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“หากรัฐมุ่งแต่จะควบคุมความประพฤติของสมาชิกในสังคม 

โดยใช้กฎหมายอาญาเป็นเครื่องมือโดยไม่พิจารณาถึงประสิทธิภาพและ 

ความสามารถของกลไกของรัฐที่จะใช้บังคับกฎหมายอาญาแล้ว กฎหมาย 

จะไร้ความหมาย ขาดความศกัดิ์สทิธิ์ และเปน็การเปิดโอกาสใหเ้จา้พนกังาน

ของรัฐที่ประพฤติมิชอบมีโอกาสแสวงหาผลประโยชน์เพ่ือตนเองจาก 

กฎหมายเหล่านี้ หรือหากมีการบังคับใช้กฎหมายซึ่งมิได้มีการบังคับใช้มา 

เป็นเวลานาน ผู้ถูกใช้บังคับก็จะเกิดปฏิกิริยาเพราะถือว่าถูกเลือกปฏิบัติ  

ซึง่จะท�าใหค้วามสมัพันธร์ะหวา่งผูใ้ชบั้งคับกฎหมายและชมุชนเสือ่มเสยีไป”1

ศำสตรำจำรย์พิเศษ ดร.เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์

1	 	เกียรติขจร	วัจนะสวัสดิ์,	กฎหมายอาญา	ภาค	1	บทบัญญัติทั่วไป	(พิมพ์ครั้งที่	10	กรุงเทพมหานคร	:	สำานักพิมพ์พลสยาม	

พริ้นติ้ง,	2551),	น.7	
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บทที่ 1
บทน�ำ

1.1 หลักกำรและเหตุผล 

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย	มาตรา	77	บัญญัติเรือ่งการกำาหนดโทษทางอาญาในการร่างกฎหมาย		

โดยกำาหนดให้	“รัฐ...พึงก�ำหนดโทษทำงอำญำเฉพำะควำมผิดร้ำยแรง”	และพระราชบัญญัติหลักเกณฑ	์

ในการจัดทำาร่างกฎหมายและการประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมาย	พ.ศ.	2562	ซึ่งออกตามความรัฐธรรมนูญฯ		

มาตราดงักล่าว	กไ็ด้บญัญัตยิำา้หลักการข้างต้นไว้ในมาตรา	5	และมาตรา	6	และยังกำาหนดด้วยว่า	ในกรณทีีศ่าลจะต้อง	

ใช้บทบญัญตัทิีม่โีทษทางอาญาในการตดัสนิคด	ีถา้ศาลเหน็เองหรอืคูค่วามเหน็ว่าบทบญัญัตินัน้ไม่สอดคล้องกบั	

หลักการดังกล่าว	ก็ให้ส่งเรื่องประธานศาลฎีกาเสนอต่อที่ประชุมใหญ่	และถ้าพบว่าบทบัญญัติดังกล่าวนั้น	

ไม่สอดคล้องกับหลักการนั้นจริง	กฎหมายให้อำานาจศาลที่จะไม่ลงโทษ	หรือลงโทษน้อยกว่าที่กฎหมายกำาหนด	

หรอืจะกำาหนดสภาพบงัคบัทีเ่ป็นผลร้ายอย่างอ่ืนนอกจากทีบ่ทบัญญตันิัน้กำาหนดไว้กไ็ด้	ซึง่การบญัญตักิฎหมาย	

ดังกล่าวก่อให้เกิดผล	ดังนี้	

1.	ในการยกร่างกฎหมาย	รวมถึงร่างกฎหมายที่เสนอโดยสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรด้วย	ถ้าหาก	

จะต้องมีการกำาหนดให้มีโทษทางอาญา	ก็จำาเป็นอย่างยิ่งที่จะต้องคำานึงถึงหลักการดังกล่าว

2.	ในการพิจารณากฎหมายที่เข้าสู่รัฐสภา	ถ้าหากกฎหมายดังกล่าวกำาหนดให้มีโทษทางอาญา	

ก็จำาเป็นอย่างยิ่งที่สมาชิกรัฐสภาจะต้องพิจารณาว่าความผิดดังกล่าวเป็นความผิดที่เรียกว่า	“ความผิดร้ายแรง”	

หรือไม	่และโทษทางอาญาที่บัญญัติไว้ในร่างกฎหมายนั้น	ถือว่าเป็นไปตามหลักการที่บัญญัติไว้ข้างต้นหรือไม่
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3.	ในฐานะสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรซึง่มอีำานาจในการเสนอร่างกฎหมาย	ซ่ึงรวมถงึการแก้ไขเพิม่เติม	

กฎหมายด้วย	และในกรณีที่ศาลมีคำาพิพากษาตามมาตรา	6	แล้ว	ก็อาจเป็นแนวทางให้สมาชิกรัฐสภาใช	้

ในการทบทวนกฎหมายอื่นที่มีบทบัญญัติอย่างเดียวกันแต่ยังไม่เป็นประเด็นขึ้นสู่ศาล

1.2 วัตถุประสงค์ของกำรวิจัย

1.2.1	 เพื่อศึกษาหลักเกณฑ์ในการกำาหนดโทษทางอาญา	โดยศึกษาทฤษฎี	แนวคิด	และหลักการ	

ที่เกี่ยวข้อง	เพื่อนำามาเป็นหลักที่สำาคัญในการพิจารณากำาหนดโทษทางอาญาในกฎหมาย

1.2.2	 เพื่อศึกษาตัวอย่างกฎหมายที่มีการกำาหนดโทษทางอาญาของไทยที่สำาคัญในปัจจุบันว่า	

มีความสอดคล้องหรือเป็นไปตามหลักสากลหรือไม่	อย่างไร	หรือมีกฎหมายใดท่ียังมีการกำาหนด	

โทษทางอาญาโดยไม่จำาเป็นอยู่บ้าง

1.2.3	 เพื่อกำาหนดแนวทางหรือให้ข้อคิดและข้อสังเกตบางประการเกี่ยวกับการกำาหนดโทษทางอาญา	

ในระบบกฎหมายไทย	

1.3 ประโยชน์ที่คำดว่ำจะได้รับ

1.3.1	 สมาชิกรัฐสภาในฐานะองค์กรที่ใช้อำานาจนิติบัญญัติ	มีข้อมูลในการพิจารณาร่างกฎหมาย	

ในประเด็นที่มีการกำาหนดโทษทางอาญา

1.3.2	 สมาชิกรัฐสภามีข้อมูลเพื่อใช้สำาหรับการพิจารณาเพื่อเสนอแก้ไขเพิ่มเติมกฎหมาย

1.4 กลุ่มเป้ำหมำย

1.4.1	 สมาชิกรัฐสภา	และคณะกรรมาธิการรัฐสภาที่เกี่ยวข้อง

1.4.2	 หน่วยงานของรัฐที่เกี่ยวข้องกับการบังคับใช้กฎหมายที่รายงานวิจัยได้อ้างถึง

1.4.3	 นักวิชาการและผู้สนใจทั่วไป
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1.5 รำยละเอียดขอบเขตกำรด�ำเนินงำน

	1.5.1	 ศึกษาทฤษฎีการลงโทษในทางอาญาว่ามีหลักการอย่างไร	และแนวความคิดในการจัดระดับ	

การกระทำาความผิด	(มุ่งเน้นการศึกษาประเด็นว่า	ความผิดอย่างไรที่เรียกว่าความผิดร้ายแรง)	

1.5.2	 หลักสากลในการกำาหนดโทษทางอาญา	เช่น	กฎหมายระหว่างประเทศ	สนธสิญัญาระหว่างประเทศ	

(ไม่ว่าจะเป็นขององค์การสหประชาชาติ	หรือสหภาพยุโรป	(ถ้ามี))

1.5.3	 สภาพบังคับอย่างอื่นที่ใช้แทนโทษทางอาญาได้	รวมถึงกรณีศึกษาต่างประเทศในประเด็นนี้

1.5.4	 กฎหมายไทยท่ีมีการกำาหนดโทษทางอาญาในปัจจุบันซ่ึงไม่สอดคล้องกับหลักสากล	หรือ	

เป็นการกำาหนดโทษทางอาญาในความผิดที่อาจเป็นความผิดทางแพ่ง	หรือความผิดที่ไม่ร้ายแรง

1.5.5	 ข้อคำานึงในการกำาหนดโทษทางอาญาในการร่างกฎหมาย	(เช่น	ต้องชั่งนำ้าหนักกับหลักการ	

อะไรหรือไม่)	

1.6 ระยะเวลำในกำรด�ำเนินงำน

ระยะเวลาดำาเนินโครงการ	210	วัน	นับถัดจากวันลงนามในสัญญาจ้าง	



12 “หลักเกณฑ์ในการก�าหนดโทษทางอาญา”
ภายใต้โครงการสนับสนุนสารสนเทศเพ่ือการท�างานของสมาชิกรัฐสภา
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บทที่ 2
ทฤษฎีกำรลงโทษในทำงอำญำ 

และแนวคิดในกำรก�ำหนด 
โทษทำงอำญำ

กฎหมายอาญาคือกฎหมายที่บัญญัติว่า	“กำรกระท�ำหรือไม่กระท�ำกำรอย่ำงใดเป็นควำมผิดและ 

ก�ำหนดโทษทีจ่ะลงแก่ผู้กระท�ำควำมผิดไว้ด้วย”2	ดังนัน้	จะเหน็ได้ว่าวตัถุประสงค์ประการหน่ึงของกฎหมายอาญา	

คอื	การลงโทษ	(Punitive)	กล่าวคอื	จะต้องมกีารกระทำาท่ีก่อให้เกดิผลร้ายต่อตวัผูก้ระทำาความผดิซึง่ผลร้ายนัน้	

อาจจะเกิดขึ้นกับร่างกาย	จิตใจ	หรือทรัพย์สิน3	ทั้งน้ี	เพ่ือเป็นการทำาให้ผู้กระทำาความผิดเกิดความเกรงกลัว		

หลาบจำา	หยุดการกระทำาหรือพฤติกรรมที่ไม่สมควร	

ในบทที่	2	ว่าด้วย	“ทฤษฎีการลงโทษในทางอาญาและแนวคิดในการกำาหนดโทษทางอาญา”		

เป็นบททีผู่ว้จิยัต้องการนำาเสนอถงึทฤษฏแีนวคิดพ้ืนฐานต่าง	ๆ	เกีย่วกบัการลงโทษทางอาญาและการกำาหนดโทษ	

ทางอาญาเพ่ือให้ทราบถงึความจำาเป็นและวตัถปุระสงค์ในการนำากฎหมายอาญามาใช้	โดยในส่วนแรกจะเป็นการศกึษา	

ถึงทฤษฎีการลงโทษในทางอาญา	ส่วนในหัวข้อถัดไปจะเป็นการศึกษาถึงแนวคิดในการกำาหนดโทษอาญา	และ	

ในหัวข้อสดุท้ายจะเป็นการศึกษาถึงแนวคิดในการกำาหนดโทษทางอาญาตามรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย

2	 	เกียรติขจร	วัจนะสวัสดิ์,	กฎหมายอาญา	ภาค	1	บทบัญญัติทั่วไป	น.1	
3	 	อัจฉรียา	ชูตินันทน์,	อาชญาวิทยาและทัณฑวิทยา,	(กรุงเทพมหานคร	:	สำานักพิมพ์	วิญญูชน,	2561)	น.206.



14 “หลักเกณฑ์ในการก�าหนดโทษทางอาญา”
ภายใต้โครงการสนับสนุนสารสนเทศเพ่ือการท�างานของสมาชิกรัฐสภา

2.1 ทฤษฎีกำรลงโทษในทำงอำญำ 

ทฤษฎีการลงโทษในทางอาญาเป็นสิ่งที่มีมาแต่เดิมและได้มีการพัฒนาเรื่อยมาเพื่อใช้ในการลงโทษ	

ผูก้ระทำาความผดิทางอาญา	ท้ังนี	้ได้มีนกักฎหมายและนกัปรชัญาต่างอธิบายและให้ความเหน็ทีแ่ตกต่างกนัออกไป	

ตามแนวคิดและสำานักคิดของตนเอง4	ในงานวิจัยชิ้นนี้ผู้วิจัยขอแบ่งการอธิบายทฤษฎีการลงโทษในทางอาญา	

ในแง่มมุของการแสวงหาผลประโยชน์จากการลงโทษออกเป็น	2	ทฤษฎ	ีคอื	ทฤษฎกีารลงโทษเพือ่เป็นการแก้แค้น	

ทดแทน	(Retributive	theory)	และทฤษฎีอรรถประโยชน์	(Utilitarian	theory)	

2.1.1 ทฤษฎกีำรลงโทษเพ่ือเปน็กำรแกแ้คน้ทดแทน (Retributive theory)5

ทฤษฎีการลงโทษเพื่อเป็นการแก้แค้นทดแทน	เป็นทฤษฎีที่เก่าแก่ท่ีสุดอย่างหนึ่งที่มีผลสืบเนื่อง	

จากแนวความคิดที่ว่า	มนุษย์มีเจตจำานงเสรี	(Free	Will)	ท่ีมนุษย์มีเหตุผล	(rational)	และมีอิสระที่จะ	

กระทำาการใด	ๆ	ก็ได้ภายใต้ความเชื่อและการตัดสินใจของตนเอง	และเมื่อมนุษย์กระทำาการใดแล้วย่อมต้อง	

รับผิดชอบต่อการกระทำาของตนเอง	ดังนั้น	หากมนุษย์กระทำาไม่ดีหรือฝ่าฝืนต่อกฎเกณฑ์ของสังคม	มนุษย์ย่อม	

สมควรได้รบัการตำาหนหิรอืการลงโทษในลกัษณะตาต่อตาฟันต่อฟัน	(An	eye	for	an	eye,	a	tooth	for	a	tooth)		

กล่าวคือ	เม่ือไปปฏิบัติต่อผู้อื่นอย่างไรก็ควรได้รับการปฏิบัติเช่นกันตอบแทน	ดังนั้น	วัตถุประสงค์ของทฤษฎี	

การลงโทษเพือ่เป็นการแก้แค้นทดแทนจงึเปน็ไปเพือ่ลงโทษผูก้ระทำาความผดิโดยจะเป็นการมองยอ้นไปในอดตี

ถงึการกระทำาความผดิของผูก้ระทำาความผดิแล้วจงึพิจารณาลงโทษโดยไม่ได้มองถึงอนาคต	กล่าวคอื	การลงโทษ	

ไม่ได้พิจารณาไปถึงขนาดว่าเม่ือผู้กระทำาผิดได้รับโทษแล้วผลจะเป็นอย่างไร6	หรือการลงโทษนั้นจะมีผล	

เป็นการป้องกันไม่ให้มีการกระทำาความผิดเกิดขึ้นอีกหรือไม่	

4	 	ในทางตำาราของอเมริกาส่วนมากจะแยกกทฤษฎีว่าด้วยความประสงค์ของการลงโทษทางอาญาเป็น	3	ทฤษฎี	คือ	ทฤษฎี

ลงโทษเพื่อให้สาสม	ทฤษฎีลงโทษเพ่ือป้องกันและทฤษฎีลงโทษเพื่อดัดแปลง	แต่ในทางตำาราของเยอรมันและสแกนดิเนเวีย	

ส่วนมากจะแยกเป็นทฤษฎีเดด็ขาด	(Absolute	Theory)	และทฤษฎสีมัพทัธ์	(Relative	Theory)	ซึง่การแบ่งแยกเช่นนีจ้ะเน้นว่า	

ความประสงค์ของการลงโทษจะขึ้นอยู่กับกาละเทศะหรือไม่	และในทางตำาราของอังกฤษส่วนมากจะแยกเป็น	ทฤษฎีลงโทษ	

เพื่อให้สาสม	และทฤษฎีอรรถประโยชน์	การแบ่งแยกเช่นน้ีจะเป็นการมองว่าควรแสวงหาประโยชน์จากการลงโทษหรือไม	่	

โปรดดเูชงิอรรถที	่1	ใน	สหธน	รตันไพจิตร	“ควำมประสงค์ของกำรลงโทษทำงอำญำ : ศกึษำเฉพำะประเทศไทยสมัยใช้กฎหมำย

ลักษณะอำญำและประมวลกฎหมำยอำญำ” วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต	คณะนิติศาสตร	์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร	์2527
5	 	นักวิชาการบางท่านให้ความหมายคำาว่า	Retributive	theory	หมายถึง	ทฤษฎีการลงโทษเพื่อให้สาสม	โดยมองว่า	

ความประสงค์ของการลงโทษเพื่อให้สาสมต่างกับการลงโทษเพื่อเป็นการแก้แค้น	กล่าวคือ	การลงโทษเพื่อให้สาสมตั้งอยู่บน	

กฎของศีลธรรมและความยตุธิรรม	ดังนัน้	จึงพจิารณาว่าการลงโทษนัน้ยตุธิรรมหรือไม่ได้สัดส่วนกบัความผิดหรือไม่	แต่การลงโทษ

เพือ่แก้แค้นนัน้เป็นการสนองตอบสญัชาติญาณท่ีรูส้กึโกรธเคืองเมือ่มีการกระทำาความผดิ	ดังนัน้	การลงโทษเพือ่แก้แค้นจงึตัง้อยู่

บนอารมณ์ของผูล้งโทษเป็นหลัก	ใน	สหธน	รตันไพจติร	“ควำมประสงค์ของกำรลงโทษทำงอำญำ : ศกึษำเฉพำะประเทศไทยสมยั

ใช้กฎหมำยลกัษณะอำญำและประมวลกฎหมำยอำญำ” วทิยานพินธ์มหาบณัฑิต	คณะนติศิาสตร์	มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์	2527
6	 	มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช	บัณฑิตศึกษา	สาขาวิชานิติศาสตร,์	กฎหมายอาญาและอาชญาวิทยาขั้นสูง,	น.	6-12.



15

เมือ่การลงโทษเพือ่เป็นการแก้แค้นทดแทนผูก้ระทำาความผดิเป็นการมองย้อนไปในอดตีถงึการกระทำา	

ความผิดของผู้กระทำาความผิดโดยไม่ได้มองไปถึงประโยชน์ที่สังคมจะได้รับจากการลงโทษ	ความมุ่งหมายหรือ

วัตถุประสงค์ของการลงโทษตามทฤษฎีดังกล่าวจึงมีลักษณะที่สำาคัญ	3	ประการดังต่อไปนี้7

1.	 	กำรลงโทษเป็นกำรทดแทนควำมเสยีหำย (vindication)	คือ	เป็นการลงโทษเพือ่แก้แค้นทดแทน	

ให้กับผู้เสียหายหรือเหย่ือ	(victim)	จากการที่ผู ้กระทำาความผิดได้ก่อให้เกิดความเสียหาย	

อันทำาให้ผู้เสียหายหรือเหยื่อพอใจกับกระบวนการยุติธรรมทางอาญา	ตลอดจนเป็นการให้	

เขารับผิดชอบในสิ่งที่เขาได้กระทำาลง	เพราะเขาสมควรได้รับผลร้ายบางอย่างจากสิ่งที่มาจาก	

การคิด	ตกลงใจ	ของตัวเขาเอง8

2.  กำรลงโทษต้องก่อให้เกิดควำมเป็นธรรม (fairness)	คือ	กฎหมายคุ้มครองบุคคลทุกคน	หรือ	

กล่าวอีกนัยหนึ่งคือ	บุคคลย่อมเสมอภาคกันต่อหน้ากฎหมาย	ดังน้ัน	หากมีผู้ใดฝ่าฝืนกฎหมาย		

ผู้กระทำาความผิดนั้นย่อมระวางโทษตามกฎหมายอาญาเพื่อให้เกิดความเป็นธรรมแก่ส่วนรวม9

7	 	เรื่องเดียวกัน
8	 	สอดคล้องกับ	นักปรัชญาชาวอังกฤษที่มีชื่อว่า	Bradley	(แบรดเลย์)	ได้กล่าวข้อความท่ีสำาคัญที่สอดคล้องกับทฤษฎี	

การลงโทษเพื่อแก้แค้นทดแทนไว้ว่า	“…ในควำมคิดของคนทั่วไปจะมีควำมรู้สึกว่ำกำรกระท�ำควำมผิดและกำรลงโทษเป็นของ 

คู่กัน กำรลงโทษก็คือกำรลงโทษด้วยเหตุท่ีว่ำเขำสมควรที่จะได้รับอันเนื่องจำกกำรกระท�ำของเขำ ถ้ำหำกว่ำกำรลงโทษ

มีประโยชน์หรือผลอะไรที่ตำมมำก็ตำม เหล่ำนั้นเป็นเพียงเปลือกนอก แต่เนื้อแท้แล้วคือ กำรที่เขำสมควรจะได้รับโทษ 

เนื่องจำกกำรกระท�ำควำมผิดของเขำ”	กล่าวถึงใน	สหธน	รัตนไพจิตร	“ควำมประสงค์ของกำรลงโทษทำงอำญำ : ศึกษำเฉพำะ

ประเทศไทยสมัยใช้กฎหมำยลักษณะอำญำและประมวลกฎหมำยอำญำ”	หน้า	33-34
9	 	สอดคล้องกับแนวคิดของ	เอมมานูเอล	ค้านท์	(Kant)	นักปรัชญาชาวเยอรมัน	ที่เห็นว่า	“..เหตุที่จะต้องลงโทษผู้กระท�ำ

ควำมผิดก็เพื่อรักษำควำมยุติธรรมเอำไว้ ควำมยุติธรรมที่ถูกละเมิดจะต้องได้รับกำรทดแทน ถ้ำหำกว่ำควำมยุติธรรมและสิทธิ

ของมนุษย์ถูกท�ำลำยลง ชีวิตของมนุษย์จะไม่มีคุณค่ำอะไรเหลืออยู่เลย เรำจะต้องลงโทษผู้กระท�ำผิด เพรำะกำรลงโทษเป็น 

สิ่งที่เขำสมควรจะได้รับ ถ้ำเรำละเว้นไม่ลงโทษผู้กระท�ำผิดก็เท่ำกับเรำร่วมมือฝ่ำฝืนกฎเกณฑ์ของควำมยุติธรรมด้วย..”

		 สอดคล้องกับแนวคิดของ	เฮเกล	(Hegel)	นักปรัชญาชาวเยอรมัน	ท่ีเห็นว่า	“..เหตุของกำรลงโทษเพื่อให้สำสมก็เพื่อน�ำ 

ควำมถูกต้องกลับคืนมำ กำรกระท�ำผิดเป็นกำรปฏิเสธสิ่งท่ีถูกต้อง กำรลงโทษจึงเป็นปฏิกิริยำของสังคมที่ไม่เห็นด้วยกับ 

กำรปฏิเสธสิ่งที่ถูกต้องนี้ ดังนั้น กำรลงโทษจึงเป็นสิ่งที่ผู้กระท�ำผิดสมควรจะได้รับเนื่องจำกกำรกระท�ำผิด..”

 สอดคล้องกับแนวคดิของนกัคดิทีม่ชีือ่ว่า	Hawkins	(ฮอว์กนิ)	ได้กล่าวข้อความท่ีสำาคญัท่ีสอดคล้องกบัทฤษฎีการลงโทษเพ่ือ

แก้แค้นทดแทนไว้ว่า “…เหตุที่ต้องลงโทษเพ่ือให้สำสมก็เพรำะมนุษย์ต้องมีควำมรับผิดชอบทำงศีลธรรมต่อกำรกระท�ำของเขำ  

กำรลงโทษคนต่ำงจำกกำรฝึกหัดสตัว์ตรงทีว่่ำเรำตสัีตว์ทีท่�ำไม่ถกูต้องนัน้ เรำไม่ได้คิดว่ำสัตว์จะต้องรับผิดชอบต่อกำรกระท�ำของมนั  

แต่เรำตีมันเพื่อให้มันหวำดกลัวเพื่อมันจะได้ไม่ได้กระท�ำเช่นนั้นอีก เรำลงโทษคนไม่ใช่เพรำะเรำหวังผลของกำรลงโทษเขำ  

หำกแต่เป็นเพรำะเขำต้องรับผิดชอบต่อกำรกระท�ำของเขำ ท้ังนี้ เพรำะสัตว์ไม่มีควำมรับผิดชอบทำงศีลธรรม แต่คนเรำมี 

ควำมรับผิดชอบเช่นว่ำนั้นอยู่...”

 กล่าวถึงใน	สหธน	รัตนไพจิตร	“ควำมประสงค์ของกำรลงโทษทำงอำญำ : ศึกษำเฉพำะประเทศไทยสมัยใช้กฎหมำย 

ลักษณะอำญำและประมวลกฎหมำยอำญำ”	หน้า	34-36



16 “หลักเกณฑ์ในการก�าหนดโทษทางอาญา”
ภายใต้โครงการสนับสนุนสารสนเทศเพ่ือการท�างานของสมาชิกรัฐสภา

3.	 	กำรลงโทษต้องได้สดัส่วนกบัควำมผดิ (proportionality of punishment)	คือ	จำานวนโทษที	่

ผูก้ระทำาผดิควรจะได้รบัจะต้องเท่ากันกับความเสยีหายท่ีเขาได้กระทำาลงจากการกระทำาความผดิ	

นั้น10	ประกอบกับความร้ายแรงของความเสียหายในทางการกระทำาและผลต่อสังคมอันเกิดจาก

การกระทำาความผิดนั้น11

กล่าวโดยสรุป	ทฤษฎีการลงโทษเพ่ือเป็นการแก้แค้นทดแทนผู้กระทำาความผิด	(Retribution)	เป็น

ทฤษฎีการลงโทษที่มุ่งที่จะตอบแทนหรือทดแทนการกระทำาความผิดโดยจะมองย้อนไปในอดีตถึงการกระทำา	

ความผิดของผู้กระทำาความผิดแล้วจึงพิจารณาลงโทษโดยไม่ได้มองถึงอนาคต	ไม่ได้พิจารณาถึงว่าเมื่อเขาได้รับ

โทษแล้วผลจะเป็นอย่างไรหรอืการลงโทษนัน้จะมผีลเป็นการป้องกนัไม่ให้มกีารกระทำาความผิดเกิดขึน้อกีหรอืไม่		

หากแต่เพยีงมองว่าเมือ่มบุีคคลใดกระทำาความผดิ	เขาย่อมสมควรรับผิดชอบต่อการกระทำาของเขาหรือสมควรได้รบั	

การทดแทนบางอย่าง	เพ่ือเป็นการตอบแทนหรือทดแทนในสิ่งที่เขาได้กระทำาลงไป	ตลอดจนเป็นการให้เขา

รับผิดชอบในสิ่งที่เขาได้กระทำาลง	ซึ่งการตอบแทนหรือการแสดงความรับผิดชอบที่สังคมยอมรับได้นี้ก็คือ	

การลงโทษนั่นเอง12

2.1.2 ทฤษฎีอรรถประโยชน์ (Utilitarian theory)

ทฤษฎีอรรถประโยชน์	คือ	ทฤษฎีที่เห็นว่าการลงโทษเป็นสิ่งที่เลวร้าย	แต่ก็เป็นความจำาเป็นที่จะต้อง	

ป้องกนัสงัคมจงึจำาเป็นทีจ่ะต้องมกีารลงโทษเพือ่ประโยชน์ส่วนรวมเป็นสำาคญั	ไม่ใช่เพือ่แก้แค้นผูก้ระทำาความผดิ	

เท่านั้น	ดังนั้น	ทฤษฎีนี้จึงมุ่งเน้นถึงวิธีการป้องกันไม่ให้เกิดการกระทำาความผิดอาญาขึ้นในอนาคตอีก	เนื่องจาก

ทฤษฎีนี้มองว่า	ลักษณะของมนุษย์คือการแสวงหาความพอใจและหลีกเลี่ยงความเจ็บปวด	ดังนั้น	สังคม	

จึงควรมีการดำาเนินการตามหลักประโยชน์สูงสุดเพ่ือมนุษย์ทุกคน	โดยการกำาหนดโทษอาญาให้สอดคล้องกับ	

ความร้ายแรงของความผดิอาญาแต่ละฐานตามความเสยีหายทีเ่กิดขึน้ต่อสงัคม13	จึงสรปุได้ว่าทฤษฎอีรรถประโยชน์

นี้มีวัตถุประสงค์หลัก	ๆ	3	ประการดังต่อไปนี้14

1. เพื่อข่มขู่หรือยับยั้ง (Deterrence) 

	 วตัถุประสงค์ในการลงโทษเพือ่ข่มขูห่รอืยบัยัง้	คอื	การลงโทษเพือ่เป็นการข่มขู่หรือยบัยัง้เฉพาะตวั

ไม่ให้ผูก้ระทำาความผดิลงมอืกระทำาความผดิฐานเดยีวกนัอีกและเกดิความหลาบจำาและเกรงกลวั

10	 	อุททิศ	แสนโกศิก,	กฎหมายอาญา	ภาค	1,	 (กรุงเทพมหานคร	 :	 ศูนย์บริการเอกสารและวิชาการกองวิชาการ		

กรมอัยการ,	2525),	น.20.
11	 	ณรงค์	ใจหาญ,	กฎหมายอาญาว่าด้วยโทษและวธิกีารเพือ่ความปลอดภยั,	(กรงุเทพมหานคร	:	สำานกัพิมพ์วญิญชูน,	2543),	

น.23.
12	 	สัณหกิจ	เตียงลัดดาวงศ์,	“ปัญหำในกำรบังคับใช้โทษจ�ำคุกขั้นต�่ำในประมวลกฎหมำยอำญำ”,	วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต		

คณะนิติศาสตร์	จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย,	2561,	น.22
13	 	Graeme	Newman,	The	Punishment	Response,	(Philadephia	:	J.B.	Lippincott	Company,	1978),	p.163
14	 	ณรงค์	ใจหาญ,	กฎหมายอาญาว่าด้วยโทษและวิธีการเพื่อความปลอดภัย,	น.28-34.



17

โทษทีจ่ะได้รบัจนไม่กล้ากระทำาความผดิอกีและขณะเดียวกนัผลของการลงโทษผูก้ระทำาความผดิ

รายหนึง่กจ็ะมผีลเป็นการยบัยัง้ไม่ให้ผูอ่ื้นกระทำาความผดิได้เช่นกัน	โดย	Cesare	Beccaria	(ซซีาร์	

เบค็คาเรยี)15	ได้อธบิายไว้ว่า	การลงโทษทีจ่ะสามารถข่มขู่และยบัยัง้ผูก้ระทำาความได้ต้องมีลกัษณะ

ทีส่ำาคญั	3	ประการ16	คอื	(1)	การลงโทษต้องทำาด้วยความรวดเรว็	(Swiftness	of	punishment)		

(2)	การลงโทษต้องมีความแน่นอน(Certainty	of	punishment)	(3)	การลงโทษต้องม	ี

ความเคร่งครดัและรนุแรง	(Severity	of	punishment)	ตวัอย่างเช่น	การนำาโทษประหารชวิีตมาใช้	

โดยเชือ่ว่าวธิกีารประหารชวีติเป็นการยบัยัง้ผู้อืน่มใิห้เอาเยีย่งอย่างในการประกอบอาชญากรรม17

2. เพื่อแก้ไขหรือฟื้นฟูจิตใจผู้กระท�ำควำมผิด (Reformation and Rehabilitation) 

	 วัตถุประสงค์ในการลงโทษเพือ่แก้ไขหรอืฟ้ืนฟจิูตใจผู้กระทำาความผดิ	คอื	การลงโทษเพือ่ให้ผูก้ระทำา

ความผดิลดความรูส้กึท่ีตนต่อต้านกฎหมายและกลบัมามคีวามรูส้กึผดิชอบชัว่ดแีละเหน็ดเีหน็ชอบ

กับการปฏิบัติตามกฎหมาย	อีกทั้งยังพยายามท่ีจะช่วยให้ผู้กระทำาความผิดกลับคืนสู่สังคมและ	

ใช้ชวีติในสงัคมได้อย่างปกตสุิข	วตัถปุระสงค์ดังกล่าวจงึก่อให้เกดิวิธีการปฏิบัติต่าง	ๆ 	แก่ผู้ต้องขงั		

เช่น	การอบรมและฝึกอาชพีให้กบัผูก้ระทำาความผดิในเรอืนจำา	การให้การศกึษา	การให้การบำาบดั

ทางการแพทย์	ดังนัน้	จึงกล่าวได้ว่า	การลงโทษเพ่ือแก้ไขหรือฟ้ืนฟูน้ีต้องประกอบไปด้วยลักษณะ	

ทีส่ำาคญั	5	ประการ18	ดังนี	้(1)	หลกีเล่ียงไม่ให้ผู้กระทำาความผิดต้องประสบกบัสิง่ทีท่ำาลายคุณลักษณะ

ประจำาตัวของเขา	(2)	ให้ใช้วิธีการอื่นแทนการลงโทษจำาคุกระยะสั้นโดยหันมาใช้วิธีการอย่างอ่ืน	

แทนการจำาคกุ	(3)	การลงโทษต้องเหมาะสมกบัการกระทำาความผดิเป็นรายบคุคล	(4)	เม่ือผูก้ระทำา

ได้แก้ไขให้ดีดังเดิมแล้ว	ควรหยุดลงโทษ	และ	(5)	ให้มีการปรับปรุงโทษระหว่างที่มีการคุมขัง	

3. เพื่อตัดโอกำสมิให้ผู้นั้นกระท�ำควำมผิด (Incapacitation) 

	 วัตถุประสงค์ในการลงโทษเพื่อตัดโอกาสมิให้ผู้นั้นกระทำาความผิด	คือ	การลงโทษเพื่อท่ีจะทำาให	้

ผู้นัน้หมดความสามารถทีจ่ะกระทำาความผดิอกีและทำาให้สงัคมสงบสขุและปลอดภยัจากการกระทำา	

ความผดิ	รปูแบบการลงโทษต้องมปีระสทิธภิาพในการตดัโอกาสมใิห้ผูน้ัน้กระทำาความผดิอกี	เช่น	

การลงโทษประหารชวีติ	การเนรเทศ	หรือการจำาคุกตลอดชวีติ	ซึง่เป็นรปูแบบการลงโทษทีส่ามารถ

เป็นหลักประกันได้ว่าผู้กระทำาความผิดจะไม่กลับมากระทำาผิดซำ้า

15	 	นักอาชญาวิทยาชาวอิตาเลียนคนสำาคัญที่ได้รับการยอมรับว่าเป็นต้นกำาเนิดของสำานักอาชญาวิทยาคลาสสิค		

โดยที่ใน	ค.ศ.	1764	สำานักนี้ได้พัฒนาขึ้นมาจากปรัชญาพื้นฐาน	3	ปรัชญา	ได้แก่	ปรัชญาสัญญาประชาคม	(Social	Contract	

Philosophy)	ปรัชญาลัทธิอรรถประโยชน์นิยม	(Utilitarian	Philosophy)	และปรัชญาฮีโดนิซึม	(Hedonitic	Philosophy)
16	 	Stephen	G	Tibbetts.	and	Craig	Hemmens,	Criminological	Theory	:	A	Text/Reader,	(Los	Angeles	:		

Sage	Publishing,	2010),	p.58-60.
17	 	อรัญ	สุวรรณบุปผา,	หลักอาชญาวิทยา,	(กรุงเทพมหานคร	:	บริษัทสำานักพิมพ์ไทยวัฒนาพานิช	จำากัด,	2518),	น.139.
18	 	อุททิศ	แสนโกศิก,	กฎหมายอาญา	ภาค	1,	น.34.



18 “หลักเกณฑ์ในการก�าหนดโทษทางอาญา”
ภายใต้โครงการสนับสนุนสารสนเทศเพ่ือการท�างานของสมาชิกรัฐสภา

จากท่ีกล่าวไปข้างต้น	จะเห็นได้ว่าทฤษฎีเหล่านี้หรือวัตถุประสงค์เหล่านี้บางกรณีก็ขัดแย้งกัน	เช่น		

การลงโทษคนอืน่เพือ่เป็นการแก้แค้นทดแทน	ข่มขู	่จะต้องให้ผูต้้องโทษได้ประสบกบัความยากลำาบากพอสมควร

ซ่ึงถ้าผู้ต้องโทษได้รับความทุกข์ทรมาน	อาจจะทำาให้โอกาสที่จะปรับตัวเป็นพลเมืองดีมีน้อยลงไป	ถ้าพิจารณา	

ในแง่ของการปรับปรุงแก้ไขตัวผู้กระทำาผิดแต่อย่างเดียว	หรือในแง่ของการคุ้มครองสังคมให้ปลอดภัย	ผลคือ		

เมื่อใดท่ีผู้นั้นกลับตัวเป็นคนดีจะต้องปล่อยเขาให้พ้นโทษทันทีเพราะไม่มีเหตุใด	ๆ	ท่ีจะควบคุมตัวต่อไปอีกแล้ว	

แต่การปล่อยตัวดงักล่าวเป็นการขดัต่อทฤษฎีข่มขูบ่คุคลอืน่และทฤษฎแีก้แค้นทดแทน	เพราะหากกระทำาความผดิ	

ร้ายแรงแต่เผอิญผู้กระทำาความผิดกลับตัวเป็นคนดีอย่างแน่นอนแล้วจำาต้องปล่อยก่อนกำาหนดมาก	ผลของ	

การข่มขู่ก็ไม่มี	การแก้แค้นทดแทนก็ไม่มี	ด้วยเหตุนี้	การลงโทษจึงมุ่งเพ่ือวัตถุประสงค์ประการหนึ่งประการใด	

แต่เพยีงอย่างเดยีวโดยไม่คำานงึถงึประการอืน่	ๆ 	ไม่ได้	การลงโทษจะต้องมคีวามมุง่หมายหลายประการประกอบกัน		

จะพิจารณาแง่หนึ่งแง่ใดโดยไม่คำานึงถึงจุดประสงค์อื่น	ๆ	ด้วยไม่ได้19	

เมื่อได้ทราบถึงทฤษฎีและวัตถุประสงค์การลงโทษทางอาญาแล้ว	ในหัวข้อถัดไปผู้วิจัยขอนำาเสนอ	

เกี่ยวกับแนวคิดในการกำาหนดโทษทางอาญา	คือ	การนำาเสนอถึงเหตุผลหรือหลักเกณฑ์ในการกำาหนดให	้

การกระทำาในลักษณะใดเป็นความผิดทางอาญาหรือไม่

2.2 แนวคิดในกำรก�ำหนดโทษทำงอำญำ

กฎหมายอาญาเป็นกฎหมายท่ีมีโทษหรือสภาพบังคับทางอาญาที่การบังคับใช้จะมีผลกระทบต่อสิทธิ

หรือเสรีภาพของประชาชนโดยตรง20	ดังนั้น	จะเห็นได้ว่าการที่รัฐจะกำาหนดว่าการกระทำาใดหรือไม่กระทำาการ	

อย่างใดเป็นความผิดและมีโทษจึงเป็นเรื่องที่ต้องพิจารณาอย่างละเอียดรอบคอบ	ลำาพังการให้เหตุผลเพียง

ว่าพฤติกรรมดังกล่าวเป็นพฤติกรรมที่ไม่พึงประสงค์และเป็นสิ่งที่ไม่ถูกต้องของสังคมนั้นย่อมไม่เพียงพอต่อ	

การยดึถอืเป็นหลกัเกณฑ์ให้แก่ฝ่ายนติบิญัญตัไิด้	เนือ่งจากหลักเกณฑ์ดังกล่าวยังคงเป็นหลักเกณฑ์ทีก่ว้างเกินไป

และเป็นการเปิดโอกาสให้นำากฎหมายอาญามาใช้ควบคุมกับพฤติกรรมที่ไม่พึงประสงค์และเป็นสิ่งที่ไม่ถูกต้อง

ของสังคมได้กับทุกพฤติกรรมซึ่งในท้ายที่สุดจะส่งผลเสียต่อสังคมมากกว่าผลดี	เป็นความจริงอยู่บ้างที่ปัญหา	

บางปัญหามีความจำาเป็นที่จะต้องใช้กฎหมายอาญาเป็นเครื่องมือ	อย่างไรก็ตาม	ปัญหาที่เกิดขึ้นในสังคมนั้น	

มีหลายปัญหาและมีความหลากหลายแตกต่างกันออกไป	ปัญหาหลายปัญหาหากพิจารณากันจริง	ๆ	แล้ว

อาจไม่มีความจำาเป็นท่ีจะต้องใช้กฎหมายอาญาด้วยซำ้า	นอกจากนั้นแล้ว	การท่ีจะเลือกใช้กฎหมายอาญาเป็น	

เครือ่งมอืสำาหรบัการควบคมุพฤตกิรรมใด	จำาเป็นท่ีจะต้องดูถึงประสทิธิภาพของรฐัในการบังคบัใช้กฎหมายน้ันด้วย		

ในประเด็นดังกล่าว	ศาสตราจารย์พิเศษ	ดร.เกียรติขจร	วัจนะสวัสดิ์	ได้ให้ความเห็นไว้ว่า

19	 	เกียรติขจร	วัจนะสวัสดิ์,	กฎหมายอาญา	ภาค	1	บทบัญญัติทั่วไป,	น.848	
20	 	เพลินตา	ตันรังสรรค์,	“หลักเกณฑ์การกำาหนดโทษอาญาในการตรากฎหมาย,”	จุลนิติ	15,	1	(มกราคม-กุมภาพันธ	์2561):	

75.



19

“หำกรัฐมุ่งแต่จะควบคุมควำมประพฤติของสมำชิกในสังคมโดยใช้กฎหมำยอำญำเป็น 

เครื่องมือโดยไม่พิจำรณำถึงประสิทธิภำพและควำมสำมำรถของกลไกของรัฐท่ีจะใช้บังคับกฎหมำย

อำญำแล้ว กฎหมำยจะไร้ควำมหมำย ขำดควำมศักดิ์สิทธิ์ และเป็นกำรเปิดโอกำสให้เจ้ำพนักงำน 

ของรัฐที่ประพฤติมิชอบมีโอกำสแสวงหำผลประโยชน์เพื่อตนเองจำกกฎหมำยเหล่ำนี้ หรือหำกมี 

กำรบงัคบัใช้กฎหมำยซึง่มไิด้มกีำรบงัคบัใช้มำเป็นเวลำนำน ผูถ้กูใช้บงัคบักจ็ะเกิดปฏิกริยิำเพรำะถอืว่ำ

ถูกเลือกปฏิบัติ ซึ่งจะท�ำให้ควำมสัมพันธ์ระหว่ำงผู้ใช้บังคับกฎหมำยและชุมชนเสื่อมเสียไป”21

จะเหน็ได้ว่า	การศกึษาถงึหลกัเกณฑ์ในการพิจารณาถงึความเหมาะสมว่าการกระทำาอย่างใดทีร่ฐัสมควร

กำาหนดเป็นความผิดและมีโทษทางอาญานั้นควรมีลักษณะอย่างไรเป็นเรื่องสำาคัญและจำาเป็นต้องมีเนื่องจาก	

การบังคับใช้กฎหมายอาญามีผลเป็นการกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของบุคคลโดยตรง	จากการศึกษาผู้วิจัย	

พบแนวคิดในการกำาหนดโทษทางอาญาที่น่าสนใจ	ดังต่อไปนี้

2.2.1 กำรศึกษำถึงควำมสัมพันธ์ระหว่ำงกฎหมำยอำญำกับระเบียบของ 
สังคมประเภทอื่น

หากเราพจิารณาถึงความสมัพนัธ์ระหว่างกฎหมายอาญากบัระเบยีบของสงัคมประเภทอืน่	ๆ	ท่ีสำาคญั	

ได้แก่	ศาสนา	จารีตประเพณ	ีและศลีธรรมนัน้	จะพบว่าต่างกม็คีวามคล้ายคลงึกันในแง่ทีเ่ป็นกฎเกณฑ์ทีม่ขีึน้เพือ่

ช่วยในการควบคุมกำาหนดความประพฤติของมนุษย์ในสังคมเช่นกันและในหลายกรณี	ศาสนา	จารีตประเพณี	

และศีลธรรมก็เป็นบ่อเกิดของกฎหมายอาญา	อย่างไรก็ตาม	การนำาหลักในเรื่อง	ศาสนา	จารีตประเพณี	และ	

ศีลธรรมเป็นเครื่องกำาหนดโทษอาญาได้หรือไม่	มีข้อพิจารณาดังนี้

1. กำรน�ำหลักกำรในทำงศำสนำมำก�ำหนดโทษอำญำ

	 ศาสนา	คือ	กฎข้อบังคับท่ีศาสนาต่าง	ๆ	ได้กำาหนดไว้เพื่อให้มนุษย์ประพฤติคุณงานความดี22		

ศาสนาถอืเป็นเครือ่งยดึเหนีย่วจติใจของสมาชิกในสงัคมและสนบัสนนุส่งเสรมิให้สมาชิกในสงัคม

ให้ปฏิบัติต่อกันอย่างถูกต้องตามครรลองคลองธรรมเพ่ือความสงบสุขในสังคมนั้น23	ซึ่งไม่ว่า	

จะเป็นศาสนาใดก็มีวัตถุประสงค์เพ่ือการนี้ทั้งสิ้นเพียงแต่อาจจะมีความแตกต่างกันก็ในแง่ของ

รายละเอียดเท่านั้น

21	 	เกียรติขจร	วัจนะสวัสดิ์,	กฎหมายอาญา	ภาค	1	บทบัญญัติทั่วไป	(กรุงเทพมหานคร	:	สำานักพิมพ์พลสยาม	พริ้นติ้ง	

(ประเทศไทย),	2551),	น.7	
22	 	หยุด	แสงอุทัย,	ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับกฎหมายทั่วไป,	พิมพ์คร้ังที่	21	(กรุงเทพมหานคร	:	สำานักพิมพ์มหาวิทยาลัย

ธรรมศาสตร์,	2562),	น.38
23	 	อรัญ	สุวรรณบุปผา,	หลักอาชญาวิทยา,	น.26



20 “หลักเกณฑ์ในการก�าหนดโทษทางอาญา”
ภายใต้โครงการสนับสนุนสารสนเทศเพ่ือการท�างานของสมาชิกรัฐสภา

	 กฎหมายอาญาในแต่ละประเทศก็มีที่มาจากบทบัญญัติของศาสนาเป็นส่วนใหญ่	เช่น	คัมภีร	์

พระธรรมศาสตร์เป็นทีม่าของกฎหมายไทย24	เช่นเดยีวกบับญัญตัสิบิประการของโมเซส	และคมัภร์ี

ไบเบลิย่อมเป็นทีม่าของกฎหมายในประเทศตะวนัตก	เป็นต้น	อย่างไรก็ตาม	ลักษณะบรรทดัฐาน

ของกฎหมายในปัจจุบันมิได้ยึดหลักแนวคิดหรือหลักธรรมทางศาสนาแต่เพียงอย่างเดียว	แต่ยัง

ประกอบด้วยเงื่อนไขและข้อเรียกร้องทางสังคมด้านอื่น	ๆ	ซึ่งขัดต่อหลักศาสนารวมอยู่ด้วย	เช่น	

การเรียกร้องให้มีโทษประหารชีวิตไว้ปราบปรามอาชญากรในขณะท่ีหลักธรรมในทางศาสนา

สอนให้มีเมตตาธรรม	เป็นต้น25	นอกจากนี้	กฎหมายอาญามีจุดมุ่งหมายเพื่อปกป้องคุ้มครอง	

คนในสังคมเป็นส่วนรวมมิใช่เพ่ือผลประโยชน์ของศาสนาใดศาสนาหนึ่งโดยเฉพาะ	ดังนั้น		

การกำาหนดโทษอาญาโดยอาศัยเรือ่ง	“บาป”	ในศาสนามาเป็นหลกัเกณฑ์จึงเป็นเรือ่งไม่เหมาะสม		

เนื่องจากคำาว่า	“บาป”	ในแต่ละศาสนามีความหมายแตกต่างกัน26	

2. กำรน�ำหลักกำรในทำงจำรีตประเพณีมำก�ำหนดโทษอำญำ

	 จารีตประเพณี	คือ	ระเบียบแบบแผนความประพฤติของมนุษย์ที่มนุษย์ยอมรับนับถือและปฏิบัติ

สืบต่อกันมาเป็นเวลานาน	สิ่งที่เหมือนกันระหว่างกฎหมายและจารีตประเพณ	ีคือ	โดยปกติแล้ว

มักจะเป็นตัวกำาหนดเฉพาะการกระทำาภายนอกของมนุษย์เท่าน้ัน	อย่างไรก็ตาม	การกำาหนด	

โทษอาญาโดยอาศยัเรือ่งจารตีประเพณมีาเป็นหลกัเกณฑ์นัน้	ผูว้จิยัเหน็ว่าเป็นเรือ่งทีไ่ม่เหมาะสม		

เนื่องจากจารีตประเพณีนั้นอาจจะเกิดข้ึนเฉพาะกลุ ่มหรือเฉพาะสังคมก็ย่อมได้	 ดังนั้น		

จารีตประเพณีในท้องถิ่นหนึ่งจึงแตกต่างจากจารีตประเพณีในอีกท้องถิ่นหนึ่งก็เป็นได้	ในขณะท่ี	

กฎหมายอาญามีจุดมุ่งหมายเพื่อปกป้องคุ้มครองคนในสังคมเป็นส่วนรวม	มิใช่เพื่อสนับสนุน	

จารีตประเพณีของที่ใดที่หนึ่งเป็นการเฉพาะ	นอกจากนี้	จารีตประเพณีที่ไม่ดีงามบางประเภท	

เช่น	การถือพรรคถือพวก	การเคารพนบนอบต่อกลุ่มอภิสิทธิ์ชน	อาจจะนำาไปสู่ปัญหาการเกิด	

อาชญากรรมได้	ดังนัน้	กฎหมายอาญาจงึไม่ควรสนบัสนนุจารีตประเพณีดงักล่าว	และในทางตรงกนัข้าม		

กฎหมายอาญาควรหาทางป้องกนัอาชญากรรมทีอ่าจจะเกดิขึน้จากจารตีประเพณีดงักล่าวด้วย27

3. กำรน�ำหลักกำรในทำงศีลธรรมมำก�ำหนดโทษอำญำ

	 ศลีธรรม	คอื	ระเบยีบการปฏบิตัเิพือ่กำาหนดความประพฤตทิีด่งีามของมนษุย์เป็นเรือ่งทีอ่ยูใ่นส่วนลกึ	

ของจติใจแต่ละคน	โดยถงึแม้ศลีธรรมจะมคีวามเกีย่วพนักันกับกฎหมายอาญากต็าม	เช่น	การฆ่า	

หรือข่มขื่นผู้อื่น	นอกจากจะเป็นการกระทำาที่ผิดกฎหมายอาญาแล้วก็ยังเป็นการผิดศีลธรรมด้วย		

24	 	พระยานิติศาสตร์ไพศาลย์,	ประวัติศาสตร์กฎหมายไทย,	โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์,	กรุงเทพฯ	2500,	หน้า	87		

อ้างถึงใน	อรัญ	สุวรรณบุปผา,	หลักอาชญาวิทยา,	น.26
25	 	อรัญ	สุวรรณบุปผา,	หลักอาชญาวิทยา,	น.26
26	 	Hermann	Mannheim,	Comparative	Criminology,	Routledge	&	Kegan	Paul,	London,	1965	Vol.	I	p.36		

อ้างถึงใน	อรัญ	สุวรรณบุปผา,	หลักอาชญาวิทยา,	น.27
27	 	อรัญ	สุวรรณบุปผา,	หลักอาชญาวิทยา,	น.28
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อย่างไรกต็าม	กฎหมายอาญาและศลีธรรมไม่ได้กลนืกันเป็นเนือ้เดยีวกันเสมอไป	ทำาให้ในบางกรณี	

พบว่ามีการกระทำาที่เป็นการผิดศีลธรรมแต่ไม่ผิดกฎหมายอาญา	เช่น	การพูดโกหก	(เว้นแต่จะ

เป็นการแจ้งความเท็จต่อเจ้าพนักงานหรือฉ้อโกง	เป็นต้น)	การดื่มสุรา	(เว้นแต่จะเมาจนครองสติ	

ไม่อยูแ่ละส่งเสียงเอะอะโวยวายในสาธารณสถานอาจผดิตามประมวลกฎหมายอาญา	มาตรา	378)		

หรือการทำาชู้ซึ่งเห็นได้ชัดว่าผิดศีลธรรมแต่ในประเทศไทยไม่ถือว่าผิดกฎหมายอาญา	ในทาง	

ตรงกนัข้ามจะเห็นได้ว่า	การกระทำาบางอย่างผดิกฎหมายอาญาแต่ไม่ผดิศลีธรรม	เช่น	การจอดรถ	

ในทีห้่ามจอด	หรือ	กรณคีวามรบัผดิโดยเดด็ขาดในทางอาญา	(Strict	liability)	กล่าวคือ	ไม่เจตนา	

ไม่ประมาท	แต่กฎหมายก็ยังบัญญัติว่าการกระทำานั้น	ๆ	เป็นความผิด	ดังนี	้จะเห็นได้ว่าศีลธรรม

และกฎหมายอาญานั้นไม่ได้สอดคล้องกันทุกกรณี

	 การนำาแนวคิดเรื่องการกำาหนดโทษอาญาโดยอาศัยเรื่องศีลธรรมมาเป็นหลักเกณฑ์	(Legal		

Moralism)	คือ	การท่ีรฐัสามารถใช้กฎหมายเป็นเครือ่งมอืบงัคบัให้ประชาชนปฏบิติัตนอยูภ่ายใน

กรอบทางศลีธรรมเพือ่เป็นการรกัษามาตรฐานทางศลีธรรมของสงัคมทีย่ดึถอือยู	่(public	moral	

standard)	อย่างไรกต็าม	ผูว้จิยัเหน็ว่าการนำาหลกัการในเรือ่งศลีธรรมเพียงลำาพงัมาใช้เป็นหลกัเกณฑ์	

ในการกำาหนดโทษอาญายังเป็นเรื่องที่ยังคงมีข้อบกพร่องอยู่เนื่องจากระดับศีลธรรมในจิตใจของ	

แต่ละบุคคลย่อมจะสูงตำ่าแตกต่างกันข้ึนอยู่กับประสบการณ์และการเรียนรู้ของแต่ละคนซึ่งไม	่

เหมอืนกนั	ศลีธรรมจงึมคีวามเกีย่วข้องกบัค่านยิมส่วนบคุคลเป็นอย่างมาก	ฉะนัน้	จงึเป็นเร่ืองทีอ่นัตราย	

อย่างยิ่งที่จะนำาหลักศีลธรรมในจิตใจของแต่ละคนมาตัดสินพฤติกรรมของคนอื่นว่า	ดีหรือชั่ว		

