
4

บทที่ 1

หลกัการพื้นฐานของระบอบประชาธิปไตยและการเลือกตั้ง

ในรัฐเสรปีระชาธปิไตย หลกัการพืน้ฐานทีสํ่ าคญัในการจดัการปกครองของรฐัประกอบดวย
หลกัประชาธปิไตยและหลักนิติรัฐ ซึ่งหลักประชาธิปไตย หมายถึง หลักการปกครองโดยประชาชน 
สวนหลักนิติรัฐ  หมายถึง  หลกัการปกครองโดยกฎหมาย

หลักการพื้นฐานทั้งสองประการดังกลาวมีความสัมพันธกัน กลาวคือ กฎเกณฑทาง
กฎหมายที่ตราข้ึนใชบังคับกับประชาชนนั้นเปนกฎเกณฑซึ่งมีที่มาจากเจตนารมณของประชาชน  
อันแสดงใหเหน็วากฎหมายก็คือประชาชน  ดังนั้น รัฐที่ปกครองโดยระบอบประชาธิปไตยจึงไมอาจ
เปนประชาธปิไตยโดยแทจริงไดหากขาดหลักการพื้นฐานหลักการใดหลักการหนึ่งไป

1. ความหมายของระบอบประชาธิปไตย

คํ าวา “ประชาธิปไตย” (Democracy) มาจากภาษากรีกวา “Demokratia”1 ซึง่เปนการ
ผสมคํ าระหวางคํ าวา “Demos” ทีแ่ปลวา ประชาชน กับคํ าวา “Kratien” ทีแ่ปลวา การปกครอง 
เมือ่รวมเปนค ํา Demokratia หมายถงึ การปกครองโดยผูถกูปกครองหรอืการปกครองโดยประชาชน2

สํ าหรบัในภาษาไทยนัน้ คํ าวา “ประชาธิปไตย” มาจากคํ าวา “ประชา” หมายถึง ประชาชนพลเมือง 
กบัคํ าวา “อธปิไตย” หมายถงึ อํ านาจสงูสดุในการปกครองประเทศ เมือ่รวมค ํากนัแลว ประชาธปิไตย
กจ็ะหมายถงึ ระบอบการปกครองที่อํ านาจสูงสุดเปนของประชาชน

อับราฮัม ลินคอลน ประธานาธบิดีสหรัฐอเมริกา ไดใหคํ านยิามของประชาธปิไตยซึง่เปน
คํ านยิามทีไ่ดรับการอางถงึมากทีสุ่ดวาประชาธปิไตยคอื “การปกครองของประชาชน  โดยประชาชน

                                                 
1 <http://dictionary.reference.com/search?q=democracy>.
2 <http://www.websters-online-dictionary.org/definition/democracy>.
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และเพื่อประชาชน”3

เมือ่การปกครองระบอบประชาธปิไตยนัน้อ ํานาจสงูสดุเปนของประชาชน ประชาชนทกุคน
จึงมีสิทธิและเสรีภาพซึ่งเปนสิ่งที่มีอยูตามธรรมชาติและอยูเหนืออํ านาจรัฐ รัฐจะกาวลวงเขามา
จ ํากดัสทิธแิละเสรีภาพของประชาชนไมได  อยางไรก็ตาม เมื่อทุกคนมีสิทธิและเสรีภาพก็อาจใช
สิทธแิละเสรภีาพของตนจนกระทบกระทั่งกับสิทธิและเสรีภาพของผูอ่ืน  เพราะฉะนั้นจึงจํ าเปนตอง
มกีารควบคมุการใชสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  ทั้งนี้ หากรัฐจะจํ ากัดสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนจะตองดํ าเนินการโดยกฎหมาย ซึ่งเปนบทบัญญัติที่ตราขึ้นจากตัวแทนของประชาชน  
อันแสดงใหเห็นไดวาการจํ ากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนก็คือการที่ประชาชนเปนผูกํ าหนด
กฎเกณฑในการจํ ากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนเอง  ดังนั้น การปกครองระบอบ
ประชาธปิไตยจึงเปนการปกครองระบอบเดียวที่ประชาชนมีสิทธิและเสรีภาพ และเปนการปกครอง
ระบอบเดียวที่มีการประกันสิทธิและเสรีภาพของประชาชน

                                                 
3 “Government of the people, by the people, for the people”, Abraham

Lincoln, 1863. ปริญญา เทวานฤมติรกลุ เห็นวา คํ าวา “ของประชาชน” และ “เพื่อประชาชน” มิได
เปนนยิามทีถ่กูตองของประชาธปิไตย  แตประชาธปิไตย หมายถงึ ระบอบการปกครองทีอํ่ านาจสงูสดุ
เปนของประชาชน  และเปนการปกครองโดยประชาชน (โปรดด ูปริญญา เทวานฤมติรกลุ, "การคุมครอง
ส.ส. ในฐานะผูแทนปวงชนไมใหตกอยูภายใตอาณติัของพรรคการเมอืง," เอกสารการประชมุวชิาการ
ประจ ําป คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 9 ธันวาคม 2548, น. 3.(อัดสํ าเนา)); วิสุทธิ์ 
โพธิแทน เห็นวา ความหมายของประชาธิปไตยเนนประเด็นที่วาเปนการปกครองโดยประชาชน 
แทนที่จะเนนวาเปนการปกครองของประชาชน หรือเพื่อประชาชน (โปรดดู วิสุทธิ์ โพธิแทน, 
ประชาธปิไตย : แนวความคดิและตวัแบบประเทศประชาธปิไตยในอดุมคติ (กรุงเทพมหานคร: โรงพมิพ
มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร, 2524), น. 18-19 และพระธรรมปฎก (ปจจบัุนคอื พระพรหมคณุาภรณ) 
ป.อ.ปยุตโต มีความเห็นเพิ่มเติมวาวาทะของลินคอลนดังกลาวเปนการเตือนวา คุณภาพของ
ประชาธิปไตยอยู ที่คุณภาพของประชาชน เพราะวาคุณภาพของการปกครองยอมข้ึนอยูกับ
ผูปกครองเปนสํ าคัญ  ดังนัน้ เมือ่ประชาชนเปนผูปกครอง บานเมืองจะเปนอยางไร ประชาธิปไตย
จะมีคุณภาพแคไหน ก็อยู ที่คุณภาพของประชาชน” (โปรดดู สุรพล สุยะพรหม, "ความคิด
ทางการเมือง : ประชาธิปไตยตามแนวคิดพระธรรมปฎก (ป.อ.ปยุตโต)," <http://202.28.52.4/
article/article_file/13dissertation47.html>.)
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ในทางตรงกันขาม  การปกครองระบอบเผด็จการเปนการปกครองที่อํ านาจสูงสุดมิได
เปนของประชาชนแตเปนของบุคคลคนเดียวหรือกลุมบุคคลเพียงกลุมเดียว  หรืออาจกลาวไดวา
เปนการปกครองทีป่ราศจากการแบงแยกอํ านาจนั่นเอง  ดังนั้น การประกันสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนในรัฐที่ปกครองโดยระบอบเผด็จการยอมไมอาจเกิดขึ้นได เนื่องจากประชาชนจะมีสิทธิ
และเสรีภาพก็ตอเมื่อรัฐกํ าหนดใหมีเทานั้น และรัฐจะยกเลิกเพิกถอนสิทธิและเสรีภาพเมื่อใดก็ได
โดยทีรั่ฐไมตองรับผิดชอบการกระทํ าใด ๆ ของตนตอประชาชน  เพราะรัฐถือวาสิทธิและเสรีภาพ
คือส่ิงที่รัฐเปนผูมอบใหกับประชาชน

สํ าหรับการพิจารณาคดีของศาลในรัฐที่ปกครองโดยระบอบเผด็จการนั้นถือหลักวา 
“เมือ่มีการกระทํ าผิดตองถูกลงโทษ” (nullum crimen sine poena) ผูตองสงสัยจะถูกพิพากษาวา
มคีวามผดิและตองรับโทษ  แมพยานหลักฐานจะไมมีนํ้ าหนักเพียงพอก็ตาม  อันเปนการขัดกับ
หลักการยกประโยชนใหกับจํ าเลยเมื่อมีขอสงสัย และหลักการสันนิษฐานวาผูตองหาหรือจํ าเลย
เปนผูบริสุทธิ์จนกวาจะมีคํ าพิพากษาวากระทํ าความผิดจริง ตัวอยางที่เห็นไดชัดเจน ไดแก 
ประมวลกฎหมายอาญาของโซเวียตเปดโอกาสใหศาลหาทางตาง ๆ พรอมทั้งนํ าหลักเกณฑใด ๆ 
มาประยุกตเพื่อใหสามารถตีความนํ าเอาผูกระทํ าความผิด โดยเฉพาะในคดีการเมืองมาลงโทษ
ใหได (มาตรา 14 และมาตรา 19)  นอกจากนี้ ศาลโซเวียตยังไมยอมรับหลักที่วากฎหมายยอมไมมี
ผลยอนหลัง (lex retro non agit)  แตกลบัยอมรับหลักการเทียบเคียงลักษณะการกระทํ าความผิด 
กลาวคือ ในกรณีที่มีการกระทํ าที่เปนภยันตรายตอสังคมและไมมีกฎหมายกํ าหนดโทษไวโดย
เฉพาะกใ็หน ํากฎหมายอื่นที่ใกลเคียงกันมาใชได (มาตรา 16) ซึ่งจะเห็นไดวาหลักการดังกลาวยอม
ขัดกบัหลกัสากลทีว่า การกระทํ าใด ๆ ที่ผิดกฎหมายนั้นจะตองมีบทกฎหมายในขณะนั้นบัญญัติวา
เปนการกระทํ าความผิด (nullum crimen, nulla poena sine lege) 4

2. องคประกอบของรัฐธรรมนูญที่เปนประชาธิปไตย

รัฐธรรมนญู คือ กฎหมายที่วาดวยอํ านาจและการจัดสรรการใชอํ านาจระหวางองคกร
ของรัฐใดรัฐหนึ่ง  รัฐทุกรัฐไมวาจะมีการปกครองระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย  เผด็จการ  หรือ

                                                 
4 จรูญ สุภาพ, ระบบการเมอืงเปรยีบเทยีบ (ประชาธปิไตย : เผดจ็การ) และหลกัวเิคราะห

การเมืองแผนใหม (กรุงเทพมหานคร: สํ านกัพิมพไทยวัฒนาพานิช, 2519), น. 73.
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ประชาธิปไตย  ยอมมีรัฐธรรมนูญทั้งสิ้น5 ดังนัน้ รัฐธรรมนูญจึงไมจํ าตองเปนประชาธิปไตยเสมอไป 
หากแตข้ึนอยูกับระบอบการปกครองของแตละรัฐ  อยางไรก็ตาม รัฐธรรมนูญที่เปนประชาธิปไตย
ตองประกอบดวยหลักประชาธิปไตยและหลักนิติรัฐ

2.1 หลักประชาธิปไตย

ประชาธิปไตย คือ การปกครองโดยประชาชน6 ซึง่สาระสํ าคัญของหลักประชาธิปไตย
ประกอบดวยหลักการที่สํ าคัญ 3 หลักการ ไดแก หลักอํ านาจสูงสุดเปนของประชาชน หลักเสรีภาพ
และความเสมอภาค และหลกัการปกครองโดยเสยีงขางมากทีคุ่มครองเสยีงขางนอย7  อยางไรกต็าม
นกักฎหมายบางทาน8 เหน็วา นอกจากหลกัการทัง้ 3 หลกัการแลว หลกัประชาธปิไตยยงัประกอบดวย
หลักประชาธิปไตยโดยทางผูแทน และหลักการมีพรรคการเมือง ซึ่งผูเขียนมีความเห็นวาระบอบ
ประชาธปิไตยนั้นมี 2 รูปแบบ คือ ประชาธิปไตยโดยทางตรง และประชาธิปไตยโดยทางออมหรือ
ประชาธปิไตยโดยทางผูแทน แมวาในปจจุบันประชาธิปไตยโดยทางตรงลวน ๆ ไมสามารถใชได 
แตประเทศตาง ๆ ในตะวันตก โดยเฉพาะอยางยิ่งในยุโรปและอเมริกาเหนือที่มีประชาธิปไตย
โดยทางผูแทน มีระบบการเลือกตั้งและระบบพรรคการเมืองที่ดีแลวก็ยังมีการใชประชาธิปไตย
โดยทางตรงหรือที่เรียกวาประชาธิปไตยแบบมีสวนรวมผสมผสานควบคูกับประชาธิปไตยโดยทาง
ผูแทน9 และรัฐธรรมนญูแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ก็ไดรับเอาแนวความคิดดังกลาว

                                                 
5 หยดุ แสงอุทัย, หลักรัฐธรรมนญูทั่วไป, พมิพคร้ังที่ 9 (กรุงเทพมหานคร: สํ านักพิมพ

วญิูชน, 2538), น. 39.
6 ปริญญา เทวานฤมติรกุล, อางแลว เชิงอรรถที่ 3.
7 ปริญญา เทวานฤมติรกลุ, คํ าบรรยายระดับปริญญาโทวิชา น.731 ปญหากฎหมาย

มหาชน คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร ปการศึกษา 2547.
8 โปรดดู บรรเจิด สิงคะเนติ, อางไว เชิงอรรถที่ 16, น. 22-23  และสมยศ เชื้อไทย, 

คํ าอธบิายหลักรัฐธรรมนญูทั่วไป, พมิพคร้ังที่ 2 (กรุงเทพมหานคร: โรงพมิพเรือนแกวการพิมพ, 
2535), น. 94-100.

9 ปริญญา เทวานฤมติรกลุ, "การมีสวนรวมทางการเมืองของประชาชนในรัฐธรรมนูญ
ฉบับใหมกบัความเปนประชาธปิไตยโดยทางตรง," วารสารกฎหมายปกครอง เลม 17 ตอน 2, น. 80 
(สิงหาคม 2541).
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มาบญัญติัไวในรัฐธรรมนูญดวย ไมวาจะเปนเรื่องการทํ าประชามติ การเสนอรางกฎหมาย และ
การถอดถอนผูแทนก็ตาม  หากหลักประชาธิปไตยประกอบดวยหลักประชาธิปไตยโดยทางผูแทน
และหลักการมีพรรคการเมืองดวยแลว ก็จะทํ าใหเกิดคํ าถามที่วาประชาธิปไตยโดยทางตรงมิใช
ประชาธปิไตยหรอื  ดังนั้น ผูเขียนจึงเห็นวาหลักการทั้งสองดังกลาวใชไดเฉพาะกับประชาธิปไตย
โดยทางผูแทนหรอืประชาธปิไตยโดยทางออมเทานัน้ ไมสามารถใชไดกบัประชาธปิไตยโดยทางตรง
หลักประชาธิปไตยโดยทางผูแทนและหลักการมีพรรคการเมืองจึงไมนาจะเปนหลักการพื้นฐานของ
หลกัประชาธิปไตยที่เปนหลักสากล

2.1.1 หลักอํ านาจสูงสุดเปนของประชาชน
ระบอบการปกครองใดที่อํ านาจสูงสุดไมไดเปนของประชาชน ระบอบการปกครอง

ดังกลาวยอมไมเปนประชาธิปไตย10  ดังนัน้ หลกัอ ํานาจสูงสุดเปนของประชาชนจึงเปนหลักเกณฑ
ทีใ่ชแยกการปกครองระบอบประชาธิปไตยออกจากการปกครองระบอบอื่น ๆ ตัวอยางเชน ระบอบ
สมบูรณาญาสิทธิราชย (Absolute Monarchy) อํ านาจสูงสุดเปนของพระมหากษัตริย ระบอบ
ราชาธิปไตยแบบอํ านาจจํ ากัด (Limited Monarchy) อํ านาจอธิปไตยยังคงเปนของกษัตริยอยู แต
บางเรือ่งทีม่ผีลกระทบตอสิทธแิละเสรภีาพของประชาชน เชน การเกบ็ภาษตีองใหผูแทนเหน็ชอบกอน
ระบอบเผดจ็การ (Dictatorship) อํ านาจสงูสดุเปนของบคุคลคนเดยีวหรอืกลุมบุคคลเพยีงกลุมเดยีว
เปนตน

กอนการรัฐประหารโดยคณะปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหา
กษตัริยทรงเปนประมุข เมื่อวันที่ 19 กันยายน 2549 จนกระทั่งถึงการประกาศใชรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจกัรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2549 ประเทศไทยมีรัฐธรรมนูญรวมทั้งสิ้นจํ านวน 
16 ฉบับ ซึง่มรัีฐธรรมนญูเพยีง 3 ฉบับเทานัน้ทีบั่ญญติัวา “อํ านาจอธปิไตยเปนของปวงชนชาวไทย”
กลาวคือ (1) พระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครองแผนดินสยามชั่วคราว พุทธศักราช 2475

