ (Geo-Politics) รวมตลอดทั้งอิทธิพล 
และความส�ำคญัของระบบกฎหมาย ระบอบการปกครอง และปรากฏตวัอย่างเก่ียวกับ 
ประเพณีทางรัฐธรรมนูญ ฉะนั้น ประเทศที่น�ำมาศึกษาเปรียบเทียบกับประเทศไทย 
ได้จึงแบ่งออกเป็นสี่กลุ่มที่ส�ำคัญ กล่าวคือ 
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	 กลุ่มแรก อังกฤษและประเทศในเครือจักรภพ (Commonwealth Realm)  
อังกฤษซึ่งถือเป็นต้นแบบของการปกครองในระบบรัฐสภา และการใช้ประเพณีทาง 
รัฐธรรมนูญ อังกฤษไม่มีรัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษร (Unwritten Constitution)  
หลักการและแนวปฏิบัติทางรัฐธรรมนูญปรากฏอยู่อย่างกระจัดกระจายในเอกสาร 
หลายๆ ฉบับ ฉะนัน้ กลไกการท�ำงานของกฎหมายรฐัธรรมนูญองักฤษจงึอาศยัประเพณ ี 
(Conventions) เป็นส�ำคญั และส�ำหรบักลุม่ประเทศในเครอืจักรภพท่ีน�ำมาศกึษาคอื 
ออสเตรเลยี โดยได้รบัอทิธพิลแนวคดิเรือ่งรฐัธรรมนูญมาจากอังกฤษในระยะแรกเริม่ 
และมีการปรับใช้แนวทางการปกครองในระบบรัฐสภามาจากอังกฤษ และปรากฏ 
ตวัอย่างเก่ียวกับประเพณทีางรฐัธรรมนญูทีส่�ำคัญโดยเฉพาะในช่วงวิกฤตริฐัธรรมนูญ 
ปี ค.ศ. 1975 
	 กลุ่มท่ีสอง กลุ่มประเทศในยโุรป (European Monarchies) ได้แก่ สเปนและ 
เนเธอร์แลนด์ สองประเทศมหาอ�ำนาจชาตติะวันตก โดยสเปนครัง้หนึง่เคยเป็นประเทศ 
ทีเ่รยีกได้ว่าพระอาทติย์ไม่ตกดนิมาก่อนอังกฤษ โดยเฉพาะในช่วงศตวรรษที ่16 ถงึ 18  
มปีระเทศอาณานคิมในทวปีต่างๆ ทัว่โลก สเปนได้รบัอิทธิพลเรือ่งรฐัธรรมนูญมาจาก 
ฝรั่งเศสในช่วงที่มีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญเป็นคร้ังแรกภายใต้การปกครองของ 
จกัรวรรดฝิรัง่เศสของพระเจ้านโปเลยีนมหาราช และต่อมามีการเปลีย่นแปลงระบอบ 
หลายครัง้ มกีารล้มการปกครองในระบอบกษตัรย์ิและน�ำระบอบกษตัรย์ิกลบัมาใช้ใหม่  
สเปนได้เรยีนรู้แล้วว่าไม่ว่าบุคคลใดจะดีมากน้อยเพยีงใด หากได้รบัอ�ำนาจมากเกนิไป 
ก็จะใช้อ�ำนาจไปในทางที่ผิด และภายใต้การปกครองในระบอบเผด็จการทางทหาร 
ของจอมพล Franco อย่างยาวนานถึง 40 ปี สเปนกลับไปสู่การปกครองในระบอบ 
กษัตริย์อีกครั้ง โดยมีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญท่ีผสมผสานรับเอาแนวคิดเรื่อง 
รัฐธรรมนูญจากหลากหลายประเทศ อาทิ รัฐธรรมนูญอังกฤษ สหรัฐอเมริกา 
และฝรั่งเศส ส�ำหรับเนเธอร์แลนด์ซึ่งกล่าวได้ว่าเป็นรัฐที่แยกตัวมาจากสเปนในช่วง 
ศตวรรษที่ 18 เป็นประเทศที่มีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญมาอย่างยาวนานตั้งแต ่
ปี ค.ศ. 1815 และเป็นรัฐธรรมนูญที่มีอายุมากที่สุดเป็นล�ำดับที่ 4 ของโลกรองจาก 
รฐัธรรมนญูขององักฤษ (มหาบตัร Magna Carta ค�ำขอสทิธ ิPetition of Rights 1628  
และพระราชบัญญัติ Bill of Rights 1689) รัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา ค.ศ. 1787  
และรัฐธรรมนูญของนอร์เวย์ ค.ศ. 1814 
	 กลุ่มที่สาม กลุ่มประเทศอิสลาม (Islamic Monarchies) ได้แก่ จอร์แดนซึ่ง 
เป็นประเทศในตะวันออกกลาง และโมร็อกโกซึ่งอยู่ในทวีปแอฟริกา สองประเทศ 
ดงักล่าวมภีมูหิลงัทางประวตัศิาสตร์อย่างยาวนาน อย่างไรกต็าม ทัง้สองประเทศต้อง 
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เผชิญปัญหาทางการเมืองภายในประเทศ และถูกคุกคามจากต่างชาติ โดยเฉพาะ 
ในช่วงต้นศตวรรษท่ี 20 ซึง่เป็นช่วงสงครามโลกครัง้ที ่1 และ 2 ซึง่มหาอ�ำนาจของโลก 
ผูไ้ด้รบัชยัชนะจากสงครามคือ ฝ่ายสมัพนัธมติรมคีวามมุง่หวงัทีจ่ะก�ำหนดพืน้ทีโ่ลกใหม่  
และแบ่งดินแดนต่างๆ กันปกครองและดูแล อังกฤษเข้าควบคุมกิจการภายในของ 
จอร์แดน และได้ให้เอกราชในช่วงภายหลังสงครามโลกครัง้ที ่2 และส�ำหรบัโมร็อกโก 
ถกูปกครองภายใต้สเปนและฝรัง่เศสอย่างยาวนาน และในทีส่ดุกไ็ด้รับเอกราชจากท้ัง 
สเปนและฝรั่งเศส กรณีศึกษาของจอร์แดนและโมร็อกโกมีความส�ำคัญเป็นอย่างยิ่ง 
ต่อการศึกษาประเพณีทางรัฐธรรมนูญของไทย เนื่องจากทั้งสองประเทศอยู่ระหว่าง 
การเปลี่ยนผ่านไปสู่ความเป็นประชาธิปไตยมากยิ่งขึ้น และอาจกล่าวได้ว่า ประเทศ 
ทีอ่ยู่ระหว่างการเปลีย่นผ่านการปกครองไปสูค่วามเป็นประชาธปิไตยอย่างจอร์แดน 
และโมรอ็กโก เป็นกรณศึีกษาทีส่�ำคญัส�ำหรบัประเทศไทยซึง่อยูร่ะหว่างการเลอืกหา 
รูปแบบของรัฐธรรมนูญและการจัดสรรอ�ำนาจการปกครองอันเป็นสถานการณ์ท่ี 
คล้ายคลึงกัน
	 กลุ่มสุดท้าย กลุ่มประเทศในเอเชีย (Asian Monarchies) ได้แก่ ญี่ปุ่น  
และภูฏาน เป็นกลุม่ทีม่คีวามคล้ายคลงึและใกล้ชดิกบัประเทศไทยมากท่ีสดุ กล่าวคอื  
ลกัษณะการปกครอง วฒันธรรม ขนบธรรมเนียมประเพณ ีและความเชือ่ทางศาสนา 
มคีวามใกล้เคยีงกบัประเทศไทยมากทีส่ดุ กล่าวได้ว่าญีปุ่น่เป็นประเทศแรกในทวปีเอเชีย 
ทีม่กีารน�ำแนวคดิเรือ่งรฐัธรรมนญูมาใช้ในการปกครองประเทศโดยปรากฏมาตัง้แต่ 
สมยัรฐัธรรมนญูเมจ ิค.ศ. 1890 รฐัธรรมนญูดงักล่าวได้รบัอทิธพิลมาจากรฐัธรรมนญู 
ของอังกฤษ โดยเฉพาะเรื่องการแบ่งแยกอ�ำนาจ และการปกครองในระบบรัฐสภา  
และแนวคดิทางรฐัธรรมนญูของจกัรวรรดปิรสัเซยีในอดตี เกีย่วกบัพระราชอ�ำนาจของ 
กษตัรย์ิส่งผลให้รัฐธรรมนญูฉบบัเมจิ ค.ศ. 1890 มกีารผสมผสานแนวคดิเรือ่งกษตัรย์ิ 
ภายใต้รัฐธรรมนูญกับแนวคิดเรื่องสมบูรณาญาสิทธิราชย์ภายใต้รัฐธรรมนูญ 