ควรหรือไม่ควร28	เนื่องจากกฎหมายอาญาต้องการความชัดเจนแน่นอน	ดังนั้น	เราไม่สามารถใช	้

ศลีธรรมเป็นเครือ่งกำาหนดโทษอาญาอย่างตายตัวได้29	ซ่ึงในประเด็นดังกล่าว	พระพรหมคุณาภรณ์		

(ป.อ.	ปยตุโต)	ได้ให้ความเหน็ทีส่อดคล้องว่า	“ไม่ควรน�ำเอำศลี 5 มำบญัญตัเิป็นกฎหมำยทัง้หมด 

เพรำะเป็นเรื่องที่ไม่ถูกต้อง เนื่องจำกศีล 5 เป็นเพียงข้อฝึกตน ไม่ใช่ข้อบังคับ”30 

	 อย่างไรก็ตาม	เร่ืองของศลีธรรมและกฎหมายนัน้ต่างกม็คีวามใกล้ชดิกนัเป็นอย่างมาก	การดำารงอยูไ่ด้	

ของกฎหมายกเ็พือ่วตัถปุระสงค์ทีจ่ะขจดัสิง่ชัว่ร้ายต่าง	ๆ	การทีป่ล่อยให้การกระทำาทีเ่ป็นการขดั

ต่อศีลธรรมยังคงอยู่โดยไม่พิจารณาว่าเป็นความผิดนั้น	ย่อมส่งผลในท้ายที่สุดว่าสังคมนั้นจะต้อง

เสื่อมทรามลงและพังทลายลงมาในที่สุด	ด้วยเหตุที่กล่าวมาน้ี	จึงมีความจำาเป็นอย่างย่ิงที่จะต้อง

ใช้มาตรการในทางอาญามาเป็นเครือ่งมอืในการส่งเสรมิและรกัษาให้ศลีธรรมนัน้ยงัคงดำารงอยูไ่ด้

ในสงัคม31	เพียงแต่ลำาพงัการนำาหลกัเกณฑ์ในเรือ่งศลีธรรมเพยีงอย่างเดยีวมากำาหนดเป็นกฎหมาย

อาญาอาจไม่เพยีงพอ	ผู้วจัิยเหน็ว่าจำาเป็นท่ีจะต้องอาศยัหลักเกณฑ์อืน่	ๆ 	ประกอบเข้าด้วยกนัด้วย

28	 	Ibid.	p.29
29	 	เกียรติขจร	วัจนะสวัสดิ์,	กฎหมายอาญา	ภาค	1	บทบัญญัติทั่วไป,	น.2-3	
30	 	พระพรหมคุณาภรณ	์(ป.อ.	ปยุตโต),	นิติศาสตร์แนวพุทธ,	(กรุงเทพมหานคร	:	สำานักพิมพ์วิญญูชน,	2555),	น.81
31	 	นุสรา	แก้วกัลยา	“กำรก�ำหนดให้กำรไม่จ่ำยค่ำอุปกำระเลี้ยงดูบุตรเป็นควำมผิดอำญำ”	วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต		

คณะนิติศาสตร์	จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย,	2561,	น.	40-43
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ภายใต้โครงการสนับสนุนสารสนเทศเพ่ือการท�างานของสมาชิกรัฐสภา

กล่าวโดยสรุป	จะเห็นได้หากเราพิจารณาถึงความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายอาญากับระเบียบของ	

สังคมประเภทอื่น	ๆ	ได้แก่	ศาสนา	จารีตประเพณี	และศีลธรรม	จะพบว่าระเบียบของสังคมประเภทอื่น	ๆ		

มีความสัมพันธ์และมีอิทธิพลต่อการบัญญัติกฎหมายระดับหนึ่ง	อย่างไรก็ตาม	การที่จะนำาหลักการของศาสนา	

จารีตประเพณี	และศีลธรรม	มากำาหนดเป็นหลักเกณฑ์ในการกำาหนดโทษอาญาอย่างตายตัวคงเป็นเร่ืองที	่

ไม่ถูกต้อง	ดังนั้น	การแสวงหาหลักเกณฑ์ในการกำาหนดโทษอาญาจึงยังคงต้องพิจารณาจากแนวคิดอื่น	ๆ		

ที่ผู้วิจัยจะนำาเสนอต่อไปประกอบด้วย

2.2.2 แนวคิดในกำรก�ำหนดควำมผิดทำงอำญำของ Herbert L. Packer

เฮอร์เบิรต์	แอล	แพ็กเกอร์	(Herbert	L.	Packer)	เป็นนักกฎหมายที่ยึดหลักแนวความคิดเสรีนิยม

ที่เน้นว่าเสรีภาพของประชาชนเป็นสิ่งสำาคัญ	การใช้อำานาจตามกฎหมายของรัฐต้องคำานึงถึงสิทธิและเสรีภาพ

ของประชาชน	ดังนั้น	เฮอร์เบิรต์	แอล	แพ็กเกอร์	(Herbert	L.	Packer)	จึงมีความเห็นว่า	มาตรการทางอาญา

เป็นมาตรการที่มีราคาแพงที่สุด	เพราะกระบวนการยุติธรรมทางอาญารัฐเป็นผู้รับภาระค่าใช้จ่ายในการดำาเนิน

กระบวนการยุติธรรมทางกฎหมายทั้งสิ้น	มาตรการทางอาญาจึงควรนำามาบังคับใช้ต่อเมื่อเป็นผู้กระทำาความผิด	

อย่างชั่วร้ายและเป็นไปเพ่ือป้องกันอาชญากรรม	เน่ืองจากรัฐต้องเคารพเจตจำานงอิสระของประชาชนในรัฐ		

การควบคุมพฤติกรรมหรือการกระทำาของประชาชนควรทำาอย่างจำากัดเฉพาะการควบคุมการกระทำาโดยไม่ไป	

ก้าวล่วงควบคุมลักษณะหรือสถานะของบุคคลแต่ละบุคคล	หลักการนี้สำาคัญยิ่งในแง่มุมของกฎหมายอาญา	

เนื่องจากกฎหมายอาญามีลักษณะบังคับบุคคลโดยสภาพ	จึงจำาเป็นต้องหาจุดที่เหมาะสมในการบังคับ32

นอกจากนี	้เฮอร์เบิรต์	แอล	แพ็กเกอร์	(Herbert	L.	Packer)	ยงัมคีวามเหน็ว่า	แม้จะปรากฏแนวคิดว่า	

การจะพิจารณากำาหนดความผิดทางอาญานั้น	ควรกำาหนดจากการกระทำาของผู้กระทำาเป็นสำาคัญโดยไม่ต้อง

พิจารณาเจตนาภายในจิตใจของผู้กระทำาซึ่งเป็นไปเพื่อจัดระเบียบสังคมให้ได้มากที่สุดและเพื่อประโยชน์สูงสุด

ของสังคมก็ตาม	อย่างไรก็ตาม	เฮอร์เบิรต์	แอล	แพ็กเกอร์	(Herbert	L.	Packer)	เห็นว่าการพิจารณาจาก	

การกระทำาอย่างเดียวนั้นไม่สมเหตุสมผล	สมควรต้องพิจารณาจากเจตนาภายในจิตใจของผู้กระทำาด้วย33	

แนวคิดในการกำาหนดความผิดทางอาญาของ	เฮอร์เบิรต์	แอล	แพ็กเกอร์	(Herbert	L.	Packer)		

ที่ได้อธิบายไว้ในหนังสือชื่อ	The	Limits	of	Criminal	Sanction	(1968)34	ถึงหลักเกณฑ์การพิจารณาไว้ว่า		

การกระทำาใดควรเป็นความผิดอาญาไว้ทั้งหมด	6	ประการ	อันมีใจความดังต่อไปนี้

1.	 	การกระทำานัน้เป็นทีเ่ห็นได้ชดัในคนหมูม่ากว่ากระทบกระเทอืนต่อสงัคมและคนหมูม่ากไม่ให้อภยั

การกระทำาเช่นนั้น

2.	 	ถ้าการกระทำาดังกล่าวเป็นความผิดอาญาแล้วจะไม่ขัดแย้งกับวัตถุประสงค์ของการลงโทษ		

กล่าวคือ	ทำาให้การกระทำาผิดลดลง	

32	 	Ibid.	หน้า	35
33	 	Ibid.
34	 	Herbert	L.	Packer,	The	Limits	of	the	Criminal	Sanction,	(California	:	Stanford	University	Press,	1968),	p.296.
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3.	 	ถ้าการกระทำาดงักล่าวเป็นความผดิอาญาแล้วจะไม่มผีลทำาให้สงัคมลดความเหน็ว่าการกระทำานัน้

เป็นสิ่งที่ไม่ถูกต้อง

4.	 	หากเป็นความผิดอาญาแล้ว	จะมีการใช้กฎหมายอย่างเสมอภาคและเป็นธรรม

5.	 	การใช้กระบวนยุติธรรมทางอาญาจะไม่ก่อภาระแก่การดำาเนินการจนเกินขีดความสามารถ		

ทั้งด้านคุณภาพและปริมาณ

6.	 	ไม่มมีาตรการควบคมุอย่างอืน่ทีส่มเหตสุมผลแล้วนอกจากการใช้กฎหมายอาญากบักรณทีีเ่กดิข้ึน

จะเห็นได้ว่า	หากนำาหลักเกณฑ์ที่สำาคัญทั้ง	6	ประการตามแนวคิดของ	เฮอร์เบิรต์	แอล	แพ็กเกอร์	

(Herbert	L.	Packer)	มาพิจารณาจะพบว่า	การกระทำาท่ีผิดศีลธรรมแท้	ๆ	(Moral	Offenses)	เช่น	การทำาชู้		

ร่วมเพศวิตถาร	รักร่วมเพศ	โสเภณี	การพนันนั้น	อาจพิจารณาไม่ผ่านหลักเกณฑ์ดังกล่าวทุกประการ35	ดังนั้น		

จึงต้องพิจารณาหลักเกณฑ์อ่ืน	ๆ	ประกอบด้วยในการกำาหนดให้การกระทำาท่ีผิดศีลธรรมแท้	ๆ	เป็นความผิด	

ทางอาญา	

นอกจากนี	้ผู้วจิยัเหน็ว่าหลกัเกณฑ์ท้ัง	6	ประการตามแนวคิดของ	เฮอร์เบริต์	แอล	แพก็เกอร์	(Herbert	

L.	Packer)	ยงัคงมลีกัษณะทีค่่อนข้างกว้างและมไิด้มกีารกำาหนดตวัชีว้ดัในเรือ่งความร้ายแรงของกระทำาผดิหรอื

สิง่ทีก่ฎหมายอาญามุง่คุ้มครองว่ามีเนือ้หาสาระอย่างไร	อนัจะเป็นเครือ่งมอืให้ฝ่ายนิตบิญัญตันิำาไปใช้ได้ในทนัที

2.2.3 หลักเกณฑ์ในกำรก�ำหนดโทษทำงอำญำของ Nigel Walker

ไนเกล	วอล์กเกอร์	(Nigel	Walker)	เป็นศาสตราจารย์ชาวอังกฤษที่มีชื่อเสียงในด้านอาชญาวิทยา		

ได้อธิบายว่า	เนื้อหาของกฎหมายอาญาในปัจจุบันได้ถูกเปล่ียนแปลงแก้ไขเพิ่มเติมจนแทบแยกไม่ออกว่า	

กฎหมายอาญาในปัจจบุนัทำาหน้าทีอ่ะไร	แต่อย่างน้อยทีส่ดุ	นักนติบิญัญตัทิีด่ต้ีองคำานงึถงึวตัถปุระสงค์หลกัทีว่่า

กฎหมายอาญานั้นต้องการที่จะทำาให้บรรลุถึงซึ่งวัตถุประสงค์อย่างน้อยหกประการ	ดังต่อไปนี้36

(1)	คุ้มครองป้องกนัซึง่ตวับคุคลจากการใช้กำาลังทำาร้ายโดยเจตนา	และปฏบิตัทิางเพศอย่างหยาบคาย	

ซึ่งบางกรณีขอบเขตความคุ้มครองรวมถึงสัตว์ด้วย	และคุ้มครองป้องกันซึ่งตัวบุคคลจากการก่อให้เกิดอันตราย	

ทุกรูปแบบที่ไม่ได้เจตนา	เช่น	จากการจราจร	ยาพิษ	การติดเชื้อ	การแผ่รังส	ีรวมถึงคุ้มครองป้องกันซึ่งตัวบุคคล

ทีส่ามารถถกูชกัจูงใจได้ง่าย	ซึง่อาจมสีาเหตมุาจากอายุยังน้อยหรือมคีวามอ่อนแอทางจติใจ	จากการถกูข่มเหงว่า

จะทำาอนัตรายแก่ร่างกายหรือทรพัย์สนิ	เพ่ือให้ได้มาซ่ึงประโยชน์อย่างใด	ๆ	เช่น	การร่วมประเวณี	การหลอกลวง	

ให้จำาหน่ายทรัพย์สิน

35	 	เกียรติขจร	วัจนะสวัสดิ,์	กฎหมายอาญา	ภาค	1	บทบัญญัติทั่วไป,	น.5
36	 	อภิรัตน์	เพ็ชรศิริ,	ทฤษฎีอาญา,	พิมพ์ครั้งท่ี	4	(กรุงเทพมหานคร:	วิญญูชน,	2562),	น.49-50.	และ	Nigel	Walker,		

Punishment	Danger	and	Stigma:	The	Morality	of	Criminal	Justice	(New	Jersey:	Barnes	and	Noble	Books,	

1980),	pp.	2-3.
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ภายใต้โครงการสนับสนุนสารสนเทศเพ่ือการท�างานของสมาชิกรัฐสภา

(2)	คุ้มครองป้องกันสภาวะจิตใจของบุคคลให้รอดพ้นจากความกระทบกระเทือนจากการกระทำา

ที่ถึงแม้ว่าจะเป็นเร่ืองส่วนตัวของบุคคลที่เป็นผู้ใหญ่แล้วและยินยอมต่อการกระทำานั้นแล้ว	แต่ถือว่าเป็นเรื่อง	

ผิดธรรมชาติ	เช่น	การร่วมประเวณีระหว่างบุคคลในครอบครัว	การร่วมประเวณีกับสัตว์	การร่วมประเวณีด้วย	

ความรนุแรง	และคุ้มครองป้องกนัมใิห้บุคคลกระทำาการอนัไม่เหมาะสมหรอืผิดธรรมชาตใินทีส่าธารณะ	ซึง่สร้าง

ความตกใจให้แก่บคุคลอืน่	เช่น	การทำาอนาจารในท่ีสาธารณะ	รวมถงึการป้องกนัมิให้บุคคลกระทำาการใดอันเป็น	

การยัว่ยอุารมณ์บคุคลอ่ืนให้โกรธ	หรือก่อให้เกดิความวุน่วายในสงัคม	เช่น	ดูหมิน่บคุคลอืน่ท่ามกลางสาธารณชน

(3)	คุ้มครองป้องกันซึ่งทรัพย์สินส่วนบุคคลจากการถูกขโมย	หลอกลวง	หรือทำาให้เสียหาย

(4)	คุม้ครองป้องกนัสาธารณชนจากพฤตกิรรมของบคุคลทีก่่อให้เกดิความไม่สะดวกสบาย	เช่น	กดีขวาง

ทางสัญจร	ปิดกันทางสาธารณะ	รวมทั้งใช้สภาพบังคับทางอาญาเพื่อเก็บรวมรวมภาษีอากร

(5)	คุม้ครองป้องกันสถาบันทางสังคม	รวมท้ังเพือ่บงัคับให้มคีวามเมตตากรณุาทีจ่ำาเป็นต้องกระทำา	เช่น	

ไม่ช่วยเหลือผู้อื่นที่ตกอยู่ในภยันตราย

	(6)	เพ่ือบงัคับให้บคุคลกระทำาการหรือมใิห้กระทำาการอย่างใดอย่างหนึง่ทีจ่ำาเป็นเพ่ือบรรลวุตัถปุระสงค์

อืน่	ๆ	ท่ีกล่าวมาข้างต้น	เช่น	ความผิดฐานขดัคำาสัง่เจ้าพนกังาน	การให้การเท็จ	การช่วยเหลือผูห้ลบหนจีากทีค่มุขัง

	อย่างไรกต็าม	จะเหน็ได้ว่าหลักเกณฑ์ข้างต้นนัน้กว้างขวางมากพอทีจ่ะรวมเอาพฤตกิรรมเกอืบทกุชนดิ	

เอาไว้	ทำาให้นำามาซ่ึงความพยายามพัฒนาหลักเกณฑ์ในการพิจารณาว่าการกระทำาที่สมควรกำาหนดให้เป็น	

ความผิดอาญานั้นควรมีลักษณะอย่างไรเพ่ือกำาหนดขอบเขตปริมณฑลของกฎหมายอาญาให้ชัดเจนขึ้นไปอีก		

หลกัเกณฑ์ดังกล่าวเรยีกว่า	“หลกัเกณฑ์ว่ำด้วยกำรจ�ำกดัปรมิณฑลของกฎหมำยอำญำ”	(Limiting	Principles)	

ซึง่เป็นแนวคดิทีบ่รรดาปราชญ์และนกัทฤษฎทีัง้หลายได้ค้นคดิข้ึนเพ่ือกำาหนดหลกัเกณฑ์ทีร่ฐัควรคำานึงถึงในการ

บัญญัติกฎหมายอาญา	โดยกำาหนดข้อจำากัดของรัฐในการใช้กฎหมายอาญาในบางกรณี	ดังต่อไปนี้37

(1)	รัฐไม่ควรบัญญัติกฎหมายอาญาโดยมีวัตถุประสงค์เป็นการลงโทษผู้ที่ฝ่าฝืนกฎหมายอาญา	

เพื่อเป็นการแก้แค้นทดแทนแต่เพียงอย่างเดียว	เน่ืองจากเป็นการลงโทษที่ปราศจากอรรถประโยชน์	ซึ่งหลักนี	้

มีความสอดคล้องกับทฤษฎีของซีซาร์	เบคคาเรีย	(Cesare	Beccaria)	ซึ่งเป็นผู้เสนอแนวความคิดในเรื่อง

อรรถประโยชน์นิยมในการลงโทษเป็นบุคคลแรกว่า	“กำรป้องกันอำชญำกรรมดีกว่ำกำรลงโทษอำชญำกร  

ซึ่งเป็นเป้ำหมำยที่สูงสุดส�ำหรับกำรบัญญัติกฎหมำยที่ดีทั้งมวล”	ซึ่งแนวคิดนี้ยังเป็นพื้นฐานให้กับนักปรัชญา

แนวคดิอรรถประโยชน์นยิมทีส่ำาคญัในเวลาต่อมา	ได้แก่	เจเรม	ีเบนธมั	(Jeremy	Bentham)	บารอนเนส	วทูทนั		

(Baroness	Wootton)	และ	จอห์น	สจ๊วต	มิลล์	(John	Stuart	Mill)

37	 ภิรัตน์	เพ็ชรศิร,ิ	ทฤษฎีอาญา,	น.51-71.	และ	ประธาน	วัฒนวาณิชย์,	“การปฎิรูประบบการลงโทษ	แนวทางสหวิทยาการ	

โดยเน้นทางอาชญาวิทยา”	บทบัณฑิตย์,	เล่ม	54,	ตอน	4	ธันวาคม	(2541),	น.9-34
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(2)	รัฐไม่ควรใช้กฎหมายอาญาเพื่อลงโทษบุคคลท่ีความประพฤติของเขามิได้มีความช่ัวร้ายซึ่งเป็น	

หลักเกณฑ์ของเจเรมี	เบนธัม	(Jeremy	Bentham)	โดยอธิบายว่าการลงโทษบุคคลที่การกระทำาของเขาไม่มี

ความช่ัวร้ายน้ันไม่มีประโยชน์และไร้เหตุผล	ดังนั้น	จึงไม่ควรลงโทษต่อการกระทำาที่เป็นเพียงมารยาทที่ไม่ด	ี	

แต่	อย่างไรก็ตาม	หลกัการนีม้ข้ีอบกพร่องทีส่ำาคญัอยู	่กล่าวคอื	แล้วจะสามารถพจิารณาได้อย่างไรว่าพฤตกิรรม

เช่นนั้นมีความชั่วร้ายแล้วหรือไม่

(3)	รฐัไม่ควรใช้กฎหมายอาญาเพือ่เป็นวธิกีารทีน่ำาไปสูก่ารบรรลุวตัถปุระสงค์ทีส่ามารถทำาให้บรรลซุึง่

วัตถุประสงค์นั้นได้เช่นเดียวกันนั้นด้วยวิธีการอื่น	ๆ	ที่มีประสิทธิภาพ	และก่อให้เกิดความทุกข์ทรมานน้อยกว่า

การใช้กฎหมายอาญาซึ่งเป็นหลักเกณฑ์ของเจเรมี	เบนธัม	(Jeremy	Bentham)	กล่าวคือ	หากมีมาตรการอื่นที่

สามารถลดจำานวนของผูก้ระทำาความผดิลงมาได้เท่าเทียมกนักบัการใช้กฎหมายอาญา	กใ็ห้ใช้มาตรการอืน่น้ันแทน

(4)	รัฐไม่ควรใช้กฎหมายอาญา	หากผลร้ายที่เกิดขึ้นจากการการกระทำาความผิดนั้นน้อยกว่าผลร้าย

ท่ีเกิดข้ึนจากการลงโทษผู้กระทำาความผิด	หลักเกณฑ์ในข้อนี้มาจากแนวความคิดของเจเรมี	เบนธัม	(Jeremy	

Bentham)	ทีว่่าการลงโทษจะก่อให้เกดิประโยชน์หรอืไม่ต้องพิจารณาชัง่นำา้หนกัระหว่างผลดแีละผลเสยี	กล่าวคอื	

กฎหมายอาญาไม่ควรบญัญตักิารกระทำาทีเ่ป็นความผดิซึง่ก่อให้เกดิผลพลอยได้อนัเป็นผลร้ายมากกว่าพฤติกรรม

ทีก่ฎหมายอาญาต้องการจะจำากดั	แต่	อย่างไรกต็าม	หลักการนีม้ข้ีอบกพร่องทีไ่ม่สามารถวัดได้ว่าผลร้ายทีเ่กิดขึน้	

จากการกระทำาความผดิและผลร้ายทีเ่กดิขึน้จากการลงโทษนัน้ประการใดมากกว่ากนั	และผลร้ายท่ีนำามาวดันัน้	

ยังเกิดผลต่อบุคคลที่แตกต่างกันออกไปอีกด้วย	เช่น	ความผิดฐานเสพกัญชา	ในด้านหนึ่งก็จะให้เหตุผลว่า		

การเสพกญัชาเป็นอนัตรายต่อสขุภาพ	แต่ในอีกด้านหน่ึงก็จะให้เหตุผลว่าการเสพกัญชามิได้มีอันตรายต่อร่างกาย

และจติใจของผูเ้สพมากกว่าการสบูบหุรีแ่ละการท่ีกำาหนดให้การเสพกัญชาเป็นความผดิจะส่งผลให้เกิดตลาดมดื

และเป็นประโยชน์แก่ผูค้้ายาเสพตดิซึง่รฐัไม่อาจปราบปรามได้	ดังนัน้	ผลร้ายของการเสพกญัชาถ้าพจิารณาแล้ว

ย่อมน้อยกว่าผลพลอยได้ที่เกิดจากการห้ามเสพกัญชา	เป็นต้น

(5)	รัฐไม่ควรใช้กฎหมายอาญาโดยมีวัตถุประสงค์เพื่อบังคับให้บุคคลประพฤติปฎิบัติตามแนวทาง	

ท่ีจะเกิดประโยชน์ที่ดีที่สุดต่อบุคคลนั้นเอง	ผู้เสนอหลักการนี้	ได้แก่	จอห์น	สจ๊วต	มิลล์	(John	Stuart	Mill)		

ซ่ึงยึดหลักว่า	เสรีภาพของบุคคลย่อมอยู่เหนือสิ่งใด	แม้การกระทำาของบุคคลจะผิดศีลธรรมหรือไม่ก็ตาม		

แต่หากการกระทำาของบคุคลนัน้มไิด้เป็นอนัตรายหรอืก่อความเดอืดร้อนแก่บคุคลอืน่เว้นแต่ตวัผูก้ระทำาเองแล้ว		

รัฐก็ไม่สมควรที่เข้ามายุ่งเกี่ยวโดยการกำาหนดบทลงโทษบุคคลดังกล่าว	เช่น	การดื่มเหล้า	เสพยาเสพติด		

เล่นการพนนั	อย่างไรกต็าม	แนวคดิดงักล่าวก็อาจถูกโต้แย้งได้ว่าจรงิอยู่แม้การกระทำาดังกล่าวข้างต้นอาจจะไม่ก่อ	

ให้เกดิผลร้ายแก่ตวัผูก้ระทำาผดิเองแต่ผูท้ีไ่ด้รบัความเดอืดร้อนเพราะการกระทำาน้ันย่อมมอียูเ่สมออย่างหลีกเล่ียง

ไม่ได้	เช่น	บุตร	สามีหรือภริยา	หรือบุคคลที่ต้องพึ่งพาอาศัยบุคคลนั้นอยู่	

(6)	รฐัไม่ควรใช้กฎหมายอาญาเพือ่ทีจ่ะห้ามบคุคลกระทำาการใด	ๆ	ท่ีไม่ได้รบัการสนบัสนนุหรอืส่งเสริม

จากสาธารณชนอย่างจรงิจงั	หลักการดงักล่าวเรียกว่าหลกัว่าด้วยความเป็นไปได้ในทางปฏิบตั	ิ(The	Pragmatic	

Approach)	หลกัการดงักล่าวเป็นหลกัการทีม่องการใช้กฎหมายอาญาในด้านความเป็นไปได้ในทางปฏบัิต	ิกล่าวคือ		
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ภายใต้โครงการสนับสนุนสารสนเทศเพ่ือการท�างานของสมาชิกรัฐสภา

การท่ีรัฐออกกฎหมายอาญามาเพื่อกำาหนดควบคุมพฤติกรรมใด	ๆ	ที่สาธารณชนเห็นว่าเป็นเรื่องธรรมดา	มิได้

เหน็ว่าเป็นส่ิงทีส่มควรถกูลงโทษ	กฎหมายดงักล่าวนอกจากจะไม่ได้รับการสนับสนุนจากประชาชนส่วนใหญ่แล้ว	

อาจก่อให้เกิดการโต้ตอบอย่างรุนแรงได้	อย่างไรก็ตาม	หลักการนี้ถูกโต้แย้งว่าแม้รัฐจะออกกฎหมายที่มิได้รับ	

การสนบัสนนุจากมหาชน	เช่น	การบงัคับใช้กฎจราจรบางกรณอีย่างเข้มงวด	แต่ในทางปฏบิตักิไ็ม่เกดิผลสะท้อน

อย่างใดมากนัก	ปัญหาจริง	ๆ	ของหลักการนี้น่าจะเป็นเรื่องของการท่ีเจ้าหน้าที่ของรัฐต้องคอยมาควบคุม	

การปฏิบัติให้เป็นไปตามกฎหมายของสาธารณชนที่มีจำานวนมากที่ไม่เห็นด้วยแทนที่เจ้าหน้าที่เหล่านั้นจะไป

บังคับใช้กฎหมายอาญาในเรื่องที่สำาคัญกว่ามากกว่า

	(7)	รัฐไม่ควรบญัญตักิฎหมายอาญาซึง่ไม่สามารถบงัคับใช้ได้	กล่าวคือ	เป็นกรณทีีก่ารกระทำาความผดิน้ัน	

พิสูจน์ได้ยากหรือหากพิสูจน์ได้จะมีผู้ถูกลงโทษเพียงเล็กน้อยเท่านั้น	ซ่ึงในกรณีดังกล่าวจะทำาให้ผู้คนในสังคม

มองว่ากฎหมายนั้นไม่สามารถบังคับใช้ได้จริง	ซึ่งผลเสียที่ตามมาจะทำาให้กฎหมายอาญาขาดความศักด์ิสิทธิ์38	

ส่งผลระยะยาวต่อการบังคับใช้กฎหมายที่ประชาชนอาจขาดความเคารพกฎหมายได้39	อย่างไรก็ตาม	หลักการ

ในข้อนี้ยังมีข้อบกพร่องตรงที่จำานวนผู้ถูกลงโทษเท่าใดที่จะถือว่าเป็นจำานวนผู้ถูกลงโทษเล็กน้อย	นอกจากนั้น

การที่จะอ้างว่าบทบัญญัติของกฎหมายอาญาบางบทที่ไม่สามารถใช้บังคับได้	จะทำาให้ประมวลกฎหมายอาญา	

ทัง้ประมวลเสือ่มความนิยมไปทัง้หมดอาจจะไม่เป็นจรงิตามนัน้	ตัวอย่างเช่น	บทบัญญตัใินประมวลกฎหมายอาญา	

บางบทแทบจะไม่มปีระโยชน์ในด้านการบงัคบัใช้เลย	แต่กย็งัไม่พบหลกัฐานว่าบทบญัญตัทิีบ่งัคบัใช้ไม่ได้นัน้ทำาให้

บุคคลไม่เคารพบทบัญญัติอื่น	ๆ	ที่ยังคงใช้บังคับได้อยู่	

กล่าวโดยสรุปได้ว่า	แนวคิดของไนเกล	วอล์กเกอร์	(Nigel	Walker)	เป็นการพยายามอธิบายว่า

วตัถปุระสงค์ของกฎหมายอาญามีข้ึนไว้เพือ่คุ้มครองอะไร	และในขณะเดยีวกนัเพือ่เป็นการทำาให้ขอบเขตในเรือ่ง

การใช้กฎหมายอาญาชดัเจนขึ้น	เขาจงึได้สรปุหลกัเกณฑ์และข้อพจิารณาต่าง	ๆ	ซึ่งเป็นแนวคดิทีบ่รรดาปราชญ์

และนักทฤษฎทีัง้หลายได้ค้นคดิขึน้เพือ่เป็นการพยายามชีใ้ห้เหน็ว่ากฎหมายอาญาควรมขีอบเขตหยดุลง	ณ	ทีใ่ด	

2.2.4 หลัก Harm Principle 

หลัก	Harm	Principle	นี้ถือว่าสังคมควรเข้าไปแทรกแซงเสรีภาพการกระทำาของปัจเจกบุคคลเฉพาะ

ในกรณีเพื่อป้องกันภยันตรายของผู้อื่นเท่านั้น	โดยจอห์น	สจ๊วต	มิลล	์(John	Stuart	Mill)	ผู้ซ่ึงคิดค้นหลักการ

38	 	ในเรื่องดังกล่าวสอดคล้องกับความเห็นของ	Jean-Etienne-Marie	PORTALIS	(1745-1807)	ผู้ซึ่งเป็นหนึ่งในสี่	ผู้ร่าง

ประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสที่ยังคงใช้อยู่จนถึงปัจจุบัน	ที่ได้กล่าวว่า	“จะต้องไม่มีกฎหมำยที่ไม่จ�ำเป็น เพรำะกฎหมำย 

ทีไ่ม่จ�ำเปน็จะท�ำใหก้ฎหมำยที่จ�ำเปน็อ่อนแอและท�ำลำยควำมแนน่อน ควำมศักดิ์สทิธิข์องฝ่ำยนิตบิัญญัติ”	« Il ne faut point 

de lois inutiles ; elles affaibliraient les lois nécessaires ; elles compromettraient la certitude et la majesté 

de la législation »	อ้างถึงใน	ปกป้อง	ศรีสนิท,	กฎหมายอาญาชั้นสูง,	กรุงเทพมหานคร	:	สำานักพิมพ์วิญญูชน	2559	น.15
39	 	ชนกานต์	สงัสแีก้ว,	“ควำมผดิฐำนเลอืกปฏบิตั”ิ,	วทิยานพินธ์มหาบณัฑติ,	คณะนติิศาสตร์,	มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์,	2559,	

หน้า	37.	
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ดงักล่าว	ให้การยืนยนัมาโดยตลอดว่าการจำากดัอสิรภาพของผูค้นนัน้เป็นสิง่ทีไ่ม่สมควรจะกระทำา40	แต่ก็ไม่ใช่ว่า

ให้อสิรภาพแก่มนษุย์ทกุคนอย่างไร้ขดีจำากดั	อสิรภาพในบางเรือ่งสามารถทีจ่ะถกูจำากดัได้	โดยเขามคีวามเหน็ว่า	

“วัตถุประสงค์เพียงประกำรเดียวซ่ึงกำรใช้อ�ำนำจนั้นจะมีกำรด�ำเนินกำรอย่ำงเต็มรูปแบบด้วยควำมชอบธรรม 

เหนือสมำชกิในสงัคมทีม่คีวำมเจริญแล้วกคื็อเพือ่เป็นกำรป้องกนัภยนัตรำยทีจ่ะเกดิขึน้แก่บคุคลอืน่” อย่างไรกต็าม		

จอห์น	สจ๊วต	มิลล์	(John	Stuart	Mill)	ก็ยอมรับเช่นกันว่าหลักการน้ีต้องได้รับการยกเว้นเม่ือนำาไปใช้กับเด็ก

และบุคคลที่มีความอ่อนแอทางจิต	

การใช้หลกั	Harm	Principle	ในการจำากดัเสรภีาพในการกระทำาของบคุคลยงัมปัีญหาอยูห่ลายประการ	

เช่น	ประการแรก	การกระทำาแทบจะทุกอย่างสามารถหาข้อกล่าวอ้างได้ว่ามีความเสี่ยงที่จะเกิดภยันตรายต่อ

บคุคลอืน่ได้ทัง้สิน้	และหากพจิารณากนัจรงิ	ๆ	แล้ว	เป็นไปได้ยากทีจ่ะหาการกระทำาทีจ่ะไม่ก่อให้เกดิภยนัตราย

ต่อบุคคลอื่นเลยนอกจากตัวผู้กระทำาเอง	อันนำามาซึ่งข้อพกพร่องประการที่สองที่ว่า	การใช้หลักการนี้ขึ้นอยู่กับ

ขอบเขตของการกำาหนดความหมายของคำาว่า	“ภยันตรายต่อบุคคลอื่น”	และประการที่สาม	หลักการดังกล่าว	

อยู่บนพ้ืนฐานทฤษฎีจริยธรรมหรือสิทธิมนุษยชนของแต่ละบุคคล	ทำาให้หากใช้หลักการนี้เป็นแนวทางในการ

บัญญัติกฎหมายจะมีความเคลือบคลุมและขึ้นอยู่กับอัตวิสัยมาก41	

ทำาให้ในเวลาต่อมา	หลัก	Harm	Principle	ดังกล่าวก็ได้ถกูพฒันาและปรบัปรงุขึน้โดย	โจเอล	ไฟน์เบร์ิก		

(Joel	Feinberg)	ซึ่งในรายละเอียดของทฤษฎีของ	โจเอล	ไฟน์เบิร์ก	(Joel	Feinberg)	นั้นเห็นว่า	หลัก	Harm	

Principle	นั้นไม่ใช่เพียงสิ่งเดียวที่ทำาให้เรามีเหตุและผลเพียงพอที่จะกำาหนดว่าการกระทำาใดเป็นความผิด	

ทางอาญา	โดยเขาเหน็ว่ามคีวามจำาเป็นทีจ่ะต้องใช้หลกั	Offence	Principle	เข้าร่วมด้วย	ซ่ึงกำาลงัจะได้กล่าวถงึ	

ในหัวข้อถัดไป

2.2.5 หลัก Offense Principle

ตามทีไ่ด้กล่าวไปข้างต้นว่าการนำาหลัก	Harm	Principle	แต่เพยีงอย่างเดียวมาใช้จะส่งผลให้ขอบเขต	

ในการกำาหนดโทษอาญานัน้แคบเกนิไปทำาให้	โจเอล	ไฟน์เบร์ิก	(Joel	Feinberg)	ได้ให้เหตุผลว่าในการจะกำาหนดว่า	

การกระทำาใดเป็นความผิดอาญานั้นควรจะเป็นวิธีที่จำาเป็นและมีประสิทธิภาพที่จะป้องกันความผิดที่ร้ายแรง	

กับผู้อื่น	ซึ่งสอดคล้องกับหลัก	Offence	Principle	ซ่ึงเป็นหลักการที่สนับสนุนการใช้กฎหมายจำากัดเสรีภาพ

ของการกระทำา	โดยมีหลักการอยู่ว่าการกระทำาบางอย่างแม้โดยสภาพแล้วจะไม่ได้ก่อให้เกิดผลร้ายแก่ผู้อื่น		

แต่ถ้าหากการกระทำานัน้มลีกัษณะเป็นการล่วงเกินต่อความรู้สกึของบคุคลทัว่ไปก็ย่อมทีจ่ะมเีหตผุลอย่างเพยีงพอ	

ที่จะสามารถนำากฎหมายอาญามาบังคับใช้ได้	หลักการนี้ถูกนำามาใช้มากที่สุดในการใช้กฎหมายปราบปราม	

40	 	John	Stuart	Mill,	On	Liberty	(Boston:	Ticknor	and	Fields,	1863),	p.	23.
41	 	พรรณรายรัตน์	ศรีไชยรัตน์,	“ความเหมาะสมในการบัญญัติความผิดลหุโทษไว้ในประมวลกฎหมายอาญา”,	วิทยานิพนธ์

มหาบัณฑิต	คณะนิติศาสตร์	จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย,	2536	หน้า	14-16
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ภายใต้โครงการสนับสนุนสารสนเทศเพ่ือการท�างานของสมาชิกรัฐสภา

การกระทำาลามกอนาจารและการวางขายส่ิงพิมพ์ลามก42	อย่างไรก็ตาม	หลัก	Offense	Principle	ก็ยังม	ี

ข้อบกพร่องซ่ึงอาจนำาไปสู่การแทรกแซงเสรีภาพในการกระทำาของปัจเจกบุคคลได้อย่างกว้างขวาง	จึงมีผู้เสนอ

เงื่อนไขเพ่ือกำาหนดขอบเขตของ	Offense	Principle	คือ	1.	ให้พิจารณาว่าการกระทำานั้นเป็นการกระทำาที่จะ

ก่อให้เกิดความรู้สึกถูกล่วงเกินหรือไม่	และ	2.	ให้พิจารณาว่าการกระทำานั้นเป็นสิ่งที่คนทั่วไปสามารถหลีกเลี่ยง

ได้มากเพียงใดถ้าเขาไม่ต้องการประสบกับการกระทำานั้น43	

2.2.6 หลักสำกลในกำรก�ำหนดโทษทำงอำญำ

การกำาหนดโทษอาญานัน้	นอกจากจะมีแนวคิดและหลกัเกณฑ์ดงัท่ีกล่าวไปในข้างต้นแล้ว	ผู้วิจยัพบว่า	

หลักเกณฑ์ในการกำาหนดโทษทางอาญาได้ถูกกล่าวถึงในกฎหมายระหว่างประเทศหลัก	ๆ	จำานวน	2	ฉบับ	

ได้แก่	1.คำาประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง	ค.ศ.1789	(Declaration	of	the	Rights	of	the	Man	and	of	

the	Citizen	of	1789)	และ	2.	ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนแห่งสหประชาชาติ	ค.ศ.1948	(Universal		

Declaration	of	Human	Rights	1948	หรือ	UDHR)	

1. ค�ำประกำศสทิธมินษุยชนและพลเมอืง ค.ศ.1789 (Declaration of the Rights of the Man 

and of the Citizen of 1789)	มีการกำาหนดรายละเอียดเรื่องการกำาหนดโทษอาญาไว้ในข้อ	4	ข้อ	5	และ

ข้อ	8	ความว่า	

ข้อ 4. เสรภีำพ ได้แก่ ควำมสำมำรถ (ของบคุคล)ทีจ่ะกระท�ำกำรใด ๆ ได้โดยไม่ก่ออนัตรำย

เสยีหำยแก่ผู้อืน่ ด้วยเหตุน้ีกำรใช้สิทธติำมธรรมชำตขิองมนษุย์แต่ละคนนัน้ย่อมถกูจ�ำกัดลงได้แต่เฉพำะ

ที่จะให้กำรประกันแก่ผู้เป็นสมำชิกคนอื่น ๆ ในสังคมเพื่อที่จะสำมำรถใช้สิทธิอย่ำงเดียวกันนั้นได้ด้วย

ข้อจ�ำกัดทั้งหลำยในกำรใช้สิทธิเหล่ำนี้จะกระท�ำได้ก็แต่โดยอำศัยบทกฎหมำยเท่ำนั้น 

ข้อ 5. บทกฎหมำยมีสิทธิจะห้ำมได้ก็แต่กำรกระท�ำซ่ึงอำจก่ออันตรำยเสียหำยแก่สังคม  

กำรใดซึ่งมิได้ถูกห้ำมไว้โดยบทกฎหมำย กำรน้ัน (บุคคล) ย่อมสำมำรถจะกระท�ำได้และบุคคลจะถูก

บังคับให้กระท�ำกำรที่บทกฎหมำยมิได้บัญญัติไว้ (ให้บุคคลต้องกระท�ำกำรเช่นนั้น) มิได้ 

ข้อ 8. กฎหมำยจะก�ำหนดบทลงโทษใด ๆ ได้ก็แต่เฉพำะเท่ำที่จ�ำเป็นอย่ำงยิ่งและเห็นเป็น

ทีป่ระจักษ์ชดัเท่ำนัน้ผูใ้ดจะถกูลงโทษได้กแ็ต่โดยอำศัยอ�ำนำจตำมกฎหมำยทีบั่ญญตัขิึน้และประกำศ

ใช้ก่อนหน้ำกำรกระท�ำอันเป็นควำมผิด และได้ใช้บทบัญญัติของกฎหมำยนั้น ๆ โดยชอบแล้วเท่ำนั้น 

2. ปฏญิญำสำกลว่ำด้วยสิทธิมนษุยชนแห่งสหประชำชำต ิค.ศ.1948 (Universal Declaration of 

Human Rights 1948 หรอื UDHR)	ได้กำาหนดมาตรฐานสากลในเรือ่งหลกักฎหมายห้ามย้อนหลงัในกฎหมาย

อาญา	(Ex	post	facto	law	in	criminal	code)	ไว้ว่า

42	 	Ibid.	p.16
43	 	Ibid.	
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ข้อ 15 (1) บุคคลย่อมไม่ต้องรับผิดทำงอำญำเพรำะกระท�ำหรืองดเว้นกระท�ำกำรใดซึ่งใน

ขณะทีก่ระท�ำไม่เป็นควำมผดิอำญำตำมกฎหมำยภำยในหรือกฎหมำยระหว่ำงประเทศ และจะลงโทษ

ให้หนักกว่ำโทษที่มีอยู่ในขณะที่ได้กระท�ำควำมผิดอำญำไม่ได้ หำกภำยหลังกำรกระท�ำควำมผิดน้ัน 

ได้มีบทบัญญัติของกฎหมำยก�ำหนดโทษเบำลงผู้กระท�ำผิดย่อมได้รับประโยชน์จำกบทบัญญัตินั้น 

ข้อ 15 (2) ควำมในข้อนี้ย่อมไม่กระทบต่อกำรพิจำรณำคดี และกำรลงโทษบุคคลซึ่งได้

กระท�ำกำรหรืองดเว้นกระท�ำกำรใดอันเป็นควำมผิดอำญำตำมหลักกฎหมำยท่ัวไปอันเป็นท่ีรับรอง

โดยประชำคมนำนำชำติในขณะที่มีกำรกระท�ำนั้น 

จากคำาประกาศสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง	และตามปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนแห่ง

สหประชาชาตจิงึสามารถกล่าวได้ว่า	ในการกำาหนดโทษอาญาตามมาตรฐานสากล	รฐัจะจำากัดเสรีภาพของบคุคล

ได้เพียงเฉพาะเท่าท่ีจำาเป็นอย่างยิ่งโดยชัดแจ้งเท่านั้น	โดยการกำาหนดโทษดังกล่าวต้องเป็นการทำาเพ่ือคุ้มครอง

สทิธเิสรภีาพของบุคคลอืน่	เพ่ือรักษาความสงบเรยีบร้อยและศลีธรรมอนัด	ีและสวัสดกิารในสงัคมประชาธปิไตย		

	ดังนั้น	การกำาหนดโทษอาญาจึงทำาได้เฉพาะในกรณีท่ีการกระทำานั้นเป็นการกระทำาท่ีรบกวนความสงบสุขของ

ผูค้นในสงัคมเท่านัน้	หากการกระทำาใดท่ีไม่เป็นการรบกวนความสงบสขุของผูค้นในสงัคม	การกระทำานัน้กไ็ม่ควร

ทีจ่ะกำาหนดเป็นความผดิอาญา44	อย่างไรกต็าม	จะเหน็ได้ว่าหลกัการดงักล่าวข้างต้นเป็นเพียงหลกัเกณฑ์กว้าง	ๆ 	

ทีไ่ม่ได้ลงรายละเอยีดมากนัก	ส่วนหนึง่กเ็นือ่งมาจากหลกัเกณฑ์ดงักล่าวต้องอาศยัมตร่ิวมกนัของประเทศต่าง	ๆ	

ซึ่งแต่ละประเทศก็มีแนวคิดและให้ความสำาคัญในเรื่องที่หลากหลายต่างกันออกไป

กล่าวโดยสรุป	จากการที่ผู้วิจัยได้นำาเสนอแนวคิดในการกำาหนดโทษอาญาที่น่าสนใจทั้งหลายแนวคิด		

จะเห็นได้ว่าแนวคิดทั้งหลายมีความคล้ายคลึงกัน	ในขณะเดียวกันก็มีความหลากหลายและยังมีข้อบกพร่อง	

ในหลายแนวคิด	เหตุผลส่วนหนึ่งเนื่องจากแนวคิดต่าง	ๆ	เกิดขึ้นกันในคนละช่วงเวลาและคนละสถานการณ์		

นอกจากนั้น	ความแตกต่างกันในเร่ืองค่านิยม	ขนมธรรมเนียม	สภาพสังคมเศรษฐกิจและสภาพแวดล้อมที่	

แตกต่างกันในแต่ละพ้ืนที่	ทำาให้มีการนำาเสนอแนวคิดในการกำาหนดโทษอาญาที่แตกต่างกันออกไป	ทำาให	้

การหาคำาตอบสำาหรบัปัญหาทีว่่าพฤตกิรรมชนดิใดทีส่มควรถกูกำาหนดให้เป็นการกระทำาความผดิอาญาหรอืไม่น้ัน	

ยงัคงเป็นคำาถามทีห่าคำาตอบได้ยาก45	อย่างไรกต็าม	จากแนวคดิทีผู่วิ้จยัได้นำาเสนอมาข้างต้นทัง้หมดสามารถสรุป

ได้ออกเป็น	2	แนวทางในการพิจารณากำาหนดโทษทางอาญา	คือ	

1. แนวคิดในเชิงหลักเกณฑ์

ผู้วิจัยพบว่าแนวคิดส่วนใหญ่เห็นว่าการกระทำาที่จะเป็นความผิดอาญาได้นั้นจะต้องมีลักษณะ	

ที่เป็นการกระทำาที่กระทบต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของสังคมอย่างร้ายแรง	กล่าวคือ	เป็นการ

44	 	คเณศ	เตง็สวุรรณ์	“ปัญหำกำรจดัระบบกฎหมำยทีก่�ำหนดโทษอำญำในประเทศไทย”	วิทยานพินธ์มหาบณัฑติ	คณะนติศิาสตร์	

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์.	2558	น.27-28
45	 	อภิรัตน์	เพ็ชรศิริ,	ทฤษฎีอาญา,	น.49.
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ภายใต้โครงการสนับสนุนสารสนเทศเพ่ือการท�างานของสมาชิกรัฐสภา

กระทำาท่ีกระทบกระเทอืนต่อสงัคมและคนในสงัคมส่วนมากเหน็ว่าเป็นพฤตกิรรมท่ีน่าตำาหนแิละไม่สมควรให้อภยั	

ทำาให้เกดิความรูส้กึรงัเกยีจหรอืความรูส้กึทางศลีธรรมเป็นพเิศษ	โดยทีก่ารกระทำาเช่นว่านัน้อาจเป็นการกระทำา

ทีก่ระทบต่อเนือ้ตวัร่างกาย	จิตใจ	หรอืทรพัย์สนิของบคุคลอืน่หรอืเป็นการกระทำาทีก่่อให้เกดิภยนัตรายต่อสงัคม	

	ดังนั้น	ในทางตรงกันข้าม	การกระทำาที่กระทบกระเทือนต่อสังคมเพียงเล็กน้อย	หรือเป็นการกระทำา

ที่เป็นเพียงการไม่ได้ปฏิบัติตามกฎเกณฑ์ที่บัญญัติขึ้นเพื่อควบคุมความสงบเรียบร้อยของสังคมทั่วไปโดยที่ผล

ของการฝ่าฝืนไม่ได้ส่งผลเสียหายต่อสังคมอย่างร้ายแรง	หรือก่อให้เกิดความรู้สึกรังเกียจหรือความรู้สึกทาง	

ศลีธรรมมากเป็นพเิศษ	หรอืเป็นการกระทำาทีเ่กดิจากความบกพร่องไม่ระมดัระวงัซึง่ไม่ได้ก่อให้เกดิความเสยีหาย

ต่อบคุคลหรอืต่อสงัคมอย่างร้ายแรงแล้วการกระทำาดังกล่าวจึงยงัคงไม่สมควรในการนำามาตรการทางอาญามาใช้	

	อย่างไรก็ตาม	ผู้วิจัยเห็นว่า	การพิจารณาแต่เพียงแนวคิดในเชิงหลักเกณฑ์อย่างเดียวอาจไม่เพียงพอ	

จึงจำาเป็นที่จะต้องพิจารณาแนวคิดในเชิงปฏิบัติควบคู่กันไปด้วย

2. แนวคิดในเชิงปฏิบัติ

ผูว้จิยัพบว่าแนวคดิส่วนใหญ่นอกเหนอืไปจากพจิารณาแนวคดิในเชงิหลกัเกณฑ์แล้ว	ข้อเสนอส่วนใหญ่	

ได้นำาเสนอแนวทางโดยการพจิารณาถงึผลในทางปฏบิตัด้ิวยหากมกีารกำาหนดโทษอาญาขึน้สำาหรบัการกระทำาใด	ๆ		

กล่าวคอื	ในการบัญญตักิฎหมายอาญาใด	ๆ	ควรช่ังนำา้หนกัเปรยีบเทยีบผลดหีรอืผลเสยีทีต่ามมาจากการบญัญตัิ

ความผิดนั้น	ๆ	ด้วย	(Cost	Benefit	Analysis)	ท้ังนี้	ข้อความคำานึงในการกำาหนดโทษทางอาญาในการร่าง

กฎหมายที่น่าสนใจมีดังนี้

• ประเด็นเรื่องควำมสอดคล้องกับวัตถุประสงค์กำรลงโทษ

	 ในการบัญญัติกฎหมายอาญาใด	ๆ	จะต้องพิจารณาอยู่เสมอว่าสอดคล้องกับวัตถุประสงค์ในการ

ลงโทษหรือไม่	หากพิจารณาแล้วเหน็ว่าการลงโทษในกรณดีงักล่าวตอบสนองต่อวตัถปุระสงค์เพยีง

การแก้แค้นทดแทนแต่เพยีงอย่างเดยีวโดยท่ีไม่ก่อให้เกดิวตัถุประสงค์ในการลงโทษอย่างอืน่	ๆ 	เลย		

ผู้วิจัยเห็นว่ายังไม่สมควรบัญญัติให้เป็นกฎหมายอาญา	แนวคิดนี้สอดคล้องกับทฤษฎีของซีซาร์		

เบคคาเรีย	(Cesare	Beccaria)	ที่เสนอว่า	“กำรป้องกันอำชญำกรรมดีกว่ำกำรลงโทษอำชญำกร  

ซึง่เป็นเป้ำหมำยท่ีสงูสดุส�ำหรบักำรบญัญติักฎหมำยทีด่ทีัง้มวล”	อย่างไรก็ตาม	ผูว้จัิยเหน็ว่า	อปุสรรค

สำาคญัสำาหรบัประเทศไทยในการลงโทษให้สอดคล้องกบัวตัถปุระสงค์การลงโทษอย่างอ่ืน	ๆ	ด้วยนัน้		

คือข้อจำากัดในเรื่องการใช้โทษซึ่งผู้วิจัยจะได้กล่าวถึงในบทที่	4	ถัดไป

• ประเด็นเรื่องต้นทุนในกระบวนกำรยุติธรรม

	 ในการดำาเนินคดีอาญาใด	ๆ	สักเรื่องหนึ่ง	รัฐมีค่าใช้จ่ายที่ต้องเสียไปเสมอ	สำาหรับในประเทศไทย

ได้เคยมีการทำาวิจัยไว้ว่า	ต้นทุนเฉลี่ย	(average	cost)	ในการดำาเนินคดีอาญาจะตกประมาณ	

76,600	บาท	ต่อคดีที่เข้าสู่ในการพิจารณาของศาลชั้นต้น	ซึ่งต้นทุนเฉล่ียจากการประมาณการ	

ดงักล่าวถอืเป็นต้นทนุขัน้ตำา่และเป็นเฉพาะต้นทนุของรฐัเท่านัน้โดยยงัไม่รวมถงึต้นทนุของคูก่รณี	
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เช่น	ค่าทนายความและค่าเสียโอกาสต่าง	ๆ 	46	ดงันัน้	ในการร่างกฎหมายอาญาประเดน็เรือ่งต้นทนุ	

ในกระบวนการยุติธรรมเป็นประเด็นที่พึงต้องระลึกและชั่งนำ้าหนักอยู่เสมอ	นอกเหนือไปจาก

ประเด็นต้นทุนในแง่ค่าใช้จ่ายแล้ว	ต้นทุนในส่วนทรัพยากรบุคคลเป็นสิ่งที่ควรต้องคำานึงเช่นกัน

เน่ืองจากการบัญญัติกฎหมายอาญาขึ้นใหม่จะก่อให้เกิดภาระงานในกระบวนการยุติธรรมทาง

อาญามากเกินไปหรือไม่	เกินขีดความสามารถของบุคลากรในกระบวนการยุติธรรมที่จะสามารถ

รองรบัได้หรอืไม่	การให้บุคลากรในกระบวนการยุติธรรมซ่ึงมอียู่อย่างจำากัดต้องรบัภาระงานสำาหรบั

ในเรือ่งเลก็	ๆ	น้อย	ๆ	ท่ีไม่สมควรกำาหนดโทษทางอาญาแทนทีจ่ะให้เวลาและความสำาคัญต่อเรือ่ง

