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หลักนิติธรรมกับการกําหนดความผิดอาญา 

      นายสุทิน นาคพงศ0 1 

บทคัดยอ 

สาระสังเขป 

        รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 เปนกฎหมายสูงสุดของประเทศ บทบัญญัติใด
ของกฎหมาย กฎหรือขอบังคับ หรือการกระทําใดขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ บทบัญญัติหรือการกระทํานั้นเปน
อันใชบังคับมิได 1 2 รัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล องคกรอิสระ และหนวยงานของรัฐ ตองปฏิบัติหนาท่ีใหเปนไป
ตามรัฐธรรมนูญ กฎหมาย และหลักนิติธรรม เพ่ือประโยชนสวนรวมของประเทศชาติและความผาสุกของ
ประชาชนโดยรวม 2

3 บุคคลซ่ึงถูกละเมิดสิทธิเสรีภาพท่ีไดรับความคุมครองตามรัฐธรรมนูญ สามารถยก
บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ เพ่ือใชสิทธิทางศาลหรือยกข้ึนเปนขอตอสูคดีในศาลได34 

คําสําคัญ 

รัฐธรรมนูญ หลักนิติธรรม 

 

 

                                                           
1 รองประธานศาลอุทธรณ 
 
2 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 5 วรรคหนึ่ง 
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 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจกัรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 3 วรรคสอง 

4
 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจกัรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 25 วรรคสาม 
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บทนํา 

        “หลักนิติธรรม” (The Rule of Law) เปนอุดมการณสูงสุดของกฎหมาย ซ่ึงประกอบดวยหลักอันเปน
พ้ืนฐานสําคัญ ไดแก หลักความเสมอภาคในทางกฎหมาย หลักการแบงแยกอํานาจ หลักความเปนอิสระทาง
ศาล หลักสิทธิเสรีภาพข้ันพ้ืนฐานตองไดรับการประกัน หลักไมมีสวนไดเสียในเรื่องท่ีตัวเองจะพิจารณาตัดสิน 
หลักการฟงความสองฝาย หลักการใชอํานาจจะตองไมเกินขอบอํานาจ หลักการไมมีโทษทางอาญาโดยไมมี
กฎหมาย หลักขอหามการออกกฎหมายยอนหลังเปนโทษ หลักขอสันนิษฐานความบริสุทธิ์ หลักกระบวน
พิจารณาท่ีเปนธรรม หลักสิทธิในการไมถูกหนวงเหนี่ยวกักขังโดยไมชอบดวยกฎหมาย หลักการลงโทษท่ีได
สัดสวนกับความผิด หลักการอันเปนพ้ืนฐานดังกลาวนี้แฝงอยูในกฎหมาย 4

5 
        หลักนิติธรรมมีความสําคัญมาก รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยจึงไดบัญญัติรับรองไว โดยเฉพาะ
อยางยิ่งไดบัญญัติรับรอง  “หลักขอสันนิษฐานความบริสุทธิ์” ไวอยางชัดแจงวา “ในคดีอาญา ใหสันนิษฐานไว
กอนวาผูตองหาหรือจําเลยไมมีความผิด และกอนมีคําพิพากษาอันถึงท่ีสุดแสดงวาบุคคลใดไดกระทําความผิด 
จะปฏิบัติตอบุคคลนั้นเสมือนเปนผูกระทําความผิดมิได”6 
        ในขณะเดียวกันรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยไดบัญญัติรับรองหลักการ “ไมมีโทษทางอาญาโดยไม
มีกฎหมาย” วา “บุคคลไมตองรับโทษอาญาเวนแตไดกระทําการอันกฎหมายท่ีใชอยูในเวลาท่ีกระทํานั้น
บัญญัติเปนความผิดและกําหนดโทษไว”7 
        กฎหมายท่ีบัญญัติวาการกระทําใดเปนความผิดและกําหนดโทษไว จึงตองมีความสอดคลองกับหลัก   
นิติธรรมดังกลาว 
  

 

 

 

 

 

                                                           
5 ศาสตราจารย(พิเศษ) อรรถนิติ ดิษฐอาํนาจ องคมนตรี, เอกสารถอดความการบรรยาย 

หัวขอ การนาํหลักนิติธรรมมาใชกับการเมืองการปกครองในระบอบประชาธิปไตยของไทย, 
วิทยาลัยศาลรัฐธรรมนูญ 
6 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 29 วรรคสอง 
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 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 29 วรรคหนี่ง 
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การกําหนดความผิดอาญา  (criminalization)   