ฉบับเดียวกัน ญี่ปุ่นได้ปรับปรุงแก้ไขโดยยกร่างรัฐธรรมนูญฉบับใหม่ในปี ค.ศ. 1947  
เพ่ือใช้บังคับ ซ่ึงเป็นผลสืบเนื่องมาจากสงครามโลกครั้งที่ 2 และสหรัฐอเมริกาเข้า 
ควบคุมกิจการภายในของประเทศญี่ปุ่น ฉะนั้น รัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวจึงได้รับ 
อทิธพิลของกฎหมายรฐัธรรมนญูสหรฐัอเมรกิา และผสมผสานกบัอดุมคตทิางการเมอืง 
ของประเทศตนเอง รัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวได้ใช้บังคับตั้งแต่ปี ค.ศ. 1947 จนถึง 
ปัจจุบัน และส�ำหรับภูฏานเป็นประเทศในทวีปเอเชีย ประเทศล่าสุดท่ีเพ่ิงมีการ 
ประกาศใช้รัฐธรรมนูญในการปกครองประเทศ (ค.ศ. 2008) โดยได้รับอิทธิพลเรื่อง 
รัฐธรรมนูญมาจากสหรัฐอเมริกา และผสมผสานกับรัฐธรรมนูญของประเทศต่างๆ  
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ถงึ 20 ประเทศ โดยเฉพาะองักฤษ ฝรัง่เศส และแอฟรกิาใต้ กบัอทิธพิลเรือ่งการปกครอง 
ในระบบรัฐสภาของอังกฤษ แม้ทั้งสองประเทศจะมีวิวัฒนาการทางการเมือง 
และรัฐธรรมนูญที่แตกต่างกัน แต่สองประเทศดังกล่าวมีความคล้ายคลึงกันในเรื่อง 
ความมีเสถียรภาพทางการเมือง ซึ่งส่งผลคนละรูปแบบ กล่าวคือ ส่งผลต่อระบบ 
เศรษฐกจิ การค้าและการลงทนุส�ำหรบัญีปุ่่น และส่งผลต่อความผาสขุของคนในชาต ิ 
ซ่ึงเป ็นปัจจัยส�ำคัญต่อการพัฒนาสังคมโดยมีคนเป็นศูนย์กลาง (Human  
Development) ส�ำหรับภูฏาน ปัจจัยดังกล่าวส่งผลให้มีความแตกต่างจาก 
สภาพการณ์ของประเทศไทยในปัจจุบัน 
	 จากการศึกษาได้ข้อสรุปเกี่ยวกับการน�ำประเพณีในการปกครองระบอบ 
ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข หรือประเพณีทางรัฐธรรมนูญ 
มาใช้ในการพจิารณาวนิจิฉยัคดรีฐัธรรมนญูของประเทศไทยและประเทศกลุม่ตวัอย่าง 
ในสามประเด็นที่ส�ำคัญดังนี้
	 10.1.1	 เปรยีบเทยีบบทบัญญตัริฐัธรรมนญูของไทยกบัประเทศกลุ่มตวัอย่าง 
ที่ก�ำหนดให้ศาลน�ำประเพณีทางรัฐธรรมนูญมาใช้ในการพิจารณาวินิจฉัยคดี
	 เมื่อเปรียบเทียบบทบัญญัติรัฐธรรมนูญของไทยกับประเทศกลุ่มตัวอย่าง 
ดังกล่าวข้างต้นพบว่าประเทศไทยมีความแตกต่างกับประเทศกลุ่มตัวอย่างในสอง 
ประเด็นส�ำคัญ กล่าวคือ 
	 (1) ความแตกต่างเรื่องเนื้อหาของบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ 
	 กล่าวได้ว่า ประเทศไทยเป็นเพียงประเทศเดยีวท่ีรฐัธรรมนูญมีการบญัญตัใิห้ศาล 
น�ำหลกัการเรือ่งประเพณีการปกครองในระบอบประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษตัรย์ิ 
ทรงเป็นประมขุมาใช้ในการพิจารณาวินจิฉัยคดีรฐัธรรมนูญซึง่ปรากฏภายใต้มาตรา 5  
รฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2560 ซึง่บัญญตัว่ิา “เม่ือไม่มีบทบัญญตัแิห่ง 
รฐัธรรมนญูนีบั้งคบัแก่กรณใีด ให้กระท�ำการนัน้หรอืวินิจฉัยกรณีน้ัน ไปตามประเพณี 
การปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็น 
ประมุข” ขณะที่ประเทศอื่นไม่มีการบัญญัติรัฐธรรมนูญในลักษณะเช่นเดียวกับ 
ประเทศไทย
	 (2) ความแตกต่างเรื่องลักษณะและแนวคิดพื้นฐาน 
	 ความแตกต่างในเรื่องบทบัญญัติรัฐธรรมนูญส่งผลให้ลักษณะและแนวคิด 
พื้นฐานเรื่องประเพณีทางรัฐธรรมนูญของไทยกับประเทศกลุ่มตัวอย่างมีความ 
แตกต่างกัน ในประเทศกลุม่ตวัอย่าง โดยเฉพาะอังกฤษ ประเพณีทางรฐัธรรมนูญเป็น 
เรื่องท่ีเกิดจากแนวปฏิบัติของสถาบันทางการเมือง โดยบุคคลท่ีเกี่ยวข้องประพฤติ 
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ปฏบิตัหิรอืยดึถอืเสมอืนเป็นรฐัธรรมนญู ประเพณทีางรฐัธรรมนญูจงึเป็นรฐัธรรมนญู 
ทีไ่ม่เป็นลายลกัษณ์อกัษร โดยสามารถก�ำหนดกลไก ขอบเขตและวางแนวทางภาคปฏบิตัิ 
ของสถาบันทางการเมือง รวมถึงความสัมพันธ์ของอ�ำนาจและการจัดสรรอ�ำนาจใน 
ระบอบการปกครอง หรอืออสเตรเลียและเนเธอร์แลนด์ทีมี่บทบญัญตัแิห่งรฐัธรรมนญู 
และอาศัยกลไกประเพณีทางรัฐธรรมนูญควบคู่กัน ประเพณีทางรัฐธรรมนูญจึงเป็น 
เร่ืองทางภาคปฏิบัต ิ(Practices) ของสถาบันทางการเมอืงและเป็นทีย่อมรบักนัอยูแ่ล้ว  
และปรับใช้เป็นรัฐธรรมนูญไปเลย (กรณีของอังกฤษ) หรือใช้ควบคู่กับรัฐธรรมนูญ 
ลายลักษณ์อักษร โดยไม่จ�ำเป็นต้องมีการบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญว่าให้น�ำหลักการ 
เร่ืองประเพณีทางรฐัธรรมนูญมาปรบัใช้ และเมือ่ไม่มีบทบญัญตัริฐัธรรมนูญให้อ�ำนาจ 
ศาลในการปรบัใช้หลกัการเรือ่งประเพณ ีศาลจึงไม่สามารถน�ำประเพณทีางรฐัธรรมนญู 
มาบังคับใช้ในการพิจารณาของศาล 
	 ส�ำหรับประเทศไทย มีการใช้ทั้งบทบัญญัติรัฐธรรมนูญและประเพณีทาง 
รัฐธรรมนูญ โดยบัญญตัริองรบัหลกัการเรือ่งประเพณไีว้ว่าศาลสามารถน�ำมาปรบัใช้ 
ได้เมื่อไม่มีบทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่จะปรับใช้แก่พฤติการณ์แห่งคดี แสดงให้เห็นถึง 
การล�ำดับความส�ำคัญว่าจะต้องพิจารณาบทบัญญัติรัฐธรรมนูญเป็นล�ำดับแรกก่อน 
และเมือ่ไม่มบีทบญัญตัริฐัธรรมนญูจึงจะสามารถน�ำหลกัการเรือ่งประเพณมีาปรับใช้  
กรณีนี้เกิดประเด็นว่าประเพณีที่ศาลจะน�ำมาปรับใช้ในคดีได้มีลักษณะ นิยาม 
และขอบเขตอย่างไร ซึง่ศาลต้องก้าวเข้าไปในดนิแดนแห่งอ�ำนาจของสถาบนัการเมอืงอืน่ 
เพือ่พจิารณาและตคีวามว่าประเพณทีางรฐัธรรมนญูใดทีอ่าจปรับใช้ได้ตามบทบญัญตั ิ