                                                 
10 อยางไรกต็าม ส่ิงทีสํ่ าคญัยิง่ไปกวาการพจิารณาวาอ ํานาจในการตดัสนิใจเปนของใคร

คือ ผูมอํี านาจใชกฎเกณฑใดในการตัดสินใจ เพราะไมวาการปกครองระบอบใด หากเอาตัวเอง
เปนเกณฑในการตัดสินใจก็เปนอัตตาธิปไตย หากตัดสินใจไปตามกระแสความนิยมก็เปน
โลกาธปิไตย  แตหากเอาเหตุผลเปนเกณฑตัดสินก็เปนธรรมาธิปไตย (โปรดดู พระพรหมคุณาภรณ
(ป.อ.ปยตุโต), ธรรมาธปิไตยไมมา จงึหาประชาธปิไตยไมเจอ (จดุบรรจบ : รัฐศาสตร กบั นติิศาสตร),
พมิพคร้ังที่ 2 (กรุงเทพมหานคร: บริษัท โฟร พร้ินติ้ง จํ ากัด, 2549), น. 70-72.)
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มาตรา 1 บัญญัติวา “อํ านาจสูงสุดของประเทศนั้นเปนของราษฎรทั้งหลาย” (2) รัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2517 มาตรา 3 บัญญติัวา “อํ านาจอธปิไตยเปนของปวงชนชาวไทย 
พระมหากษตัริยผูเปนประมขุทรงใชอํ านาจนัน้แตโดยบทบญัญติัแหงรัฐธรรมนญูนี”้ และ (3) รัฐธรรมนญู
แหงราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2540 บัญญติัไวในมาตรา 3 วา “อํ านาจอธปิไตยเปนของปวงชน
ชาวไทย พระมหากษัตริยผูทรงเปนประมุขทรงใชอํ านาจนั้นทางรัฐสภา คณะรัฐมนตรี และศาล
ตามบทบญัญติัแหงรัฐธรรมนญูนี”้ สวนรฐัธรรมนญูฉบบัอ่ืน ๆ จะบญัญติัวา “อํ านาจอธปิไตยมาจาก
ปวงชนชาวไทย” จากกรณีดังกลาวแสดงใหเห็นถึงแนวความคิดที่แตกตางระหวางแนวความคิด
ของซเีอแยส (Sieyès) ทีว่าอ ํานาจอธปิไตยเปนของชาตกิบัแนวความคดิของรสุโซ (Rousseau) ทีว่า
อํ านาจอธิปไตยเปนของประชาชน11

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 254912 ซึ่งมีผลใช
บังคบัอยูในขณะจัดทํ าวิทยานิพนธนี้ เปนรัฐธรรมนูญฉบับชั่วคราวฉบับแรกที่บัญญัติวา “อํ านาจ
อธปิไตยเปนของปวงชนชาวไทย” อันเปนการแสดงใหเหน็ถงึววิฒันาการในการยอมรบัแนวความคดิ
ทีว่าอ ํานาจอธปิไตยเปนของประชาชนมากขึน้ โดยบญัญติัไวในมาตรา 2 วา “อํ านาจอธปิไตยเปนของ
ปวงชนชาวไทย พระมหากษัตริยผูทรงเปนประมุขทรงใชอํ านาจนั้นทางสภานิติบัญญัติแหงชาติ 
คณะรัฐมนตรี และศาล ตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญนี้”

                                                 
11 ผูสนใจโปรดดู เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน, “แนวความคิดเกี่ยวกับอํ านาจอธิปไตยใน

ประเทศไทย”, <http://www.pub-law.net/article/ac231044.htm> (29 ตุลาคม 2544); ชนินทร 
ติชาวัน ,  “ข อสังเกตเกี่ยวกับอํ  านาจอธิปไตยและการเลือกตั้ง”, <ht tp: / /www.pub-
law.net/publaw/printPublaw.asp?Publawid=1028> (4 กุมภาพันธ 2550); พายพั วนาสุวรรณ, 
“เปนของ หรือ มาจาก” <http://www.manager.co.th/Politics/PoliticsQAQuestion.asp?
QAID=5099> (4 สิงหาคม 2548); วษิณุ เครืองาม, กฎหมายรัฐธรรมนูญ, พมิพคร้ังที่ 3 
(กรุงเทพมหานคร: สํ านกัพิมพนิติบรรณการ, 2530), น. 217-223; สมคิด เลิศไพฑูรย, กฎหมาย
เลือกตั้งตามรัฐธรรมนญูฉบับปจจุบัน, (กรุงเทพมหานคร: โรงพมิพเดือนตุลา, 2542), น. 12-14
และสรปุผลการประชมุยกรางรฐัธรรมนญูของคณะกรรมาธกิารยกรางรฐัธรรมนญู สภารางรฐัธรรมนญู
ณ  โรงแรมรอยัล  คลิฟ  บีช  พทัยา  วันที่  22  เมษายน  2540 <http://202.29.76.83/dar_cons/
indexMatra.htm>.

12 ราชกิจจานเุบกษา เลม 123 ตอนที่ 102 ก., 1 ตุลาคม 2549, น. 1
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2.1.2 หลักเสรีภาพและความเสมอภาค
โดยทีป่ระชาธิปไตยคือระบอบการปกครองที่อํ านาจสูงสุดเปนของประชาชน ประชาชน

จึงมีเสรีภาพ เปนเจาของอํ านาจ และมีสวนรวมในอํ านาจดังกลาวอยางเสมอภาคเทาเทียมกัน
หลักเสรีภาพและความเสมอภาคเปนหลักการพื้นฐานของระบอบประชาธิปไตยที่

สัมพนัธกนั กลาวคอื ความเสมอภาคทํ าใหการใชเสรีภาพเปนไปอยางเทาเทียมกัน ถาเสรีภาพเปน
เสรีภาพทีค่นบางกลุมบางคนเขาถงึไดในขณะทีค่นบางกลุมบางคนเขาถงึไมได กอ็าจจะเปนเสรภีาพ
ทีป่ราศจากความเสมอภาค  ในขณะเดียวกัน หากมีแตความเสมอภาคโดยไมมีเสรีภาพ ก็ไมเปน
ประชาธปิไตย เชน ในประเทศที่ปกครองระบอบเผด็จการ แมวาประชาชนจะมีความเสมอภาคกัน
แตไมมีเสรีภาพ เพราะผูปกครองมีอํ านาจและเสรีภาพที่จะทํ าอะไรก็ไดตามที่ตนตองการแตเพียง
ผูเดยีวในขณะที่ประชาชนไมมี  ดังนั้น กรณีเชนนี้ยอมถือวาไมมีเสรีภาพ

เสรีภาพ (Liberty) หมายถงึ ความสามารถของบุคคลที่จะกระทํ าหรืองดเวนกระทํ าการ
ส่ิงหนึง่สิง่ใดกไ็ดตามที่กฎหมายกํ าหนด และกฎหมายนั้นออกโดยไดรับความยินยอมเห็นชอบจาก
ประชาชน (consent of the people) ไมวาโดยตรงหรือโดยออม13

เสรีภาพพืน้ฐานที่อยางนอยประเทศประชาธิปไตยตองใหหลักประกันแกประชาชน คือ 
เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น เสรีภาพในการพูดและการพิมพ เสรีภาพในการเลือกตั้ง เสรีภาพ
ในการนบัถอืศาสนา เสรีภาพในการเลือกถิ่นที่อยู เสรีภาพในการชุมนุมและการรวมกันเปนสมาคม 
และเสรีภาพสวนบุคคล14

หลักความเสมอภาค คือ หลักที่วา “ในสถานการณที่เหมือนกันจะตองปฏิบัติดวย
หลกัเกณฑเดียวกัน”15 หากมกีารเลอืกปฏิบัติในสถานการณที่เหมือนกันถือวาเปนการเลือกปฏิบัติ
ทีไ่มเปนธรรมและขดัแยงกบัหลกัความเสมอภาค  ดังนัน้ ความเสมอภาคจงึหมายถงึความเสมอภาค
ในกฎหมาย กลาวคอื มสิีทธหินาทีใ่นทางกฎหมายเชนเดยีวกบับุคคลอืน่ ไมใชหมายความวาจะตอง
มคีวามเสมอภาคในการมีวัตถุส่ิงของ

                                                 
13 วิสุทธิ์ โพธแิทน, อางแลว เชิงอรรถที่ 3, น. 87.
14 เพิง่อาง, น. 91-96.
15 René Chapus, Droit Administratif Général, T.1, 4e edition, (Paris: 

Montchrestien, 1988), p. 35, อางถงึใน สมคิด เลิศไพฑูรย, "หลักความเสมอภาค," วารสาร
นิติศาสตร ปที่ 30 เลมที่ 2, น. 165 (มถิุนายน 2543).
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ความเสมอภาคแบงออกเปน 2 ประเภท คือ หลักความเสมอภาคทั่วไป กับ หลักความ
เสมอภาคเฉพาะเรื่อง16

(1) หลกัความเสมอภาคทัว่ไป หมายความวา บุคคลไมวาจะมฐีานะทางกฎหมายอยางไร
ก็ตองอยูภายใตกฎหมายเดียวกัน เชน หากตํ ารวจกระทํ าผิดกฎหมายก็ตองรับโทษเชนเดียวกับ
คนธรรมดาทัว่ไป การเปนตํ ารวจไมกอใหเกิดสิทธิแกตํ ารวจที่จะไมตองรับโทษในทางอาญา เวนแต
จะเขาเหตยุกเวนโทษ หรือเหตุยกเวนความผิดตามบทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญา

(2) หลกัความเสมอภาคเฉพาะเรื่อง หมายความถึง กฎหมายไดบัญญัติถึงหลักความ
เสมอภาคในขอบเขตเรื่องใดเรื่องหนึ่งเปนการเฉพาะ ซึ่งหลักความเสมอภาคเฉพาะเรื่องอาจ
แบงออกไดเปนความเสมอภาคในกระบวนการยติุธรรม ความเสมอภาคในการเขาท ํางานในภาครฐั 
ความเสมอภาคในการเลือกตั้ง  ความเสมอภาคในการรับภาระของรัฐ  และความเสมอภาคในการ
รับบริการสาธารณะ

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พทุธศกัราช 2540 ไดบัญญัติหลักเสรีภาพไวใน
มาตรา 417 และในหมวด 3 (สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย)  สวนหลักความเสมอภาคบัญญัติใน
มาตรา 518 และมาตรา 3019 ของรัฐธรรมนูญ ซึ่งบทบัญญัติมาตรา 30 นี้นํ ามาจากมาตรา 3 ของ

                                                 
16 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตาม

รัฐธรรมนูญ, พมิพคร้ังที่ 2 (กรุงเทพมหานคร: สํ านกัพิมพวิญูชน, 2547), น. 192-194.
17 มาตรา 4 ศักดิศ์รีความเปนมนษุย สิทธแิละเสรภีาพของบคุคล ยอมไดรับความคุมครอง
18 มาตรา 5 ประชาชนชาวไทยไมวาเหลากํ าเนิด เพศ หรือศาสนาใด ยอมอยูในความ

คุมครองแหงรัฐธรรมนญูนี้เสมอกัน
19 มาตรา 30 บุคคลยอมเสมอกันในกฎหมายและไดรับความคุมครองตามกฎหมาย

เทาเทียมกัน
ชายและหญิงมีสิทธิเทาเทียมกัน
การเลอืกปฏบัิติโดยไมเปนธรรมตอบุคคลเพราะเหตแุหงความแตกตางในเรือ่งถิน่ก ําเนดิ

เชือ้ชาต ิ ภาษา เพศ อายุ สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือ
สังคม ความเชือ่ทางศาสนา การศกึษาอบรม หรือความคดิเหน็ทางการเมอืงอนัไมขัดตอบทบัญญติั
แหงรัฐธรรมนูญจะกระทํ ามิได

มาตรการที่รัฐกํ าหนดขึ้นเพื่อขจัดอุปสรรคหรือสงเสริมใหบุคคลสามารถใชสิทธิและ
เสรีภาพไดเชนเดียวกับบุคคลอื่น  ยอมไมถือเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตามวรรคสาม
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รัฐธรรมนญูแหงสหพนัธสาธารณรฐัเยอรมนั20 โดยวรรคแรกเปนการรบัรองความเสมอภาคเบือ้งหนา
กฎหมาย วรรคสองรับรองความเสมอภาคระหวางเพศ และวรรคสามกํ าหนดหามมิใหเลือกปฏิบัติ
โดยไมเปนธรรม  อยางไรก็ตาม มาตรา 30 วรรคทาย ซึ่งบัญญัติรับรองใหรัฐสามารถเลือกปฏิบัติ
เพื่อลดความเหลื่อมล้ํ าที่ดํ ารงอยูเปนหลักการที่นํ ามาจากรัฐธรรมนูญของสาธารณรัฐอิตาลีและ
สาธารณรัฐออสเตรีย21

2.1.3 หลกัการปกครองโดยเสียงขางมากที่คุมครองเสียงขางนอย
หากมองกันโดยผิวเผินแลวดูเหมือนวาหลักเสียงขางมากและหลักการคุ มครอง

เสียงขางนอยจะขัดแยงกัน แตแทที่จริงแลวหลักการทั้งสองนี้เปนหลักการที่คูกันอันถือไดวาเปน
รากฐานของรัฐประชาธิปไตย22  Henry M. Robert กลาววา “บทเรียนอันยิ่งใหญสํ าหรับความเปน
ประชาธิปไตยคือการเรียนรูวาเสียงขางมากตองใหโอกาสเสียงขางนอยแสดงความคิดเห็นใน
อีกดานหนึ่งอยางอิสระและเต็มที่”23

การปกครองระบอบประชาธปิไตยมใิชเปนการปกครองโดยเสยีงขางมากเทานัน้ แตเปน
การปกครองโดยใชเหตุผลและขอเท็จจริง  ดังนัน้ การปกครองที่ถือหลักเสียงขางมากที่คุมครอง

                                                 
20 มาตรา 3 ความเสมอภาค

(1) บุคคลยอมเสมอภาคกันตอหนากฎหมาย
(2) ชายและหญงิมสิีทธิเทาเทียมกัน ใหรัฐดํ าเนินการสนับสนุนเพื่อบรรลุเปาหมาย

แหงความมสิีทธเิทาเทียมกันของหญิงและชาย และกอใหเกิดผลในการขจัดความไมเทาเทียมกัน
ที่มีอยู

(3) บุคคลไมอาจจะถูกเลือกปฏิบัติไดเพราะเหตุแหงความแตกตางในเรื่องเพศ
เชือ้ชาต ิสัญชาต ิภาษา ถิ่นกํ าเนิด และเผาพันธุ ความเชื่อ ความคิดในทางศาสนาหรือการเมือง
บุคคลไมอาจไดรับการปฏิบัติอยางเสียเปรียบเพราะเหตุแหงความพิการของบุคคลนั้น

(แปลโดย บรรเจิด สิงคะเนติ, อางแลว เชิงอรรถที่ 16, น. 153-154.)
21 สมคิด เลิศไพฑูรย, อางแลว เชิงอรรถที่ 15, น. 176.
22 "Majority Rule, Minority Rights," <http://usinfo.state.gov/products/pubs/

principles/majority.htm>.
23 Marijane Singer, RP, "The Rule of the Majority – The Right of the Minority,"

<http://njsfwc.org/rule-of-the-majority.doc>, 13 January 2004.
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เสยีงขางนอยจึงตองรับฟงทุกฝาย  ทัง้นี ้ เนือ่งจากหลักการปกครองโดยเสียงขางมากนั้นอันที่จริง
เปนเพียงการสะทอนระบบการนับหรือระบบจํ านวนฝายใดฝายหนึ่งที่มีเสียงขางมาก และการ
สะทอนเสียงขางมากเปนการสะทอนใหเห็นเพียงวาฝายใดมีอํ านาจตัดสินใจดํ าเนินการในฐานะ
ที่ตนมเีสยีงขางมาก แตไมไดหมายความวาเสียงขางมากถูก สวนเสียงขางนอยผิด  ดังนั้น ในการ
ดํ ารงเสยีงขางมากจึงตองเปนความชอบธรรมที่จะดํ าเนินการโดยมีขอบเขต การวินิจฉัยหรือตัดสิน
ปญหาตาง ๆ จะตองอยูบนหลักของเหตุผลที่สาธารณชนหรือวิญูชนยอมรับได24 มิใชลักษณะ
พวกมากลากไปจนกลายเปนเผด็จการเสียงขางมากอันเปนการลวงละเมิดตอหลักประชาธิปไตย

นอกจากนี้ หลักการปกครองโดยเสียงขางมากที่คุมครองเสียงขางนอยยังเปนการเปด
โอกาสใหเสียงขางนอยไดกลายเปนเสียงขางมากในอนาคตอีกดวย กลาวคือ ประชาชนสามารถ
เลอืกผูแทนของตนไดตามความตองการ ซึง่ความตองการของประชาชนอาจเปลีย่นแปลงได  ดังนัน้
ฝายทีเ่ปนเสยีงขางมาก (รัฐบาล) จึงอาจกลายเปนเสียงขางนอย (ฝายคาน) ก็ได

2.2 หลักนิติรัฐ

นติิรัฐ คือ การปกครองโดยกฎหมาย (The Rule of Law) กลาวคือ ทุกคนไมวาจะเปน
รัฐ องคกรของรัฐ หรือประชาชนตองอยูภายใตบังคับแหงกฎหมายเดียวกันทั้งสิ้น รัฐจะกระทํ าการ
ใด ๆ ที่มีผลกระทบตอสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไดก็ตอเมื่อมีกฎหมายใหอํ านาจและตอง
กระท ําการภายในขอบเขตทีก่ฎหมายก ําหนด และหลกันติิรัฐยงัมคีวามสมัพนัธกบัหลกัการปกครอง
ระบอบประชาธปิไตยอยางใกลชดิถงึขนาดกลาวกนัวา “การปกครองระบอบประชาธปิไตยที่แทจริง
จะมีข้ึนและดํ ารงอยูตลอดไปไมไดโดยปราศจากหลักนิติรัฐ และเฉพาะแตรัฐที่มีการปกครอง
ระบอบประชาธิปไตยเทานั้นจึงจะควรคาแกการเรียกวานิติรัฐ”25

