
ความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัล : ศึกษาความรับผิดฐาน
กระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัลโดยการเปลือยหรือเปดเผยรางกาย  

หรือกระทําการลามกอยางอื่น 
 
 
 
 
 
 
 

กษิดิศ  มธุรส 
 
 
 
 
 
 
 
 

วิทยานิพนธน้ีเปนสวนหน่ึงของการศึกษาตามหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต 
สาขาวิชานิติศาสตร คณะนิติศาสตรปรีดี พนมยงค  

มหาวิทยาลยัธุรกิจบัณฑิตย 
พ.ศ. 2558 

 

DPU



ฉ 

Criminal of obscenity : A study on the criminal liability of obscenity by 
the nude or body reveal or other pornographic actions 

 
 
 
 
 
 
 

Kasidit  Maturos 
 
 
 
 
 
 
 
 

A Thesis Submitted in Partial Fulfillment of the Requirements  
for the Degree of Master of Laws  

Department of Law 
Pridi Banomyong Faculty of Law, Durakij Pundit University 

2015 
 

 

DPU



ค 
 

หัวขอวิทยานิพนธ ความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัล : ศึกษาความรับผิด
ฐานกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัลโดยการเปลือยหรือเปดเผย
รางกาย หรือกระทําการลามกอยางอ่ืน 

ช่ือผูเขียน กษิดิศ  มธุรส 
อาจารยท่ีปรึกษา รองศาสตราจารยอัจฉรียา ชูตินันทน 
สาขาวิชา นิติศาสตร 
ปการศึกษา  2557 
 