มาตรา 5 รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 และน�ำไปสูข้่อเสนอแนะของ 
การวิจัยอันจะได้กล่าวไว้ในหัวข้อต่อไป 
	 อย่างไรก็ตาม ความแตกต่างในเรื่องลักษณะและแนวคิดพื้นฐานเกี่ยวกับ 
หลักการเรื่องประเพณีของไทยกับประเทศต่างกลุ่มตัวอย่าง มิได้หมายความว่า 
แนวทาง (Approach) ของประเทศใดดีกว่ากัน กรณีน้ีคงขึ้นอยู่กับบริบทและการ 
ปรับใช้ตามสถานการณ์ของแต่ละประเทศและสังคม
	 10.1.2	 เปรียบเทียบแนวค�ำวินิจฉัยและนิติวิธีในการน�ำประเพณีทาง 
รฐัธรรมนญูมาใช้ในการพจิารณาวนิจิฉยัคดขีองศาลไทยกบัประเทศกลุม่ตวัอย่าง
	 นอกเหนือจากการเปรียบเทียบบทบัญญัติแห ่งรัฐธรรมนูญของไทย 
และประเทศกลุม่ตวัอย่าง วตัถุประสงค์ส�ำคัญของการศกึษาวจิยัในครัง้น้ีคอืการศึกษา 
เปรียบเทียบแนวค�ำวินิจฉัยและนิติวิธีในการน�ำประเพณีทางรัฐธรรมนูญมาใช้การ 
พิจารณาวินิจฉัยคดีของศาล ซึ่งสรุปประเด็นการวิเคราะห์เปรียบเทียบได้ดังนี้ 
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	 (1) ความแตกต่างเกี่ยวกับแนวค�ำวินิจฉัยของศาลที่แสดงการปรับใช ้
หลักการเรื่องประเพณีทางรัฐธรรมนูญ 
	 จากการศึกษาพบว่า ประเทศไทยเป็นเพยีงประเทศเดยีวทีป่รากฏแนวค�ำวนิจิฉยั 
ของศาลทีเ่ป็นตวัอย่างการปรับใช้ประเพณีทางรัฐธรรมนญู โดยปรากฏในค�ำพพิากษา 
ศาลฎีกาท่ี 912/2534 ซึ่งวินิจฉัยเกี่ยวกับเรื่องอ�ำนาจในการพิจารณาพิพากษาคดี 
ว่าเป็นอ�ำนาจของสถาบนัตลุาการเท่านัน้ตามหลกัการแบ่งอ�ำนาจการปกครอง ค�ำวนิจิฉยั 
ศาลรัฐธรรมนูญที่ 6/2543 วินิจฉัยเก่ียวกับแนวทางปฏิบัติและประเพณีการไม่ใช ้
สิทธิเลือกตั้งของพระมหากษัตริย์เพื่อความเป็นกลางทางการเมือง และค�ำวินิจฉัย 
ศาลรฐัธรรมนญูที ่3/2559 วินจิฉัยว่าบทสนันษิฐานในคดอีาญาต้องสนันษิฐานไว้ก่อน 
ว่าผูต้้องหาไม่มคีวามผดิ อย่างไรกต็าม แนวค�ำวนิจิฉยัของศาลมเีพยีงสามคดตีวัอย่าง 
เป็นจ�ำนวนน้อยเกินกว่าที่จะตกผลึกเป็นหลักการทางกฎหมาย (Jurisprudence)  
ในเรื่องประเพณีทางรัฐธรรมนูญ
	 ส�ำหรับกรณีของต่างประเทศ ไม่ปรากฏแนวค�ำวินิจฉัยของศาลที่น�ำหลักการ 
เรื่องประเพณีทางรัฐธรรมนูญมาปรับใช้ สาเหตุหนึ่งอาจเป็นเพราะรัฐธรรมนูญของ 
ประเทศดังกล่าวไม่มีบทบัญญัติที่ก�ำหนดให้ศาลน�ำประเพณีเช่นว่าน้ันมาปรับใช ้
ในการพจิารณาวนิจิฉัยคด ีอย่างไรกต็าม ในบางประเทศ แม้ไม่มแีนวค�ำวนิจิฉยัของศาล 
ทีแ่สดงตวัอย่างการปรบัใช้หลกัการเรือ่งประเพณทีางรฐัธรรมนญูโดยตรง แต่ปรากฏ 
แนวค�ำวินิจฉัยของศาลที่กล่าวถึงหลักการที่เป็นประเพณีทางรัฐธรรมนูญ ได้แก ่ 
อังกฤษและออสเตรเลีย โดยกรณีอังกฤษปรากฏในคดีที่ส�ำคัญอย่าง คดี Carltona  
v Commissioners of Works (1943) ซึ่งเป็นแนวค�ำวินิจฉัยส�ำคัญที่ยอมรับ 
ประเพณีเกี่ยวกับความรับผิดชอบของฝ่ายบริหาร (คณะรัฐมนตรี) ต่อรัฐสภา  
หรอื “Collective Ministerial Responsibility” (CMR) แต่ศาลมไิด้กล่าวให้ชดัเจนว่า 
ได้น�ำประเพณเีช่นว่านัน้มาใช้บงัคบัแก่คด ีหรอืคด ีAttorney-General v Jonathan  
Cape Ltd. (1976) ซึง่กล่าวถงึหลกัการเรือ่ง CMR เช่นเดยีวกัน แต่วนิจิฉยัว่าเป็นเรือ่ง 
ประเพณี ไม่เป็นบทกฎหมายหรือเป็นจารีต (มีค�ำพิพากษาศาลวางหลักมาก่อน)  
รองรับที่ศาลจะน�ำมาพิจารณาวินิจฉัยในคดี ศาลจึงมิอาจน�ำประเพณีดังกล่าวมา 
บงัคบัใช้ในชัน้ศาลได้ คด ีMadzimbamuto v Lardner-Burke (1969) เกีย่วข้องกบั 
ประเพณใีนการประกาศใช้กฎหมายในรฐัอาณานคิม (มารยาทในการเสนอร่างกฎหมาย)  
ศาลรับรองว่ามีประเพณีเช่นว่านั้นในทางปฏิบัติอยู่จริง แต่มิได้น�ำประเพณีดังกล่าว 
มาใช้ในการวนิจิฉยัคด ีคด ีIbralegge v The Queen (1964) เกีย่วกบัความสมัพนัธ์ 
ระหว่างอ�ำนาจตุลาการในรฐัทีก่�ำลงัออกจากการเป็นอาณานคิมหรอืเครอืจกัรภพของ 
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อังกฤษ และคดี R (Miller) v Secretary of State for Exiting the European  
Union (2017) ทีว่นิจิฉยัว่า การออกจากสมาชกิสหภาพยโุรปขององักฤษ แม้รฐับาล 
ได้รบัฉนัทามตจิากประชาชนตามผลประชามตแิล้ว ยงัจะต้องได้รบัความเป็นชอบจาก 
สภาก่อนด�ำเนินการ แสดงให้เหน็ถงึความสมัพนัธ์ระหว่างอ�ำนาจในระบอบการปกครอง 
ตามหลักการแบ่งแยกอ�ำนาจซึง่ถอืเป็นหลกัการและประเพณพีืน้ฐานของรฐัธรรมนูญ 
อังกฤษ 
	 นอกเหนอืจากองักฤษทีม่แีนวค�ำวนิจิฉยัของศาลทีม่คีวามเกีย่วพันกบัหลกัการ 
เรื่องประเพณีทางรัฐธรรมนูญ ออสเตรเลียเป็นอีกประเทศท่ีปรากฏแนวค�ำวินิจฉัย 
ของศาลที่มีความเกี่ยวพันกับหลักการเรื่องประเพณีทางรัฐธรรมนูญ แม้ศาลสูงของ 
ออสเตรเลียจะมิได้ปรับใช้โดยตรง แต่แนวค�ำวินิจฉัยของศาลแสดงให้เห็นถึงการ 
ยอมรบัและความสัมพนัธ์ของประเพณีทางรฐัธรรมนญู โดยปรากฏในสามคดตีวัอย่าง  
ได้แก่ คดี Sankey v Whitlam (1978) ที่ศาลตีความประเพณีเรื่องเอกสิทธิ์ของ 
สถาบันพระมหากษตัรย์ิ คด ีSykes v Cleary (1992) ทีศ่าลสงูวางหลกัเรือ่ง “ลกูจ้าง”  
กับความเป็นสมาชิกภาพของผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมืองว่าจะด�ำรงต�ำแหน่งอื่น 
ในฝ่ายบรหิารในคราวเดยีวมไิด้ และคด ีFardon v Attorney-General (Qld) (2004)  
ซึง่ศาลวนิิจฉยัเรือ่งหลกัการแบ่งแยกอ�ำนาจการปกครอง โดยอ�ำนาจในการวางกรอบ 