      ระบบความยุติธรรมทางอาญาในประเทศไทยในชวงหลายปท่ีผานมาพบวามีการขยายตัวอยางรวดเร็ว
ของกฎหมายสารบัญญัติทางอาญา และการเพ่ิมข้ึนอยางผิดธรรมดาของการใชการลงโทษในเชิงปองกันและ
ปราบปรามอาชญากรรม  ซ่ึงมีเหตุปจจัยจากการท่ีรัฐดําเนินนโยบายควบคุมอาชญากรรมหรือการทําผิดอาญา  
(crimiamal  Control)  ใหไดผล จึงมีการบัญญัติกฎหมายสารบัญญัติทางอาญา กําหนดใหการกระทํานั้นเปน
ความผิดและกําหนดโทษอันมีฐานความคิดมาจากหลักนิติธรรมวา  “ไมมีโทษทางอาญาโดยไมมีกฎหมาย”
นําเอาไปบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญา “บุคคลจักตองรับโทษในทางอาญาตอเม่ือไดกระทําการอัน 
กฎหมายท่ีใชในขณะกระทํานั้นบัญญัติเปนความผิดและกําหนดโทษไว และโทษท่ีจะลงแกผูกระทําความผิดนั้น 
ตองเปนโทษท่ีบัญญัติไวในกฎหมาย”8 

        ประชาชนสวนใหญมีความเห็นวาการลงโทษ แมเปนความชั่วรายแตก็ “เปนความชั่วรายท่ีจําเปนเพ่ือให
ไดมาซ่ึงความดีงามในสังคมมากข้ึน”9 และสวนใหญยังมีความรูสึกโกรธแคนจากการกระทําผิด อยางไรก็ตาม
อาชญากรรมยังคงเปนปริศนาท่ีทําใหคิดวา การกําหนดความผิดอาญาและการกําหนดโทษ มีความจําเปนอยู
จริงหรือไม และทําใหอาชญากรรมลดลงจริงหรือไม ท้ังนี้ เพราะบุคคลสมควรถูกลงโทษตอเม่ือเปนไปเพ่ือ
ความยุติธรรม มิใชเปนไปในเชิงแกแคน 

        การบัญญัติกฎหมายอาญาเปนสิ่งคอนขางงายแตการยกเลิกกฎหมายอาญามีความยุงยากกวามากมาย 
โดยสวนใหญแลวกฎหมายอาญามักสิ้นผลบังคับใชไปเองมากกวาท่ีจะถูกยกเลิก ในทํานองเดียวกันแมไมมีการ
เพ่ิมเติมความผิดใหมโดยฝายนิติบัญญัติ ก็อาจทําใหความผิดท่ีมีอยูขยายขอบเขตท่ีกวางข้ึนไดโดยฝายตุลาการ
ตีความสําหรับความผิดท่ีมีอยู ตัวอยางท่ีโดงดังในเรื่องนี้ก็คือ การนําหลัก “อุปมาอุปไมย” (prineiple of 
analogy) ซ่ึงใชในสหภาพโซเวียตภายใตการนําของสตาลิน (stalin) ท่ีวา “ถาหากการกระทําใดท่ีเปนอันตราย
ตอสังคมไมไดมีบัญญัติไวในประมวลกฎหมายอาญาในปจจุบัน ใหปรับใชมาตราตางๆในประมวลกฎหมาย
อาญาซ่ึงใชกับการกระทําความผิดท่ีมีลักษณะคลายคลึงกับการกระทํานั้นท่ีสุด”10 จากกฎหมายนี้การกระทํา
ใดท่ีเปนอันตรายตอสังคม ก็อาจถือเปนอาชญากรรมได ตัวอยางนี้แสดงใหเห็นวาเปนการกําหนดความผิด
อาญาอยางกวาง ฝายตุลาการจึงมีชองทางใชอํานาจตีความกําหนดความผิดอาญาได ซ่ึงไมสอดคลองกับหลัก
นิติธรรม โดยเฉพาะ “หลักไมมีโทษทางอาญาโดยไมมีกฎหมาย” การเพ่ิมข้ึนของการกําหนดความผิดอาญานั้น
เปนการทําลายหลักนิติธรรมในตัวเอง และเปนการทําลายหลักความชอบดวยกฎหมาย นักนิติศาสตรหลาย
ทานมักมักตีความหลักนิติธรรมวาตองมีการบัญญัติกฎหมายอาญาโดยฝายนิติบัญญัติและตองมีการบรรยาย
การกระทําท่ีเปนความผิดไวอยางละเอียด อยางไรก็ตามเราไมสามารถระบุพฤติกรรมท่ีถูกหามกระทําท่ีมี
จํานวนมากข้ึนไดครบถวน 

