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การตีความถอยคํา “... การกระทําเชนนั้นไมเปนความผิดตอไป...” 

ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 2 วรรคสองของศาลฎีกา : ขอโตแยงในทางวิชาการ 

Interpretation of the term “...such act is no longer an offense…”  

Under the Criminal Code, Section 2, Paragraph 2 by the Supreme Court: 

Academic Disputes 

 

ดร.สุรสิทธิ์ แสงวิโรจนพัฒน23* 

Dr.Surasit Sangviroatjanapat 

  

บทคัดยอ 

หลักไมมีความผิด ไมมีโทษ โดยไมมีกฎหมาย เปนหลักกฎหมายท่ีไดรับการยอมรับท้ังในระบบ                   

ซีวิลลอวและคอมมอนลอว แมจะมีขอแตกตางในรายละเอียดบางประการ อยางไรก็ตาม ในบทความชิ้นนี้ 

ผูเขียนหยิบยกคําพิพากษาศาลฎีกาไทยเรื่องหนึ่งข้ึนมาเปนตัวอยางในการวิเคราะหเพ่ือแสดงใหเห็นวาศาลฎีกา

ของไทยแปลความกฎหมายในเรื่องดังกลาว ไมสอดคลองกับแนวคิดของหลัก ไมมีความผิด ไมมีโทษ โดยไมมี

กฎหมาย โดยใชหลักกฎหมายเยอรมันเปนแนวทางในการวิเคราะห 

 

คําสําคัญ: ไมมีความผิด ไมมีโทษ โดยไมมีกฎหมาย หลักความชอบดวยกฎหมาย กฎหมายอาญาไมมีผล 

 ยอนหลัง  

  

ABSTRACT 

Nullum Crimen Nulla Poena Sine Lege is a legal principle accepted by both the civil 

law and common law systems, although there are differences in some details. However, in this 

article, a judgment of the Supreme Court of Thailand is exemplified to show that the Supreme 

Court of Thailand interpreted the law on this matter inconsistently with the concept of nullum 

crimen nulla poena sine lege, by using German law as a guideline for analysis. 
 

Keywords:  nullum crimen nulla poena sine lege, the principle of legality, the principle of  

 non-retroactivity 

 

 

                                                           
*  ผูพิพากษาหัวหนาศาลประจําสํานักประธานศาลฎีกา 
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1. บทนํา 

แตเดิมศาลฎีกาเคยวางแนววา จะเปนกรณีตามหัวขอท่ีตั้งไวก็ตอเม่ือ ตองเปนการยกเลิกการกระทํา 

ท่ีแตเดิมเคยเปนความผิดอาญาอยูแลว ไมใหเปนความผิดอาญาอีกตอไป แมวาจะไมไดยกเลิกความผิด                  

ท้ังพระราชบัญญัติก็ตาม 24

1 (และแมวาตอมาจะมีการเปลี่ยนชื่อพระราชบัญญัติฉบับดังกลาวดวยก็ตาม) เชน              

แตเดิมบัญญัติใหบรรณาธิการหนังสือพิมพตองรับผิดเปนตัวการในความผิดเก่ียวกับหนังสือพิมพ ตอมาได

ยกเลิกความผิดฐานดังกลาวตามพระราชบัญญัติจดแจงการพิมพ พ.ศ. 2550 เปนตน 25

2 หรือท่ีศาสตราจารย  

ดร.เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์ อธิบายวา ตามบทบัญญัติของกฎหมายท่ีบัญญัติในภายหลัง การกระทําเชนนั้น              

ไมเปนความผิดตอไปอีกนั่นเอง26

3 อยางไรก็ตาม ในป พ.ศ. 2562 ไดมีคําพิพากษาศาลฎีกาออกมา 1 ฉบับท่ีเปน

การขยายขอบเขตการตีความขอกฎหมายในเรื่องดังกลาวของศาลฎีกา กลาวคือ คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 

5517/2562 27

4 โดยตามคําพิพากษาศาลฎีกาฉบับดังกลาว ศาลฎีกาไดขยายขอบเขตของการกระทําเชนนั้น               

ไมเปนความผิดตอไป ใหรวมถึงการกระทําในบางกรณีดวย แมวาการกระทําในลักษณะดังกลาวยังคงเปน

ความผิดอาญาอยูก็ตาม ซ่ึงตามขอเท็จจริงในคําพิพากษาศาลฎีกาฉบับดังกลาวก็คือ การทําไมและการมี                 

ไมประดูและไมแดงท่ีข้ึนในท่ีดินตามหนังสือแสดงการทําประโยชน (น.ค.3) ซ่ึงเปนท่ีดินท่ีมีสิทธิครอบครอง 

ตามประมวลกฎหมายท่ีดิน ไมเปนไมหวงหามอีกตอไปตามพระราชบัญญัติปาไม (ฉบับท่ี 8) พ.ศ. 2562 มาตรา 

7 วรรคหนึ่ง (ท่ีแกไขใหม) อยางไรก็ตาม หากเปนไมท่ีข้ึนอยูในปา ก็ยังคงถือวาเปนไมหวงหามอยู  

โจทยของงานเขียนชิ้นนี้ก็คือ อะไรคือหลักการท่ีอยูเบื้องหลังประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 2                 

โดยผูเขียนจะหยิบยกหลักการดังกลาวตามประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันมาเปนหลักในการวิเคราะหเพ่ือ

แสดงใหเห็นวา แนวการตีความของศาลฎีกาท่ีหยิบยกไวขางตนนั้นสอดคลองกับแนวคิดในเรื่องดังกลาวตาม

                                                           
1  เชน คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 109/2514  
2  คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 12557/2557 
3  เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, คําอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1 เลม 1, พิมพครั้งท่ี 11 แกไขเพ่ิมเติม, 2562, น. 21 
4  ในคดีดังกลาว ศาลฎีกาวินิจฉัยวา “ท่ีดินตามหนังสือแสดงการทําประโยชน (น.ค. 3) ซึ่งเปนท่ีดินท่ีรัฐจดัสรรใหแกราษฎร

ตามพระราชบัญญัติจัดท่ีดินเพ่ือการครองชีพ พ.ศ. 2511 ซึ่งอธิบดีกรมพัฒนาสังคมและสวัสดิการเปนผูออกใหแกบุคคลท่ี

เปนสมาชิกนิคมท่ีไดรับอนุญาตใหเขาทําประโยชนในท่ีดินท่ีไดรับอนุญาตเกินกวา 5 ป ชําระเงินชวยทุนท่ีรัฐไดลงทุนไป และ

ชําระหน้ีเก่ียวกับกิจการของนิคมใหแกทางราชการแลว ผูท่ีไดรับหนังสือแสดงการทําประโยชน (น.ค. 3) ดังกลาวสามารถ

ขอออกโฉนดท่ีดินหรือหนังสือรับรองการทําประโยชนตามประมวลกฎหมายท่ีดินได ตามพระราชบัญญัติจัดท่ีดินเพ่ือการ

ครองชีพ พ.ศ. 2511 มาตรา 11 วรรคสอง ซึ่งประมวลกฎหมายท่ีดินกําหนดเก่ียวกับการออกโฉนดท่ีดินวา ตองออกใหแก

ผูมีสิทธิครอบครองท่ีดิน ท้ังน้ี ตามประมวลกฎหมายท่ีดิน มาตรา 58 ประกอบมาตรา 58 ทวิ หรือมาตรา 59 แลวแตกรณี 

ประกอบกฎกระทรวง ฉบับท่ี 43 (พ.ศ. 2537) ออกตามความในพระราชบัญญัติใหใชประมวลกฎหมายท่ีดิน พ.ศ. 2497 

นางสมพรครอบครองท่ีดินตามหนังสือแสดงการทําประโยชน (น.ค. 3) จึงเปนผูมีสิทธิครอบครองท่ีดินตามประมวล

กฎหมายท่ีดินแลว ไมประดูและไมแดงท่ีนางสมพรปลูกในท่ีดินดังกลาวจึงไมเปนไมหวงหามตามความในพระราชบัญญัติ

ปาไม พ.ศ. 2584 มาตรา 7 วรรคหนึ่ง (ท่ีแกไขใหม) อันเปนกฎมายท่ีบัญญัติในภายหลัง การท่ีจําเลยทําไมประดูและ

ไมแดงของกลางกับมีไมประดูและไมแดงของกลางไวในครอบครอง จึงไมเปนความผิดอาญาฐานทําไมหวงหามและมไีวใน

ครอบครองซึ่งไมหวงหามตามพระราชบัญญัติปาไม พ.ศ. 2484 อีกตอไป ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 2 วรรคสอง ...” 
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กฎหมายเยอรมันหรือไม และควรท่ีจะตีความขอกฎหมายดังกลาวไปในแนวทางใด โดยเฉพาะอยางยิ่ง เม่ือมี

ประเด็นในเรื่องกฎหมายท่ีใชในขณะกระทําความผิดแตกตางจากกฎหมายท่ีใชในภายหลังตามประมวล

กฎหมายอาญา มาตรา 3 เขามาเก่ียวของดวย เนื่องจากตามคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5517/2562 ศาลฎีกาเห็น