แนวปฏิบัติศาลออสเตรเลียถืออ�ำนาจนิติบัญญัติเป็นอ�ำนาจอันสูงสุด 
	 ส�ำหรับประเทศกลุ่มตัวอย่างอ่ืนไม่ปรากฏแนวค�ำวินิจฉัยของศาลที่แสดง 
ตัวอย่างการปรับใช้หลักการเรื่องประเพณีทางรัฐธรรมนูญแต่อย่างใด สาเหตุหนึ่ง 
อาจเป็นเพราะไม่มีบทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่ให้อ�ำนาจศาลในการน�ำหลักการเรื่อง 
ประเพณีมาปรับใช้ หรืออาจเป็นเพราะในบางประเทศ อาทิ เนเธอร์แลนด์และญี่ปุ่น 
ทีใ่ห้ความส�ำคญักบัประเด็นอ่ืนๆ โดยเฉพาะเรือ่งทางเศรษฐกจิ สงัคมและวฒันธรรม 
มากกว่าผลประโยชน์ทางการเมอืง หรอือาจเป็นเพราะเพิง่มีการเปลีย่นแปลงระบอบ 
การปกครองไปสู ่ความเป็นประชาธิปไตยมากขึ้นอย่างกรณีประเทศจอร์แดน  
โมรอ็กโก และภฏูาน แนวคดิเกีย่วกบัหลกัการเรือ่งประเพณทีางรฐัธรรมนญูจงึยงัอยูใ่น 
ระยะแรกเริ่มที่รอการตกผลึกต่อไป
	 (2) ความแตกต่างเกี่ยวกับนิติวิธีของศาลในการน�ำประเพณีทาง 
รัฐธรรมนูญมาใช้ในการพิจารณาวินิจฉัยคดี
	 การศกึษาเปรยีบเทยีบแนวค�ำวนิจิฉยัของศาลในประเทศไทยกบัประเทศกลุม่ 
ตัวอย่างท�ำให้พบข้อสรุปเกี่ยวกับนิติวิธีของศาลในการน�ำประเพณีทางรัฐธรรมนูญ 
มาใช้ที่แตกต่างกัน โดยศาลในประเทศไทยมีการวางหลักการบางประการเกี่ยวกับ 
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ประเพณทีางรฐัธรรมนญู และแสดงให้เหน็นติวิธิขีองศาลในการน�ำหลกัการดงักล่าว 
มาใช้ กรณนีีน้�ำไปสูข้่อเสนอแนะเกีย่วกบัการวางกรอบนติวิธิใีนการน�ำประเพณทีาง 
รัฐธรรมนูญ ซึ่งรายงานวิจัยนี้จะได้สรุปองค์ประกอบของหลักเกณฑ์นิติวิธีในการน�ำ 
ประเพณีทางรัฐธรรมนูญ หรือประเพณีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมี 
พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมขุมาใช้ในการพจิารณาวนิจิฉยัคดรีฐัธรรมนญูอนัจะได้ 
กล่าวต่อไป ขณะที่กรณีศึกษาประเพณีทางรัฐธรรมนูญของต่างประเทศตาม 
กลุ่มตวัอย่าง ศาลไม่สามารถน�ำประเพณมีาบงัคับได้ สาเหตสุ�ำคญัอาจเป็นเพราะไม่มี 
บทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่ให้อ�ำนาจศาลในลักษณะเดียวกับของประเทศไทย กรณีน้ี 
จงึเป็นผลเหตวุ่าท�ำไมกรณศึีกษาของต่างประเทศ จงึไม่ปรากฏแนวค�ำวนิจิฉยัของศาล 
ที่แสดงการปรับใช้หลักการเรื่องประเพณีทางรัฐธรรมนูญ 
	 (3) ความแตกต่างเกี่ยวกับองค์กรช้ีขาดปัญหาเกี่ยวกับประเพณีทาง 
รัฐธรรมนูญ 
	 ดังได้กล่าวข้างต้นว่า ประเทศไทยกับต่างประเทศมีแนวคิดพื้นฐานเร่ือง 
ประเพณีทางรัฐธรรมนูญที่แตกต่างกัน กรณีนี้จึงส่งผลให้องค์กรที่จะท�ำหน้าที่ชี้ขาด 
เมื่อเกิดปัญหาเกี่ยวกับประเพณีทางรัฐธรรมนูญเกิดความแตกต่างกัน กล่าวคือ 
	 องค์กรทีท่�ำหน้าทีใ่นการชีข้าดเมือ่เกดิปัญหาเก่ียวกบัประเพณีทางรัฐธรรมนูญ 
ของประเทศไทยคือศาลรัฐธรรมนูญตามบทบัญญัติมาตรา 5 รัฐธรรมนูญแห่ง 
ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 โดยมีหลักเกณฑ์ที่ส�ำคัญคือเมื่อไม่มีบทบัญญัติแห่ง 
รัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญสามารถน�ำหลักการเร่ืองประเพณีทางรัฐธรรมนูญ 
มาปรับใช้ได้ 
	 ขณะที่กรณีศึกษาของต่างประเทศ โดยเฉพาะอังกฤษและออสเตรเลียใช ้
ประเพณีเสมือนเป็นรัฐธรรมนูญ หรือใช้ควบคู่กันกับบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ  
และในกรณทีีเ่กดิข้อขดัแย้งระหว่างประเพณีกับบทกฎหมายให้ถอืบทกฎหมายเป็นหลกั 
ก่อน และไม่ว่าประเพณีจะมกีารวางหลักไว้อย่างดหีรอืเป็นทีย่อมรบั ศาลไม่สามารถ 
น�ำหลักการเรื่องประเพณีมาบังคับใช้ได้ เนื่องจากถือว่าประเพณียังไม่ตกผลึกเป็น 
กฎหมาย กรณทีีเ่กดิข้อขดัแย้งเกีย่วกบัประเพณทีางรัฐธรรมนญูในลกัษณะนี ้องค์กร 
ที่มีบทบาทเป็นอย่างมากคือรัฐสภา (ฝ่ายนิติบัญญัติ) โดยจะเป็นผู้พิจารณาวินิจฉัย  
และหากประเพณีดังกล่าวมีความล้าสมัยหรือก่อให้เกิดข้อขัดแย้งระหว่างสถาบัน 
ทางการเมืองอาจจะน�ำประเพณีเช่นว่านั้นมาบัญญัติให้เป็นลายลักษณ์อักษรเพื่อ 
สร้างความชัดเจนในแนวปฏิบัติหรือจัดท�ำเป็นบทบัญญัติกฎหมาย (Statutes)  
หรอืในลกัษณะทีเ่ป็นกฎหมายอย่างอ่อน อาท ิระเบยีบส�ำนักนายกรฐัมนตร ีหรอืคูมื่อ 

_18-0218(001-304)P5.indd   265 6/7/61 BE   11:59 AM



ผศ. ดร. ปวริศร เลิศธรรมเทวี266

คณะรฐัมนตร ีเป็นต้น การให้ฝ่ายนติบิญัญตัเิป็นผูต้ดัสนิใจเมือ่เกิดข้อพิพาทเกีย่วกบั 
ประเพณทีางรฐัธรรมนญูมหีลกัการทีส่�ำคญัมาจากหลกัอ�ำนาจอธปิไตยเป็นของรฐัสภา  
ซึ่งถือว่าเป็นรัฐสภามีที่มาจากประชาชน การตัดสินใจของรัฐสภาถือเป็นฉันทานุมัต ิ
ของประชาชนส่วนใหญ่ในประเทศ แสดงให้เห็นถึงการยอมรับประเพณีพื้นฐานทาง 
รัฐธรรมนูญว่าด้วยการปกครองในระบอบประชาธิปไตยที่ว่าอ�ำนาจในการปกครอง 
มาจากเสยีงของคนส่วนใหญ่ ประเทศทีถื่อแนวปฏบิติัดงักล่าวคอื องักฤษและประเทศ 
ที่ได้รับอิทธิพลแนวความคิดเรื่องรัฐธรรมนูญมาจากอังกฤษ ได้แก่ ออสเตรเลีย  
เนเธอร์แลนด์ ญี่ปุ่น และภูฏาน ส�ำหรับสเปน จอร์แดน และโมร็อกโกยังไม่มีข้อมูลที ่
แสดงให้เห็นว่าหากเกิดกรณีพิพาทดังกล่าวองค์กรใดจะเป็นผู้ชี้ขาด 
	 ความแตกต่างเกี่ยวกับองค์กรชี้ขาดปัญหาเกี่ยวกับประเพณีทางรัฐธรรมนูญ 
น�ำไปสู่ข้อเสนอแนะส�ำหรับประเทศไทยในกรณีที่ไม่มีประเพณีทางรัฐธรรมนูญ 