 

                                                           
8 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๓ วรรคหนึ่ง 
9 Jeremy Bentham : Prineiples  of Morals and Legislation (London : Menthuen,1970) 
10 Harold Berman : Soviet Criminal Law and Procedure (Cambridge : Harvard University Press, 2nd ed , 1972) 
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                การกําหนดความผิดอาญายังไดรับอิทธิพลมาจากทฤษฎีการกระทําผิดรวมกันทําใหมีการลงโทษ
บุคคลผูเก่ียวของเพียงเล็กนอยในการกระทําผิดโดยบุคคลอ่ืน ท่ีรูจักกันมากท่ีสุดคือ “ทฤษฎีพิงเคอรตัน”
(Pinkerton) ซ่ึงทําใหผูสมคบมีความผิดในความผิดท่ีไดกระทําโดยผูสมคบอ่ืน ถาหากวาความผิดนี้อยูในวิสัย
ของการสมคบและอยูภายใตขอบเขตของการกระทําท่ีไมชอบดวยกฎหมาย 1 0

11 ตัวอยางการกําหนดความผิด  
ในแนว “ทฤษฎีพิงเคอรตัน” ในประเทศไทยก็คือ พระราชบัญญัติมาตรการในการปราบปรามผูกระทํา
ความผิดเก่ียวกับยาเสพติด พ.ศ.2534 ในความผิดเก่ียวกับยาเสพติด ผูใดกระทําการอยางใดอยางหนึ่ง 
ดังตอไปนี้ สนับสนุนหรือชวยเหลือผูกระทําความผิดกอนหรือขณะกระทําความผิด จัดหาหรือใหเงินหรือ
ทรัพยสิน จัดหายานพาหนะ สถานท่ีหรือวัตถุใด เพ่ือประโยชนหรือใหความสะดวกแกการกระทําความผิด 
หรือเพ่ือมิใหผูกระทําความผิดถูกลงโทษ จัดหาหรือใหเงินหรือทรัพยสิน ท่ีประชุม ท่ีพํานักหรือท่ีซอนเรนเพ่ือ
ชวยเหลือหรือใหความสะดวกแกผูกระทําความผิด หรือผูชวยใหผูกระทําความผิดพนจากการถูกจับกุม ตอง
ระวางโทษเชนเดียวกับตัวการในความผิดนั้น 1 1

12  ซ่ึงเปนการบัญญัติหรือกําหนดใหผูกระทําการอยางใดอยาง
หนึ่งดังกลาวมีความผิดและตองรับโทษเชนเดียวกับตัวการ ท้ังๆท่ีในความเปนจริงบุคคลนั้นมิไดมียาเสพติดให
โทษไวในครอบครองโดยไมไดรับอนุญาต หรือไมไดจําหนายยาเสพติดใหโทษโดยไมไดรับอนุญาต แตตองไดรับ
โทษเชนเดียวกับตัวการผูกระทําความผิดท่ีแทจริง การกําหนดความผิดอาญาและโทษเชนนี้รัฐมุงให
ความสําคัญแกการปองกันและปราบปรามอาชญากรรม (Griminal Control) มากกวาหลักนิติธรรม เนื่องจาก
ไดกําหนดใหตองรับโทษในการกระทําของบุคคลอ่ืน และโทษท่ีตองรับก็ไมไดสัดสวนกับการกระทํา ในขณะท่ี
กฎหมายอาญากระแสหลักกําหนดการกระทําความผิดและกําหนดโทษท่ีตองรับไดสัดสวนกัน กลาวคือ 
ผูกระทําอันเปนการชวยเหลือ หรือใหความสะดวกในการท่ีผูอ่ืนกระทําความผิดกอนหรือขณะกระทําความผิด 
ผูนั้นเปนผูสนับสนุนการกระทําความผิดตองระวางโทษสองในสามสวนของโทษท่ีกําหนดไวสําหรับความผิดท่ี
สนับสนุนนั้น 1 2

13  มิใชตองรับโทษเชนเดียวกับตัวการผูกระทําความผิด สวนการชวยผูอ่ืนซ่ึงเปนผูกระทํา
ความผิด หรือเปนผูตองหาวากระทําความผิดอันมิใชความผิดลหุโทษเพ่ือไมใหตองโทษ โดยใหท่ีนําพักแก
ผูกระทําความผิด ซอนเรนหรือชวยผูกระทําความผิดดวยประการใดเพ่ือไมใหถูกจับกุม ตองระวางโทษจําคุกไม
เกินสองป หรือปรับไมเกินสี่พันบาท หรือท้ังจําท้ังปรับ13