วา เปนกรณีตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 2 วรรคสอง และไมใชกรณีตามประมวลกฎหมายอาญา 

มาตรา 3 

กอนท่ีจะเขาสูเนื้อหาของหลักไมมีความผิด ไมมีโทษ โดยไมมีกฎหมาย (nullum crimen nulla 

poena sine lege) หากพิจารณาจากโครงสรางทางกฎหมายของหลักการดังกลาวแลว ตามประมวลกฎหมาย

อาญาเยอรมันและประมวลกฎหมายอาญาของไทย จะมีการวางโครงสรางในเรื่องดังกลาวไวในทํานองเดียวกัน 

กลาวคือ ตามประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันจะบัญญัติหลักการดังกลาวไวในมาตรา 1 สวนประมวลกฎหมาย

อาญาของไทย บัญญัติไวในมาตรา 2 สวนหลักในเรื่องกฎหมายท่ีใชในขณะกระทําความผิดแตกตางจาก

กฎหมายท่ีใชในภายหลัง ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน บัญญัติไวในมาตรา 2 สวนประมวลกฎหมายอาญา

ของไทย บัญญัติไวในมาตรา 3 ถาประมวลกฎหมายอาญาของไทยไมไดมีการบัญญัตินิยามศัพทไวในมาตรา 1 

การจัดวางเรียงลําดับก็คงเปนไปในทํานองเดียวกับประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน คาดวาการวางโครงของ

กฎหมายดังกลาวนาจะเปนอิทธิพลของศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย ท่ีทําหนาท่ีเปนฝายเลขานุการยกราง

ประมวลกฎหมายอาญาท่ีเราใชกันอยูในปจจุบัน  

หลักไมมีความผิด ไมมีโทษ โดยไมมีกฎหมาย ท่ีมีภาษาลาตินเต็มๆ วา “nullum crimen, nulla 

poena sine lege scripta, praevia, certa, stricta” แมจะเขียนเปนภาษาลาติน แตไมใชหลักกฎหมายโรมัน 

หากแตเปนหลักท่ีเกิดข้ึนจากศาสตราจารยทางกฎหมาย ในชวงศตวรรษท่ี 18 ซ่ึงเปนชาวเยอรมันท่ีชื่อวา 

Feuerbach และถือเปนหลักการพ้ืนฐานท่ีกฎหมายอาญาท้ังระบบตองอยูภายใตหลักการดังกลาว 28

5 เหตุผลก็

เนื่องจากวา หลักการดังกลาวเปนหลักประกันท่ีจะคุมครองประชาชนจากการท่ีรัฐจะใชอํานาจตามอําเภอใจ

ดวยการขยายขอบเขตของโทษทางอาญา 

 ความสําคัญของหลักไมมีความผิด ไมมีโทษ โดยไมมีกฎหมาย หรือหลักความชอบดวยกฎหมายนี้              

อยูท่ีวาหลักการดังกลาวเปนหลักการท่ีนอกจากจะไดรับการบัญญัติไวในประมวลกฎหมายอาญาแลว ยงัไดรับ

การบัญญัติไวในกฎหมายรัฐธรรมนูญดวย ท้ังในสวนของประเทศไทยและของประเทศเยอรมนี โดยรัฐธรรมนูญ

ของประเทศเยอรมนี ไดบัญญัติหลักการดังกลาวไวในมาตรา 103 (2) สวนรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

พ.ศ. 2560 บัญญัติไวในมาตรา 29 วรรคหนึ่ง นอกจากนี้แลว หลักการดังกลาวยังไดรับการบัญญัติไวใน

กฎหมายระหวางประเทศหลายฉบับ เชน ในมาตรา 7 (1) ของอนุสัญญาวาดวยการคุมครองสิทธิมนุษยชนและ

เสรีภาพข้ันพ้ืนฐานของสหภาพยุโรป หลักกฎหมายในเรื่องนี้ในความเห็นของผูเขียนแลวจึงมีฐานะท่ีเหนือกวา

ความเปนหลักกฎหมายรัฐธรรมนูญเสียอีก โดยถือเปนหลักกฎหมายสิทธิมนุษยชนเรื่องหนึ่งเลยทีเดียว  

                                                           
5  Schmitz in Heintschel-Heinegg, Muenchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Band I, paragraph 1-51, 

2003, มาตรา 1 หัวขอ 1 
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ในลําดับถัดไปจะไดกลาวถึงหลักไมมีความผิด ไมมีโทษ โดยไมมีกฎหมาย ในสวนของกฎหมายเยอรมัน

และกฎหมายคอมมอนลอวตามลําดับ โดยจะเริ่มจะในสวนของกฎหมายเยอรมันกอน 

1. หลักไมมีความผิด ไมมีโทษ โดยไมมีกฎหมาย ตามกฎหมายเยอรมัน 

ในหัวขอนี้ จะแบงเนื้อหาออกเปน 2 สวนดวยกัน โดยในสวนแรกจะเปนการกลาวถึงเนื้อหาของ

หลักการดังกลาววามีรายละเอียดอยางไร ในสวนท่ีสอง จะเปนการกลาวถึงเหตุผลเบื้องหลังของหลักการ

ดังกลาว  

1.1 ลักษณะสําคัญ 4 ประการ ของหลักไมมีความผิด ไมมีโทษ โดยไมมีกฎหมาย 

หลักไมมีความผิด ไมมีโทษ โดยไมมีกฎหมายประกอบไปดวยหลักการใหญๆ 4 ประการดวยกัน 29

6 

กลาวคือ 1. กฎหมายอาญาตองชัดเจนแนนอน 2. หามใชกฎหมายจารีตประเพณีลงโทษทางอาญาแกบุคคล  

3. หามใชกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่งลงโทษทางอาญาแกบุคคล และ 4. กฎหมายอาญาไมมีผลยอนหลัง               

โดยจะกลาวหลักการแตละขอเรียงตามลําดับไป 

1.1.1 กฎหมายอาญาตองชัดเจนแนนอน 

กฎหมายท่ีมีโทษทางอาญาตองมีความชัด เจน (nullum crimen sime lege certa) 

องคประกอบความผิดท่ีมีโทษทางอาญา ควรท่ีจะแสดงถึงถอยคําท่ีมีความชัดเจนเทาท่ีจะเปนไปไดเพ่ือ

หลีกเลี่ยงความคลุมเครือ ควรกําหนดผลทางกฎหมายท่ีชัดเจนและมีขอบเขตของโทษทางอาญาท่ีจํากัด เหตุผล

สําหรับหลักดังกลาวเพ่ือท่ีจะหลีกเลี่ยงผลคําพิพากษาท่ีผูพิพากษาจะตัดสินคดีโดยอําเภอใจ 30

7 เพราะถา

กฎหมายมีความชัดเจนแนนอนแลว ผูพิพากษาก็ไมอาจท่ีจะแปลความกฎหมายใหแตกตางไปจากถอยคําของ

ตัวบทกฎหมายไดตามอําเภอใจ ในกรณีดังกลาวขอเรียกรองตอหลักนิติรัฐในสวนของกฎหมายอาญาจึงมีความ

เครงครัดกวาในกฎหมายสาขาอ่ืนๆ หลักความชัดเจนแนนอนควรท่ีจะมีความชัดเจนเพียงพอท่ีทุกคนสามารถ

จะคาดการณไดลวงหนาวาการกระทําอยางใดท่ีถูกหามและถาฝาฝนจะถูกลงโทษ 31

8 อยางไรก็ตาม ความเห็น            

แตเดิมท่ีเห็นกันวา ผูพิพากษาเปนแตเพียง “ปากของกฎหมาย” ตามคํากลาวของ Montesquieus นั้น                 

เปนความเห็นท่ีไมนาจะถูกตองอีกตอไปในปจจุบัน เพราะวาตัวบทกฎหมายเปนเรื่องของถอยคําภาษาท่ีไมได 

มีลักษณะท่ีแนนอนอยางในกรณีของตัวเลขในทางคณิตศาสตร ดังนั้น ความเห็นในปจจุบัน จึงเห็นกันวา                 

ตัวบทกฎหมายตองมีพ้ืนท่ีวางใหกับการท่ีผูพิพากษาจะสามารถใชดุลพินิจไดดวย และไมถือวากรณีดังกลาว

เปนสิ่งท่ีขัดตอหลักความชัดเจนแนนอนของกฎหมายอาญา 32

9 ท้ังนี้เพราะวา การเปดพ้ืนท่ีวางใหกับการใช

ดุลพินิจของผูพิพากษานั้น จะทําใหไดคําพิพากษาท่ียุติธรรมเม่ือจะตองตัดสินคดีท่ีเกิดข้ึนในแตละคด3ี3

10 

 

                                                           
6  Johannes Wessels/Werner Beulke, Strafrecht : Allgemeiner Teil, 32 neubearbeitete, 2002, p. 11–15. 
7  BverfGE 47, 109 (120) อางใน Hans-Heinrich Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts : Allgemeiner Teil,  