จะสามารถปรับใช้แก่พฤติการณ์แห่งคดีได้อันจะได้กล่าวต่อไป 
	 10.1.3	 เปรยีบเทยีบประเพณทีางรฐัธรรมนญูทีเ่กดิจากการประพฤตปิฏบิตัิ 
ของไทยกับประเทศกลุ่มตัวอย่าง
	 แม้เนือ้หาของบทบญัญตัริฐัธรรมนญู แนวค�ำวนิิจฉัยและนิตวิธิขีองศาลในการ 
น�ำประเพณีทางรัฐธรรมนูญมาปรับใช้ของประเทศไทยกับต่างประเทศจะมีความ 
แตกต่างกัน แต่ประเพณทีีเ่กดิจากการปฏบิตัขิองสถาบนัทางการเมอืงหรือการบญัญตั ิ
รับรองไว้ในรัฐธรรมนูญอาจมีความคล้ายคลึงกันในบางประเด็น ซึ่งจากการศึกษา 
ประเพณีทางรฐัธรรมนญูในรายงานวิจัยฉบบันีพ้บว่าความคล้ายคลงึและข้อแตกต่าง 
ของประเพณีทางรัฐธรรมนูญของประเทศไทยกับต่างประเทศตามกลุ่มตัวอย่าง  
สรุปได้ดังนี้ 
	 (1) ประเพณีทางรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับการสืบราชสมบัติ 
	 ประเพณีทางรฐัธรรมนญูเก่ียวกบัการสบืราชสมบตั ิเป็นประเพณท่ีีเป็นหลกัการ 
พืน้ฐาน (Core Conventions) ซึง่เกีย่วพนักบักฎมณเฑยีรบาลว่าด้วยการสบืสนัตตวิงศ์ 
ของบรรดาเชือ้พระวงศ์ในแต่ละประเทศ แต่ละประเทศมกีฎมณเฑยีรบาลฯ ทีเ่กีย่วข้อง 
ซึง่อาจมช่ืีอเรยีกทีแ่ตกต่างกนัไป อาท ิกฎมณเฑยีรบาลว่าด้วยการสืบสนัตตวิงศ์ของ 
ไทย “Palace Household Law” ของญีปุ่น่ Law of Succession to the Golden  
Throne of Bhutan ของภฏูาน หรอื Salic Law ของประเทศในยโุรป ตะวนัออกกลาง 
และแอฟรกิา กฎมณเฑยีรบาลฯ อาจมคีวามแตกต่างกนัในรายละเอียดแต่มีสาระส�ำคญั 
ประการหนึ่งคือก�ำหนดหลักเกณฑ์และคุณสมบัติของผู้สืบราชสมบัติ และลักษณะ 
ต้องห้ามในการขึน้ครองราชย์ และกล่าวได้ว่า กฎมณเฑยีรบาลฯ ดงักล่าวได้กลายเป็น 
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ประเพณีทางรัฐธรรมนูญที่งดงามของประเทศที่มีการปกครองในระบอบกษัตริย์ 
	 ส�ำหรับภูฏานมีลักษณะพิเศษแตกต่างจากทุกประเทศที่น�ำมาศึกษา รวมทั้ง 
ประเทศไทย กล่าวคือ ภูฏานมีประเพณีเกี่ยวกับการสละราชสมบัติของกษัตริย ์ 
โดยกษัตริย์จะสละราชสมบัติเมื่อมีพระชนมมายุครบ 65 ปีบริบูรณ์ 
	 (2) ประเพณีทางรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวกับสถานะของประมุขแห่งรัฐ  
และความสัมพันธ์กับสถาบันทางการเมือง 
	 ประเพณีทางรฐัธรรมนญูในเรือ่งนีเ้ป็นประเพณทีางรฐัธรรมนูญท่ีเป็นหลกัการ 
พืน้ฐาน (Core Conventions) เช่นเดยีวกนัโดยเกีย่วข้องกับสถานะของกษตัรย์ิซ่ึงเป็น 
ประมุขแห่งรัฐ และทุกประเทศมีประเพณีท่ีกษัตริย์ทรงเป็นผู้แต่งตั้งนายกรัฐมนตร ี 
(หัวหน้าฝ่ายบรหิาร) หรอืการแต่งตัง้ต�ำแหน่งส�ำคญัๆ อาท ิผูพ้พิากษา อ�ำนาจในการ 
ลงพระปรมาภไิธยและพระนามาภไิธยในกฎหมาย โดยมีผูร้บัสนองพระบรมราชโองการ  
ซึ่งแสดงให้เห็นถึงหลักการส�ำคัญเรื่อง “The King Can Do No Wrong” ที่มีบ่อเกิด 
มาจากประเทศองักฤษในสมยัมหาบตัร Magna Carta 1215 และเอกสารค�ำขอสทิธ ิ 
Petition of Rights 1628 
	 นอกเหนือจากประเพณีดังกล่าว กษัตริย์ยังทรงเป็นสัญลักษณ์ของประเทศ 
และเป็นศูนย์รวมของจิตใจ โดยเฉพาะบางประเทศ อาท ิประเทศญีปุ่น่ ภฏูานและไทย 
ได้รับไว้ในรัฐธรรมนูญ กษัตริย์ยังทรงเป็นจอมทัพ (ยกเว้นกรณีประเทศญี่ปุ่น)  
และทรงอยู่ในฐานะที่ผู ้ใดจะฟ้องร้องมิได้ และทรงไว้ซึ่งพระราชอ�ำนาจในการ 
พระราชทาน หรือเรียกคืนเครื่องราชและอิสสริยยศ 
	 จะเห็นได้ว่า ประเพณีทางรัฐธรรมนูญดังกล่าวเป็นการเน้นย�้ำบทบาท 
และความส�ำคัญของสถาบนัพระมหากษตัรย์ิว่าเป็นสัญลกัษณ์และประมขุของประเทศ  
และนอกเหนือจากอ�ำนาจในเชิงสัญลักษณ์ดังกล่าว กษัตริย์ยังทรงไว้ซึ่งอ�ำนาจอื่นๆ  
อาทิ การอภัยโทษ (ยกเว้นกรณีประเทศโมร็อกโกซึ่งรัฐสภาเป็นผู้มีอ�ำนาจดังกล่าว)  
อ�ำนาจในการยบัยัง้หรอืเหน็ชอบร่างกฎหมาย หรอืการใช้พระราชอ�ำนาจในสถานการณ์ 
ฉกุเฉนิ (Reserve Powers) เพือ่กอบกูป้ระชาธิปไตยหรอืเพือ่แก้ไขวกิฤตริฐัธรรมนญู  
เป็นต้น 
	 (3) ประเพณีทางรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวกับมารยาททางการเมือง 
	 ลักษณะส�ำคัญของประเทศที่มีวิวัฒนาการทางการเมืองและมีการปกครอง 
ในระบอบประชาธปิไตยทีแ่ขง็แรงจะพบว่าปรากฏประเพณทีางรฐัธรรมนญูทีส่�ำคญั  
ซึ่งเป็นประเพณีทางรัฐธรรมนูญที่เป็นจารีต (Customary Conventions)  
กรณนีีเ้กีย่วข้องกบัมารยาททางการเมอืง ซึง่เป็นกลไกส�ำคญัในการควบคมุจรยิธรรมของ 
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นักการเมืองและบุคคลซึ่งอยู่ภายใต้องค์กรทางการเมือง โดยเฉพาะข้าราชการ 
	 ประเพณทีางรฐัธรรมนญูทีเ่ป็นมารยาททางการเมืองไม่ปรากฎในประเทศไทย  
แต่ปรากฏในหลายประเทศกลุ่มตัวอย่างที่น�ำมาศึกษา ได้แก่ อังกฤษ ออสเตรเลีย  
เนเธอร์แลนด์ และญี่ปุ่น ซึ่งนักการเมืองและข้าราชการในประเทศดังกล่าวมีความ 
รับผิดชอบและจิตส�ำนึกที่เป็นส่วนรวม หากมีเรื่องอื้อฉาวหรือมีการร้องเรียนท่ีส่อ 
พฤติการณ์ไปในทางทุจริต นักการเมืองและข้าราชการในประเทศดังกล่าวจะแสดง 
ความรับผิดชอบโดยการลาออก หรือการไม่ยุ่งเกี่ยว และแสดงให้เห็นถึงมุมมอง 
ส�ำคญัเก่ียวกบัการปฏิบติัหน้าทีข่องนกัการเมอืงและข้าราชการว่าเป็นผูอ้ทุศิตนเพือ่ 
สาธารณะและบริการประชาชน (Public Servants) 
	 อาจกล่าวได้ว่า ประเทศไทยไม่มีประเพณีทางรัฐธรรมนูญที่เป็นมารยาท 