                                                 
24 สมบติั วอทอง, "หลักเสียงขางมากขางนอย," <http://ubu.ac.th/~lawubu/aticle_

sound.doc>.
25 Michel Fromont, Alfred Rieg, (Sous la direction de), Introduction au droit 

allemond, Tome II, Droit public-Droit privé (Paris: Cujas, 1984), p. 13, อางถึงใน วรพจน 
วศิรุตพชิญ, สิทธแิละเสรภีาพตามรฐัธรรมนญูแหงราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2540, พมิพคร้ังที ่2
(กรุงเทพมหานคร: สํ านกัพิมพวิญูชน, 2543), น. 65-66.
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ความสํ าคัญของหลักนิติรัฐคือ เปนหลักประกันสิทธิและเสรีภาพของประชาชนโดยให
อํ านาจแกประชาชนทีจ่ะใชสิทธทิางศาลไดหากมกีารละเมดิสทิธแิละเสรภีาพของประชาชน ตางจาก
รัฐตํ ารวจทีฝ่ายปกครองสามารถที่จะใชอํ านาจดุลพินิจอยางเต็มที่ในการดํ าเนินมาตรการใด ๆ เพื่อ
ใหบรรลุวัตถุประสงคที่ตองการโดยไมตองมีกฎหมายใหอํ านาจ หรือเกินกวาขอบเขตที่กฎหมาย
กํ าหนด และศาลก็ไมมีอํ านาจตรวจสอบการกระทํ าของฝายปกครองได26 แมวาการบรรลุวัตถุ
ประสงคที่ตองการคือความผาสุกของประชาชนเชนเดียวกับนิติรัฐก็ตาม

2.2.1 หลักไมมีกฎหมาย ไมมีอํ านาจ
โดยหลักแลวผูปกครองจะไมมีอํ านาจ การที่ผูปกครองจะมีอํ านาจไดนั้นเปนขอยกเวน

คือตองมกีฎหมายใหอํ านาจไว และเมื่อมีอํ านาจแลวก็ไมสามารถใชอํ านาจเกินขอบเขตที่กฎหมาย
กํ าหนด กฎหมายจึงเปนทั้งบอเกิดของอํ านาจและเครื่องมือจํ ากัดอํ านาจของผูปกครอง  ดังนั้น 
กฎหมายในนิติรัฐตองใหอํ านาจแกผูปกครองแบบมีขอบเขต ตัวอยางเชน ธรรมนญูการปกครอง
ราชอาณาจักร พุทธศักราช 2502 มาตรา 1727 ใหอํ านาจแกนายกรัฐมนตรีแบบไมจํ ากัด เชนนี้เปน
รัฐธรรมนูญที่ไมชอบดวยหลักนิติรัฐเพราะใหอํ านาจแบบไมมีขอบเขต หรือพระราชกํ าหนดการ
บริหารราชการในสถานการณฉุกเฉนิ พ.ศ. 2548 มาตรา 11 (6)28 ใหอํ านาจนายกรัฐมนตรีส่ังการ

                                                 
26 "คํ าอธบิายกฎหมายปกครอง," <http://www.institute.ago.go.th/text/text_29.doc>.
27 มาตรา 17 ในระหวางทีใ่ชธรรมนญูนี ้ในกรณทีีน่ายกรฐัมนตรเีหน็สมควรเพือ่ประโยชน

ในการระงับหรือปราบปรามการกระทํ าอันเปนการบอนทํ าลายความมั่นคงของราชอาณาจักรหรือ
ราชบลัลังก หรือการกระทํ าอันเปนการบอนทํ าลาย กอกวนหรือคุกคามความสงบที่เกิดขึ้นภายใน
หรือมาจากภายนอกราชอาณาจักร ใหนายกรัฐมนตรีโดยมติของคณะรัฐมนตรีมีอํ านาจสั่งการ 
หรือกระท ําการใด ๆ ได และใหถือวาคํ าสั่งหรือการกระทํ าเชนวานั้นเปนคํ าสั่งหรือการกระทํ าที่ชอบ
ดวยกฎหมาย

เมื่อนายกรัฐมนตรีไดส่ังการหรือกระทํ าการใดไปตามความในวรรคกอนแลว ให
นายกรัฐมนตรีแจงใหสภาทราบ

28 มาตรา 11 ในกรณีที่สถานการณฉุกเฉินมีการกอการราย การใชกํ าลังประทุษราย
ตอชวีติ รางกาย หรือทรัพยสิน หรือมีเหตุอันควรเชื่อไดวามีการกระทํ าที่มีความรุนแรง กระทบตอ
ความมัน่คงของรฐั ความปลอดภยัในชวีติหรอืทรัพยสินของรฐัหรือบุคคล และมคีวามจ ําเปนทีจ่ะตอง
เรงแกไขปญหาใหยุติไดอยางมีประสิทธิภาพและทันทวงที ใหนายกรัฐมนตรีโดยความเห็นชอบของ
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ไดในพืน้ทีท่ีม่สีถานการณฉุกเฉินโดยจะสั่งใหกระทํ าการใด ๆ หรือส่ังหามกระทํ าการใด ๆ ก็ได ซึ่ง 
“ใด ๆ” หมายถงึ ส่ังใหกระทํ าหรือส่ังหามกระทํ าไดทุกเรื่อง การใหอํ านาจแบบไมมีขอบเขตเชนนี้
ยอมไมชอบดวยหลักนิติรัฐเชนกัน

หลกัไมมกีฎหมาย ไมมีอํ านาจ เปนหลักเกณฑที่คุมครองประชาชนจากการกระทํ าของ
ฝายปกครองที่มีผลกระทบตอสิทธิและเสรีภาพของประชาชน กลาวคือ หากไมมีกฎหมายให
อํ านาจแลว ฝายปกครองยอมไมสามารถกระทํ าการใด ๆ ที่เปนการกาวลวงสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนได แตกรณีที่เปนปญหาคือ การกระทํ าของฝายปกครองที่มีลักษณะเปนการสงเสริมหรือ
สนับสนุนใหประชาชนใชสิทธิของตนอยางเต็มที่จะตองมกีฎหมายรองรบัหรือไม ซึง่ปญหาในเรื่อง
ดังกลาวยงัมคีวามเครงครดัในหลกัเกณฑแตกตางกนัออกไปในแตละประเทศ29

สํ าหรับประเทศไทยนั้น มาตรการของฝายปกครองที่มีลักษณะเปนการสรางภาระหรือ
กาวลวงเขาไปในแดนสิทธิและเสรีภาพของประชาชนจะตองมีกฎหมายรองรับเสมอ เชน การใช
กํ าลังเขาสลายการชุมนุม การยกเลิกใบอนุญาตประกอบกิจการสถานบริการ การเรียกใหบุคคล
เขารับราชการทหาร เปนตน แตหากมาตรการของฝายปกครองมีลักษณะเปนการใหประโยชนแก
ประชาชนโดยที่กฎหมายไมไดกํ าหนดไวอยางชัดแจง ฝายปกครองสามารถดํ าเนินการไดภายใต
รากฐานความชอบธรรมในทางกฎหมายอันเปนผลเนื่องมาจากการกํ าหนดกฎเกณฑของรัฐสภา 
เชน การใหเงินอุดหนุนเกษตรกรตองมีการกํ าหนดวงเงินไวในงบประมาณรายจายประจํ าป30  

                                                                                                                                              
คณะรฐัมนตรมีอํี านาจประกาศใหสถานการณฉุกเฉินนั้นเปนสถานการณที่มีความรายแรง และให
น ําความในมาตรา 5 และมาตรา 6 วรรคสอง มาใชบังคับโดยอนุโลม

เมือ่มปีระกาศตามวรรคหนึ่งแลว นอกจากอํ านาจตามมาตรา 7 มาตรา 8 มาตรา 9
และมาตรา 10 ใหนายกรัฐมนตรีมีอํ านาจดังตอไปนี้ดวย

…
(6) ประกาศหามมิใหกระทํ าการใด ๆ หรือส่ังใหกระทํ าการใด ๆ เทาที่จํ าเปนแก

การรกัษาความมั่นคงของรัฐ ความปลอดภัยของประเทศ หรือความปลอดภัยของประชาชน
29 วรเจตน ภาคีรัตน, ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับกฎหมายปกครอง : หลกัการพื้นฐานของ

กฎหมายปกครองและการกระท ําทางปกครอง, พมิพคร้ังที ่3 (กรุงเทพมหานคร: สํ านกัพมิพวญิชูน,
2549), น. 25.

30 เพิง่อาง, น. 26.
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อยางไรก็ตาม หากมาตรการของฝายปกครองที่มีลักษณะเปนการใหประโยชนแตมีผลกระทบตอ
สิทธแิละเสรภีาพของเอกชนรายอื่นแลว ยอมเปนการกระทํ าที่ขัดตอมาตรา 50 ของรัฐธรรมนูญ31

สวนมาตรการทีฝ่ายปกครองใชบังคบักบับุคคลทีม่คีวามสมัพนัธพเิศษกบัรัฐ เชน ขาราชการ
นักโทษ ฯลฯ หากมาตรการนั้นมีผลกระทบตอสิทธิของบุคคลดังกลาวจะตองมีกฎหมายรองรับ
อยางชดัแจง แตหากเปนมาตรการที่กํ าหนดขึ้นใชบังคับในฐานะที่บุคคลดังกลาวเปนสวนหนึ่งของ
องคกร ไมกระทบสิทธิสวนบุคคล ฝายปกครองก็สามารถดํ าเนินการไดแมไมมีกฎหมายกํ าหนด
อยางชดัแจง  ทั้งนี้ มาตรการใดเปนมาตรการที่กระทบกับสิทธิสวนบุคคล หรือเปนมาตรการที่
กํ าหนดขึ้นเพื่อใหวัตถุประสงคขององคกรบรรลุผลโดยยังไมเปนการกระทบสิทธิสวนบุคคลตอง
พจิารณาเปนกรณ ีๆ ไป32

2.2.2 หลักการแบงแยกอํ านาจ
หากปราศจากการแบงแยกอํ านาจแลว เมื่อฝายบริหารตองการมีอํ านาจก็สามารถออก

กฎหมายใหอํ านาจแกตนเองไดตลอดเวลา หลักไมมีกฎหมาย ไมมีอํ านาจก็จะไมมีความหมาย 
การแบงแยกอ ํานาจจึงเปนหลักการพื้นฐานของการปกครองโดยกฎหมาย ซึ่งผูคิดคนหลักการนี้คือ 
มงเตสกิเออ (Montesquieu) โดยไดอธิบายไวในหนังสือ “เจตนารมณของกฎหมาย” (L’Esprit des 
lois) วาในทกุรัฐมอํี านาจอยู 3 อยาง คือ อํ านาจนิติบัญญัติ อํ านาจบริหาร และอํ านาจตุลาการ  
ทัง้นี ้ ความมุงหมายในการแยกอํ านาจก็เพื่อจะคุมครองและใหหลักประกันแกราษฎร เพราะหากมี
การกาวกายอํ านาจกันแลวจะนํ าไปสูเผด็จการไดโดยงาย33

                                                 
31 มาตรา 50 บุคคลยอมมีเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพ  และการ

แขงขันโดยเสรีอยางเปนธรรม
การจ ํากดัเสรภีาพตามวรรคหนึง่จะกระท ํามไิด เวนแตโดยอาศยัอ ํานาจตามบทบญัญติั

แหงกฎหมายเฉพาะเพื่อประโยชนในการรักษาความมั่นคงของรัฐหรือเศรษฐกิจของประเทศ  การ
คุมครองประชาชนในดานสาธารณูปโภค การรักษาความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของ
ประชาชน การจัดระเบียบการประกอบอาชีพ การคุมครองผูบริโภค การผังเมือง การรักษา
ทรัพยากรธรรมชาติหรือส่ิงแวดลอม สวสัดิภาพของประชาชน หรือเพื่อปองกันการผูกขาด หรือขจัด
ความไมเปนธรรมในการแขงขัน

32 วรเจตน ภาคีรัตน, อางแลว เชิงอรรถที่ 29, น. 27.
33 วิษณุ เครืองาม, อางแลว เชิงอรรถที่ 11, น 227.
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นอกจากการแบงแยกอํ านาจออกจากกันแลว ตองมีการแยกบุคคลผูใชอํ านาจแตละ
อํ านาจเปนคนละคนใหเปนอิสระจากกันอีกดวย แตอํ านาจแตละอํ านาจยังมีความเชื่อมโยงกันและ
ควบคมุซึง่กันและกัน การแยกฝายนิติบัญญัติกับฝายบริหารออกจากกันนั้นเพื่อมิใหผูใชกฎหมาย
กับผูออกกฎหมายเปนองคกรเดียวกันเพราะอาจเกิดการบิดเบือนการใชอํ านาจได การแยกฝาย
ตุลาการกับฝายบริหารออกจากกันก็เพื่อใหสามารถตรวจสอบการใชอํ านาจของฝายบริหารไดวา
อยูในขอบเขตที่กฎหมายกํ าหนดหรือไม สวนการตรวจสอบฝายนิติบัญญัติวาการตรากฎหมายเปน
ไปโดยชอบดวยรัฐธรรมนูญหรือไม ก็จํ าเปนตองแยกฝายตุลาการออกจากฝายนิติบัญญัติ

ปญหาในทางปฏิบัติของประเทศไทยเกี่ยวกับหลักการแบงแยกอํ านาจปรากฏในกรณี
การตราพระราชกํ าหนดของฝายบริหารตามมาตรา 218 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พทุธศกัราช 2540 ซึ่งสามารถพิจารณาไดจากตัวอยางดังตอไปนี้

(1) การตราพระราชกํ าหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉนิ พ.ศ. 2548 นั้น
แมวาในรัฐเสรปีระชาธปิไตยจะยนิยอมใหฝายบรหิารมอํี านาจเพิม่ข้ึนในสถานการณพเิศษ แตกม็ไิด
หมายความวาฝายบริหารจะไมตองถูกตรวจสอบ การที่ฝายบริหารตราพระราชกํ าหนดดังกลาวขึ้น
โดยใหอํ านาจรัฐในการกระทํ าการตาง ๆ ที่กระทบกระเทือนสาระสํ าคัญแหงสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชน และการตราพระราชกํ าหนดดังกลาวมิใชกรณีฉุกเฉินที่มีความจํ าเปนรีบดวน เนื่องจากมี
พระราชบญัญติักฎอยัการศกึ พระพทุธศกัราช 2457 และพระราชบญัญติัวาดวยการบรหิารราชการ
ในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2495 ใชบังคับอยู ประกอบกับพระราชกํ าหนดดังกลาวยังกํ าหนดให
การกระทํ าของตนไมอยูในบังคับของการตรวจสอบโดยองคกรตุลาการนั้น ยอมเปนกรณีที่ฝาย
บริหารกระทํ าการอันขัดตอหลักการแบงแยกอํ านาจ34

                                                 
34 โปรดด ูปริญญา เทวานฤมติรกลุ, “พระราชก ําหนดการบรหิารราชการในสถานการณ

ฉุกเฉนิ  พ.ศ. 2548  กับผลกระทบตอระบอบประชาธิปไตยและสิทธิเสรีภาพของประชาชน,”
เอกสารประกอบคํ าบรรยายระดับปริญญาโทวิชา น.731 ปญหากฎหมายมหาชน คณะนิติศาสตร
มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร ปการศกึษา 2547 (อัดส ําเนา); ปยบตุร แสงกนกกลุ, "บทวเิคราะห พ.ร.ก.
การบรหิารราชการในสถานการณฉุกเฉนิ พ.ศ. 2548," <http://www.pub-law.net/publaw/view.asp?
PublawIDs=886>, 5 มีนาคม 2549.; “นกัวชิาการชีร้าง พ.ร.ก. ใหอํ านาจตีความสถานการณ
ครอบจักรวาล” กรุงเทพธุรกิจ (17 กรกฎาคม 2548), น. 2.  และ “อาจารยนิติศาสตร 12 สถาบัน
ยกหลกันิติธรรมสกัด พ.ร.ก. ฉุกเฉิน”, กรุงเทพธุรกิจ (23 สิงหาคม 2548), น. 2.
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(2) กรณทีีศ่าลรัฐธรรมนูญไดวินิจฉัยวาพระราชกํ าหนดแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติ
พกิดัอตัราภาษีสรรพสามิต พ.ศ. 2527 (ฉบับที่ 4) พ.ศ. 2546 และพระราชกํ าหนดแกไขเพิ่มเติม
พระราชบญัญติัพิกัดอัตราภาษีสรรพสามิต พ.ศ. 2527 พ.ศ. 2546 หรือที่เราเรียกกันวาพระราช
กํ าหนดการจัดเก็บภาษีสรรพสามิตจากกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2546 จะเปนกรณีฉุกเฉินที่มี
ความจํ าเปนรีบดวนหรือไมเปนดุลพินิจของฝายบริหารที่ศาลรัฐธรรมนูญไมสามารถตรวจสอบได 
โดยใหเหตุผลวารัฐธรรมนูญมิไดมีเจตนารมณที่จะใหศาลรัฐธรรมนูญมีอํ านาจตรวจสอบการตรา
พระราชก ําหนดอยางกวางขวางเชนเดียวกับสภา โดยไมอาจตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญ
ตามมาตรา 218 วรรคสอง ที่ใหกระทํ าไดเฉพาะเมื่อคณะรัฐมนตรีเห็นวาเปนกรณีฉุกเฉินที่มีความ
จ ําเปนรีบดวนอนัมอิาจจะหลกีเลีย่งได การตรวจสอบความเหมาะสมในการใชดุลพนิจิของคณะรฐัมนตรี
เปนเรื่องที่คณะรัฐมนตรีตองรับผิดชอบตอรัฐสภาในการพิจารณาอนุมัติหรือไมอนุมัติพระราช
ก ําหนดดงักลาว (คํ าวนิจิฉัยศาลรฐัธรรมนญูที ่ 14/2546) นัน้ ศาลรฐัธรรมนญูปฏเิสธทีจ่ะตรวจสอบ
ความชอบดวยรัฐธรรมนูญของพระราชกํ าหนด โดยมิไดพิจารณาวาระหวางขอบเขตของ 
“กฎหมาย” กับ “การเมือง” ศาลรัฐธรรมนูญยอมมีขอบเขตของการตรวจสอบความชอบดวย
รัฐธรรมนูญได35 เพราะหากมีการใชอํ านาจตราพระราชกํ าหนดโดยบิดเบือนและศาลรัฐธรรมนูญ
จํ ากัดอํ านาจของตนเองเชนนี้ การตราพระราชกํ าหนดโดยฝายบริหารก็จะไมไดรับการตรวจสอบ
โดยองคกรตุลาการตามความมุงหมายของหลักการแบงแยกอํ านาจ