4 Auflage, 1988, p.122. 
8  BVerfGE 84, 48 (56) ; BVerfG NJW 1987, 3175 อางใน Hans-Heinrich Jescheck, Ibid, p. 122. 
9  Helmut Frister, Strafrecht Allgemeiner Teil, 3. Auflage, 2008, p. 40–41. 
10  Claus Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil, 4. Auflage, 2006, p. 173. 
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1.1.2 กฎหมายจารีตประเพณีกับกฎหมายอาญา 

หลักความชอบดวยกฎหมายกอใหเกิดผลท่ีเปนการยกเวนกฎหมายจารีตประเพณี กลาวคือ 

กฎหมายจารีตประเพณีไมอาจสรางองคประกอบความผิดทางอาญาใหมๆ ข้ึนมาได และการลงโทษในทาง

อาญา ซ่ึงรวมท้ังการเพ่ิมโทษทางอาญา ไมอาจกระทําไดโดยใชกฎหมายจารีตประเพณี (nullun crimen sine 

lege scripta)34

11 ท้ังนี้เพราะวากฎหมาย (Gesetz) ในความหมายของมาตรา 103 (2) ตามกฎหมายรัฐธรรมนูญ

เยอรมัน จํากัดเฉพาะกฎหมายท่ีบัญญัติไวเปนลายลักษณอักษรเทานั้น ซ่ึงเปนความหมายของกฎหมายในทาง

รูปแบบ ไมใชกฎหมายจารีตประเพณี อยางไรก็ตาม กฎหมายจารีตประเพณีท่ีเปนผลดีแกผูกระทําผิด เชน   

การเกิดข้ึนของเหตุใหมๆ  ท่ีผูกระทํามีอํานาจกระทําได เปนตน สามารถนํามาใชในกฎหมายอาญาได3512 เหตุผล

ก็เนื่องมาจากแนวคิดของหลักความชอบดวยกฎหมายมีแนวคิดในเรื่องของสิทธิในการตอตานอํานาจรัฐใน

ทํานองเดียวกับเรื่องสิทธิข้ันพ้ืนฐาน ดังนั้น หลักการดังกลาวจึงมีไวเพ่ือจํากัดอํานาจรัฐแตเพียงฝายเดียวเทานั้น36

13 

1.1.3 การใชกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางย่ิงในกฎหมายอาญา 

ขอบเขตของการเทียบเคียงกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่งและการตีความอยางขยายความตาม

กฎหมายอาญา มีจุดแบงแยกอยางไร ยังคงเปนปญหาท่ีไมอาจหาขอยุติได อยางไรก็ตาม มีขอเสนอในทาง

วิชาการวา หากเปนการตีความกฎหมายท่ีอยูภายในขอบเขตของถอยคําตัวบทกฎหมายตามหลักการในเรื่อง

ของการตีความกฎหมายแลว ไมถือวาเปนกรณีของการเทียบเคียงอันตองหามตามกฎหมายอาญาแตอยางใด3 7

14 

ในทางตรงกันขาม ขอบเขตระหวางการตีความและการเทียบเคียงกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่งตามกฎหมาย

แพง จะถูกกําหนดอยางหลวมๆ กฎหมายอาญาและกฎหมายแพงจึงมีความแตกตางกัน กลาวคือ ในกรณีท่ีเกิด

ชองวางของกฎหมายอันเปนผลมาจากการตีความถอยคํา ผูพิพากษาในคดีอาญาจําเปนตองพิพากษายกฟอง

และปลอยใหเปนตัวอยางแกฝายนิติบัญญัติ 38

15 เชน ศาลแหงอาณาจักรไรซเคยมีคําพิพากษายกฟองในคดีลัก

กระแสไฟฟา 39

16 โดยใหเหตุผลวาในความผิดฐานลักทรัพย ทรัพยมีความหมายจํากัดเฉพาะสิ่งท่ีมีรูปรางเทานั้น 

กระแสไฟฟาเปนแตเพียงพลังงานจึงไมใชทรัพยท่ีจะถูกลักได ในทางตรงกันขาม ผูพิพากษาในคดีแพงไมอาจ

ปฏิเสธไมยอมตัดสินคดีโดยอางวาไมมีบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีจะยกข้ึนมาปรับแกคดีในกรณีท่ีเกิดชองวาง

ของกฎหมาย ท้ังนี้เพราะวาตามกฎหมายแพง ชองวางของกฎหมายเปนแตเพียงชองวางของกฎหมายแตละ

ฉบับเทานั้น ไมใชชองวางของหลักกฎหมาย ผูพิพากษาในคดีแพงตองพัฒนาบรรทัดฐานท่ีมีอยูแลวสราง

บรรทัดฐานใหมๆ ข้ึนมาเพ่ือเปนการแกปญหาของถอยคําในกฎหมายแตละฉบับ40

17 

                                                           
11  Hans-Heinrich Jescheck, Ibid, p. 119–120. 
12  Hans-Heinrich Jescheck, Ibid, p. 120. 
13  Helmut Frister, Ibid, p. 39. 
14  Claus Roxin, Ibid, p. 149–150. 
15  Hans-Heinrich Jescheck, Ibid, p. 121. 
16  คําพิพากษาของศาลแหงอาณาจักรไรซแผนกคดีอาญา (RGSt) วันท่ี 1 พฤษภาคม 1899 
17  Juergen Baumann, Strafrecht : Allgemeiner Teil, 5 neubearbeitete Auflage, 1968, p. 142. 
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 หลักหามการเทียบเคียงกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่งในทางกฎหมายอาญานี้ จึงเปนหลักการ 

ท่ีหามมิใหผูพิพากษาลงโทษการกระทําท่ีไมไดรับการบัญญัติไวในกฎหมาย แมวาตามเจตนารมณของกฎหมาย

แลว จะตองลงโทษการกระทําดังกลาวก็ตาม และถือเปนหนาท่ีของผูพิพากษาท่ีจะตองตัดสินยกฟองคดีโจทก

ปลอยตัวจําเลยไป แมวาตนเองจะเห็นวาการตัดสินคดีดังกลาวจะเปนสิ่งท่ีไมยุติธรรมก็ตาม41

18 

 ปริมณฑลของขอหามของการใชกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่งครอบคลุมลักษณะท้ังหมดของ

กฎเกณฑท่ีมีโทษทางอาญา ท้ังในสวนเนื้อหาของความสมควรลงโทษ (Strafwuerdigkeitsgehalt) และ              

ผลในทางกฎหมาย (Rechtsfolge) กลาวคือ องคประกอบในสวนของความมิชอบดวยกฎหมายและความนาตําหนิ 

(Unrechts-und Schuldtatbestand) เหตุหามลงโทษเฉพาะตัวและเหตุยกเวนโทษใหเฉพาะตัว (die 

persoenlichen Strafausschliessungs-und Strafaufhebungsgruende) เง่ือนไขแหงการลงโทษทางภาวะ

วิสัย (die objektiven Bedingungen der Strafbarkeit) และมาตรการบังคับท้ังหมด (alle Sanktionen)42

19 

มิใชจํากัดเฉพาะในสวนของกฎหมายอาญาภาคความผิดเทานั้น อยางไรก็ตาม การเทียบเคียงกฎหมายท่ี

ใกลเคียงอยางยิ่งท่ีเปนผลดีแกผูกระทําผิด ( in bonam partem) และตามกฎหมายวิธีพิจารณาความ                  

หาตองหามไม4320 

 1.1.4 กฎหมายอาญาไมมีผลยอนหลัง 

 ขอห ามของการ ใช กฎหมายอาญาย อนหลั ง  (nullum crimen sine lege praevia)                       

มีความหมายวาการกระทําอยางใดอยางหนึ่ง ซ่ึงในขณะกระทําปราศจากโทษทางอาญาในภายหลังไมอาจ

ลงโทษการกระทําดังกลาวได และการเพ่ิมโทษในภายหลังไมอาจกระทําได4421 กลาวอีกนัยหนึ่ง คือ โทษท่ีจะลง

แกผูกระทําจําตองกําหนดไวในกฎหมายกอนท่ีจะกระทําการดังกลาว  

 เวลาท่ีกระทําความผิดกําหนดจากเวลาของการกระทํา กลาวคือ ขณะท่ีมีเจตนากระทํา 

(Willensbetaetigung) ไมใชขณะท่ีผลของการกระทําเกิดข้ึน 45

22 ในกรณีของความผิดท่ีเปนการงดเวนกระทํา

การ (Unterlassungsdelikt) หมายถึงเวลาท่ีผูกระทําจําตองกระทํา 46

23 อนึ่ง การกระทําท่ีเปนการตอเนื่อง                  

(die fortgesetze Tat) ซ่ึงเปนการกระทําในความหมายทางกฎหมาย เวลาของการกระทําความผิดไมจํากัด

เฉพาะแตชวงแรก แตรวมถึงชวงหลังของการกระทําดวย47

24 

                                                           
18  Helmut Frister, Ibid, p. 44. 
19  Hans-Heinrich Jescheck, Ibid, p. 121. 
20  Claus Roxin, Ibid, p. 159. 
21  Hans-Heinrich Jescheck, Ibid, p. 123. 
22  BGH11, 119 (121) อางใน Hans-Heinrich Jescheck, Ibid, p. 123–124. 
23  RG14, 277 อางใน Herbert Troendle, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, 40 neubearbeitete Auflage, 1981, 

p. 24. 
24  RG56, 54 (56) อางใน Hans- Heinrich Jescheck, Ibid, p. 124 ความผิดอาญาท่ีมสีภาพตอเน่ือง (Dauerdelikt) ถือหลัก