ที่ร้ายแรงกว่าจะทำาให้ส่งผลกระทบต่อคุณภาพของกระบวนการยุติธรรมทั้งระบบ	อย่างไรก็ตาม	

การช่ังนำ้าหนักในเรื่องเรื่องต้นทุนกระบวนการยุติธรรมจำาเป็นต้องอาศัยการพิจารณาในประเด็น

เรื่องมาตรการอื่นที่จะนำามาใช้แทนการกำาหนดโทษอาญาควบคู่ไปด้วย

• ประเด็นเรื่องมำตรกำรอื่นแทนกำรก�ำหนดโทษอำญำ

	 ในการบญัญตักิฎหมายอาญาใด	ๆ 	จะต้องพจิารณาว่ารัฐสามารถใช้มาตรการอืน่ใดแทนการลงโทษ

ทางอาญาและสามารถควบคมุพฤตกิรรมเหล่านัน้ได้อย่างมปีระสิทธภิาพหรือไม่	เช่น	มาตรการทาง

แพ่ง	มาตรการทางปกครอง	มาตรการทางเศรษฐกิจสงัคม	เป็นต้น	ในประเดน็ดงักล่าว	ศาสตราจารย์	

ดร.	คณพล	จันทน์หอม	ได้ให้ความเห็นที่น่าสนใจว่า	“กฎหมำยอำญำหำได้มีขอบเขตกวำ้งขวำง

อย่ำงที่หลำยคนเข้ำใจไม่ ทั้งนี้ เพรำะนอกจำกกฎหมำยอำญำแล้วยังมีมำตรกำรควบคุมสังคม 

อย่ำงอื่น ทั้งที่เป็นทำงกำร (เช่น กฎหมำยแพ่ง กฎหมำยปกครอง) และที่ไม่เป็นทำงกำร (เช่น  

ศีลธรรม ศำสนำ จำรีตประเพณี) เพื่อใช้จัดกำรกับผู้มีพฤติกรรมไม่พึงประสงค์ในสังคม พึ่งทรำบ

เสียแต่ในชั้นนี้ว่ำ กฎหมำยอำญำไม่ใช่มำตรกำรควบคุมทำงสังคมท่ีรัฐจะสำมำรถน�ำมำใช้เป็น 

ล�ำดับแรกแต่จะใช้เฉพำะกรณีที่รัฐไม่สำมำรถใช้มำตรกำรอื่นใดบังคับได้อีกแล้ว ในฐำนะเป็นที่

พึ่งสุดท้ำย (ultima ratio) เท่ำนั้น เพรำะกฎหมำยอำญำมีสภำพบังคับรุนแรงที่สุดในบรรดำ

มำตรกำรควบคุมทำงสังคมที่รัฐใช้ก�ำจัดหรือควบคุมพฤติกรรมที่ไม่อำจยอมรับหรือให้อภัยได้”47

	 นอกจากนั้น	การที่รัฐต้องการให้พฤติกรรมของคนในสังคมเป็นไปอย่างที่รัฐปรารถนานั้น	รัฐไม่

พึงพิจารณาเพียงแต่มาตรการในด้านการควบคุมหรือลงโทษเท่านั้น	เพราะในบางกรณีรัฐอาจใช	้

มาตรการจงูใจ	ส่งเสรมิหรอืสนบัสนนุให้คนในสงัคมปฏบิตัติามทีร่ฐัปรารถนาได้เช่นกัน	กล่าวโดยสรุป	

เนื่องจากมาตรการทางอาญาเป็นมาตรการที่มีต้นทุนและผลกระทบที่สูงเมื่อเทียบกับมาตรการ

หรอืเครือ่งมอือืน่	ๆ	ของรฐั	ดงันัน้	ในการนำามาตรการทางอาญามาใช้กบัเรือ่งใดหรอืไม่นัน้	ผู้วจิยั

เหน็ควรว่าควรนำามาพิจารณาเป็นมาตรการสุดท้ายหลงัจากทีไ่ด้พิจารณามาตรการหรอืเครือ่งมอื

อื่น	ๆ	ของรัฐที่มีต้นทุนและผลกระทบที่ตำ่ากว่ามาก่อนแล้ว

46	 	สมเกียรติ	ต้ังกิจวาณิชย์	และคณะ,	รายงานฉบับสมบูรณ์	:	นิติศาสตร์ของระบบยุติธรรมทางอาญาของไทย	:	กรุงเทพฯ	:	

พิมพ์ครั้งที	่1	สถาบันวิจัยเพื่อพัฒนาประเทศไทย,	2554,	IV
47	 	คณพล	จันทน์หอม,	รากฐานกฎหมายอาญา,	(พิมพ์ครั้งที่	2,	กรุงเทพมหานคร	:	สำานักพิมพ์วิญญูชน	2561)	น.77
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• ประเด็นเรื่องผลที่ตำมมำจำกกำรก�ำหนดโทษทำงอำญำ

	 ในการบัญญัติกฎหมายอาญาใด	ๆ	จำาเป็นต้องพิจารณาถึงผลที่ตามมาจากการกำาหนดโทษทาง

อาญาด้วย	เน่ืองจากหากผลท่ีตามมาจากการกำาหนดโทษทางอาญาก่อให้เกิดพฤติกรรมที่สังคม	

ไม่พงึปรารถนามากขึน้หรอืเลวร้ายกว่าพฤติกรรมท่ีกฎหมายอาญาต้องการจะจำากดั	หรือเป็นช่องทาง	

ให้เกดิการบงัคบัใช้กฎหมายอย่างไม่เป็นธรรมและเสมอภาค	หรือเป็นช่องทางให้เจ้าหน้าทีข่องรฐั

ทจุรติหรอืเลอืกปฏบิตัไิด้แล้วก็ไม่สมควรนำาโทษทางอาญามาใช้เพราะจะเป็นการทีแ่ก้ปัญหาหนึง่

แต่ส่งผลให้เกิดอีกปัญหาหนึ่งตามมาซึ่งสภาพการณ์ดังกล่าวไม่ได้ก่อให้เกิดประโยชน์ในภาพรวม

แต่อย่างใด	ในกรณีดังกล่าวรัฐควรหามาตรการหรือเครื่องมืออื่น	ๆ	มาใช้ในการแก้ปัญหา	ดังนั้น	

หากรัฐพิจารณาช่ังนำ้าหนักแล้วเห็นควรในการใช้มาตรการทางอาญารัฐก็จะต้องหาทางแก้ไขถึง	

ผลที่ตามมาไม่ให้เกิดพฤติกรรมที่สังคมไม่พึงปรารถนาอีก

• ประเด็นเรื่องกำรได้รับกำรสนับสนุนจำกสำธำรณชน

	 โดยทั่วไป	เป็นเรื่องปกติที่บุคคลรักท่ีจะมีอิสระและเสรีภาพ	ดังนั้น	การถูกควบคุมโดยกฎหมาย	

โดยเฉพาะกฎหมายอาญาซึ่งมีผลกระทบร้ายแรงย่อมเป็นเรื่องไม่พึงประสงค์จากสังคมซ่ึงถือว่า

เป็นเรื่องปกติ	เพราะการมีกฎหมายอาญามาควบคุมย่อมส่งผลกระทบต่อบุคคลท่ีต้องปรับตัว	

อย่างไรก็ตาม	หากเรื่องดังกล่าวเป็นที่เห็นได้ชัดว่ากฎหมายมุ่งคุ้มครองประโยชน์ของสังคมเป็น

สำาคัญ	ถึงแม้สาธารณชนจะได้รับผลกระทบบ้างแต่ก็จะค่อย	ๆ	ปรับตัวและยอมรับได้ในที่สุด		

ในทางตรงกนัข้าม	หากเป็นการบญัญตักิฎหมายในเร่ืองทีไ่ม่ได้รบัการสนบัสนนุจากสาธารณชนเลย	

แล้วย่อมจะทำาให้เกิดปัญหาในการบังคับใช้ซึ่งหากมีการต่อต้านในปริมาณจำานวนท่ีมากอาจจะ	

ส่งผลให้กฎหมายดังกล่าว	ต้องพักการบังคับใช้หรืออาจไม่มีผลในทางปฏิบัติไปโดยปริยาย		

	ดังนัน้	ในการร่างกฎหมายควรคำานงึถงึความเหน็ของสาธารณชนด้วย	แนวคิดดังกล่าวสอดคล้อง

กบัรปูแบบการทำาประชาพจิารณ์หรอืการรบัฟังความเหน็ของประชาชนในการร่างกฎหมายต่าง	ๆ		

เพยีงแต่ในทางปฏบิตัคิวามเหน็บางส่วนเหล่าน้ันอาจมไิด้สะท้อนความเห็นของสาธารณชนส่วนใหญ่	

ของสงัคม	วธิกีารแก้ไขในเรือ่งนีส้ามารถทำาได้โดยการให้ข้อมลูและผลดผีลเสยีอย่างตรงไปตรงมา	

กบัประชาชนมากทีส่ดุ	เปิดโอกาสให้ประชาชนหรอืผู้มส่ีวนได้เสียนำาเสนอข้อคัดค้านได้อย่างเต็มที่	

และเปิดเผย	รวมถงึมีเวลาทีม่ากเพยีงพอให้ประชาชนคิดศกึษาทบทวนก่อนท่ีจะลงมตใินความเห็น	

ในเรื่องใด	ๆ	

• ประเด็นเรื่องกำรซ�้ำซ้อนของกฎหมำย

	 หนึ่งในสาเหตุที่ประเทศไทยอยู่ในสภาวะท่ีเรียกว่ากฎหมายอาญาเฟ้อ	(Overcriminalization)	

หรือการมีกฎหมายอาญาท่ีมากเกินความจำาเป็นเนื่องมาจากการมีกฎหมายอาญาที่ซำ้าซ้อนมาก	

จนเกินไป	ดังนั้น	ในการร่างกฎหมายจึงจำาเป็นต้องพิจารณาว่าพฤติการณ์ดังกล่าวที่กฎหมาย

ต้องการควบคมุสามารถนำากฎหมายทีม่อียูแ่ล้วมาบังคับใช้ได้หรอืไม่	ซึง่หากพิจารณาแล้วเห็นว่าใช้ได้	
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กไ็ม่มเีหตจุำาเป็นท่ีจะบัญญตักิฎหมายใหม่แต่อย่างใด	ในทางตรงกนัข้าม	หากพจิารณาแล้วเหน็ว่า

ใช้กฎหมายเก่าไม่ได้ผู้ร่างจำาเป็นต้องร่างกฎหมายใหม่	รัฐควรกำาหนดให้ผู้ร่างมีการอธิบายพร้อม

ท้ังระบเุหตผุลถงึความแตกต่างอย่างละเอยีด	เพ่ือเป็นการแสดงให้เห็นถงึเหตุผลอนัสมควรในการ

บัญญัติกฎหมายใหม่ที่มีความใกล้เคียงกับกฎหมายเก่าด้วย	

	 ตัวอย่างความซำ้าซ้อนในกฎหมายไทย	เช่น	ความผิดอันเกี่ยวกับการใช้ครุยหรือเครื่องแบบ

มหาวิทยาลัย	ซึ่งความผิดดังกล่าวมีเนื้อความที่มีลักษณะคล้ายคลึงกันแต่ปรากฎอยู่ในกฎหมาย

อื่นถึง	45	ฉบับ	หรือความผิดที่มีลักษณะคล้ายหรือเหมือนกับความผิดฐานขัดคำาสั่งเจ้าพนักงาน

ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา	368	แต่ปรากฎอยู่ในกฎหมายอื่นถึง	149	ฉบับ48

จากทีก่ล่าวมาทั้งหมดเป็นหลักเกณฑท์ี่ผู้วจิยัสรุปรวบรวมจากแนวคดิในการกำาหนดโทษอาญาตา่ง	ๆ		

ที่น่าสนใจ	โดยผู้วิจัยเห็นว่าในการกำาหนดโทษอาญาใด	ๆ	ควรต้องพิจารณาทั้งแนวคิดในเชิงหลักเกณฑ์และ

แนวคิดในเชิงปฏิบัติควบคู่กันไป	ในหัวข้อถัดไป	ผู้วิจัยจะขอนำาเสนอหลักเกณฑ์ในการกำาหนดโทษทางอาญา

ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย

2.3 หลกัเกณฑใ์นกำรก�ำหนดโทษทำงอำญำตำมรฐัธรรมนูญ 
แห่งรำชอำณำจักรไทย 

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย	ซึ่งมีผลบังคับใช้ตั้งแต่วันที	่6	เมษายน	พ.ศ.	2560	เป็นต้นมานั้น

ได้กำาหนดกลไกการปฏิรูปด้านกฎหมายไว้อย่างเป็นระบบในมาตรา	77	โดยสามารถแบ่งออกเป็น	4	มาตรการ

สำาคัญ49	ได้แก่	

(1)	มาตรการทั่วไป	กล่าวคือ	รัฐพึงมีกฎหมายเท่าที่จำาเป็น	ยกเลิกหรือปรับปรุงกฎหมายที่หมด	

ความจำาเป็นหรอืไม่สอดคล้องกบัสภาพการณ์	ดำาเนนิการให้ประชาชนเข้าถงึตวับทกฎหมายต่าง	ๆ	ได้โดยสะดวก

และสามารถเข้าใจได้ง่าย

(2)	มาตรการก่อนตรากฎหมาย	กล่าวคอื	รัฐพงึรบัฟังความคดิเหน็ของผูท่ี้เกีย่วข้อง	วเิคราะห์ผลกระทบ	

ทีเ่กดิขึน้จากกฎหมาย	รวมทัง้เปิดเผยผลการรบัฟังความคดิเหน็และผลการวเิคราะห์ดงักล่าวต่อประชาชน	และ

นำามาพิจารณาประกอบในกระบวนการตรากฎหมายทุกขั้นตอน

48	 	คเณศ	เต็งสุวรรณ์	“ปัญหำกำรจัดระบบกฎหมำยที่ก�ำหนดโทษอำญำในประเทศไทย”,	ภาคผนวก	ฉ.	และ	ช.	น.220-269
49	 	อานันท์	เกยีรตสิารพิภพ,	“การดำาเนนิการตามมาตรา	77	ของรฐัธรรมนแูห่งราชอาณาจกัรไทย	พทุธศกัราช	2560”	[ออนไลน์]	

เข้าถงึเมือ่	วันที	่27	ธนัวาคม	2562.	แหล่งท่ีมา:	https://library2.parliament.go.th/giventake/content_royrueng/2561/

rr2561-apr5.pdf
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(3)	มาตรการภายหลังการตรากฎหมาย	กล่าวคือ	รัฐพึงจัดให้มีการประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมาย

ทุกกรอบระยะเวลาที่กำาหนด	โดยรับฟังความคิดเห็นของผู้ที่เกี่ยวข้องประกอบด้วย

(4)	มาตรการควบคุมเนื้อหาของกฎหมาย	กล่าวคือ	รัฐพึงใช้ระบบอนุญาตและระบบคณะกรรมการ	

ในกฎหมายเฉพาะเท่าทีจ่ำาเป็น	กำาหนดหลกัเกณฑ์การใช้ดลุพนิจิของเจ้าหน้าท่ีรัฐและระยะเวลาในการดำาเนนิการ	

ตามขั้นตอนต่าง	ๆ	ที่บัญญัติไว้ในกฎหมายให้ชัดเจน	และกำาหนดโทษอาญาเฉพาะความผิดร้ายแรง

	อย่างไรกต็าม	ในส่วนกลไกการปฏริปูด้านกฎหมายอาญาตามรฐัธรรมนญูทีอ่อกแบบมานัน้	มิได้กำาหนด

คำาอธบิายโดยละเอยีดไว้ว่าการกระทำาในลกัษณะใดทีถ่อืว่าเป็นความผดิร้ายแรงทีค่วรบงัคบัใช้โทษทางอาญาแก่

ผู้กระทำา	ซึ่งต่อมาคณะอนุกรรมการดำาเนินการศึกษาและปรับปรุงกฎหมายเพื่อป้องกันมิให้มีการใช้ประโยชน์

จากโทษทางอาญาตามกฎหมายที่ไม่สอดคล้องกับเจตนารมณ์ของกฎหมาย	ซึ่งเป็นคณะอนุกรรมการฯ	ภายใต้	

คณะกรรมการกฎหมาย	ของสำานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา	จึงได้จัดทำาข้อเสนอหลักเกณฑ์การกำาหนด	

โทษอาญาในการตรากฎหมายและแนวทางดำาเนนิการกบักฎหมายท่ีมโีทษทางอาญาทีไ่ม่ได้เป็นไปตามหลกัเกณฑ์

ดังกล่าวเสนอต่อคณะรัฐมนตรีและคณะรัฐมนตรีได้มีมติเห็นชอบหลักเกณฑ์ดังกล่าวไปเมื่อวันที่	13	กุมภาพันธ์	

พ.ศ.	2561	โดยหลักเกณฑ์ในการกำาหนดโทษอาญาสำาหรับกฎหมายที่จะตราขึ้นในอนาคต	มีสาระสำาคัญ		

3	ประการ	ได้แก่	

(1)	เป็นการกระทำาทีก่ระทบต่อความสงบเรยีบร้อยหรอืศลีธรรมอันดขีองประชาชนอย่างร้ายแรงและ

มีผลกระทบต่อส่วนรวม

(2)	เป็นกรณีที่ไม่สามารถใช้มาตรการอื่นใดเพื่อบังคับใช้กฎหมายอย่างได้ผลหรือมีประสิทธิภาพ	

เพียงพอที่จะทำาให้ประชาชนปฏิบัติตามกฎหมายได้	และ

(3)	ความผิดอาญาที่มีโทษปรับสถานเดียวหรือที่มีโทษจำาคุกและเปรียบเทียบปรับทำาให้คดีอาญา	

ระงบัได้	หากโดยสภาพแล้วไม่ใช่ความผดิต่อความสงบเรยีบร้อยหรอืศลีธรรมอนัดขีองประชาชนอย่างกว้างขวาง	

สมควรใช้โทษปรับทางปกครองแทนหรือวิธีการอื่นแทนการปรับ

จากหลกัเกณฑ์ทัง้	3	ประการข้างต้นจะเหน็ได้ว่าหลกัเกณฑ์ในข้อที	่(1)	มีความสอดคล้องกบัหลกัสากล	

ในการกำาหนดโทษทางอาญาที่ได้กล่าวไปแล้วข้างต้น	กล่าวคือ	โทษทางอาญาควรนำามาใช้สำาหรับการกระทำาที่

รบกวนความสงบสขุของผูค้นในสงัคมและเพือ่รกัษาความสงบเรยีบร้อยและศีลธรรมอันดีเท่าน้ัน	หากการกระทำาใด	

ที่ไม่เป็นการรบกวนความสงบสุขของผู้คนในสังคมหรือไม่กระทบต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีแล้ว	

การกระทำานั้นก็ไม่ควรที่นำาโทษทางอาญามาใช้	อย่างไรก็ตาม	จะพบว่าหลักเกณฑ์ในการกำาหนดโทษอาญา	

ที่คณะอนุกรรมการฯ	ภายใต้คณะกรรมการกฎหมาย	ของสำานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา	ได้จัดทำาขึ้น	

มีความละเอียดมากกว่าหลักสากลในการกำาหนดโทษทางอาญากล่าวคือ	การกระทำาที่กระทบต่อความสงบ

เรียบร้อยหรอืศลีธรรมอนัดขีองประชาชนและมผีลกระทบต่อส่วนรวมจะต้องมลีกัษณะทีเ่ป็นการกระทำาทีม่ลีกัษณะ	

ร้ายแรงด้วย	นอกจากนี้	หลักเกณฑ์ที่ได้จัดทำาขึ้นใหม่มีหลักเกณฑ์ในข้อ	(2)	และ	(3)	ช่วยในการพิจารณาด้วย	
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แผนภำพที่ 1 หลักเกณฑ์ในกำรก�ำหนดโทษอำญำส�ำหรับกฎหมำยที่จะตรำขึ้นในอนำคต

จะเห็นได้ว่า	แม้หลักเกณฑ์ดังกล่าวจะมีรายละเอียดเพิ่มมากขึ้นจากรัฐธรรมนูญก็ตาม	แต่หลักเกณฑ	์

ดังกล่าวยังคงเป็นหลักเกณฑ์อย่างกว้างซึ่งอาจส่งผลต่อความเข้าใจที่ไม่ตรงกันของผู้บังคับใช้กฎหมาย	ซึ่งต่อมา

คณะกรรมการพัฒนากฎหมายโดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี	จึงออกคำาแนะนำาเกี่ยวกับการกำาหนดโทษ

อาญาในกฎหมายสำาหรับการกระทำาความผิดใดจะต้องยึดหลักเกณฑ	์ดังต่อไปนี้50

ข้อ 1 การกระทำาที่เป็นความผิดร้ายแรงนั้นเป็นการกระทำาที่กระทบต่อความมั่นคงของรัฐ	หรือ	

ความปลอดภัย	ของประเทศ	ความสงบเรียบร้อยของประชาชน	หรือกระทบต่อศีลธรรมอันดีของประชาชน	

อย่างร้ายแรง	หรือมีผลกระทบต่อส่วนรวมในวงกว้าง

หน่วยงานของรัฐต้องพิจารณาวัตถุประสงค์ของการตรากฎหมาย	หากเป็นไปเพื่อคุ้มครองสิ่งต่อไปนี้		

อาจกำาหนดเป็นโทษอาญาได	้

(1)	เป็นการกระทำาที่กระทบต่อความมั่นคงของรัฐหรือความปลอดภัยของประเทศ	ได้แก	่การกระทำา	

ที่อาจทำาให้เกิดความไม่มั่นคงทางเศรษฐกิจ	สังคม	หรือการเมืองการปกครอง	หรือเป็นการกระทำาที่อาจทำาให	้

เกิดความไม่ปลอดภัยของประเทศหรือประชาชน	อาจกำาหนดเป็นความผิดอาญาได้ตามความร้ายแรงของ	

การกระทำานั้น	ๆ	

(2)	เป็นการกระทำาที่กระทบต่อความสงบเรียบร้อยของประชาชน	(public	order)	หรือ	กระทบต่อ

ศีลธรรมอันดีของประชาชนอย่างร้ายแรง	(good	morals)	หรือมีผลกระทบต่อส่วนรวมในวงกว้าง	ซึ่งต้องคำานึง

ถึงสภาพสังคมและเทคโนโลยีที่เปลี่ยนแปลงไป	

50	 	คำาแนะนำาของคณะกรรมการพัฒนากฎหมาย	เรื่อง	การกำาหนดโทษอาญาในกฎหมาย	ประกาศในราชกิจจานุเบกษา		

เล่ม	136	ตอนที	่132	หน้า	18	เมื่อวันที	่27	พฤศจิกายน	2562	

หลักเกณฑ์ในกำรก�ำหนดโทษอำญำ
ส�ำหรับกฎหมำยที่จะตรำขึ้นในอนำคต

เป็นการกระทำาทีก่ระทบต่อความ	

สงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดี	

ของประชาชนอย่างร้ายแรงและ

มีผลกระทบต่อส่วนรวม

จะต้องเป็นกรณีที่ไม่สามารถ	

ใช ้มาตรการอื่นใดเพื่อบังคับ	

ใช ้กฎหมายอย ่างได ้ผลหรือ	

มีประสิทธิภาพเพียงพอ

ความผดิอาญาทีเ่ปรยีบเทยีบปรบัได้	

หากไม่ใช่ความผิดต่อความสงบ	

เรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของ

ประชาชน	สมควรใช้โทษปรับทาง	

ปกครองแทนหรือวิธีการอื่นแทน	

การปรับ
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ภายใต้โครงการสนับสนุนสารสนเทศเพ่ือการท�างานของสมาชิกรัฐสภา

ในการพิจารณาดังกล่าวให้ถือหลัก	ดังต่อไปนี้	

ควำมสงบเรียบร้อยของประชำชน (public order) คือ	กฎเกณฑ์เพื่อรักษาความสงบเรียบร้อย		

มุ่งคุ้มครองการอยู่ร่วมกันของคนในสังคมหรือในประเทศชาติ	เพ่ือให้เกิดความม่ันคง	(security)	ความสงบสุข		

(tranquility)	สันติภาพ	(peace)	และสุขภาวะ	(public	health)	ร่วมกันของคนในสังคม	การกระทำาใดที่

ทำาให้เกิดความไม่มั่นคง	ความไม่สงบสุข	ความวุ่นวายหรือบ่อนทำาลายสุขภาวะอันจะมีผลต่อการอยู่ร่วมกันของ	

คนในสังคม	การกระทำาที่กระทบต่อความสงบเรียบร้อยของประชาชนนั้น	ย่อมกำาหนดเป็นความผิดอาญาได้	

ตามความร้ายแรงแห่งการกระทำาและเจตนา	

ศลีธรรมอันดีของประชำชน (good morals)	คอื	กฎเกณฑ์ทีค่นในสงัคมส่วนใหญ่ถอืปฏบิตัติามความเชือ่		

ตามประเพณ	ีหรือศาสนา	และถือว่าเป็นเครื่องวินิจฉัยความประพฤติว่าถูกต้องหรือไม่	ปกติการกระทำาที่ขัดต่อ

ศีลธรรมอันดีของประชาชนย่อมทำาให้นิติกรรมเสียไป	แต่การกระทำาที่ขัดต่อศีลธรรมอันดีของประชาชนจะเป็น

ความผดิอาญาก็ต่อเม่ือการกระทำาน้ันเป็นเรือ่งร้ายแรงและกระทบต่อการอยูร่่วมกนัของคนในสงัคมอนัอาจทำาให้

เกิดความไม่มั่นคง	ความไม่สงบสุข	ความวุ่นวายในสังคมได้	ศีลธรรมอันดีของประชาชนนี้อาจมีวิวัฒนาการได	้

ตามยุคสมัยและตามพื้นที่	การกระทำาที่กระทบต่อศีลธรรมอันดีของประชาชนอย่างร้ายแรงย่อมกำาหนดเป็น	

ความผิดอาญาได้ตามยุคสมัย	

การกระทำาทีม่ผีลกระทบต่อส่วนรวม	คือ	การกระทำาทีส่่งผลร้ายต่อประชาชนในวงกว้าง	ในด้านเศรษฐกจิ	

สังคม	การเมืองการปกครอง	หรือสิ่งแวดล้อม	หรือผลกระทบที่เป็นผลร้ายอื่น	ท่ีไม่เพียงแต่เป็นการกระทบต่อ	

ปัจเจกบุคคลเป็นการส่วนตัว	

	ทั้งนี้	ในการพิจารณาหลักเกณฑ์ตาม	(1)	และ	(2)	หน่วยงานของรัฐต้องตระหนักว่า	เกณฑ์ดังกล่าว

มีลักษณะเป็นพลวัตจึงต้องพิจารณาให้สอดคล้องกับยุคสมัย	สภาพสังคม	เศรษฐกิจ	การเมือง	การปกครอง	

วัฒนธรรม	และประเพณีที่เปลี่ยนแปลงไป	รวมตลอดถึงความก้าวหน้าของเทคโนโลยี	และปัจจัยอื่น	ๆ	

ข้อ 2 เป็นกรณีที่ไม่สามารถใช้มาตรการอื่นใดเพื่อบังคับใช้กฎหมายอย่างได้ผลและมีประสิทธิภาพ	

เพียงพอที่จะทำาให้ประชาชนปฏิบัติตามกฎหมายได้	การกำาหนดให้การกระทำาใดเป็นความผิดและโทษอาญา

เป็นการจำากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอย่างย่ิง	จึงต้องใช้ในกรณีท่ีไม่มีมาตรการอื่นเพื่อให้ประชาชนปฏิบัติ

ตามกฎหมายได้	หรือการลงโทษอย่างอื่นที่ไม่ใช่โทษอาญาไม่ทำาให้ผู้กระทำาความผิดเกรงกลัวเพราะได้รับ

ประโยชน์ทางเศรษฐกิจคุ้มค่ากว่าโทษที่ได้รับ	หากมีมาตรการอื่นท่ีทำาให้ประชาชนปฏิบัติตามกฎหมายได้	เช่น	

มาตรการจงูใจเพือ่ให้ประชาชนปฏิบตัติามกฎหมาย	หรอืการอำานวยความสะดวกให้กระทำาการทีร่ฐัอยากให้กระทำา		

การกำาหนดมาตรการบังคบัทางปกครอง	การกำาหนดสภาพบงัคับทางเศรษฐกจิ	เช่น	การกำาหนดโทษปรบัเป็นพนัิย		

หรือการกำาหนดให้เอกชนฟ้องร้องดำาเนินคดีได้เอง	เห็นสมควรใช้มาตรการดังกล่าว	แต่ถ้ามาตรการดังกล่าว	

ไม่อาจทำาให้ประชาชนปฏบัิตติามกฎหมายอย่างได้ผลหรอืมปีระสทิธภิาพเพยีงพอ	กรณนีีจ้งึกำาหนดให้การฝ่าฝืน

หรือไม่ปฏิบัติตามกฎหมายดังกล่าวเป็นความผิดและมีโทษอาญา
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ข้อ 3 ความผดิทีบ่ญัญตัไิว้แล้วในประมวลกฎหมายอาญาภาคความผดิ	หากบทบัญญตัคิวามผดิทีม่โีทษ

อาญาในพระราชบัญญตัใิดมอีงค์ประกอบความผิดเหมอืนหรอืคล้ายคลงึกบัความผดิทีก่ำาหนดในภาคความผดิของ

ประมวลกฎหมายอาญา	มิให้กำาหนดโทษอาญาในร่างกฎหมายนั้น	เว้นแต	่จะมีเหตุผลความจำาเป็นพิเศษว่าเป็น

กฎหมายเฉพาะจำาเป็นต้องมโีทษสงูกว่าหรอืมโีทษอปุกรณ์	เช่น	เพกิถอนสิทธเิลือกตัง้หรอืสิทธสิมคัรรบัเลือกตัง้	

อย่างไรกด็	ีในกรณท่ีีประสงค์จะกำาหนดโทษอาญาทีม่โีทษน้อยกว่าโดยมใิห้นำาประมวลกฎหมายอาญา

มาใช้บงัคบัจะต้องระบุในกฎหมายเฉพาะนัน้ให้ชัดเจนว่า	มิให้นำาโทษสำาหรบัความผดิตามประมวลกฎหมายอาญา

มาใช้บังคับสำาหรับการกระทำาความผิดตามกฎหมายเฉพาะนั้น	

ข้อ 4	ในกรณทีีม่พีนัธกรณรีะหว่างประเทศทีม่ผีลผกูพนัประเทศไทย	เช่น	สนธิสญัญา	หรอืความตกลง

ระหว่างประเทศที่ประเทศไทยเป็นภาคีกำาหนดพันธกรณีให้ประเทศไทยต้องตรากฎหมายที่มีโทษอาญาตามที่

กำาหนดไว้ในพนัธกรณนีัน้	ให้กำาหนดโทษอาญาได้ตามความจำาเป็นและเหมาะสมและมเีพดานโทษ	(threshold)	

ทีช่ดัเจนด้วย	ท้ังนี	้ในการตรากฎหมายท่ีกำาหนดโทษอาญาตามพนัธกรณรีะหว่างประเทศนัน้จะต้องอ้างข้อความ

ในพันธกรณีที่ระบุให้กำาหนดโทษอาญาให้ชัดเจนด้วย	มิใช่แค่เป็นข้อเสนอแนะตามพันธกรณีว่าอาจกำาหนดเป็น

โทษอาญาเท่านั้น

ข้อ 5	การกระทำาใดที่เป็นกรรมเดียวและมีโทษอาญาอยู่แล้ว	จะกำาหนดให้การกระทำากรรมเดียวกัน

นั้นมีโทษอย่างอื่นด้วย	เพื่อจูงใจให้ยอมรับโทษอย่างอื่นนั้นเพื่อระงับคดีย่อมกระทำามิได้	

บทบญัญติัแห่งกฎหมายทัง้หลายทีก่ำาหนด	“มาตรการลงโทษทางแพ่ง	”	เช่น	กฎหมายว่าด้วยหลักทรพัย์

และตลาดหลกัทรพัย์	ต้องเปลีย่นบทบญัญตัเิป็นสภาพบงัคบัอ่ืนท่ีเหมาะสม	เช่น	โทษปรับทางปกครอง	หรือโทษ

ปรับเป็นพินัย	เว้นแต่โดยสภาพของความผิดสมควรมีโทษอาญา	เพราะเรื่องทางแพ่งในระบบประมวลกฎหมาย	

หมายถงึเรือ่งระหว่างเอกชนกบัเอกชนเท่านัน้	แต่การละเมดิกฎหมายดงักล่าวข้างต้นไม่ใช่เรือ่งระหว่างเอกชนกบั

เอกชนหากแต่เป็นเรือ่งระหว่างรฐัหรอืหน่วยงานของรฐัซึง่ต้องรกัษาความสงบเรียบร้อยให้กบับคุคลจึงไม่ใช่เรือ่ง

ทางแพ่งและการเปลีย่นโทษทางแพ่งมาเป็นโทษปรับเป็นพนิยัย่อมคุม้ครองสทิธเิสรีภาพของผูถู้กลงโทษมากกว่า

กล่าวโดยสรปุจะเหน็ได้ว่า	คำาแนะนำาของคณะกรรมการพฒันากฎหมาย	เรือ่ง	การกำาหนดโทษอาญา	

ในกฎหมายทั้ง	5	ข้อ	มีส่วนช่วยผู้ร่างกฎหมายในการกำาหนดแนวทางปรับใช้หลักเกณฑ์ที่ออกมาก่อนหน้านี้	

ให้มีความชัดเจนเพิ่มมากขึ้น	ดังนี้

1.	 	มีการอธิบายความหมายของการกระทำาผิดร้ายแรงว่าหมายถึงเป็นการกระทำาที่กระทบต่อ	

ความมั่นคงของรัฐหรือความปลอดภัยของประเทศ	หรือเป็นการกระทำาที่อาจทำาให้เกิด	

ความไม่ปลอดภัยของประเทศหรือประชาชน	รวมถึงการกระทำาที่กระทบต่อความสงบเรียบร้อย

ของประชาชน	(public	order)	หรือ	กระทบต่อศีลธรรมอันดีของประชาชนอย่างร้ายแรง		

(good	morals)	หรือมีผลกระทบต่อส่วนรวมในวงกว้าง	
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2.	 	มกีารอธบิายเพิม่เติมถงึหลักเกณฑ์ทีว่่าให้นำามาตรการอาญามาใช้ได้ในกรณทีีไ่ม่มมีาตรการอืน่ใด	

ใช้บงัคบัได้อย่างได้ผลและมปีระสทิธิภาพ	โดยในคำาแนะนำาได้เน้นยำา้ว่าหากมมีาตรการอ่ืนใดท่ีทำาให้

ประชาชนสามารถปฏบิตัติามกฎหมายได้ไม่ว่ามาตรการนัน้จะเป็นมาตรการจงูใจเพือ่ให้ประชาชน

ปฏบิตัติามกฎหมาย	หรอืมาตรการบงัคบัอืน่ใดนอกเหนอืจากมาตรการทางอาญา	ก็เหน็สมควรให้

ใช้มาตรการเหล่านั้นเสียก่อน	เว้นแต่มาตรการเหล่านั้นใช้ไม่ได้ผลหรือไม่มีประสิทธิภาพเพียงพอ	

กรณีนี้จึงกำาหนดให้การฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามกฎหมายดังกล่าวเป็นความผิดและมีโทษอาญา

3.	 	มกีารเสนอแนะเพิม่เตมิเกีย่วกบัประเดน็เรือ่งความซำา้ซ้อนของกฎหมายว่า	ในกรณทีีพ่บว่าบทบญัญตัิ

ทีก่ำาลงัจะร่างขึน้ใหม่มคีวามเหมอืนหรอืคล้ายคลงึกบักฎหมายท่ีมีอยูแ่ล้ว	มิให้กำาหนดโทษอาญา

ในร่างกฎหมายน้ัน	เว้นแต่เป็นกรณีที่มีเหตุผลความจำาเป็นพิเศษในเรื่องโทษที่แตกต่างกันหรือ	

มีโทษอุปกรณ์เพิ่มเติม	

4.	 	ในการตรากฎหมายที่มีโทษทางอาญาตามพันธกรณีระหว่างประเทศท่ีมีผลผูกพันประเทศไทย	

จะต้องระบขุ้อความในพนัธกรณทีีร่ะบใุห้กำาหนดโทษอาญาให้ชดัเจนในกฎหมายใหม่	โดยทีข้่อความ

ในพันธกรณีเหล่านั้นจะต้องมิใช่เป็นเพียงข้อเสนอแนะ	โดยท่ีในการกำาหนดโทษในกฎหมายใหม่

ให้กำาหนดเพียงเท่าที่จำาเป็นและเหมาะสมและมีเพดานโทษด้วย	

5.	 	การกระทำาใดที่เป็นกรรมเดียวและมีโทษอาญาอยู่แล้วจะกำาหนดให้การกระทำากรรมเดียวกันนั้น

มีโทษอย่างอื่นด้วยเพื่อจูงใจให้ยอมรับโทษอย่างอื่นนั้นเพื่อระงับคดีย่อมกระทำามิได้	ตัวอย่างเช่น	

การใช้	“มาตรการลงโทษทางแพ่ง”	ตามกฎหมายว่าด้วยหลกัทรัพย์และตลาดหลกัทรพัย์	เหตผุล	

กเ็นือ่งมาจากว่าในการกระทำาดงักล่าวเนือ้แท้แล้วเป็นเรือ่งการกระทำาผดิอาญาเป็นเรือ่งทีร่ฐัมอง

แล้วว่ากระทบต่อสงัคมโดยรวมไม่ใช่เรือ่งระหว่างเอกชนกบัเอกชน	ดงันัน้	ควรนำามาตรการบงัคับอืน่	

ทีเ่หมาะสมท่ีให้ความคุ้มครองสทิธแิละเสรภีาพของผูถ้กูลงโทษมากกว่า	เช่น	โทษปรบัทางปกครอง	

หรือโทษปรับเป็นพินัยใช้บังคับแทน	

จะเห็นได้ว่า	หลกัเกณฑ์และคำาแนะนำาในการกำาหนดโทษอาญาดงักล่าวข้างต้นทีไ่ด้กำาหนดแนวทางขึน้นัน้	

ได้พฒันาขึน้โดยใช้ทัง้แนวคดิในเชงิหลกัเกณฑ์และแนวคิดในเชงิปฏบิตัพิจิารณาควบคูก่นัไป	ซ่ึงรปูแบบดงักล่าว

มคีวามสอดคล้องกบัข้อสรุปของผูว้จิยัทีไ่ด้เสนอไปก่อนหน้านีข้้างต้นถงึแม้จะมรีายละเอียดทีแ่ตกต่างกนัไปบ้าง

เล็กน้อยก็ตาม	หลังจากที่ได้ศึกษาแนวคิดในการกำาหนดโทษอาญาไปแล้ว	ในบทถัดไปผู้วิจัยขอนำาเสนอแนวคิด	

ในการจัดระดับการกระทำาความผิดอาญา
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บทที่ 3 
แนวคิดในกำรจัดระดับ 

กำรกระท�ำควำมผิดอำญำ

หลังจากที่ผู้วิจัยได้นำาเสนอแนวคิดและหลักการในการกำาหนดโทษอาญาที่น่าสนใจในบทที	่2	ไปแล้ว		

ในบทที	่3	น้ีจะเป็นบททีว่่าด้วยการศกึษาถงึ	“แนวคดิในการจดัระดบัการกระทำาความผดิอาญา”	ทัง้ในประเทศไทย

และต่างประเทศเพือ่เป็นประโยชน์ต่อการแก้ไขปรบัปรงุหลกัเกณฑ์ในการกำาหนดโทษทางอาญาต่อไปในอนาคต	

ในบทนีผู้ว้จัิยจะขอเริม่ต้นการนำาเสนอถงึการจำาแนกประเภทความผดิอาญาตามกฎหมายไทยก่อนเป็น

ลำาดับแรกเพื่อให้เห็นภาพรวมของประเภทการกระทำาความผิดอาญาในประเทศไทยโดยผู้วิจัยจะทำาการจำาแนก

ความผิดอาญาตามกฎหมายไทยในหลายมิติ	หลังจากนั้นในหัวข้อถัดไปผู้วิจัยจะขอนำาเสนอถึงตัวอย่างแนวคิด	

ในการจัดระดบัการกระทำาความผิดอาญาในต่างประเทศทัง้ในกลุม่ประเทศซวิีลลอว์	(Civil	Law)	และคอมมอนลอว์	

(Common	Law)	เพือ่สามารถนำามาเปรยีบเทียบกับการจำาแนกประเภทความผดิอาญาตามกฎหมายไทยได้ต่อไป

3.1 กำรจ�ำแนกประเภทควำมผิดอำญำตำมกฎหมำยไทย

ความผิดอาญาตามกฎหมายไทยอาจแบ่งพิจารณาโดยใช้เกณฑ์การแบ่งได้หลายประเภท	ดังนี้

1. กำรแบ่งแยกควำมผิดอำญำในแง่ของกฎหมำย

การแบ่งแยกความผิดอาญาในแง่ของกฎหมายสามารถแบ่งได้เป็น	ความผิดในตัวเอง	(Mala	in	se)	

และความผิดเพราะกฎหมายห้าม	(Mala	prohibita)51

51	 	 ณัฐฐ ์วัฒน ์ 	 สุทธิ โยธิม , 	 ทฤษฎีความรับผิดทางอาญา	 [ออนไลน ์ ] 	 เข ้ าถึ ง เ ม่ือ วันที่ 	 27	 ธันวาคม	 2562		

https://www.stou.ac.th/Schools/Slw/upload/41716_2.pdf
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(1)	ความผิดในตัวเอง	คือ	การกระทำาความผิดบางประเภทที่แม้ว่าจะเกิดขึ้นในต่างพื้นที่	ต่างเวลา	

แต่มนุษย์มักเห็นว่าการกระทำานั้นเป็นความผิด	เพราะมนุษย์มีมโนธรรมที่จะคิดได้ว่าสิ่งนั้นเป็นความผิด		

ซึ่งโดยทั่วไปแล้วมโนธรรมที่ว่านั้นมักตั้งอยู่บนพื้นฐานของหลักศีลธรรม	การกระทำาที่เป็นความผิดเช่นนี้เรียกว่า		

“มาลาอนิเซ”	(mala	in	se)	ความหมายตามตัวอกัษรหมายถงึ	“สิง่ทีเ่ป็นความชัว่ร้ายในตวัเอง”	(evil	in	itself)		

การกระทำาเช่นนี้เมื่อมีผู้ใดกระทำาขึ้น	สังคมจะถือว่าเป็นการฝ่าฝืนความรู้สึกทางศีลธรรมของคนในสังคม		

เพราะเหตุว่าสังคมถือว่าสิ่งนั้นเป็นความชั่วร้ายและเป็นความผิด	เช่น	การฆ่าคนตาย	ข่มขืนกระทำาชำาเรา		

ปล้นทรัพย	์เป็นต้น

(2)	ความผิดเพราะกฎหมายห้าม	(Mala	prohibita)	คือ	การกระทำาความผิดอีกประเภทหนึ่ง	คือ		

การกระทำาทีเ่รยีกว่า	“มาลาโพรฮิบต้ิา”	(mala	prohibita)	ความหมายตามตวัอกัษรหมายถงึ	การกระทำาความชัว่	

เพราะสิง่น้ันสงัคมห้ามไม่ให้กระทำา	(evil	because	prohibited)	ความผิดเช่นนีไ้ม่สามารถมองเห็นหรอืรูสึ้กว่าเป็น

ความชัว่ร้ายในตวัเอง	แต่ท่ีเป็นความผดิกเ็พราะกระทำาในสิง่ท่ีกฎหมายห้าม	เช่น	กฎจราจร	หลกีเลีย่งภาษี	เป็นต้น	

2. กำรแบ่งแยกควำมผิดอำญำในแง่ของโทษ

การแบ่งแยกความผิดอาญาในแง่ของโทษ	คือ	การแบ่งประเภทความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา

โดยในประมวลกฎหมายอาญาสามารถแบ่งได้เป็น	ความผิดธรรมดาและความผิดลหุโทษ52	

(1)	ความผิดทั่วไปหรือความผิดธรรมดา	คือ	ความผิดที่มีอัตราโทษสูงกว่าความผิดลหุโทษ	กล่าวคือ	

ความผิดที่มีอัตราโทษสูงกว่าโทษจำาคุกไม่เกินหนึ่งเดือนหรือปรับไม่เกินหนึ่งหมื่นบาทหรือทั้งจำาทั้งปรับ	

(2)	ความผิดลหุโทษ	(Petty	Offense)	คือ	ความผิดที่มีระวางโทษจำาคุกไม่เกินหนึ่งเดือน	หรือปรับ	

ไม่เกินหน่ึงหม่ืนบาทหรือทั้งจำาทั้งปรับ	ความผิดลหุโทษจะมีลักษณะเฉพาะที่แตกต่างจากความผิดอาญาท่ัวไป	

คอื	หากเป็นกรณกีารพยายามกระทำาความผดิลหโุทษหรือการสนบัสนนุความผดิลหโุทษ	ผูก้ระทำาไม่ต้องรับโทษ	

ตามประมวลกฎหมายอาญา	มาตรา	105	และ	106	นอกจากนี้	ความผิดลหุโทษส่วนใหญ่เป็นความผิดที่แม	้

ผู้กระทำาไม่มีเจตนากระทำาความผิด	การกระทำาของผู้นั้นก็ยังเป็นความผิดอาญาหรือที่เรียกว่าเป็นความรับผิด

โดยเด็ดขาด	(Strict	Liability)	

3. กำรแบ่งแยกควำมผิดอำญำในแง่ของกำรด�ำเนินคดี

การแบ่งแยกความผิดอาญาในแง่ของการดำาเนินคดีเกิดข้ึนเนื่องจากการกระทำาความผิดอาญา	

แม้โดยทั่วไปจะเป็นความผิดท่ีก่อให้เกิดผลเสียหายต่อส่วนรวมก็ตาม	อย่างไรก็ตาม	การกระทำาความผิดอาญา

บางความผิดเป็นความผิดที่ก่อให้เกิดความเสียหายต่อเอกชนเป็นการส่วนตัวมากกว่าส่วนรวม	กฎหมายจึง

เรียกความผิดในกลุ่มหลังนี้ว่า	“ความผิดต่อส่วนตัว”	ซึ่งความผิดในกลุ่มนี้ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาจะเปิด

โอกาสให้ผู้เสียหายและผูก้ระทำาผิดสามารถยอมความกันได้ทำาให้ความผดิกลุม่น้ีถกูเรยีกอกีชือ่หน่ึงว่า	“ความผดิ	

52	 	คณิต	ณ	นคร,	กฎหมายอาญาภาคทั่วไป,	(กรุงเทพมหานคร	:	สำานักพิมพ์วิญญูชน,	2554)	น.155
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อันยอมความได้”	เพ่ือให้มีลักษณะแตกต่างจากความผิดอาญาประเภทอื่น53	ส่วนการที่จะพิจารณาว่าความผิด	

อาญาฐานใดจะเป็นความผิดอันยอมความได้หรือไม่ให้พิจารณาจากบทบัญญัติของกฎหมายซึ่งจะบัญญัติไว้	

โดยชดัแจ้งว่าเป็นความผดิอันยอมความได้	ถ้าไม่มบีทบัญญตัเิช่นน้ันกใ็ห้ถือว่าเป็นความผดิอาญาท่ียอมความไม่ได้

	ดังนั้น	การแบ่งแยกความผิดอาญาในแง่ของการดำาเนินคดีสามารถแบ่งได้เป็น	ความผิดอาญา	

แผ่นดิน54	และความผิดต่อส่วนตัว55

(1)	ความผิดอาญาแผ่นดิน	คือ	คดีอาญาที่ไม่ใช่ความผิดต่อส่วนตัว	ยกตัวอย่าง	ความผิดฐานฆ่าผู้อื่น	

ความผิดฐานลักทรัพย์	ความผิดฐานบุกรุกในเวลากลางคืนตามมาตรา	365	(3)	เป็นต้น	เม่ือคดีอาญาแผ่นดินนี	้

แม้ไม่มีผู้ใดร้องทุกข์หรือกล่าวโทษ	พนักงานสอบสวนก็มีอำานาจสอบสวนและส่งสำานวนให้พนักงานอัยการ	

ดำาเนินการเพื่อฟ้องคดีต่อศาลต่อไป	

(2)	ความผิดต่อส่วนตวั	เป็นความผดิอนัยอมความได้	ยกตวัอย่าง	ความผดิฐานฉ้อโกง56	ความผดิฐาน

โกงเจ้าหนี้57	ความผิดฐานยักยอก58	ความผิดฐานทำาให้เสียทรัพย์59	ความผิดฐานบุกรุก60	เป็นต้น	เมื่อความผิด	

ต่อส่วนตัวเป็นความผิดที่มีอัตราโทษไม่รุนแรงมาก	ด้วยเหตุนี้ประมวลกฎหมายอาญา	มาตรา	96	จึงได้วาง	

หลักเกณฑ์ในการเร่ิมต้นคดีโดยให้ผู้เสียหายมีหน้าที่ต้องดำาเนินการร้องทุกข์ภายในสามเดือนนับแต่วันที่รู้เร่ือง

ความผิดและรู้ตัวผู้กระทำาความผิด	มิฉะนั้นคดีเป็นอันขาดอายุความ	

53	 	ในอดีต	ขณะท่ีกฎหมายลักษณะอาญา	รศ.127	บังคับใช้อยู่ได้กำาหนดให้	“ความผิดต่อส่วนตัว”	เป็นความผิดยอมที่	

ยอมความได้	โดยเรยีกชือ่ความผดิชนดินีต้รงกนัท้ังในประมวลกฎหมายลกัษณะอาญาและประมวลกฎหมายวิธีพจิารณาความอาญา	

ว่า	“ความผิดต่อส่วนตัว”	ซึ่งแม้ต่อมาในภายหลังท่ีกฎหมายลักษณะอาญาได้ถูกยกเลิกไปโดยมีประมวลกฎหมายอาญา

ใช้บังคับแทนจะไม่ปรากฎคำาว่า	“ความผิดต่อส่วนตัว”	แต่ก็ยังปรากฎชัดอยู่ว่าให้มีความผิดชนิดหน่ึงซึ่งได้บัญญัติว่า		

“ถ้ำผู้เสียหำยมิได้ร้องทุกข์ขอให้ว่ำกล่ำวภำยในสำมเดือนนับแต่วันรู้เรื่องควำมผิดและรู้ตัวผู้กระท�ำควำมผิด เป็นอันขำด 

อำยุควำม” และบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา	ซ่ึงบัญญัติว่า	“คดีควำมผิดต่อส่วนตัว เมื่อได้ถอน

ค�ำร้องทุกข์ ถอนฟ้อง หรือยอมควำมกันโดยชอบด้วยกฎหมำย สิทธิท่ีจะน�ำคดีอำญำมำฟ้องย่อมระงับไป”	ก็ยังคงใช้บังคับอยู่		

หาได้ยกเลิกตามไปด้วยไม่	ข้อที่แตกต่างไปจากเดิมก็เพียงประมวลกฎหมายอาญาเรียกชื่อความผิดนี้เสียใหม่ให้ตรงตาม	

ลกัษณะแห่งความผิดว่า	“ความผดิอนัยอมความได้”	เท่านัน้	จงึอาจกล่าวได้ว่า	ความผดิอนัยอมความได้ก็คอื	ความผดิต่อส่วนตัว	

นั่นเอง	โปรดดู	นพรัตน์	อักษร“ความผิดอันยอมความได้กับกระบวนการยุติธรรมทางอาญา”	วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต		

คณะนิติศาสตร,์	จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย,	2532,	น.5-7
54	 	เป็นถ้อยคำาที่ไม่มีปรากฏในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา	แต่เป็นถ้อยคำาที่เป็นท่ียอมรับกันในหมู่นักวิชาการ

และนักนิติศาสตร์
55	 	หม่อมหลวงสุพร	อิศรเสนา,	คู่มือ	คดีฆาตกรรม,	พิมพ์ครั้งที่	1,	(กรุงเทพมหานคร	:	สำานักพิมพ์นิติบรรณการ,2553),	น.7.
56	 	ประมวลกฎหมายอาญา	มาตรา	348	“ความผดิในหมวดนีน้อกจากความผดิตามมาตรา	343	เป็นความผดิอนัยอมความได้”
57	 	ประมวลกฎหมายอาญา	มาตรา	351	“ความผิดในหมวดนี้เป็นความผิดอันยอมความได้”
58	 	ประมวลกฎหมายอาญา	มาตรา	356	“ความผิดในหมวดนี้เป็นความผิดอันยอมความได้”
59	 	ประมวลกฎหมายอาญา	มาตรา	361	“ความผิดตามมาตรา	358	และมาตรา	359	เป็นความผิดอันยอมความได้”
60	 	ประมวลกฎหมายอาญา	มาตรา	366	“ความผดิในหมวดนีน้อกจากความผดิตามมาตรา	365	เป็น	ความผดิอนัยอมความได้”



44 “หลักเกณฑ์ในการก�าหนดโทษทางอาญา”
ภายใต้โครงการสนับสนุนสารสนเทศเพ่ือการท�างานของสมาชิกรัฐสภา

4. กำรแบ่งแยกควำมผิดอำญำในแง่กำรกระท�ำ

การแบ่งแยกความผิดอาญาในแง่การกระทำาความผดิสามารถแบ่งได้เป็น	ความผดิโดยการกระทำาและ

ความผิดโดยการละเว้นการกระทำา61	

(1)		ความผิดโดยการกระทำา	คือ	การกระทำาความผิดท่ีเกิดจากการเคลื่อนไหวร่างกายของผู้กระทำา

ความผิด	ซ่ึงความผิดโดยการกระทำาน้ียังรวมถึงความผิดโดยการกระทำาในทางงดเว้นอีกด้วยซ่ึงเป็นความผิดที่

เกิดขึ้นโดยการงดเว้นไม่กระทำาการที่จักต้องกระทำาเพื่อป้องกันมิให้เกิดผลนั้นด้วย	ตามประมวลกฎหมายอาญา	

มาตรา	59	วรรคท้าย	

(2)	ความผิดโดยการละเว้นการกระทำา	ได้แก่	ความผิดที่กฎหมายบัญญัติไว้โดยตรงว่าการไม่กระทำา

ในพฤติการณ์อย่างใดเป็นความผิด	มีข้อควรสังเกตว่า	การละเว้นที่จะเป็นความผิดน้ันจะต้องมีพฤติการณ์อื่น