จากตัวอยางที่กลาวมาจะเห็นไดวาหลักการแบงแยกอํ านาจสํ าหรับประเทศไทยยังไมมี
ผลในทางปฏิบัติอยางแทจริง

2.2.3 หลักประกันสิทธิและเสรีภาพ
เพือ่เปนการประกันสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ผูปกครองจะมีอํ านาจเมื่อกฎหมาย

ใหอํ านาจและมีอํ านาจเฉพาะที่กฎหมายกํ าหนดไว ที่เปนเชนนี้เพราะอํ านาจกับเสรีภาพเปนสิ่งที่
ตรงขามกนั กลาวคือ ผูปกครองมีอํ านาจมากเทาใดประชาชนก็จะมีเสรีภาพนอยลงตามนั้น เมื่อ
หลักประชาธิปไตยใหผูแทนของประชาชนออกกฎหมายก็เทากับประชาชนยินยอมที่จะถูกจํ ากัด
สิทธแิละเสรภีาพ ตางกับการปกครองแบบเผด็จการที่ประชาชนจะมีเสรีภาพเมื่อผูปกครองอนุญาต
ใหม ีซึง่รัฐธรรมนญูแหงราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2540 ไดก ําหนดหลกัประกนัสทิธแิละเสรภีาพ

                                                 
35 ผูสนใจโปรดดู บรรเจิด สิงคะเนติ, รวมบทวิเคราะหคํ าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ

และคํ าสั่งศาลปกครอง (กรุงเทพมหานคร: สํ านกัพิมพวิญูชน, 2547), น. 141-177.
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ของประชาชนไวในมาตรา 29 ทีโ่ดยหลกัแลวสทิธแิละเสรภีาพยอมไมอาจถกูจ ํากดัได แตมขีอยกเวน
ภายใตเงื่อนไขที่รัฐธรรมนญูก ําหนด ซึ่งผูเขียนจะไดกลาวถึงโดยละเอียดตอไปในบทที่ 2

2.2.4 หลักความเปนอิสระของผูพิพากษา
เมือ่พจิารณาหลกัการแบงแยกอํ านาจแลว อํ านาจตุลาการเปนอํ านาจที่เปนกลางและ

อิสระในการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่ตราขึ้นโดยฝายนิติบัญญัติ และ
ตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทํ าของฝายบริหาร  ดังนั้น หากฝายตุลาการไมมี
ความเปนอิสระในการทํ าหนาที่ตรวจสอบหรือชี้ขาดขอพิพาทใด ๆ แลว ยอมไมอาจบรรลุความ
มุงหมายของการแบงแยกอํ านาจโดยแทจริงได

องคกรตลุาการเปนองคกรหนึง่ของรฐั ท ําหนาทีใ่นการวนิจิฉัยชีข้าดขอพพิาทและตดัสนิ
อรรถคดตีาง ๆ ใหเปนไปตามกฎหมาย ซึง่การใชอํ านาจตลุาการดงักลาวมผีลกระทบตอสิทธเิสรีภาพ
ของประชาชน  ดังนั้น เพื่อเปนหลักประกันสิทธิเสรีภาพของประชาชน ผูพิพากษาหรือศาลจึงตองมี
ความเปนอสิระอยางแทจริง ความเปนอิสระของผูพิพากษานั้นจะตองอิสระจากคูความ อิสระจาก
รัฐ และอิสระจากสังคม โดยผูพิพากษามีความผูกพันเฉพาะตอกฎหมายและทํ าการพิจารณา
พพิากษาภายใตมโนธรรมของตนเทานั้น36

ความเปนอิสระของผู พิพากษานั้นมีอยู ในทุกยุคทุกสมัยไมวาจะเปนระบอบการ
ปกครองแบบสมบูรณาญาสิทธิราชยหรือระบอบประชาธิปไตย โดยเฉพาะอยางยิ่งที่เห็นไดอยาง
ชัดเจนคือ ในสมัยสมบูรณาญาสิทธิราชย แมพระมหากษัตริยจะทรงมีพระราชอํ านาจมากมาย
เพยีงใดแตกม็อิาจกาวกายความเปนอสิระของผูพพิากษาได ตัวอยางเชน ประเทศองักฤษในรชัสมยั
ของพระเจาเจมสที ่ 1 ทรงโปรดใหผูพิพากษาเขาเฝาและทรงรับส่ังแกผูพิพากษาทั้งหลายวาหากมี
คดใีด ๆ ทีพ่ระองคทรงโปรดและสนพระทัย ก็ใหผูพิพากษานํ าคดีนั้น ๆ มาใหพระองคทรงพิจารณา
วนิจิฉัยดวยพระองคเอง โดยอางวาอํ านาจดังกลาวเปนอํ านาจของพระผูเปนเจาและพระผูเปนเจา
ทรงมอบอ ํานาจดังกลาวแกพระเจาแผนดินตามที่ปรากฏในพระคัมภีร แตเซอร เอ็ดเวิรด โคก (Sir 
Edward Coke) ซึ่งเปนประธานศาลสูง (Chief Justice of The King’s Bench) ไดกลาววา
พระมหากษตัริยไมมีอํ านาจที่จะกระทํ าเชนนั้นและคดีทุกคดีตองถูกพิจารณาโดยศาลยุติธรรม37

                                                 
36 บรรเจิด สิงคะเนติ, อางแลว เชิงอรรถที่ 16, น. 33.
37 อภิสัคค พรหมสวาสดิ์, "ความเปนอิสระของผูพิพากษา," วารสารนิติศาสตร ปที่ 22

เลมที่ 3, น. 355-356 (กันยายน 2535).
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สํ าหรับความเปนอิสระของผูพิพากษาของประเทศไทยในยุคสมบูรณาญาสิทธิราชย 
แมอํ านาจตลุาการจะรวมอยูในองคพระมหากษัตริยก็ตาม พระมหากษัตริยก็ไมทรงเขามากาวกาย
อํ านาจของตุลาการเลย คร้ังหนึ่งเสด็จในกรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธิ์ เสนาบดีกระทรวงยุติธรรม
ทรงลาออกเพราะไมพอพระทัยบางอยาง ผูพิพากษาจํ านวนมากไดลาออกตาม พระบาทสมเด็จ
พระจุลจอมเกลาเจาอยูหัวทรงเรียกผูพิพากษาไปสอบถามและเกลี้ยกลอมใหกลับเขารับราชการ 
ผูพพิากษาทานหนึง่ชื่อขุนหลวงพระยาไกรสีห เมื่อในหลวงทรงสอบถามวา “แกรูไหมวาใครเปนคน
ต้ังแก” ขุนหลวงพระยาไกรสีหตอบวา “ใครตั้งคนนั้นก็รูเอง”  นอกจากนี้ เมื่อพระองคทรงสอบถาม
ผูพพิากษาทานอืน่ ๆ แตละทานก็ตอบดวยคารมคมคายไมหวั่นไหว นับเปนประวัติการณคร้ังแรก
ของเมืองไทยที่มีขาราชการกระทํ าการทํ านองประทวง เพราะถือวาผูพิพากษามีความเปนอิสระ
อยางเต็มที่นั่นเอง38

หลกัความเปนอิสระของผูพิพากษานั้นแยกพิจารณาไดเปน 2 กรณี คือ ความเปนอิสระ
ในสวนบคุคลและความเปนอิสระในภาระหนาที่ โดยความเปนอิสระในสวนบุคคล หมายถึง การ
คุมครองมิใหผูพิพากษาถูกพิจารณาถอดถอนออกจากตํ าแหนงหรือถูกโยกยาย สวนความเปน
อิสระในภาระหนาที่ หมายถึง ผูพิพากษาจะตองยึดถือกฎหมายและมโนธรรมสํ านึกเปนหลักใน
การพิจารณาพิพากษาคดี หามองคกรอื่น ๆ แทรกแซง เวนแตกฎหมายกํ าหนดไวอยางชัดแจง
เทานั้น39 ซึ่งรัฐธรรมนญูแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ไดกํ าหนดหลักความเปนอิสระ
ของผูพพิากษาทั้งในสวนบุคคลและในภาระหนาที่ไวในมาตรา 249 วา

“ผูพพิากษาและตุลาการมีอิสระในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีใหเปนไปตาม
รัฐธรรมนญูและกฎหมาย

การพจิารณาพิพากษาอรรถคดีของผูพิพากษาและตุลาการไมอยูภายใตการบังคับ
บัญชาตามลํ าดับชั้น

การจายส ํานวนคดีใหผูพิพากษาและตุลาการใหเปนไปตามหลักเกณฑที่กฎหมาย
บัญญัติ

การเรยีกคนืส ํานวนคดีหรือการโอนสํ านวนคดีจะกระทํ ามิได เวนแตเปนกรณีที่จะ
กระทบกระเทือนตอความยุติธรรมในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดี

                                                 
38 เพิง่อาง, น. 357.
39 บุญศร ีมวีงศอุโฆษ, "หลักแหงความเปนอิสระของผูพิพากษาในเยอรมัน," วารสาร

นิติศาสตร ปที ่22 เลมที่ 3, น. 367 (กันยายน 2535).
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การโยกยายผูพิพากษาและตุลาการโดยไมไดรับความยินยอมจากผูพิพากษาและ
ตุลาการนัน้จะกระทํ ามิได เวนแตเปนการโยกยายตามวาระตามที่กฎหมายบัญญัติ เปนการ
เลือ่นต ําแหนงใหสูงขึ้น เปนกรณีที่อยูในระหวางดํ าเนินการทางวินัยหรือตกเปนจํ าเลยในคดีอาญา”

นอกจากหลกัการพืน้ฐานของหลักนิติรัฐ 4 ประการดังกลาวขางตน ตํ าราบางเลม40จะ
อธิบายถึงหลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญวาเปนหลักการพื้นฐานของหลักนิติรัฐ
ดวยเชนกัน ผูเขียนมีความเห็นวาหลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญยังคงมีปญหาอยู
ในบางประเทศ ดังนี้

(1) ประเทศองักฤษ
ประเทศอังกฤษเปนประเทศที่มีการปกครองแบบจารีตประเพณี ไมมีรัฐธรรมนูญที่เปน

ลายลกัษณอักษร อาจจะมีอยูบางก็ในรูปของพระราชบัญญัติและไมแตกตางหรือมีลํ าดับที่สูงกวา
พระราชบัญญัติทั่วไป ประกอบกับประเทศอังกฤษใชหลักกฎหมายใหมยกเลิกกฎหมายเกา “lex 
posterior derogat legi priori”  ดังนัน้ พระราชบัญญัติจึงสามารถแกไขเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญ
จารีตประเพณีได ซึ่งแสดงใหเห็นวารัฐธรรมนูญของประเทศอังกฤษไมไดมีลํ าดับศักดิ์สูงกวา
พระราชบญัญติั ประเทศอังกฤษจึงไมมีหลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ

(2) ประเทศฝรั่งเศส
รัฐธรรมนูญของประเทศฝรั่งเศสเปนกฎหมายสูงสุด แตองคกรตรวจสอบความชอบ

ดวยรัฐธรรมนูญอันไดแกตุลาการรัฐธรรมนูญฝร่ังเศส (le Conseil Constitutionnel) ซึง่ทํ าหนาที่
ศาลรัฐธรรมนูญจะไมควบคุมกฎหมายที่ไดประกาศใชแลว โดยศาลรัฐธรรมนูญพิพากษาวา 
ปญหาวากฎหมายสอดคลองกับรัฐธรรมนูญหรือไม ไมใชปญหาที่สามารถโตแยงในตุลาการ
รัฐธรรมนูญได (คํ าพิพากษาตุลาการรัฐธรรมนูญฝร่ังเศส ลงวันที่ 15 มกราคม 1960) หรือไมมี
บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญใหอํ านาจตุลาการรัฐธรรมนูญพิจารณาวากฎหมายสอดคลองกับ
รัฐธรรมนูญหรือไม (คํ าพิพากษาตุลาการรัฐธรรมนูญฝร่ังเศส ลงวันที่ 5 พฤษภาคม 1969) และ
ชัดเจนทีสุ่ดในค ําพิพากษาลงวันที่ 27 กรกฎาคม 1978 โดยตุลาการรัฐธรรมนูญไดตัดสินวาความ
สอดคลองกับรัฐธรรมนูญของกฎหมายเหลานี้ไมสามารถตั้งเปนประเด็นตอตุลาการรัฐธรรมนูญได 
ไมวาจะดวยวิธีการตอสูปองกันในศาลธรรมดา เพราะตุลาการรัฐธรรมนูญมีเขตอํ านาจจํ ากัด

                                                 
40 โปรดดู บรรเจิด สิงคะเนติ, อางแลว เชิงอรรถที่ 16, น. 36-37.
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เฉพาะในกรณีที่มาตรา 6141 ของรัฐธรรมนูญบัญญัติไวใหสามารถตรวจสอบกฎหมายไดก็แต
เฉพาะกรณีกอนที่กฎหมายฉบับนั้นจะประกาศใช42  ดังนั้น ระบบการตรวจสอบความชอบดวย
รัฐธรรมนูญดังกลาวยังไมสมบูรณและสอดคลองกับหลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ
อยางแทจริง

(3) ประเทศเนเธอรแลนด
รัฐธรรมนูญของประเทศเนเธอรแลนดเปนกฎหมายสูงสุด แตรัฐธรรมนูญฉบับดังกลาว

ไมไดกํ าหนดใหมีองคกรเพื่อควบคุมไมใหกฎหมายขัดรัฐธรรมนูญหรือรักษาความเปนกฎหมาย
สูงสุดของรัฐธรรมนูญ และยังหามการใชอํ านาจเชนวานัน้ดวย ดังที่มาตรา 60 บัญญัติวา “เมื่อมี
ขอตกลงระหวางประเทศซึง่ท ําโดยพระมหากษตัริยและไดรับสัตยาบนัจากรฐัสภาแลว ศาลยติุธรรม

                                                 
41 มาตรา 61 กอนทีจ่ะมกีารประกาศใชบังคบัรัฐบัญญติัประกอบรฐัธรรมนญู และกอนที่

จะมกีารบงัคบัใชขอบังคบัการประชมุสภา ใหสงรางรฐับัญญติัประกอบรฐัธรรมนญูและรางขอบังคบั
การประชมุสภาไปยงัคณะตลุาการรฐัธรรมนญูเพือ่วนิจิฉัยความชอบดวยรฐัธรรมนญูของรางรฐับัญญติั
ประกอบรัฐธรรมนูญและรางขอบังคับการประชุมสภากอน

 เพือ่ความมุงหมายอยางเดยีวกนั กอนทีจ่ะมกีารประกาศใชรัฐบัญญติั ประธานาธบิดี
แหงสาธารณรฐั นายกรฐัมนตร ีประธานสภาผูแทนราษฎร ประธานวฒุสิภา สมาชกิสภาผูแทนราษฎร
จ ํานวนหกสบิคน หรือสมาชิกวุฒิสภาจํ านวนหกสิบคน  อาจรองขอตอคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ
เพือ่วนิจิฉัยความชอบดวยรัฐธรรมนูญของรางรัฐบัญญัตินั้นกอนได

 ในกรณีตามที่บัญญัติไวในสองวรรคกอน คณะตุลาการรัฐธรรมนญูจะตองวินิจฉัย
ภายในก ําหนดระยะเวลาหนึ่งเดือน  แตถารัฐบาลรองขอในกรณีเรงดวน ใหรนระยะเวลาดังกลาว
ลงเหลือแปดวัน

 ในกรณเีดยีวกันขางตน การรองขอใหคณะตุลาการรัฐธรรมนูญวินิจฉัยมีผลทํ าให
ระยะเวลาสํ าหรับการประกาศใชกฎหมายสะดุดหยุดอยู

(แปลโดย นนัทวัฒน บรมานันท, คํ าแปลรัฐธรรมนญูแหงสาธารณรัฐฝร่ังเศส ค.ศ. 
1958 (กรุงเทพมหานคร: สํ านกัพมิพวิญูชน, 2548) น. 51.)