ดังกลาวเชนเดยีวกัน Carl Creifelds, Rechtswoerterbuch, 11 Auflage, 1992, p. 823. 
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 ขอหามของการใชกฎหมายยอนหลัง มีขอบเขตเชนเดียวกับขอหามของการเทียบเคียงกฎหมาย

ท่ีใกลเคียงอยางยิ่ง กลาวคือรวมถึงเนื้อหาของความสมควรลงโทษของการกระทํา (Strafwuerdigkeitsgehalt 

der Tat) เง่ือนไขแหงการลงโทษทางภาวะวิสัย โทษทางอาญาและผลขางเคียงของโทษทางอาญา (ihre 

Nebenfolgen)48

25 อยางไรก็ตามขอบเขตของขอหามดังกลาวไมรวมถึงกฎหมายอาญาวิธีสบัญญัต4ิ9

26 วิธีการเพ่ือ

ความปลอดภัย50

27 และการเปลี่ยนแนวคําพิพากษาของศาล51

28 

ในลําดับถัดไป จะไดกลาวถึงเหตุผลเบื้องหลังของหลักไมมีความผิด ไมมีโทษ โดยไมมีกฎหมาย 

1.2 เหตุผลเบ้ืองหลังของหลักไมมีความผิด ไมมีโทษ โดยไมมีกฎหมาย ตามกฎหมายเยอรมัน 

ในสวนตําราของไทย เม่ือมีการพูดถึงหลักไมมีความผิด ไมมีโทษ โดยไมมีกฎหมายนี้ สวนใหญ             

มักอธิบายสาระสําคัญของหลักการดังกลาววาประกอบไปดวย 4 หลักการใหญๆ ดวยกัน กลาวคือ กฎหมาย

อาญาตองชัดเจนแนนอน กฎหมายอาญาไมมีผลยอนหลัง หามนํากฎหมายจารีตประเพณีมาใชในทางเปน

ผลรายแกจําเลย และหามนําการเทียบเคียงมาใชเปนผลรายแกจําเลย 52

29 ตามท่ีไดมีการกลาวมาในหัวขอกอน 

โดยไมไดมีการอธิบายแนวคิดเบื้องหลังในทางทฤษฎีการเมืองและกฎหมายอาญาของหลักการดังกลาวไวแต

อยางใด ในตํารากฎหมายอาญาภาคท่ัวไป เลม 1 ของ Prof.Dr.Dr.h.c. mult. Claus Roxin30 ไดอธิบาย

รากเหงาของหลักการดังกลาวไวโดยแบงออกเปน 2 สวนดวยกัน กลาวคือ ในสวนแรกมีท่ีมาจากทฤษฎีในทาง

การเมือง และในสวนท่ีสองมีท่ีมาจากทฤษฎีในทางกฎหมายอาญา ซ่ึงมีรายละเอียดดังนี้ ในสวนแรก ซ่ึงมีท่ีมา

จากทฤษฎีการเมืองนั้น แบงออกเปน 2 สวน กลาวคือ ความคิดในทางเสรีนิยม (Der politische Liberalismus) 

และหลักประชาธิปไตยกับการแบงแยกอํานาจ (Demokratie und Gewaltenteilung) ในสวนท่ีสอง ซ่ึงมีท่ีมา

จากหลักกฎหมายอาญา แบงออกเปน 2 สวนเชนกัน กลาวคือ ทฤษฎีการลงโทษท่ีเปนการปองกันท่ัวไป 

(Generalpraevention) และหลักความนาตําหนิ (Das Schuldprinzip) การเขาใจรากเหงาของแนวคิด

ดังกลาว ผูเขียนเชื่อวาเปนสิ่งจําเปนตอการตีความหลักไมมีความผิด ไมมีโทษ โดยไมมีกฎหมายนี้ จึงจะไดนํา

เนื้อหาในเรื่องดังกลาวจากตําราของ Prof.Dr.Dr.h.c. mult. Claus Roxin มาอธิบายในลําดับถัดไป 

อาจกลาวไดวาความคิดพ้ืนฐานของหลักไมมีความผิด ไมมีโทษ โดยไมมีกฎหมาย คือ ความคิด

ในทางเสรีนิยม ท่ีวาการท่ีฝายบริหารและฝายตุลาการจะตองผูกพันกับกฎหมายท่ีไดรับการบัญญัติไวจึงจะ              

ทําใหเสรีภาพของประชาชนไดรับการคุมครอง การตอสูกับอํานาจรัฐของฝายประชาชนท่ีไดรับชัยชนะมาใน

อดีตก็เพราะวาฝายปกครอง รวมท้ังผูพิพากษาท่ีสวนใหญข้ึนอยูกับฝายปกครองเชนกัน ไมอาจท่ีจะใชอํานาจ

                                                           
25  Hans- Heinrich Jescheck, Ibid, p. 124. 
26  Johannes Wessels/Werner Beulke, Ibid, p. 9. 
27  Hans- Heinrich Jescheck, Ibid, p. 124. ท้ังน้ีเพราะวากรณีดังกลาวไมไดเก่ียวของกับโทษทาอาญา หากแตเปนเรื่อง             

ของการรักษาและการบําบัดทางการแพทย (medizinische Behandlung und Erziehung) See, Juergen Baumann, Ibid, 

p. 36. 
28  BVerfGE 18, 224 (240); BGH 21, 157 อางใน Hans- Heinrich Jescheck, Ibid, p. 124. 
29  เชน ศาสตราจารย ดร.ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, ประมวลกฎหมายอาญา ฉบับอางอิง, พิมพครั้งท่ี 45, 2564, น. 46. 
30  Claus Roxin, Ibid, p. 145–148. 
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ในการลงโทษทางอาญาไดอยางอําเภอใจ หากแตจะตองใชใหเปนไปตามท่ีกฎหมายบัญญัติไว แมวารูปแบบ

การปกครองจะมีการเปลี่ยนแปลงไปจากอดีตมากแลว กลาวคือ จากระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชยมาเปน

ระบอบประชาธิปไตย แตคําอธิบายในเรื่องของความคิดในทางเสรีนิยมก็ยังคงถูกอางถึงวาเปนรากเหงาของ

หลักไมมีความผิด ไมมีโทษ โดยไมมีกฎหมายอยูจนถึงทุกวันนี้  

การใหเหตุผลในประการท่ีสองท่ีสําคัญไมแพกัน คือ หลักประชาธิปไตยและหลักการแบงแยก

อํานาจ เพราะการลงโทษในทางอาญาถือวาเปนการรุกล้ําเขามาในเสรีภาพของประชาชนท่ีรุนแรงท่ีสุด ดังนั้น 

องคกรท่ีจะทําหนาท่ีในการบัญญัติกฎหมายจึงตองเปนองคกรท่ีมีท่ีมาจากประชาชนเปนหลัก ซ่ึงก็คือ                 

สภาผูแทนราษฎรนั่นเอง และจากหลักการแบงแยกอํานาจท่ีทําใหผูพิพากษาไมตองมาทําหนาท่ีในการบัญญัติ

กฎหมายแตทําหนาท่ีเพียงการตีความกฎหมายเทานั้น ในขณะท่ีฝายบริหารก็ไมอาจเขามาเก่ียวของกับ                  

การลงโทษไดเพราะเปนเรื่องของอํานาจตุลาการ จึงทําใหเสรีภาพของประชาชนไดรับการคุมครอง 

เหตุผลประการท่ีสามของหลักไมมีความผิด ไมมีโทษ โดยไมมีกฎหมาย มีท่ีมาจากทฤษฎี                   

การลงโทษท่ีเปนการปองกันท่ัวไปซ่ึงมีท่ีมาจากหลักกฎหมายอาญา กลาวคือ การลงโทษในทางอาญามี

วัตถุประสงคเพ่ือใหบุคคลอ่ืนๆ ในสงัคมเห็นวา ผูกระทําความผิดเม่ือทําผิดแลวถูกลงโทษ ก็จะทําใหบุคคลอ่ืนๆ 

ไมกลาท่ีจะกระทําความผิด การท่ีจะใหวัตถุประสงคในการลงโทษทางอาญาดังกลาวบรรลุผลไดก็ตอเม่ือ               

การกระทําท่ีถูกหามมิใหกระทํานั้นจะตองไดรับการบัญญัติไวอยางชัดแจงกอนท่ีจะกระทําความผิด เพราะหาก

ไมไดกําหนดใหการกระทําดังกลาวเปนความผิดอาญาไวกอนท่ีจะกระทําความผิดแลวหรือกฎหมายไมชัดเจน  

ก็จะไมมีผลในการท่ีจะยับยั้งไมใหบุคคลอ่ืนในสังคมไมกระทําความผิดเพราะไมมีใครรูวาการกระทําของตนจะ

ไดรับโทษในทางอาญาหรือไม  

เหตุผลประการสุดทายมาจากหลักความนาตําหนิซ่ึงเปนหลักกฎหมายอาญา หลักความนาตําหนิ

อธิบายวา จะลงโทษใครในทางอาญาไดก็ตอเม่ือสามารถท่ีจะตําหนิตัวผูกระทําไดวาบุคคลดังกลาวมีความนา