ประกอบเสมอว่าการละเว้นไม่กระทำาในกรณีใดจึงจะเป็นความผิด	เช่น	การละเว้นไม่ช่วยผู้ที่ได้รับอันตราย		

ตามมาตรา	374	การละเว้นการปฏิบัติหน้าที่โดยมิชอบหรือโดยทุจริต	มาตรา	157	

5. กำรแบ่งแยกควำมผิดอำญำในแง่ผลของควำมผิด

การแบ่งแยกความผิดอาญาในแง่ผลของความผิดสามารถแบ่งได้เป็น	ความผิดที่ต้องการผลและ	

ความผิดที่ไม่ต้องการผล62	

(1)	ความผิดที่ต้องการผล	คือ	ความผิดที่องค์ประกอบในกฎหมายนั้นได้บัญญัติถึงผลเฉพาะขึ้น	เช่น	

ความผิดฐานฆ่าผู้อื่นตามประมวลกฎหมายอาญา	มาตรา	288	เป็นความผิดที่ต้องการผลของผู้ถูกกระทำาคือ		

ความ	“ตาย”	หากผูก้ระทำาไม่ถงึแก่ความตาย	ผู้ลงมือกระทำาความผิดกผิ็ดเพียงพยายาม	โดยความผิดทีต้่องการ

ผลจะมีปัญหาความสัมพันธ์ระหว่างการกระทำาและผลที่จะต้องวินิจฉัย	ซึ่งการวินิจฉัยย่อมเป็นไปตามหลักเรื่อง	

“ความสัมพันธ์ระหว่างการกระทำาและผล”

(2)	ความผิดที่ไม่ต้องการผล	คือ	ความผิดที่กฎหมายนั้นไม่ต้องการผลของการกระทำา	เพียงผู้กระทำา

ลงมือครบองค์ประกอบที่กฎหมายบัญญัติเป็นความผิดก็เป็นความผิดสำาเร็จ	เช่น	ความผิดฐานแจ้งความเท็จแก่

เจ้าพนกังานตามประมวลกฎหมายอาญา	มาตรา	137	เป็นความผดิสำาเรจ็ทันทีเมือ่มกีารแจ้งข้อความอันเป็นเท็จ	

ที่อาจทำาให้ผู้อื่นหรือประชาชนเสียหายและการแจ้งนั้นได้รู้ถึงเจ้าพนักงานแล้ว	โดยไม่คำานึงว่าเจ้าพนักงาน	

จะเชื่อข้อความนั้นหรือไม่

6. กำรแบ่งแยกควำมผิดอำญำในแง่ของประเภทควำมผิด

การแบ่งแยกความผิดอาญาในแง่ของประเภทความผิดสามารถแบ่งได้เป็น	ความผิดธรรมดาและ	

ความผิดซับซ้อน63

61	 	จิตติ	ติงศภัทิย์,	กฎหมายอาญาภาค	1,	พิมพ์ครั้งที่	11,	(กรุงเทพมหานคร	:	สำานักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิต

ยสภา,2555)	น.13-16
62	 	คณิต	ณ	นคร,	กฎหมายอาญาภาคทั่วไป,	(กรุงเทพมหานคร	:	สำานักพิมพ์วิญญูชน,	2554)	น.160-161
63	 	จิตติ	ติงศภัทิย์,	กฎหมายอาญาภาค	1,	น.18-27
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(1)	ความผิดธรรมดา	ได้แก่	ความผิดที่มีอยู่ทั่ว	ๆ	ไป	เป็นความผิดที่เกิดจากการกระทำาอันเดียวหรือ

เป็นความผิดที่เกิดขึ้นและสิ้นสุดลงในขณะเดียวกับท่ีได้กระทำาการน้ันเอง	โดยอาจเป็นความผิดธรรมดาโดย	

การกระทำาหรือโดยละเว้นการกระทำาก็ได้

(2)	ความผิดซับซ้อน	เป็นความผิดซึ่งเกิดจากการกระทำาหลายอัน	ซึ่งมีลักษณะต่าง	ๆ	กันออกไป		

และยังสามารถแบ่งออกไปได้อีก	ได้แก่	

ก.		 ความผิดต่อเนื่อง	คือ	ความผิดที่เกิดจากการกระทำาท่ีมีสภาพติดต่อสืบเนื่องกันคงตัวอยู	่

ช่ัวระยะหนึ่ง	เช่น	ความผิดฐานมีเงินตราปลอม	ตามประมวลกฎหมายอาญา	มาตรา	244	

ความผิดฐานอยู่ในราชอาณาจักรโดยเป็นการเข้ามาผิดต่อพระราชบัญญัติคนเข้าเมือง		

พ.ศ.	2493	มาตรา	21,	58	และพระราชบัญญัติคนเข้าเมือง	พ.ศ.	2522	มาตรา	81

ข.	 ความผดิท่ียดืออกไป	คือ	ความผดิท่ีเป็นความผิดธรรมดาซ่ึงตามปกติไม่ต่อเนือ่ง	แต่ผู้กระทำา

ได้ยืดการกระทำานั้นออกไปชั่วระยะเวลาหนึ่งทำาให้เป็นเสมือนความผิดต่อเนื่อง	หลักเกณฑ์

แห่งความผิดประเภทนี้คือ	1.	มีการกระทำาหลายกรรมโดยผู้กระทำาผิดคนเดียวกัน	2.	มีการ

ละเมิดกฎหมายในฐานความผิดอันเดียวกัน	และ	3.	มีจุดประสงค์อันเดียวกันในการกระทำา	

หลายกรรมนั้น	เช่น	คนใช้ขโมยเงินของนายจากที่เก็บอันเดียวกันวันละเล็กวันละน้อย	

จนกว่าจะเลิกขโมย

ค.	 ความผดิเป็นปกตธิรุะ	คือ	ความผดิทีต้่องมกีารกระทำาซำา้	ๆ	กัน	ซึง่แต่ละการกระทำายงัไม่เป็น	

ความผดิโดยลำาพงัเหมอืนความผดิประเภทก่อนทีไ่ด้กล่าวมาแล้ว	แต่จะเป็นความผดิต่อเมือ่

เป็นการทำาซำ้า	ๆ	กันจึงจะเป็นความผิดข้ึน	เช่น	ความผิดฐานให้ที่พำานักซ่อนเร้นแก่ผู้ร้าย	

เป็นปกติธุระ	ตามมาตรา	214	ท่ีโดยลำาพังการกระทำาความผิดเพียงครั้งเดียวยังไม่เพียงพอ

ถอืว่าเป็นการกระทำาทีเ่ป็นปกติธุระ	จะเป็นความผดินีไ้ด้จะต้องมกีารกระทำาซำา้อย่างเพียงพอ	

จึงจะถือว่าเป็นความผิดนี้

ง.	 ความผิดซ้อน	อาจเกิดขึ้นได้หลายประการ	เช่น	การกระทำากรรมเดียวแต่โดยการกระทำา

หลายอัน	หรือ	การกระทำากรรมเดียวแต่ละเมิดกฎหมายหลายบท	หรือ	ความผิดอันเดียว	

ที่เกิดจากการกระทำาหลายอัน	ซึ่งการกระทำาโดยลำาพังแต่ละอันไม่เป็นความผิด	แต่เม่ือ	

รวมกนัเข้าจงึเป็นความผดิ	หรอื	การกระทำาแต่ละอนัเป็นความผิดอยูแ่ล้ว	แต่เมือ่รวมกนัเข้า

เกิดเป็นความผิดอีกฐานหรือเป็นเหตุฉกรรจ์ขึ้น	

7. กำรแบ่งแยกควำมผิดอำญำในแง่ของผู้กระท�ำ

การแบ่งแยกความผิดอาญาในแง่ของผู้กระทำาสามารถแบ่งได้เป็น	ความผิดที่ไม่เจาะจงผู้กระทำา	

ความผิดและความผิดที่เจาะจงผู้กระทำาความผิด

(1)	“ความผิดท่ีไม่เจาะจงผูก้ระทำาความผดิ”	คอื	กรณทีัว่ไปทีก่ฎหมายบญัญตัไิว้ในความผดิฐานต่าง	ๆ 		

ซึ่งจะขึ้นต้นด้วยคำาว่า	“ผู้ใด”	ซึ่งไม่จำากัดตัวผู้กระทำาผิดว่าจะต้องมีคุณสมบัติอย่างไรที่สามารถกระทำาความผิด

ฐานต่าง	ๆ	ได้	เช่น	มาตรา	288	แห่งประมวลกฎหมายอาญาที่บัญญัติว่า	“ผู้ใดฆ่าผู้อื่น”	
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(2)	“ความผิดที่เจาะจงตัวผู้กระทำาความผิด”	คือ	กรณีท่ีกฎหมายจะกำาหนดคุณสมบัติของผู้กระทำา

ไว้เป็นการเฉพาะ	เช่น	มาตรา	147	ในประมวลกฎหมายอาญาที่เกี่ยวกับความผิดต่อตำาแหน่งหน้าที่ราชการ	

ซ่ึงเริ่มต้นด้วยคำาว่า	“ผู้ใดเป็นเจ้าพนักงาน”	หรือในมาตรา	301	ใช้คำาว่า	“หญิงใด”	ในกลุ่มความผิดเหล่านี้	

มักจะมีปัญหาในเรื่องการร่วมกระทำาความผิด

กล่าวโดยสรปุการแบ่งแยกความผดิอาญาตามกฎหมายไทยข้างต้นเป็นเพยีงตวัอย่างบางส่วนทีส่ามารถ

จำาแนกประเภทความผิดได้	ประโยชน์ของการจำาแนกประเภทความผิดอาญามีข้ึนเพื่อให้เห็นภาพรวมของ	

การกระทำาความผิดอาญาในหลายมิติซ่ึงจะส่งผลให้เกิดความสะดวกในการแก้ไขปรับปรุงหลักเกณฑ์ในการ

กำาหนดโทษทางอาญาต่อไปในอนาคต	

3.2 แนวคิดในกำรจัดระดับกำรกระท�ำควำมผิดอำญำ 
ในต่ำงประเทศ

จากการศึกษาของผู้วิจัยพบว่า	แนวคิดในการจัดระดับการกระทำาความผิดอาญาในต่างประเทศ	

โดยทั่วไปมีหลักการที่คล้ายคลึงกันคือ	การจัดหมวดหมู่ของความผิดตามความร้ายแรงของความผิดแต่ละฐาน		

โดยเริม่จากกลุม่ทีม่คีวามผดิอาญาทีร้่ายแรงทีส่ดุไล่ลงมาจนถึงความผดิอาญาทีร้่ายแรงน้อยทีส่ดุ64	เพยีงแต่อาจมี	

การจัดระดบัท่ีไม่เหมอืนกันในบางประเทศ	เช่น	อาจแบ่งเป็นแบบทวภิาค	หรือ	อาจแบ่งเป็นแบบไตรภาค	ผูว้จิยั

จะขอยกตัวอย่างการศึกษากฎหมายในต่างประเทศโดยจะมีทั้งกลุ่มประเทศที่อยู่ในกลุ่มซีวิลลอร์	(Civil	Law)	

และคอมมอนลอว	์(Common	Law)	ดังนี้

3.2.1 กำรจัดระดับกำรกระท�ำควำมผิดอำญำในประเทศฝรั่งเศส

ประเทศฝรั่งเศสเป็นประเทศที่มีการออกแบบประเภทการกระทำาผิดอาญาไว้อย่างเป็นระบบและ	

มเีอกลกัษณ์เฉพาะตัว	โดยแบ่งประเภทการกระทำาผดิอาญาเป็นแบบไตรภาค	(Tripartite	Classification)	กล่าวคอื		

การกระทำาความผดิอาญาจะแบ่งออกเป็น	3	กลุม่เรยีงตามลำาดบัความร้ายแรงของลักษณะการกระทำาความผดิ	ดังนี้

1. ควำมผิดอุกฤษฎ์โทษ (Les crimes) คือ	กลุ่มประเภทความผิดที่มีลักษณะที่ร้ายแรงที่สุด	เช่น		

ความผิดฐานฆ่าล้างเผ่าพันธุ์	ความผิดต่อมวลมนุษยชาติ	ความผิดต่อความมั่นคงของรัฐ	ความผิดฐานฆ่าผู้อื่น	

ความผิดฐานข่มขืนกระทำาชำาเรา	หรือ	ความผิดฐานชิงทรัพย์	เป็นต้น

2. ควำมผิดมัชฌิมโทษ (Les délits)	คือ	กลุ่มประเภทความผิดระดับกลาง	เช่น	ความผิดฐาน	

พรากผู้เยาว์	ความผิดฐานล่วงละเมิดทางเพศอื่นที่มิใช่การข่มขืนกระทำาชำาเรา	หรือ	ความผิดฐานยุยงให้ผู้อื่น	

ทำาอัตวินิบาตกรรม	เป็นต้น	

64	 	อุทัย	อาทิเวช,	หลักและทฤษฎี	:	ความผิดอาญาและโทษ,	(กรุงเทพมหานคร	:	ห้างหุ้นส่วนจำากัด	วี.เจ.พริ้นติ้ง,	2561),	น.

315-316.



47

3. ควำมผิดลหโุทษ (Les contraventions)	คอื	กลุม่ประเภทความผดิระดบัร้ายแรงน้อยทีส่ดุ	เช่น	

ความผดิฐานดหูมิน่หรอืหมิน่ประมาททีไ่ม่ได้กระทำาต่อสาธารณะ	ความผิดฐานกระทำาโดยไม่มเีจตนาแต่เป็นเหตุ

ให้ผู้อื่นได้รับอันตรายแก่กายแต่ไม่ถึงกับทำาให้ไม่สามารถทำางานได้	หรือความผิดฐานรบกวนความสงบสุขของ	

ผู้อื่น	เป็นต้น

การแบ่งประเภทความผิดตามกฎหมายฝรัง่เศส	นอกจากจะสามารถจำาแนกกลุม่ประเภทความผดิตาม

ความร้ายแรงได้แล้ว	ยังสัมพันธ์ต่อรูปแบบการดำาเนินคดีในชั้นถัดไปด้วย	ไม่ว่าจะเป็นในชั้นพนักงานสอบสวน	

พนักงานอัยการ	ศาล	ดังนี้

 1) ควำมผิดอุกฤษฎ์โทษ (Les crimes)

	 ความผดิอกุฤษฎ์โทษเป็นความผดิทีจ่ะต้องผ่านการไต่สวนจากผูพ้พิากษาไต่สวน	(juge	d’instruction)		

ก่อนเสมอ	หลังจากผู้พิพากษาไต่สวนเสร็จแล้ว	หากเห็นว่าคดีมีมูลก็จะส่งต่อไปยังศาลพิจารณาคดีที่ศาลลูกขุน	

(Cour	d’assises)	ซ่ึงจะเป็นศาลที่มีผู้พิพากษาอาชีพนั่งพิจารณาร่วมกับลูกขุนซ่ึงเป็นประชาชนทั่วไปท่ีได้รับ	

การคัดเลือกมาทำาหน้าที	่ความผิดอุกฤษฎ์โทษเป็นความผิดที่มีระวางโทษจำาคุกตั้งแต	่15	ปี	ถึงจำาคุกตลอดชีวิต

ซึง่เป็นโทษสงูสดุในระบบกฎหมายฝรัง่เศส	และโทษปรบัธรรมดาตัง้แต่	3,750	ยโูรขึน้ไป	นอกจากนัน้	ยงัสามารถ

นำาโทษเสรมิ	(Peines	complémentaires)	มาปรบัใช้ได้	เช่น	คำาส่ังให้ทำางานบรกิารสาธารณะ	การเพิกถอนสทิธิ

บางประการ	คำาส่ังให้เข้ารับการบำาบดัรักษา	หรอื	คำาสัง่ให้ปิดสถานประกอบการ	เป็นต้น	ตามประมวลกฎหมาย

อาญาฝรั่งเศสความผิดอุกฤษฎ์โทษมีอายุความทั่วไปในการฟ้องร้องคดี	20	ปี

 2) ควำมผิดมัชฌิมโทษ (Les délits)

	 ความผิดมัชฌิมโทษเป็นความผิดระดับกลางซึ่งโดยปกติแล้วความผิดประเภทนี้ไม่จำาเป็นต้องผ่าน

การไต่สวนจากผู้พิพากษาไต่สวนก่อน	เว้นแต่ในกรณีที่พนักงานอัยการเห็นว่าคดีมีความยุ่งยากซับซ้อนจึงจะส่ง

ให้ผู้พิพากษาไต่สวนทำาการไต่สวนเสียก่อน	ในกรณีทั่วไปที่คดีมิได้มีความยุ่งยากซับซ้อนเมื่อพนักงานอัยการ	

สรปุสำานวนและพิจารณาแล้วเหน็ควรสัง่ฟ้อง	กจ็ะส่งฟ้องไปยงัศาลทีพ่จิารณาคดซีึง่คอืศาล	Tribunal	Correctionnel		

ซึ่งจะเป็นศาลที่มีแต่ผู้พิพากษาอาชีพเท่านั้นในการพิจารณาคดี	ความผิดมัชฌิมโทษเป็นความผิดที่มีระวางโทษ	

จำาคกุตัง้แต่	2	เดอืนถงึ	10	ปีและโทษปรบัธรรมดาต้ังแต่	3,750	ยโูรข้ึนไป	นอกจากน้ันยังมโีทษประเภทอืน่	ๆ	อกี		

เช่น	โทษปรับรายวัน	โทษทำางานบริการสาธารณะ	รวมไปถึงโทษเสริม	(Peines	complémentaires)	ซึ่งมี

ลักษณะเดียวกับโทษเสริมของความผิดอุกฤษฎ์โทษมาปรับใช้ได้	ตามประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศสความผิด

มัชฌิมโทษมีอายุความทั่วไปในการฟ้องร้องคดี	6	ปี

 3) ควำมผิดลหุโทษ (Les contraventions)

	 ความผดิลหโุทษเป็นกลุม่ความผดิทีม่คีวามรนุแรงน้อยทีส่ดุ	ความผิดลหโุทษสามารถแบ่งประเภท

ความผิดได้เป็น	5	ชั้น	โดยไล่เรียงไปตั้งแต่ความผิดลหุโทษชั้นที่	1	ซ่ึงเป็นความผิดที่รุนแรงน้อยที่สุดไปจนถึง

ความผิดลหุโทษชั้นที	่5	ซึ่งเป็นความผิดที่รุนแรงมากที่สุด	ในส่วนรูปแบบการดำาเนินคดีสำาหรับความผิดลหุโทษ
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จะมีการดำาเนินคดทีีค่ล้ายกบัความผิดมชัฌิมโทษคือ	คดไีม่จำาเป็นต้องผ่านการไต่สวนจากผู้พพิากษาไต่สวนก่อน		

เว้นแต่ในกรณีท่ีพนักงานอัยการเห็นว่าคดีมีความยุง่ยากซบัซ้อนจงึจะส่งให้ผู้พพิากษาไต่สวนทำาการไต่สวนเสยีก่อน		

ในกรณีทั่วไปที่คดีมิได้มีความยุ่งยากซับซ้อนเมื่อพนักงานอัยการสรุปสำานวนและพิจารณาแล้วเห็นควรสั่งฟ้อง	

ก็จะส่งฟ้องไปยังศาลที่พิจารณาคดีคือศาล	Tribunal	de	police	ซึ่งจะเป็นศาลที่มีแต่ผู้พิพากษาอาชีพเท่านั้น	

ลักษณะที่สำาคัญประการหนึ่งของความผิดลหุโทษคือ	เป็นความผิดที่ไม่มีโทษจำาคุก	โทษหลักที่นำามาใช้กับ	

ความผิดลหุโทษคือโทษปรับธรรมดา	โดยมีอัตราดังนี้65

		 	 ความผิดลหุโทษชั้นที่	1	ค่าปรับไม่เกิน	38	ยูโร	

		 	 ความผิดลหุโทษชั้นที่	2	ค่าปรับไม่เกิน	150	ยูโร	

		 	 ความผิดลหุโทษชั้นที่	3	ค่าปรับไม่เกิน	450	ยูโร	

		 	 ความผิดลหุโทษชั้นที่	4	ค่าปรับไม่เกิน	750	ยูโร	

		 	 ความผิดลหุโทษชั้นที่	5	ค่าปรับไม่เกิน	1,500	ยูโร	

	อย่างไรก็ตาม	ในกรณีที่เป็นการกระกระทำาความผิดซำ้า	และในกรณีดังกล่าวมีกฎ	(Le	règlement)	

ให้สามารถเพิม่โทษได้กใ็ห้เพ่ิมอตัราโทษสูงสุดเป็น	3,000	ยโูร	นอกเสยีจากว่าในกรณดีงักล่าวมกีฎหมายกำาหนด

เป็นการเฉพาะให้การกระทำาความผดิซำา้ในกรณนีัน้กลายเป็นความผดิมชัฌมิโทษซึง่กใ็ห้นำาโทษสำาหรบัความผดิ

มัชฌิมโทษมาปรับใช้

ความผดิลหโุทษ	(Les	contraventions)	เป็นความผิดทีแ่ม้ผู้กระทำาความผิดไม่มเีจตนาละเมดิกฎหมาย

หรอืปราศจากความประมาทเลนิเล่อ	ผูน้ัน้กย็งัคงต้องรบัผิดในผลแห่งการกระทำาทีก่ฎหมายห้ามและกำาหนดโทษไว้	

โดยไม่อาจยกพยานหลักฐานสนับสนุนข้ออ้างของตนได้	ซึ่งหากผู้ใดกระทำาการฝ่าฝืนความผิดลหุโทษ	ผู้นั้น

ย่อมระวางโทษเพียงสถานเบาและไม่นำาไปสู่การตำาหนิทางศีลธรรมแต่อย่างใด	แม้ว่าโดยทั่วไปความผิดลหุโทษ	

เป็นความผิดที่ไม่ต้องการเจตนา	แต่ตามกฎหมายอาญาฝรั่งเศสก็มีบางฐานความผิดลหุโทษที่ต้องการเจตนา	

เช่นเดียวกันอันเป็นข้อยกเว้น	เช่น	ความผิดฐานประทุษร้ายต่อร่างกายจนเป็นเหตุให้ผู้เสียหายไม่สามารถ	

ประกอบการงานตามปกติได้เป็นระยะเวลาตำ่ากว่าแปดวันตามมาตรา	625-1	และมีบางฐานความผิดลหุโทษ

ที่ต้องการความประมาทเลินเล่อ	เช่น	ฐานประมาทเลินเล่อเป็นเหตุให้ผู้เสียหายไม่สามารถประกอบการงาน	

ตามปกติได้เป็นระยะเวลาตำ่ากว่าสามเดือนตามมาตรา	625-2	

ผู้วิจัยพบข้อสังเกตท่ีน่าสนใจสำาหรับความผิดลหุโทษ	(Les	contraventions)	สองประการ	ได้แก	่

ประการที่หน่ึง	รัฐธรรมนูญของสาธารณรัฐฝรั่งเศส	มาตรา	34	ได้กำาหนดให้การบัญญัติความผิดประเภท		

Crime	และ	Délits	เป็นเรื่องที่อยู่ในอำานาจของฝ่ายนิติบัญญัติ	(législative)66	ในขณะที่ความผิดลหุโทษ		

65	 	ประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศส	มาตรา	131-13
66	 	Constitution	du	4	octobre	1958	article	34	« La loi fixe les règles concernant : - la détermination des 

crimes et délits ainsi que les peines qui leur sont applicables »
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(Les	contraventions)	เป็นเร่ืองที่อยู่ในอำานาจของฝ่ายบริหาร	สังเกตได้จากในประมวลกฎหมายอาญาของ

ฝร่ังเศสจะแบ่งได้ออกเป็น	2	ส่วน	ส่วนที่หนึ่งคือส่วนของฝ่ายนิติบัญญัติ	(Partie	législative)	ซึ่งจะบัญญัติ

หลักเกณฑ์ทั่วไปในทางอาญาเช่นเดียวกับบทบัญญัติความผิดประเภท	Crime	และ	Délits	และส่วนที่สองคือ

ส่วนของฝ่ายบริหารในการออกกฎระเบียบ	(Partie	réglementaire)	ซึ่งจะเป็นส่วนท่ีบัญญัติความผิดลหุโทษ	

(Les	contraventions)

ข้อสังเกตประการที่สองผู้วิจัยเห็นว่าแม้ประเทศฝรั่งเศสยังคงกำาหนดให้ความผิดลหุโทษ	(Les		

contraventions)	ยังคงเป็นความผดิในทางอาญาอยูก่ต็ามแต่จะเห็นได้ว่าโทษหลกัทีจ่ะนำามาใช้สำาหรบัความผิด	

ประเภทนี้มีเพียงโทษปรับเท่านั้นทำาให้ในทางปฏิบัติการกระทำาความผิดลหุโทษ	(Les	contraventions)	ไม่ได้

สร้างภาระให้กบักระบวนการยตุธิรรมทางอาญาของฝรัง่เศสมากนกั	เนือ่งจากการกระทำาความผดิกลุม่นีส่้วนใหญ่

จะยุติคดีโดยการจ่ายค่าปรับแทนที่จะส่งฟ้องดำาเนินคดีที่ศาล	Tribunal	de	police	ตามปกติ67	

3.2.2 กำรจัดระดับกำรกระท�ำควำมผิดอำญำในประเทศเยอรมนี

ในอดีตประเทศเยอรมนีได้รับเอาแนวคิดการแบ่งประเภทความผิดอาญามาจากประมวลกฎหมาย

อาญาฝรั่งเศส	ค.ศ.181068	ด้วยเหตุนี้	ตามประมวลกฎหมายอาญาฉบับปี	ค.ศ.	1871	ของประเทศเยอรมนี	

จึงได้มีการจัดระดับความผิดอาญาโดยการแบ่งออกเป็น	3	ประเภท69	ได้แก	่

1.	 ความผิดอาญาโทษอุกฉกรรจ์	(Verbrechen)	คือ	ความผิดที่มีระวางโทษจำาคุกตั้งแต	่1	ปีขึ้นไป

2.	 ความผิดอาญาโทษปานกลาง	(Vergehen)	คือ	ความผิดที่มีระวางโทษจำาคุกหรือปรับ

3.	 ความผิดลหุโทษ	(Übertretungen)70	คือ	ความผิดที่มีระวางโทษจำาคุกไม่เกิน	6	สัปดาห์หรือ	

ปรับไม่เกิน	500	DM71	เช่น	การก่อให้เกิดเสียงดังเกินควร	การก่อความรำาคาญในท่ีสาธารณะ	

การใช้ชื่อปลอม	เป็นต้น

67	 	Les	chiffres-clés	de	la	Justice	2019	(รายงานสถิติคดีของกระทรวงยุติธรรมฝร่ังเศสประจำาปี	2019)	[Online].		

Available	from	http://www.justice.gouv.fr/art_pix/CC%202019_V8.pdf	เข้าถึงเมื่อวันที่	27	พฤษภาคม	2563
68	 	Joseph	J.	Darby,	“Discussion	of	petty	offences,”	The	American	Journal	of	Comparative	Law,	26		

(Fall	1976)	:	770.	อ้างถงึใน	พรรณรายรตัน์	ศรีไชยรตัน์,	“ความเหมาะสมในการบญัญัติความผิดลหุโทษไว้ในประมวลกฎหมาย

อาญา”,	น.46
69	 	คณิต	ณ	นคร.	“อัยการเยอรมันและการดำาเนินคดีอาญาของอัยการเยอรมันก่อนฟ้อง”	ใน	อัยการกับการสอบสวน	

คดีอาญา	รวมบทความเกี่ยวกับการสอบสวนคดีอาญาในนานาประเทศ,	โดยศูนย์บริการเอกสารและวิชาการ	กรมอัยการ,		

ห้างหุ้นส่วนจำากัดชุติมาการพิมพ์,	กรุงเทพ	หน้า	74	และ	พรรณรายรัตน์	ศรีไชยรัตน์,	“ความเหมาะสมในการบัญญัติความผิด

ลหุโทษไว้ในประมวลกฎหมายอาญา”,	น.46
70	 	Klaus	Lüderssen,	“Petty	offences,”	The	American	Journal	of	Comparative	Law,	26	(Fall	1976)	:	p.754-755.

อ้างถึงใน	พรรณรายรัตน์	ศรีไชยรัตน์,	“ความเหมาะสมในการบัญญัติความผิดลหุโทษไว้ในประมวลกฎหมายอาญา”,	น.48
71	 	DM	=	เยอรมันมาร์ค	(Deutsche	Mark)	เป็นอัตราสกุลเงินของประเทศเยอรมนีในอดีต	โดยเมื่อวันท่ี	1	มกราคม		

ค.ศ.	1999	อัตราสกุลเงิน	DM	ได้ถูกแทนที่ด้วยยูโร	(Euro)	โดยหากเทียบ	1	Euro	เทียบเท่ากับ	1.95583	DM
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ภายใต้โครงการสนับสนุนสารสนเทศเพ่ือการท�างานของสมาชิกรัฐสภา

มข้ีอสงัเกตว่าความผดิลหุโทษ	(Übertretungen)	มีฐานะเป็นความผิดอาญาไม่ใช่ด้วยเหตผุลเพยีงเพราะ

ได้บัญญตัไิว้ในประมวลกฎหมายอาญาเท่านัน้	แต่เนือ่งจากมกีารใช้โทษอาญากบัความผดิประเภทนีแ้ม้โทษทีใ่ช้จะ

เบาเมือ่เทยีบกับความผดิประเภทอ่ืนกต็าม	อย่างไรกต็าม	แม้ความผดิลหโุทษ	(Übertretungen)	จะเป็นความผดิ	

อาญาประเภทหนึ่งก็ตามแต่ความผิดประเภทนี้มีลักษณะเฉพาะที่แตกต่างจากความผิดประเภทอื่น	ดังนี้72

•	 	ผูก้ระทำาความผดิลหโุทษ	(Übertretungen)	นอกประเทศเยอรมนีไม่ต้องรบัโทษเว้นแต่จะบญัญตัไิว้	

โดยชัดแจ้งในสนธิสัญญาระหว่างประเทศหรือกฎหมายพิเศษ

•	 	ผู้ที่พยายามกระทำาความผิด	ผู้ช่วยเหลือ	ยุยง	หรือผู้สมรู้หลังเกิดการกระทำาความผิดลหุโทษ	

(Übertretungen)	ไม่ต้องรับโทษ	

•	 	ถ้าเป็นโทษปรับจำานวนเงินค่าปรับต้องไม่ตำ่ากว่า	5	DM	และไม่สูงกว่า	500	DM

•	 	การริบวัตถุที่ใช้ในการกระทำาความผิดลหุโทษ	(Übertretungen)	กระทำาได้เฉพาะความผิดท่ี

กำาหนดไว้เท่านั้น	

•	 	การฟ้องร้องคดคีวามผดิลหโุทษ	(Übertretungen)	ต้องกระทำาภายในกำาหนดเวลาสามเดอืนนบั

จากวันที่เกิดการกระทำาความผิดและการบังคับตามคำาพิพากษาอันถึงท่ีสุดให้ลงโทษปรับไม่เกิน	

500	DM	ต้องกระทำาภายในกำาหนด	2	ปี

•	 	การต้องคำาพพิากษาว่าได้กระทำาความผดิลหุโทษ	(Übertretungen)	จะไม่ปรากฎอยูใ่นทะเบยีน

ประวัติอาชญากรรม	เว้นแต่เป็นกรณีที่เป็นการพิพากษาให้ได้รับโทษจำาคุก	หรือกรณีที่พิพากษา

ว่าได้กระทำาความผิดตามมาตราที่ได้กำาหนดไว้โดยเฉพาะ

•	 	ในคดคีวามผดิลหโุทษ	(Übertretungen)	พนักงานอยัการมีอำานาจในการใช้ดลุพนิจิในการฟ้องคด	ี	

โดยเฉพาะในกรณทีีค่วามผดิของผูก้ระทำาเลก็น้อย	การฟ้องคดจีะกระทำาต่อเมือ่เป็นประโยชน์ต่อ

สาธารณะเท่านั้น

จากลกัษณะดงักล่าวข้างต้น	แสดงให้เหน็ถงึระบบและวิธีการเฉพาะของความผดิลหุโทษ	(Übertretungen)		

ซ่ึงแตกต่างจากความผิดประเภทอ่ืน	ๆ	ทำาให้การปฏิบัติในทางอาญา	(penal	treatment)	ต่อผู้กระทำาผิด	

ยุ่งยาก	และหากพิจารณาโดยภาพรวมแล้วความผิดลหุโทษ	(Übertretungen)	ไม่ได้แสดงออกถึงการเป็น	

ความผิดอาญาที่แท้จริง	แต่มีลักษณะเหมือนก่อความรำาคาญแก่สังคมมากกว่า	(social	nuisance)	ซึ่งสามารถ

จัดการได้ในทางปกครองด้วยกระบวนการที่มิใช่กระบวนการในทางอาญา73	ซึ่งทำาให้ในเวลาต่อมาประเทศ

เยอรมนีได้มีการแก้ไขประมวลกฎหมายอาญาในปี	ค.ศ.1975	ในการแก้ไขครั้งนั้นได้ทำาการปรับปรุงแก้ไขให้

72	 	Joseph	J.	Darby,	“Discussion	of	petty	offences,”	The	American	Journal	of	Comparative	Law,	26	(Fall	

1976)	:	770-883.	อ้างถงึใน	พรรณรายรตัน์	ศรีไชยรัตน์,	“ความเหมาะสมในการบญัญตัคิวามผดิลหโุทษไว้ในประมวลกฎหมาย

อาญา”,	น.47-48
73	 	Ibid.
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ความผิดลหุโทษ	(Übertretungen)	ไม่เป็นความผิดอาญาอีกต่อไป	โดยความผิดในกลุ่มดังกล่าวส่วนใหญ่74		

ให้ถือเป็น	“Ordnungswidrigkeit”	ซึง่แปลตรงตัวว่า	“การกระทำาทีล่ะเมดิต่อกฎระเบียบ”	หรอืแปลเอาความได้ว่า		

“การกระทำาผดิทางปกครอง”75	และให้นำาออกไปรวมบญัญตัไิว้ในกฎหมายว่าด้วยเรือ่งนัน้โดยเฉพาะ	คอื	Gesetz	

über	Ordnungswidrigkeiten	(OWIG)76	ซึง่อาจแปลได้ว่าเป็นกฎหมายว่าด้วยการกระทำาผดิทางปกครอง77	ทำาให้

ในปัจจบุนัประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนัจงึสามารถแบ่งประเภทความผดิอาญาออกได้เพยีง	2	ประเภท78	คอื

1.	 	ความผิดอาญาโทษอุกฉกรรจ์	(Verbrechen)	ซ่ึงมีอัตราโทษจำาคุกขั้นตำ่าต้ังแต่	1	ปีขึ้นไป	หรือ

ความผิดที่ระวางโทษหนักกว่านั้น

2.	 	ความผิดอาญาโทษปานกลาง	(Vergehen)	ได้แก่	ความผิดท่ีระวางโทษจำาคุกไม่เกิน	1	ปี	หรือ

ความผิดที่ต้องระวางโทษปรับ79

จะเหน็ได้ว่า	การแก้ไขปรบัปรงุประมวลกฎหมายอาญาของประเทศเยอรมนโีดยการนำาความผดิ	ลหโุทษ		

(Übertretungen)	ออกไปจากประมวลกฎหมายอาญาส่งผลดีท้ังในทางปฏิบัติและทางทฤษฎี	กล่าวคือ	ผลดี	

ในทางปฏิบตันิบัได้ว่ามส่ีวนช่วยสงวนทรพัยากรในกระบวนการยติุธรรมทางอาญาไว้	เพ่ือทุม่เทให้กบัการกระทำาอืน่	

ที่ก่ออันตรายให้กับสังคมส่วนรวมไว้มากกว่าความผิดลหุโทษ	(Übertretungen)	เหล่านั้น80	ส่วนผลดีที่

เกิดข้ึนในทางทฤษฎีคือการที่ทำาให้โครงสร้างทางความคิด	(conceptual	structure)	ของกฎหมายอาญา

มั่นคงข้ึนเนื่องจากในทางทฤษฎีกฎหมายอาญาของเยอรมัน	ความผิดอาญาจะต้องประกอบไปด้วยความช่ัว	

(Schuld)	ความผดิกฎหมาย	(Rechtswidrigkeit)	และองค์ประกอบของความผดิ	(Tatbestland)	จงึเป็นเหตใุห้	

นกันติิศาสตร์เยอรมนัถือว่าความผดิอาญาเป็นการกระทำาทีส่มควรตำาหน	ิดังนัน้	การทีน่ำาเอาการกระทำาความผดิ

ลหุโทษ	(Übertretungen)	ซึ่งไม่ได้มีลักษณะชั่วร้ายเลวทรามออกไปจากประมวลกฎหมายอาญาจึงเป็นเรื่องที่

เหมาะสมและสอดคล้องกับโครงสร้างความรับผิดทางอาญา81

74	 	ส่วนความท่ีเหลือบางความผิดได้กลายเป็นความผิดประเภท	Vergehen	บางความผิดได้ถูกนำาไปบัญญัติไว้ในประมวล

กฎหมายอ่ืน	บางความผิดได้ถูกยกเลิกไป	โปรดดู	พรรณรายรัตน์	ศรีไชยรัตน,์	“ความเหมาะสมในการบัญญัติความผิดลหุโทษ

ไว้ในประมวลกฎหมายอาญา”,	น.49
75	 	ศุภวัฒน์	สิงห์สุวงษ์,	“บันทึกเรื่องเกณฑ์การพิจารณาในการเลือกกำาหนดโทษทางปกครองแทนโทษอาญา”	[ออนไลน์]		

เข้าถึงเมื่อวันที	่27	พฤษภาคม	2563	http://web.krisdika.go.th/data/outsitedata/article77/filenew/03-1-3.pdf	น.4
76	 	ศาสตราจารย์	Joseph	J.	Darby	เห็นว่า	Ordnungswidrigkeitengesetz	แปลว่า	Petty	Infraction	Code	และศาสตราจารย์	

Albin	Eser	เหน็ว่า	Ordnungswidrigkeitengesetz	แปลว่า	Regulatory	Offences	Act.	อ้างถงึใน	พรรณรายรัตน์	ศรไีชยรตัน์,		

“ความเหมาะสมในการบัญญัติความผิดลหุโทษไว้ในประมวลกฎหมายอาญา”	เชิงอรรถที่	27
77	 	ใช้บังคับตั้งแต่ปี	ค.ศ.1968
78	 	คณิต	ณ	นคร.	“อัยการเยอรมันและการดำาเนินคดีอาญาของอัยการเยอรมันก่อนฟ้อง”	หน้า	75.
79	 	German	Criminal	Code	(Strafgesetzbuch	–	StGB)	Section	12
80	 	Joseph	J.	Darby,	“Discussion	of	petty	offences,”	The	American	Journal	of	Comparative	Law,	26	(Fall	

1976)	:	p.768.	อ้างถึงใน	พรรณรายรัตน์	ศรีไชยรัตน,์	“ความเหมาะสมในการบัญญัติความผิดลหุโทษไว้ในประมวลกฎหมาย

อาญา”,	น.52
81	 	Ibid.	774-776
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3.2.3 กำรจัดระดับกำรกระท�ำควำมผิดอำญำในประเทศอังกฤษ

ประเทศอังกฤษใช้ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์	(Common	Law)	โดยในอดีตประเทศอังกฤษ	

แบ่งประเภทความผิดออกเป็นสามประเภท	คือ	ความผิดอุกฉกรรจ์	 (felony)	ความผิดระดับกลาง		

(misdemenours)	และ	ความผดิเลก็น้อย	(petty	offences)	82	หรอื	(Regulatory	offences)	ซึง่เป็นความผดิ	

ที่อยู่ในลำาดับเบาที่สุด	อย่างไรก็ตาม	รูปแบบดังกล่าวต่อมาในภายหลังได้ถูกยกเลิกไปและเปลี่ยนมาเป็น	

การแบ่งประเภทความผิดโดยถือตามวิธีพิจารณาแทน	ได้แก	่83

1. ควำมผิดที่ต้องพิจำรณำโดยศำล Crown Court 

ความผิดที่ต้องพิจารณาโดยศาล	Crown	Court	จะมีคณะลูกขุนเป็นผู้พิจารณาในปัญหาข้อเท็จจริง	

ที่เรียกว่า	offences	triable	only	indictment	โดยส่วนใหญ่ความผิดที่ต้องพิจารณาในศาล	Crown	Court		

จะเป็นความผิดที่มีอัตราโทษสูง	เช่น	ความผิดฐานฆ่าผู้อื่น	(Murder)	ความผิดฐานปล้นทรัพย	์(Robbery)	

2. ควำมผิดที่ต้องพิจำรณำโดยศำล Magistrates’ court 

ความผิดที่ต้องพิจารณาโดยศาล	Magistrates’	court	จะเป็นการพิจารณาคดีโดยรวบรัดเรียกว่า	

offences	triable	summarily	โดยปราศจากลูกขุนในศาล84	โดยทั่วไปความผิดที่ต้องพิจารณาคดีโดยรวบรัด

จะเป็นความผิดที่มีอัตราโทษตำ่า	เช่น	ความผิดตามกฎหมายจราจร	(Driving	Offences)	

3. ควำมผิดที่อำจพิจำรณำโดยศำล Crown Court หรือศำล Magistrates’ court

ความผิดที่อาจพิจารณาโดยศาล	Crown	Court	หรือศาล	Magistrates’	court	ก็ได้มักเป็นความผิด

ที่มีอัตราโทษในระดับกลาง	เช่น	ความผิดฐานลักทรัพย์	(theft)	ซ่ึงความผิดประเภทนี้เมื่อศาลเห็นสมควรและ

จำาเลยยินยอม	จำาเลยสามารถเลือกให้พิจารณาโดยวิธีรวบรัดในศาล	Magistrates’	Court	หรือจะให้พิจารณา

คดีโดยผู้พิพากษาและลูกขุนในศาล	Crown	Court	ก็ได้	(Offences	triable	either	way)

นอกจากการแบ่งตามลักษณะข้างต้นแล้ว	ก็อาจมีการแบ่งการกระทำาความผิดได้อีกลักษณะหนึ่ง		

โดยแบ่งตาม	Criminal	Act	1967	โดยแยกเป็นความผิดที่อาจจับได้โดยไม่มีหมายจับ	(arrestable	offences)	

82	 	ศาสตราจารย์	Glanville	Williams	ได้อธบิายว่าเดมิในประเทศองักฤษเคยเรียก	Summary	Offences	ว่า	Petty	Offences	

แต่ต่อมาเลกิไปเพราะความคดิว่าคำาทีใ่ช้เป็นการดถูกูดแูคลนกฎหมาย	โปรดดใูน	Glanville	Williams,	Textbook	of	criminal		

law	(London	:	Stevens	and	Sons,	1978),	p.8.	อ้างถึงใน	พรรณรายรัตน์	ศรีไชยรัตน์,	“ความเหมาะสมในการบัญญัติ	

ความผิดลหุโทษไว้ในประมวลกฎหมายอาญา”,	น.45
83	 	Martin	Wasik,	Emmins	on	Sentencing,	fourth	edition,	(	London	:	Blackstone	Press,	2001),	pp.	2,	35-36	

อ้างถงึใน	ณรงค์	ใจหาญ,	รายงานวจิยัเรือ่งศกึษาความเป็นไปได้ในการกำาหนดช้ันโทษ	และการนำาไปปรบัใช้ในประมวลกฎหมาย

อาญา,	มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์:	กรุงเทพมหานคร,	2549,	น.67
84	 	เกยีรตภูิม	ิแสงศศิธร,	“กระบวนกำรก�ำหนดโทษจ�ำเลยคดอีำญำ : ศกึษำเปรยีบเทียบของไทยกบัต่ำงประเทศ”,	(วทิยานพินธ์

มหาบัณฑิต	คณะนิติศาสตร์	มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,์	2533),	น.	49	–	50.
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และความผิดที่ไม่อาจจับได้โดยไม่มีหมายจับถ้าไม่ใช่ความผิดซึ่งหน้า	(non-arrestable	offences)85	

จากทีก่ล่าวไปข้างต้นจะเหน็ได้ว่า	การศกึษาประเภทความผดิอาญาในประเทศองักฤษมคีวามแตกต่าง	

จากการศกึษาประเภทความผดิอาญาในประเทศฝรัง่เศสและประเทศเยอรมนท่ีีเป็นกลุม่ประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมาย	

ซีวิลลอร์	(Civil	Law)	หรือระบบประมวลกฎหมายซึ่งจะมีประมวลกฎหมายอาญาที่กำาหนดบทบัญญัติทั่วไป	

อย่างชดัเจนเพ่ือจำาแนกประเภทความผดิ	ในขณะท่ีประเทศองักฤษซึง่ใช้ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์	(Common		

Law)	จะกำาหนดโทษไว้ในกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร	(statutory	offences)	ในแต่ละเรือ่งเป็นการเฉพาะไป	เช่น		

the	Criminal	Act	1967,	the	Criminal	law	Act	1977,	the	Abortion	Act	1967,	the	Crime	and	Disorder	

Act	1998,	Offences	Against	the	Person	Act	1986,	Theft	Act	1968	และ	Theft	Act	1978,	Sexual	

Offences	Act	,	1956,	1967,	1985,	2003,	Terrorism	Act	2002,	Terrorism	Act	2006,	Anti-Terrorism,		

Crime	and	Security	Act	2001,	เป็นต้น	และความผิดที่กำาหนดไว้ในกฎหมายพิเศษอีกหลายฉบับ	เช่น		

Firearms	Act	1968,	Drug	Trafficking	Act	1994,	Obscene	Publications	Act	1959,	War	Crime	Act,	

1991,	Football	Offence	Act	1991	,Police	and	Criminal	Evidence	Act	1984	เป็นต้น86	

นอกจากนี้	รูปแบบการกำาหนดโทษในกฎหมายอังกฤษที่ได้กล่าวไปข้างต้น	บางฐานความผิดเป็น	

การกำาหนดโทษไว้ตายตัว	บางฐานความผิดกำาหนดอัตราโทษขั้นสูง	และบางฐานความผิดกำาหนดโทษขั้นตำ่า		

แต่ความผิดส่วนใหญ่จะเป็นการกำาหนดอัตราโทษขั้นสูงเพื่อเปิดโอกาสให้ศาลใช้ดุลพินิจในการกำาหนดโทษได้

อย่างเต็มที่ผ่านกระบวนการที่เรียกว่า	กระบวนการกำาหนดโทษ	(sentencing	process)	โดยศาลจะกำาหนด

โทษให้เหมาะสมกับความร้ายแรงของความผิดและสภาพของตัวผู้กระทำาความผิด	โดยคำานึงถึงเป้าหมาย	

ในการลงโทษเพื่อป้องกันสังคมให้ปลอดภัยและแก้ไขฟื้นฟูผู้กระทำาความผิด87	

3.2.4 กำรจัดระดับกำรกระท�ำควำมผิดอำญำในประเทศแคนำดำ

ประเทศแคนาดามรีปูแบบการปกครองเป็นแบบสหพนัธรฐั	(Confederation)	กล่าวคอื	จะมกีารจัดตัง้	

รัฐบาลกลาง	(Federal	Government)	เพื่อบริหารประเทศในภาพรวม	แต่ในขณะเดียวกัน	อำานาจการบริหาร	

กจ็ะมกีารจัดสรรให้รฐับาลท้องถิน่ของแต่ละมลรฐั	(Provincial	Government)	ด้วย	ระบบกฎหมายของประเทศ

แคนาดามีรากฐานมาจากกฎหมายคอมมอนลอว์ของประเทศอังกฤษทำาให้รัฐเกือบทุกรัฐในประเทศแคนาดา

ใช้ระบบกฎหมายแบบคอมมอนลอว์	(Common	Law)	ยกเว้นรัฐ	Quebec	ที่เป็นระบบซีวิลลอร์	(Civil	Law)	

เนื่องจากรัฐ	Quebec	เคยเป็นดินแดนในอาณานิคมของประเทศฝรั่งเศสมาก่อนจึงทำาให้ได้รับอิทธิพลระบบ	

ซีวิลลอร	์(Civil	Law)	มา

85	 	John	Sprack,	Emmins	on	Criminal	Procedure	,	ninth	edition,	(London	:	Blackstone	Press,	2002)	อ้างถึงใน	

ณรงค์	ใจหาญ,	รายงานวิจัยเรื่องศึกษาความเป็นไปได้ในการกำาหนดชั้นโทษ	และการนำาไปปรับใช้ในประมวลกฎหมายอาญา,	

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์:	กรุงเทพมหานคร,	2549,	น.67
86	 	ณรงค์	ใจหาญ,	รายงานวิจัยเรื่องศึกษาความเป็นไปได้ในการกำาหนดช้ันโทษ	และการนำาไปปรับใช้ในประมวลกฎหมาย	

อาญา,	มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์:	กรุงเทพมหานคร,	2549,	น.67-68
87	 	Ibid.
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	อย่างไรกต็าม	ประเทศแคนาดาได้จัดแบ่งประเภทความผดิความอาญาภายใต้ประมวลกฎหมายอาญา

ของประเทศแคนาดา	(Canadian	Criminal	Code)	ออกเป็น	3	ประเภทตามอัตราโทษและวิธีพิจารณาคด	ี

ของศาล	ดังนี้

1. ควำมผิดอุกฉกรรจ์ (Indictable offence) 

ความผิดอุกฉกรรจ์	(Indictable	offence)	คือ	ความผิดที่ร้ายแรง88	และเป็นความผิดที่มีโทษจำาคุก

ต้ังแต่	2	ปีขึน้ไป	เช่น	ความผดิฐานฆ่าผูอ้ืน่	ความผดิฐานทำาร้ายร่างกาย	ความผดิทางเพศ	ความผดิฐานปล้นทรพัย์		

ความผิดฐานเบิกความเท็จ89	ความผิดฐานการค้าโคเคน	(cocaine	trafficking)	การโจรกรรมข้อมูลซึ่งแสดง

เอกลักษณ์บุคคล	(Identity	Theft)90	เป็นต้น	โดยความผิดประเภทนี้เป็นความผิดที่ร้ายแรง	ดังนั้น	สิทธิในทาง

ศาลของผู้ถูกกล่าวหาย่อมได้รับความคุ้มครองเป็นอย่างมาก	กล่าวคือ	ผู้ถูกกล่าวหามีสิทธิที่จะเลือกการไต่สวน

มูลฟ้อง	(Preliminary	inquiry)	และมีสิทธิที่จะเลือกพิจารณาคดีโดยผู้พิพากษาอย่างเดียวหรือโดยคณะลูกขุน	

(Jury	trial)	ก็ได้

2. ควำมผิดแบบผสม (Hybrid offense) 

ความผดิแบบผสม	(Hybrid	offense)	คอื	เป็นความผดิอาญาทีผู่ถ้กูกล่าวหาสามารถเลอืกวธิพิีจารณา

คดีแบบใดก็ได้ระหว่างการพิจารณาคดีแบบความผิดอุกฉกรรจ์หรือแบบความผิดลหุโทษก็ได	้ตัวอย่างความผิด

แบบผสม	เช่น	ความผิดฐานทำาร้ายร่างกายเจ้าหน้าที่ที่รักษาความสงบ	(Assault	peace	officer)	ความผิดฐาน

ขัดขวางการจับกุม	(Resist	arrest)	การคุกคามทางอาญา	(Criminal	harassment)	เป็นต้น	

3. ควำมผิดลหุโทษ (Summary offences) 

ความผิดลหุโทษ	(Summary	offences)	เป็นความผิดที่มีความรุนแรงน้อย91	โดยมีอัตราโทษจำาคุก	

ไม่ถงึ	2	ปี	เช่น	ความผิดฐานทำาร้ายร่างกายธรรมดา	(Simple	assault)	การกระทำาทีไ่ม่ต้ังใจ	(An	indecent	act)		

การฝ่าฝืนคำาสั่งคุมประพฤติ	(breaching	a	probation	order)	และการก่อให้เกิดความรำาคาญหรือก่อกวน	

ความสงบสขุ	(disturbing	the	peace)	เป็นต้น	เมือ่ความผดิประเภทนีเ้ป็นความผดิทีเ่ลก็น้อย	ดังนัน้	ผูถู้กกล่าวหา	

จึงไม่มีสิทธิเลือกวิธีพิจารณาคดีดังเช่นความผิดอุกฉกรรจ์	แต่วิธีพิจารณาคดีจะเป็นไปโดยอัตโนมัติท่ีจะดำาเนิน

กระบวนพิจารณาคดีโดยผู้พิพากษาอย่างเดียวเท่านั้น

88	 Jean	Chretien,	“The	Criminal	Law	in	Canadian	Society”	[Online].	Available	from	http://johnhoward.ca/

wp-content/uploads/2016/12/1982-KE-8809-C7-1982-Chretien.pdf	(2019,	27	December)
89	 	Canadian	Criminal	Code	Section	132	Every	one	who	commits	perjury	is	guilty	of	an	indictable	offence	

and	liable	to	imprisonment	for	a	term	not	exceeding	fourteen	years.
90	 	Canadian	Criminal	Code	Section	402.2	(1)	“Every	person	commits	an	offence	who	obtains	or	possesses	

another	person’s	identity	information	with	intent	to	use	it	to	commit	an	indictable	offence	that	includes	

fraud,	deceit	or	falsehood	as	an	element	of	the	offence.”
91	 	Jean	Chretien,	“The	Criminal	Law	in	Canadian	Society”	[Online].	Available	from	http://johnhoward.ca/

wp-content/uploads/2016/12/1982-KE-8809-C7-1982-Chretien.pdf	(2019,	27	December)
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จากที่กล่าวไปข้างต้นจะเห็นได้ว่า	กฎหมายอาญาของประเทศแคนาดามีความผสมผสานทั้งระบบ

กฎหมายแบบคอมมอนลอว์	(Common	Law)	และระบบกฎหมายแบบซีวิลลอร์	(Civil	Law)	เข้าด้วยกัน		

กล่าวคือ	ประเทศแคนาดามีการร่างประมวลกฎหมายอาญาและจำาแนกประเภทความผิดตามความร้ายแรงเช่น

เดียวกับกลุ่มประเทศในระบบกฎหมายแบบซีวิลลอร์	(Civil	Law)	แต่ในขณะเดียวกันกฎหมายก็เปิดโอกาสให้	

ผูถ้กูกล่าวหาสำาหรบัความผดิบางประเภทมสีทิธเิลอืกรปูแบบวธิพีจิารณาคดไีด้เช่นเดยีวกบัรปูแบบของประเทศ