42 สมคดิ เลิศไพฑูรย และบรรเจิด สิงคะเนติ, รายงานการวิจัยฉบับสมบูรณ เร่ือง เขต
อํ านาจศาลรัฐธรรมนญูไทยตามมาตรา 264 และมาตรา 266, เสนอตอสํ านักงานศาลรัฐธรรมนูญ, 
เมษายน 2543, อางถึงใน บรรเจิด สิงคะเนติ, ความรูทั่วไปเกี่ยวกับศาลรัฐธรรมนูญ, (กรุงเทพ
มหานคร: สํ านกัพิมพวิญูชน, 2544), น. 211.
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ไมมอํี านาจหนาทีพ่จิารณาความชอบดวยรฐัธรรมนญูของขอตกลงนัน้” และมาตรา 131 บัญญติัวา 
“บรรดากฎหมายที่ผานการพิจารณาของรัฐสภาและพระมหากษัตริยทรงลงพระปรมาภิไธยแลว มี
ผลใชบังคบัเปนกฎหมายและพระมหากษัตริยทรงประกาศใชกฎหมายดังกลาว กฎหมายทั้งหลาย
เหลานั้นจะถูกยกเลิกมิได”43  ดังนั้น หลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญในประเทศ
เนเธอรแลนดยงัคงมีปญหาในทางปฏิบัติ

(4) ประเทศไทย
พระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครองแผนดินสยามชั่วคราว พทุธศกัราช 2475 กม็ี

ปญหาในทางวชิาการวาเปนกฎหมายสูงสุดหรือไม เพราะมีชื่อวาเปนพระราชบัญญัติทํ าใหสถานะ
ทางกฎหมายอาจจะมไิดสูงกวาพระราชบญัญติัทัว่ ๆ ไป แตมาตรา 31 วรรคสอง บัญญติัวา “ส่ิงใด
ซึ่งเปนการฝาฝนตอคํ าสั่งหรือระเบียบการของคณะกรรมการราษฎรหรือกระทํ าไปโดยธรรมนูญไม
อนญุาตใหท ําได ใหถือวาการนั้นเปนโมฆะ” จึงนาจะเปนกฎหมายสูงสุดได44

อยางไรกต็าม การกํ าหนดใหการฝาฝนคํ าสั่งหรือระเบียบการของคณะกรรมการราษฎร
เปนโมฆะนั้นเปนการจํ ากัดสิทธิบุคคลอื่นและคุมครองคณะกรรมการราษฎร สวนคํ าวา “กระทํ าไป
โดยธรรมนูญไมอนุญาต” ก็เปนเพียงขอจํ ากัดอํ านาจของคณะกรรมการราษฎรเอง และคณะ
กรรมการราษฎรก็อยูภายใตสภาผูแทนราษฎรดังที่มาตรา 28 บัญญัติวา “คณะกรรมการราษฎรมี
อํ านาจและหนาที่ดํ าเนินการใหเปนไปตามวัตถุที่ประสงคของสภา” และมาตรา 29 บัญญัติวา 
“สภาผูแทนราษฎรมีอํ านาจดูแลควบคุมกิจการของประเทศและมีอํ านาจประชุมกันถอดถอน
กรรมการราษฎรหรือพนักงานรัฐบาลผูหนึ่งผูใดก็ได”  ดังนั้น มาตรา 31 วรรคสอง จึงเพียงแตจํ ากัด
ขอบเขตอํ านาจของคณะกรรมการราษฎรอีกชั้นหนึ่งเทานั้น ไมไดจํ ากัดอํ านาจการออกกฎหมาย
ของสภาผูแทนราษฎร เมื่อไมมีขอจํ ากัดอํ านาจของสภาในการออกกฎหมาย รูปแบบที่เปนเพียง
พระราชบญัญติั รวมทัง้เจตนารมณของผูรางทีต่องการใหเปนรัฐธรรมนญูชัว่คราว จงึนาจะสรปุไดวา 
พระราชบญัญัติธรรมนูญการปกครองแผนดินสยามชั่วคราวฉบับนี้ไมไดเปนกฎหมายสูงสุด45

จากขอสังเกตในเรื่องหลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญดังที่ไดกลาวมาแลว
ขางตนแสดงใหเห็นไดวาแมบางประเทศจะปกครองโดยหลักนิติรัฐก็ตาม ประเทศเหลานั้นอาจไมมี
หลกัความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนญู หรือในทางปฏิบัติยังไมสอดคลองกับหลักความเปน

                                                 
43 วิษณุ เครืองาม, อางแลว เชิงอรรถที่ 11, น. 680-681.
44 เพิง่อาง, น. 682.
45 เพิง่อาง, น. 682-683.
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กฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ

3. หลกัการพื้นฐานของการเลือกตั้ง

ดังทีไ่ดกลาวมาแลววา การปกครองระบอบประชาธปิไตย คือ การปกครองทีอํ่ านาจสงูสดุ
เปนของประชาชนและเปนการปกครองโดยประชาชน ซึ่งการปกครองระบอบประชาธิปไตยมี 2 
รูปแบบ คือ ประชาธิปไตยโดยทางตรง และประชาธิปไตยโดยทางออมหรือทางผูแทน แตเนื่องจาก
ในปจจบัุนการปกครองระบอบประชาธิปไตยโดยทางตรงลวน ๆ ไมสามารถใชไดเพราะมีขอจํ ากัด
หลายประการ กรณีดังกลาวจึงตองใชการปกครองระบอบประชาธิปไตยโดยทางผูแทน46 ซึ่ง
กระบวนการในการเลือกบุคคลเพื่อทํ าหนาที่แทนประชาชนก็คือการเลือกตั้ง และการเลือกตั้งเปน
กลไกหรือวิถีทางการใชอํ านาจอธิปไตยหรือการมีสวนรวมทางการเมืองของประชาชนผูเปนเจาของ
อํ านาจดังกลาว โดยการใชสิทธิเลือกตั้งเลือกผูแทนที่มีนโยบายตรงกับความตองการของตนเอง
เพือ่ใหไดผูแทนเขาไปใชอํ านาจอธปิไตยแทนตนดวยความชอบธรรม การเลอืกตัง้จงึเปนกระบวนการ
ทางการเมอืงทีสํ่ าคญัยิง่ตอการปกครองในระบอบประชาธปิไตยโดยทางผูแทน  อยางไรกต็าม ประเทศ
ที่ปกครองระบอบคอมมิวนิสตหรือเผด็จการก็อาจจัดใหมีการเลือกตั้งไดเชนกัน แตจะมีผูสมัคร
เพยีงพรรคเดยีวคือพรรคคอมมิวนิสต  ดังนั้น การเลือกตั้งจึงเปนเพียงเครื่องมือหรือวิธีการเพื่อให
ไดมาซึง่ผูแทนของประชาชนเทานั้น ไมไดหมายความวาการเลือกตั้งคือประชาธิปไตยเสมอไป

3.1 หลกัการพืน้ฐานของการเลือกตั้งที่เปนประชาธิปไตย

การเลอืกตัง้ทีเ่ปนประชาธิปไตยจะตองประกอบดวยหลักการพื้นฐาน 5 ประการ47 ดังนี้

                                                 
46 ประเทศทีป่กครองระบอบประชาธปิไตยโดยทางผูแทนมกัจะใชประชาธปิไตยโดยทางตรง

หรือประชาธปิไตยแบบมีสวนรวมควบคูกันไปดวย หรือที่เรียกกันวา “ประชาธิปไตยแบบผสม” เพื่อ
เปดโอกาสใหประชาชนมีสวนรวมในการใชอํ านาจอธิปไตยมากขึ้น เชน การเสนอรางกฎหมาย 
การท ําประชามติ การถอดถอนผูดํ ารงตํ าแหนงทางการเมือง

47 บุญศรี มีวงศอุโฆษ, การเลือกตั้งและพรรคการเมือง : บทเรยีนจากเยอรมัน (กรุงเทพ
มหานคร: บริษทั สุขุมและบตุร จ ํากดั, 2542), น. 21-29 และสมยศ เชือ้ไทย, หลกักฎหมายมหาชน
เบื้องตน พมิพคร้ังที่ 2 (กรุงเทพมหานคร: โรงพมิพเดือนตุลา, 2549), น. 148-150.



25

3.1.1 หลกัการเลือกตั้งโดยเสรี (Freedom of Election)
หลักการเลือกตั้งโดยเสรีเปนเงื่อนไขประการสํ าคัญของการเลือกตั้ง เพราะหากการ

เลอืกตัง้ไมเปนไปตามหลกัขอนีแ้ลว หลกัเกณฑพืน้ฐานของการเลอืกตัง้ขออ่ืน ๆ กจ็ะหมดความหมาย
ไปโดยปริยาย และการเลือกตั้งนั้นก็ไมอาจเรียกไดวาเปนการเลือกตั้งในการปกครองระบอบ
ประชาธิปไตย ซึ่งหลักการเลือกตั้งโดยเสรีนี้เปนไปตามหลักเสรีภาพ อันเปนหลักการพื้นฐาน
ประการหนึ่งของหลักประชาธิปไตย

หลักการเลือกตั้งโดยเสรี หมายความวา ผูมีสิทธิออกเสียงเลือกตั้งทุกคนยอมใชสิทธิ
ของตนไดโดยปราศจากการใชกํ าลังบังคับ หรือความกดดันทางจิตใจ หรือการใชอิทธิพลใด ๆ ตอ
การตดัสนิใจ ไมวาการใชอิทธิพลเหลานี้จะมาจากฝายใด ๆ ทั้งสิ้น ซึ่งหลักความเปนอิสระหรือเสรี
ในการเลือกตั้งดังกลาวตองมีอยูในระหวางการเลอืกตัง้และภายหลงัการเลอืกตัง้ ทัง้นี ้ ขอบเขตของ
หลกัการเลือกตั้งโดยเสรีครอบคลุมถึงการเตรียมการเลือกตั้ง การหาเสยีงเลอืกตัง้ และสทิธใินการ
สมคัรรับเลอืกตัง้ดวย  ดังนัน้ การก ําหนดใหผูสมัครรับเลือกตั้งตองสังกัดพรรคการเมืองจึงขัดตอ
หลักการเลือกตั้งโดยเสรี และการคัดเลือกสมาชิกพรรคเขาสมัครรับเลือกตั้งโดยไมไดกระทํ าใน
ที่ประชุมสมาชิกพรรคก็ขัดตอหลักการเลือกตั้งโดยเสรีเชนกัน

สํ าหรับการใชอิทธิพลโดยการใชกํ าลังบังคับ หรือทํ าใหเกิดความกดดันดังที่กลาวมา
ขางตนนั้น โดยทั่วไปแลวก็หมายถึงการกระทํ าตาง ๆ หรือเปนการใชอํ านาจทางเศรษฐกิจหรือ
อํ านาจทางสงัคมทีเ่หนอืกวา เชน ฉวยโอกาสจากการที่ผูมีสิทธิออกเสียงเลือกตั้งอยูในสภาพที่ตอง
พึ่งพาอาศัยตนอยู ทํ าใหผูมีสิทธิออกเสียงนั้นตองลงคะแนนเสียงไปในทางใดทางหนึ่งตามความ
ตองการของผูที่ฉวยโอกาสนั้น การกระทํ าดังกลาวนอกจากจะเปนการกระทํ าที่เขาองคประกอบ
ความผดิตามประมวลกฎหมายอาญาแลว การกระท ําเหลานีย้งัเปนเหตฟุองใหศาลสัง่ใหการเลอืกตัง้
นัน้ ๆ เปนโมฆะไดอีกดวย หากพสูิจนไดวาการกระท ํานัน้มอิีทธพิลจนท ําใหผูมสิีทธอิอกเสยีงเลอืกตัง้
ไมสามารถตานทานความกดดันนั้น และไมอาจเลือกอยางเสรีได และการกระทํ าที่เปนการฝาฝน
ตอหลักการเลือกตั้งโดยเสรีนี้ ยอมขัดตอหลักความเสมอภาคตามรัฐธรรมนูญดวย

3.1.2 หลกัการเลือกตั้งโดยทั่วไป (Universal Suffrage)
โดยหลกัแลว ผูที่ถือสัญชาติทุกคนยอมมีสิทธิที่จะออกเสียงเลือกตั้ง กฎหมายเลือกตั้ง

ไมอาจทีจ่ะจ ํากดัสทิธิของคนเหลานี้ โดยอางสาเหตุความเปนพลเมืองกลุมใดกลุมหนึ่ง หรือสังกัด
กลุมภาษาใดภาษาหนึ่ง และไมอาจจํ ากัดสิทธิโดยอาศัยขอพิจารณาทางการเมือง เศรษฐกิจ หรือ
สังคม ไมวาจะเปนเพศ เผาพันธุ ชาติพันธุ ศาสนา ฐานะทางเศรษฐกิจ รายได จํ านวนภาษีที่จาย 
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การถอืสิทธ ิ สถานะทางการศึกษาหรือทางอาชีพ ความคิดเห็นทางการเมือง หรือการเปนสมาชิก
พรรคการเมือง เพื่อนํ ามาเปนเกณฑตัดสินบุคคลใดบุคคลหนึ่งวามีสิทธิออกเสียงเลือกตั้งหรือไม 
ผูมสิีทธอิอกเสยีงเลอืกตัง้ทกุคนตองสามารถใชสิทธขิองตนได หากมคีวามประสงคจะใชสิทธเิลอืกตัง้

หลกัการเลอืกตัง้ตองเปนการทัว่ไปนี ้ เปนหลกัเกณฑยอยทีอ่ยูภายใตหลกัความเสมอภาค
ซึ่งเปนหลักการพื้นฐานที่บัญญัติไวในรัฐธรรมนญู ซึง่หลกัการดังกลาวจะเนนรูปแบบเปนพิเศษวา
พลเมอืงทกุคนตองสามารถที่จะใชสิทธิโดยเทาเทียมกันตามรูปแบบเทาที่จะเปนไปได และการใดที่
ขัดตอหลักการเลือกตั้งโดยทั่วไปแลวยอมขัดตอหลักความเสมอภาคตามรัฐธรรมนูญดวยเสมอ

อยางไรกต็าม มิไดหมายความวาจะไมมีการจํ ากัดสิทธิใด ๆ เลย เพียงแตวาการจํ ากัด
สิทธิซึ่งเปนการขัดตอหลักการเลือกตั้งโดยทั่วไปนี้ จะทํ าไดโดยไมขัดตอรัฐธรรมนูญก็ตอเมื่อมี
ความจํ าเปนที่อธิบายได กลาวคือ ตามเนื้อหาแลวตองทํ าเชนนั้นและการกระทํ านั้นมีเหตุผลที่ดี
สนบัสนนุ เชน การไมใหสิทธิเลือกตั้งแกเด็ก บุคคลวิกลจริตหรือมีจิตบกพรอง ผูที่ตองโทษจํ าคุก 
บุคคลทีถู่กเพิกถอนสิทธิเลือกตั้ง เปนตน

3.1.3 หลกัการเลือกตั้งโดยเสมอภาค (Equal Suffrage)
หลกัการเลอืกตั้งโดยเสมอภาค เปนหลักเกณฑพื้นฐานของการเลือกตั้งที่มีความสํ าคัญ

ในทางปฏิบัติมากที่สุด กลาวคือ หลักการเลือกตั้งโดยเสมอภาคมีวัตถุประสงคที่สอดคลองกับ
หลักการเลือกตั้งโดยทั่วไป และทํ าใหหลักการเลือกตั้งโดยทั่วไปมีความสมบูรณข้ึนในแงที่ทํ าให
คะแนนเสียงแตละคะแนนของผูมีสิทธิออกเสียงเลือกตั้งไดมีโอกาสสงผลในการเลือกตั้งอยางเต็มที่  
นอกจากนัน้แลว หลักการเลือกตั้งโดยเสมอภาคนี้ยังเสริมหลักการเลือกตั้งโดยเสรีอีกดวย

โดยที่หลักความเสมอภาคของการเลือกตั้งมุงเนนใหผูมีสิทธิออกเสียงเลอืกตัง้ทกุคนใช
สิทธอิอกเสยีงเลอืกตัง้ของตนเพือ่แสดงความมสีวนรวมของตนในอ ํานาจรฐัได หรือความเทาเทยีมกนั
ตามกฎหมาย โดยทีม่คีวามเทาเทยีมกนัตามรปูแบบมากทีสุ่ดเทาทีจ่ะมากได ซึง่ความเทาเทียมกัน
ตามกฎหมาย หมายถงึ ความเทาเทียมกันในแงของการมีสิทธิตาง ๆ และการมีโอกาสที่จะใชสิทธิ
ตาง ๆ เหลานัน้ สิทธิที่จะเรียกรองความเสมอภาคตามกฎหมายนั้น หมายถึง สิทธทิีจ่ะเรยีกรอง
ความเทาเทียมกันในการที่จะมีสิทธิตาง ๆ ได ถึงแมวาจะมีอํ านาจไมเทาเทียมกัน ซึ่งทั้งหมดนี้ก็
มาจากความคดิงาย ๆ ที่วา หลักความเสมอภาคในทางกฎหมายจะไรประโยชนในทันที หากวา
บุคคลทกุคนมอํี านาจทางเศรษฐกิจและสังคมเทาเทียมกันทุกกรณี

สํ าหรบัความเสมอภาคในการเลอืกตัง้นัน้ คะแนนเสยีงแตละคะแนนทีผู่มสิีทธอิอกเสยีง
เลอืกตัง้แตละคนลงไป จะตองมคีาเทากบัคะแนนของผูมสิีทธอิอกเสยีงเลอืกตัง้คนอืน่ ๆ เสมอ  ทัง้นี้
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โดยคํ านึงถึงกรอบของระบบการเลือกตั้งแตละระบบดวย ซึ่งการพิจารณาคาของคะแนนเสียงของ
แตละคนสามารถแบงออกไดเปน 2 รูปแบบ คือ คะแนนเสียงในแงของคาการนับ และคะแนนเสยีง
ในแงของคาการสงผลออกมาเปนผูแทน โดยระบบการเลอืกตัง้แบบเสยีงขางมากรอบเดยีว จะให
เฉพาะคาการนบัเทานั้นที่เทาเทียมกัน กลาวคือ คะแนนของผูออกเสียงแตละคนจะถูกนับเปนหนึ่ง
เทากัน แตระบบนี้จะใหคาการสงผลของคะแนนแตละคะแนนออกมาเปนผูแทนในสภาที่ไม
เทาเทียมกนั เพราะคะแนนที่ลงใหกับผูสมัครรับเลือกตั้งที่ไดคะแนนรวมเปนที่ 2 และถัด ๆ มาจะ
สูญเปลา ขณะทีค่ะแนนที่ลงใหกับผูสมัครรับเลือกตั้งที่ไดคะแนนรวมเปนที่ 1 เทานั้นที่จะสงผลให
ผูแทนผูนี้เขาสูสภาได ในทางตรงกันขามกับระบบการเลือกตั้งตามสัดสวนใหไดทั้งคาการนับและ
คาการสงผลทีเ่ทาเทียมกัน กลาวคือ คะแนนเสียงที่ลงไปแมจะมิไดลงใหกับพรรคที่ไดคะแนนรวม
มากที่สุดในเขตนั้น ก็ยังชวยผลักดันใหพรรคที่ไดรับคะแนนนั้นไปสงผูแทนเขาสภาไดตามสัดสวน
ของคะแนนทีพ่รรคไดรับ  ดังนั้น หากการเลือกตั้งใชระบบการเลือกตั้งแบบใด ก็จะตองดํ าเนินการ
เลือกตั้งใหสอดคลองกับระบบที่ใชนั้น จะนํ ามาตรฐานของระบบการเลือกตั้งแบบหนึ่งมาอางเพื่อ
ลดมาตรฐานของระบบการเลือกตั้งอีกแบบหนึ่งไมได