ตําหนิ และเราจะพูดไดวาบุคคลดังกลาวมีความนาตําหนิ ก็ตอเม่ือบุคคลดังกลาวกอนท่ีจะกระทําความผิดไดรู

หรือควรจะรูวาการกระทําดังกลาวของตน กฎหมายหามมิใหกระทํา และจะเปนเชนนี้ไดก็ตอเม่ือกฎหมายได

บัญญัติไวกอนท่ีจะกระทําแลววาหากกระทําการดังกลาวจะตองรับโทษทางอาญา 

2. หลักไมมีความผิด ไมมีโทษ โดยไมมีกฎหมายตามกฎหมายคอมมอนลอว 

ในหัวขอนี้ จะเปนการกลาวถึงสาระสําคัญของหลักไมมีความผิด ไมมีโทษ โดยไมมีกฎหมาย และ 

แนวคิดเบื้องหลังของหลักการดังกลาวในทํานองเดียวกับกฎหมายเยอรมัน 

     2.1 สาระสําคัญของหลักไมมีความผิด ไมมีโทษ โดยไมมีกฎหมายตามกฎหมายคอมมอนลอว 

ในขณะท่ีนักกฎหมายเยอรมันอธิบายหลักความชอบดวยกฎหมายดวยลักษณะพิเศษ 4 ประการท่ี

กลาวไวขางตน 54

31 นักกฎหมายอเมริกันอธิบายแนวคิดในเรื่องดังกลาวในลักษณะทํานองเดียวกัน แตมีขอ

                                                           
31  Joeck, Wolfgang/Jaeger, Christian. (2018). Studienkommentar StGB. 12. Auflage. มาตรา 1 หัวขอ 2–16; 

Kuehl, Kuehl, Kristian/Heger, Martin. (2014). Strafgesetzbuch Kommentar. 28. Auflage, มาตรา 1 หัวขอ 1–7; 

Frister, Helmut, Ibid, p. 37–48; Jescheck, Hans-Heinrich, 1988, Ibid, p. 119–126. 
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แตกตางบางประการ โดยบางความเห็นกลาววา หลักการดังกลาวมีลักษณะสําคัญ 3 ประการ กลาวคือ                  

ในประการแรก การกระทําอยางใดอยางหนึ่งไมอาจกําหนดใหเปนความผิดอาญาได เวนแตจะไดมีการบัญญัติ

องคประกอบความผิดของการกระทําดังกลาวไวในกฎหมาย (nullum crimen sine lege) ในประการท่ีสอง 

การแปลความพระราชบัญญัติท่ีมีโทษอาญาตองตีความโดยเครงครัด (nulla poena sine lege) ในประการท่ีสาม 

กฎหมายท่ีมีโทษอาญาไมอาจมีผลบังคับใชยอนหลังได 5532 บางความเห็นกลาววา หลักความชอบดวยกฎหมาย

ประกอบไปดวยหลักการกระทําอยางใดอยางหนึ่งไมอาจกําหนดใหเปนความผิดอาญาได เวนแตจะไดมี                 

การบัญญัติองคประกอบความผิดของการกระทําดังกลาวไวในกฎหมาย (nullum crimen sine lege) หรือ 

อีกนัยหนึ่งก็คือ ไมอาจมีความผิดอาญาประเภท common law crime ได นอกจากนี้ กฎหมายอาญาหามมี

ผลบังคับใชยอนหลัง และกฎหมายอาญาตองมีความชัดเจนแนนอน56

33 แมวาจะมีความแตกตางในทางความเห็น 

แตสิ่งหนึ่งท่ีเห็นตรงกันเก่ียวกับหลักความชอบดวยกฎหมายคือ ความผิดอาญาตองเปนการกระทําท่ีกําหนด

ความผิดไวลวงหนาโดยฝายนิติบัญญัติและหามการบัญญัติความผิดอาญาโดยศาล 57

34 สวน Wayne R LaFave 

เห็นวา หลักความชอบดวยกฎหมาย ประกอบไปดวยหลักกฎหมายอาญาไมมีผลยอนหลัง หลักการแปล

พระราชบัญญัติอยางเครงครัด หลักกฎหมายอาญาตองมีความชัดเจน และการไมมีหลักความผิดคอมมอนลอว5835  

สําหรับนักกฎหมายอังกฤษ เชน Andrew Ashworth ไดกลาววา หลัก nullum crimen sine 

lege หรือท่ีในบางครั้งเรียกวา หลักความชอบดวยกฎหมาย (the principle of legality) ประกอบไดดวยหลัก 

3 ประการ กลาวคือ หลักกฎหมายอาญาไมมีผลยอนหลัง (the principle of non-retroactivity) หลักกฎหมาย

อาญาตองมีความชัดเจนแนนอน (the principle of maximum certainty) และหลักการตีความกฎหมาย

อาญาอยางเครงครัด59

36 (the principle of strict construction of penal statutes)  

สาระสําคัญของหลักกฎหมายอาญาไมมีผลยอนหลังก็คือ บุคคลไมอาจท่ีจะถูกตัดสินวามีความผิด

หรือไดรับโทษ เวนแตจะไดกระทําการตามท่ีมีกฎหมายบัญญัติหามไวลวงหนาแลว หลักการดังกลาวไดหาม

ฝายนิติบัญญัติในการบัญญัติความผิดอาญาแลวนําไปใชกับการกระทําท่ีเกิดข้ึนกอนท่ีจะบัญญัติความผิดอาญา

ดังกลาว เพราะมิฉะนั้นแลว ประชาชนในฐานะท่ีเปนปจเจกชนท่ีมีความเปนไทและมีเหตุผลยอมไมสามารถท่ี

จะทราบไดวาการกระทําของตนเปนสิ่งท่ีตองหามหรือไม หากปราศจากการแจงเตือนลวงหนา ซ่ึงถือวาเปน

การกระทบตอสิทธิข้ันพ้ืนฐานของประชาชนในการมีสิทธิท่ีจะรับรูกฎหมายลวงหนา 60

37 ในสวนของกฎหมาย                 

ไมมีผลยอนหลังนั้น ในประเทศอังกฤษ มีการอธิบายเหตุผลในทํานองเดียวกันกับประเทศเยอรมนี กลาวคือ 

เปนสิ่งท่ีไมเปนธรรมท่ีสิ่งท่ีเคยเปนสิ่งท่ีถูกกฎหมายในขณะท่ีมีการกระทําจะกลายเปนความผิดอาญาใน

                                                           
32  Hall, Jerome. (1937). Nulla poena sine lege, The Yale Law Journal, 47(2), p. 165. 
33  Hessick, Carissa Byrne. (2019). The Myth of Common Law Crimes. Virginia Law Review, 105(5), p. 973. 
34  Hessick, Carissa Byrne, Ibid, p. 973–974. 
35  La Fave R., Wayne. (2010). Criminal Law. Fifth Edition, p. 11. 
36  Ashworth, Andrew. (1991). Principles of Criminal Law, p. 59. 
37  Ashworth, Andrew, Ibid, p. 59- 61. 



วารสารนิติศาสตร�ศรีปทุม ป�ที่ 1 ฉบับที ่1 มกราคม-มิถุนายน 2565 

SPU LAW JOURNAL  Vol. 1 No. 1 January–June 2022 

37 

ภายหลัง หรือเปนสิ่งท่ีไมเปนธรรมท่ีโทษท่ีเคยกําหนดไวในขณะกระทําความผิดตอมาจะมีการเพ่ิมโทษสาํหรับ

การกระทําดังกลาวใหเพ่ิมข้ึน  

ในสวนของหลักกฎหมายอาญาตองมีความชัดเจนแนนอนนั้น หลักการดังกลาวมีความสัมพันธ

อยางใกลชิดกับหลักกฎหมายอาญาไมมีผลยอนหลัง เพราะบทบัญญัติของกฎหมายท่ีมีความคลุมเครือนั้น    

ยอมนําไปสูการถูกนําไปใชยอนหลังได เนื่องจากไมมีบุคคลใดทราบไดวา การกระทําดังกลาวเปนสิ่งท่ีอยูภายใน

หรือภายนอกบทบัญญัติของกฎหมายดังกลาว หลักกฎหมายอาญาตองมีความชัดเจนแนนอนนั้น มีแงมุม

ในทางรัฐธรรมนูญและทางการเมืองอยู 2 ประการดวยกัน กลาวคือ ในประการแรก หลักการดังกลาวสนับสนุน

การบัญญัติกฎหมายอาญาในรูปของประมวลกฎหมายมากกวาแนวทางตามกฎหมายคอมมอนลอว เพราะ              

การบัญญัติกฎหมายอาญาในรูปของประมวลกฎหมายจะทําใหกฎหมายมีความเปนอันหนึ่งอันเดียวกันและทํา

ใหประชาชนสามารถท่ีจะทราบไดถึงความมีอยูของกฎหมาย นอกจากนี้ ยังเปนไปตามหลักการตามกฎหมาย