อังกฤษที่ใช้ระบบกฎหมายแบบคอมมอนลอว์	(Common	Law)	

นอกเหนอืจากประเภทความผดิอาญาทีไ่ด้กล่าวไปแล้วข้างต้นซึง่เป็นอำานาจของรฐัสภากลาง	(Federal	

Parliament)	ในการบญัญตัคิวามผดิอาญาต่างๆ	ประเทศแคนาดายงัให้อำานาจสภานติิบญัญัติของรฐั	(Provincial	

Legislature)	แต่ละรัฐในการบัญญัติความผิดท่ีเรียกว่า	การกระทำาผิดทางปกครอง	(regulatory	offences)		

ซึ่งการกระทำาผิดดังกล่าวมีลักษณะเป็นการกระทำาผิดที่ละเมิดต่อกฎระเบียบของสังคมในเรื่องต่าง	ๆ	หรือ	

กระทำาการใดๆให้เป็นทีเ่ดือดร้อนรำาคาญแก่สงัคม	หากพิจารณาแล้วจะพบว่าความผดิประเภทนีม้คีวามใกล้เคยีง	

กบัความผดิอาญาทัว่ไป	อย่างไรกต็าม	ผูว้จิยัพบว่า	การกระทำาผิดทางปกครอง	(regulatory	offences)	มีลกัษณะ

ที่แตกต่างจากความผิดอาญาอยู่อย่างน้อย	2	ประการที่สำาคัญคือ	

1.	 การพสิจูน์การกระทำาผดิ	กล่าวคือ	ในการพิสูจน์การกระทำาผิดทางปกครอง	(regulatory	offences)	

โดยส่วนใหญ่ไม่จำาต้องพิสูจน์ให้เห็นถึงเจตนา	(Intention)	ของผู้กระทำาผิดว่ามีเจตนาหรือไม	่

แบบเดยีวกบัการกระทำาผดิอาญาทีต้่องอาศยัเจตนา	(Intention)	เป็นองค์ประกอบภายในทีส่ำาคัญ

ในการวินิจฉัยความรับผิด	โดยส่วนใหญ่การกระทำาผิดทางปกครอง	(regulatory	offences)		

จะถูกกำาหนดให้เป็นความรับผิดโดยเด็ดขาด	(strict	liability)	คือเมื่อมีการกระทำาผิดเกิดขึ้น

และรู้ว่าผู้ใดเป็นผู้กระทำาแล้ว	ก็ให้ถือว่าผู้นั้นเป็นผู้กระทำาความผิดโดยไม่จำาต้องพิจารณาถึง	

ความรู้สึกนึกคิดภายในจิตใจของผู้กระทำาผิดว่ามีเจตนาหรือไม่	อย่างไร	

2.	 โทษทีน่ำามาใช้	กล่าวคือ	ในขณะท่ีการกระทำาผดิอาญาทัว่ไปจะมกีารนำาโทษทีร่นุแรงอย่างโทษจำาคกุ	

มาใช้	แต่การกระทำาผดิทางปกครอง	(regulatory	offences)	โดยหลกัจะใช้เพยีงแค่โทษปรบั	หรอื		

โทษทางปกครองอื่น	ๆ	เช่น	การเพิกถอนใบอนุญาต	หรือ	การคุมประพฤติเท่านั้น	แต่จะไม่มี

การนำาโทษจำาคุกมาใช้กับการกระทำาผิดทางปกครอง	(regulatory	offences)	เช่น	The	Liquor	

License	Act	ของรัฐออนแทรีโอ	(Ontario)	กำาหนดให้บุคคลที่จำาหน่ายแอลกอฮอล์โดยไม่ได้รับ

อนุญาตมีระวางโทษปรับสูงสุดถึง	100,000	ดอลลาร์แคนาดา	หรือ	250,000	ดอลลาร์แคนาดา	

ในกรณีทีผู่ก้ระทำาผดิเป็นนติบิคุคล	นอกจากนี	้ข้อแตกต่างอีกประการท่ีสำาคญัคือผูก้ระทำาผดิทาง

ปกครองจะไม่ถูกบันทึกประวัติอาชญากรรมเช่นเดียวกับในกรณีของผู้กระทำาผิดอาญา

กล่าวโดยสรุป	จะเหน็ได้ว่าแม้ว่าการกระทำาผดิทางปกครองจะมลีกัษณะทีใ่กล้เคยีงกบัการกระทำาผดิทาง

อาญา	แต่จากข้อแตกต่างทัง้	2	ประการข้างต้นจะพบว่า	การกระทำาผดิทางปกครองมรีะดับความรนุแรงท่ีน้อยกว่า	

ความผิดอาญาทัว่ไป	จนทำาให้เมือ่กล่าวถงึความผิดอาญาจะพบว่าการกระทำาผิดทางปกครองจะไม่ได้ถูกนำาเข้ามา	

รวมด้วย	หรืออย่างมากอาจถูกกล่าวถึงเป็นเพียงแค่ความผิดกึ่งอาญา	(Quasi-Criminal	Offences)	เท่านั้น	



56 “หลักเกณฑ์ในการก�าหนดโทษทางอาญา”
ภายใต้โครงการสนับสนุนสารสนเทศเพ่ือการท�างานของสมาชิกรัฐสภา

สรุปจากการที่ผู ้วิจัยได ้นำาเสนอแนวคิดในการจัดระดับการกระทำาความผิดอาญาทั้งของ	

ประเทศไทยและของต่างประเทศแล้ว	ผู้วิจัยได้ข้อสังเกตดังนี้

1.	 	ในกลุ่มประเทศที่ทำาการศึกษาส่วนใหญ่จะทำาการจัดระดับความผิดโดยอาศัยความร้ายแรงของ	

การกระทำาความผิดเป็นเกณฑ์ซึ่งแบ่งออกได้เป็น	2	ระบบใหญ่	ๆ	คือ	การแบ่งแบบทวิภาค		

(Bipartite	Classification)	ทีจ่ำาแนกความผดิอาญาออกเป็นเพยีงสองกลุม่	เช่น	ประเทศไทย	และ	

ประเทศเยอรมน	ีและการแบ่งแบบไตรภาค	(Tripartite	Classification)	ท่ีจำาแนกความผิดอาญา

ออกเป็นถึงสามกลุ่ม	เช่น	ประเทศฝรั่งเศส	ประเทศอังกฤษ	และประเทศแคนาดา	ซึ่งการแบ่ง	

ดังกล่าวโดยท่ัวไปจะสัมพันธ์กับเขตอำานาจศาลในการพิจารณา	รูปแบบวิธีพิจารณา	รวมไปถึง	

อายุความ	และอื่น	ๆ	อีกมากมายด้วย

2.	 	ในกลุม่ประเทศทีท่ำาการศกึษายกเว้นประเทศเยอรมนยัีงคงมกีารบัญญัตใิห้ความผดิเลก็น้อยหรอื

ความผดิลหโุทษเป็นความผดิอาญาอยู่	อย่างไรกต็าม	ในกลุ่มประเทศดังกล่าวกจ็ะมวิีธกีารจัดการ

กับความผดิเลก็น้อยทีแ่ตกต่างกันออกไป	เช่น	ประเทศฝร่ังเศสแม้โดยปกตกิฎหมายจะกำาหนดให้	

การพจิารณาความผดิลหโุทษ	(Les	contraventions)	ซึง่เป็นความผดิทีไ่ม่มโีทษจำาคกุให้กระทำา	

ทีศ่าล	Tribunal	de	police	กต็าม	แต่ในทางปฏบิตัแิล้ว	คดีการกระทำาความผดิกลุม่น้ีส่วนใหญ่จะยุต	ิ

โดยการจ่ายค่าปรับแทนที่จะส่งฟ้องคดีตามปกติ	หรือในประเทศอังกฤษที่กฎหมายกำาหนดให้	

การพจิารณาคดสีำาหรบัความผดิเลก็น้อยทีม่อีตัราโทษตำา่ให้พิจารณาคดีในศาล	Magistrates’	court		

ด้วยวธิกีารพจิารณาคดแีบบรวบรดัทีเ่รยีกว่า	offences	triable	summarily	โดยปราศจากลกูขนุ	

ในศาล	หรอืในประเทศแคนาดาทีก่ำาหนดให้การพจิารณาคดคีวามผดิลหโุทษ	(Summary	offences)		

ซึง่เป็นความผดิทีม่อีตัราโทษจำาคกุไม่ถึง	2	ปี	ให้ดำาเนนิกระบวนพจิารณาคดโีดยผูพ้พิากษาอย่างเดยีว	

โดยปราศจากลกูขนุ	ส่วนประเทศเยอรมนี	นับแต่มีการแก้ไขปรับปรงุกฎหมายอาญาใน	ค.ศ.	1975		

กไ็ม่ปรากฎความผดิลหโุทษในกฎหมายอาญาอกีต่อไป	ความผิดเหล่าน้ันส่วนใหญ่ได้กลายไปเป็น	

“การกระทำาผิดทางปกครอง”	(Ordnungswidrigkeit)	แทนในกฎหมายว่าด้วยการกระทำาผิด	

ทางปกครอง	(Gesetz	über	Ordnungswidrigkeiten	(OWIG))	ซึ่งมีรูปแบบการพิจารณาคดี	

ที่แยกออกไปจากกระบวนการยุติธรรมทางอาญา

3.	 	หากพิจารณาระวางโทษจำาคุกสำาหรับประเภทความผิดที่ร ้ายแรงที่ สุดในกลุ ่มประเทศ	

ที่ทำาการศึกษาแล้วจะพบว่ามีอัตราท่ีแตกต่างกันออกไป	เช่น	ในประเทศฝรั่งเศส	ความผิด	

อุกฤษฎ์โทษ	(Les	crimes)	เป็นความผิดที่มีระวางโทษจำาคุกต้ังแต่	15	ปีข้ึนไป	ในประเทศ	

เยอรมนี	ความผิดอาญาโทษอุกฉกรรจ์	(Verbrechen)	เป็นความผิดท่ีมีระวางโทษจำาคุกต้ังแต	่	

1	ปีขึ้นไป	ในประเทศแคนาดา	ความผิดอุกฉกรรจ์	(Indictable	offence)	เป็นความผิดที่มี	

ระวางโทษจำาคุกตั้งแต่	2	ปีขึ้นไป	
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จากการศกึษากฎหมายในกลุม่ประเทศทีท่ำาการศึกษา	ผูว้จิยัเหน็ว่ารปูแบบการแก้ไขประมวลกฎหมาย

อาญาของประเทศเยอรมนมีคีวามน่าสนใจและน่าจะเป็นประโยชน์ต่อการปรบัปรงุหลกัเกณฑ์ในการกำาหนดโทษ

ทางอาญาของประเทศไทยต่อไปในอนาคต	กล่าวคอื	การพจิารณาทบทวนการนำาเอาความผดิลหโุทษออกไปจาก

ประมวลกฎหมายอาญาซึ่งในประเด็นดังกล่าวผู้วิจัยได้ทำาเป็นกรณีศึกษาไว้ในบทที่	5	ต่อไป	

นอกเหนอืไปจากข้อเสนอดงักล่าว	ผูว้จิยัพบว่าได้มกีารนำาเสนอหลกัเกณฑ์ในการกำาหนดโทษทางอาญา	

โดยอาศัยลักษณะความผิดอาญาที่เป็นความผิดในตัวเอง	(Mala	in	se)	และความผิดเพราะกฎหมายห้าม		

(Mala	prohibita)	เป็นเกณฑ์	ข้อเสนอดังกล่าวเสนอโดยศาสตราจารย์ณรงค์	ใจหาญ	ผูเ้ชีย่วชาญกฎหมายอาญา

ได้เสนอเกณฑ์ในการกำาหนดความผิดอาญาไว้โดยพิจารณาเป็นสามขั้นตอน	ดังนี้92

ขั้นที่	1	แยกพฤติกรรมที่มีลักษณะเป็นความผิดในตัวเอง	(Mala	in	se)	เช่น	ความผิดฐานฆ่าผู้อื่น	

ทำาร้ายร่างกาย	ข่มขืน	ออกจากพฤติกรรมท่ีเป็นความผิดท้ังหมดก่อนเพราะความผิดท่ีร้ายแรงเช่นนี้ถือเป็น	

ความผิดอาญาที่สอดคล้องกับการบัญญัติความผิดแล้ว

ขัน้ที	่2	แยกพฤติกรรมทีเ่ป็นความผดิซึง่บญัญตัขิึน้ตามนโยบายของรฐัทีต้่องการควบคมุความประพฤติ

ของคนมิให้ฝ่าฝืนระเบยีบ	แบบแผน	คำาสัง่ทางปกครองออกจากพฤตกิรรมการกระทำาผดิอาญาทีเ่หลอื	เน่ืองจาก

เป็นความผิดที่มิได้เกิดจากพื้นฐานการมีจิตใจชั่วร้ายหรือน่าตำาหนิในตัวเองแต่ต้องการที่จะใช้สภาพบังคับ	

ที่เข้มงวด	รวดเร็ว	และมีประสิทธิภาพในการบังคับให้เป็นไปตามกฎหมาย	เช่น	การปรับในทางปกครอง

ขั้นท่ี	3	หากมีพฤติกรรมอื่นท่ีมิใช่ทั้งสองกรณีข้างต้น	ก็ต้องใช้หลัก	6	ประการของ	เฮอร์เบิรต์	แอล	

แพ็กเกอร์	(Herbert	L.	Packer)	ที่ได้เสนอแนะเกณฑ์ในการพิจารณาว่าพฤติการณ์ใดควรกำาหนดให้เป็น	

ความผิดอาญาตามที่ได้กล่าวไปแล้วข้างต้นในบทที่	293	

92	 	ณรงค์	ใจหาญ,	“แนววิเคราะห์ในการกำาหนดความผดิอาญาทีเ่หมาะสมในประเทศไทย”,ใน	สถาบนัวิจยัและพัฒนากระบวนการ	

ยตุธิรรม	สำานกังานกจิการยุตธิรรม	กระทรวงยุตธิรรม,	เอกสารประกอบการสมัมนาเพือ่พฒันาระบบการบงัคบัใช้กฎหมาย	เรือ่ง		

“การกำาหนดความผดิอาญาในกฎหมายไทย	:	ปัญหาทียั่งไม่ได้รบัการแก้ไข”,	วนัที	่15	มีนาคม	2548	ณ	โรงแรมสยามซิต้ี	กรุงเทพฯ,		

หน้า	83-86	อ้างถงึใน	ศุภวัฒน์	สงิห์สุวงษ์,	“บนัทกึเรือ่งเกณฑ์การพจิารณาในการเลือกกำาหนดโทษทางปกครองแทนโทษอาญา”	น.51
93	 	โปรดดูหน้า	19-20	
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แผนภำพที่ 2 หลักเกณฑ์ในกำรก�ำหนดควำมผิดอำญำของศำสตรำจำรย์ณรงค์ ใจหำญ

จะเห็นได้ว่า	หลักเกณฑ์ในการกำาหนดความผิดอาญาของศาสตราจารย์ณรงค์	ใจหาญ	มีลักษณะ	

ทีผ่สมผสานระหว่างการนำาเอาประโยชน์จากการจำาแนกประเภทลักษณะทีเ่ป็นความผิดในตวัเอง	(Mala	in	se)	

และความผิดเพราะกฎหมายห้าม	(Mala	prohibita)	เป็นเกณฑ์คัดกรองในเบื้องต้น	จากนั้น	ได้นำาเอาเกณฑ์

ลักษณะการกระทำาความผิดทางปกครองที่เป็นเรื่องการฝ่าฝืนระเบียบมาคัดกรองต่อในชั้นที่สอง	และในกรณีที่	

ไม่สามารถจำาแนกได้ด้วยเกณฑ์ท้ังสองข้างต้นให้นำาหลกัเกณฑ์ของเฮอร์เบิรต์	แอล	แพก็เกอร์	(Herbert	L.	Packer)		

มาพิจารณาในท้ายที่สุด	ซึ่งหลักเกณฑ์ทั้ง	6	ประการของเฮอร์เบิรต์	แอล	แพ็กเกอร์	(Herbert	L.	Packer)		

ก็เป็นหลักประกอบไปด้วยทั้งแนวคิดในเชิงหลักเกณฑ์และแนวคิดในเชิงปฏิบัติควบคู่กันไป	

ให้แยกพฤติกรรมที่มีลักษณะเป็นความผิดในตัวเอง	(Mala	in	se)		

ออกมาเป็นความผิดอาญาก่อน

ในส่วนการกระทำาความผิดอาญาที่เหลือให้แยกพฤติกรรมที่เป็นความผิดซึ่งบัญญัติขึ้น	

ตามนโยบายของรัฐที่ต้องการควบคุมความประพฤติของคนมิให้ฝ่าฝืนระเบียบ	

แบบแผน	คำาสั่งทางปกครองไปใช้มาตรการอื่นแทน	เช่น	ค่าปรับในทางปกครอง

หากมีพฤติกรรมอื่นที่มิใช่ทั้งสองกรณีข้างต้น	ให้ใช้หลัก	6	ประการของ	

เฮอร์เบิรต์	แอล	แพ็กเกอร์	(Herbert	L.	Packer)	



59

อย่างไรก็ตาม	ศาสตราจารย์ณรงค์	ใจหาญ	ก็ยอมรับเช่นกันว่า	การพิจารณาตามเกณฑ์ข้างต้นมิใช่	

เรื่องง่ายเพราะต้องคำานึงถึงปัจจัยอื่น	ๆ	เช่น	ขนบธรรมเนียม	วัฒนธรรม	ค่านิยม	สภาพสังคมและเศรษฐกิจ	

สภาพแวดล้อม	รวมถึงความคิดเห็นของประชาชนทั่วไป	ทำาให้เกณฑ์ดังกล่าวอาจได้ผลลัพธ์ที่แตกต่างกันไป	

ในแต่ละประเทศก็ได้94	

นอกเหนือไปจากการพยายามศกึษาหาแนวทางในการกำาหนดโทษทางอาญาแล้ว	ส่ิงทีส่ำาคญัไม่ยิง่หย่อน	

ไปกว่ากันคือ	เรื่องการใช้โทษทางอาญาว่ามีประสิทธิภาพมากเพียงใด	ซึ่งผู้วิจัยจะขอนำาเสนอในบทถัดไป

94	 	ณรงค์	ใจหาญ,	“แนววิเคราะห์ในการกำาหนดความผิดอาญาท่ีเหมาะสมในประเทศไทย”,ใน	สถาบันวิจัยและพัฒนา

กระบวนการยุติธรรม	สำานักงานกิจการยุติธรรม	กระทรวงยุติธรรม,	เอกสารประกอบการสัมมนาเพื่อพัฒนาระบบการบังคับใช้

กฎหมาย	เรือ่ง	“การกำาหนดความผดิอาญาในกฎหมายไทย	:	ปัญหาทีย่งัไม่ได้รบัการแก้ไข”,	วนัที	่15	มีนาคม	2548	ณ	โรงแรม

สยามซิตี้	กรุงเทพฯ,	หน้า	83-86	อ้างถึงใน	ศุภวัฒน์	สิงห์สุวงษ์,	“บันทึกเรื่องเกณฑ์การพิจารณาในการเลือกกำาหนดโทษทาง

ปกครองแทนโทษอาญา”	น.51
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บทที่ 4
แนวคิดในเรื่อง 

กำรใช้โทษทำงอำญำ

เม่ือบุคคลมีความรับผิดทางอาญาแล้ว	บุคคลนั้นจะถูกลงโทษทางอาญา	โทษทางอาญาจะต้องมี

ประสิทธิภาพในการยับยั้งมิให้คนที่กระทำาผิดแล้วหวนกลับไปทำาผิดอีก	และจะต้องมีประสิทธิภาพในการที่จะ

ยับยั้งมิให้คนอื่นเลียนแบบกระทำาความผิดนั้น	ในทางตรงกันข้าม	หากโทษทางอาญาไม่มีประสิทธิภาพ	ก็จะทำา	

ให้เกิดการกระทำาผิดซำ้า	(recidivism)	หรืออาชญากรรมเลียนแบบ	ซึ่งจะทำาให้สังคมไม่สงบสุข	และแสดงถึง	

ความล้มเหลวของกฎหมายอาญา	ดังน้ัน	การศึกษาเรื่องโทษทางอาญาเพ่ือพัฒนาให้มีประสิทธิภาพจึงเป็น	

เรื่องสำาคัญยิ่ง95	

ในบทที่	4	ว่าด้วย	“แนวคิดในเรื่องการใช้โทษทางอาญา”	นี้	จะเริ่มต้นศึกษาถึงปัญหาและอุปสรรค

ในการนำาโทษทางอาญาในประมวลกฎหมายอาญาของไทยมาใช้ก่อนเป็นลำาดบัแรก	หลังจากนัน้จะทำาการศึกษา

สภาพบังคับอย่างอื่นที่ใช้แทนโทษทางอาญาที่น่าสนใจทั้งในประเทศและต่างประเทศในลำาดับถัดไป

4.1 ปัญหำและอุปสรรคในกำรน�ำโทษทำงอำญำมำใช้

โทษทางอาญา	หมายถงึ	สภาพบงัคบัทีใ่ช้แก่ผูก้ระทำาความผดิเมือ่มกีารกระทำาทีฝ่่าฝืนบทบญัญติัของ

กฎหมายทีม่โีทษทางอาญา	ในปัจจบุนัประมวลกฎหมายอาญา	มาตรา	18	ได้กำาหนดประเภทของโทษทางอาญาไว้		

5	ประการ	ดังนี้	1.	ประหารชีวิต	2.	จำาคุก	3.	กักขัง	4.	ปรับ	และ	5.	ริบทรัพย์สิน	ซ่ึงโทษแต่ละประเภท	

มีปัญหาและอุปสรรคในการนำามาบังคับใช้	ดังนี้	

95	 	ปกป้อง	ศรีสนิท	(2559),	กฎหมายอาญาชั้นสูง,	กรุงเทพมหานคร	:	สำานักพิมพ์วิญญูชน	หน้า	163
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4.1.1 โทษประหำรชีวิต

โทษประหารชีวิตเป็นโทษท่ีรุนแรงที่สุด	เน่ืองจากเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนขั้นพื้นฐานที่ติดตัว	

มากบัมนษุย์ทกุคนมาแต่กำาเนดิ	คือ	สทิธใินการมชีวีติอยู	่(Right	to	life)	ซึง่ได้รบัการรบัรองไว้ในปฏญิญาสากล	

ว่าด้วยสิทธิมนุษยชน96	โทษประหารชีวิตเป็นการสังหารบุคคลโดยรัฐเป็นผู ้ลงมืออย่างเลือดเย็นและ	

มีการไตร่ตรองไว้ล่วงหน้า	และท่ีน่าหวาดหว่ันที่สุด	คือ	การลงโทษที่โหดร้าย	ไร้มนุษยธรรม	และยำ่ายีศักดิ์ศรี

ความเป็นมนุษย์ในรูปแบบที่ถูกกระทำาในนามของความยุติธรรม	แม้โทษดังกล่าวจะสอดคล้องกับวัตถุประสงค์

การลงโทษแบบข่มขู่ยับยั้งและตัดความสามารถของผู้กระทำาความผิด	อย่างไรก็ตาม	โทษประหารชีวิตไม่อาจ

ตอบสนองต่อวัตถุประสงค์ในการลงโทษในด้านแก้ไขฟื้นฟูผู้กระทำาความผิดหรือนำาผู้กระทำาความผิดคืนคู่สังคม	

หากพิจารณาจากมุมมองของประเทศต่าง	ๆ	ในโลกแล้ว	จะพบว่ายังคงมีแนวคิดที่หลากหลายแตกต่างกันไป

บางประเทศได้ยกเลิกโทษดังกล่าวไปแล้ว	บางประเทศยังคงให้มีโทษประหารชีวิตอยู่ในกฎหมาย	แต่อาจไม่มี

การประหารชีวิตจริงในทางปฏิบัติ	ในขณะที่บางประเทศยังมีการใช้โทษประหารชีวิตจริงตามปกติ97

แนวคิดทีห่ลากหลายและแตกต่างกนัในแต่ละประเทศ	ทำาให้กตกิาระหว่างประเทศว่าด้วยสทิธพิลเมอืง

และสทิธทิางการเมือง	(ICCPR)	ไม่ได้กำาหนดถงึขนาดว่าในแต่ละประเทศห้ามนำาโทษประหารชวีติมาใช้	แต่กำาหนด

เป็นหลักเกณฑ์และเงื่อนไขกลาง	ๆ	ว่าโทษประหารชีวิตจะสามารถนำามาใช้ได้ในกรณีใดบ้าง	คือ	

ข้อ	6	(2)	ในประเทศที่ไม่ได้ยกเลิกโทษประหารชีวิต	การประหารชีวิตอาจถูกกำาหนดเพียงสำาหรับ	

“ความผิดที่ร้ายแรงที่สุด”	(most	serious	crime)	ภายใต้บทบัญญัติของกฎหมายที่ใช้บังคับอยู่ในเวลากระทำา

ความผิดและซึ่งไม่ขัดต่อบทบัญญัติของกติการะหว่างประเทศฉบับนี้และไม่ขัดต่ออนุสัญญาว่าด้วยการป้องกัน

และการลงโทษอาชญากรรมล้างเผ่าพนัธุม์นษุย์	การลงโทษจำาต้องดำาเนนิการตามคำาพพิากษาถงึทีส่ดุทีอ่อกโดย

ศาลที่มีอำานาจ98

96	 	ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน	(Universal	Declaration	of	Human	Rights	หรือ	UDHR)	คือ	มาตรการด้าน	

สิทธิมนุษยชนที่ประเทศไทยเข้าเป็นภาคี	ประกอบด้วยการรับรองสิทธิมนุษยชนในด้านต่าง	ๆ	จำานวน	30	ข้อ	โดยข้อที่	3	คือ	

มนุษย์ทุกคนมีสิทธิในการมีชีวิต	เสรีภาพ	และความมั่นคงแห่งบุคคล
97	 	แนวโน้มของการใช้โทษประหารชีวิตในหลายประเทศทั่วโลกมีจำานวนลดลงเรื่อย	ๆ	และกว่า	140	ประเทศ	หรือ	3	ใน	4		

ของประเทศทัว่โลก	ได้มีการยกเลกิโทษประหารชวีติทัง้ทางกฎหมายและทางปฏบัิตแิล้วเหลอือีกเพยีง	58	ประเทศซึง่หนึง่ในนัน้		

คือประเทศไทยที่ยังคงใช้โทษประหารชีวิตอยู	่อ้างถึงใน	เอกสารทางวิชาการประกอบการประชุมเชิงปฏิบัติการ	“โทษประหาร

ชีวิตยังจำาเป็นต่อสังคมไทยหรือไม่”	กรมคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ	กระทรวงยุติธรรม	ร่วมกับมหาวิทยาลัยมหิดล	โดย		

รองศาสตรจารย	์ดร.ศรีสมบัต	ิโชคประจักษ์ชัด	และคณะ,	พ.ศ.2557	
98	 	ICCPR,	Section	6	(2)	states	that	in	countries	which	have	not	abolished	the	death	penalty,	sentence	of	

death	may	be	imposed	only	for	the	most	serious	crimes	in	accordance	with	the	law	in	force	at	the	time	

of	the	commission	of	the	crime	and	not	contrary	to	the	provisions	of	the	present	Covenant	and	to	the	

Convention	on	the	Prevention	and	Punishment	of	the	Crime	of	Genocide.	This	penalty	can	only	be	carried	

out	pursuant	to	a	final	judgement	rendered	by	a	competent	court.
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ข้อ	6	(4)	บุคคลท่ีถูกลงโทษประหารชีวิตมีสิทธิที่จะร้องขอการอภัยโทษหรือการเปลี่ยนโทษ		

การนิรโทษกรรม	การอภัยโทษ	หรือการเปลี่ยนโทษประหารชีวิตอาจถูกอนุมัติได้ในทุกกรณี99	

ข้อ	6	(5)	โทษประหารชีวิตจะไม่ถูกลงโทษกับผู้กระทำาความผิดที่อายุตำ่ากว่า	18	ปี	และไม่ถูกใช้กับ	

หญิงที่ตั้งครรภ์100

ในปัจจุบัน	ประเทศไทยยังคงมีการใช้โทษประหารชีวิตอยู่	โดยวิธีการประหารชีวิตให้ใช้วิธีฉีดยา	

หรือสารพิษให้ตาย101	ท้ังนี้	เมื่อนำากติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง	(ICCPR)		

ดังกล่าวมาพิจารณากับกฎหมายของประเทศไทย	พบว่า	ประเทศไทยมีความสอดคล้องกับหลักการดังกล่าว	

ใน	2	ประเด็นคือ	

ประเด็นที่หนึ่ง	ประเทศไทยมีกฎหมายที่กำาหนดถึงขั้นตอนการบังคับโทษประหารชีวิตซึ่งเปิดโอกาส

ให้มีการทบทวนคำาพิพากษาแม้จำาเลยจะไม่อุทธรณ์ก็ตาม	ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา	

245102	ในคดีที่จำาเลยถูกพิพากษาให้ประหารชีวิตจำาเลย	ยังไม่ให้ประหารชีวิตทันทีจนกว่าจะได้ดำาเนินการเรื่อง

การอภัยโทษแล้ว	ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา	247	เม่ือผู้ใดถูกพิพากษาประหารชีวิต		

ให้ประหารเมื่อพ้นกำาหนดหกสิบวันนับแต่วันฟังคำาพิพากษา	ในกรณีท่ียื่นขอพระราชทานอภัยโทษ	ให้รอ	

การประหารชีวติไว้จนกว่าจะพ้นกำาหนดหกสบิวนันับตัง้แต่วันทีร่ฐัมนตรว่ีาการกระทรวงยตุธิรรมถวายเรือ่งราวขึน้ไป		

ตามประมวลกฎหมายวิธีพจิารณาความอาญามาตรา	262	จะเห็นได้ว่า	แม้จำาเลยจำาต้องคำาพพิากษาถงึทีส่ดุให้รบั

โทษประหารชวีติ	แต่กฎหมายไทยกไ็ด้กำาหนดขัน้ตอนเพือ่เปิดโอกาสให้มกีารเปลีย่นโทษประหารชวีติได้เช่นกนั	

ประเดน็ทีส่อง	ประเทศไทยมีกฎหมายห้ามการนำาโทษประหารชวีติมาใช้บังคบัแก่ผูซ้ึง่กระทำาความผดิ	

ในขณะที่มีอายุตำ่ากว่าสิบแปดปี	ในกรณีผู้ซึ่งกระทำาความผิดในขณะที่มีอายุตำ่ากว่าสิบแปดปีกระทำาความผิด	

ทีม่รีะวางโทษประหารชวิีตหรอืจำาคกุตลอดชวีติ	ให้ถอืว่าระวางโทษดงักล่าวเปลีย่นเป็นระวางโทษจำาคกุห้าสบิปี		

ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา	18	วรรคสองและวรรคสาม	นอกจากนี	้ประมวลกฎหมายวธีิพจิารณาความอาญา		

มาตรา	247	วรรคสอง	ยังได้กำาหนดว่า	ถ้าหญงิมคีรรภ์ต้องโทษประหาร	ให้รอไว้จนกว่าพ้นกำาหนดสามปีนบัตัง้แต่

คลอดบุตร	แล้วให้ลดโทษประหารชีวิตเหลือจำาคุกตลอดชีวิต	เว้นแต่บุตรตายก่อนพ้นกำาหนดเวลา	จะเห็นได้ว่า

กฎหมายไทยมีบทบัญญัติที่ต้องห้ามการนำาโทษประหารชีวิตมาใช้กับเด็กอายุตำ่ากว่า	18	ปีและหญิงที่ตั้งครรภ์

99	 	ICCPR,	Section	6	(4)	Anyone	sentenced	to	death	shall	have	the	right	to	seek	pardon	or	commutation	

of	the	sentence.	Amnesty,	pardon	or	commutation	of	the	sentence	of	death	may	be	granted	in	all	cases.
100	ICCPR,	Section	6	(5)	Sentence	of	death	shall	not	be	imposed	for	crimes	committed	by	persons	below	

eighteen	years	of	age	and	shall	not	be	carried	out	on	pregnant	women.
101	ประมวลกฎหมายอาญามาตรา	19	ผู้ใดต้องโทษประหารชีวิต	ให้ดำาเนินการด้วยวิธีฉีดยาหรือสารพิษให้ตาย	หลักเกณฑ	์

และวิธีการประหารชีวิต	ให้เป็นไปตามระเบียบที่กระทรวงยุติธรรมกำาหนด	โดยประกาศในราชกิจจานุเบกษา
102	ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา	มาตรา	245	ภายใต้บังคับแห่งมาตรา	246,	247	และ	248	เมื่อคดีถึงที่สุดแล้ว	

ให้บังคับคดีโดยไม่ชักช้า	ศาลชั้นต้นมีหน้าที่ต้องส่งสำานวนคดีที่พิพากษาให้ลงโทษประหารชีวิต	หรือจำาคุกตลอดชีวิต	ไปยัง	

ศาลอทุธรณ์ในเมือ่ไม่มกีารอทุธรณ์คำาพพิากษานัน้	และคำาพพิากษาเช่นว่านีจ้ะยงัไม่ถงึทีส่ดุ	เว้นแต่ศาลอทุธรณ์จะได้พพิากษายนื
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ภายใต้โครงการสนับสนุนสารสนเทศเพ่ือการท�างานของสมาชิกรัฐสภา

	อย่างไรกต็าม	หากพจิารณากตกิาระหว่างประเทศว่าด้วยสทิธิพลเมอืงและสทิธทิางการเมอืง	(ICCPR)	

ทีก่ำาหนดให้การนำาโทษประหารชวีติมาใช้เฉพาะกบั	“ความผดิทีร้่ายแรงทีส่ดุ”	(most	serious	crime)	จะพบว่า		

กฎหมายไทยอาจไม่สอดคล้องในประเด็นดังกล่าว	กล่าวคือ	แม้กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและ	

สิทธิทางการเมือง	(ICCPR)	จะมิได้ระบุว่า	“ความผิดที่ร้ายแรงที่สุด”	(most	serious	crime)	คือความผิด	

ประเภทใดบ้าง	แต่จากวิวัฒนาการการตคีวามภายใต้บรบิทของกฎหมายระหว่างประเทศแล้วเป็นทีย่อมรบักนัว่า		

“ความผิดที่ร้ายแรงท่ีสุด”	(most	serious	crime)	เหลือเพียง	“ความผิดที่เป็นการฆ่าผู้อื่นโดยเจตนาเท่านั้น”	

ส่วนความผดิทีไ่ม่เข้าลกัษณะทีเ่ป็นความผดิทีร้่ายแรงสงูสดุมดีงัต่อไปนี	้ความผดิต่อรฐัและความผดิต่อกฎหมาย

ทหาร	(Crimes	against	the	State	and	military	codes)	ความผดิทีส่่งผลให้เกดิความตาย	(Crimes	resulting	

in	death)	เช่น	การปล้นทรพัย์เป็นเหตใุห้ผูอ้ืน่ถงึแก่ความตาย	วางเพลิงเผาทรพัย์เป็นเหตใุห้ผูอ่ื้นถงึแก่ความตาย	

และความผดิเกีย่วกบัยาเสพตดิ	(Drug	offences)103	ในขณะท่ีความผดิตามกฎหมายไทยทีม่รีะวางโทษประหารชีวติ	

มีจำานวนมากถึง	55	ฐานความผิดทั้งที่ปรากฎอยู่ในประมวลกฎหมายอาญา	ประมวลกฎหมายอาญาทหารและ

พระราชบญัญตัอิืน่	ๆ104	ซ่ึงจะเหน็ได้ว่าฝ่ายนติบิญัญัติของไทยตีความ	“ความผดิท่ีร้ายแรงทีสุ่ด”	(most	serious	

crime)	กว้างขวางกว่าการตีความในบรบิทของกฎหมายต่างประเทศอนัเป็นทีย่อมรับกัน	ส่งผลให้โทษประหารชีวติ	

ถกูนำาปรบัใช้กบัฐานความผดิทีก่ว้างขวาง	ซึง่ไม่สอดคล้องกบัเจตนารมณ์ของกตกิาระหว่างประเทศว่าด้วยสทิธพิลเมอืง	

และสิทธิทางการเมือง	(ICCPR)	ที่ยอมรับการนำาโทษประหารชีวิตมาใช้ได้เฉพาะกับกรณีพิเศษเท่านั้น105

103	ปกป้อง	ศรีสนิท	(2559),	กฎหมายอาญาชั้นสูง,	กรุงเทพมหานคร	:	สำานักพิมพ์วิญญูชน	หน้า	182
104	ฐานความผิดที่มีระวางโทษประหารชีวิตปรากฎอยู่ในประมวลกฎหมายอาญา	33	ฐานความผิด	ฐานความผิดท่ีมีระวางโทษ

ประหารชวีติปรากฎอยูใ่นประมวลกฎหมายอาญาทหาร	17	ฐานความผดิ	ฐานความผดิทีม่รีะวางโทษประหารชีวติปรากฎอยู่ใน

พระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการค้าประเวณี	1	ฐานความผิด	ฐานความผิดที่มีระวางโทษประหารชีวิตปรากฎอยู่ใน

พระราชบัญญัติอาวุธปืน	เครื่องกระสุนปืน	วัตถุระเบิด	ดอกไม้เพลิงและสิ่งเทียมอาวุธปืน	1	ฐานความผิด	และ	ฐานความผิดที่

มีระวางโทษประหารชีวิตปรากฎอยู่พระราชบัญญัติยาเสพติดให้โทษ	3	ฐานความผิด	:	อ้างถึงใน	เอกสารทางวิชาการประกอบ

การประชุมเชิงปฏิบัติการ	“โทษประหารชีวิตยังจำาเป็นต่อสังคมไทยหรือไม่”	กรมคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ	กระทรวงยุติธรรม	

ร่วมกับมหาวิทยาลัยมหิดล	โดย	รองศาสตรจารย์	ดร.ศรีสมบัต	ิโชคประจักษ์ชัด	และคณะ,	พ.ศ.2557
105	แม้ว่าประเทศไทยเข้าเป็นภาคสีมาชกิของ	ICCPR	และ	ICCPR	ได้กำาหนดทำาให้ประเทศไทยมหีน้าทีต้่องปฏบิติัตามพนัธกรณ	ี

ตาม	ICCPR	ภาค	3	ข้อ	6	ข้อย่อยที่	2	กล่าวคือ	ได้กำาหนดให้ประเทศที่ยังมิได้ยกเลิกโทษประหารชีวิตอาจดำาเนินการลงโทษ

ประหารชีวิตแก่นักโทษได้	หากการลงโทษประหารชีวิตนั้นเป็นการลงโทษเฉพาะนักโทษที่กระทำาความผิดในคดีความผิดที่	

ร้ายแรงทีส่ดุตามกฎหมายทีใ่ช้บงัคบัในขณะทีน่กัโทษกระทำาความผดิ	และไม่ขดัต่อบทบญัญตัแิห่ง	ICCPR	และต่ออนสุญัญาว่าด้วย	

การป้องกันและการลงโทษอาชญากรรมล้างเผ่าพันธุ์	การลงโทษเช่นว่าน้ีจะกระทำาได้ก็แต่โดยมีคำาพิพากษาถึงที่สุดของศาล	

ที่มีอำานาจ	:	อ้างอิงถึง	ICCPR	ภาค	3	ข้อ	6	ข้อย่อยที่	2	ดังนี้	ICCPR	Part	III,	Article	6,	Item	2	states	that	in	countries	

which	have	not	abolished	the	death	penalty,	sentence	of	death	may	be	imposed	only	for	the	most	serious	

crimes	in	accordance	with	the	law	in	force	at	the	time	of	the	commission	of	the	crime	and	not	contrary	

to	the	provisions	of	the	present	Covenant	and	to	the	Convention	on	the	Prevention	and	Punishment		

of	the	Crime	of	Genocide.	This	penalty	can	only	be	carried	out	pursuant	to	a	final	judgement	rendered	by	

a	competent	court.
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4.1.2 โทษจ�ำคุก

โทษจำาคุก	คือ	รูปแบบการลงโทษประเภทหนึ่งท่ีเป็นการนำาตัวนักโทษไปขังในเรือนจำาตามท่ีกำาหนด

ภายในระยะเวลาท่ีศาลพิพากษา	ซ่ึงมีท้ังโทษจำาคุกที่มีระยะเวลากำาหนดชัดเจนหรือโทษจำาคุกตลอดชีวิตของ

นักโทษ	โทษจำาคุกถือเป็นโทษที่รุนแรงรองลงมาจากโทษประหารชีวิต	เนื่องจากเป็นการจำากัดสิทธิและเสรีภาพ

ของบุคคลเช่นกัน	อย่างไรก็ตาม	หากมองในแง่วัตถุประสงค์การลงโทษแล้ว	โทษจำาคุกแบบมีกำาหนดระยะเวลา	

มข้ีอดีกว่าการลงโทษประหารชวีติ	ในด้านท่ีการลงโทษจำาคกุแบบมกีำาหนดระยะเวลาสอดคล้องกบัวัตถปุระสงค์

ในการลงโทษเพือ่แก้ไขฟ้ืนฟผููก้ระทำาผดิและนำาผูก้ระทำาผดิคืนสูส่งัคม	ในขณะทีโ่ทษประหารชวีติไม่สามารถทำาได้	

ด้วยเหตุดังกล่าว	ในหลายประเทศจงึพึง่พาโทษจำาคกุเป็นโทษหลกัในการลงโทษผูก้ระทำาความผดิ	ซ่ึงประเทศไทย

กเ็ป็นหนึง่ในประเทศทีพ่ึง่พาการลงโทษในรปูแบบการลงโทษจำาคกุในอัตราทีส่งูมากประเทศหนึง่	แม้โทษจำาคกุ	

จะเป็นโทษทีม่ผีลในการยับย้ังอาชญากรรมและสอดคล้องกบัการแก้ไขฟ้ืนฟผููก้ระทำาความผดิ	แต่โทษจำาคกุเป็นโทษ	

ทีม่ต้ีนทนุทีส่งูเมือ่เทยีบกบัโทษอืน่	ๆ	ซึง่ปัญหาทีเ่กดิขึน้จากการทีใ่ช้โทษจำาคกุอย่างพรำา่เพรือ่คอื	ปัญหานกัโทษ	

ล้นเรอืนจำา	จากรายงานสถิตขิองกรมราชทณัฑ์พบว่า	ใน	พ.ศ.	2553	ประเทศไทยมผีูต้้องขงัจำานวน	128,750	ราย		

แต่ใน	พ.ศ.	2563	ประเทศไทยกลับมผีูต้้องขงัเป็นจำานวนสงูถงึ	371,461	ราย106	จากตัวเลขดงักล่าวจะเหน็ได้ว่า		

ภายในช่วงระยะเวลา	10	ปี	ประเทศไทยมีผู้ต้องขงัเพ่ิมขึน้มากกว่าเดิมถงึ	3	เท่า	ซึง่จำานวนผูต้้องขงัดังกล่าวถอืว่า

เป็นตวัเลขท่ีสูงมากเมือ่เทียบกบัประเทศอืน่	ๆ	กล่าวคือ	ประเทศไทยมจีำานวนผูต้้องขงัสูงเป็นอนัดบัหกของโลก		

หรืออันดับสามในทวีปเอเชีย107

จำานวนผู้ต้องขังที่เพ่ิมขึ้นดังกล่าวย่อมส่งผลโดยตรงต่อเรื่องงบประมาณในการดูแลผู้ต้องขังอย่าง	

หลีกเลี่ยงไม่ได้	จากรายงานของกรมราชทัณฑ์พบว่าต้นทุนการดำาเนินงานประจำาปีงบประมาณ	พ.ศ.	2561108		

กรมราชทณัฑ์ใช้งบประมาณในดำาเนนิการเฉพาะเกีย่วกบัการ	“ควบคมุผูต้้องขงั”	สงูถงึ	11,914,103,311.65	บาท		

หรือคิดเป็นต้นทุนเฉลี่ยประมาณ	37,463.50	บาท/คน/ปี109	ในด้านการควบคุมดูแลและพัฒนาพฤตินิสัย	

ผูต้้องขงัโดยการจัดการศกึษาฝึกวชิาชีพพฒันาจติใจ	ใช้งบประมาณจำานวน	371,004,551.83	บาท	หรือคดิเป็นต้นทนุ	

เฉลี่ยประมาณ	1,166.61	บาท/คน/ปี	นอกจากนี้	ยังจำาเป็นท่ีจะต้องจัดสรรงบประมาณสำาหรับกิจกรรมย่อย

สำาหรับผูต้้องคดยีาเสพตดิเพิม่เตมิ	เช่น	งบประมาณในด้านการป้องกันยาเสพติดและอปุกรณ์ส่ือสารเข้าสูเ่รอืนจำา		

และควบคุมผู้เข้ารับการตรวจพิสูจน์	ใช้งบประมาณจำานวน	950,604,573.62	บาท	หรือคิดเป็นต้นทุนเฉลี่ย

ประมาณ	7,732.14	บาท/คน/ปี110	หรืองบประมาณโครงการบำาบัดและฟื้นฟูสมรรถภาพผู้ต้องขังติดยาเสพติด	

ในรปูแบบชมุชนบำาบดัและววิฒัน์พลเมอืง	ใช้งบประมาณจำานวน	81,435,048.24	บาท	หรือคดิเป็นต้นทนุเฉลีย่	

106	กรมราชทัณฑ์	“สถติผิูต้้องราชทณัฑ์ทัว่ประเทศ	สำารวจ	ณ	วนัที	่1	กมุภาพนัธ์	2563”[ออนไลน์].	2563.	แหล่งทีม่า:	http://

www.correct.go.th/rt103pdf/report_index.php	เข้าถึงเมื่อวันที่	1	กุมภาพันธ์	2563
107	ในทวีปเอเชยีประเทศไทยมจีำานวนผูต้้องขงัเป็นรองเพยีงแค่ประเทศจนีและประเทศอนิเดยี	http://www.prisonstudies.org
108	รายงานการคำานวณต้นทนุต่อหน่วยผลผลติ	ประจำาปีงบประมาณ	พ.ศ.	2561	[ออนไลน์].	2562.	แหล่งทีม่า:	https://drive.

google.com/file/d/1Ax7tWLooxTxjj9Q5Q8rjE1gR8wWZ5dFR/view	เข้าถึงเมื่อวันที่	1	กุมภาพันธ	์2563
109	คิดคำานวณจากจำานวนผู้ต้องขังประจำาปีงบประมาณ	พ.ศ.2561	ซึ่งมีจำานวนทั้งสิ้น	318,019	คน
110	คิดคำานวณจากจำานวนผู้ต้องขังคดี	พ.ร.บ.	ยาเสพติด	ประจำาปีงบประมาณ	พ.ศ.2561	ซึ่งมีจำานวนทั้งสิ้น	122,942	คน



66 “หลักเกณฑ์ในการก�าหนดโทษทางอาญา”
ภายใต้โครงการสนับสนุนสารสนเทศเพ่ือการท�างานของสมาชิกรัฐสภา

ประมาณ	662.39	บาท/คน/ปี	หรืองบประมาณโครงการเรือนจำาปลอดยาเสพติด	ใช้งบประมาณจำานวน	

21,914,422.53	บาท	หรือคิดเป็นต้นทุนเฉลี่ยประมาณ	178.25	บาท/คน/ปี111

นอกเหนอืไปจากต้นทนุต่าง	ๆ	ทีร่ฐัต้องแบกรบัในการนำาโทษจำาคกุมาใช้แล้ว	ปัญหาทีส่ำาคญัอกีประการ

หนึ่งของโทษจำาคุกตามกฎหมายไทยคือ	การมีระวางโทษจำาคุกขั้นตำ่า	หรือเกณฑ์ระดับอัตราโทษจำาคุกขั้นตำ่า	

ทีฝ่่ายนติบิญัญตัไิด้สร้างข้อจำากัดดลุพนิจิผูพ้พิากษาให้ต้องปฏบิตัติามกรอบของระวางโทษโดยผูพ้พิากษานัน้จะไม่

สามารถใช้ดุลพินจิในการกำาหนดโทษจำาคกุทีจ่ะลงแก่จำาเลยให้ตำา่กว่าเกณฑ์ขัน้ตำา่นีไ้ด้	เว้นเสยีแต่ว่าจะเข้าเงือ่นไข

ของเหตลุดโทษอืน่	ๆ	ดงัทีป่รากฏอยูใ่นประมวลกฎหมายอาญา	เช่น	เหตลุดโทษเพราะผูก้ระทำาผดิบนัดาลโทสะ	

ตามมาตรา	72	หรือเหตุบรรเทาโทษตามมาตรา	78	เป็นต้น112	ถึงแม้การกำาหนดให้มีระวางโทษจำาคุกขั้นตำ่า	

ในความผดิจะมีประโยชน์ในแง่ทีเ่ป็นการข่มขูยั่บยัง้ผูก้ระทำาผดิว่าศาลจะต้องกำาหนดโทษจำาคกุแก่ตนในอตัราโทษ

ท่ีไม่น้อยกว่าระวางโทษขัน้ตำา่ทีก่ฎหมายกำาหนดอย่างแน่นอน	อย่างไรกต็าม	การบงัคบัใช้โทษจำาคกุขัน้ตำา่อาจมี

ปัญหาความไม่สอดคล้องของกับหลักการลงโทษให้เหมาะสมกับบุคคล	(Individualization	of	punishment)		

ที่เป็นการจำากัดการใช้ดุลพินิจของศาลในการกำาหนดโทษให้เหมาะสมกับผู้กระทำาความผิด	ปัจจุบัน	พบว่า		

โทษจำาคกุขัน้ตำา่ในประมวลกฎหมายอาญาไทย113	มีจำานวนทัง้ส้ินถงึ	100	มาตรา114	โดยในจำานวน	100	มาตราน้ี

111	โครงการวจิยัการพฒันามาตรการปฏบิตัต่ิอผู้กระทำาผิดอาญาแทนการควบคมุตวั	(Non-custodial	measures)	เสนอ	สำานกังาน

กิจการยุติธรรม	กระทรวงยุติธรรม	โดย	คณะนิติศาสตร์	จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย	:	2562	หน้า	3-4
112	ปกป้อง	ศรีสนิท,	กฎหมายอาญาชั้นสูง,	พิมพ์ครั้งที่	2	(กรุงเทพมหานคร:	วิญญูชน,	2561),	หน้า	65.
113	แก้ไขล่าสุดตามพระรำชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมำยอำญำ (ฉบับที่ 27) พ.ศ. 2562
114	อ้างถึงใน	สัณหกิจ	เตียงลัดดาวงศ์,	“ปัญหำในกำรบังคับใช้โทษจ�ำคุกขั้นต�่ำในประมวลกฎหมำยอำญำ”,	วิทยานิพนธ	์

มหาบัณฑิต	คณะนิติศาสตร์	จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย,	2561,	น.68-69

1.)	ประมวลกฎหมายอาญา	ภาคความผดิ	ลักษณะ	1	ความผิดเกีย่วกบัความมัน่คงแห่งราชอาณาจกัร	มกีฎหมายทีก่ำาหนด

ให้มีโทษจำาคุกขั้นตำ่าจำานวน	13	มาตรา	

2.)	ประมวลกฎหมายอาญา	ภาคความผิด	ลักษณะ	1/1	ความผิดเกี่ยวกับการก่อการร้าย	มีกฎหมายที่กำาหนดให้มีโทษ	

จำาคุกขั้นตำ่าจำานวน	2	มาตรา	

3.)	ประมวลกฎหมายอาญา	ภาคความผิด	ลักษณะ	2	ความผิดเกี่ยวกับการปกครอง	มีกฎหมายที่กำาหนดให้มีโทษจำาคุก

ขั้นตำ่าจำานวน	12	มาตรา	

4.)	ประมวลกฎหมายอาญา	ภาคความผิด	ลักษณะ	3	ความผิดเก่ียวกับการยุติธรรม	มีกฎหมายท่ีกำาหนดให้มีโทษจำาคุก

ขั้นตำ่าจำานวน	7	มาตรา	

5.)	ประมวลกฎหมายอาญา	ภาคความผิด	ลักษณะ	4	ความผิดเกี่ยวกับศาสนา	มีกฎหมายที่กำาหนดให้มีโทษจำาคุกขั้นตำ่า

จำานวน	1	มาตรา

6.)	ประมวลกฎหมายอาญา	ภาคความผิด	ลักษณะ	5	ความผิดเก่ียวกับความสงบสุขของประชาชน	มีกฎหมายที่กำาหนด

ให้มีโทษจำาคุกขั้นตำ่าจำานวน	1	มาตรา

7.)	ประมวลกฎหมายอาญา	ภาคความผิด	ลักษณะ	6	ความผิดเกี่ยวกับการก่อให้เกิดภยันตรายต่อประชาชน	มีกฎหมายที่

กำาหนดให้มีโทษจำาคุกขั้นตำ่าจำานวน	9	มาตรา

8.)	ประมวลกฎหมายอาญา	ภาคความผิด	ลักษณะ	7	ความผิดเกี่ยวกับการปลอมและการแปลง	มีกฎหมายที่กำาหนดให้มี

โทษจำาคุกขั้นตำ่าจำานวน	20	มาตรา

9.)	ประมวลกฎหมายอาญา	ภาคความผิด	ลักษณะ	8	ความผิดเกี่ยวกับการค้า	ไม่ปรากฏกฎหมายท่ีกำาหนดให้มีโทษ	

จำาคุกขั้นตำ่า
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ยงัมบีางมาตราทีมี่โทษจำาคุกข้ันตำา่ปรากฏอยูใ่นวรรคต่าง	ๆ	ของมาตรานัน้	ๆ	ด้วย	ยกตวัอย่างเช่น	มาตรา	290115	

ซึ่งปรากฏโทษจำาคุกขั้นตำ่าทั้งในวรรคแรกและวรรคสอง	หรือมาตรา	339116	ซ่ึงปรากฏโทษจำาคุกขั้นตำ่าทั้งใน	

วรรคแรก	วรรคสอง	วรรคสามและวรรคสี่

อาจกล่าวได้ว่า	ประเทศไทยพึ่งพาโทษจำาคุกมากเกินความจำาเป็น	จะเห็นได้จากฐานความผิดต่าง	ๆ		

ในประมวลกฎหมายอาญาหรือพระราชบัญญัติที่มีโทษทางอาญามักจะกำาหนดโทษจำาคุกหรือโทษปรับหรือ	

ทั้งจำาทั้งปรับ	โดยคาดหวังว่าการจำาคุกผู้กระทำาผิดจะสามารถเปล่ียนแปลงพฤติกรรมของบุคคลเหล่านั้นได้		