หลกัการเลอืกตั้งโดยเสมอภาคมิไดใชกับการลงคะแนนเสียงเลือกตั้งเทานั้น หากแตใช
กบัการเลอืกตัง้ทกุขั้นตอน กลาวคือ การสมัครรับเลือกตั้ง การเตรียมการเลือกตั้ง การหาเสียง การ
นบัคะแนน ตลอดจนการแบงจํ านวนที่นั่งในรัฐสภาในแกพรรคตาง ๆ

นอกจากนี้ หลักที่พัฒนาตอมาจากหลักการเลือกตั้งโดยเสมอภาคก็คือ หลักความ
เทาเทยีมกนัในแงของโอกาส ซึ่งหลักนี้กํ าหนดใหพรรคการเมืองทุกพรรคและผูสมัครอิสระทุกคนมี
โอกาสเทาเทยีมกนัในการหาเสียงและในทุกขั้นตอนของการเลือกตั้ง เพื่อใหมีโอกาสที่เทาเทียมกัน
ในการแขงขันเพื่อรับคะแนนเสียงจากประชาชน และหลักนี้ยังมีบทบาทอยางมากเพราะใชเปน
หลกัเกณฑในการพจิารณากรณกีารแบงเวลาใหหาเสยีงทางวทิย ุ โทรทศันของรัฐ การอนญุาตใหใช
หองประชมุหรือสถานที่สาธารณะในการหาเสียง การปดโปสเตอรหาเสียงตามทองถนน ตลอดจน
การชดเชยคาใชจายในการหาเสียงที่รัฐจายใหแกพรรคการเมืองตาง ๆ ดวย

3.1.4 หลักการเลือกตั้งโดยลับ (Secret Vote)
หลกัการเลือกตั้งโดยลับเปนสาระสํ าคัญของการเลือกตั้งในระบอบประชาธิปไตย และ

เปนตวัคุมกนัหลักการเลือกตั้งโดยเสรี เพราะหากการเลือกตั้งไมเปนไปโดยลับแลว การเลือกตั้งก็
ไมอาจทีจ่ะเปนการเลอืกตัง้โดยเสรไีด หลกัการเลอืกตัง้โดยลบันีใ้หความคุมครองทัง้ผูมสิีทธอิอกเสยีง
เลอืกตั้งแตละคนและผลประโยชนสวนรวมดวย
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ตามหลักการเลือกตั้งโดยลับแลว จะตองดํ าเนินการเลือกตั้งโดยไมใหผูใดทราบไดเลย
วาผูลงคะแนนออกเสียงเลือกตั้งแตละคนตัดสินใจเลือกใคร แมวาตัวผูเลือกเองจะไมประสงคให
การเลอืกของตนเปนความลับ ก็ไมอาจปฏิเสธหลักนี้ได และตองดํ าเนินการเลือกตั้งของตนไปตาม
ขอบังคบัทัง้หลายที่ออกมาเพื่อการรักษาความลับของการเลือกตั้งทุกประการ  ทั้งนี้ เพื่อใหแนใจ
ไดวาผูเลือกตั้งปลอดจากการถูกขมขู ซึ่งอาจจะมีข้ึนภายหลังการเลือกตั้งได

3.1.5 หลกัการเลือกตั้งโดยตรง (Direct Vote)
โดยที่หลักอํ านาจสูงสุดเปนของประชาชนเปนหลักการสํ าคัญประการหนึ่งของระบอบ

ประชาธปิไตย  ดังนัน้ อํ านาจรฐัทัง้หลายจงึมคีวามเชือ่มโยงกบัประชาชน โดยประชาชนจะเปนผูใช
อํ านาจรัฐโดยตรงในการเลือกตั้ง และการเลือกตั้งจะเปนไปตามหลักการเลอืกตัง้โดยตรงกต็อเมือ่
การออกเสยีงลงคะแนนของผูมสิีทธเิลอืกตัง้ตองมผีลโดยตรงในการตดัสนิวาผูสมัครคนใดเปนผูไดรับ
การเลือกตั้ง ซึ่งแตกตางจากการเลือกตั้งโดยทางออมที่ประชาชนผูมีสิทธิเลือกตั้งเลือกบุคคลหรือ
คณะบุคคลเพื่อทํ าหนาที่เลือกตั้งแทนตน (Election College)48 ประเทศไทยเคยมีการเลือกตั้ง
ผูแทนราษฎรโดยออมเพียงครั้งเดียวคือ การเลือกตั้งทั่วไปครั้งที่ 1 เมื่อวันที่ 15 พฤศจิกายน 2476 
หลงัจากนัน้เปนตนมาประเทศไทยใชวิธีการเลือกตั้งโดยตรงมาตลอด

นอกจากหลกัการพืน้ฐานทั้ง 5 ประการแลว นักวิชาการบางทาน49เหน็วายังมีหลักการ
อ่ืน ๆ อีก ซึ่งเปนไปตามขอ 21 ของปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนษุยชนขององคการสหประชาชาติ 

                                                 
48 การเลอืกตัง้โดยทางออมขัดกบัหลกัประชาธปิไตย เพราะผูแทนราษฎรไมไดรับเลอืกตัง้

โดยตรงจากประชาชนผูเปนเจาของอํ านาจอธิปไตย แตไดรับเลือกมาจากกลุมบุคคลเพียงไมกี่คน  
ดังนั้น เพื่อเปนการตรวจสอบวาตัวแทนที่ไดรับการคัดเลือกเขาไปนั้น ไดปฏิบัติหนาที่ตรงตาม
เจตนารมณทีป่ระชาชนมอบความไววางใจใหไปหรือไม ประเทศที่ใชวิธีการเลือกตั้งโดยออมก็อาจ
จัดใหมีการเลือกตั้งโดยตรงไปดวยในขณะเดียวกัน เชน การเลือกตั้งประธานาธิบดีในประเทศ
สหรัฐอเมริกา

49 ดํ าริห บูรณะนนท, กฎหมายประกอบรฐัธรรมนญูวาดวยกฎหมายเลอืกตัง้และกฎหมาย
พรรคการเมือง (กรุงเทพมหานคร: หางหุนสวนจํ ากัด บี.เจ.เพลท โปรเซสเซอร, 2539), น. 59-62;
วชัรา ไชยสาร ระบบการเลอืกตัง้กบัการเมอืงไทยยคุใหม พมิพคร้ังที ่2 (กรุงเทพมหานคร: หางหุนสวน
จ ํากดั บี.เจ.เพลท โปรเซสเซอร, 2544), น. 12-13 และหยดุ แสงอุทัย, หลักรัฐธรรมนญูและกฎหมาย
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ค.ศ. 1948 ไดแก หลักการเลือกตั้งตามกํ าหนดระยะเวลา (Periodic Election) หมายความวา 
การเลอืกตัง้จะตองกระทํ าอยูเสมอตามกํ าหนดระยะเวลา ซึ่งเรียกวา “วาระของการดํ ารงตํ าแหนง” 
โดยจะตองมีการกํ าหนดระยะเวลาของการดํ ารงตํ าแหนงของผูแทนวาจะอยูในตํ าแหนงกี่ป และ
เมื่อครบวาระแลวก็จะตองมีการจัดการเลือกตั้งใหมตามที่รัฐธรรมนูญหรือกฎหมายเลือกตั้ง
ก ําหนด และหลักการเลือกตั้งอยางแทจริง (Genuine Election) คือ การจัดใหประชาชนมีสวนรวม
ในการเลอืกตัง้ เชน การเปนกรรมการตรวจนับคะแนน หรือการคัดคานเพื่อใหมีการเลือกตั้งใหมได 
โดยก ําหนดใหองคกรตุลาการเปนผูวินิจฉัยวาการเลือกตั้งเปนไปโดยชอบหรือไม

3.2 หลกัการพื้นฐานของการเลือกตั้งในรัฐธรรมนูญไทย

รัฐธรรมนญูแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 104 วรรคสาม และ
มาตรา 123 วรรคสอง กํ าหนดใหการเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎรและสมาชิกวุฒิสภาใชวิธี
การลงคะแนนเสยีงโดยตรงและลับ ซึ่งเปนไปตามหลักการพื้นฐานของการเลือกตั้ง 2 ประการ คือ 
หลกัการเลอืกตั้งโดยตรง และหลักการเลือกตั้งโดยลับ กลาวคือ การเลือกตั้งโดยตรงเปนกรณีที่ผูมี
สิทธิเลือกตั้งเลือกผูแทนของตนไดโดยตรง และผลของคะแนนเสียงเปนตัวกํ าหนดวาผูสมัครรับ
เลอืกตัง้คนใดหรอืพรรคการเมอืงใดไดรับการเลอืกตัง้ สวนการเลอืกตัง้โดยใชวธิกีารลงคะแนนเสยีง
แบบลบั เปนการออกเสียงเลือกตั้งโดยไมใหผูใดทราบไดเลยวาผูมีสิทธิออกเสียงเลือกตั้งแตละคน
ตัดสนิใจเลอืกใคร ซึ่งมีวัตถุประสงคเพื่อเปนการปองกันการใชอิทธิพลบังคับหรือกระทํ าการใด ๆ 
ใหลงคะแนนเสียงตามที่ตองการ อันเปนวิธีการเพื่อใหการเลือกตั้งเปนไปโดยเสรี  ดังนั้น แมวา
รัฐธรรมนญูไมไดกํ าหนดโดยชัดแจงในเรื่องหลักการเลือกตั้งโดยเสรี แตการกํ าหนดใหการเลือกตั้ง
เปนการลงคะแนนเสียงโดยลับก็เทากับวาเปนการแสดงใหเห็นถึงการเลือกตั้งโดยเสรีดวย

หลกัการเลอืกตัง้โดยทั่วไป ปรากฏในมาตรา 105 ที่กํ าหนดใหผูมีสัญชาติไทยทุกคนมี
สิทธเิลอืกตัง้ ซึง่การก ําหนดคณุสมบติัอ่ืน ๆ นอกจากการเปนผูมสัีญชาตไิทย เชน ตองมอีายไุมต่ํ ากวา
18 ปบริบูรณ และตองมีชื่ออยูในทะเบียนบานในเขตเลือกตั้งมาแลวเปนเวลาไมนอยกวา 90 วัน
นับถึงวันเลือกตั้ง ก็เปนกรณีที่ไมขัดตอรัฐธรรมนูญเนื่องจากเปนการจํ ากัดสิทธิในการเลือกตั้งที่มี
เหตุผลและสามารถอธิบายได

                                                                                                                                              
เลือกตั้งทั่วไป พมิพคร้ังที่ 7 (กรุงเทพมหานคร: โรงพมิพมหาวทิยาลยัธรรมศาสตร, 2513), น. 352-
369.
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สวนหลกัการเลอืกตัง้โดยเสมอภาคบญัญติัอยูในมาตรา 104 วรรคหนึง่ และมาตรา 123 
วรรคหนึง่ กลาวคือ ในกรณีการเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎร รัฐธรรมนูญกํ าหนดใหผูมีสิทธิ
ออกเสียงลงคะแนนเลือกตั้งสามารถเลือกผูสมัครรับเลือกตั้งแบบบัญชีรายชื่อไดบัญชีเดียวและ
แบบแบงเขตเลือกตั้งไดหนึ่งคน สวนการเลือกตั้งสมาชิกวุฒิสภา รัฐธรรมนูญกํ าหนดใหผูมีสิทธิ
ออกเสยีงลงคะแนนเลอืกตัง้สามารถเลอืกผูสมคัรรับเลอืกตัง้ในเขตเลอืกตัง้ไดหนึง่คน ซึง่หลกัเกณฑ
ดังกลาวแสดงใหเหน็วาประชาชนผูมสิีทธอิอกเสยีงลงคะแนนเลอืกตัง้มคีะแนนเสยีงหนึง่เสยีงเทากนั
อันเปนไปตามหลักการเลือกตั้งโดยเสมอภาค  นอกจากนี้ รัฐธรรมนูญยังไดบัญญัติหลักโอกาสที่
เทาเทยีมกนัของพรรคการเมอืงหรอืผูสมคัรรับเลอืกตัง้ ซึง่เปนหลกัการทีพ่ฒันามาจากหลกัการเลอืกตัง้
โดยเสมอภาค เชน การจัดสถานที่หาเสียง การจัดสรรเวลาออกอากาศทางวิทยุและโทรทัศน การ
ปดประกาศเกีย่วกบัการเลอืกตัง้ ไวในมาตรา 113 โดยบญัญติัใหการก ําหนดหลกัเกณฑ เงือ่นไข 
และวิธีการดํ าเนินการเปนไปตามกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการเลือกตั้งสมาชิกสภา
ผูแทนราษฎรและสมาชกิวฒุสิภา

สํ าหรบัหลกัการพืน้ฐานการเลือกตั้งอื่น ๆ เชน หลักการเลือกตั้งตามกํ าหนดระยะเวลา
เปนไปตามมาตรา 114 และมาตรา 130 คือ สภาผูแทนราษฎรมีวาระการดํ ารงตํ าแหนง 4 ป สวน
วฒุสิภามวีาระการด ํารงต ําแหนง 6 ป ซึง่เมือ่ครบก ําหนดวาระดงักลาวกต็องจดัใหมกีารเลอืกตัง้ใหม
เวนแตจะมกีารยบุสภา และหลักการเลือกตั้งอยางแทจริง ตัวอยางเชน การกํ าหนดใหมีการคัดคาน
การเลือกตั้งตามมาตรา 94 แหงพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการเลือกตั้งสมาชิก
สภาผูแทนราษฎรและสมาชิกวุฒิสภา พ.ศ. 2541

3.3 หลกัการพื้นฐานของการเลือกตั้งในทางปฏิบัติ

ในทางปฏบัิติ ศาลรฐัธรรมนญูและศาลปกครองไดวนิจิฉัยเกีย่วกบัหลกัการพืน้ฐานของ
การเลอืกตัง้ไวดังนี้

(1) คํ าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนญูที่ 9/2549
กรณีผูตรวจการแผนดินของรัฐสภาขอใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ

มาตรา 198 วาการด ําเนนิการของคณะกรรมการการเลอืกตัง้ทีเ่กีย่วกบัการเลอืกตัง้สมาชกิสภาผูแทน
ราษฎรเปนการทัว่ไป ต้ังแตวนัที ่2 เมษายน 2549 จนถงึปจจบัุน มปีญหาความชอบดวยรฐัธรรมนญู
หรือไม
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ขอเทจ็จริง
เหตแุหงค ํารองในคดีนี้มีจํ านวน 4 ขอ แตเหตุที่เกี่ยวของกับหลักการพื้นฐานของการ

เลอืกตัง้ คือ เหตุแหงคํ ารองขอ 1 ที่วาคณะกรรมการการเลือกตั้งใหความเห็นในเรื่องการกํ าหนด
ระยะเวลาสํ าหรับการเตรียมการจัดการเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎร อันนํ าไปสูการประกาศ
ก ําหนดวนัเลอืกตัง้ในพระราชกฤษฎกีายบุสภาผูแทนราษฎรโดยไมเหมาะสมและไมเทีย่งธรรม ขัดกับ
หลักการเรื่องความเปนกลางในทางการเมืองของคณะกรรมการการเลือกตั้งตามรัฐธรรมนูญ 
มาตรา 136 และขัดกับหลักการเรื่องการควบคุมและดํ าเนินการจัดใหมีการเลือกตั้งใหเปนไปโดย
สุจริตและเทีย่งธรรมตามรฐัธรรมนญู มาตรา 144 และเหตแุหงค ํารองขอ 2 ทีว่าการจดัคหูาเลอืกตัง้
ที่ใหผูมีสิทธิเลือกตั้งหันหนาเขาคูหาลงคะแนนและหันหลังใหคณะกรรมการประจํ าหนวยเลือกตั้ง
และประชาชนผูมาใชสิทธิเลือกตั้งกับบุคคลภายนอกที่มาสังเกตการณการเลือกตั้งหนาหนวย เปน
การละเมดิหลกัการลงคะแนนเสียงเลือกตั้ง ซึ่งจะตองดํ าเนินการโดยใชวิธีการออกเสียงลงคะแนน
โดยตรงและลับ ตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนญูมาตรา 104 วรรคสาม

คํ าวนิจิฉัย
เหตุแหงคํ ารองขอ 1 ศาลรัฐธรรมนญูวนิจิฉัยวา แมวาการกํ าหนดวันเลือกตั้งสมาชิก