รัฐธรรมนูญท่ีการออกกฎหมายเปนหนาท่ีของฝายนิติบัญญัติและไมใชหนาท่ีของฝายตุลาการ ในประการท่ีสอง 

หากกฎหมายมีความคลุมเครือก็จะเปนชองทางใหหนวยงานท่ีบังคับใชกฎหมายมีดุลพินิจในการท่ีจะแปลความ

การกระทําอยางใดอยางหนึ่งใหเปนความผิดอาญาโดยท่ีไมไดผานการพิจารณาของฝายนิติบัญญัติ หรือ              

กลาวอีกนัยหนึ่งก็คือ การท่ีจะเปนความผิดอาญาหรือไม ไมใชเกิดจากฝายนิติบัญญัติแตเกิดจากฝายบริหาร61

38 

ในสวนของหลักการตีความกฎหมายโดยเครงครัดนั้นเปนสวนท่ีเก่ียวของกับการทําหนาท่ีของศาล

โดยตรง โดยท่ีไมไดมีความเก่ียวของกับฝายนิติบัญญัติและฝายตุลาการเหมือนในกรณีของกฎหมายอาญาไมมี

ผลยอนหลังแตอยางใด การตีความกฎหมายโดยเครงครัด หมายถึงกรณีท่ีมีความไมชัดเจนในถอยคําของ

พระราชบัญญัติจะตองตีความอยางแคบเพ่ือใหเปนคุณแกจําเลย อยางไรก็ตาม ไมไดหมายความวาจะตอง   

แปลความอยางแคบตั้งแตตน แตหมายความวา หากคนหาเจตนารมณของกฎหมายแลวไมอาจหาได จึงจะนํา

หลักการแปลความกฎหมายอยางแคบมาใชเทานั้น เหตุผลก็เพราะวาศาลเปนองคกรสุดทายในการกําหนด

ขอบเขตของกฎหมายผานการตีความ อีกท้ัง ผูพิพากษาไมไดรับการเลือกตั้งอยางในกรณีของฝายนิติบัญญัติ 

ดังนั้น การท่ีจะขยายกรอบของความผิดอาญาควรปลอยใหเปนหนาท่ีของฝายนิติบัญญัติ หากฝายตุลาการแปล

กฎหมายแคบแลวฝายนิติบัญญัติเห็นวา ควรท่ีจะตีความกฎหมายใหกวางกวานั้น ฝายนิติบัญญัติก็จะไปแกไข

กฎหมายเอง62

39  

 2.2 เหตุผลเบ้ืองหลังของหลักไมมีความผิด ไมมีโทษ โดยไมมีกฎหมายตามกฎหมาย                  

คอมมอนลอว 

การอธิบายเหตุผลเบื้องหลังของหลักไมมีความผิด ไมมีโทษ โดยไมมีกฎหมาย นอกจาก                       

นักกฎหมายเยอรมันจะไดอธิบายไวดังท่ีกลาวมาแลว ในตํารากฎหมายคอมมอนลอว นักกฎหมายอเมริกันก็ให

คําอธิบายในเรื่องดังกลาวไวเชนกัน เชน  

                                                           
38  Ashworth, Andrew, Ibid, p. 64–65. 
39  Ashworth, Andrew, Ibid, p. 67–70. 
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George P. Fletcher40 นักกฎหมายชาวอเมริกัน ไดแบงความหมายของหลักความชอบดวย

กฎหมายออกเปน 2 ประเภท กลาวคือ ความหมายในทางลบและความหมายในทางบวก (The principle of 

negative and positive legality) โดยอธิบายวา หลักความชอบดวยกฎหมายในทางลบมีความหมายวา 

ระบบกฎหมายเปนสิ่งท่ีมีไวเพ่ือคุมครองประชาชนจากการใชอํานาจของรัฐท่ีไมชอบธรรม และหลักความชอบ

ดวยกฎหมายในทางลบเปนการยืนยันในหลัก nulla poena sine lege กลาวคือ ไมมีการลงโทษโดยปราศจาก

การแจงเตือนลวงหนากอนตามกฎหมาย ในสวนของการใหเหตุผลวาจะตองมีการแจงเตือนกอนนั้น ก็ดวย

เหตุผล 2 ประการ กลาวคือ ในประการแรก การท่ีมีความคิดในทางศีลธรรมท่ีแตกตางกัน ดังนั้น ประชาชนจึง

ตองไดรับการแจงเตือนลวงหนากอนวา การกระทําใดของตนท่ีจะทําใหตนเองตองรับโทษทางอาญาหรือไม 

เพราะมีการกระทําบางอยางท่ีบุคคลอาจไมทราบวาเปนความผิดอาญา เชน การพนัน การโกหกเจาพนักงาน

ตํารวจ เปนตน ในกรณีดังกลาว ตามหลักความชอบดวยกฎหมายแลวจึงตองมีการแจงเตือนลวงหนากอน 

เหตุผลในประการท่ีสองคือ หลักการท่ีตองแจงเตือนลวงหนาทางกฎหมายนี้จะเปนการผูกมัดผูพิพากษาไมให

ตัดสินคดีไปตามอําเภอใจจากเหตุผลท่ีผูพิพากษามีเปาหมายในทางการเมืองอยางใดอยางหนึ่ง สวนหลัก

ความชอบดวยกฎหมายในทางบวก มีความหมายวา หากมีพยานหลักฐานเพียงพอท่ีจะลงโทษผูกระทําความผิด

แลว พนักงานอัยการมีหนาท่ีท่ีจะตองฟองผูกระทําความผิดทุกคน ไมอาจท่ีจะใชดุลพินิจเพ่ือสั่งไมฟองผูตองหา

คนใดคนหนึ่งได ซ่ึงความหมายของหลักความชอบดวยกฎหมายในทางบวกดังกลาว George P. Fletcher  

เห็นวา ขัดแยงกับแนวคิดของรัฐธรรมนูญของประเทศสหรัฐอเมริกา กลาวคือ ในประเทศสหรัฐอเมริกา รัฐบาล

มลรัฐและสหพันธรัฐมีหนาท่ีท่ีจะตองคุมครองสิทธิของผูถูกกลาวหา แตไมมีหนาท่ีในการฟองรองผูถูกกลาวหา

เพ่ือคุมครองสังคมและผู เสียหาย นอกจากนี้  George P. Fletcher ยังไดเปรียบเทียบในตอนทายวา                  

หากเปรียบเทียบหลัก Rule of Law ของประเทศสหรัฐอเมริกาและหลักนิติรัฐ (Rechtsstaat) ของประเทศ

เยอรมนีแลว หลักนิติรัฐของประเทศเยอรมนีจะมีความเขมขนกวาหลักความชอบดวยกฎหมายในทางลบของ

ประเทศสหรัฐอเมริกาเพราะหลักนิติรัฐ รวมความท้ังหลักความชอบดวยกฎหมายท้ังในทางลบและทางบวก 

สําหรับประเทศเยอรมนีแลว หลักนิติรัฐจึงเปรียบเสมือนดาบ แตสําหรับประชาชนอเมริกันแลว หลัก Rule of 

Law เปนเสมือนโลท่ีปกปองประชาชนจากการใชอํานาจรัฐ  

ในบทความทางกฎหมายเรื่อง The Myth of Common Law Crimes ท่ีเขียนโดย Carissa 

Byrne Hessick41 ไดระบุถึงคุณคาบางประการท่ีเกิดข้ึนจากหลักความชอบดวยกฎหมาย กลาวคือ การเตือน

ใหทราบลวงหนา (notice) เพราะความผิดประเภท common law crime ไมอาจท่ีจะสรางหลักประกัน

ดังกลาวได ในขณะท่ีการบัญญัติความผิดอาญาไวในพระราชบัญญัติจะทําใหประชาชนสามารถท่ีจะทราบ

ลวงหนาไดวา การกระทําเชนไรท่ีตองหามตามกฎหมาย อีกท้ังยังสอดคลองกับหลักการประชาธิปไตย 

(democratic accountability) เพราะฝายนิติบัญญัติเปนบุคคลท่ีไดรับการเลือกตั้งมาจากประชาชน ในขณะท่ี  

ผูพิพากษาไมไดมีความเก่ียวพันกับประชาชนแตอยางใด และหลักการแบงแยกอํานาจ (separation of 

                                                           
40  Fletcher, George P. Basic Concepts of Criminal Law, New York: Oxford University Press, p. 207–208. 
41  Hessick, Carissa Byrne. The Myth of Common Law Crimes, Virginia Law Review, 105(5), p. 975–978. 
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power) เพราะอํานาจในการบัญญัติกฎหมายของฝายนิติบัญญัติ รวมถึงอํานาจในการท่ีจะกําหนดวา                   

การกระทําอยางใดอยางหนึ่งเปนความผิดอาญาหรือไม ในขณะท่ีอํานาจฝายตุลาการเปนอํานาจในการแปลความ

กฎหมายอาญาท่ีฝายนิติบัญญัติไดบัญญัติ ข้ึนมา การแบงอํานาจดังกลาวระหวางฝายนิติบัญญัติและ               

ฝายตุลาการไมเพียงแตเปนไปตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญของประเทศสหรัฐอเมริกาเทานั้น แตยังเปนไป