โดยที่มิได้พิจารณาลงไปถึงลักษณะการกระทำาความผิดและพฤติกรรมผู ้กระทำาผิดว่าการลงโทษจำาคุก	

มีความจำาเป็นและได้สัดส่วนกับการกระทำาผิดต่าง	ๆ	เหล่านั้นหรือไม่	

10.)	ประมวลกฎหมายอาญา	ภาคความผิด	ลักษณะ	9	ความผิดเก่ียวกับเพศ	มีกฎหมายท่ีกำาหนดให้มีโทษจำาคุกข้ันตำ่า

จำานวน	11	มาตรา

11.)	ประมวลกฎหมายอาญา	ภาคความผิด	ลักษณะ	10	ความผิดเกี่ยวกับชีวิตและร่างกาย	มีกฎหมายที่กำาหนดให้มีโทษ	

จำาคุกขั้นตำ่าจำานวน	5	มาตรา

12.)	ประมวลกฎหมายอาญา	ภาคความผิด	ลักษณะ	11	ความผิดเกี่ยวกับเสรีภาพและชื่อเสียง	มีกฎหมายที่กำาหนดให	้

มีโทษจำาคุกขั้นตำ่าจำานวน	8	มาตรา

13.)	ประมวลกฎหมายอาญา	ภาคความผิด	ลักษณะ	12	ความผิดเกี่ยวกับทรัพย์	มีกฎหมายที่กำาหนดให้มีโทษจำาคุกขั้นตำ่า

จำานวน	11	มาตรา

14.)	ประมวลกฎหมายอาญา	ภาคความผดิ	ลักษณะ	13	ความผิดเก่ียวกบัศพ	ไม่ปรากฏกฎหมายท่ีกำาหนดให้มโีทษจำาคกุข้ันตำา่
115	มาตรา	290	ผูใ้ดมไิด้มเีจตนาฆ่า	แต่ทำาร้ายผูอ้ืน่จนเป็นเหตใุห้ผูน้ัน้ถงึแก่ความตาย	ต้องระวางโทษจำาคกุตัง้แต่สามปีถงึสบิห้าปี

	 	ถ้าความผดิน้ันมีลกัษณะประการหน่ึงประการใดดงัทีบ่ญัญตัไิว้ใน	มาตรา	289	ผูก้ระทำาต้องระวางโทษจำาคกุตัง้แต่สามปีถึง

ยี่สิบปี	
116	มาตรา	339	ผู้ใดลักทรัพย์โดยใช้กำาลังประทุษร้าย	หรือขู่เข็ญว่าในทันใดนั้นจะใช้กำาลังประทุษร้าย	เพื่อ

(1)	ให้ความสะดวกแก่การลักทรัพย์หรือการพาทรัพย์นั้นไป

(2)	ให้ยื่นให้ซึ่งทรัพย์นั้น

(3)	ยึดถือเอาทรัพย์นั้นไว้

(4)	ปกปิดการกระทำาความผิดนั้น	หรือ

(5)	ให้พ้นจากการจับกุม

	 	ผู้นั้นกระทำาความผิดฐานชิงทรัพย์	ต้องระวางโทษจำาคุกตั้งแต่ห้าปีถึงสิบปีและปรับตั้งแต่หนึ่งแสนบาทถึงสองแสนบาท

	 	ถ้าความผิดนั้นเป็นการกระทำาที่ประกอบด้วยลักษณะดังที่บัญญัติไว้	ในอนุมาตราหนึ่งอนุมาตราแห่ง	มาตรา	335	หรือ

เป็นการกระทำาต่อทรัพย์ที่เป็นโค	กระบือ	เครื่องกลหรือเครื่องจักร	ที่ผู้มีอาชีพกสิกรรม	มีไว้สำาหรับประกอบกสิกรรม	ผู้กระทำา

ต้องระวางโทษจำาคุกตั้งแต่สิบปีถึงสิบห้าป	ีและปรับตั้งแต่สองแสนบาทถึงสามแสนบาท

	 	ถ้าการชิงทรัพย์เป็นเหตุให้ผู้อื่นรับอันตรายแก่กายหรือจิตใจ	ผู้กระทำาต้องระวางโทษจำาคุกตั้งแต่สิบปีถึงยี่สิบปี	และปรับ

ตั้งแต่สองแสนบาทถึงสี่แสนบาท

	 	ถ้าการชิงทรัพย์เป็นเหตุให้ผู้อื่นรับอันตรายสาหัส	ผู้กระทำาต้องระวางโทษจำาคุกตั้งแต่สิบห้าปีถึงยี่สิบปี	และปรับตั้งแต	่

สามแสนบาทถึงสี่แสนบาท	

	 	ถ้าการชิงทรัพย์เป็นเหตุให้ผู้อื่นถึงแก่ความตาย	ผู้กระทำาต้องระวางโทษประหารชีวิต	หรือจำาคุกตลอดชีวิต
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ภายใต้โครงการสนับสนุนสารสนเทศเพ่ือการท�างานของสมาชิกรัฐสภา

4.1.3 โทษกักขัง

โทษกักขัง	คือ	การนำาตัวไปกักขังหรือควบคุมไว้	ณ	ที่อื่นที่มิใช่เรือนจำา	เช่น	สถานีตำารวจ	หรือสถานที่

อยู่อาศยัของผูต้้องขงัเอง	เป็นต้น	โทษกักขงัโดยสภาพของการลงโทษแล้วมลีกัษณะใกล้เคยีงกับการลงโทษจำาคกุ

คอื	เป็นการจำากดัสิทธเิสรภีาพของผูต้้องโทษเช่นเดียวกัน	เพียงแต่เป็นการถกูควบคมุตัวในสถานทีอ่ืน่ทีม่ใิช่เรอืนจำา		

นอกจากนี	้ข้อแตกต่างจากโทษจำาคกุอีกประการทีส่ำาคญัคอื	โทษกักขงัมลีกัษณะเป็นโทษเสรมิ	กล่าวคอื	โทษกกัขงั	

เป็นโทษทีเ่ปลีย่นมาจากโทษอืน่	ๆ	ทัง้สิน้	ในประมวลกฎหมายอาญาไม่มคีวามผดิใดทีก่ฎหมายบญัญตัใิห้ผูก้ระทำา

ต้องรับโทษกักขังโดยตรงเป็นแต่เพียงรับโทษอื่น	เช่น	จำาคุกหรือปรับแล้วเปลี่ยนมาเป็นโทษกักขังเท่านั้น117

1. โทษกักขังที่เปลี่ยนมำจำกโทษจ�ำคุก

โทษกกัขงัทีเ่ปลีย่นมาจากโทษจำาคกุเป็นกรณกีารลงโทษทีเ่ปิดโอกาสให้ศาลใช้ดลุพนิจิทีเ่หมาะสมกบั

ผูก้ระทำาผดิเพือ่เป็นการหลกีเลีย่งการจำาคุกระยะสัน้	กล่าวคอื	หากในกรณทีีศ่าลจะลงโทษจำาคกุไม่เกนิ	3	เดอืน		

และปรากฎว่าผู้นั้นไม่เคยรับโทษจำาคุกมาก่อนหรือเคยรับโทษจำาคุกมาก่อนแต่เป็นโทษที่ได้กระทำาความผิด

โดยประมาทหรือความผิดลหุโทษ	ให้ศาลสามารถเปลี่ยนเป็นโทษกักขังไม่เกินสามเดือนแทนโทษจำาคุกได้118		

อย่างไรก็ตาม	หากในระหว่างกักขังปรากฎพฤติการณ์ที่เปลี่ยนแปลงไปคือ	ผู้ถูกกักขังฝ่าฝืนระเบียบ	ข้อบังคับ		

หรือวินัยของสถานที่กักขัง	หรือผู้ถูกกักขังไม่ปฏิบัติตามเงื่อนไขที่ศาลกำาหนด	หรือผู้ถูกกักขังต้องคำาพิพากษา	

ให้ลงโทษจำาคกุ	ศาลอาจเปล่ียนโทษกกัขงัเป็นโทษจำาคกุมกีำาหนดเวลาตามทีศ่าลเหน็สมควร	แต่ต้องไม่เกนิกำาหนด

เวลาของการกักขังที่ผู้ถูกกักขังจะต้องได้รับต่อไป119

2. กำรกักขังแทนค่ำปรับ120

การกักขังแทนค่าปรับเป็นกรณีการลงโทษที่เป็นการเปลี่ยนโทษปรับในกรณีที่ผู้ต้องโทษปรับไม่มี

เงินชำาระค่าปรับ	โดยให้ใช้วิธีการกักขังแทนค่าปรับแทนโดยให้ถืออัตราห้าร้อยบาทต่อหนึ่งวัน	โดยห้ามกักขัง	

117	เกียรติขจร	วัจนะสวัสดิ,์	กฎหมายอาญา	ภาค	1	บทบัญญัติทั่วไป	น.859
118	ประมวลกฎหมายอาญา	มาตรา	23	บัญญัติว่า	“ผู้ใดกระทำาความผิดซึ่งมีโทษจำาคุก	และในคดีน้ันศาลจะลงโทษจำาคุก	

ไม่เกนิสามเดอืน	ถ้าไม่ปรากฏว่าผูน้ัน้ได้รบัโทษจำาคกุมาก่อน	หรอืปรากฏว่าได้รบัโทษจำาคกุมาก่อน	แต่เป็นโทษสำาหรบัความผดิ	

ที่ได้กระทำาโดยประมาท	หรือความผิดลหุโทษ	ศาลจะพิพากษาให้ลงโทษกักขังไม่เกินสามเดือนแทนโทษจำาคุกนั้นก็ได้”
119	ประมวลกฎหมายอาญา	มาตรา	27	บัญญัติว่า	“ถ้าในระหว่างที่ผู ้ต้องโทษกักขังตามมาตรา	23	ได้รับโทษกักขังอยู่		

ความปรากฏแก่ศาลเอง	หรือปรากฏแก่ศาลตามคำาแถลงของพนักงานอัยการหรือผู้ควบคุมดูแลสถานที่กักขังว่า

(1)	ผู้ต้องโทษกักขังฝ่าฝืนระเบียบ	ข้อบังคับ	หรือวินัยของสถานที่กักขัง

(2)	ผู้ต้องโทษกักขังไม่ปฏิบัติตามเงื่อนไขที่ศาลกำาหนด	หรือ

(3)	ผู้ต้องโทษกักขังต้องคำาพิพากษาให้ลงโทษจำาคุก

	 	ศาลอาจเปล่ียนโทษกักขังเป็นโทษจำาคุกมีกำาหนดเวลาตามที่ศาลเห็นสมควร	แต่ต้องไม่เกินกำาหนดเวลาของโทษกักขัง	

ที่ผู้ต้องโทษกักขังจะต้องได้รับต่อไป”
120	มีข้อสังเกตว่า	การกักขังแทนค่าปรับ	นักกฎหมายบางท่านเห็นว่ากรณีดังกล่าวไม่ถือว่าเป็นโทษเป็นแต่เพียงวิธีการบังคับ	

ค่าปรับเท่านั้น	เน่ืองจากหากพิจารณาจากบทบัญญัติในมาตรา	30	จะพบว่ากฎหมายจงใจใช้คำาว่า	“การกักขังแทนค่าปรับ”	

ในขณะที่ในมาตรา	27	วรรคท้าย	กฎหมายใช้คำาว่าให้เปลี่ยน	“โทษกักขังเป็นโทษจำาคุก”	โปรดดู	วิชิต	บุญถนอม	“การกักขัง

แทนค่าปรับเป็นโทษหรือไม่”	ดุลพาห	เล่มที่	3	ปีที่	15	พฤษภาคม-มิถุนายน	2511	หน้า	118-121	และ	ทวีเกียรติ	มีนะกนิษฐ	

“กักขังแทนค่าปรับไม่ใช่โทษกักขัง”	วารสารกฎหมายใหม่	ปีที่	2	ฉบับที	่34	พ.ศ.2547	หน้า	46		
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เกนิกำาหนดหนึง่ปี	เว้นแต่ในกรณท่ีีศาลพพิากษาให้ปรบัตัง้แต่สองแสนบาทขึน้ไป	ศาลจะสัง่ให้กกัขงัแทนค่าปรบั

เป็นระยะเวลาเกนิกว่าหนึง่ปีแต่ไม่เกินสองปีกไ็ด้121	อย่างไรกต็าม	การกกัขงัแทนค่าปรบัก่อให้เกดิความเหลือ่มลำา้	

ในกระบวนการยติุธรรมระหว่างผูค้นในสงัคม	เน่ืองจากอสิรภาพของบุคคลอยูบ่นพืน้ฐานความสามารถในการจ่าย

ค่าปรับได้หรือไม่	ซึ่งทำาให้เกิดความไม่เท่าเทียมกันระหว่างคนรวยและคนจน	นอกจากนี้	บุคคลที่ถูกกักขังแทน	

ค่าปรับซึ่งก็คือกลุ่มบุคคลที่มีรายได้น้อยและไม่สามารถจ่ายค่าปรับได้อยู่แล้วนั้น	ต้องสูญเสียอิสรภาพโดย	

ไม่สมควร	ทำาให้บุคคลในครอบครัวต้องได้รับผลกระทบตามมาด้วย	เหตุผลดังกล่าวนำามาซึ่งการแก้ไขกฎหมาย

อาญาเพื่อให้บุคคลที่ไม่มีเงินชำาระค่าปรับสามารถยื่นคำาร้องต่อศาลเพื่อขอทำางานบริการสังคมหรือทำางาน

สาธารณประโยชน์แทนค่าปรับได้122	อย่างไรก็ตาม	การนำาศักยภาพของมาตรการการทำางานบริการสังคมหรือ

121	ประมวลกฎหมายอาญา	มาตรา	30	บัญญัติว่า	“ในการกักขังแทนค่าปรับ	ให้ถืออัตราห้าร้อยบาทต่อหนึ่งวัน	และไม่ว่า	

ในกรณีความผิดกระทงเดียวหรือหลายกระทง	ห้ามกักขังเกินกำาหนดหนึ่งปี	เว้นแต่ในกรณีท่ีศาลพิพากษาให้ปรับตั้งแต	่

สองแสนบาทขึ้นไป	ศาลจะสั่งให้กักขังแทนค่าปรับเป็นระยะเวลาเกินกว่าหนึ่งปีแต่ไม่เกินสองปีก็ได้

		 ในการคำานวณระยะเวลานัน้	ให้นบัวนัเริม่กกัขังแทนค่าปรับรวมเข้าด้วยและให้นบัเป็นหนึง่วันเตม็โดยไม่ต้องคำานงึถงึจำานวน

ชั่วโมง

		 ในกรณีที่ผู้ต้องโทษปรับถูกคุมขังก่อนศาลพิพากษา	ให้หักจำานวนวันที่ถูกคุมขังนั้นออกจากจำานวนเงินค่าปรับ	โดยถือ

อัตราห้าร้อยบาทต่อหนึ่งวัน	เว้นแต่ผู้นั้นต้องคำาพิพากษาให้ลงโทษทั้งจำาคุกและปรับ	ในกรณีเช่นว่านี้	ถ้าจะต้องหักจำานวนวันที่	

ถูกคุมขังออกจากเวลาจำาคุกตามมาตรา	22	ก็ให้หักออกเสียก่อนเหลือเท่าใดจึงให้หักออกจากเงินค่าปรับ

		 เมื่อผู้ต้องโทษปรับถูกกักขังแทนค่าปรับครบกำาหนดแล้ว	ให้ปล่อยตัวในวันถัดจากวันที่ครบกำาหนด	ถ้านำาเงินค่าปรับมา	

ชำาระครบแล้ว	ให้ปล่อยตัวไปทันที”
122	ประมวลกฎหมายอาญา	มาตรา	30/1	บัญญัติว่า	“ในกรณีที่ศาลพิพากษาปรับ	ผู้ต้องโทษปรับซึ่งมิใช่นิติบุคคลและไม่มี

เงินชำาระค่าปรับอาจย่ืนคำาร้องต่อศาลชั้นต้นที่พิพากษาคดีเพื่อขอทำางานบริการสังคมหรือทำางานสาธารณประโยชน์แทน

ค่าปรับ	หรือถ้าความปรากฏแก่ศาลในขณะที่พิพากษาคดีว่าผู้ต้องโทษปรับรายใดอยู่ในเกณฑ์ที่จะทำางานบริการสังคมหรือ

ทำางานสาธารณประโยชน์ตามมาตรานี้ได้	และถ้าผู้ต้องโทษปรับยินยอม	ศาลจะมีคำาสั่งให้ผู้นั้นทำางานบริการสังคมหรือทำางาน

สาธารณประโยชน์แทนค่าปรับก็ได	้

		 การพิจารณาคำาร้องตามวรรคแรก	เมื่อศาลได้พิจารณาถึงฐานะการเงิน	ประวัติและสภาพความผิดของผู้ต้องโทษปรับแล้ว	

เห็นเป็นการสมควร	ศาลจะมีคำาสั่งให้ผู้นั้นทำางานบริการสังคมหรือทำางานสาธารณประโยชน์แทนค่าปรับก็ได้	ทั้งนี้	ภายใต้	

การดูแลของพนักงานคุมประพฤติ	เจ้าหน้าที่ของรัฐ	หน่วยงานของรัฐ	หรือองค์การซึ่งมีวัตถุประสงค์เพ่ือการบริการสังคม		

การกุศลสาธารณะหรือสาธารณประโยชน์ที่ยินยอมรับดูแล

		 กรณีท่ีศาลมีคำาสั่งให้ผู้ต้องโทษปรับทำางานบริการสังคมหรือทำางานสาธารณประโยชน์แทนค่าปรับ	ให้ศาลกำาหนดลักษณะ

หรือประเภทของงาน	ผู้ดูแลการทำางาน	วันเริ่มทำางาน	ระยะเวลาทำางาน	และจำานวนชั่วโมงที่ถือเป็นการทำางานหนึ่งวัน	ทั้งน้ี	

โดยคำานึงถึงเพศ	อายุ	ประวัติ	การนับถือศาสนา	ความประพฤติ	สติปัญญา	การศึกษาอบรม	สุขภาพ	ภาวะแห่งจิต	นิสัย	อาชีพ	

ส่ิงแวดล้อมหรือสภาพความผิดของผู้ต้องโทษปรับประกอบด้วย	และศาลจะกำาหนดเง่ือนไขอย่างหนึ่งอย่างใดให้ผู้ต้องโทษปรับ

ปฏิบัติเพื่อแก้ไขฟื้นฟูหรือป้องกันมิให้ผู้นั้นกระทำาความผิดขึ้นอีกก็ได้

		 ถ้าภายหลังความปรากฏแก่ศาลว่าพฤติการณ์เกี่ยวกับการทำางานบริการสังคมหรือทำางานสาธารณประโยชน์ของผู้ต้องโทษ

ปรับได้เปลี่ยนแปลงไป	ศาลอาจแก้ไขเปลี่ยนแปลงคำาสั่งที่กำาหนดไว้นั้นก็ได้ตามที่เห็นสมควร

		 ในการกำาหนดระยะเวลาทำางานแทนค่าปรับตามวรรคสาม	ให้นำาบทบัญญัติมาตรา	30	มาใช้บังคับโดยอนุโลม	และ	

ในกรณีที่ศาลมิได้กำาหนดให้ผู้ต้องโทษปรับทำางานติดต่อกันไป	การทำางานดังกล่าวต้องอยู่ภายในกำาหนดระยะเวลาสองปี	

นับแต่วันเริ่มทำางานตามที่ศาลกำาหนด

		 เพ่ือประโยชน์ในการกำาหนดจำานวนชัว่โมงทำางานตามวรรคสาม	ให้ประธานศาลฎกีามีอำานาจออกระเบยีบราชการฝ่ายตลุาการ

ศาลยตุธิรรมกำาหนดจำานวนชัว่โมงท่ีถอืเป็นการทำางานหนึง่วนั	สำาหรับงานบรกิารสงัคมหรอืงานสาธารณประโยชน์แต่ละประเภท

ได้ตามที่เห็นสมควร”
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ภายใต้โครงการสนับสนุนสารสนเทศเพ่ือการท�างานของสมาชิกรัฐสภา

ทำางานสาธารณประโยชน์มาใช้ให้ได้ประโยชน์มากที่สุด	รัฐจำาเป็นต้องมีการพัฒนาเน้ือหาของกิจกรรมให้ม	ี

ความหลากหลายและเหมาะสมกับผู้กระทำาผิดแต่ละคนให้ได้มากที่สุดด้วย	

3. กำรกักขังที่มำจำกกำรขัดขืนค�ำพิพำกษำให้ริบทรัพย์

การกกัขงัท่ีมาจากการขัดขนืคำาพิพากษาให้รบิทรพัย์เป็นกรณกีารลงโทษบคุคลทีไ่ม่ยอมส่งทรพัย์สินที่

ถูกศาลสั่งให้ริบภายในเวลาที่กำาหนด	ซึ่งโดยทั่วไปศาลจะมีคำาสั่งให้ยึดทรัพย์สินนั้นหรือให้ชำาระราคาหรือสั่งยึด

ทรพัย์สนิอืน่ของผูน้ัน้ชดใช้ราคาจนเต็ม	อย่างไรก็ตาม	ในกรณีทีศ่าลเหน็ว่าผูน้ัน้จะส่งทรพัย์สนิทีส่ัง่ให้ส่งได้แต่ไม่ส่ง	

หรอืชำาระราคาทรพัย์สินน้ันได้แต่ไม่ชำาระ	ให้ศาลมอีำานาจกักขงัผูน้ัน้ไว้จนกว่าจะปฏบิตัติามคำาสัง่แต่ไม่เกนิหนึง่ปี123	

จะเห็นได้ว่า	การนำาโทษกักขังมาใช้มีข้อจำากัดมากกว่าโทษหลักอื่น	ๆ	การจะนำามาใช้ได้จะต้องเป็น

กรณทีีเ่ข้าเงือ่นไขตามทีก่ำาหนดไว้และเป็นการเปลีย่นโทษมาจากประเภทอืน่ซึง่ตรงกนัข้ามกบักฎหมายในหลาย

ประเทศที่โทษกักขังเป็นโทษหลักประเภทหนึ่งที่ศาลสามารถนำามาเลือกใช้ให้เหมาะสมกับกรณีได้เลย	

4.1.4 โทษปรับ

โทษปรบั	คือ	การลงโทษทีมุ่ง่เอากับทรพัย์สินของผูก้ระทำาผดิโดยการให้ผูก้ระทำาผดิจ่ายเงินตามจำานวน

ทีก่ำาหนดไว้ในคำาพพิากษาให้แก่รฐัเป็นเงนิค่าปรบั	โดยในกรณทีีผู่ต้้องโทษปรบัและไม่ชำาระค่าปรบัภายในสามสบิ

วนันบัแต่วนัทีศ่าลพิพากษา	ผูน้ั้นจะต้องถูกยึดทรพัย์สนิหรอือายดัสทิธเิรยีกร้องในทรพัย์สนิเพือ่ใช้ค่าปรบัหรอืมิ

ฉะนั้นจะต้องถูกกักขังแทนค่าปรับ124หรือในกรณีผู้ต้องโทษชำาระค่าปรับมิใช่นิติบุคคลและไม่มีเงินชำาระค่าปรับ

สามารถยื่นคำาร้องต่อศาลเพื่อขอทำางานบริการสังคมหรือทำางานสาธารณประโยชน์แทนค่าปรับได้

หากเปรียบเทียบกับโทษจำาคุกซึ่งเป็นโทษหลักท่ีใช้เคียงคู่ไปกับโทษปรับแล้วจะพบว่า	โทษปรับ	

ควรจะถูกนำามาใช้เป็นอันดับแรก	เพราะเป็นโทษท่ีมีประสิทธิภาพอันเนื่องมาจากต้นทุนที่ถูกเพราะไม่มีต้นทุน	

123	ประมวลกฎหมายอาญา	มาตรา	37	บัญญัติว่า	“ถ้าผู ้ท่ีศาลส่ังให้ส่งทรัพย์สินที่ริบไม่ส่งภายในเวลาที่ศาลกำาหนด		

ให้ศาลมีอำานาจสั่งดังต่อไปนี้

(1)	ให้ยึดทรัพย์สินนั้น

(2)	ให้ชำาระราคาหรือสั่งยึดทรัพย์สินอื่นของผู้นั้นชดใช้ราคาจนเต็ม	หรือ

(3)	ในกรณีที่ศาลเห็นว่า	ผู้น้ันจะส่งทรัพย์สินที่สั่งให้ส่งได้	แต่ไม่ส่ง	หรือชำาระราคาทรัพย์สินน้ันได้	แต่ไม่ชำาระ	ให้ศาล	

มีอำานาจกักขังผู้น้ันไว้จนกว่าจะปฏิบัติตามคำาสั่ง	แต่ไม่เกินหนึ่งปี	แต่ถ้าภายหลังปรากฏแก่ศาลเอง	หรือโดยคำาเสนอ	

ของผู้นั้นว่า	ผู้นั้นไม่สามารถส่งทรัพย์สินหรือชำาระราคาได้	ศาลจะสั่งให้ปล่อยตัวผู้นั้นไปก่อนครบกำาหนดก็ได้”
124	ประมวลกฎหมายอาญา	มาตรา	29	บัญญัติว่า	“ผู้ใดต้องโทษปรับและไม่ชำาระค่าปรับภายในสามสิบวันนับแต่วันที่	

ศาลพิพากษา	ผู้นั้นจะต้องถูกยึดทรัพย์สินหรืออายัดสิทธิเรียกร้องในทรัพย์สินเพื่อใช้ค่าปรับหรือมิฉะนั้นจะต้องถูกกักขัง	

แทนค่าปรับ	แต่ถ้าศาลเห็นเหตุอันควรสงสัยว่าผู้นั้นจะหลีกเลี่ยงไม่ชำาระค่าปรับ	ศาลจะส่ังเรียกประกันหรือจะสั่งให้กักขังผู้นั้น

แทนค่าปรับไปพลางก่อนก็ได้

	 	ความในวรรคสองของมาตรา	24	มิให้นำามาใช้บังคับแก่การกักขังแทนค่าปรับ”
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ในการสร้างเรือนจำาหรือค่าใช้จ่ายของบุคลากรที่เกี่ยวข้องต่าง	ๆ	ในขณะที่โทษจำาคุกมีต้นทุนที่สูงกว่ามาก		

นอกจากนั้น	ประโยชน์อีกด้านของโทษปรับคือ	การทำาให้รัฐได้ประโยชน์จากเงินค่าปรับด้วย125

แผนภำพที่ 3

สถิติคดีแสดงจำานวนจำาเลยที่ศาลชั้นต้นทั่วราชอาณาจักรตัดสินลงโทษจำาแนกตามกำาหนดโทษ	

ในปี	พ.ศ.	2561126

จากตวัเลขในทางสถติิจะพบว่า	โทษปรับถูกนำามาใช้ในสัดส่วนที่สงูมากเมือ่เปรียบเทยีบกบัโทษอืน่	ๆ	

อย่างไรก็ตาม	รูปแบบการใช้โทษปรับตามกฎหมายไทยซึ่งกำาหนดค่าปรับในรูปแบบค่าปรับแบบตายตัว	(fixed	

rate	fine)	กล่าวคือ	กำาหนดเป็นจำานวนเงินคงท่ีในกฎหมายและโดยคำาพิพากษากลับพบว่า	รูปแบบดังกล่าว	

มีปัญหาในการยับยั้งอาชญากรรมได้อย่างมีประสิทธิภาพ	การใช้ค่าปรับในรูปแบบค่าปรับแบบตายตัวส่งผลให้

เกิดปัญหาอย่างน้อยใน	3	ประเด็นดังนี้127

125	ปกป้อง	ศรีสนิท	(2559),	กฎหมายอาญาชั้นสูง,	หน้า	197
126	รายงานสถิติคดีศาลยุติธรรม	ประจำาปี	พ.ศ.2561	[ออนไลน์].	แหล่งที่มา:	https://oppb.coj.go.th/th/file/get/file/201

909029a4098509a261a475d91b012ae144cf6150853.pdf	เข้าถึงเมื่อวันที่	1	กุมภาพันธ	์2563
127	ปกป้อง	ศรีสนิท	(2559),	กฎหมายอาญาชั้นสูง,	หน้า	198-202
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ภายใต้โครงการสนับสนุนสารสนเทศเพ่ือการท�างานของสมาชิกรัฐสภา

ประเด็นที่หนึ่ง เรื่องโทษปรับล้ำสมัยและถูกลงทุกปี

การใช้ค่าปรับแบบตายตัว	(fixed	rate	fine)	อาจมีประสิทธิภาพและยับยั้งอาชญากรรมได้ในขณะที่

เริม่ออกกฎหมาย	อย่างไรก็ตาม	อตัราเงนิเฟ้อท่ีเพิม่ขึน้ทกุปีตามสภาพเศรษฐกจิทำาให้จำานวนค่าปรบัทีเ่คยยบัยัง้

อาชญากรรมได้สมยัเริม่ออกกฎหมายกลบักลายเป็นจำานวนค่าปรบัทีถ่กูลงและไม่สามารถยบัยัง้อาชญากรรมได้	

ทำาให้จำาเป็นต้องมีการแก้ไขกฎหมายปรับปรุงค่าปรับให้สอดคล้องกับสภาพสังคมอยู่เรื่อย	ๆ	การปรับปรุงแก้ไข

กฎหมายเกี่ยวกับค่าปรับอยู่ตลอดเวลามิใช่เรื่องง่ายและสะดวก	เน่ืองจากโทษปรับนอกเหนือจากจะปรากฎอยู่

ในประมวลกฎหมายอาญาแล้ว	ยงัปรากฎอยูใ่นกฎหมายอืน่ทีม่โีทษทางอาญาด้วยอกีเป็นจำานวนมาก	ในประเดน็

ปัญหาดงักล่าวเหน็ว่า	การใช้ระบบปรบัแบบหน่วย	(penalty	units)	แบบในประเทศออสเตรเลียและนวิซีแลนด์

อาจใช้แก้ไขปัญหาของโทษปรับที่ถูกลงทุกปีได้

ประเด็นที่สอง เรื่องควำมเสมอภำคในกำรใช้โทษปรับ

การใช้ค่าปรับแบบตายตัว	(fixed	rate	fine)	อาจมีปัญหาเรื่องความเสมอภาคของบุคคลต่อหน้า

กฎหมายได้	(equality	before	the	law)	เน่ืองจากโทษปรบัเป็นโทษทีล่งกบัทรพัย์สนิของบคุคลทีบ่คุคลต่างคน	

ก็ย่อมจะมีทรัพย์สินไม่เท่ากัน	หรือกล่าวอีกนัยก็คือความสามารถในการจ่ายค่าปรับมีไม่เท่ากัน	ดังนั้น	แล้ว		

แม้จะกำาหนดโทษปรบัเป็นตวัเลขท่ีแน่นอนตายตวัและบงัคบัใช้กบัทกุคนเท่ากนั	แต่การรบัรูมู้ลค่าของเงินระหว่าง

คนรวยและคนจนย่อมต่างกนั	เช่น	ค่าปรับ	1	หมืน่บาทสำาหรบัคนรวยอาจมองเป็นจำานวนเงนิเลก็น้อย	ในขณะท่ี	

คนจนเงิน	1	หมื่นบาทอาจเป็นค่าครองชีพท้ังเดือน	ดังนั้น	หากมองในแง่ของการยับย้ังอาชญากรรมแล้ว		

เงนิ	1	หม่ืนบาทอาจไม่สามารถยบัย้ังผูก้ระทำาผดิทีเ่ป็นคนรวยได้เพราะเป็นเงนิจำานวนเลก็น้อยและมคีวามสามารถ

ในการจ่าย	ในขณะที่หากคนจนต้องจ่ายค่าปรับ	1	หมื่นบาทแล้ว	อาจจำาเป็นที่จะต้องประหยัดเงินทั้งเดือนเพื่อ

นำามาจ่ายค่าปรับ	จะเห็นได้ว่าการกระทำาผิดในรูปแบบเดียวกัน	แต่ความลำาบากหรือเจ็บปวดจากการลงโทษ

ระหว่างคนรวยและคนจนมไีม่เท่ากนั	ในประเดน็ปัญหาดงักล่าวเหน็ว่า	การใช้ระบบปรบัแบบคำานงึถงึเศรษฐกจิ

ของผูก้ระทำาผดิ	(day-fine)	จะช่วยแก้ปัญหาดงักล่าวได้	โดยค่าปรบัจะถกูคำานวนบนสดัส่วนของรายได้แต่ละคน		

	ดังนั้น	แล้ว	ผู้กระทำาผิดไม่ว่าจะเป็นคนรวยหรือคนจนจะเจ็บปวดจากการสูญเสียรายได้ในสัดส่วนที่เท่ากัน

ประเด็นที่สำม เรื่องไม่สำมำรถยับยั้งควำมผิดที่ให้ประโยชน์สูง

อาชญากรส่วนมากจะมองการกระทำาความผดิทีเ่ป็นอาชญากรรมอย่างมเีหตุผล	โดยจะกระทำาความผดิ	

เมื่อผลประโยชน์คาดหมายมากกว่าต้นทุนคาดหมาย	และในทางตรงกันข้ามจะไม่กระทำาความผิดเม่ือต้นทุน	

คาดหมายมากกว่าผลประโยชน์คาดหมาย128	กล่าวคอื	ผูก้ระทำาความผดิจะชัง่นำา้หนกัระหว่างผลประโยชน์ทีไ่ด้รบั	

กบัค่าปรบัจากการกระทำาความผดิ	ดังนัน้แล้ว	ในความผิดทีผู่ก้ระทำาผดิจะได้รบัประโยชน์สงูมากจากการกระทำา	

ความผดิ	การใช้ค่าปรับแบบตายตัว	(fixed	rate	fine)	ไม่ว่าจะสงูมากสกัเท่าไร	หากยงัไม่สงูถงึประโยชน์ทีจ่ะได้รบั	

ก็ไม่สามารถยบัยัง้การกระทำาผดิได้	ในประเดน็ปัญหาดงักล่าวเหน็ว่า	อาจจำาเป็นต้องมกีารพฒันาโทษปรับโดยใช้	

วิธีการแปรผันตามผลประโยชน์ที่ได้รับ	เพื่อที่จะทำาให้ยับยั้งความผิดที่ให้ประโยชน์สูงได้อย่างมีประสิทธิภาพ

128	 	ปกป้อง	ศรีสนิท	(2559),	กฎหมายอาญาชั้นสูง,	หน้า	77
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4.1.5 โทษริบทรัพย์สิน

โทษริบทรัพย์สิน	คือ	การริบเอาทรัพย์สินนั้นมาเป็นของรัฐ	โดยทรัพย์สินซึ่งศาลพิพากษาให้ริบ		

ให้ตกเป็นของแผ่นดิน	แต่ศาลจะพิพากษาให้ทำาให้ทรัพย์สินนั้นใช้ไม่ได้หรือทำาลายทรัพย์สินนั้นเสียก็ได้129

การริบทรัพย์สินตามประมวลกฎหมายอาญาสามารถแบ่งออกได้	3	ประเภท	คือ	

1.	การริบทรัพย์สินท่ีทำาหรือมีไว้เป็นความผิด	การริบทรัพย์สินกรณีนี้เป็นกรณีที่ศาลจะต้องสั่งริบ

ทรัพย์สินเสมอไม่ว่าเป็นของผู้ใดและมีผู้ถูกลงโทษตามคำาพิพากษาหรือไม่	เน่ืองจากเป็นทรัพย์สินที่กฎหมาย

บัญญัติไว้ว่าผู้ใดทำาหรือมีไว้เป็นความผิด130	ทรัพย์สินประเภทนี้ถือเป็นองค์ประกอบของความผิด	วัตถุประสงค์

ในการรบิทรพัย์สนิประเภทนีก้เ็พือ่ความปลอดภยัของสงัคม	เช่น	ทำาเงนิปลอม	ยาเสพตดิ	อาวุธปืนไม่มทีะเบยีน

2.	การริบทรัพย์สินที่ศาลจะต้องริบเสมอ	เว้นแต่เป็นของผู้อื่นซึ่งมิได้รู้เห็นเป็นใจด้วยในการกระทำา	

ความผดิ	การรบิทรพัย์สนิในกรณนีีเ้ป็นการรบิทรพัย์สนิทีไ่ด้ให้ไว้เพือ่ให้กระทำาการทจุรติต่อตำาแหน่งหน้าทีห่รอื

เป็นการให้เพื่อจูงใจบุคคลให้กระทำาความผิด	หรือเพื่อเป็นรางวัลในการที่บุคคลได้กระทำาความผิด131	ข้อสังเกต

สำาหรับการริบทรัพย์กรณีนี้ได้จะต้องมีการ	“ได้ให้”	กันแล้ว132

การริบทรัพย์สินกรณีนี้โดยหลักแล้วศาลจะต้องสั่งริบเสมอเช่นเดียวกับการริบทรัพย์สินที่ทำาหรือ	

มีไว้เป็นความผดิ	อย่างไรกต็าม	ข้อแตกต่างประการสำาคญัคอืในกรณนีีศ้าลไม่สามารถสัง่รบิได้	หากทรพัย์สนินัน้	

เป็นของผู้อื่นซึ่งมิได้รู้เห็นเป็นใจด้วยในการกระทำาความผิด	เนื่องจากโดยตัวสภาพของทรัพย์สินมิได้เป็นสิ่งของ

ที่ผิดกฎหมายแต่อย่างใด	

3.	การริบทรพัย์สนิท่ีอยูใ่นดุลพินจิของศาลว่าจะรบิหรอืไม่ก็ได้	เว้นแต่เป็นของผู้อืน่ซึง่มไิด้รูเ้ห็นเป็นใจ

ด้วยในการกระทำาความผิด	การริบทรัพย์สินในกรณีนี้เป็นการที่กฎหมายให้ศาลใช้ดุลพินิจในการริบทรัพย์สิน	

ที่ได้ใช้หรือมีไว้เพื่อใช้ในการกระทำาความผิด	หรือ	การริบทรัพย์สินที่ได้มาจากการกระทำาความผิด133

129	 	ประมวลกฎหมายอาญา	มาตรา	35	บัญญัติว่า	“ทรัพย์สินซึ่งศาลพิพากษาให้ริบให้ตกเป็นของแผ่นดิน	แต่ศาลจะพิพากษา

ให้ทำาให้ทรัพย์สินนั้นใช้ไม่ได้หรือทำาลายทรัพย์สินนั้นเสียก็ได้”
130	 	ประมวลกฎหมายอาญา	มาตรา	32	บัญญติัว่า	“ทรัพย์สนิใดทีก่ฎหมายบญัญตัไิว้ว่า	ผูใ้ดทำาหรอืมไีว้เป็นความผดิ	ให้รบิเสยี

ทั้งสิ้น	ไม่ว่าเป็นของผู้กระทำาความผิด	และมีผู้ถูกลงโทษตามคำาพิพากษาหรือไม่”
131	 	ประมวลกฎหมายอาญา	มาตรา	34	บัญญัติว่า	“บรรดาทรัพย์สิน

	 (1)	ซึ่งได้ให้ตามความในมาตรา	143	มาตรา	144	มาตรา	149	มาตรา	150	มาตรา	167	มาตรา	201	หรือมาตรา	202	หรือ

	 (2)	ซึ่งได้ให้เพื่อจูงใจบุคคลให้กระทำาความผิด	หรือเพื่อเป็นรางวัลในการที่บุคคลได้กระทำาความผิด

	 	ให้ริบเสียทั้งสิ้น	เว้นแต่ทรัพย์สินนั้นเป็นของผู้อื่นซึ่งมิได้รู้เห็นเป็นใจด้วยในการกระทำาความผิด”
132	 	เกียรติขจร	วัจนะสวัสดิ์,	กฎหมายอาญา	ภาค	1	บทบัญญัติทั่วไป,	หน้า	874
133	 	ประมวลกฎหมายอาญา	มาตรา	33	บัญญัติว่า	“ในการริบทรัพย์สิน	นอกจากศาลจะมีอำานาจริบตามกฎหมายที่บัญญัติไว้

โดยเฉพาะแล้ว	ให้ศาลมีอำานาจสั่งให้ริบทรัพย์สินดังต่อไปนี้อีกด้วย	คือ

	 (1)	ทรัพย์สินซึ่งบุคคลได้ใช้	หรือมีไว้เพื่อใช้ในการกระทำาความผิด	หรือ

	 (2)	ทรัพย์สินซึ่งบุคคลได้มาโดยได้กระทำาความผิด

	 	เว้นแต่ทรัพย์สินเหล่านี้เป็นทรัพย์สินของผู้อื่นซึ่งมิได้รู้เห็นเป็นใจด้วยในการกระทำาความผิด
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ภายใต้โครงการสนับสนุนสารสนเทศเพ่ือการท�างานของสมาชิกรัฐสภา

การรบิทรพัย์สนิในกรณนีีเ้ป็นการรบิทรพัย์สินท่ีอยูใ่นดุลพนิจิของศาลว่าจะริบหรือไม่กไ็ด้	โดยทรัพย์สิน

ที่เข้าข่ายในการที่จะถูกริบมี	2	ประเภท	ได้แก่	

ประเภททีห่นึง่	ทรพัย์สนิทีไ่ด้ใช้หรือมไีว้เพือ่ใช้ในการกระทำาความผดิ	เช่น	การรบิรถจกัรยานยนต์ของ

จำาเลยท่ีใช้แล่นตามและขบัปาดหน้ารถจกัรยานยนต์ผูเ้สียหายให้หยดุเพือ่ทำาการปล้นทรพัย์134	เนือ่งจากบทบัญญตัิ

ดังกล่าวมิใช่บทบังคับแต่เปิดโอกาสให้ศาลใช้ดุลพินิจ	ดังนั้น	เมื่อพิจารณาจากแนวคำาพิพากษาศาลฎีกาแล้ว	

จะพบว่า	แนวทางที่ศาลใช้เป็นเกณฑ์ในการริบทรัพย์สินประเภทนี้จะต้องเป็นทรัพย์สินที่ได้ใช้หรือมีไว้เพื่อใช้ใน

การกระทำาความผดิโดยตรงศาลจงึจะสัง่ริบ	การยดึถือแนวทางดงักล่าวในทุกกรณส่ีงผลให้การยบัยัง้อาชญากรรม

ไม่มีประสิทธิภาพ	เนื่องจากในบางครั้งทรัพย์สินดังกล่าวแม้จะไม่ได้ใช้หรือมีไว้เพ่ือใช้ในการกระทำาความผิด	

โดยตรงแต่ก็เป็นทรัพย์สินท่ีมีไว้เพื่อก่อให้เกิดความสะดวกในการกระทำาผิด	เช่น	รถจักรยานยนต์ที่ใช้ใน	

การหลบหนี135	แต่กลบัไม่สามารถรบิได้	การใช้ดลุพนิจิในลกัษณะดงักล่าวผูก้ระทำาผดิจะไม่เกิดการยบัยัง้ใจ	รู้สกึ

คุ้มค่าในการกระทำาความผิดและอาจกระทำาผิดซำ้า	ดังนั้น	การใช้ดุลพินิจในกรณีนี้น่าจะต้องคำานึงถึงประโยชน์

สาธารณะเป็นสำาคัญและเป็นไปเพื่อยับยั้งการกระทำาผิดของสังคม

ประเภทที่สอง	ทรัพย์สินท่ีได้มาจากการกระทำาความผิด	เช่น	เงินท่ีได้มาจากการขายยาเสพติด		

ข้อจำากัดที่สำาคัญของการริบทรัพย์ประเภทน้ีคือจะต้องเป็นทรัพย์สินที่ได้มาจากการกระทำาความผิดในคร้ัง	

ทีถ่กูฟ้องเท่านัน้	กล่าวคือ	ศาลไม่สามารถรบิทรพัย์ทีไ่ด้มาจากการกระทำาความผิดในครัง้ก่อน	ๆ 	ได้	ดงันัน้	อุปสรรค

ทีส่ำาคญัของการรบิทรพัย์สนิในกรณนีีคื้อ	การไม่สามารถยบัยัง้ผูก้ระทำาความผดิทีม่ลีกัษณะเป็นผูก้ระทำาความผดิ

ซำา้ได้	เนือ่งจากในมมุมองของผูก้ระทำาผดิซำา้หากไม่นบัโทษจำาคกุหรอืโทษอืน่ทีจ่ะได้รบัแล้วผลตอบแทนทีจ่ะได้รบั	

สูงกว่าความเสียหายจากการถูกริบทรัพย์	เพราะความเสียหายที่จะถูกริบทรัพย์มีเพียงทรัพย์สินที่ได้มาจาก	

การกระทำาความผิดในครั้งที่ถูกจับเท่านั้น	ในขณะที่ครั้งก่อน	ๆ	หน้าน้ันผู้กระทำาผิดอาจไม่ถูกจับก็ได้	ทำาให้	

โทษริบทรัพย์ในลักษณะนี้ไม่สามารถยับยั้งผู้กระทำาผิดที่มีลักษณะการกระทำาผิดซำ้าได้

4.2 ศึกษำสภำพบังคับอย่ำงอื่นท่ีใช้แทนโทษทำงอำญำ 
ที่น่ำสนใจ ทั้งในประเทศและตำ่งประเทศ

เม่ือมีการกำาหนดฐานความผิดอาญามากจนเกินความจำาเป็นจนนำาไปสู่ปัญหาที่เรียกว่า	กฎหมาย	

อาญาเฟ้อ	(overcriminalization)	ซ่ึงส่งผลกระทบมากมายหลายประการนัน้	วธีิการแก้ปัญหาดงักล่าวอาจออกมา	

ได้ในหลายรูปแบบโดยอาจจะเป็นการยกเลิกความผิดอาญา	(decriminalization)	ในฐานความผิดนั้นไปเลย	

หรืออาจเป็นเพียงการแปรรูปความผิดอาญาไปเป็นความผิดทางปกครองแทน	(administrativization)	เป็นต้น	

ในการศึกษาเพื่อจะนำาเอาสภาพบังคับอย่างอ่ืนมาใช้แทนโทษทางอาญาได้หรือไม่นั้น	ลำาพังเหตุผลเพียงแค่รัฐ	

134	 	คำาพิพากษาศาลฎีกาที	่686/2529
135	 	คำาพิพากษาศาลฎีกาที	่4186/2536
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มีความต้องการลดความผิดทางอาญาเพื่อแก้ไขปัญหากฎหมายอาญาเฟ้อ	(overcriminalization)	เท่านั้น	

คงไม่เพียงพอ	หากแต่การจะนำาเอาสภาพบังคับอย่างอื่นมาใช้แทนโทษทางอาญานั้นต้องสอดคล้องและเป็นไป

เพื่อป้องกันและปรามปราบการกระทำาความผิดนั้น	ๆ	ได้อย่างแท้จริงด้วย	

4.2.1 มำตรกำรลงโทษทำงแพ่ง (civil sanctions)

มาตรการลงโทษทางแพ่งเป็นกระบวนการทางเลือกในการบังคับใช้กฎหมายรูปแบบใหม่	โดยมี

วตัถุประสงค์ในการลงโทษผูก้ระทำาความผดิเหมอืนกบัมาตรการทางอาญา	และเพิม่ประสทิธิภาพในการบงัคับใช้

กฎหมายด้วยการกำาหนดผลร้ายเนือ่งจากการกระทำาฝ่าฝืนกฎหมายภายใต้กฎหมายวธีิพจิารณาความแพ่ง	โดยเน้น	

การลงโทษไปที่ตัวเงินหรือทรัพย์สินของผู้กระทำาความผิด	ซ่ึงเงินหรือทรัพย์สินดังกล่าวไม่ได้ถูกกำาหนดขึ้น	

เพือ่เป็นการเยยีวยาแก่ผูเ้สยีหาย	อันเป็นการเยยีวยาความเสยีหายในทางแพ่ง	จงึไม่ต้องกำาหนดตามความเสยีหาย	

ที่แท้จริง136	แต่เป็นการเยียวยาสังคมส่วนรวม	โดยรัฐจะนำาเงินกลับคืนแก่แผ่นดินและการดำาเนินการบังคับนั้น

ต้องกระทำาในรูปแบบคำาพิพากษาของศาลยุติธรรม	มาตรการลงโทษทางแพ่งจึงมีลักษณะผสมผสานระหว่าง	

กฎหมายแพ่งและกฎหมายอาญา	เพื่อท่ีจะเพ่ิมเติมมาตรการทางเลือกให้เหมาะสมกับการกระทำาผิดท่ีเป็น	

อาชญากรรมทางเศรษฐกิจบางประเภทที่มีปัญหาในกระบวนการทางอาญา137

ปัจจุบัน	มาตรการลงโทษทางแพ่งถูกนำามาใช้กับ	พระราชบัญญัติหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์		

(ฉบบัที	่5)	พ.ศ.	2559	และพระราชกำาหนดการประกอบธรุกจิสินทรพัย์ดจิทิลัฯ	เพ่ือเพิม่ประสทิธภิาพในการบงัคบั

ใช้กฎหมาย	เนือ่งจากในอดตีการดำาเนนิคดอีาญาในความผดิเก่ียวกับหลกัทรัพย์มคีวามสลบัซบัซ้อน	พยานหลกัฐาน	

ส่วนใหญ่จะอยู่ที่ตัวผู้กระทำาผิด	ดังนั้น	การรวบรวมพยานหลักฐานของเจ้าหน้าที่จึงมีเพียงพยานแวดล้อม	

ซึง่เป็นปัญหาอย่างมากในการพสูิจน์ความผิดของจำาเลยให้สิน้สงสยัได้ตามมาตรฐานการพิสจูน์ในคดอีาญา	ดังนัน้		

เม่ือนำามาตรการลงโทษทางแพ่งมาใช้และกำาหนดให้ใช้หลักเกณฑ์การชั่งนำ้าหนักพยานหลักฐานตามกฎหมาย	

วิธีพจิารณาความแพ่งซ่ึงเป็นเร่ืองทีศ่าลจะชัง่นำา้หนกัความน่าเชือ่ถอืจากพยานหลกัฐานของทัง้สองฝ่ายว่าฝ่ายใด	

น่าเชือ่ถอืมากกว่ากนั	การนำามาตรการทางเลอืกอนั	ได้แก่	มาตรการทางแพ่งเข้ามาใช้บงัคบัในกระบวนการบงัคบัใช้

ทางกฎหมายของสำานกังานคณะกรรมการกำากับหลกัทรพัย์และตลาดหลกัทรพัย์	ย่อมช่วยให้การบงัคบัใช้กฎหมาย

ตลาดหลักทรัพย์รวดเร็วยิ่งขึ้น	มีประสิทธิภาพมากขึ้น	และช่วยเพิ่มความน่าเชื่อถือให้แก่ตลาดทุนได้เพิ่มขึ้น	

พระราชบญัญตัหิลกัทรพัย์และตลาดหลกัทรพัย์	(ฉบับที	่5)	พ.ศ.	2559	กำาหนดให้นำามาตรการทางแพ่ง

มาใช้บงัคับได้กบัความผดิเกีย่วกบัการกระทำาอนัไม่เป็นธรรมในการซือ้ขายหลักทรพัย์	ความผดิเกีย่วกบัการเปิดเผย	

ข้อมลูเทจ็หรือปกปิดข้อความจริงในร่างหนงัสอืชีช้วน	หรอืรายงานฐานะทางการเงนิความผดิเก่ียวกับกรรมการ

136	 	หทัยภัทร	อนันตะยา, “มำตรกำรลงโทษทำงแพ่ง (Civil Penalty) : แนวคิดกำรลงโทษในควำมผิดเกี่ยวกับหลักทรัพย ์

และตลำดหลักทรัพย์”,	วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต,	คณะนิติศาสตร์	มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์,	2541,	หน้า40	อ้างถึงใน		

ปูรณ์	เหล่าอรรถปรีชา,	วารสารบัณฑิตศึกษานิติศาสตร์	ปีที่	12	ฉบับที่	4	เดือนตุลาคม-ธันวาคม	พ.ศ.2562	บทความเร่ือง	

“มาตรการลงโทษทางแพ่งและมาตรการทางอาญาต่อกฎหมายว่าด้วยหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์”	หน้า	646.	
137	 	ปูรณ์	เหล่าอรรถปรีชา,	“มาตรการลงโทษทางแพ่งและมาตรการทางอาญาต่อกฎหมายว่าด้วยหลกัทรพัย์และตลาดหลกัทรพัย์”	

วารสารบัณฑิตศึกษานิติศาสตร์	ปีที่	12	ฉบับที	่4	เดือนตุลาคม-ธันวาคม	พ.ศ.2562	หน้า	646.