สภาผู แทนราษฎรจะเปนการกํ าหนดโดยรัฐบาลเนื่องจากเปนผูรับสนองพระบรมราชโองการ
พระราชกฤษฎีกาดังกลาว แตการกํ าหนดวันเลือกตั้งมีความสัมพันธกับการจัดการการเลือกตั้ง
ซึ่งเปนอ ํานาจหนาที่ของคณะกรรมการการเลือกตั้งตามที่รัฐธรรมนูญไดใหอํ านาจไว และมีกํ าหนด
ระยะเวลาที่คณะกรรมการการเลือกตั้งตองดํ าเนินการในกระบวนการจัดการการเลือกตั้งหลาย
ประการ การก ําหนดวันเลือกตั้งที่รัฐบาลจะตองกํ าหนดไวในพระราชกฤษฎีกายุบสภาผูแทนราษฎร 
จงึจ ําเปนตองประสานงานกบัคณะกรรมการการเลอืกตัง้กอน  ทัง้นี ้ เมือ่ก ําหนดวนัเลอืกตัง้แลว การ
ดํ าเนนิการเกีย่วกบัการควบคมุและด ําเนนิการจดัหรอืจดัใหมกีารเลือกตั้งก็จะเปนอํ านาจหนาที่ของ
คณะกรรมการการเลือกตั้งตามที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไว การมีสวนเกี่ยวของในการกํ าหนดวนั
เลือกตั้ง รวมทั้งการที่ประธานกรรมการการเลือกตั้งเปนผูรักษาการตามพระราชกฤษฎีกายุบสภา
ผูแทนราษฎร พ.ศ. 2549 รวมกับนายกรัฐมนตรี คณะกรรมการการเลือกตั้งจึงเปนองคกรที่มี
สวนเกี่ยวของในการตราพระราชกฤษฎีกาและตองปฏิบัติใหเปนไปตามพระราชกฤษฎีกายุบสภา
ผูแทนราษฎรดังกลาว ซึ่ง “พระราชกฤษฎีกา” ไดตราขึ้นตามรัฐธรรมนญู มาตรา 116 และมาตรา 
221 อยูในความหมายของคํ าวา “กฎ” ตามรัฐธรรมนญูมาตรา 198  ดังนั้น เมื่อผูตรวจการแผนดิน
ของรัฐสภาเสนอคํ ารอง โดยมีเหตุแหงคํ ารองขอ 1 เกี่ยวกับคณะกรรมการการเลือกตั้งใหความเห็น
ในเรื่องการกํ าหนดระยะเวลาสํ าหรับการเตรียมการจัดการเลือกตั้งอันนํ าไปสูการประกาศกํ าหนด
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วันเลือกตั้งในพระราชกฤษฎีกายุบสภาผูแทนราษฎร จึงเปนการขอใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณา
วนิจิฉัยความชอบดวยรัฐธรรมนูญของพระราชกฤษฎีกา ซึ่งเปนกฎตามรัฐธรรมนญู มาตรา 198 
ศาลรัฐธรรมนญูจงึรับพิจารณาวินิจฉัยเหตุแหงคํ ารองขอนี้

พระราชกฤษฎีกายุบสภาผูแทนราษฎร พ.ศ. 2549 ประกอบดวยบทบัญญัติที่เปนสาระ
สํ าคัญสองสวนคือ สวนที่หนึ่ง มาตรา 3 บัญญัติใหยุบสภาผูแทนราษฎรเพื่อใหมีการเลือกตั้ง
สมาชกิสภาผูแทนราษฎรใหม และสวนที่สอง มาตรา 4 กํ าหนดใหมีการเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทน
ราษฎรเปนการทัว่ไปในวนัที ่2 เมษายน 2549 บทบญัญติัในสวนทีห่นึง่ทีใ่หยบุสภาผูแทนราษฎรนัน้
ถอืวาเปนดลุพินิจของฝายบริหารอยางแทจริง ไมอยูภายใตการตรวจสอบการใชอํ านาจโดยศาลซึ่ง
เปนองคกรฝายตลุาการ สวนบทบัญญัติในสวนที่สองซ่ึงเปนการกํ าหนดวันเลือกตั้งนั้น เนื่องจาก
การจัดการเลือกตั้งเปนการใชอํ านาจรัฐเพื่อจัดใหมีการเลือกตั้งผูแทนของปวงชนเขาไปปกครอง
ประเทศตามการปกครองระบอบประชาธปิไตยในระบบรฐัสภาตามทีก่ ําหนดไวในรัฐธรรมนญู  ดังนัน้
หากมีปญหาเกิดขึ้นจากการใชอํ านาจในการดํ าเนินการเกี่ยวกับการเลือกตั้งของคณะกรรมการ
การเลอืกตัง้ กย็อมอยูภายใตการตรวจสอบขององคกรฝายตุลาการ รวมทั้งกรณีที่มีการกลาวอาง
วาการใชอํ านาจตามรัฐธรรมนูญของคณะกรรมการการเลือกตั้งเปนที่ยุติ ซึ่งมีความหมายเพียง
เปนการยติุโดยองคกรอื่นที่เกี่ยวของตองปฏิบัติตามที่คณะกรรมการการเลือกตั้งวินิจฉัยเทานั้น ไม
ไดหมายความวาเปนที่ยุติโดยไมตองถูกตรวจสอบโดยองคกรตุลาการ  ทั้งนี้ เพราะคณะกรรมการ
การเลือกตั้งไมไดเปนองคกรที่รัฐธรรมนูญมอบหมายใหใชอํ านาจตุลาการตามที่รัฐธรรมนูญ
บัญญัติไว

การที่พระราชกฤษฎีกายุบสภาผูแทนราษฎร พ.ศ. 2549 กํ าหนดใหมีการเลือกตั้ง
สมาชกิสภาผูแทนราษฎรเปนการเลือกตั้งทั่วไปในวันที่ 2 เมษายน 2549 ซึ่งเปนระยะเวลาหลังจาก
พระราชกฤษฎกีายบุสภาผูแทนราษฎรฯ ใชบังคบัจ ํานวน 37 วนั นัน้ การก ําหนดวนัเลอืกตัง้ดงักลาว
เปนไปตามรฐัธรรมนญู มาตรา 116 วรรคสอง ซึง่บญัญติัใหก ําหนดวนัเลอืกตัง้ภายใน 60 วนั  ดังนัน้
รัฐบาลและคณะกรรมการการเลือกตั้งจึงไดดํ าเนินการในสวนของพระราชกฤษฎีกายุบสภาผูแทน
ราษฎร พ.ศ. 2549 มาตรา 4 ใหเปนไปตามรฐัธรรมนญู มาตรา 116 วรรคสองแลว สวนผลทีเ่กดิขึน้
จากการดํ าเนินการของคณะกรรมการการเลือกตั้งเพื่อใหการเลือกตั้งเปนไปตามรัฐธรรมนูญและ
พระราชกฤษฎีกาดังกลาว มิไดเปนไปโดยสุจริตและเที่ยงธรรม โดยมีขอพิจารณาดังนี้

เมื่อพิจารณาขอมูลการใชสิทธิเลือกตั้งที่ปรากฏจํ านวนบัตรที่ไมประสงคลงคะแนน
ประมาณครึง่หนึง่ของจํ านวนบัตรที่มีผูมาใชสิทธิเลือกตั้งที่เปนบัตรดี และหากรวมจํ านวนบัตรที่ไม
ประสงคลงคะแนนเขากับบัตรเสียแลวก็จะเกินครึ่งหนึ่งของจํ านวนบัตรที่มีผูมาใชสิทธิเลือกตั้งที่
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เปนบัตรดี รวมทั้งขอมูลการดํ าเนินการเลือกตั้งในวันที่ 2 เมษายน 2549 ปรากฏชัดเจนวามี
เขตเลือกตั้งหลายเขตที่มีผูสมัครรับเลือกตั้งเพียงคนเดียวจากพรรคการเมืองเดียวซึ่งเปนพรรคที่สง
ผูสมคัรรับเลอืกตัง้ทกุเขตเลอืกตัง้ คือ พรรคไทยรกัไทย และผูสมคัรรับเลอืกตัง้นัน้ไมไดคะแนนเสยีง
ตามที่พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎรและ
สมาชิกวุฒิสภา พ.ศ. 2541 มาตรา 74 บัญญัติไว ประกอบกับความผิดปกติของผลการเลือกตั้ง
สงผลใหการปกครองในระบอบประชาธิปไตยโดยประชาชนเลือกผูแทนเขาไปปกครองประเทศ นั้น 
ไมอาจเปนไปดังเจตนารมณของรัฐธรรมนูญที่ตองการสงเสริมและคุมครองสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชน ใหประชาชนมสีวนรวมในการปกครองและตรวจสอบอ ํานาจรฐัเพิม่ข้ึน ตลอดทัง้ปรับปรุง
โครงสรางทางการเมืองใหมีเสถียรภาพและประสิทธิภาพยิ่งขึ้น โดยคํ านึงถึงความคิดเห็นของ
ประชาชนเปนสํ าคัญ การเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎรเปนการเลือกตั้งทั่วไปที่ไดดํ าเนินการ
ตามพระราชกฤษฎกีายบุสภาผูแทนราษฎร พ.ศ. 2549 เฉพาะในสวนมาตรา 4 ทีก่ ําหนดวนัเลอืกตัง้
ทัว่ไป นี ้ จงึเปนการเลือกตั้งที่ไมเที่ยงธรรมและไมเปนประชาธิปไตยอยางแทจริง เนื่องจากผูสมัคร
รับเลอืกตัง้ไมไดรับเลอืกตัง้จากประชาชนอยางแทจริงตามระบอบประชาธปิไตย  ดังนัน้ แมพระราช
กฤษฎกีายบุสภาผูแทนราษฎร พ.ศ. 2549 จะตราขึน้ตามบทบญัญติัของรัฐธรรมนญู และคณะกรรมการ
การเลือกตั้งจะไดดํ าเนินการเลือกตั้งไปตามรัฐธรรมนูญและกฎหมายที่เกี่ยวของ แตขอเท็จจริงที่
เกิดขึ้นตามพระราชกฤษฎีกาดังกลาวก็ทํ าใหเกิดผลการเลือกตั้งที่ไมเที่ยงธรรม ไมไดผูแทนอยาง
แทจริงตามระบอบประชาธิปไตย อันนํ าไปสูการเลือกตั้งที่ไมชอบดวยรัฐธรรมนูญ ตามเจตนารมณ
ของรัฐธรรมนญู มาตรา 2 มาตรา 3 และมาตรา 144 วรรคหนึ่ง

เหตุแหงคํ ารองขอ 2 ศาลรัฐธรรมนญูวนิจิฉัยวา การจัดคูหาเลือกตั้งในลักษณะอยางไร
กต็าม จะตองมทีีม่าจากการพิจารณาเห็นชอบรวมกันของคณะกรรมการการเลือกตั้ง การพิจารณา
เหน็ชอบยอมตองเปน “มติ” ของคณะกรรมการการเลอืกตัง้ และการจดัคหูาเลอืกตัง้ตามมตดัิงกลาว
มีผลใชบังคับเปนการทั่วไป อันมีลักษณะเปนกฎที่มีผลบังคับเปนการทั่วไปโดยไมมุงหมายใหใช
บังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเฉพาะ ซึ่งอยูในความหมายของคํ าวา 
“กฎ” ตามรัฐธรรมนญูมาตรา 198 จึงเปนการขอใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยความชอบ
ดวยรัฐธรรมนูญของกฎตามรัฐธรรมนูญมาตรา 198 ศาลรัฐธรรมนูญจึงรับพิจารณาวินิจฉัยเหตุ
แหงคํ ารองขอนี้

คณะกรรมการการเลือกตั้งไดมีมติใหจัดคูหารูปแบบใหมโดยมีการศึกษาขอดีขอเสีย 
รวมทัง้ขอรองเรียนตาง ๆ ที่เกิดขึ้นจากการจัดคูหาแบบเดิมจากการเลือกตั้งที่ผานมา และไดศึกษา
ดูงานการเลือกตั้งของตางประเทศดวย แสดงถึงเจตนาของคณะกรรมการการเลือกตั้งในการจัด
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คูหารูปแบบใหมโดยสุจริตและมุงหมายใหเกิดความเที่ยงธรรม แตเมื่อพิจารณาพระราชบัญญัติ
ประกอบรฐัธรรมนูญวาดวยการเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎรและสมาชิกวุฒิสภา พ.ศ. 2541 
มาตรา 14 วรรคหนึ่ง ซึ่งบัญญัติวา “คณะกรรมการประจํ าหนวยเลือกตั้งตามมาตรา 13 (1) ให
ประกอบดวยประธานกรรมการหนึ่งคน และกรรมการสองคนซึ่งคณะกรรมการการเลือกตั้งประจํ า
เขตเลือกตั้งแตงตั้ง และผูแทนพรรคการเมืองที่สงผูสมัครรับเลือกตั้งในเขตเลือกตั้งนั้น หรือที่สง
สมัครแบบบัญชีรายชื่อเปนกรรมการ” ประกอบกับขอกํ าหนดคณะกรรมการการเลือกตั้งวาดวย
การแตงตั้งและวิธีปฏิบัติหนาที่ของคณะกรรมการประจํ าหนวยเลือกตั้งในการเลือกตั้งสมาชิกสภา
ผูแทนราษฎร ขอ 4 ซึ่งกํ าหนดวา “คณะกรรมการประจํ าหนวยเลือกตั้งตองมีจํ านวนไมนอยกวา
เจ็ดคน มหีนาทีเ่กีย่วกบัการลงคะแนนเลอืกตัง้ในทีเ่ลอืกตัง้ของหนวยเลอืกตัง้แตละแหง ประกอบดวย
ประธานกรรมการหนึ่งคน และกรรมการสองคนซึ่งคณะกรรมการการเลือกตั้งประจํ าเขตเลือกตั้ง
แตงตั้ง และผูแทนพรรคการเมืองที่สงผูสมัครรับเลือกตั้งในเขตเลือกตั้งนั้น หรือที่สงสมัครแบบ
บัญชรีายชือ่เปนกรรมการประจ ําหนวยเลอืกตัง้” ประกอบค ําชีแ้จงของคณะกรรมการการเลอืกตัง้ทีว่า
การจัดคูหารูปแบบใหมนี้ ก็เพื่อใหคณะกรรมการประจํ าหนวยเลือกตั้งสามารถสังเกตพฤติกรรม
ของผูใชสิทธิเลือกตั้งขณะลงคะแนนไดแลว เห็นวา รูปแบบการจัดคูหาเลือกตั้งในการเลือกตั้ง
สมาชกิสภาผูแทนราษฎรเมื่อวันที่ 2 เมษายน 2549 นั้น ทํ าใหการลงคะแนนของผูมีสิทธิเลือกตั้ง
อยูในระยะหางที่กรรมการการเลือกตั้งประจํ าเขตเลือกตั้ง อันมีผูแทนพรรคการเมืองที่สงผูสมัคร
รับเลือกตั้งในเขตเลือกตั้งนั้นหรือที่สงสมัครแบบบัญชีรายชื่อ ซึ่งถือวาเปนผูมีสวนไดเสียในการ
เลือกตั้งรวมเปนกรรมการอยูดวย และอยูในวิสัยที่สามารถมองเห็นการลงคะแนนของผูมีสิทธิ
เลือกตัง้ได การจดัคูหารูปแบบใหมนี้จึงมีผลทํ าใหการลงคะแนนเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎร
ดังกลาวไมเปนการลงคะนนโดยลับ ตามที่รัฐธรรมนญูมาตรา 104 วรรคสาม บัญญัติไว

(2) คํ าพพิากษาศาลปกครองกลางที่ 607-608/2549
กรณีฟองวาการจัดคูหาเลือกตั้งแบบใหมที่ใหผูใชสิทธิเลือกตั้งหันหนาไปทางผนังกั้นที่

เลอืกตัง้ ทํ าใหการใชสิทธิเลือกตั้งไมเปนการลับตามมาตรา 104 วรรคสาม ของรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พทุธศักราช 2540

ขอเทจ็จริง
ในการประชุมของคณะกรรมการการเลือกตั้ง (ผูถูกฟองคดีที่ 1) คร้ังที่ 75/2548 เมื่อวัน

จนัทรที ่13 มถินุายน 2548 ผูถูกฟองคดีที่ 1 ไดมีมติในการดํ าเนินการเลือกตั้งสมาชิกสภาทองถิ่น
หรือผูบริหารทองถิ่นในวันที่ 31 กรกฎาคม 2548 ใหปรับแผนผังที่เลือกตั้ง โดยการจัดเรียงคูหา
เลือกตั้งใหผูใชสิทธิเลือกตั้งหันหนาไปทางผนังกั้นที่เลือกตั้งจากเดิมที่หันหลังให และปดประกาศ
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รายชื่อผูสมัครสมาชิกสภาทองถิ่นหรือผูบริหารทองถิ่นไวที่ผนังหรือวัสดุอยางอื่นที่ใชกับที่เลือกตั้ง 
เพื่อใหผูใชสิทธิเลือกตั้งสามารถตรวจสอบหมายเลขประจํ าตัวของผูสมัครสมาชิกสภาทองถิ่นหรือ
ผูบริหารทองถิ่นไดอยางถูกตอง ตอมาไดมีพระราชกฤษฎีกายุบสภาผูแทนราษฎร พ.ศ. 2549 ให
ยุบสภาผูแทนราษฎรเพื่อใหมีการเลือกตั้งใหม โดยกํ าหนดใหมีการเลือกตั้งทั่วไปในวันที่ 2 
เมษายน 2549 ผูถูกฟองคดีที่ 1 ไดมีการประชุมคร้ังที่ 28/2549 และมีมติใหปรับปรุงการจัดเรียง
คูหาลงคะแนนในทีเ่ลือกตั้ง โดยจัดเรียงคูหาลงคะแนนในลักษณะเดียวกับการเลือกตั้งสมาชิกสภา
ทองถิน่หรอืผูบริหารทองถิ่น เมื่อผูถูกฟองคดีที่ 1 สํ านักงานคณะกรรมการการเลือกตั้ง (ผูถูกฟอง
คดีที่ 2) และเลขาธิการคณะกรรมการการเลือกตั้ง (ผูถูกฟองคดีที่ 3) จัดการเลือกตั้งสมาชิกสภา
ผูแทนราษฎรเปนการเลือกตั้งทั่วไปในวันที่ 2 เมษายน 2549 ผูฟองคดีทั้งสิบเอ็ดไดไปใชสิทธิ
เลือกตั้งแลวเหน็วาการจัดคูหาเลือกตั้งตามมติของผูถูกฟองคดีที่ 1 ดังกลาวไมเปนการลับ อันขัด
ตอมาตรา 104 วรรคสาม ของรัฐธรรมนญูแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ที่บัญญัติวา
การเลอืกตัง้ใหใชวิธีออกเสียงลงคะแนนโดยตรงและลับ เพราะการจัดคูหาดังกลาวทํ าใหบุคคลอื่น
มองเหน็และสามารถรูหรือคาดหมายไดวาผูใชสิทธเิลอืกตัง้ลงคะแนนใหแกผูสมคัรรับเลอืกตัง้รายใด
หรือใชสิทธิไปในทางใด ประกอบกับการที่ผูถูกฟองคดีที่ 1 ถึงที่ 3 นํ าภาพถายและหมายเลขของ
ผูสมัครรับเลือกตั้งติดไวดานในคูหาเลือกตั้งเปนการกระทํ าที่ไมชอบดวยกฎหมาย ขอใหศาลมี
คํ าพพิากษาหรอืคํ าสัง่เพิกถอนการเลือกตั้งในวันที่ 2 เมษายน 2549 และมติของผูถูกฟองคดีที่ 1 
เกีย่วกบัการจดัคหูาเลือกตั้งที่ใหผูใชสิทธิเลือกตั้งหันหนาไปทางผนังหรือฉากกั้น