เพ่ือเปนการคุมครองสิทธิของประชาชนอีกดวย เพราะจะทําใหมีการตรวจสอบการใชอํานาจรัฐและทําให

เสรีภาพของประชาชนไดรับการคุมครอง นอกจากนี้ การท่ีความผิดอาญาตองถูกบัญญัติไวเปนกฎหมายแทนท่ี

จะใหผูพิพากษาเปนผูกําหนดความผิดอาญานั้น ยังเปนการจํากัดการใชดุลพินิจของเจาหนาท่ีรัฐและปองกัน            

มิใหเจาหนาท่ีรัฐใชอํานาจโดยมิชอบ (prevention of government abuse) เนื่องจากการใหผูพิพากษา              

เปนผูกําหนดใหการกระทําอยางใดอยางหนึ่งเปนความผิดอาญานั้น จากการท่ีผูพิพากษาตองตัดสินคดีเปน 

รายคดีไปจึงอาจมีผลตอการใชดุลพินิจของผูพิพากษาท่ีจะพิจารณาวาจําเลยกระทําความผิดอาญาหรือไม            

โดยพิจารณาจากลักษณะเฉพาะตัวของจําเลยแตละคน ไมวาเปนในเรื่องของผิวสี ความเชื่อในทางศาสนา             

เปนตน ซ่ึงแตกตางจากกรณีท่ีความผิดอาญาจะถูกกําหนดข้ึนตามพระราชบัญญัติท่ีจะกําหนดความผิดอาญา

จากลักษณะท่ัวไปของการกระทําดังกลาวเพ่ือนําไปใชกับสมาชิกทุกคนในสังคม ในประการสุดทาย การกําหนด

ความผิดอาญาในรูปพระราชบัญญัติจะทําใหกฎหมายอาญามีความเปนหนึ่งเดียวและมีผลในการยับยั้ง              

การกระทําความผิด (increasing uniformity and deterrence) เนื่องจากตัวพระราชบัญญัติจะระบุไว              

โดยชัดแจงวาการกระทําอยางใดท่ีตองหามตามกฎหมาย การกระทําอยางใดท่ีไมตองหามตามกฎหมาย จึงทํา

ใหผูพิพากษาสามารถท่ีจะม่ันใจในการมีคําพิพากษายกฟองหรือลงโทษจําเลย นอกจากนี้ ยังทําใหรูวาจะตอง

หลีกเลี่ยงไมกระทําการอยางใดอยางหนึ่ง  

 

2. วิเคราะหการตีความของศาลฎีกาตามคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 5517/2562 

จากหลักไมมีความผิด ไมมีโทษ โดยไมมีกฎหมาย หรือหลักความชอบดวยกฎหมายท่ีกลาวขางตน             

ท้ังในระบบกฎหมายเยอรมันและระบบกฎหมายคอมมอนลอว แมวาหลักการดังกลาวของกฎหมายท้ังสอง

ระบบจะมีขอแตกตางกันอยูบางในบางประการ เชน ในระบบกฎหมายเยอมัน ไมมีการอธิบายหลักในเรื่อง

กฎหมายอาญาตองตีความโดยเครงครัดในสวนของหลักไมมีความผิด ไมมีโทษ โดยไมมีกฎหมาย ในขณะท่ีตาม

กฎหมายคอมมอนลอว ท้ังประเทศอังกฤษและสหรัฐอเมริกา ไดมีการอธิบายหลักการตีความกฎหมายอาญา

โดยเครงครัดไวในหลักความชอบดวยกฎหมาย ขอแตกตางดังกลาว ผูเขียนเขาใจวาเกิดจากการพัฒนาทาง

ประวัติศาสตรท่ีแตกตางกันของระบบกฎหมายท้ังสอง อยางไรก็ตาม การท่ีนักกฎหมายไทยไดมีการนํา

หลักการตีความกฎหมายอาญาโดยเครงครัดมาอธิบายในสวนของหลักไมมีความผิด ไมมีโทษ โดยไมมีกฎหมาย

65

42 ยอมแสดงใหเห็นถึงอิทธิพลของระบบกฎหมายคอมมอนลอวท่ีมีตอนักกฎหมายไทยอยางไมอาจปฏิเสธได 

แมวาจะมีขอแตกตางของระบบกฎหมายท้ังสองอยางท่ีกลาวมาแลวก็ตาม แตสิ่งหนึ่งท่ีกฎหมาย              

ท้ังสองระบบตางเห็นตรงกันในสวนของหลักไมมีความผิด ไมมีโทษ โดยไมมีกฎหมายหรือหลักความชอบดวย

                                                           
42  จิตติ ติงศภัทิย, กฎหมายอาญา ภาค 1, พิมพครั้งท่ี 10, 2546, น. 40–43; เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, อางแลว, น. 10. 
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กฎหมายก็คือ หลักการดังกลาวเปนหลักการท่ีมีไวเพ่ือเปนการจํากัดอํานาจรัฐ และเปนหลักการท่ีมีไวเพ่ือเปน

การคุมครองประชาชน โดยเฉพาะอยางยิ่ง หากพิจารณาจากสิ่งท่ีเปนสาระสําคัญของหลักไมมีความผิด                

ไมมีโทษ โดยไมมีกฎหมาย ท่ีมุงไปท่ีการกระทําของบุคคลท่ีกฎหมายบัญญัติใหเปนความผิดอาญา ความขอนี้ 

จะเห็นไดชัดเจนจากถอยคําในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 266

43 ปญหาจึงมีอยูเพียงแควา การกระทําของ

บุคคลดังกลาวท่ีแตเดิมกฎหมายเคยบัญญัติใหเปนความผิดอาญานั้น ตอมาเม่ือมีกฎหมายบัญญัติยกเวนใน 

บางกรณีใหไมตองรับผิดทางอาญาอีกตอไปแลว จะถือไดหรือไมวาเปนกรณีท่ีการกระทําเชนนั้นไมเปนความผิด

อีกตอไปตามนัยของประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 2 วรรคสอง หากวาการกระทําในลักษณะเดียวกัน ยังคง

เปนความผิดอาญาอยูสําหรับกรณีอ่ืนๆ ในประเด็นนี้ หากตรวจสอบจากตํารากฎหมายอาญาของไทย 67

44     

ผูเขียนยังไมพบการใหความเห็นตอประเด็นดังกลาววา กรณีตามปญหาเปนกรณีของประมวลกฎหมายอาญา 

มาตรา 2 วรรคสอง หรือประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 3 อยางไรก็ตาม ผูเขียนเห็นวาตามปญหาเปนกรณี

ของประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 3 ดวยเหตุผล 3 ประการดวยกัน กลาวคือ ในประการแรก ผูเขียนเห็นวา 

การกระทําเชนนั้นไมเปนความผิดอีกตอไปตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 2 วรรคสอง หมายถึง กรณีท่ีมี

การยกเลิกการกระทําดังกลาวไมใหเปนความผิดอาญาอีกตอไปโดยสิ้นเชิงเทานั้น แตไมรวมถึงกรณีท่ี                  

การกระทําดังกลาวยังคงเปนความผิดอยู เพียงแตกฎหมายยกเวนความผิดใหในบางกรณี เพราะถาพิจารณา

จากสภาพของการกระทําท่ีกฎหมายยกเวนความผิดแลวจะเห็นไดวา การกระทําดังกลาวยังคงเปนการกระทํา 

ท่ีผิดกฎหมายอยู เพียงแตวาหากมีเหตุตามท่ีบัญญัติไวในกฎหมาย กฎหมายก็จะยกเวนความผิดให เชน               

การใสความเปนการกระทําท่ีครบองคประกอบภายนอกในสวนของการกระทําในความผิดฐานหม่ินประมาท 

แตถาการใสความดังกลาวมีเหตุตามท่ีบัญญัติไวในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 329 แลว กฎหมายก็จะ

ยกเวนความผิดใหกับการใสความดังกลาว เปนตน ในทํานองเดียวกัน การทําและครอบครองไมหวงหาม ยังถือวา

เปนความผิดตามกฎหมาย แตหากเปนการทําและครอบครองไมหวงหามในท่ีดินท่ีไดรับอนุญาต ตามกฎหมาย

ใหมถือเปนเหตุท่ีกฎหมายยกเวนความผิด ดังจะเห็นจากขอความท่ีวา “ใหถือวาไมเปนไมหวงหาม”68

45 หรือจะ

กลาวอีกนัยหนึ่งก็คือ กรณีของการกระทําเชนนั้นไมเปนความผิดอีกตอไปตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 2 

วรรคสอง ไมรวมถึงกรณีของเหตุท่ีจะทําใหผูกระทํามีอํานาจกระทําการตามกฎหมายได ถาจะพูดใหงายข้ึน

ก็คือ หลักไมมีความผิด ไมมีโทษ โดยไมมีกฎหมายนั้น มุงคุมครองการกระทําซ่ึงเปนเรื่องขององคประกอบ

ภายนอกในสวนของการกระทําซ่ึงอยูในโครงสรางขอ 1 ไมใชเหตุท่ีผูกระทํามีอํานาจกระทําได ซ่ึงอยูใน