76 “หลักเกณฑ์ในการก�าหนดโทษทางอาญา”
ภายใต้โครงการสนับสนุนสารสนเทศเพ่ือการท�างานของสมาชิกรัฐสภา

หรอืผูบ้รหิารของบรษิทัจดทะเบยีนไม่ปฏบิตัหิน้าทีด้่วยความรบัผดิชอบระมดัระวงัและซือ่สตัย์สจุรติ	(fiduciary	

duty)	และความผิดเกีย่วกบัการใช้หรอืยอมให้ใช้บญัชตีวัแทน	(nominee)	ในการกระทำาอนัไม่เป็นธรรมเกีย่วกบั	

การซื้อขายหลักทรัพย์138	ซึ่งเป็นลักษณะเดียวกับฐานความผิดท่ีสามารถนำามาตรการทางแพ่งมาใช้ได้ตาม	

พระราชกำาหนดการประกอบธรุกจิสนิทรพัย์ดจิทิลั	พ.ศ.	2561139	เพือ่เพิม่ประสิทธิภาพในการบงัคับใช้กฎหมาย	

	ทัง้นี	้สำานกังานคณะกรรมการกำากับหลกัทรพัย์สามารถนำามาตรการลงโทษทางแพ่งมาใช้กบัผูก้ระทำา

ความผดิได้กต่็อเมือ่ได้รบัความเหน็ชอบจากคณะกรรมการพจิารณามาตรการลงโทษทางแพ่ง	(ค.ม.พ.)140	นอกจาก

คณะกรรมการพิจารณามาตรการลงโทษทางแพ่ง	(ค.ม.พ.)	จะเป็นผู้เห็นชอบให้ใชม้าตรการลงโทษทางแพ่งแล้ว	

ยังเป็นผู้กำาหนดมาตรการลงโทษทางแพ่งที่จะลงแก่ผู้กระทำาความผิดด้วย	ซึ่งมาตรการลงโทษทางแพ่งมีทั้งสิ้น		

5	มาตรการ	ดังต่อไปนี้141

138	 	พระราชบัญญัติหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์	พ.ศ.	2535 มาตรา	317/1	บัญญัติว่า	ให้การกระทำาความผิดดังต่อไปนี้

เป็นการกระทำาความผิดที่อาจดำาเนินมาตรการลงโทษทางแพ่งกับผู้กระทำาความผิดนั้นได้

(1)		กระทำาการอันไม่เป็นธรรมเกี่ยวกับการซื้อขายหลักทรัพย์อันเป็นความผิดตามมาตรา	296	หรือมาตรา	296/1

(2)		แสดงข้อความอันเป็นเท็จหรือปกปิดข้อความจริงซึ่งควรบอกให้แจ้งในสาระสำาคัญอันเป็นความผิดตามมาตรา	278	

หรือมาตรา	281/10

(3)		ไม่ปฏิบัติหน้าที่ในฐานะกรรมการหรือผู้บริหารตามมาตรา	89/7	อันเป็นความผิดตามมาตรา	281/2	วรรคหนึ่ง

(4)		ยินยอมให้บุคคลอื่นใช้บัญชีซื้อขายหลักทรัพย์หรือบัญชีธนาคารที่ใช้ชำาระค่าชื้อขายหลักทรัพย์หรือใช้บัญชีซื้อขาย	

หลักทรัพย์หรือบัญชีธนาคารของบุคคลอื่นอันเป็นความผิดตามมาตรา	297

	 การนำามาตรการลงโทษทางแพ่งมาใช้บังคับแก่ผู้กระทำาความผิดตามวรรคหนึ่ง	ให้คำานึงถึงความร้ายแรงของการกระทำา	

ผลกระทบต่อตลาดทุน	พยานหลักฐานที่อาจนำามาใช้พิสูจน์ความผิดและความคุ้มค่าในการดำาเนินมาตรการนั้น
139	 	มาตรา	96	แห่งพระราชกำาหนดการประกอบธรุกจิสนิทรพัย์ดจิทิลัฯ	กำาหนดโทษต่อไปนีใ้ห้สามารถนำามาตรการลงโทษทางแพ่ง	

มาใช้บังคับได้

(1)		แสดงข้อความอันเป็นเท็จหรือปกปิดข้อความจริงซึ่งควรบอกให้แจ้งในสาระสำาคัญ

(2)		กระทำาการอันไม่เป็นธรรมเกี่ยวกับการซื้อขายสินทรัพย์ดิจิทัล

(3)		ยินยอมให้บุคคลอื่นใช้บัญชีซ้ือขายสินทรัพย์ดิจิทัล	บัญชีธนาคาร	บัญชีท่ีเปิดไว้กับผู้ประกอบธุรกิจสินทรัพย์ดิจิทัล		

หรอืบัญชอ่ืีนใดทีใ่ช้ชำาระราคาซือ้ขายสนิทรัพย์ดจิทิลั	หรือใช้บญัชซีือ้ขายสนิทรพัย์ดจิทิลั	บญัชธีนาคาร	บญัชทีีเ่ปิดไว้

กับผู้ประกอบธุรกิจสินทรัพย์ดิจิทัล	หรือบัญชีอื่นใดของบุคคลอื่น
140	 	พระราชบัญญัติหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์	พ.ศ.	2535	มาตรา	317/3	บัญญัติว่า	ให้มีคณะกรรมการคณะหน่ึง		

เรียกว่า	“คณะกรรมการพิจารณามาตรการลงโทษทางแพ่ง”	ประกอบด้วย	อัยการสูงสุด	เป็นประธานกรรมการ	ปลัดกระทรวง

การคลัง	อธิบดีกรมสอบสวนคดีพิเศษ	ผู้ว่าการธนาคารแห่งประเทศไทย	และเลขาธิการ	เป็นกรรมการ

	 ให้เลขาธิการแต่งตั้งเจ้าหน้าที่ของสำานักงานคนหนึ่งเป็นเลขานุการ

	 กรรมการตามวรรคหนึ่งอาจมอบหมายให้ผู้ดำารงตำาแหน่งรองมาประชุมแทนได้

	 ให้นำาความในมาตรา	12	และมาตรา	13	มาใช้บังคับแก่การประชุมของคณะกรรมการพิจารณามาตรการลงโทษทางแพ่ง	

โดยอนุโลม

	 ให้คณะกรรมการพิจารณามาตรการลงโทษทางแพ่งได้รับประโยชน์ตอบแทนตามท่ีคณะกรรมการ	ก.ล.ต.	กำาหนด	และ	

ให้ถือเป็นค่าใช้จ่ายในการดำาเนินงานของสำานักงาน
141	 	พระราชบัญญัติหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์	พ.ศ.	2535	มาตรา	317/4
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	(1)	ปรับทางแพ่ง

	(2)	ชดใช้เงินเท่ากับผลประโยชน์ที่ได้รับหรือพึงได้รับจากการกระทำาผิด

	(3)	ห้ามเข้าซื้อขายหลักทรัพย์หรือสัญญาซื้อขายล่วงหน้าเป็นเวลาไม่เกิน	5	ปี

	(4)	ห้ามเป็นกรรมการหรอืผูบ้รหิารของบริษทัจดทะเบียนหรือบริษัทหลักทรัพย์เป็นเวลาไม่เกนิ	10	ปี

	(5)	ชดใช้ค่าใช้จ่ายในการตรวจสอบให้กับสำานักงาน	ก.ล.ต.

	ท้ังนี	้คณะกรรมการพจิารณามาตรการลงโทษทางแพ่ง	(ค.ม.พ.)	สามารถใช้มาตรการลงโทษทางแพ่ง

ให้เหมาะสมแก่ข้อเท็จจริงเป็นรายกรณีได้	โดยไม่จำาเป็นต้องใช้ให้ครบทั้ง	5	มาตรการในทุกกรณี

ในกรณีที่ผู้กระทำาความผิดยินยอมปฏิบัติตามมาตรการลงโทษทางแพ่งที่คณะกรรมการพิจารณา

มาตรการลงโทษทางแพ่ง	(ค.ม.พ.)	กำาหนด	ผูก้ระทำาความผดิต้องตกลงทำาบนัทกึการยนิยอมปฏบิติัตามมาตรการ

ลงโทษทางแพ่งตามทีค่ณะกรรมการพจิารณามาตรการลงโทษทางแพ่ง	(ค.ม.พ.)	กำาหนด	(“บนัทกึการยนิยอม”)	

กับ	ก.ล.ต.	และเม่ือชำาระเงินครบถ้วนตามบันทึกการยินยอมแล้ว	สิทธิในการดำาเนินคดีอาญากับผู้กระทำา	

ความผิดนั้นจะสิ้นสุดลง	แต่หากไม่ชำาระหรือชำาระไม่ครบถ้วน	ก.ล.ต.	สามารถร้องขอต่อศาลแพ่งเพื่อขอให้ศาล

บังคับให้ผู้กระทำาความผิดชำาระเงินตามบันทึกการยินยอมได้	

ส่วนในกรณีที่ผู้กระทำาความผิดไม่ยินยอมปฏิบัติตามมาตรการลงโทษทางแพ่งที่	ค.ม.พ.	กำาหนด		

ก.ล.ต.	มีอำานาจฟ้องบุคคลดังกล่าวต่อศาลแพ่ง	เพื่อขอให้ศาลพิจารณากำาหนดมาตรการลงโทษทางแพ่ง	

ให้จำาเลยปฏิบัติ	ซ่ึงศาลสามารถกำาหนดดอกเบี้ยบนค่าปรับทางแพ่งและค่าใช้จ่ายในการตรวจสอบของ	

สำานักงานได้ตั้งแต่วันฟ้องจนกว่าจะชำาระแล้วเสร็จ	ทั้งนี้	การดำาเนินคดีและการบังคับคดีในกรณีนี้จะอยู	่

ภายใต้ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง

ในกรณีที่ผู้กระทำาความผิดฝ่าฝืนข้อตกลงในบันทึกการยินยอมหรือคำาพิพากษาของศาลที่ห้ามเข้า	

ซื้อขายหลักทรัพย์หรือสัญญาซ้ือขายล่วงหน้าหรือห้ามเป็นกรรมการหรือผู้บริหารของบริษัทจดทะเบียนหรือ

บริษัทหลักทรัพย์	การฝ่าฝืนดังกล่าวถือเป็นความผิดอาญาข้อหาใหม่142

กล่าวโดยสรปุ	การนำามาตรการลงโทษทางแพ่งมาใช้กับความผดิอาญาแม้จะสามารถนำาตวัผูก้ระทำาผดิ	

มาลงโทษได้และทำาให้กระบวนการรวดเร็วมากขึ้น	แต่มีข้อที่ควรระวังในการนำามาใช้เนื่องจากความผิดท่ีนำา

มาตรการลงโทษทางแพ่งมาใช้แล้วโดยสภาพยังคงเป็นความผิดอาญาซึ่งโดยปกติจะต้องมีกระบวนการคุ้มครอง

สิทธิของจำาเลยในคดีอาญาต่าง	ๆ	ดังนั้น	แล้ว	เมื่อนำามาตรการลงโทษทางแพ่งมาใช้กับบุคคลท่ีถูกกล่าวหา

ว่ากระทำาความผิดอาญาก็ควรจะมีมาตรการที่สามารถคุ้มครองสิทธิของบุคคลดังกล่าวไม่ยิ่งหย่อนไปกว่ากัน		

ซึ่งในปัจจุบันยังไม่ได้มีการบัญญัติไว้เป็นการเฉพาะ

142	 	การดำาเนินมาตรการลงโทษทางแพ่ง	สำานักงานคณะกรรมการกำากับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์	[ออนไลน์]	เข้าถึงเมื่อ	

1	กุมภาพันธ์	2563.	แหล่งที่มา:	https://www.sec.or.th/th/pages/lawandregulations/civilpenalty.aspx
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4.2.2 โทษทำงปกครอง

โทษทางปกครอง หมายถงึ	สภาพบงัคบัสำาหรบัการกระทำาทีฝ่่าฝืนข้อห้ามตามกฎหมายหรอืไม่ปฏบิตัิ

ตามบทบญัญัติทีก่ฎหมายบญัญตัใิห้ต้องกระทำา	และข้อห้ามมใิห้กระทำาการ	หรอืบงัคบัให้ต้องกระทำาการนัน้	ทัง้นี	้

การฝ่าฝืนข้อห้ามหรือไม่ปฏิบัติตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายในกรณีดังกล่าวมิใช่การกระทำาร้ายแรงถึงระดับผิด	

ศีลธรรม	หรือความสงบเรียบร้อยของสังคม	หรือความมั่นคงของรัฐ	หรือกระทบต่อสิ่งแวดล้อม	ดังนั้น	บุคคล	

ผูก้ระทำาการทีฝ่่าฝืนกฎหมายทีม่โีทษทางปกครองไม่ถอืว่าเป็นอาชญากร	แต่ถอืเป็นผูก้ระทำาผดิกฎระเบยีบเลก็น้อย	

ในสงัคมเท่านัน้143	ดงันัน้	โทษทางปกครองจึงปรากฏอยูใ่นรปูของคำาสัง่ทางปกครอง	ค่าปรบั	หรือมาตรการทาง

ปกครอง	

การดำาเนินการบงัคับโทษทางปกครองมีประสทิธภิาพและประหยัดค่าใช้จ่ายของรัฐมากกว่าการดำาเนนิ

คดอีาญา	เพราะเจ้าพนักงานทางปกครองสามารถดำาเนนิการลงโทษทางปกครองได้เลยและหากไม่ชำาระค่าปรับ

ทางปกครองกจ็ะใช้มาตรการบงัคบัของฝ่ายปกครองหรอืถกูฟ้องต่อศาลปกครองโดยไม่ต้องใช้พนกังานสอบสวน	

พนักงานอัยการ144

โทษทางปกครองเหมาะทีจ่ะเอามาใช้แทนโทษทางอาญาสำาหรบักลุม่ความผดิอาญาบางลกัษณะทีเ่ป็น	

mala	prohibita	ทีม่ใิช่การฝ่าฝืนต่อศลีธรรม	ในปัจจบุนัโทษทางปกครองได้ถกูนำามาใช้ในกฎหมายหลายฉบบั	เช่น

•	 	พระราชบัญญัติสัญญาซื้อขายล่วงหน้า	พ.ศ.	2546	หมวด	9	ส่วนที่	1	โทษทางปกครอง	มาตรา	

111-124

•	 	พระราชบัญญัติโรงแรม	พ.ศ.	2547	หมวด	6	ส่วนที่	2	โทษปรับทางปกครอง	มาตรา	49-58

•	 	พระราชบัญญัติทรัสต์เพื่อธุรกรรมในตลาดทุน	พ.ศ.	2550	หมวด	8	ส่วนท่ี	1	โทษทางปกครอง	

มาตรา	67-76

•	 	พระราชบญัญตักิารดแูลผลประโยชน์ของคูส่ญัญา	พ.ศ.	2551	หมวด	6	ส่วนที	่1	โทษทางปกครอง	

มาตรา	39-43

ในกฎหมายบางฉบับข้างต้นได้กำาหนดถึง	“โทษทางปกครอง”	ว่าคืออะไรบ้าง	เช่น	ในพระราชบญัญตัิ	

ทรัสต์เพื่อธุรกรรมในตลาดทุน	พ.ศ.	2550	มาตรา	67	บัญญัติว่า	โทษทางปกครอง	มีดังต่อไปนี้

(1)	ภาคทัณฑ์

(2)	ปรับทางปกครอง

(3)	ตำาหนิโดยเปิดเผยต่อสาธารณชน

(4)	จำากัดการประกอบธุรกิจที่ได้รับอนุญาตตามพระราชบัญญัตินี้

(5)	พักการประกอบธุรกิจที่ได้รับอนุญาตภายในระยะเวลาท่ีกำาหนด	โดยอาจสั่งพักการเป็นทรัสตี

เฉพาะสัญญาก่อตั้งทรัสต์ใดหรือทุกสัญญาก็ได้

(6)	เพิกถอนการอนุญาต

143	 	กมลชัย	รัตนสกาววงศ์,	เอกสารประกอบการสัมมนา	เรื่อง	“หลักเกณฑ์การกำาหนดโทษทางปกครองในการตรากฎหมาย”	

พิมพ์ครั้งที่	1,	กรุงเทพมหานคร,	2560,	หน้า	1.
144	 	ปกป้อง	ศรีสนิท	(2559),	กฎหมายอาญาชั้นสูง,	หน้า	34-35
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กล่าวโดยสรุป	การนำาโทษทางปกครองมาใช้เพื่อแปรรูปความรับผิดทางอาญาเป็นโทษทางปกครอง

จะทำาให้ช่วยแก้ไขปัญหากฎหมายอาญาเฟ้อได้ดี	สามารถลดภาระค่าใช้จ่ายให้แก่รัฐได	้อย่างไรก็ตาม	ข้อที่ต้อง	

พงึระวงักค็อืโทษทางปกครองเหมาะสมทีจ่ะนำามาใช้กบักลุม่ความผดิอาญาบางลักษณะทีเ่ป็น	mala	prohibita		

ที่มิใช่การฝ่าฝืนต่อศีลธรรมเท่านั้น	เพราะหากเรื่องใดเป็นการกระทำาความผิดอาญาในลักษณะท่ีเป็น		

mala	inse	หรอืทีเ่กีย่วข้องกบัศลีธรรมแล้วกค็วรคงให้ใช้โทษทางอาญาต่อไป	ไม่ควรจะนำาโทษทางปกครองมาใช้	

เพื่อประสิทธิภาพที่ดีที่สุดในการป้องกันอาชญากรรม	

4.2.3 ค่ำเสียหำยเชิงลงโทษ (Punitive Damage)

ค่าเสยีหายเชงิลงโทษ	(Punitive	Damage)	คอื	รูปแบบค่าปรบัซึง่ถกูกำาหนดขึน้เพือ่ลงโทษการกระทำา

ทีน่่าตำาหน	ิ(reprehensible	conduct)	และป้องปราม	(deter)	การกระทำาความผดิทีอ่าจเกดิขึน้ได้ในอนาคต145	

ซึง่เป็นส่วนทีเ่พิม่เตมิจากค่าสนิไหมทดแทนสำาหรบัความเสยีหายทีเ่กดิขึน้จรงิ146	โดยไม่จำาเป็นต้องเป็นอตัราส่วน

เดียวกับค่าเสียหายท่ีแท้จริง	หรือกล่าวในอีกมุมหนึ่งก็คือค่าเสียหายเชิงลงโทษพิจารณาที่ลักษณะการกระทำา	

ความผิดของจำาเลยโดยมิได้พิจารณาความเสียหายที่แท้จริงที่เกิดขึ้นแก่ผู้เสียหาย147

การนำาค่าเสียหายเชิงลงโทษมาใช้มีวัตถุประสงค์หลายประการ	ได้แก่	ในด้านการป้องปรามด้วย

จำานวนค่าเสียหายเชิงลงโทษที่สูงกว่าค่าเสียหายท่ีแท้จริงตามปกติสามารถป้องปรามผู้ละเมิดและผู้อื่นในสังคม

ไม่ให้กระทำาความผดิได้	ในด้านการลงโทษ	การนำาค่าเสยีหายเชงิลงโทษมาใช้ถอืเป็นการส่งสญัญาณให้กบัสงัคม	

เหน็ว่าผูท้ำาความผดิเป็นผู้ท่ีควรได้รบัการตำาหน	ิและค่าเสียหายเชิงลงโทษเป็นช่องทางให้สามารถกำาหนดค่าเสยีหาย	

อืน่	ๆ 	ท่ีกฎหมายไม่ครอบคลมุ	รวมถงึค่าทนายความและค่าใช้จ่ายอ่ืน	ๆ	ของโจทก์ด้วย	นอกจากนี	้การนำาค่าเสยีหาย	

เชิงลงโทษมาใช้เป็นการสนับสนุนให้มีการใช้กฎหมายทางแพ่งให้มีประสิทธิภาพมากขึ้น	เพราะถือเป็นการสร้าง

แรงจูงใจให้กับผู้เสียหายแทนที่จะไปเลือกใช้ช่องทางอื่น

จากลักษณะของค่าเสียหายเชิงลงโทษข้างต้น	ถือเป็นสภาพบังคับอย่างอื่นนอกเหนือไปจากโทษ	

ทางอาญาที่น่าสนใจในการมีส่วนช่วยแก้ไขปัญหากฎหมายอาญาเฟ้อ	(overcriminalization)	ได้	อย่างไรก็ตาม	

ประเด็นปัญหาที่ควรพิจารณาคือกฎหมายสามารถกำาหนดบทลงโทษในทางอาญาและค่าเสียหายเชิงลงโทษ

สำาหรับการกระทำาความผิดเดียวกันของผู้กระทำาความผิดคนเดียวกันได้หรือไม่	กล่าวคือ	การกระทำาดังกล่าว

เป็นการขัดต่อหลักการห้ามฟ้องซำ้าในคดีอาญา	(Double	Jeopardy)	หรือไม่	ในเมื่อโดยสภาพแล้วค่าเสียหาย

เชิงลงโทษก็มีลักษณะที่เป็นการลงโทษผู้กระทำาความผิดเช่นเดียวกับโทษทางอาญา	ในประเด็นดังกล่าวศาล	

145	 	ถูกให้ความหมายไว้โดยศาลฎีกาของสหรัฐอเมริกาในคดี	Gertz	v.	Welch,	418	U.S.	323,	350	(1794)	อ้างถึงใน		

ศักดา	ธนิตกุล,	รายงานวิจัยเรื่องการนำาหลักค่าเสียหายเชิงลงโทษมาใช้กฎหมายไทย,	ทุนวิจัยกองทุนรัชดาภิเษกสมโภช		

จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย,	มีนาคม	2555,	หน้า	22
146	 	Michael	Polinsky	and	Steven	Shavell,	In	Boudewijin	Bouckaert	&	Gerrit	De	Grest	(Ed),	Encyclopedia	

of	Law	and	Economics	(Cheltenham,	UK	:	Edward	Elgar,	2000)	Volume	II,	at	764.	อ้างถึงใน	ศักดา	ธนิตกุล,		

รายงานวิจัยเรื่องการนำาหลักค่าเสียหายเชิงลงโทษมาใช้กฎหมายไทย,	หน้า	22
147	 	ศักดา	ธนิตกุล,	รายงานวิจัยเรื่องการนำาหลักค่าเสียหายเชิงลงโทษมาใช้กฎหมายไทย,	หน้า	22	
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ในประเทศสหรัฐอเมริกาเคยพิพากษาเอาไว้ในหลายคดีว่า	ค่าเสียหายเชิงลงโทษสำาหรับการกระทำาความผิด

เดียวกันต่อผู้เสียหายคนเดียวกันไม่ถือว่าเป็นการลงโทษครั้งก่อนในคดีอาญาครั้งหลัง	ดังนั้น	การฟ้องเรียก	

ค่าเสียหายเชิงลงโทษจึงไม่อยู่ในขอบเขตของข้อห้ามการฟ้องซำ้า148

ในปัจจุบันกฎหมายไทยได้นำาเอาหลักเรื่องค่าเสียหายเชิงลงโทษมาใช้ในกฎหมายหลายฉบับ	เช่น	

•	 พระราชบัญญัติความลับทางการค้า	พ.ศ.	2545

•	 พระราชบัญญัติส่งเสริมและพัฒนาคุณภาพชีวิตคนพิการ	พ.ศ.	2550

•	 พระราชบัญญัติความรับผิดต่อความเสียหายที่เกิดขึ้นจากสินค้าที่ไม่ปลอดภัย	พ.ศ.	2551

•	 พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผู้บริโภค	พ.ศ.	2551

•	 พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์	(ฉบับที่2)	พ.ศ.	2558	

•	 พระราชบัญญัติความเท่าเทียมระหว่างเพศ	พ.ศ.	2558	

จากการศกึษาพบว่าการคำานวณค่าเสียหายเชงิลงโทษตามกฎหมายไทยใช้วิธีการกำาหนดในรปูแบบเป็น

สัดส่วนจากค่าเสียหายที่แท้จริง	เช่น	มาตรา	11	(2)	แห่งพระราชบัญญัติความรับผิดต่อความเสียหายท่ีเกิดขึ้น	

จากสินค้าที่ไม่ปลอดภัย	พ.ศ.	2551	ได้กำาหนดให้	ศาลมีอำานาจสั่งให้ผู้ประกอบการจ่ายค่าสินไหมทดแทนเพ่ือ	

การลงโทษเพิ่มขึ้นจากจำานวนค่าสินไหมทดแทนที่แท้จริงที่ศาลกำาหนดได้ตามท่ีเห็นสมควร	แต่ไม่เกินสองเท่า

ของค่าสนิไหมทดแทนทีแ่ท้จรงิ	หรอืในมาตรา	16	แห่งพระราชบญัญติัส่งเสริมและพฒันาคณุภาพชีวติคนพกิาร		

พ.ศ.2550	ได้กำาหนดให้หากการเลือกปฏบิติัโดยไม่เป็นธรรมต่อคนพกิารนัน้เป็นการกระทำาโดยจงใจหรอืประมาท

เลนิเล่ออย่างร้ายแรง	ศาลจะกำาหนดค่าเสียหายในเชงิลงโทษให้แก่คนพกิารไม่เกนิสีเ่ท่าของค่าเสยีหายทีแ่ท้จรงิ

ด้วยก็ได้	

กล่าวโดยสรปุ	ค่าเสยีหายเชงิลงโทษเป็นสภาพบงัคบัอย่างอืน่นอกเหนอืไปจากโทษทางอาญาทีน่่าสนใจ

ในการนำามาปรับใช้กับกฎหมายไทย	โดยในเบ้ืองต้น	ลักษณะของการกระทำาผิดทางอาญาที่เข้าข่ายที่จะปรับใช้	

ค่าเสยีหายเชงิลงโทษได้ควรจะต้องสอดคล้องกบัวัตถุประสงค์ของค่าเสยีหายเชงิลงโทษ	คอื	ต้องสามารถป้องปราม	

ผู้กระทำาผิดและผู้อื่นไม่ให้กระทำาผิดนั้นอีกในอนาคต	โดยอาจเป็นการกระทำาความผิดท่ีส่งผลกระทบต่อ	

ความปลอดภัยของสังคมโดยที่ผู้กระทำาประมาทเลินเล่อหรือไม่ใยดีในผลนั้นและไม่คำานึงถึงสิทธิของผู้อื่น	เช่น	

ความเสยีหายต่อสงัคมหรอืสิง่แวดล้อม	หรืออาจนำามาใช้กบักรณคีวามผิดอืน่ทีผู่ก้ระทำาผดิหลบหน	ีเพือ่เป็นการ

สร้างต้นทุนที่สูงข้ึนของผู้กระทำาผิดหากคิดจะหลบหนี	อย่างไรก็ตาม	การนำาหลักเร่ืองค่าเสียหายเชิงลงโทษ	

มาใช้กับการกระทำาความผิดอาญาจะต้องมีหลักเกณฑ์ที่ชัดเจน	เหมาะสมและได้สัดส่วนกับการกระทำาความผิด

148	 	คดี	Helvering	v.	Mitchell,	303	U.S.	391,	399	(1938)

		 	คดี	United	States	v.	Ely,142	F.3d	1113,	1121	(9th	Cir.1997)

		 	คดี	Hansen	v.	Johns-Manville	Prods.	Corp.	734	F.2d,	1036,	1042	(5th	Cir.1984)

	 	คดี	Hudson	v.	United	States,	522	U.S.	93,	104	(1997)

	อ้างถึงใน	ศักดา	ธนิตกุล,	รายงานวิจัยเรื่องการนำาหลักค่าเสียหายเชิงลงโทษมาใช้กฎหมายไทย,	หน้า	104
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4.2.4 วิธีกำรเพ่ือควำมปลอดภัย

วธิกีารเพือ่ความปลอดภยั	คอื	มาตรการท่ีมุง่คุ้มครองประชาชนและสังคมให้ปลอดภยัจากการเส่ียงภยั	

ทีอ่าจเกดิขึน้จากผูก้ระทำาความผดิอาญา	ซึง่นำามาใช้แทนโทษหรอืผนวกกบัโทษ149	เพือ่ป้องกนัผู้ท่ีมสีภาพน่ากลวั	

ว่าจะกระทำาผิดหรือผู้ที่มีสภาพเป็นอันตรายต่อสังคมมิให้กระทำาผิดหรือกระทำาผิดขึ้นอีก	โดยพิจารณาจาก	

สภาพอนัตรายของแต่ละบคุคลว่าเหมาะกบัวธิกีารเพือ่ความปลอดภยัชนดิใด	150	ซึง่มาตรการดงักล่าวถูกกำาหนด

อยู่ในประมวลกฎหมายอาญา	มาตรา	39	ดังนี้

   (1) กักกัน	คือ	การควบคุมผู ้กระทำาความผิดติดนิสัยไว้ภายในเขตที่กำาหนด	เพ่ือป้องกัน	

การกระทำาความผิด	เพ่ือดัดนิสัย	และเพื่อฝึกหัดอาชีพ	การฟ้องขอให้ศาลมีคำาสั่งกักกันผู้กระทำาผิดติดนิสัย	

เป็นอำานาจของพนักงานอัยการเท่านั้น	โดยอาจฟ้องรวมมาในคดีแต่แรกหรือภายหลังก็ได้

		  (2) ห้ำมเข้ำเขตที่ก�ำหนด	ต้องเป็นกรณีที่ศาลมีคำาพิพากษาให้ลงโทษและศาลเห็นว่าความผิด	

ตามฟ้องมีลักษณะเป็นอันตรายต่อความปลอดภัยของประชาชน	ศาลอาจสั่งห้ามมิให้ผู้นั้นเข้าในเขตที่กำาหนด

เป็นเวลาไม่เกิน	5	ปี	หลังจากผู้นั้นพ้นโทษตามคำาพิพากษามาแล้ว

		 	(3) เรยีกประกนัทณัฑ์บน	เป็นการทำาสญัญาต่อศาลว่าจะไม่ก่อเหตรุ้ายหรอืหรอืไม่กระทำาความผดิ	

ตลอดเวลาที่ศาลกำาหนดโดยนำามาใช้ในกรณีที่ยังไม่มีคดีอาญาเกิดขึ้น	หรือกรณีมีการพิจารณาคดีที่ศาล	

ไม่ลงโทษผู้ถูกฟ้อง	แต่มีเหตุอันควรเชื่อว่าบุคคลดังกล่าวจะก่อภยันตรายแก่บุคคลหรือทรัพย์สินของผู้อื่น

		 	(4) คุมตัวไว้ในสถำนพยำบำล	เป็นกรณีที่ศาลเห็นว่าการปล่อยตัวผู้มีจิตบกพร่อง	โรคจิตหรือ	

จิตฟั่นเฟือน	ซึ่งไม่ต้องรับโทษหรือได้รับการลดโทษ	จะเป็นการไม่ปลอดภัยแก่ประชาชน	ศาลจะสั่งให้ส่งไป	

คุมตัวไว้ในสถานพยาบาลก็ได้	และคำาสั่งนี้ศาลจะเพิกถอนเสียเมื่อใดก็ได้

	  (5) ห้ำมกำรประกอบอำชพีบำงอย่ำง	เป็นกรณทีีศ่าลเห็นว่าผู้น้ันกระทำาความผิดโดยอาศัยโอกาส

จากการประกอบอาชพีหรอืวชิาชพี	หรอืเนือ่งจากการประกอบอาชพีหรอืวชิาชพี	และเหน็ว่าหากผูน้ัน้ประกอบ

อาชีพหรือวิชาชีพน้ันต่อไปอาจจะกระทำาความผิดเช่นนั้นขึ้นอีก	ศาลจะสั่งไว้ในคำาพิพากษาห้ามการประกอบ

อาชีพหรือวิชาชีพนั้นมีกำาหนดเวลาไม่เกินห้าปีนับแต่วันพ้นโทษไปแล้วก็ได้

149	 	อย่างไรก็ตาม	วิธีการเพื่อความปลอดภัยไม่ใช่	“โทษ”	แม้จะมีผลเป็นการจำากัดเสรีภาพของบุคคลบางประการเช่นเดียวกัน	

โดยทีโ่ทษเป็นการลงแก่ผูก้ระทำาความผดิเพราะผูก้ระทำาได้กระทำาความผดิมาแล้ว	แต่วธิกีารเพือ่ความปลอดภยัไม่ได้ลงแก่บคุคล

เพราะได้กระทำาความผิดมาแล้ว	แต่ลงแก่บคุคลเพือ่ป้องกันสังคม	เพือ่ให้พ้นจากอนัตรายอันจะเกิดขึน้เนือ่งจากการกระทำาความผิด	

อาญาของบุคคลนั้น	ๆ	ในเวลาภายหน้า	โปรดดู	หยุด	แสงอุทัย,	กฎหมายอาญา	ภาค1,	ทวีเกียรติ	มีนะกนิษฐ	(บรรณาธิการ)	

พิมพ์ครั้งที	่21,	กรุงเทพมหานคร	:	สำานักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์,	2554	หน้า261-262
150	 	ถาวร	พาณชิพันธ์, “วธิกีำรเพือ่ควำมปลอดภยั”,	วิทยานพินธ์มหาบณัฑิต	คณะนิตศิาสตร์	จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั,	2520	

หน้า	3



82 “หลักเกณฑ์ในการก�าหนดโทษทางอาญา”
ภายใต้โครงการสนับสนุนสารสนเทศเพ่ือการท�างานของสมาชิกรัฐสภา

จากบทบัญญัติข้างต้นจะเห็นได้ว่า	วิธีการเพื่อความปลอดภัยเป็นมาตรการหนึ่งที่เป็นประโยชน์ใน

การป้องกันสังคมเป็นอย่างมาก	เพราะเป็นวิธีการที่อาจใช้บังคับในกรณีที่ไม่อาจลงโทษแก่ผู้กระทำาผิดหรือ	

การลงโทษไม่สามารถป้องกนัสงัคมจากการกระทำาของผู้นัน้อย่างได้ผล	ท้ังในกรณทีีก่ารกระทำาของผู้นัน้ยงัไม่เป็น

ความผิดหรือในกรณีท่ีตามทางพิจารณาของศาลยังไม่อาจพิสูจน์ว่าผู้กระทำาผิดต้องถูกลงโทษ	แต่มีพฤติการณ์	

ทีม่องในแง่อาชญาว่าผูน้ัน้มสีภาพอันตรายต่อสงัคมได้	อย่างไรกต็าม	ในทางปฏิบตักิลบัพบว่า	มกีารใช้วธิกีารเพือ่

ความปลอดภัยค่อนข้างน้อยเนื่องจากข้อเท็จจริงที่เกี่ยวกับสภาพพฤติการณ์ของผู้กระทำาผิดจะปรากฎต่อศาล

ค่อนข้างน้อย	เพราะฝ่ายโจทก์อาจนำาสืบไม่ถึงเพราะไม่มีประเด็นในคดีนั้นเก่ียวกับสภาพ	พฤติการณ์	ชื่อเสียง	

นิสัยของผู้กระทำาผิด	นอกจากนั้น	ถึงแม้จะมีการสั่งให้ใช้วิธีการเพื่อความปลอดภัยแต่รัฐก็ขาดบุคลากรอย่าง	

เพียงพอที่จะรับผิดชอบในการตรวจสอบติดตามการปฏิบัติตามวิธีการเพื่อความปลอดภัยได้อย่างทั่วถึง	ทำาให้	

ในทางปฏบิตับิทบญัญตัดิงักล่าวจงึมกีารนำามาใช้ค่อนข้างน้อย	ท้ัง	ๆ	ท่ีเป็นมาตรการทีม่สีภาพบงัคับและเหมาะสม	

ในการป้องกันอาชญากรรมบางประเภทได้ดี151

ในการศึกษากฎหมายต่างประเทศ	เช่น	ในประเทศฝรัง่เศส	พบว่าในคดีอาญาสภาพบงัคบัทกุอย่างทีรั่ฐ

กระทำาต่อประชาชนนัน้ปรากฎออกมาในรปูแบบของโทษ	โดยกฎหมายฝร่ังเศสจะไม่มกีารจำาแนกว่ามาตรการใด	

เป็นโทษหรือมาตรการใดคือวิธีการเพื่อความปลอดภัย	แต่ประเทศฝร่ังเศสจะจำาแนกโทษออกเป็น	3	ลักษณะ	

ได้แก่	152

1. โทษอำญำหลัก (Les peines principales)

โทษอาญาหลกัเป็นโทษทีก่ำาหนดไว้ในแต่ละฐานความผดิและศาลใช้โทษอาญาหลกันีพ้พิากษาลงโทษ	

ผูก้ระทำาความผดิ	ในแต่ละกลุม่ของความผดิและโทษกล้็วนแต่มโีทษอาญาหลกัทัง้สิน้	เช่น	โทษจำาคกุเป็นโทษอาญา

หลักของกลุ่มความผิดอาญาโทษรุนแรง	(crime)	โทษจำาคุกและโทษปรับตั้งแต	่3,750	ยูโร	เป็นโทษอาญาหลัก

ในความผดิอาญาโทษชัน้กลาง	(délits)	และโทษปรบัเป็นโทษอาญาหลกัของความผดิลหโุทษ	(contravention)

2. โทษอำญำทำงเลือก (Les peines alternatives)

โทษอาญาทางเลือกถูกนำามาใช้เมื่อศาลเห็นสมควรว่าจำาเลยไม่ควรได้รับโทษอาญาหลัก	ศาลอาจนำา

โทษอาญาทางเลอืกมาใช้แทนโทษอาญาหลกัได้	เช่น	ในความผดิโทษชัน้กลาง	(délits)	ทีป่ระมวลกฎหมายอาญา

กำาหนดโทษจำาคุกสำาหรับผู้กระทำาความผิด	หากศาลเห็นว่าจำาเลยไม่ควรได้รับโทษจำาคุก	ศาลอาจพิพากษาว่า

จำาเลยมีความผิดและใช้โทษอาญาทางเลือก	เช่น	การบริการสาธารณะ	มาใช้แทนการจำาคุกก็ได้	

3. โทษอำญำเสริม (Les peines complémentaires)

โทษอาญาเสริมมีอยู่ในทุกกลุ่มประเภทความผิด	โทษอาญาเสริมประกอบไปด้วยการจำากัดสิทธิของ

จำาเลย	การกำาหนดหน้าท่ีให้จำาเลย	การรบิทรัพย์สนิ	การปิดสถานที	่การโฆษณาคำาพพิากษา	เป็นต้น	ซ่ึงลักษณะ

ของโทษอาญาเสริมเป็นการป้องกันความเสียหายที่อาจจะเกิดขึ้นได้ในอนาคต	

151	 	ถาวร	พาณิชพันธ์,	วิธีกำรเพื่อควำมปลอดภัย,	หน้า	174-175
152	 	ปกป้อง	ศรีสนิท	(2559),	กฎหมายอาญาชั้นสูง,	หน้า	191-192
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หากพิจารณาเนื้อหาของโทษทั้ง	3	ลักษณะแล้วก็จะพบว่า	 โทษอาญาเสริม	 (Les	peines		

complémentaires)	แท้จริงแล้วก็มีลักษณะคล้ายกับวิธีการเพื่อความปลอดภัยของไทยนั่นเอง	จะเห็นการที่

กฎหมายฝรั่งเศสมีการบัญญัติโทษให้มีหลายระดับและมีมาตรการที่หลากหลายก็เพ่ือให้สอดคล้องกับหลักการ

ลงโทษให้เหมาะสมกับบุคคลด้วย	(Individualization)	เพราะการที่ศาลจะพิพากษาลงโทษผู้กระทำาความผิด

ไม่ควรที่จะพิจารณาแต่เฉพาะการกระทำาความผิด	ความร้ายแรงของการกระทำาความผิดเท่านั้นแต่ควรจะต้อง

พิจารณาถึงลักษณะของตัวผู้กระทำาผิดด้วยว่ามีสภาพและลักษณะอย่างไร	

จะเห็นได้ว่า	การนำาวิธีการเพื่อความปลอดภัยซึ่งเป็นสภาพบังคับอย่างอื่นนอกเหนือไปจากโทษทาง

อาญาในปัจจบุนัมากำาหนดให้มลีกัษณะเป็นกลุม่โทษประเภทหนึง่	จะทำาให้ศาลมทีางเลอืกในการใช้สภาพบังคับกบั

บคุคลทีเ่หมาะสมและหลากหลายมากขึน้	อย่างไรกต็าม	การนำามาตรการดงักล่าวมาใช้ให้ได้อย่างมปีระสิทธิภาพ

รฐัจำาเป็นต้องพฒันางานด้านการตดิตามบงัคบัโทษตามไปด้วย	มเิช่นน้ันแล้ว	สภาพบงัคบัทัง้หลายกจ็ะถกูมองว่า

ไม่มีประสิทธิภาพและถูกเพิกเฉยในการนำามาใช้	

กล่าวโดยสรุปจะเห็นได้ว่า	แนวคิดในเรื่องการนำาโทษทางอาญามาใช้ของประเทศไทยยังไม่พัฒนา	

เท่าที่ควร	โทษท่ีมีอยู่มีจำานวนน้อยมากและไม่สามารถนำาปรับใช้ได้อย่างเหมาะสมกับการกระทำาความผิดทาง

อาญาในแต่ละประเภท	ประเทศไทยพึง่พาโทษจำาคกุในสัดส่วนทีส่งูเม่ือเทยีบกับประเทศอืน่	ๆ	อนันำามาซ่ึงปัญหา

นักโทษล้นเรือนจำา	ผู้วิจัยเห็นว่า	หากในอนาคตมีการแก้ไขปรับปรุงกฎหมายอาญาและมีการนำาความผิดอาญา

บางประเภทให้พ้นออกไปจากสภาพการเป็นความผิดอาญาแล้ว	ควรนำาสภาพบังคับอย่างอื่นที่ผู้วิจัยได้นำาเสนอ		

ไม่ว่าจะเป็น	มาตรการลงโทษทางแพ่ง	โทษทางปกครอง	หรอืค่าเสยีหายเชงิลงโทษมาปรบักบัการกระทำาความผดิ

เหล่านัน้	ส่วนการกระทำาความผิดประเภทใดเหมาะสมทีจ่ะใช้สภาพบังคับประเภทใดอาจจำาเป็นทีต้่องพจิารณา

เป็นกรณไีป	โดยอาจต้องยดึหลกัเกณฑ์ทีว่่า	เมือ่มกีารใช้สภาพบงัคบัเหล่านัน้แล้วจะต้องได้สดัส่วนกบัการกระทำา	

ความผิด	มีประสิทธิภาพสามารถยับยั้งและป้องกันการกระทำาความผิดเหล่าน้ันได้	และต้องไม่สร้างภาระต่อ

กระบวนการยุติธรรมมากยิ่งกว่าการใช้โทษทางอาญาในรูปแบบเดิม

นอกจากนั้น	เนื่องจากยังคงมีความผิดบางประเภทที่ยังคงสภาพเป็นความผิดอาญาอยู่	ดังน้ัน	ผู้วิจัย	

เห็นควรให้มีการพัฒนารูปแบบวิธีการเพื่อปลอดภัยให้มีความหลากหลายมากขึ้น	พัฒนาระบบติดตามผู้กระทำา

ความผิด	รวมถึงยกระดับให้วิธีการเพื่อความปลอดภัยต่าง	ๆ	เหล่าน้ันเป็นโทษเสริมเช่นเดียวกับรูปแบบของ

ประเทศฝรั่งเศส	เพื่อความสะดวกในการใช้ของผู้พิพากษาที่พิจารณาคดี

จากทีผู่ว้จัิยได้นำาเสนอมาทัง้หมดถงึหลกัเกณฑ์ในการกำาหนดโทษทางอาญา	การจดัระดบัการกระทำา	

ความผิดอาญา	และแนวคิดในเรื่องการใช้โทษทางอาญา	ในบทถัดไปผู้วิจัยจะทำาการวิเคราะห์ตัวอย่างกฎหมาย	

อาญาไทยเป็นกรณีศึกษาว่า	มคีวามสอดคล้องกบัหลกัเกณฑ์ในการกำาหนดโทษทางอาญาหรอืไม่	และหากไม่สมควร	

ควรที่จะนำามาตรการใดมาบังคับใช้แทนต่อไป
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บทที่ 5
วิเครำะห์กฎหมำยไทย 

ที่มีกำรก�ำหนดโทษทำงอำญำ 
ในปัจจุบัน

	 ในบทท่ี	5	ว ่าด้วยการวิเคราะห์กฎหมายไทยที่มีการกำาหนดโทษทางอาญาในปัจจุบัน		

ผู้วิจัยจะลองทำาการศึกษาและวิเคราะห์ตัวอย่างกฎหมายไทยที่มีการกำาหนดโทษทางอาญาในปัจจุบันว่า		

มีความสอดคล้องกับหลักการกำาหนดโทษทางอาญาที่ได้นำาเสนอมาหรือไม่	และยังมีความเหมาะสมท่ีต้อง	

กำาหนดให้เป็นความผดิอาญาอยูต่่อไปหรอืไม่	โดยผูว้จิยัจะลองทำาการวเิคราะห์โดยยดึหลกัเกณฑ์ในการกำาหนด

โทษอาญาของคณะอนุกรรมการดำาเนินการศึกษาและปรับปรุงกฎหมายเพื่อป้องกันมิให้มีการใช้ประโยชน์	

จากโทษทางอาญาตามกฎหมายที่ไม่สอดคล้องกับเจตนารมณ์ของกฎหมายซึ่งมีสาระสำาคัญ	3	ประการ	คือ

(1)	เป็นการกระทำาทีก่ระทบต่อความสงบเรยีบร้อยหรอืศลีธรรมอนัดขีองประชาชนอย่างร้ายแรงและ

มีผลกระทบต่อส่วนรวม

(2)	เป็นกรณีท่ีไม่สามารถใช้มาตรการอ่ืนใดเพื่อบังคับใช้กฎหมายอย่างได้ผลหรือมีประสิทธิภาพ	

เพียงพอที่จะทำาให้ประชาชนปฏิบัติตามกฎหมายได้	และ

(3)	ความผดิอาญาทีม่โีทษปรับสถานเดียวหรอืทีมี่โทษจำาคุกและเปรยีบเทยีบปรบัทำาให้คดีอาญาระงบัได้	

หากโดยสภาพแล้วไม่ใช่ความผดิต่อความสงบเรยีบร้อยหรอืศลีธรรมอนัดขีองประชาชนอย่างกว้างขวาง	สมควร

ใช้โทษปรับทางปกครองแทนหรือวิธีการอื่นแทนการปรับ
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นอกจากหลักเกณฑ์ดังกล่าวข้างต้น	ผู้วิจัยจะนำาแนวพิจารณาทั้งในเชิงหลักเกณฑ์และแนวพิจารณา

ในเชิงปฏิบัติท่ีผู้วิจัยได้นำาเสนอไปในบทก่อนหน้านี้มาทำาการวิเคราะห์ร่วมด้วย	โดยในการวิเคราะห์ครั้งนี้		

ผู้วิจัยขอนำาเสนอการวิเคราะห์	2	กรณีศึกษา	ได้แก	่

5.1	 กรณีศึกษา	:	ความผิดลหุโทษ	

5.2	 กรณีศึกษา	:	ความผิดอาญาอันเกิดจากการใช้เช็ค	

5.1 กรณีศึกษำ : ควำมผิดลหุโทษ

ความผิดลหุโทษตามกฎหมายไทยเป็นความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาซึ่งเป็นความผิดท่ีมี

ระวางโทษจำาคุกไม่เกิน	1	เดือน	หรือปรับไม่เกิน	10,000	บาท	หรือทั้งจำาทั้งปรับ153	แม้ความผิดลหุโทษจะเป็น	

ความผดิอาญาประเภทหนึง่	อย่างไรก็ตาม	กฎหมายกำาหนดลกัษณะพเิศษบางประการให้ความผดิลหโุทษแตกต่าง	

จากความผิดอาญาอื่น	ๆ	กล่าวคือ	การกระทำาความผิดลหุโทษแม้กระทำาโดยไม่มีเจตนาก็เป็นความผิด	เว้นแต	่

ตามบทบัญญัติความผิดนั้นจะมีความบัญญัติให้เห็นเป็นอย่างอื่น154	ซึ่งจะเห็นได้ว่าแตกต่างจากการกระทำาผิด	

อาญาอื่น	ๆ	ที่ต้องรับโทษเมื่อผู้กระทำาความผิดกระทำาโดยเจตนาเท่านั้น	เว้นแต่จะได้กระทำาโดยประมาท		

ในกรณทีีก่ฎหมายบัญญติัให้ต้องรบัผิดเม่ือได้กระทำาโดยประมาท	นอกจากนี	้การกระทำาผดิอาญาทัว่ไปผูก้ระทำา

ความผิดในขั้นพยายามหรือการเป็นผู้สนับสนุนผู้กระทำาความผิดก็ยังคงต้องรับโทษอาญาในสัดส่วนที่ลดหลั่น	

กันไปตามลักษณะความผิดทีเ่กดิขึน้	ในขณะทีค่วามผดิลหโุทษกฎหมายกำาหนดให้ผูพ้ยายามกระทำาความผดิหรอื

ผู้สนับสนุนความผิดลหุโทษไม่ต้องรับโทษ	

หากพิจารณาถึงพัฒนาการของกฎหมายสารบัญญัติทางอาญาของไทยนับแต่ได้มีการชำาระสะสาง

กฎหมายในรชัสมัยของพระบาทสมเดจ็พระจุลจอมเกล้าเจ้าอยูห่วัโดยได้จดัทำาเป็นกฎหมายลกัษะอาญา	ร.ศ.	127		

ขึ้นเป็นแบบประมวลกฎหมาย	บรรดาความผิดเล็กน้อยท้ังหลายที่ไม่สำาคัญและความผิดที่ไม่สมควรจะได้รับ

โทษรุนแรงก็ถูกรวบรวมเข้ามาไว้ในกฎหมายลักษณะอาญานี้ด้วย	และเมื่อได้บัญญัติประมวลกฎหมายอาญา

ขึ้นใช้บังคับ	บรรดาความผิดที่เป็นลหุโทษในกฎหมายลักษณะอาญาก็ถูกนำามาบัญญัติไว้ในภาคลหุโทษของใน

ประมวลกฎหมายอาญาจนถึงปัจจุบัน155	นอกจากเนื้อหาของการกระทำาความผิดลหุโทษจะเป็นลักษณะที่เป็น

ความผิดเล็กน้อยแล้ว	ยังพบว่าความผิดเหล่านั้นมีส่วนใกล้เคียงกับการกระทำาความผิดในกฎหมายฉบับอื่น

อยู่เป็นจำานวนมาก	เช่น	พระราชบัญญัติการสาธารณสุข	พ.ศ.	2535	และ	พระราชบัญญัติรักษาความสะอาด

และความเป็นระเบียบเรียบร้อยของบ้านเมือง	พ.ศ.	2535	ตลอดจนข้อบัญญัติกรุงเทพมหานครเร่ืองการรักษา	

ความสะอาดและความเป็นระเบียบเรียบร้อยในเขตกรุงเทพมหานคร	และเทศบัญญัติของบางจังหวัด

153	 	ประมวลกฎหมายอาญา	มาตรา	102
154	 	ประมวลกฎหมายอาญา	มาตรา	104
155	 	พรรณรายรัตน	์ศรีไชยรัตน์,	“ควำมเหมำะสมในกำรบัญญัติควำมผิดลหุโทษไว้ในประมวลกฎหมำยอำญำ”, น.	4-5
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เมื่อพิจารณาความผิดลหุโทษในประมวลกฎหมายอาญาปัจจุบันพบว่าประกอบไปด้วยความผิดท่ีมี

ลกัษณะหลากหลายทีม่ารวมกนั	โดยเม่ือนำาหลักเกณฑ์การกำาหนดโทษทางอาญามาวิเคราะห์กบัความผิดลหโุทษ

ทั้งหมดจะพบว่าความผิดลหุโทษบางฐานความผิดควรนำาออกจากประมวลกฎหมายอาญาเนื่องจากความผิด	

เหล่านั้นไม่มีความเป็นอาชญากรรมโดยแท้	ไม่มีข้อตำาหนิเชิงศีลธรรมจากสังคมมาก	และมีความเป็นอันตราย

ความเสียหายน้อย	เน่ืองจากผู้กระทำาความผิดมักไม่ได้มีพ้ืนฐานของการมีจิตใจชั่วร้าย	ลักษณะของความผิด	

เหล่าน้ีเป็นการละเมิดวินัยทางสังคมเพียงเล็กน้อย	ดังนั้น	จึงควรใช้มาตรการทางบริหารและใช้มาตรการทาง

ปกครองแทนจะทำาให้มีความเหมาะสมกว่าโทษทางอาญา	ในขณะที่บางฐานความผิดยังคงควรเป็นความผิด

อาญาต่อไป	ดังนี้156

กลุ่มท่ี	1	กลุ่มฐานความผิดท่ีควรนำาออกจากประมวลกฎหมายอาญาเนือ่งจากเป็นการกระทำาความผดิ	

ที่มีความรุนแรงน้อย	ผลของการกระทำาความผิดไม่ส่งผลกระทบต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของ

ประชาชนอย่างร้ายแรง	สภาวะจติของผูก้ระทำาความผดิไม่มคีวามชัว่ร้าย	และยงัคงเป็นกรณีทีส่ามารถใช้มาตรการ

อย่างอื่น	เช่น	มาตรการทางบริหารจัดการแทนได้	ได้แก่

•	 ความผิดฐานไม่ยอมบอกชื่อที่อยู่ต่อเจ้าพนักงานหรือแกล้งบอกเท็จ	(มาตรา	367)157

•	 ความผิดฐานไม่ปฏิบัติตามคำาสั่งของเจ้าพนักงาน	(มาตรา	368)158

•	 ความผิดฐานทำาให้ประกาศโฆษณาของทางราชการเสียหาย	(มาตรา	369)159

•	 ความผิดฐานส่งเสียงอ้ืออึงโดยไม่มีเหตุอันสมควรจนทำาให้ประชาชนตกใจหรือเดือดร้อน	(มาตรา	

370)160

156	 	หมายเหตุ	:	การจำาแนกดังกล่าวเป็นการจำาแนกเบื้องต้นของผู้วิจัยเท่าน้ัน	ความผิดในแต่ละฐานยังคงมีความเห็นท่ีไม่ได้

สอดคล้องกันระหว่างนักวิชาการซึ่งแตกต่างกันไปตามความเห็นของนักวิชาการท่านน้ัน	ๆ	และแตกต่างกันไปตามบริบทของ

สังคมในแต่ละยุคสมัยว่าเรื่องใดเป็นเรื่องที่ส่งผลกระทบต่อสังคมอย่างรุนแรงหรือไม่
157	 	ประมวลกฎหมายอาญา	มาตรา	367	บัญญัติว่า	ผู้ใดเมื่อเจ้าพนักงานถามชื่อหรือที่อยู่เพื่อปฏิบัติการตามกฎหมาย		

ไม่ยอมบอก	หรือแกล้งบอกชื่อหรือที่อยู่อันเป็นเท็จ	ต้องระวางโทษปรับไม่เกินหนึ่งพันบาท
158	 	ประมวลกฎหมายอาญา	มาตรา	368	บัญญัติว่า	ผู้ใดทราบคำาสั่งของเจ้าพนักงานซึ่งสั่งการตามอำานาจที่มีกฎหมายให้ไว้		

ไม่ปฏิบัติตามคำาสั่งนั้นโดยไม่มีเหตุหรือข้อแก้ตัวอันสมควร	ต้องระวางโทษจำาคุกไม่เกินสิบวัน	หรือปรับไม่เกินห้าพันบาท	หรือ

ทั้งจำาทั้งปรับ

	 ถ้าการสั่งเช่นว่านั้น	เป็นคำาสั่งให้ช่วยทำากิจการในหน้าที่ของเจ้าพนักงานซึ่งกฎหมายกำาหนดให้สั่งให้ช่วยได้	ต้องระวางโทษ	

จำาคุกไม่เกินหนึ่งเดือน	หรือปรับไม่เกินหนึ่งหมื่นบาท	หรือทั้งจำาทั้งปรับ

	 มีนักวิชาการบางท่านมองว่า	มาตรา	368	ยังคงมีความจำาเป็นที่ต้องกำาหนดเป็นความผิดอาญาอยู่	โปรดดู	พรรณรายรัตน์	

ศรีไชยรัตน,์	ความเหมาะสมในการบัญญัติความผิดลหุโทษไว้ในประมวลกฎหมายอาญา,	น.140
159	 	ประมวลกฎหมายอาญา	มาตรา	369	บัญญัติว่า	ผู้ใดกระทำาด้วยประการใด	ๆ	ให้ประกาศ	ภาพโฆษณา	หรือเอกสารใดที่