14  ไมตองรับโทษเชนเดียวกับตัวการผูกระทําความผิด 

                ความผิดอาญาบางอยางไดมีการขยายขอบเขตของการกําหนดความผิดอาญาไปในทางท่ีไมมี
ความชัดเจน ตัวอยางท่ีเห็นไดอยางชัดเจน คือ กรณีท่ีบทบัญญัติของกฎหมายกําหนดโทษความรับผิดเด็ดขาด 
(Striet : Liabitity)  กฎหมายท่ีกําหนดความผิดอาญาประเภทนี้ละเลยหลักการ “รัฐตองพิสูจนความผิดโดย
ปราศจากขอสงสัย” สืบเนื่องมาจากมีวัตถุประสงคเพ่ือหลีกเลี่ยงปญหาการไดมาซ่ึงพยานหลักฐานท่ีเชื่อถือได
วามีการกระทําความผิดอาญาและผูตองหาหรือจําเลยเปนผูกระทําความผิด ในกฎหมายใชถอยคําในลักษณะ 
“ใหถือวา” “หรือ” “ใหสันนิษฐานวา” ตัวอยางเชน ผูใดอยูในวงการเลนพนันอันขัดตอกฎหมายหรือขัดตอ
ขอความในใบอนุญาต ใหสันนิษฐานไวกอนวาผูนั้นเลนพนันดวย 1 4

15 เปนการกําหนดความผิดอาญาแกผูท่ีอยู  
ในวงการเลนการพนันเพ่ือหลีกเลี่ยงความยุงยากในการรวบรวมหรือการไดมาซ่ึงพยานหลักฐานท่ีพิสูจนวาผูถูก
จับกุม เปนผูกระทําความผิดฐานรวมเลนการพนันโดยไมไดรับอนุญาต แลวผลักภาระการพิสูจนการเปน           
                                                           
11  Pinkerton V. United State , 328 U.S. 640 (1946). 
12  พระราชบัญญัติมาตรการในการปราบผูกระทําความผิดเกีย่วกับยาเสพติด พ.ศ. 2534 มาตรา 6 
13 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 86 
14 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 189 
15 พระราชบัญญัติการพนัน พ.ศ. 2478 มาตรา 6 



๕ 
    

 

ผูบริสุทธิ์หรือไมไดกระทําความผิดใหตกอยูแกผูถูกจับ ยอมเห็นไดวาขัดตอหลักนิติธรรมท่ีใหสันนิษฐานวาผู ถูก
จับเปนผูบริสุทธิ์ ฝายรัฐ ฝายนิติบัญญัติ หรือแมฝายตุลาการไมเคยโตแยงหรือเสนอใหมีการยกเลิกบทบัญญัติ
กฎหมายดังกลาว แตยอมใหใชบังคับอยูตอมาเปนเวลานาน   

           อีกตัวอยางหนึ่งท่ีเห็นไดชัดก็คือ ความผิดเก่ียวกับการจราจรผูกระทําความผิดคือผูขับข่ีท่ีเปนผูขับ  
รถเร็วเกินอัตราท่ีกําหนด โดยหลักแลวผูขับข่ีเทานั้นท่ีตองรับโทษ เม่ือเจาพนักงานจราจรหรือพนักงาน
เจาหนาท่ีพบวาผูขับข่ีผูใดฝาฝนหรือไมปฏิบัติตามกฎหมาย ใหอํานาจเจาพนักงานจราจรหรือพนักงาน
เจาหนาท่ีออกใบสั่งใหผูขับข่ีชําระคาปรับตามท่ีเปรียบเทียบ ซ่ึงเปนไปตามหลักผูกระทําผิดตองรับโทษอัน  
เปนการสอดคลองกับหลักนิติธรรม แตในกรณีเจาพนักงานจราจรหรือพนักงานเจาหนาท่ีออกใบสั่งแตไมพบตัว
ผูขับข่ี กลับมีบทบัญญัติใหสันนิษฐานวาเจาของรถหรือผูครอบครองรถเปนผูกระทําผิดคงไวตามเดิม เวนแต
สามารถพิสูจนไดวาผูอ่ืนเปนผูขับข่ี 1 5