                                                           
43  บุคคลจักตองรบัโทษในทางอาญาตอเมื่อไดกระทําการอันกฎหมายท่ีใชในขณะกระทําน้ันบัญญัติเปนความผิดและกําหนด

โทษไว และโทษท่ีจะลงแกผูกระทําความผิดน้ัน ตองเปนโทษท่ีบัญญัติไวในกฎหมาย ถาตามบทบัญญัติของกฎหมายท่ี

บัญญัติในภายหลัง การกระทําเชนน้ันไมเปนความผิดตอไป ฯลฯ 
44  จิตติ ติงศภัทิย, อางแลว, น. 54–61; เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, อางแลว, น. 21-31. 
45  พระราชบัญญัติปาไม (ฉบับท่ี 8) พ.ศ. 2562 มาตรา 4 ยกเลิกและแกไขมาตรา 7 วรรคหน่ึง ดังน้ี มาตรา 7 “ไมชนิดใดท่ี

ข้ึนในปาจะใหเปนไมหวงหามประเภทใด ใหกําหนดโดยพระราชกฤษฎีกา สําหรับไมทุกชนิดท่ีข้ึนในท่ีดินท่ีมีกรรมสิทธ์ิหรือ

สิทธิครอบครองตามประมวลกฎหมายท่ีดิน ไมเปนไมหวงหาม หรือไมท่ีปลูกข้ึนในท่ีดินท่ีไดรับอนุญาตใหทําประโยชนตาม

ประเภท หนังสือแสดงสิทธิท่ีรัฐมนตรีประกาศกําหนดโดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี ใหถือวาไมเปนไมหวงหาม” 
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โครงสรางขอ 2 เหตุผลก็เพ่ือเปนการคุมครองเสรีภาพของบุคคลจากการใชอํานาจของฝายรัฐตามท่ีกลาวไว

ขางตนและเปนไปตามตัวบทของประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 2 ท่ีเนนในสวนของ “การกระทํา” เหตุผลใน

ประการท่ีสอง ผูเขียนเห็นวา หลักการท่ีใชในการแบงแยกระหวางประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 2 วรรคสอง 

และมาตรา 3 นาจะอยูตรงท่ีวา ไดมีการยกเลิกการกระทําดังกลาวตามกฎหมายใหมหรือไม หากใชก็เปนกรณี

ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 2 หากไมใชก็เปนกรณีตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 3 เพราะหาก

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 3 วางหลักการในเรื่องของการใชกฎหมายในสวนท่ีเปนคุณแลว ยอมหมายความวา 

กฎหมายเกาและกฎหมายใหมตองมีความแตกตางกันอยู เพราะมิฉะนั้นแลวยอมไมอาจมีกรณีของกฎหมาย

ใหมเปนคุณกวากฎหมายเดิม ในตํารากฎหมายอาญาเยอรมัน อธิบายในสวนของกฎหมายใหมเปนคุณวา ไมได

พิจารณาจากอัตราโทษเพียงอยางเดียว แตพิจารณาจากขอเท็จจริงตางๆ ท้ังหมดในแตละคดีวากฎหมายฉบับ

ใดท่ีจะเปนผลใหไดคําตัดสินท่ีเบากวา ดวยเหตุนี้ กฎหมายท่ีเปนคุณกวาจึงเปนกฎหมายท่ีเปนผลใหการกระทํา

ท่ีแตเดิมเปนความผิดอาญากลายเปนไมเปนความผิดอาญาอีกตอไป69

46 หรือจากความผิดอาญาเปลี่ยนเปนเพียง

ความผิดทางปกครอง 70

47 หรือมีการบัญญัติเหตุลดโทษ เปนตน 71

48 ดังนั้น หากการกระทําตามปญหาท่ีนํามา

วิเคราะหซ่ึงก็คือ การทําและครอบครองไมหวงหามในท่ีปายังคงเปนความผิดอาญาอยู เพียงแตวาหากเปน              

ไมหวงหามท่ีข้ึนในท่ีดินท่ีไดรับอนุญาตตามกฎหมาย ไมถือวาเปนไมหวงหามตามกฎหมายท่ีแกไขใหมแลว                 

จะถือวาการกระทําเชนนั้นไมเปนความผิดตอไป อันจะเปนกรณีตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 2                

วรรคสอง ไดอยางไร ในเม่ือการทําและครอบครองไมหวงหามประเภทเดียวกัน เชน ไมประดูและไมแดง                

ในท่ีอ่ืนยังคงเปนความผิดอาญาอยู การท่ีการกระทําตามปญหาไมเปนความผิดอาญาอีกตอไป ก็เนื่องมาจากวา 

กฎหมายใหอํานาจท่ีจะกระทําการดังกลาวไดเทานั้น และตองถือวาในกรณีดังกลาวเปนกฎหมายในสวนท่ีเปน

คุณ ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 3 แตไมใชกรณีกฎหมายยกเลิกความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา 

มาตรา 2 แมวาจะมีการยกเลิกความผิดในกรณีของการทําและครองครองไมหวงหามในท่ีดินท่ีไดรับอนุญาต           

ก็ตาม ดวยเหตุนี้ การตีความขอกฎหมายของศาลฎีกาในคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5517/2562 จึงทําใหเหตุท่ี

ผูกระทํามีอํานาจกระทําไดกลายมาเปนการกระทําท่ียกเลิกความผิดไปและทําใหจุดแบงแยกระหวาง         

การกระทําท่ีขาดองคประกอบความผิดและการกระทําท่ีกฎหมายยกเวนความผิด ตลอดจน จุดแบงแยก

ระหวางประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 2 วรรคสองและมาตรา 3 ท่ีศาลฎีกาในอดีตไดวางแนวไวหมดไป 72

49 

แมวาการแปลความดังกลาวของศาลฎีกาจะทําใหจําเลยไดประโยชนมากกวา แตการตีความกฎหมายอาญา   

ไมมีหลักการตีความท่ีตองแปลกฎหมายใหเปนประโยชนแกจําเลย หากขัดตอเจตนารมณหรือหลักการของ

กฎหมาย เพราะการแปลความดังกลาว ยอมทําใหจุดแบงแยกระหวางประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 2 วรรคสอง 

และมาตรา 3 มีความยุงยากมากข้ึน สวนเหตุผลประการท่ีสามท่ีเปนเหตุผลในประการสุดทายนั้น ผูเขียน              

                                                           
46  Wolfgang, Joecks/Christian Jaeger, Ibid, p. 10 
47  BGHSt  12, 148, 153 อางใน Lackner/Kuehl, Ibid, p. 21 
48  สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพัฒน, วิเคราะหคําพิพากษาศาลฎีกาดวยหลักกฎหมายอาญาเยอรมัน, 2558, น. 5 
49  ดูตัวอยางของคําพิพากษาศาลฎีกาไดจาก เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, อางแลว, น. 21-24 
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เห็นวา ถอยคําท่ีวา การกระทําเชนนั้นไมเปนความผิดตอไปตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 2 วรรคสอง 

จะแปลความใหรวมท้ังการกระทํา กลาวคือ การยกเลิกการกระทําเชนนั้นไมใหเปนความผิดอาญาอีกตอไป 

และเหตุท่ีผูกระทํามีอํานาจกระทําได กลาวคือ การกระทําดังกลาว กฎหมายยกเวนความผิดให แมวา                  

การกระทําในลักษณะเดียวกันในกรณีอ่ืนๆ ยังคงเปนความผิดอาญาอยู ไดอยางไร คําๆ เดียวจะมีแนวทางใน

การตีความกฎหมายหลายแบบไดอยางไร  

 

3. ขอสรุป 

หลักไมมีความผิด ไมมีโทษ โดยไมมีกฎหมาย หรือหลักความชอบดวยกฎหมายนี้ เปนหลักกฎหมาย

สากลท่ีไดรับการยอมรับในทุกระบบกฎหมาย รวมท้ังในระบบกฎหมายไทย อยางไรก็ตาม หลักกฎหมาย               

ในเรื่องดังกลาวยังมีปญหาขอโตแยงในทางวิชาการอยูหลายกรณี ในบทความชิ้นนี้ ผูเขียนเลือกท่ีจะหยิบยก

ปญหาในเรื่องของขอบเขตของถอยคําวา “...การกระทําเชนนั้น ไมเปนความผิดตอไป..” ตามประมวลกฎหมาย

อาญา มาตรา 2 วรรคสอง โดยนําคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5517/2562 มาเปนตัวอยางในการวิเคราะหปญหา

ดังกลาว และมีขอสรุปวา ถอยคําวา “...การกระทําเชนนั้น ไมเปนความผิดตอไป..” หมายถึง กรณีท่ีมี                    

การยกเลิกการกระทําดังกลาวไมใหเปนความผิดอาญาอีกตอไปโดยสิ้นเชิงเทานั้น แตไมรวมถึงกรณีท่ี                   

การกระทําดังกลาวยังคงเปนความผิดอยูเพียงแตกฎหมายยกเวนความผิดใหในบางกรณี ซ่ึงเปนการแปลความ

กฎหมายในสวนดังกลาวอยางแคบ ซ่ึงแตกตางจากคําพิพากษาศาลฎีกาขางตนท่ีแปลความถอยคําดังกลาว

อยางกวาง 
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