เจ้าพนักงานผู้กระทำาการตามหน้าท่ีปิดหรือแสดงไว้	หรือส่ังให้ปิด	หรือแสดงไว้	หลุดฉีกหรือไร้ประโยชน์	ต้องระวางโทษปรับ	

ไม่เกินห้าพันบาท
160	 	ประมวลกฎหมายอาญา	มาตรา	370	บัญญัติว่า	ผู้ใดส่งเสียง	ทำาให้เกิดเสียงหรือกระทำาความอื้ออึง	โดยไม่มีเหตุอันสมควร	

จนทำาให้ประชาชนตกใจหรือเดือดร้อน	ต้องระวางโทษปรับไม่เกินหนึ่งพันบาท



88 “หลักเกณฑ์ในการก�าหนดโทษทางอาญา”
ภายใต้โครงการสนับสนุนสารสนเทศเพ่ือการท�างานของสมาชิกรัฐสภา

•	 ความผิดฐานทะเลาะกันอย่างอื้ออึงในที่สาธารณะ	(มาตรา	372)161

•	 ความผิดฐานปล่อยปละละเลยให้บุคคลวิกลจริตออกไปเที่ยวตามลำาพัง	(มาตรา	373)162

•	 ความผิดฐานทำาให้รางระบายนำ้าสาธารณะขัดข้อง	(มาตรา	375)163	

•	 ความผิดฐานไม่ควบคุมสัตว์ดุหรือสัตว์ร้าย	(มาตรา	377)164

•	 ความผดิฐานเสพสรุาหรอืของเมาจนเป็นเหตใุห้ประพฤตตินวุ่นวายในท่ีสาธารณะ	(มาตรา	378)165	

•	 ความผิดฐานทำาให้เกิดสิ่งปฏิกูลแก่บ่อนำ้าสาธารณะ	(มาตรา	380)166	

•	 ความผิดฐานกระทำาทารุณกรรมต่อสัตว์	(มาตรา	381)167

•	 ความผิดฐานใช้ให้สัตว์ทำางานจนเกินสมควร	(มาตรา	382)168

•	 ความผิดฐานไม่ช่วยเจ้าพนักงานระงับเพลิงไหม้หรือสาธารณภัย	(มาตรา	383)169	

•	 ความผิดฐานแกล้งบอกเล่าความเท็จจนประชาชนตกใจ	(มาตรา	384)170

•	 ความผิดฐานกีดขวางทางสาธารณะ	(มาตรา	385)171	

161	 	ประมวลกฎหมายอาญา	มาตรา	372	บญัญตัว่ิา	ผูใ้ดทะเลาะกนัอย่างอือ้องึในทางสาธารณะหรือสาธารณสถาน	หรอืกระทำา

โดยประการอื่นใดให้เสียความสงบเรียบร้อยในทางสาธารณะหรือสาธารณสถาน	ต้องระวางโทษปรับไม่เกินห้าพันบาท
162	 	ประมวลกฎหมายอาญา	มาตรา	373	บัญญัติว่าผู้ใดควบคุมดูแลบุคคลวิกลจริต	ปล่อยปละละเลยให้บุคคลวิกลจริตนั้น	

ออกเที่ยวไปโดยลำาพัง	ต้องระวางโทษปรับไม่เกินห้าพันบาท
163	 	ประมวลกฎหมายอาญา	มาตรา	375	บัญญัติว่า	ผู้ใดทำาให้รางระบายนำ้า	ร่องนำ้าหรือท่อระบายของโสโครก	อันเป็น	

สิ่งสาธารณะเกิดขัดข้องหรือไม่สะดวก	ต้องระวางโทษปรับไม่เกินห้าพันบาท
164	 	ประมวลกฎหมายอาญา	มาตรา	377	บัญญัติว่า	ผู้ใดควบคุมสัตว์ดุหรือสัตว์ร้าย	ปล่อยปละละเลยให้สัตว์นั้นเที่ยวไป	

โดยลำาพงั	ในประการทีอ่าจทำาอนัตรายแก่บคุคลหรอืทรัพย์	ต้องระวางโทษจำาคุกไม่เกนิหนึง่เดอืน	หรอืปรบัไม่เกนิหน่ึงหมืน่บาท	

หรือทั้งจำาทั้งปรับ
165	 	ประมวลกฎหมายอาญา	มาตรา	378	บัญญัติว่า	ผู้ใดเสพสุราหรือของเมาอย่างอื่น	จนเป็นเหตุให้ตนเมา	ประพฤติวุ่นวาย

หรือครองสติไม่ได้ขณะอยู่ในถนนสาธารณะ	หรือสาธารณสถาน	ต้องระวางโทษปรับไม่เกินห้าพันบาท
166	 	ประมวลกฎหมายอาญา	มาตรา	380	บัญญัติว่า	ผู้ใดทำาให้เกิดปฏิกูลแก่นำ้าในบ่อ	สระ	หรือที่ขังนำ้าอันมีไว้สำาหรับประชาชน

ใช้สอย	ต้องระวางโทษจำาคุกไม่เกินหนึ่งเดือน	หรือปรับไม่เกินหนึ่งหมื่นบาท	หรือทั้งจำาทั้งปรับ
167	 	ประมวลกฎหมายอาญา	มาตรา	381	บัญญัติว่า	ผู้ใดกระทำาการทำารุณต่อสัตว์	หรือฆ่าสัตว์โดยให้ได้รับทุกขเวทนา	

อันไม่จำาเป็น	ต้องระวางโทษจำาคุกไม่เกินหนึ่งเดือน	หรือปรับไม่เกินหนึ่งหมื่นบาท	หรือทั้งจำาทั้งปรับ
168	 	ประมวลกฎหมายอาญา	มาตรา	382	บัญญัติว่า	ผู้ใดใช้ให้สัตว์ทำางานจนเกินสมควรหรือใช้ให้ทำางานอันไม่สมควร	เพราะ

เหตท่ีุสตัว์น้ันป่วยเจบ็	ชราหรอือ่อนอาย	ุต้องระวางโทษจำาคกุไม่เกนิหนึง่เดือน	หรอืปรบัไม่เกินหนึง่หมืน่บาท	หรอืทัง้จำาทัง้ปรบั
169	 	ประมวลกฎหมายอาญา	มาตรา	383	บัญญัติว่า	ผู้ใดเม่ือเกิดเพลิงไหม้หรือสาธารณภัยอื่น	และเจ้าพนักงานเรียกให้ช่วย

ระงับ	ถ้าผู้นั้นสามารถช่วยได้แต่ไม่ช่วย	ต้องระวางโทษจำาคุกไม่เกินหนึ่งเดือน	หรือปรับไม่เกินหนึ่งหมื่นบาท	หรือทั้งจำาทั้งปรับ
170	 	ประมวลกฎหมายอาญา	มาตรา	384	บัญญัติว่า	ผู้ใดแกล้งบอกเล่าความเท็จให้เลื่องลือจนเป็นเหตุให้ประชาชนตื่นตกใจ	

ต้องระวางโทษจำาคุกไม่เกินหนึ่งเดือน	หรือปรับไม่เกินหนึ่งหมื่นบาท	หรือทั้งจำาทั้งปรับ
171	 	ประมวลกฎหมายอาญา	มาตรา	385	บัญญัติว่า	ผู้ใดโดยไม่ได้รับอนุญาตอันชอบด้วยกฎหมายกีดขวางทางสาธารณะ		

จนอาจเป็นอุปสรรคต่อความปลอดภัยหรือความสะดวกในการจราจร	โดยวาง	หรือทอดทิ้งสิ่งของ	หรือโดยกระทำาด้วยประการ

อื่นใด	ถ้าการกระทำานั้นเป็นการกระทำาโดยไม่จำาเป็น	ต้องระวางโทษปรับไม่เกินห้าพันบาท
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•	 ความผดิฐานขดุหลมุหรือวางสิง่ของเกะกะไว้ในทางสาธารณะโดยไม่ได้รบัอนญุาต	(มาตรา	386)172	

•	 ความผิดฐานแขวนหรือติดตั้งสิ่งของที่อาจพังลงมาเป็นอันตราย	(มาตรา	387)173	

•	 ความผิดฐานเปลือยกายต่อหน้าธารกำานัลหรือกระทำาลามกอย่างอื่น	(มาตรา	388)174

•	 ความผิดฐานแกล้งทำาให้ของโสโครกเป็นที่เดือดร้อนรำาคาญ	(มาตรา	389)175

•	 ความผิดฐานไล่ต้อนสัตว์เข้าสวนไร่หรือนาของผู้อื่น	(มาตรา	394)176

•	 ความผิดฐานปล่อยปละละเลยให้สัตว์เข้าไปในสวนไร่หรือนาของผู้อื่น	(มาตรา	395)177

•	 ความผิดฐานทิ้งซากสัตว์ในหรือริมทางสาธารณะ	(มาตรา	396)178	

•	 ความผิดฐานรังแกหรือข่มเหงผู้อื่นในที่สาธารณะ	(มาตรา	397)179	

	

172	 	ประมวลกฎหมายอาญา	มาตรา	386	บญัญตัว่ิา	ผู้ใดขุดหลมุหรอืราง	หรอืปลกูปักหรอืวางสิง่ของเกะกะไว้ในทางสาธารณะ	

โดยไม่ได้รับอนุญาตอันชอบด้วยกฎหมาย	หรือทำาได้โดยชอบด้วยกฎหมาย	แต่ละเลยไม่แสดงสัญญาณตามสมควร	เพื่อป้องกัน

อุปัทวเหตุ	ต้องระวางโทษปรับไม่เกินห้าพันบาท
173	 	ประมวลกฎหมายอาญา	มาตรา	387	บัญญัติว่า	ผู้ใดแขวน	ติดตั้งหรือวางสิ่งใดไว้โดยประการที่น่าจะตกหรือพังลง		

ซึ่งจะเป็นเหตุอันตราย	เปรอะเปื้อนหรือเดือดร้อนแก่ผู้สัญจรในทางสาธารณะ	ต้องระวางโทษปรับไม่เกินห้าพันบาท
174	 	ประมวลกฎหมายอาญา	มาตรา	388	บัญญัติว่า	ผู้ใดกระทำาการอันควรขายหน้าต่อหน้าธารกำานัล	โดยเปลือยหรือเปิดเผย

ร่างกาย	หรือกระทำาการลามกอย่างอื่น	ต้องระวางโทษปรับไม่เกินห้าพันบาท
175	 	ประมวลกฎหมายอาญา	มาตรา	389	บัญญัติว่า	ผู้ใดกระทำาด้วยประการใด	ๆ	ให้ของแข็งตกลง	ณ	ที่ใด	ๆ	โดยประการท่ี	

น่าจะเป็นอันตรายหรือเดือดร้อนรำาคาญแก่บุคคล	หรือเป็นอันตรายแก่ทรัพย์	หรือกระทำาด้วยประการใด	ๆ	ให้ของโสโครก	

เปรอะเปื้อนหรือน่าจะเปรอะเปื้อน	ตัวบุคคล	หรือทรัพย์	หรือแกล้งทำาให้ของโสโครกเป็นที่เดือดร้อนรำาคาญ	ต้องระวางโทษ	

จำาคุกไม่เกินหนึ่งเดือน	หรือปรับไม่เกินหนึ่งหมื่นบาท	หรือทั้งจำาทั้งปรับ
176	 	ประมวลกฎหมายอาญา	มาตรา	394	บัญญัติว่า	ผู้ใดไล่	ต้อน	หรือทำาให้สัตว์ใด	ๆ	เข้าในสวน	ไร่	หรือนำาของผู้อ่ืนที่ได	้

แต่งดินไว้	เพาะพันธุ์ไว้	หรือมีพืชพันธุ์หรือผลิตผลอยู่	ต้องระวางโทษจำาคุกไม่เกินหนึ่งเดือน	หรือปรับไม่เกินหน่ึงหมื่นบาท		

หรือทั้งจำาทั้งปรับ
177	 	ประมวลกฎหมายอาญา	มาตรา	395	บัญญตัว่ิา	ผู้ใดควบคุมสตัว์ใด	ๆ	ปล่อยปละละเลยให้สตัว์นัน้เข้าในสวน	ไร่หรือนาของ

ผู้อื่นที่ได้แต่งดินไว้	เพาะพันธุ์ไว้	หรือมีพืชพันธุ์หรือผลิตผลอยู	่ต้องระวางโทษปรับไม่เกินห้าพันบาท
178	 	ประมวลกฎหมายอาญา	มาตรา	396	บัญญัติว่า	ผู้ใดทิ้งซากสัตว์ซึ่งอาจเน่าเหม็น	ในหรือริมทางสาธารณะ	ต้องระวางโทษ

ปรับไม่เกินห้าพันบาท
179	 	ประมวลกฎหมายอาญา	มาตรา	397	บัญญัติว่า	ผู้ใดกระทำาด้วยประการใด	ๆ	ต่อผู้อ่ืน	อันเป็นการรังแก	ข่มเหง	คุกคาม	

หรือกระทำาให้ได้รับความอับอายหรือเดือดร้อนรำาคาญ	ต้องระวางโทษปรับไม่เกินห้าพันบาท

	 		ถ้าการกระทำาความผิดตามวรรคหนึ่งเป็นการกระทำาในที่สาธารณสถานหรือต่อหน้าธารกำานัลหรือเป็นการกระทำาอันมี

ลกัษณะส่อไปในทางทีจ่ะล่วงเกินทางเพศ	ต้องระวางโทษจำาคุกไม่เกินหนึง่เดือนหรอืปรบัไม่เกินหนึง่หม่ืนบาท	หรือท้ังจำาท้ังปรับ

	 		ถ้าการกระทำาความผิดตามวรรคสองเป็นการกระทำาโดยอาศัยเหตุท่ีผู้กระทำามีอำานาจเหนือผู้ถูกกระทำาอันเนื่องจากความ

สัมพันธ์ในฐานะที่เป็นผู้บังคับบัญชา	นายจ้าง	หรือผู้มีอำานาจเหนือประการอื่น	ต้องระวางโทษจำาคุกไม่เกินหนึ่งเดือน	และปรับ

ไม่เกินหนึ่งหมื่นบาท
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ภายใต้โครงการสนับสนุนสารสนเทศเพ่ือการท�างานของสมาชิกรัฐสภา

โดยแนวทางในการจัดการแก้ไขความผิดในกลุ่มน้ีคือพิจารณากำาหนดหลักเกณฑ์ขึ้นมาใหม่โดยใช้

มาตรการทางปกครองแทน	การลดสภาพบังคับของความผิดเหล่าน้ีลงทำาให้มีตัวเลือกในการระงับคดีลงได้ด้วย

ความรวดเร็ว	เช่น	ให้ฝ่ายปกครองสามารถยุติการสอบสวน	พิจารณาให้ผ่อนผันการชำาระค่าปรับไปในเวลาที่

กำาหนด	ผ่อนชำาระค่าปรับเป็นรายงวดได้	ท้ังนี้	หากความผิดใดพบว่ามีความใกล้เคียงหรือซำ้าซ้อนกับกฎหมาย

เฉพาะฉบับอื่นก็ให้นำาบทบัญญัติดังกล่าวไปรวมกันไว้ที่เดียวที่กฎหมายเฉพาะนั้น	ๆ	เพื่อความเป็นระบบในการ

บงัคบัใช้กฎหมาย	เช่น	ความผดิฐานกระทำาทารณุกรรมต่อสตัว์	(มาตรา	381)	พบว่ามีความซำา้ซ้อนกับ	มาตรา	20	

พระราชบัญญัติป้องกันการทารุณกรรมและการจัดสวัสดิภาพสัตว์	พ.ศ.2557	ซึ่งมีบทคุ้มครองที่สูงกว่า	เป็นต้น

กลุม่ที	่2	กลุม่ฐานความผดิทีส่มควรยงัต้องกำาหนดให้เป็นโทษทางอาญาอยูเ่น่ืองจากเป็นการกระทำาท่ี

ส่งผลกระทบต่อความสงบเรยีบร้อยหรอืศลีธรรมอนัดขีองประชาชนอย่างร้ายแรง	ผูก้ระทำามเีจตนาทีช่ัว่ร้ายและ

ยังคงไม่มีมาตรการอื่นใดที่เหมาะสมมาบริหารจัดการแทนได้อย่างมีประสิทธิภาพนอกจากมาตรการทางอาญา

ความผิดฐานพกอาวุธไปในเมืองหรือในชุมชน	(มาตรา	371)180

ความผิดฐานเห็นผู้อื่นตกอยู่ในอันตรายโดยช่วยได้แต่ไม่ช่วย	(มาตรา	374)181

ความผิดฐานยิงปืนในที่สาธารณะ	(มาตรา	376)182

ความผิดฐานชักหรือแสดงอาวุธในการวิวาทต่อสู้	(มาตรา	379)183

ความผิดฐานประมาทเป็นเหตุให้ได้รับอันตรายแก่กายหรือจิตใจ	(มาตรา	390)184

ความผิดฐานใช้กำาลังทำาร้าย	(มาตรา	391)185

ความผิดฐานขู่เข็ญให้ผู้อื่นกลัวหรือตกใจ	(มาตรา	392)186

180	 	ประมวลกฎหมายอาญา	มาตรา	371	บญัญติัว่า	ผูใ้ดพาอาวธุไปในเมือง	หมู่บ้านหรอืทางสาธารณะโดยเปิดเผยหรอืโดยไม่มี

เหตุสมควร	หรือพาไปในชุมนุมชนที่ได้จัดให้มีขึ้นเพื่อนมัสการ	การรื่นเริงหรือการอื่นใด	ต้องระวางโทษปรับไม่เกินหนึ่งพันบาท	

และให้ศาลมีอำานาจสั่งให้ริบอาวุธนั้น
181	 	ประมวลกฎหมายอาญา	มาตรา	374	บัญญัติว่า	ผู้ใดเห็นผู้อื่นตกอยู่ในภยันตรายแห่งชีวิตซ่ึงตนอาจช่วยได้โดยไม่ควรกลัว

อันตรายแก่ตนเองหรือผู้อ่ืนแต่ไม่ช่วยตามความจำาเป็น	ต้องระวางโทษจำาคุกไม่เกินหนึ่งเดือน	หรือปรับไม่เกินหนึ่งหมื่นบาท		

หรือทั้งจำาทั้งปรับ
182	 	ประมวลกฎหมายอาญา	มาตรา	376	บัญญัติว่า	ผู้ใดยิงปืนซึ่งใช้ดินระเบิดโดยใช่เหตุ	ในเมือง	หมู่บ้านหรือที่ชุมนุมชน		

ต้องระวางโทษจำาคุกไม่เกินสิบวัน	หรือปรับไม่เกินห้าพันบาท	หรือทั้งจำาทั้งปรับ
183	 	ประมวลกฎหมายอาญา	มาตรา	379	บัญญัติว่า	ผู้ใดชักหรือแสดงอาวุธในการวิวาทต่อสู้	ต้องระวางโทษจำาคุกไม่เกินสิบวัน	

หรือปรับไม่เกินห้าพันบาท	หรือทั้งจำาทั้งปรับ
184	 	ประมวลกฎหมายอาญา	มาตรา	390	บัญญัติว่า	ผู้ใดกระทำาโดยประมาท	และการกระทำานั้นเป็นเหตุให้ผู้อื่นรับอันตราย	

แก่กายหรือจิตใจ	ต้องระวางโทษจำาคุกไม่เกินหนึ่งเดือน	หรือปรับไม่เกินหนึ่งหมื่นบาท	หรือทั้งจำาทั้งปรับ
185	 	ประมวลกฎหมายอาญา	มาตรา	391	บัญญัติว่า	ผู้ใดใช้กำาลังทำาร้ายผู้อื่น	โดยไม่ถึงกับเป็นเหตุให้เกิดอันตรายแก่กายหรือ

จิตใจ	ต้องระวางโทษจำาคุกไม่เกินหนึ่งเดือน	หรือปรับไม่เกินหนึ่งหมื่นบาท	หรือทั้งจำาทั้งปรับ
186	 	ประมวลกฎหมายอาญา	มาตรา	392	บัญญัติว่า	ผู้ใดทำาให้ผู้อื่นเกิดความกลัว	หรือความตกใจ	โดยการขู่เข็ญ	ต้องระวาง

โทษจำาคุกไม่เกินหนึ่งเดือน	หรือปรับไม่เกินหนึ่งหมื่นบาท	หรือทั้งจำาทั้งปรับ
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ความผิดฐานดูหมิ่นผู้อื่นซึ่งหน้า	(มาตรา	393)187

ความผิดฐานกระทำาอันเป็นการทารุณเด็ก	คนป่วยเจ็บหรือชรา	(มาตรา	398)188

	ท้ังนี้	แนวทางการปรับปรุงแก้ไขกลุ่มฐานความผิดท่ีสมควรยังต้องกำาหนดให้เป็นโทษทางอาญาอยู	่

เป็นไปได้หลายแนวทาง	เช่น

แนวทางที่	1	นำากลุ่มความผิดเหล่านี้เข้าไปไว้อยู่ในประมวลกฎหมายอาญาภาคความผิดในหมวดที่

ใกล้เคียงกันเพื่อให้เกิดความเป็นระบบในการกำาหนดประเภทความผิด	ซึ่งจะสามารถทำาให้ยกเลิกบทบัญญัติใน

ภาค	3	ลหุโทษรวมถึงบทบัญญัติในภาค	1	ท่ีใช้แก่ความผิดลหุโทษด้วยได้	แนวทางนี้จะเป็นการจำาแนกออกให้

เห็นชัดเจนว่าการกระทำาใดสมควรที่จะเป็นความผิดอาญาหรือไม่189

แนวทางที่	2	ยังคงให้มีบทบัญญัติในภาค	3	ลหุโทษไว้คงเดิม	โดยให้พิจารณาว่า	ความผิดกลุ่มนี้	

ความผิดใดสมควรที่จะย้ายไปอยู่ประมวลกฎหมายอาญา	ภาค	2	ภาคความผิด	หรือสมควรท่ีอยู่ในประมวล

กฎหมายอาญา	ภาค	3	ลหุโทษดังเดิม	แนวทางนี้ช่วยเพิ่มความยืดหยุ่นในการใช้แก้ไขกฎหมายเพราะเป็นเพียง

จัดหมวดหมู่ความผิดลหุโทษให้เหมาะสมเท่านั้นแต่บทบัญญัติความผิดลหุโทษยังมิได้หายไป190

5.2 กรณีศึกษำ : ควำมผิดอำญำอันเกิดจำกกำรใช้เช็ค 

เช็คเป็นเครื่องมือในการทำาธุรกรรมชำาระหนี้ที่สำาคัญและมีการใช้กันอย่างแพร่หลาย	ความน่าเช่ือถือ	

ของเชค็จงึมส่ีวนสำาคญัในการสนบัสนนุให้มกีารใช้เช็คในการชำาระหน้ีกันจึงเป็นทีม่าของการทีก่ฎหมายเข้าคุ้มครอง

การใช้เช็คและที่สำาคัญคือมีบทลงโทษทางอาญาสำาหรับการออกเช็คโดยไม่มีเงินชำาระหน้ี	โดยพระราชบัญญัติ

ว่าด้วยความผิดอันเกิดจากการใช้เช็ค	พ.ศ.	2534	มาตรา	4	กำาหนดให้	ผู้ใดออกเช็คเพื่อชำาระหนี้ที่มีอยู่จริงและ

บังคับได้ตามกฎหมายโดยมีลักษณะหรือมีการกระทำาอย่างใดอย่างหนึ่ง	ดังต่อไปนี้

187	 	ประมวลกฎหมายอาญา	มาตรา	393	บัญญัติว่า	ผู้ใดดูหม่ินผู้อื่นซึ่งหน้าหรือด้วยการโฆษณา	ต้องระวางโทษจำาคุกไม่เกิน

หนึ่งเดือน	หรือปรับไม่เกินหนึ่งหมื่นบาท	หรือทั้งจำาทั้งปรับ
188	 	ประมวลกฎหมายอาญา	มาตรา	398	บัญญติัว่า	ผูใ้ดกระทำาด้วยประการใด	ๆ	อันเป็นการทารุณต่อเด็กอายยุงัไม่เกินสบิห้าปี		

คนป่วยเจบ็หรอืคนชรา	ซึง่ต้องพึง่ผูน้ัน้ในการดำารงชีพหรอืการอืน่ใด	ต้องระวางโทษจำาคกุไม่เกินหน่ึงเดอืน	หรือปรับไม่เกินหนึง่

หมื่นบาท	หรือทั้งจำาทั้งปรับ
189	 	พรรณรายรัตน์	ศรีไชยรัตน์,	“ควำมเหมำะสมในกำรบัญญัติควำมผิดลหุโทษไว้ในประมวลกฎหมำยอำญำ”หน้า	139-140
190	 	เกษมาวด	ีศุภภญิโญพงศ์	“กำรปรบัเปลีย่นควำมผิดลหโุทษท่ีไม่มลัีกษณะเป็นควำมผิดอำญำโดยแท้เป็นควำมผิดต่อกฎระเบยีบ

ของสังคม : ศึกษำเฉพำะควำมผิดลหุโทษในประมวลกฎหมำยอำญำ”	วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต	คณะนิติศาสตร์	มหาวิทยาลัย

ธุรกิจบัณฑิตย์.	2553.

วภิาพร	เนติจริโชต	ิ“กำรบญัญตัคิวำมผดิอำญำลหโุทษให้เป็นควำมผดิทัว่ไป ศกึษำเฉพำะควำมผดิลหโุทษตำมประมวลกฎหมำย

อำญำ”	วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต	คณะนิติศาสตร	์มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์,	2548	หน้า	120
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ภายใต้โครงการสนับสนุนสารสนเทศเพ่ือการท�างานของสมาชิกรัฐสภา

(1)	เจตนาที่จะไม่ให้มีการใช้เงินตามเช็คนั้น

(2)	ในขณะที่ออกเช็คนั้นไม่มีเงินอยู่ในบัญชีอันจะพึงให้ใช้เงินได้

(3)	ให้ใช้เงินมีจำานวนสูงกว่าจำานวนเงินที่มีอยู่ในบัญชีอันจะพึงให้ใช้เงินได้ในขณะที่ออกเช็คนั้น

(4)	ถอนเงินทั้งหมดหรือแต่บางส่วนออกจากบัญชีอันจะพึงให้ใช้เงินตามเช็คจนจำานวนเงินเหลือ	

ไม่เพียงพอที่จะใช้เงินตามเช็คนั้นได้

(5)	ห้ามธนาคารมิให้ใช้เงินตามเช็คนั้นโดยเจตนาทุจริต

เมื่อได้มีการยื่นเช็คเพื่อให้ใช้เงินโดยชอบด้วยกฎหมาย	ถ้าธนาคารปฏิเสธไม่ใช้เงินตามเช็คนั้น		

ผู้ออกเช็คมีความผิดต้องระวางโทษปรับไม่เกินหกหมื่นบาท	หรือจำาคุกไม่เกินหนึ่งปี	หรือทั้งปรับทั้งจำา

จะเหน็ได้ว่า	การกระทำาความผดิดงักล่าวไม่ได้มคีวามสลบัซบัซ้อนในแง่ของการกระทำาและในแง่ของ

พยานหลักฐานที่ใช้ในการดำาเนินคดี	เพราะองค์ประกอบที่สำาคัญคือการออกเช็คที่มีอยู่จริงและชำาระหนี้ได้ตาม

กฎหมายและมีเงินในบัญชีไม่เพียงพอในขณะออกเช็ค	เพียงเท่านี้ก็ครบองค์ประกอบและเป็นความผิดที่มีโทษ

ทางอาญาได้191	ซึ่งความไม่สลับซับซ้อนนั่นเองส่งผลให้เกิดปัญหาหลายประการ	ได้แก่	ผู้ออกเช็คอาจต้องรับผิด

ในทางอาญาแม้จะมิได้มีเจตนาที่ทุจริตหรือช่ัวร้ายซึ่งการนำาโทษทางอาญามาใช้กับบุคคลเหล่านี้ถือว่ารุนแรง

เกินไป	นอกจากนี้	ผู้ทรงเช็คโดยปกติสามารถดำาเนินคดีทางแพ่งตามมูลหนี้ที่ตัวเองมีต่อผู้ออกเช็คได้อยู่แล้ว		

แต่เมื่อกฎหมายกำาหนดให้มีความผิดอันเกิดจากการใช้เช็ค	จึงทำาให้ผู้ทรงเช็คสามารถเลือกที่จะดำาเนินคดีกับ	

ผูอ้อกเชค็ได้ทัง้ทางแพ่งและทางอาญา	ดังนัน้	ผู้ทรงเชค็ส่วนใหญ่จงึเลอืกทีจ่ะใช้วธิกีารดำาเนนิคดอีาญาเพือ่นำาโทษ

ทางอาญามาบบีบังคับให้ผูอ้อกเชค็ชำาระหนีใ้นทางแพ่งแก่ตน	ประโยชน์อกีด้านหนึง่ของการดำาเนนิคดอีาญาคอื

มีค่าใช้จ่ายตำ่าเมื่อเทียบกับการดำาเนินคดีใช้สิทธิเรียกร้องในทางแพ่ง	โดยที่กฎหมายกำาหนดให้ความผิดเกี่ยวกับ

เช็คเป็นความผิดอันยอมความได้	ดังนั้น	เม่ือผู้ออกเช็คยอมมาชำาระหนี้ให้แก่ผู้ทรงเช็ค	ผู้ทรงเช็คก็จะถอนฟ้อง

ถอนคำาร้องทกุข์หรอืยอมความกนัไปทำาให้สทิธใินการในคดีอาญามาฟ้องระงับ	ซ่ึงจากปัญหาข้างต้นจะเห็นได้ว่า		

โดยสภาพของความผิดอาญาอันเกี่ยวกับการใช้เช็คที่บัญญัติอยู่ในปัจจุบันมิได้สอดคล้องกับหลักเกณฑ์ในการ

กำาหนดโทษอาญาแต่อย่างใด	โดยทีจ่ริงแล้ว	การกระทำาผดิดงักล่าวเป็นเรือ่งในทางแพ่งของบุคคลสองคนทีเ่รยีกให้	

ชำาระหนี้ต่อกันโดยที่สังคมไม่ได้เก่ียวข้องด้วยแต่อย่างใด	แต่กฎหมายอาญาลงไปคุ้มครองในเรื่องนี้เนื่องจาก

ต้องการสร้างความน่าเชื่อถือของการใช้เช็คให้ยังคงมีอยู่ต่อไปเท่านั้น	

	อย่างไรก็ตาม	ความเห็นของนักวิชาการท่ีมีต่อความผิดอันเกิดจากการใช้เช็คก็มีความหลากหลาย		

บางท่านเห็นด้วยว่าต้องควรยกเลิก192	ในขณะท่ีบางท่านเห็นสมควรให้ยังคงมีความผิดนี้ต่อไป193	โดยหากเมื่อ

191	 	ปกป้อง	ศรีสนทิ,	“การยกเลิกความผดิอาญาเกีย่วกบัการใช้เช็ค”	กรงุเทพฯ	:	พมิพ์คร้ังท่ี	1	สถาบันวจิยัเพือ่พัฒนาประเทศไทย,	

2554
192	 	ปกป้อง	ศรีสนทิ,	“การยกเลกิความผดิอาญาเกีย่วกบัการใช้เช็ค”	กรุงเทพฯ	:	พมิพ์คร้ังท่ี	1	สถาบันวจิยัเพือ่พัฒนาประเทศไทย,	

2554
193	 	สุภาวด	ีเติมเตม็ทรพัย์	“ควำมผดิอันเกดิจำกกำรใช้เชค็ : ศกึษำมำตรกำรทีท่�ำให้กำรใช้เชค็ได้รบัควำมเชือ่ถอื”,	วทิยานพินธ์

มหาบัณฑิต,	คณะนิติศาสตร์	มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์	2549	หน้า	123	
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พิจารณาลักษณะการกระทำาที่เป็นความผิดอันเกิดจากการใช้เช็คแล้ว	จะพบว่ามีลักษณะของการกระทำาผิดที่	

ไม่สมควรจะเป็นความผิดอาญาอีกต่อไปคือ	ลักษณะการกระทำาใน	(2)	(3)	และ	(4)	กล่าวคือ

(2)	ในขณะที่ออกเช็คนั้นไม่มีเงินอยู่ในบัญชีอันจะพึงให้ใช้เงินได้

(3)	ให้ใช้เงินมีจำานวนสูงกว่าจำานวนเงินที่มีอยู่ในบัญชีอันจะพึงให้ใช้เงินได้ในขณะที่ออกเช็คนั้น

(4)	ถอนเงินทั้งหมดหรือแต่บางส่วนออกจากบัญชีอันจะพึงให้ใช้เงินตามเช็คจนจำานวนเงินเหลือ	

ไม่เพียงพอที่จะใช้เงินตามเช็คนั้นได้

เนือ่งจากทัง้	3	กรณนีีเ้ป็นกรณทีีผู่ก้ระทำาผดิอาจต้องรับผดิแม้ไม่ได้มีเจตนาทีท่จุริตหรือชัว่ร้าย	เนือ่งจาก

อนุมาตราต่าง	ๆ	เหล่านี้มิได้กำาหนดให้ผู้กระทำามีเจตนาทุจริตด้วย	ซึ่งตรงกันข้ามกับอีก	2	กรณี	ได้แก	่

(1)	เจตนาที่จะไม่ให้มีการใช้เงินตามเช็คนั้น

(5)	ห้ามธนาคารมิให้ใช้เงินตามเช็คนั้นโดยเจตนาทุจริต

จะเห็นได้ว่าใน	2	กรณีนี้การกระทำาผิดต้องอาศัยเจตนาของผู้กระทำาผิดซึ่งบ่งบอกถึงสภาพลักษณะ

ของผู้กระทำาผิดที่มีความชั่วร้ายและสมควรได้รับการลงโทษมากกว่า

กล่าวโดยสรปุลกัษณะการกระทำาผดิตาม	มาตรา	4	(2)	(3)	และ	(4)	ผู้วจิยัเหน็ว่าควรถกูนำาเอาออกไป	

จากลักษณะการกระทำาความผิดที่เป็นความผิดอาญาอันเกิดจากการใช้เช็ค	ท้ังนี้	ไม่ว่าในส่วนการกระทำาผิด

ตามมาตรา	4	(1)	และ	(5)	จะยังคงเป็นความผิดอาญาต่อไปหรือไม่	รัฐก็ควรหามาตรการอื่นที่มีประสิทธิภาพ	

ในการลงโทษแทนทีก่ารจำาคกุ	ตัวอย่าง	ในประเทศฝรัง่เศสหลงัจากมกีารยกเลกิความผดิอาญาเกีย่วกับการใช้เช็ค		

รัฐก็ได้ใช้มาตรการลงโทษทางธนาคารและสร้างฐานข้อมูลเช็คร่วมกันระหว่างธนาคารทั่วประเทศแทน	

ในการศึกษาเรื่องดังกล่าวคณะกรรมการกฤษฎีกาได้มีการจัดตั้งคณะอนุกรรมการขึ้นเพื่อให้ดำาเนิน

การศึกษาและปรับปรุงกฎหมายเพื่อป้องกันมิให้มีการใช้ประโยชน์จากโทษอาญาตามกฎหมายที่ไม่สอดคล้อง

กับเจตนารมณ์ของกฎหมาย”	ซ่ึงได้มีการออกบทวิเคราะห์ความเหมาะสมของการกำาหนดโทษอาญาของ	

พระราชบญัญัตคิวามผดิเก่ียวกับเช็ค	พ.ศ.	2534	โดยชีใ้ห้เหน็ถงึสภาพปัญหาและศกึษากฎหมายของต่างประเทศ	

ทั้งประเทศเยอรมนี	ฝร่ังเศส	อังกฤษ	และสหรัฐอเมริกา	พบว่าความเหมาะสมของการกำาหนดโทษอาญา	และ

มาตรการอื่นที่อาจนำามาใช้ทดแทน	“โทษอาญา”	มีดังนี้194

มำตรกำรห้ำมท�ำธุรกรรมทำงกำรเงินเป็นระยะเวลำหน่ึง	โดยห้ามทำาธุรกรรมเกี่ยวกับธนาคาร		

ไม่ว่าจะเป็นบตัรเครดติ	บัตรกดเงนิสดเป็นระยะเวลา	5	ปี	แต่หากผู้ออกเชค็ทีธ่นาคารปฏิเสธการใช้เงนิชำาระหนี้

ตามเช็คครบถ้วนแล้วก่อนระยะเวลา	5	ปี	สิทธิในการทำาธุรกรรมทางการเงินจากธนาคารจึงจะคืนดังเดิม

194	 	เอกสารประกอบการสัมมนาเรื่อง	“หลักเกณฑ์ในการกำาหนดโทษอาญาในการตรากฎหมาย”	จัดทำาโดยคณะกรรมการ

กฤษฎีกา วันพุธที	่13	กันยายน	2560	เวลา	08.30-14.30	ณ	โรงแรม	เดอะเบอร์เคลีย	์ประตูนำ้า



94 “หลักเกณฑ์ในการก�าหนดโทษทางอาญา”
ภายใต้โครงการสนับสนุนสารสนเทศเพ่ือการท�างานของสมาชิกรัฐสภา

มำตรกำรภำยในของธนำคำรพำณชิย์ ถอืเป็นมาตรการเบือ้งต้นท่ีใช้กลัน่กรองคณุภาพลกูค้าทีเ่ข้ามา	

เปิดบัญชีกระแสรายวัน	ถือเป็นมาตรการสอดส่องดูแลการใช้เช็ค	ซึ่งมาตรการนี้จะมีประสิทธิภาพก็ต่อเมื่อ	

ธนาคารพาณิชย์ต่าง	ๆ	ร่วมมือกันกำาหนดมาตรการบังคับน้ีให้เป็นไปในทิศทางเดียวกัน	เพื่อไม่ให้เกิดความ	

ได้เปรียบเสียเปรียบในทางธุรกิจ	

มำตรกำรภำยใต้พระรำชบัญญัติกำรประกอบธุรกิจข้อมูลเครดิต พ.ศ. 2545	โดยการนำามาใช้เพื่อ

พิจารณาอนุมัติการใช้เช็คของลูกค้าธนาคารซึ่งต้องประกาศให้การใช้เช็ค	เป็น	“สินเช่ือ”	ตามมาตรา	3	แห่ง	

พระราชบัญญัติฉบับดังกล่าว	หรือแก้ไขบทนิยามคำาว่า	“ข้อมูลเครดิต”	ให้หมาย	ความรวมถึง	“ข้อมูลประวัติ	

การใช้เช็คหรือเช็คท่ีถูกปฏิเสธ	อันเน่ืองมาจากไม่มีเงินเพียงพอในบัญชีด้วย”	โดยประเทศที่กำาหนดให้ข้อมูล

เครดิตครอบคลุมถึงประวัติการใช้เช็คด้วย	เช่น	ประเทศออสเตรเลียและประเทศแคนาดา
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96 “หลักเกณฑ์ในการก�าหนดโทษทางอาญา”
ภายใต้โครงการสนับสนุนสารสนเทศเพ่ือการท�างานของสมาชิกรัฐสภา
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บทที่ 6
บทสรุป

กฎหมายเป็นเครือ่งมอืท่ีรฐักำาหนดขึน้เพือ่ควบคมุความประพฤตขิองบคุคลในสงัคม	ในบรรดากฎหมาย

ทั้งมวล	กฎหมายอาญาเป็นกฎหมายท่ีส่งผลกระทบต่อการใช้สิทธิและเสรีภาพของบุคคลมากที่สุดและมีสภาพ

บังคับที่รุนแรง	ผลของการลงโทษทางอาญาไม่เพียงแต่ส่งผลต่อผู้ได้รับโทษเท่าน้ันแต่ยังรวมไปถึงบุคคลใกล้ชิด

และสงัคมโดยรวมด้วย	ดงัน้ัน	การใช้กฎหมายอาญาจงึควรมแีละใช้เท่าทีจ่ำาเป็นเพียงเพ่ือรกัษาความสงบเรยีบร้อย

ในสงัคมเท่านัน้	การมกีฎหมายอาญาจำานวนมากไม่ได้เป็นตวับ่งชีแ้ต่อย่างใดว่าสงัคมนัน้จะมคีวามสงบเรยีบร้อย

ในทางตรงกันข้ามกลับเป็นสิ่งที่สะท้อนให้เห็นว่าสังคมนั้นเต็มไปด้วยการจำากัดสิทธิเสรีภาพของคนในสังคม		

เช่นเดยีวกบัสะท้อนให้เหน็ว่ารฐัไม่มปีระสทิธภิาพมากพอในการใช้เครือ่งมอือืน่	ๆ 	ในการควบคุมความประพฤติ

ของบุคคลในสังคม	และเม่ือใดก็ตามที่สังคมใดมีกฎหมายอาญาออกมามากจนถึงสภาวะที่เรียกว่ากฎหมาย	

อาญาเฟ้อ	(Overcriminalization)	เม่ือนัน้กฎหมายอาญาจะขาดประสทิธภิาพในการใช้บังคบัและส่งผลกระทบ

ต่อการบริหารกระบวนการยุติธรรมทางอาญาทั้งระบบ

การกำาหนดหลกัเกณฑ์ในการกำาหนดโทษทางอาญาถือเป็นกลไกหนึง่ในการช่วยแก้ไขปัญหากฎหมาย

อาญาเฟ้อ	เนื่องจากหลักเกณฑ์ดังกล่าวจะมีส่วนช่วยในการเป็นเครื่องมือพื้นฐานที่สำาคัญให้กับผู้ร่างกฎหมาย	

ในการตรวจสอบและรกัษามาตรฐานกฎหมายอาญาให้มปีระสิทธภิาพ	จากการศกึษาแนวคดิในการกำาหนดโทษ

อาญาต่าง	ๆ 	ผู้วจัิยพบว่า	แนวคิดทัง้หลายมคีวามคล้ายคลึงกันในบางส่วนขณะเดยีวกนักม็คีวามแตกต่างหลากหลาย	

และยังมีข้อบกพร่องในหลายแนวคิด	เหตุผลส่วนหนึ่งเนื่องจากแนวคิดต่าง	ๆ	เกิดขึ้นกันในคนละช่วงเวลาและ

คนละสถานการณ์	นอกจากนั้น	ความแตกต่างกันในเร่ืองค่านิยม	ขนบธรรมเนียม	สภาพสังคมเศรษฐกิจและ	

สภาพแวดล้อมท่ีแตกต่างกนัในแต่ละพ้ืนท่ี	ทำาให้มีการนำาเสนอแนวคิดในการกำาหนดโทษอาญาท่ีแตกต่างกนัออกไป		

ทำาให้การที่จะสามารถหาหลักเกณฑ์ในการกำาหนดโทษทางอาญาอย่างละเอียดสมบูรณ์โดยที่ไม่มีข้อโต้แย้ง	

ไม่ใช่เรื่องง่าย	เนื่องจากกฎหมายอาญาในปัจจุบันถูกนำามาใช้เป็นเครื่องมือแก้ไขปัญหาของสังคมที่มีความ	

สลับซับซ้อนในหลายมิติมากขึ้นกว่าในอดีตที่กฎหมายอาญายังเป็นเรื่องที่ผูกอยู่กับศีลธรรมอันดีของประชาชน
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เท่านัน้	ดงันัน้	การกำาหนดโทษทางอาญาโดยให้ยดึหลกัเกณฑ์เรือ่งศลีธรรมอันดขีองประชาชนแต่เพียงอย่างเดยีว

จึงไม่ใช่หลักเกณฑ์ในยุคปัจจุบันอีกต่อไป	นอกจากนี้	เมื่อพิจารณาจากหลักเกณฑ์ในการกำาหนดโทษอาญาตาม

มาตรฐานสากลแล้วก็จะพบว่า	เป็นการบัญญัติแนวทางอย่างกว้าง	ๆ	ว่าการกำาหนดโทษอาญาให้ทำาได้เฉพาะ

ในกรณีที่การกระทำานั้นเป็นการกระทำาที่รบกวนความสงบสุขของผู้คนในสังคมเท่านั้น	หากการกระทำาใดที่	

ไม่เป็นการรบกวนความสงบสุขของผู้คนในสังคม	การกระทำานั้นก็ไม่ควรที่จะกำาหนดเป็นความผิดอาญา	การที่

หลกัเกณฑ์ในการกำาหนดโทษอาญาตามมาตรฐานสากลไม่สามารถลงรายละเอยีดได้มากส่วนหนึง่กเ็นือ่งมาจาก

หลกัเกณฑ์ดงักล่าวต้องอาศยัมตร่ิวมกนัของประเทศต่าง	ๆ 	ซ่ึงแต่ละประเทศก็ยังคงมีแนวคิดและให้ความสำาคัญ

ในเรื่องที่หลากหลายต่างกันออกไป

	สำาหรับประเทศไทย	มาตรา	77	แห่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยได้บัญญัติเป็นแนวทาง	

การควบคุมเนื้อหาของกฎหมายอาญาไว้ว่า	ให้กำาหนดโทษอาญาเฉพาะความผิดร้ายแรงเท่านั้น	ซึ่งต่อมา		

คณะอนกุรรมการดำาเนินการศกึษาและปรับปรงุกฎหมายเพือ่ป้องกนัมิให้มีการใช้ประโยชน์จากโทษทางอาญาตาม

กฎหมายที่ไม่สอดคล้องกับเจตนารมณ์ของกฎหมาย	ซึ่งเป็นคณะอนุกรรมการฯ	ภายใต้คณะกรรมการกฎหมาย	

ของสำานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา	ได้จัดทำาข้อเสนอหลักเกณฑ์การกำาหนดโทษอาญาในการตรากฎหมาย

โดยมีสาระสำาคัญ	3	ประการ	ได้แก่	

(1)	เป็นการกระทำาทีก่ระทบต่อความสงบเรยีบร้อยหรอืศลีธรรมอันดขีองประชาชนอย่างร้ายแรงและ

มีผลกระทบต่อส่วนรวม

(2)	เป็นกรณีที่ไม่สามารถใช้มาตรการอื่นใดเพื่อบังคับใช้กฎหมายอย่างได้ผลหรือมีประสิทธิภาพ	

เพียงพอที่จะทำาให้ประชาชนปฏิบัติตามกฎหมายได้	และ

(3)	ความผิดอาญาที่มีโทษปรับสถานเดียวหรือที่มีโทษจำาคุกและเปรียบเทียบปรับทำาให้คดีอาญา	

ระงบัได้	หากโดยสภาพแล้วไม่ใช่ความผดิต่อความสงบเรยีบร้อยหรอืศลีธรรมอนัดขีองประชาชนอย่างกว้างขวาง	

สมควรใช้โทษปรับทางปกครองแทนหรือวิธีการอื่นแทนการปรับ

จะเห็นได้ว่า	แม้หลักเกณฑ์ดังกล่าวจะมีรายละเอียดเพิ่มมากข้ึนจากรัฐธรรมนูญ	อย่างไรก็ตาม		

หลกัเกณฑ์ดังกล่าวยงัคงเป็นหลกัเกณฑ์อย่างกว้างซ่ึงอาจส่งผลต่อความเข้าใจทีไ่ม่ตรงกันของผู้บังคบัใช้กฎหมาย	

ซึง่ต่อมาคณะกรรมการพฒันากฎหมายของสำานกังานคณะกรรมการกฤษฎกีาโดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตร	ี

จงึออกคำาแนะนำาเกีย่วกบัการกำาหนดโทษอาญาในกฎหมายสำาหรบัการกระทำาความผดิให้มรีายละเอยีดเพิม่ขึน้อกี	

เพ่ือให้เกิดความชดัเจน	เช่น	มกีารอธบิายความหมายของการกระทำาผดิร้ายแรงว่าหมายถงึอย่างไร	มกีารอธบิาย

เพ่ิมเติมถึงการใช้มาตรการอืน่ใดก่อนมาตรการอาญาให้หมายความรวมถงึมาตรการจงูใจเพือ่ให้ประชาชนปฏบิตัิ

ตามกฎหมายด้วย	มีการเสนอแนะเพิ่มเติมเกี่ยวกับประเด็นเรื่องความซำ้าซ้อนของกฎหมายว่า	ในกรณีที่พบว่า

บทบัญญัติที่กำาลังจะร่างขึ้นใหม่มีความเหมือนหรือคล้ายคลึงกับกฎหมายที่มีอยู่แล้วมิให้กำาหนดโทษอาญาใน	

ร่างกฎหมายน้ัน	เว้นแต่เป็นกรณทีีม่เีหตุผลความจำาเป็นพเิศษในเรือ่งโทษทีแ่ตกต่างกนัหรือมโีทษอปุกรณ์เพิม่เตมิ		

และในการตรากฎหมายที่มีโทษทางอาญาตามพันธกรณีระหว่างประเทศที่มีผลผูกพันประเทศไทยจะต้องระบุ
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ข้อความในพันธกรณีที่ระบุให้กำาหนดโทษอาญาให้ชัดเจน	นอกจากนี้	การกระทำาใดท่ีเป็นกรรมเดียวและมีโทษ

อาญาอยู่แล้ว	จะกำาหนดให้การกระทำากรรมเดียวกันน้ันมีโทษอย่างอ่ืนด้วยเพื่อจูงใจให้ยอมรับโทษอย่างอื่นนั้น

เพ่ือระงับคดีย่อมกระทำามิได้	ตัวอย่างเช่น	การใช้	“มาตรการลงโทษทางแพ่ง”	ตามกฎหมายว่าด้วยหลักทรัพย์

และตลาดหลักทรัพย์	

กล่าวโดยสรุปจะเห็นได้ว่า	หลักเกณฑ์และคำาแนะนำาในการกำาหนดโทษอาญาดังกล่าวข้างต้นที่ได้

กำาหนดแนวทางขึน้น้ันได้ใช้ทัง้แนวคดิในเชงิหลักเกณฑ์และแนวคิดในเชงิปฏบิติัพจิารณาควบคู่กันไป	ซ่ึงเมือ่นำามา	

ประกอบกบัการศกึษาวจิยัของผูว้จิยัแล้ว	ผู้วจิยัพบว่าหลกัเกณฑ์ทีเ่หมาะสมในการกำาหนดโทษทางอาญาจะต้อง

ประกอบไปด้วยข้อพิจารณาในเชิงหลักเกณฑ์และข้อพิจารณาในเชิงปฏิบัติ	ดังนี้

1. ข้อพิจำรณำในเชิงหลักเกณฑ์

ข้อพิจารณาในเชิงหลักเกณฑ์นี้เป็นการพยายามแสวงหาแก่นแท้ของกฎหมายอาญาว่าคืออะไร		

ซึ่งผู้วิจัยได้ข้อสรุปว่า	การกระทำาท่ีจะเป็นความผิดอาญาได้นั้นจะต้องมีลักษณะที่เป็นการกระทำาที่กระทบต่อ	

ความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของสังคมอย่างร้ายแรง	กล่าวคือ	เป็นการกระทำาที่กระทบกระเทือนต่อ

สังคม	และคนในสังคมส่วนมากเห็นว่าเป็นพฤติกรรมที่น่าตำาหนิและไม่สมควรให้อภัย	ทำาให้เกิดความรู้สึก

รงัเกยีจหรอืความรูส้กึทางศลีธรรมเป็นพเิศษ	โดยทีก่ารกระทำาเช่นว่านัน้อาจเป็นการกระทำาทีก่ระทบต่อเนือ้ตวั

ร่างกาย	จิตใจ	หรือทรัพย์สินของบุคคลอื่นหรือเป็นการกระทำาที่ก่อให้เกิดภยันตรายต่อสังคมก็ได้	อย่างไรก็ตาม	

ผลของข้อพิจารณาน้ีอาจได้ผลที่แตกต่างกันไปในแต่ละประเทศหรือแต่ละช่วงเวลาขึ้นอยู่กับปัจจัยอื่น	ๆ	อีก		

เช่น	ขนบธรรมเนียม	วัฒนธรรม	ค่านิยม	สภาพสังคมและเศรษฐกิจ	สภาพแวดล้อม	รวมถึงความคิดเห็นของ

ประชาชนทั่วไป	ซ่ึงความแตกต่างน้ันถือว่าเป็นเรื่องปกติของสังคมที่มีลักษณะพลวัตคือการเปลี่ยนแปลงอยู่	

ตลอดเวลา	เช่นในอดีตการมชีูเ้ป็นความผดิอาญาแต่ในปัจจบุนัไม่ถือเป็นความผดิอาญาอกีต่อไป	หรอืการทำาแท้ง

อาจเป็นเรือ่งทีช่อบด้วยกฎหมายในประเทศหนึง่แต่กอ็าจเป็นการกระทำาความผดิอาญาได้ในอีกประเทศหนึง่เช่นกนั	

2. ข้อพิจำรณำในเชิงปฏิบัติ

ข้อพิจารณาในเชิงปฏิบัติเป็นข้อพิจารณาที่ไม่ได้แสวงหาแก่นแท้ของกฎหมายอาญาเช่นเดียวกับ	

ข้อพิจารณาในเชิงหลักเกณฑ์แต่เป็นข้อพิจารณาที่พิจารณาถึงผลกระทบในทางปฏิบัติหากมีการกำาหนด	

โทษอาญาขึ้น	กล่าวคือ	เป็นการช่ังนำ้าหนักเปรียบเทียบผลดีหรือผลเสียที่ตามมาจากการบัญญัติความผิดนั้น	ๆ		

โดยท่ีผู้ร่างกฎหมายอาญาจำาเป็นต้องคำานึงถึงปัจจัยต่าง	ๆ	เหล่าน้ีด้วย	ได้แก่	การกำาหนดโทษทางอาญานั้น		

ความสอดคล้องกับวัตถุประสงค์การลงโทษหรือไม่	หรือเมื่อกำาหนดโทษทางอาญาแล้วต้นทุนในกระบวนการ

ยุติธรรมเพ่ิมข้ึนหรือไม่	หรือมีมาตรการอ่ืนแทนการกำาหนดโทษอาญาหรือไม่	หรือมีผลเสียท่ีตามมาจากการ

กำาหนดโทษทางอาญามากกว่าการไม่กำาหนดโทษทางอาญาหรอืไม่	การกำาหนดโทษทางอาญาได้รบัการสนบัสนนุ

จากสาธารณชนหรือไม	่และสุดท้ายกฎหมายอาญานั้นซำ้าซ้อนกับกฎหมายอาญาที่มีอยู่แล้วหรือไม่

	ทั้งนี้	ผู ้วิจัยเห็นว่าในการกำาหนดโทษทางอาญาผู้ร่างกฎหมายควรพิจารณาทั้งสองหลักเกณฑ์	

ไปพร้อม	ๆ	กัน	
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