ทางการเมือง ฉะนั้น นักการเมืองหรือข้าราชการบางกลุ่ม เข้าสู่ต�ำแหน่งและปฏิบัต ิ
หน้าทีเ่พือ่ตอบสนองกลุม่ผลประโยชน์เป็นส�ำคญั กรณนีีป้ระเทศไทยควรมกีารปรบั 
มุมมองหรืออาจก�ำหนดเป็นประมวลจริยธรรมของนักการเมือง (และข้าราชการ)  
และมีการบังคับใช้โดยศาลให้มีประสิทธิภาพและบังเกิดความยุติธรรม หรืออาจ 
กล่าวได้ว่า ประเทศไทยควรเริ่มสร้างประเพณีทางรัฐธรรมนูญที่เป็นมารยาท 
ทางการเมืองหรือการปฏิบัติหน ้าที่ของข ้าราชการและบุคคลผู ้อยู ่ภายใต ้ 
สถาบันการเมือง ซึ่งกรณีนี้จะได้กล่าวไว้ในข้อเสนอแนะต่อไป
	 (4) ประเพณีทางรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวกับหลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ 
	 ประเพณีทางรฐัธรรมนูญที่ส�ำคัญและกฎในประเทศทีม่ีระดับการพฒันาที่สงู  
และมีเสถียรภาพทางการเมืองเกี่ยวข้องกับประเพณีทางรัฐธรรมนูญท่ีเกี่ยวกับ 
หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ (Separation of Powers) ซึ่งแสดงให้เห็นถึงความเคารพ 
ในอ�ำนาจอธปิไตยของประชาชน เป็นประเพณีทีอ่าจเรยีกได้ว่าเป็นจารตีประเพณทีาง 
รฐัธรรมนูญ (Customary Conventions) อาท ิการลงประชามตแิละการปฏบิตัติาม 
ผลของประชามติในประเทศอังกฤษ ซึ่งไม่มีสภาพบังคับ หรือการควบคุม 
และตรวจสอบฝ่ายตลุาการ โดยเฉพาะในประเทศอังกฤษ ออสเตรเลยี และเนเธอร์แลนด์  
ซึ่งศาลให้ความส�ำคัญกับเรื่องการแบ่งแยกอ�ำนาจ ไม่ว่าจะเป็นการแบ่งแยกแบบ 
เดด็ขาด หรอืการแบ่งแยกแบบผ่อนคลาย แต่ละอ�ำนาจของสถาบนัการเมอืงมคีวาม 
เคารพและเข้าใจในบทบาทของเขตอ�ำนาจตน อาท ิฝ่ายตลุาการของประเทศองักฤษ  
ซึง่มอี�ำนาจตรวจสอบกฎหมายทีต่ราขึน้โดยฝ่ายนติบิญัญตั ิแต่การตรวจสอบดงักล่าว 
เป็นการแจ้งเตอืนเพือ่ให้ฝ่ายนติบิญัญตัทิราบว่ามกีฎหมายบางฉบบัทีไ่ม่สอดคล้องกบั 
การคุม้ครองสทิธิเสรภีาพของประชาชนและไม่สอดคล้องกบักรอบกตกิาของสหภาพ 
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ยุโรป และเป็นมารยาทที่ศาลถือว่าไม่มีอ�ำนาจในการยกเลิกหรือเพิกถอนกฎหมาย 
ฉบบัดงักล่าว รวมตลอดทัง้เป็นการแจ้งเตอืนฝ่ายบรหิารถงึประเดน็ปัญหาทีจ่ะเกิดขึน้ 
จากการบังคับใช้กฎหมาย 
	 ความเคารพในอ�ำนาจอธิปไตยตามหลักการแบ่งแยกอ�ำนาจดังกล่าวอาจ 
เป็นเพราะประเทศกลุ่มตัวอย่างดงักล่าว อาท ิองักฤษ ออสเตรเลยีและเนเธอร์แลนด์ 
มีประเพณีทางรัฐธรรมนูญที่ส�ำคัญที่เป็นกลไกก�ำหนดมารยาทของนักการเมือง 
และการปฏบิติัหน้าทีข่องบคุคลผูอ้ยูภ่ายใต้สถาบันทางการเมือง ส�ำหรบัประเทศไทย 
คงไม่มีประเพณีทางรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับความเคารพอ�ำนาจอธิปไตยตามหลักการ 
แบ่งแยกอ�ำนาจ เนื่องจากสถานการณ์ปัจจุบันองค์กรต่างๆ ได้ใช้และตีความ 
รฐัธรรมนญูจนเกล่ือนกลืนอ�ำนาจระหว่างองค์กรทีท่บัซ้อนกนั อาท ิกรณกีารตคีวาม 
ในค�ำพพิากษาของศาลฎกีาที ่1/2489 คดอีาชญากรสงครามซึง่ศาลฎกีาเคยวางหลกั 
ไว้ว่า เมือ่ไม่มบีทบญัญตัแิห่งรฐัธรรมนญูก�ำหนดว่าองค์กรใดเป็นผูม้อี�ำนาจในการใช้ 
และการตีความ ย่อมเป็นอ�ำนาจของศาลยุติธรรมทั้งสิ้น กรณีนี้เป็นการใช้ประโยชน ์
จากช่องว่างของกฎหมายที่แสดงให้เห็นว่าประเทศไทยไม่มีการเคารพเรื่องอ�ำนาจ 
อธิปไตยตามหลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ การสร้างประเพณีความเคารพในหลักการ 
แบ่งแยกอ�ำนาจอาจกระท�ำได้โดยบัญญัติประเพณีให้เป็นลายลักษณ์อักษร  
หรอืการสร้างความชดัเจนเกีย่วกบัประเพณขีองแต่ละองค์กรทางการเมือง ซึง่อาจจัดท�ำ 
เป็นระเบียบภายในองค์กรหรือกฎหมายล�ำดับรองท่ีมีสภาพผูกพันและใช้บังคับกับ 
บุคคลที่เกี่ยวกับภายในอันจะได้กล่าวไว้ในข้อเสนอแนะต่อไป
	 (5) ประเพณทีางรฐัธรรมนญูทีเ่ก่ียวกบัการเสนอร่างกฎหมาย การก�ำหนด 
นโยบาย และการท�ำสนธิสัญญา
	 ประเพณีทางรัฐธรรมนูญประการสุดท้ายท่ีประเทศไทยมีความแตกต่าง 
อย่างชัดเจนเกี่ยวข้องกับประเพณีทางรัฐธรรมนูญท่ีเกี่ยวกับการเสนอร่างกฎหมาย  
การก�ำหนดนโยบาย และการท�ำสนธิสัญญา โดยเป็นเรื่องที่เป็นประเพณีเกี่ยวกับ 
กระบวนการทางธุรการ (Administrative Conventions) และเป็นจารีตประเพณ ี
ทางรฐัธรรมนญู (Customary Conventions) ทีป่รากฏในตวัอย่างของหลายประเทศ  
ได้แก่ อังกฤษ ออสเตรเลีย และญี่ปุ่น แต่ไม่ปรากฏในประเทศไทย 
	 การก�ำหนดนโยบาย การร่างกฎหมาย หรือการท�ำสนธิสัญญาของรัฐบาลใน 
ประเทศทีน่�ำมาศกึษาโดยเฉพาะองักฤษ ออสเตรเลยีและญีปุ่น่วางเป้าประสงค์ส�ำคญั 
ไว้เพื่อตอบสนองต่อความต้องการของภาคเอกชนและประชาชนอันเป็นหลักการ 
บรกิารสาธารณะ โดยรฐัสภามบีทบาทส�ำคญัเป็นผูว้างกรอบการด�ำเนนิงานหรอืการ 
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บริหารราชการแผ่นดินของฝ่ายบริหาร และในขณะเดียวกันวางกรอบแนวปฏิบัต ิ
ในการใช ้และการตีความของศาลให้สอดคล้องกับบริบทและสภาพสังคม 
และเศรษฐกจิของประเทศ กรณีนีแ้ตกต่างจากประเทศไทยทีก่ลไกทางนติบิญัญตัมิิได้ 
มีความเชื่อมโยงกับภาคประชาชน หรือฝ่ายนิติบัญญัติมีบทบาทในการยกร่าง  
จัดท�ำนโยบายหรือควบคุมการจัดท�ำสนธิสัญญา แต่เกิดจากกลุ ่มคณะเล็กๆ  
ของฝ่ายบริหารท่ีมิได้ยึดโยงกับประชาชน กรณีนี้อาจเป็นเพราะประเทศไทยไม่มี 
ประเพณีทางรัฐธรรมนูญที่เป็นมารยาททางการเมือง และไม่มีประเพณีท่ีเคารพ 