16  ท้ังๆ ท่ีเจาของหรือผูครอบครองรถไมไดเปนผูขับข่ีท่ีขับรถเกินอัตราท่ี
กําหนด แตตอง  ตกเปนผูกระทําผิด เหตุเพราะกฎหมายกําหนดและโยนภาระการพิสูจนใหตกอยูแกเจาของรถ
หรือผูครอบครองรถวาเปนผูบริสุทธิ์ นับเปนบาปเคราะหของเจาของรถหรือผูครอบครองรถ ในขณะท่ี
เจาหนาท่ีของรัฐไมตองแสวงหาพยานหลักฐานมาพิสูจนใหเห็นวาเจาของรถหรือผูครอบครองรถเปนผูขับข่ี 
เปนการอํานวยความสะดวกแกเจาหนาท่ีของรัฐใหปฏิบัติหนาท่ีโดยงาย ไมสนใจสิทธิของผูบริสุทธิ์ แมกาลเวลา
ผานมาเนิ่นนานหลายปจนลุมาถึงป 2560 รัฐก็ยังคงตอกย้ําขอสันนิษฐานความผิดดังกลาว โดยการแกไข
เพ่ิมเติมการบังคับใชกฎหมายจราจรใหเจาของรถตองรับผิดชําระคาปรับตามใบสั่งของเจาพนักงานจราจร 1 6

17 
เทากับยอมรับใหมีการฝาฝนตอหลักนิติธรรมอยูตอไปนั่นเอง 

 

           

      

     

       

 

 

 

 

  

                                                           
16 พระราชบัญญัติจราจรทางบก พ.ศ. 2522 
17 คําส่ังหัวหนาคณะรักษาความสงบแหงชาติ ที่ 14/2560 เร่ือง มาตรการเพิ่มประสิทธิภาพการใชบังคับกฎหมายวาดวยการจราจรทางบก 



๖ 
    

บทสรุป  

        ศีลธรรมทางอาญามีปญหาเนื่องจากไมไดใหเหตุผลเชิงหลักการท่ีจะเชื่อถือวารัฐควรลงโทษบุคคลท่ี   
ฝาฝนกฎหมายอาญาท่ีกําหนดความผิดท่ีขัดตอหลักนิติธรรม การใชเหตุผลหรือนโยบายปองกันและ
ปราบปรามอาชญากรรมเพียงอยางเดียว โดยละเลยหลักนิติธรรมท่ีจําเปนตองมีเพ่ือใหเกิดความถูกตอง     
ชอบธรรมของกฎหมายอาญาและการลงโทษ กอใหเกิดการภาวะตองจํายอมรับการกระทําและโทษท้ังๆ ท่ี
ไมไดเปนผูกระทํา เพราะมีความยุงยากและตองเสียคาใชจายในการตอสูคดีเพ่ือปกปองความเปนผูบริสุทธิ์    
สูงกวาโทษท่ีจะไดรับ ถือไดวาเปนขอบกพรองของการลงโทษ (the drawbacks of Punishment) ท่ีถูก
ควบคุมกํากับโดยรัฐและเจาหนาท่ีของรัฐ อํานาจท่ีถูกสรางข้ึนมาโดยกฎหมายท่ีขัดตอหลักนิติธรรม เปน
ชองทางใหเจาหนาท่ีของรัฐกระทําเกินกวาขอบเขตอํานาจของตนไมวาจะโดยตั้งใจหรือไมตั้งใจ เปนเหตุให  
เกิดขอบกพรองไดงาย ซ่ึงการบกพรองดังกลาวกระทบตอสิทธิเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย   
ไดบัญญัติรับรองเอาไว 

        การท่ีรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยฉบับปจจุบันไดใหสิทธิแกบุคคลซ่ึงถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพท่ี
รัฐธรรมนูญคุมครองไว มีสิทธิยื่นคํารองตอศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือมีคําวินิจฉัยวาการกระทํานั้นขัดหรือแยงตอ
รัฐธรรมนูญ17

18 ซ่ึงหมายรวมถึงกฎหมายและการปฏิบัติหนาท่ีท่ีขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญดวย นับไดวาเปนการ
เปดโอกาสใหแกพลเมืองผูบริสุทธิ์มีชองทางท่ีจะใหศาลรัฐธรรมนูญมีบทบาทสูงข้ึนในการบังคับใชหลักนิติธรรม
เพ่ือประโยชนสุขและพิทักษสิทธิของพลเมืองผูบริสุทธิ์ 

                                                           
18 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 213 
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