คํ าวินิจฉัย
การทีผู่ถกูฟองคดทีี ่1 ถงึที ่3 ใชอํ านาจตามพระราชบญัญติัประกอบรฐัธรรมนญูวาดวย

คณะกรรมการการเลอืกตัง้ พ.ศ. 2541 ออกกฎและบงัคบัใชกฎหมายและกฎ ยอมเปนการใชอํ านาจ
ทางปกครองท ํานองเดียวกันกับการที่คณะรัฐมนตรี นายกรัฐมนตรี รัฐมนตรี หนวยงานของรัฐ และ
เจาหนาที่ของรัฐที่อยูในบังคับบัญชาหรือในกํ ากับดูแลของรัฐบาลใชอํ านาจออกกฎและบังคับใช
กฎหมายและกฎในการด ําเนนิกจิการทางปกครองตามทีก่ฎหมายตาง ๆ ก ําหนด  ทัง้นี ้ตามค ําวนิจิฉัย
ของศาลรัฐธรรมนญูที ่ 5/2549 เมื่อคํ านึงถึงลักษณะของการใชอํ านาจแลว จึงตองถือวาในการใช
อํ านาจตามพระราชบญัญัติดังกลาว ผูถูกฟองคดีที่ 1 ถึงที่ 3 เปนเจาหนาที่ของรัฐและหนวยงาน
ทางปกครองตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542 และคดีพิพาทเกี่ยวกับการใชอํ านาจดังกลาว เปนคดีพิพาทที่อยูในอํ านาจพิจารณา
พพิากษาของศาลปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แหงพระราชบัญญัติเดียวกัน
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การเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎรที่เปนการเลือกตั้งอยางแทจริงหรือการเลือกตั้งที่
มีผลเปนการแสดงเจตจํ านงทางการเมืองของราษฎรสวนใหญของประเทศอยางแทจริง เปนสาระ
สํ าคญัของการปกครองระบอบประชาธิปไตยโดยทางผูแทน ซึ่งการเลือกตั้งอยางแทจริง หมายถึง 
การเลอืกตัง้ที่ผูมีสิทธิเลือกตั้งออกเสียงลงคะแนนเลือกผูสมัครรับเลือกตั้งโดยอิสระ ไมมีการบังคับ 
ขูเขญ็ จางวาน หรือตกอยูภายใตอิทธพิลใด ๆ ไมวาโดยทางตรงหรอืโดยทางออม และกเ็ปนทีย่อมรับ
กนัโดยทัว่ไปวา เงื่อนไขประการหนึ่งในหลาย ๆ ประการที่จะทํ าใหการเลือกตั้งเปนไปโดยอิสระ คือ 
การใหผูมสิีทธเิลอืกตัง้ออกเสยีงลงคะแนนลบั โดยการออกเสยีงลงคะแนนลบั หมายถงึ การออกเสยีง
ลงคะแนนซึ่งผูเลือกตั้งรูสึกวาไมมีบุคคลหนึ่งบุคคลใดนอกจากตัวผูเลือกตั้งเอง สามารถเห็นได
วาผูเลอืกตัง้ออกเสยีงลงคะแนนหรอืไม และออกเสยีงลงคะแนนเลอืกบญัชรีายชือ่ผูสมคัรรับเลอืกตัง้
บัญชใีด หรือผูสมัครรับเลือกตั้งแบบแบงเขตเลือกตั้งคนใด การออกเสียงลงคะแนนที่ผูเลือกตั้งรูสึก
วาบุคคลภายนอกสามารถรูเห็นไดวาผูเลือกตั้งออกเสียงลงคะแนนเลือกบัญชีรายชื่อผูสมัครรับ
เลอืกตัง้บญัชใีด หรือผูสมคัรรับเลอืกตัง้แบบแบงเขตเลอืกตัง้คนใด ไมใชการออกเสยีงลงคะแนนลบั
เนื่องจากผูเลือกตั้งขาดอิสระที่จะออกเสียงลงคะแนนตามความรูสึกผิดชอบของตนและเปนการ
เลอืกตั้งที่ไมชอบดวยรัฐธรรมนูญ

เมือ่พเิคราะหแผนผงั ภาพถายในหนังสือพิมพ ภาพถายจากแผนบันทึกภาพและเสียง 
(VCD) ประกอบกบับัตรเลอืกตัง้ทีม่ชีองท ําเครือ่งหมายวาไมประสงคจะลงคะแนนอยูตรงมมุขวามอื
ดานลางของบัตรเลือกตั้ง และมีผูสมัครรับเลือกตั้งจํ านวนนอยหมายเลขแลว เชื่อไดโดยปราศจาก
ขอสงสัยวาเจาหนาที่ประจํ าหนวยเลือกตั้งและผูมาใชสิทธิเลือกตั้งที่กํ าลังยืนรอเขาไปออกเสียง
ลงคะแนนในคูหาเลือกตั้ง ตลอดจนผูมาใชสิทธิเลือกตั้งที่ไดออกเสียงลงคะแนนแลวและยืนอยู
บริเวณนอกหนวยเลือกตั้งสามารถสังเกตเห็นพฤติกรรมของผูที่กํ าลังออกเสียงลงคะแนนอยูในคูหา
เลือกตั้ง และทราบหรือคาดเดาไดโดยงายวาผูนั้นไดทํ าเครื่องหมายกากบาทลงในชองใด อีกทั้ง
เมื่อพิจารณาผลการสํ ารวจความคิดเห็นของประชาชนและสื่อมวลชนของผูถูกฟองคดีที่ 3 ตาม
คํ าสัง่ของผูถกูฟองคดีที่ 1 ที่แสดงวาผูใชสิทธิเลือกตั้งสวนมากตางก็รูสึกวาการออกเสียงลงคะแนน
ของตนไมเปนความลับ  ดังนั้น การที่ผูถูกฟองคดีที่ 1 มีมติกํ าหนดใหดํ าเนินการปรับแผนผังที่
เลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎรในวันที่ 2 เมษายน 2549 โดยจัดเรียงคูหาเลือกตั้งจากเดิมที่ให
ผูมาใชสิทธิเลือกตั้งหันหลังใหผนังหรือฉากกั้นที่เลือกตั้งมาเปนใหผูมาใชสิทธิเลือกตั้งหันหนาไป
ทางผนงัหรอืฉากกัน้ทีเ่ลือกตั้ง  และการที่ผูถูกฟองคดีที่ 2 และผูถูกฟองคดีที่ 3 ดํ าเนินการใหเปน
ไปตามมตดัิงกลาวในทุกหนวยเลือกตั้ง จึงเปนการกระทํ าที่ทํ าใหการออกเสียงลงคะแนนไมเปนไป
โดยลับทั้งในทางขอเท็จจริงและในความรูสึกของผูมาใชสิทธิเลือกตั้ง อันเปนการไมชอบดวย
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มาตรา 104 วรรคสาม ของรัฐธรรมนญูแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 และเปนเหตุให
การเลอืกตัง้สมาชกิสภาผูแทนราษฎรในวนัที ่2 เมษายน 2549 ไมชอบดวยบทบญัญติัดังกลาวเชนกนั

จากคํ าวนิจิฉัยศาลรฐัธรรมนญูและค ําพพิากษาศาลปกครองกลางดงักลาวขางตน ผูเขยีน
เห็นวามีประเด็นที่จะตองพิจารณาในเรื่องเขตอํ านาจศาลประการหนึ่ง และในเรื่องการจัดคูหา
เลอืกตัง้อกีประการหนึ่ง ซึ่งมีขอพิจารณาตามลํ าดับดังนี้

(1) กรณเีขตอ ํานาจศาล
การที่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวาพระราชกฤษฎีกายุบสภาผูแทนราษฎร พ.ศ. 2549 

เปน “พระราชกฤษฎีกา” ที่ตราขึ้นตามรัฐธรรมนญู มาตรา 116 และมาตรา 221 อยูในความหมาย
ของค ําวา “กฎ” ตามรฐัธรรมนญูมาตรา 198  ดังนัน้ เมือ่ผูตรวจการแผนดนิของรฐัสภาเสนอค ํารอง
โดยมเีหตแุหงค ํารองขอ 1 เกี่ยวกับคณะกรรมการการเลือกตั้งใหความเห็นในเรื่องการกํ าหนดระยะ
เวลาสํ าหรับการเตรียมการจัดการเลือกตั้งอันนํ าไปสูการประกาศกํ าหนดวันเลือกตั้งในพระราช
กฤษฎีกายุบสภาผูแทนราษฎร จึงเปนการขอใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยความชอบดวย
รัฐธรรมนูญของพระราชกฤษฎีกา ซึ่งเปนกฎตามรัฐธรรมนญู มาตรา 198 ศาลรัฐธรรมนูญจึงรับ
พิจารณาวินิจฉัยเหตุแหงคํ ารองขอนี้ ผูเขียนเห็นวาพระราชกฤษฎีกายุบสภาผูแทนราษฎร พ.ศ. 
2549 เปนการกระทํ าทางรัฐบาลที่ไมอยูในเขตอํ านาจการตรวจสอบขององคกรตุลาการใดเลย 
สวนการกํ าหนดวันเลือกตั้งก็เปนดุลพินิจโดยแทของฝายบริหารที่ไมอยูในอํ านาจการตรวจสอบ
ของศาลเชนเดียวกัน ซึ่งศาลปกครองสูงสุดก็ไดวินิจฉัยไววาคดีพิพาทเกี่ยวกับความชอบดวย
กฎหมายของพระราชกฤษฎีกาที่จะอยูในอ ํานาจพจิารณาพิพากษาของศาลปกครอง หมายถึง คดี
พิพาทเกี่ยวกับความชอบดวยกฎหมายของพระราชกฤษฎีกาที่ออกโดยอาศัยอํ านาจตามกฎหมาย
เพือ่เปนกลไกในการบรหิารราชการแผนดนิตามปกต ิ แตในกรณขีองพระราชกฤษฎกีายบุสภาผูแทน
ราษฎร พ.ศ. 2549 นัน้ เปนกลไกอยางหนึง่ในการด ําเนนิการตามรฐัธรรมนญูแหงราชอาณาจกัรไทย
พทุธศกัราช 2540 มาตรา 116 ระหวางฝายบริหารกับฝายนิติบัญญัติ เพียงแตรัฐธรรมนูญกํ าหนด
ใหการยบุสภาผูแทนราษฎรกระท ําในรูปแบบของพระราชกฤษฎกีา การยบุสภาผูแทนราษฎรจงึมใิช
พระราชกฤษฎีกาตามมาตรา 11 (2) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
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ปกครอง พ.ศ. 2542 คดีพิพาทเกี่ยวกับความชอบดวยกฎหมายของพระราชกฤษฎีกาดังกลาว จึง
ไมอยูในอํ านาจของศาลปกครองสูงสุดที่จะพิจารณาพิพากษาได50

นอกจากนี้ แมรัฐธรรมนญูมาตรา 198 ไมไดกํ าหนดโดยชัดแจงวาใหศาลใดมีอํ านาจใน
การตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎ แตเปนที่ทราบกันวาศาลรัฐธรรมนูญมีอํ านาจ
ตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของพระราชบัญญัติ สวนศาลปกครองมีอํ านาจตรวจสอบ
ความชอบดวยรัฐธรรมนูญและความชอบดวยกฎหมายของกฎ  ดังนั้น ศาลรัฐธรรมนูญจึงไมมี
อํ านาจตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนญูของกฎ  อยางไรก็ดี ในเรื่องของเขตอํ านาจศาลกรณี
ดังกลาวไดมีการแกไขเพื่อใหเกิดความชัดเจนขึ้นโดยบัญญัติไวในมาตรา 238 ของรางรัฐธรรมนูญ
ทีอ่ยูในระหวางการรับฟงความคิดเห็นจากประชาชน51

(2) กรณกีารจดัคหูาเลอืกตัง้
โดยหลักแลวการจัดใหมีคูหาสํ าหรับลงคะแนนเลือกตั้งถือเปนการแสดงเจตนาเพียงพอ

ทีจ่ะใหการเลือกตั้งนั้นเปนการเลือกตั้งโดยลับ52 และเมื่อพิจารณาจากขอมูลในคํ าใหการของคณะ
กรรมการการเลือกตั้งแลวจะพบวาการจัดคูหาในลักษณะดังกลาวไดใชในการเลือกตั้งสมาชิก
องคการบรหิารสวนต ําบลและนายกองคการบริหารสวนตํ าบลเมื่อวันที่ 31 กรกฎาคม 2548 ซึ่งไม

                                                 
50 คํ าสัง่ศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ.3/2549 ที่ ฟ.24/2549 ที่ ฟ.25/2549 ที่ ฟ.26/2549 ที่

ฟ.27/2549 ที่ ฟ.28/2549 ที่ ฟ.30/2549 ที่ ฟ.31/2549 ที่ ฟ.32/2549 ที่ ฟ.36/2549 ที่ ฟ.37/2549
และที่ ฟ.45/2549

51 มาตรา 238 ผูตรวจการแผนดินของรัฐสภาอาจเสนอเรื่องตอศาลรัฐธรรมนูญหรือ
ศาลปกครองได เมื่อเห็นวามีกรณีดังนี้

(1) บทบญัญติัแหงกฎหมายใดมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนญู ใหเสนอ
เร่ืองพรอมดวยความเห็นตอศาลรัฐธรรมนญู และใหศาลรัฐธรรมนญูพจิารณาวินิจฉัยโดยไมชักชา
ทัง้นี ้ตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ

(2) กฎ คํ าสั่ง หรือการกระทํ าอื่นใดของบุคคลใดตามมาตรา 237 (1) (ก) มีปญหา
เกีย่วกับความชอบดวยรัฐธรรมนญูหรอืกฎหมาย ใหเสนอเรื่องพรอมดวยความเห็นตอศาลปกครอง
และใหศาลปกครองพิจารณาวินิจฉัยโดยไมชักชา ทั้งนี้ ตามพระราชบัญญัติวาดวยการจัดตั้งศาล
ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง

52 นนัทวัฒน บรมานนัท, "จริงหรือที่ปญหาทั้งหมดเกิดจากการเลือกตั้ง,"
<http://www.pub-law.net/publaw/printPublaw.asp?Publawid=919>, 14 พฤษภาคม 2549.



39

ปรากฏวามีบุคคลใดโตแยงหรือฟองรองวาการจัดคูหาดังกลาวเปนการจัดการเลือกตั้งที่ไมชอบ
ดวยรัฐธรรมนูญ และจากการประเมินผลการเลือกตั้งจากผูใชสิทธิเลือกตั้งดังกลาวก็พบวารอยละ 
71.5 เหน็วาการจดัคหูาในลกัษณะดงักลาวไมท ําใหมปีญหาอปุสรรคในการลงคะแนนเสยีงเลอืกตัง้
แตอยางใด ซึ่งในบางประเทศก็มีการจัดลักษณะคูหาเลอืกตัง้แบบนี้เชนกัน ประกอบกับภาพถาย
จากหนังสือพิมพทั้งสองฉบับก็เปนภาพที่ถายโดยถายจากดานขางและถายในลักษณะดึงภาพ 
(zoom)  อีกทัง้ การจดัคูหาดังกลาวเพื่อเปนการปองกันการทุจริตในการลงคะแนนเลือกตั้งกรณีที่มี
ขอครหาวามกีารแอบนํ าบัตรเลือกตั้งออกไปจากคูหาเพื่อใชเวียนเทียนในการลงคะแนน และมีการ
ลักลอบใชโทรศพัทเคลื่อนที่ถายรูปบัตรเลือกตั้งเพื่อนํ าไปรับเงิน  ดังนั้น ถึงแมวาเมื่อเปรียบเทียบ
กบัการจดัคหูาเลอืกตั้งในการเลือกตั้งครั้งที่ผาน ๆ มา การจัดคูหาในครั้งนี้จะกระทบกับหลักการ
เลือกตั้งโดยลับบาง แตไมนาจะถึงขนาดทํ าใหหลักการเลือกตั้งโดยลับตองเสียไปจนถึงกับทํ าให
การเลือกตั้งเปนโมฆะ