อ�ำนาจอธปิไตยตามหลกัการแบ่งแยกอ�ำนาจ จงึเป็นสาเหตสุ�ำคญัทีก่ารตรากฎหมาย 
การก�ำหนดนโยบายหรือการบริหารราชการแผ่นดินไม่ตอบสนองความต้องการ 
ของคนในชาติ และได้กลายเป็นปัญหาของสังคมจนถึงปัจจุบัน 
	 กล่าวโดยสรุป ประเพณีทางรัฐธรรมนูญที่เกิดจากภาคปฏิบัติทั้งของ 
ประเทศไทยและต่างประเทศอาจมคีวามคล้ายคลงึหรือแตกต่างกัน มากบ้างน้อยบ้าง 
ตามลักษณะและบริบททางสังคม โดยบางประเพณีอาจมีรัฐธรรมนูญบัญญัติรองรับ 
ในเรื่องนั้นไว้แล้ว ซึ่งเกิดจากการตกผลึกของหลักการทางรัฐธรรมนูญ หรือบาง 
ประเพณีอาจเกิดจากการแก้ไขข้อขัดแย้งทางรัฐธรรมนูญ (วิกฤตรัฐธรรมนูญ) 
	 แนวปฏิบัติทางรัฐธรรมนูญ การเปรียบเทียบประเพณีทางรัฐธรรมนูญที่ 
เกิดจากภาคปฏิบัติระหว่างของประเทศไทยกับต่างประเทศน�ำไปสู่ข้อเสนอแนะ 
ส�ำหรบัประเทศไทยในการปรบัใช้ประเพณีทางรฐัธรรมนญูของต่างประเทศอนัจะได้ 
กล่าวไว้ในข้อเสนอแนะต่อไป 

10.2	 ข้อเสนอแนะ 
	 จากการศึกษาวิเคราะห์และเปรียบเทียบประเพณีทางรัฐธรรมนูญของ 
ประเทศไทย และของต่างประเทศตามกลุ่มตัวอย่างน�ำมาสู่ข้อเสนอแนะ 3 ประการ 
ที่ส�ำคัญ กล่าวคือ (1) ข้อเสนอแนะนิติวิธีการน�ำประเพณีในการปกครองระบอบ 
ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขมาใช้ในการพิจารณาวินิจฉัยคด ี
รฐัธรรมนญู (2) ข้อเสนอแนะแนวทางส�ำหรบัศาลรฐัธรรมนญูไทยในการน�ำประเพณ ี
ในการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขมาใช ้
ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญของศาลรัฐธรรมนูญไทย และ (3) การบัญญัติ 
ประเพณีทางรัฐธรรมนูญให้เป็นลายลักษณ์อักษรเพื่อสร้างความชัดเจนในการ 
ปรับใช้ของศาลรัฐธรรมนูญ 
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	 10.2.1	 ข้อเสนอแนะเกีย่วกบันติวิธิกีารน�ำประเพณีในการปกครองระบอบ 
ประชาธิปไตย อนัมพีระมหากษตัรย์ิทรงเป็นประมขุมาใช้ในการพจิารณาวนิจิฉยั 
คดีรัฐธรรมนูญ 
	 การน�ำประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันม ี
พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขมาใช้ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญจ�ำเป็น 
ต้องค�ำนึงถึงนิติวิธีในการปรับใช้หลักการดังกล่าว 
	 รายงานวิจยันีไ้ด้สรุปและเสนอแนะนติวิธีิการปรบัใช้ประเพณีทางรฐัธรรมนูญ 
ว่ามีหลักเกณฑ์และเงื่อนไขที่มีองค์ประกอบส�ำคัญ 6 ประการ กล่าวคือ (1) ไม่มี 
บทบัญญัติรัฐธรรมนูญจะปรับใช้แก่คดี กรณีนี้รวมถึงไม่มีแนวค�ำวินิจฉัยของ 
ศาลรฐัธรรมนญูวางหลักในเรือ่งดงักล่าวไว้อยูก่่อนแล้ว (2) เป็นเรือ่งทีม่หีลกัฐานทาง 
กฎหมาย กล่าวคือ เป็นหลักการที่มีบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญหลายฉบับรับรอง 
เรื่องนั้นไว้ (3) เป็นเรื่องที่ดี โดยอาจเกี่ยวข้องกับคุณค่า (Values) หรือบรรทัดฐาน 
ทางสังคม (Norms) โดยเป็นเรื่องที่เป็นที่ยอมรับ (Accepted Norms) ไม่แย้งต่อ 
ความรู้สึกของคนส่วนใหญ่ (Public Sentiment) และเป็นสากล (Universal)  
(4) เกีย่วข้องกบัหลกัการพืน้ฐานทางรฐัธรรมนญู (Fundamental Principles) อาท ิ 
การตีความหลกัเรือ่งความเป็นกลางของสถาบนัพระมหากษัตรย์ิ ซึง่พระมหากษตัรย์ิ 
ทรงอยูเ่หนอืกฎหมายแต่อยูภ่ายใต้รฐัธรรมนญูตามหลกัการเรือ่ง “The King Can Do  
No Wrong” (5) เก่ียวข้องกับหลักการพืน้ฐานของระบอบการปกครอง และ (6) เป็น 
หลักการต้องถูกต้องตามท�ำนองคลองธรรมหรือตามหลักนิติธรรม (Rule of Law) 
	 กล่าวโดยสรปุได้ว่า องค์ประกอบทัง้ 6 ข้อดงักล่าวเป็นหลกัเกณฑ์และเงือ่นไข 
ส�ำคัญของนิติวิธีที่จะน�ำประเพณีทางรัฐธรรมนูญมาใช้ในการพิจารณาวินิจฉัยคดี 
รัฐธรรมนูญ 
	 10.2.2	 ข้อเสนอแนะแนวทางส�ำหรับศาลรัฐธรรมนูญของไทยในการน�ำ 
ประเพณีในการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็น 
ประมุขมาใช้ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญ 
	 นอกเหนือจากข้อเสนอแนะนิติวิธีที่ใช้เป็นหลักเกณฑ์ในการน�ำประเพณีทาง 
รัฐธรรมนูญใช้ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีดังกล่าวแล้ว รายงานวิจัยฉบับนี้ได้สรุป 
ข้อเสนอแนะแนวทางส�ำหรับศาลรัฐธรรมนูญไทยเกี่ยวกับการน�ำประเพณีในการ 
ปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขมาใช้ในการ 
พิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญ โดยมีแนวทางดังต่อไปนี้ 
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	 (1) การปรับใช้จากบรรทัดฐานค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ 
	 กล่าวได้ว ่า ศาลรัฐธรรมนูญอาจน�ำประเพณีในการปกครองระบอบ 
ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขมาใช้ในการพิจารณาวินิจฉัยคด ี
รัฐธรรมนูญได้เม่ือไม่มีบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญปรับใช้แก่พฤติการณ์แห่งคด ี 
การปรับใช้หลักการเรื่องประเพณี ศาลรัฐธรรมนูญอาจปรับใช้จากบรรทัดฐาน 
ค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญก่อนเป็นล�ำดับแรกเน่ืองจากค�ำวินิจฉัยของ 
ศาลรัฐธรรมนูญมีผลผูกพันทุกองค์กรดังความในมาตรา 211 รัฐธรรมนูญแห่ง 
ราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2560 ซึง่บญัญตัวิางหลกัไว้ว่า “ค�ำวนิจิฉยัของศาลรฐัธรรมนญู 
ให้เป็นเด็ดขาด มีผลผูกพันรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล องค์กรอิสระและหน่วยงาน 
ของรัฐ” 
	 ฉะน้ัน ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญจึงถือเป็นบรรทัดฐานที่ส�ำคัญเช่นเดียวกับ 
บทบัญญัติรัฐธรรมนูญ และหากปรากฏว่ามีแนวค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ีแสดง 
ตัวอย่างการปรับใช้หลักการเรื่องประเพณี หรืออาจน�ำหลักการจากค�ำวินิจฉัย 
ศาลรัฐธรรมนูญอื่นมาเทียบเคียงและปรับใช้เป็นประเพณีได้ ศาลรัฐธรรมนูญ 
สามารถหยิบยกหลักการจากค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ีได้วางหลักไว้ก่อนแล้วได ้
เป็นส�ำคัญ 
	 (2) การปรับใช้ประเพณีทางรัฐธรรมนูญของต่างประเทศ 
	 ในกรณีที่ไม่มีแนวค�ำวินิจฉัย หรือไม่อาจเทียบเคียงค�ำวินิจฉัยของศาล 
รัฐธรรมนูญ กรณีน้ีศาลรัฐธรรมนูญอาจปรับใช้ประเพณีทางรัฐธรรมนูญโดย 
เทียบเคียงจากกรณีของต่างประเทศ การปรับใช ้โดยเทียบเคียงดังกล ่าว  
มิได้หมายความว่าให้น�ำประเพณทีางรฐัธรรมนญูของต่างประเทศมาปรบัใช้ได้ในทนัที  
แต่หมายความว่าการปรับใช้จะต้องเป็นไปตามหลักนิติวิธีที่ได้วางไว้ กล่าวคือ  
เป็นประเพณีทางรัฐธรรมนูญ (Constitutional Conventions) ที่เป็นที่ยอมรับ  
(Accepted Norms) มีความเป็นสากล (Universality) เกี่ยวข้องกับหลักการ 
พื้นฐานของการปกครองในระบอบประชาธิปไตย (Principles of Democracy)  
และเกี่ยวพันกับหลักการพื้นฐานของรัฐธรรมนูญ (Fundamental Principles of  
Constitutional Law) ตลอดจนถูกต้องตามหลักนิติธรรม (Rule of Law) 
	 ตัวอย่างของประเพณีทางรัฐธรรมนูญของต่างประเทศท่ีสอดคล้องกับ 
หลกัเกณฑ์นติวิธิดีงักล่าว อาท ิประเพณทีางรฐัธรรมนญูทีเ่ป็นมารยาททางการเมอืง  
ประเพณทีางรฐัธรรมนญูทีเ่ก่ียวกบัความได้สดัส่วน (Proportionality Conventions)  
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ซึง่ปรบัใช้ในเรือ่งคณุสมบตัขิองสมาชกิสภาขนุนางของอังกฤษ หรือประเพณีเก่ียวกบั 
การเคารพอ�ำนาจอธิปไตยตามหลักการแบ่งแยกอ�ำนาจการปกครอง โดยศาลคืน 
อ�ำนาจการตัดสินใจให้แก่ฝ่ายนิติบัญญัติเมื่อไม่มีบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ 
หรือกฎหมายวางหลักไว้  
	 (3) เมื่อไม่มีประเพณีเช่นว่านั้น 
	 ในกรณทีีป่รากฏว่าศาลรฐัธรรมนญูไม่อาจน�ำประเพณกีารปกครองในระบอบ 
ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขมาปรับใช้ หรือไม่มีประเพณี 
เช่นว่านั้นที่จะปรับใช้แก่พฤติการณ์แห่งคดีได้ หรือเป็นเรื่องที่มิอาจหาข้อยุติด้วย 
การชี้ขาดข้อพิพาททางศาลและการน�ำประเพณีทางรัฐธรรมนูญมาปรับใช้อาจก่อ 
ให้เกดิความขดัแย้งทางการเมอืงมากกว่าจะเป็นการประนีประนอมข้อพพิาทดงักล่าว  
กรณีนี้เป็นที่มาของข้อเสนอแนะการวิจัยที่ว่า เมื่อไม่มีบทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่จะ 
ปรับใช้แก่คดีและก็ไม่มีประเพณีทางรัฐธรรมนูญที่จะน�ำมาปรับใช้ ศาลรัฐธรรมนูญ 
อาจพิจารณาวินิจฉัยในลักษณะที่เป็นการคืนอ�ำนาจให้แก่ฝ่ายนิติบัญญัติเป็น 
ผู้ตัดสินใจในประเด็นดังกล่าว หรือกล่าวอีกนัยหนึ่งคือ การคืนอ�ำนาจการตัดสินใจ 
ให้แก่ประชาชนอันเป็นหลักการและประเพณีพ้ืนฐานของระบอบการปกครองแบบ 
ประชาธิปไตยตามหลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ 
	 10.2.3	 ข้อเสนอแนะแนวทางการสร้างความชดัเจนเกีย่วกบัประเพณทีาง 
รัฐธรรมนูญโดยการบัญญัตใิห้เป็นลายลกัษณ์อกัษร (Codifying Conventions) 
	 การคืนอ�ำนาจกลบัไปสูฝ่่ายนติบัิญญัตซิึง่ถอืเป็นการคนือ�ำนาจการตดัสนิให้แก่ 
ประชาชนอันเป็นหลักการพื้นฐานของปกครองในระบอบประชาธิปไตยน�ำมาสู ่
ข้อเสนอแนะประการสุดท้ายเกี่ยวกับการสร้างความชัดเจนโดยน�ำประเพณีทาง 
รัฐธรรมนูญมาบัญญัติไว้เป็นลายลักษณ์อักษร (Codifying Conventions) 
จากการศึกษาวิเคราะห์ได้พบข้อสรุปส�ำคัญที่ว่า ประเพณีทางรัฐธรรมนูญอาจมีการ 
เปลี่ยนแปลงแก้ไข และอาจมีความแตกต่างในเรื่องการปรับใช้ขึ้นอยู่กับมุมมอง 
และสถานการณ์ โดยทีร่ฐัธรรมนญูของไทยได้ให้อ�ำนาจศาลรฐัธรรมนูญในการพจิารณา 
วินิจฉัยประเด็นเก่ียวกับประเพณีทางรัฐธรรมนูญจึงมีความจ�ำเป็นที่ต้องสร้างความ 
ชดัเจนเกีย่วกบัประเพณีทางรัฐธรรมนญู และแนวทางทีเ่หมาะสมคอืการจดัท�ำให้เป็น 
ลายลักษณ์อักษร (Codifying Conventions) ดังกรณีตัวอย่างของประเทศอังกฤษ 
และออสเตรเลีย การจัดท�ำประเพณีทางรัฐธรรมนูญให้เป็นลายลักษณ์อักษร 
อาจท�ำเป็นระเบยีบภายในของแต่ละองค์กรทางการเมอืง ซึง่เป็นกฎหมายในล�ำดบัรอง 
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ที่ใช้ภายในองค์กร หรือระหว่างองค์กรทางการเมือง อาทิ การจัดท�ำระเบียบของ 
รัฐสภา การจัดท�ำประเพณีทางรัฐธรรมนูญของฝ่ายบริหารให้เป็นระเบียบส�ำนัก 
นายกรัฐมนตรี หรือการจัดท�ำระเบียบฝ่ายตุลาการ จะส่งเสริมให้การใช้และการ 
ตีความเรื่องประเพณีทางรัฐธรรมนูญมีพื้นฐานทางกฎหมายมากยิ่งข้ึน การปรับใช้ 
มีความสอดคล้องกับหลักการแห่งกฎหมาย (Rule of Laws) และมีความเที่ยงธรรม 
มากยิ่งขึ้นต่อไป 
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