บทคัดยอ 
  
 วิทยานิพนธฉบับนี้ศึกษากรณีเม่ือมีการกระทําการอันเปนการเปลือยหรือเปดเผย
รางกายเกิดข้ึนตอหนาธารกํานัล หรือตอสาธารณะชนจนเปนท่ีเดือดรอนตอประชาชนและตอสังคม
สวนรวม ซ่ึงความผิดฐานนี้ก็พบมากข้ึนเร่ือยๆในทุกๆป ไมวาจะเปนการเตนเปลือยกายในเทศกาล
สงกรานต การแกผาเปลือยกายในท่ีสาธารณะ การเตนโคโยตี้ตามงานเทศกาลแสดงรถยนตตางๆ 
หรือแมกระท่ังการชวยตัวเองในท่ีสาธารณะซ่ึงเม่ือพิเคราะหแลวสาเหตุหลักท่ีเกิดความผิดตางๆ
เหลานี้ผูกระทําความผิดสวนใหญเปนผูท่ีมีความปวยหรือผิดปกติทางจิต ซ่ึงบุคคลประเภทนี้ตอง
ไดรับการบําบัดดูแลรักษาซ่ึงในประเทศไทยเปนอํานาจของศาลโดยแทท่ีสามารถกําหนดวิธีการเพื่อ
ความปลอดภัยในการคุมความประพฤติตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 48 ซ่ึงเม่ือความผิดฐานนี้
เปนเพียงความผิดลหุโทษ เม่ือผูกระทําความผิดไดกระทําความผิด พนักงานสอบสวนผูทําการจับก็
จะใหผูกระทําผิดนั้นเปรียบเทียบปรับแลวก็ปลอยตัวไป เม่ือไมมีคดีความข้ึนสูศาล ศาลก็ไม
สามารถที่จะใชอํานาจในการสั่งใหสงตัวไปบําบัดรักษาได สุดทายแลวผูกระทําผิดเหลานี้ก็จะ
กลับมากระทําความผิดแบบน้ีซํ้าอีก และเม่ือพิจารณาถึงโทษในความผิดฐานดังกลาวนี้ก็ยังกําหนด
บทลงโทษไวเพียงเล็กนอย เพียงแคโทษปรับไมเกิน 500 บาทจึงทําใหคนท่ีกระทําความผิดดังกลาว
ซ่ึงอาจจะไมใชผูท่ีปวยทางจิตแตเปนพวกท่ีอยากดังอยากสรางกระแสหรือพวกท่ีประสบปญหาทาง
เศรษฐกิจทางดานการเงิน พวกท่ีขาดความดูแลเอาใจใสทางดานครอบครัว เชนพวกรับเตนโชวโค
โยตี้ในงานแสดงรถยนตเปนตน ไมกลัวท่ีจะกระทําความผิดดังกลาวเพราะไดรับผลประโยชนตอบ
แทนท่ีมากกวาโทษท่ีผูกระทําผิดนั้นจะไดรับ เม่ือพิจารณาการกําหนดโทษและมาตรการบังคับทาง
อาญาของประเทศเยอรมันและประเทศฝร่ังเศสซ่ึงเปนประเทศที่ใชระบบประมวลกฎหมาย
เชนเดียวกับไทย หรือแมกระท่ังประเทศอังกฤษและญ่ีปุนแลว จะพบวากฎหมายของประเทศตางๆ
ใหความสําคัญกับความผิดฐานนี้อยูมากพอสมควรโดยท่ีทุกประเทศไดมีการกําหนดโทษจําคุกและ
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ปรับไว และเม่ือปรากฏวาจําเลยกระทําความผิดทางอาญา แตไมตองรับโทษหรือไดรับการลงโทษ
นอยกวาท่ีกฎหมายกําหนดไวเพราะมีความผิดปกติทางจิต กฎหมายของสหรัฐอเมริกา อังกฤษ 
ญ่ีปุนและเยอรมัน กําหนดใหสงจําเลยไปบําบัดรักษาและฟนฟูสมรรถภาพโดยไมมีกําหนดเวลา แต
ตองมีการทบทวนผลการรักษาและความจําเปนในการควบคุมจําเลยเปนระยะๆ เพื่อพิจารณาปลอย
จําเลย อังกฤษและญ่ีปุน ใหศาลสงจําเลยไปอยูในความควบคุมของฝายบริหารภายใตกฎหมาย
สุขภาพจิต สวนสหรัฐอเมริกาและเยอรมัน กําหนดใหศาลเปนผูควบคุมจาํเลย โดยเฉพาะเยอรมันได
นําวิธีการสับเปล่ียนแทนท่ีกันระหวางการบังคับโทษจําคุกกับการใชวิธีการเพ่ือความปลอดภัย โดย
สงจําเลยไปบําบัดรักษา ใหศาลสามารถเลือกใชการลงโทษจําคุกหรือการบังคับรักษาอยางใดอยาง
หนึ่งหรือท้ังสองอยางกอนหรือหลังก็ได ถาศาลเห็นวาการบังคับโทษจําคุกหรือการบังคับรักษา
แลวแตกรณีเปนการเหมาะสมและเปนประโยชนในการแกไขบําบัดพฤติกรรมของจําเลย ซ่ึง
แตกตางจากกฎหมายไทยท่ีกําหนดโทษไวเพียงโทษปรับจํานวนเล็กนอยเทานั้นซ่ึงทําใหการบังคับ
ใชกฎหมายน้ันไมสอดคลองกับวัตถุประสงคของการลงโทษท่ีเปนการยับยั้งหรือขมขูไมให
ผูกระทํากระทําความผิดอีก ดังนั้นผูเขียนเสนอใหมีการแกกฎหมาย โดยนําความผิดฐานกระทําการ
อันควรขายหนาตอธารกํานัลตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 388 ซ่ึงอยูในหมวดความผิดลหุ
โทษ นํามาบัญญัติไวเปนความผิดหนึ่งในภาค 2 ในหมวดความผิดเกี่ยวกับเพศ ลักษณะ 9  แหง
ประมวลกฎหมายอาญา และวางกําหนดโทษใหมโดยเพิ่มโทษจําคุกเขาไปดวยและเพิ่มเติมโทษ
ปรับใหสูงขึ้นเพื่อเปนการยับยั้งหรือขมขูใหผูท่ีจะกระทําความผิดฐานนี้ไมกลาท่ีจะกระทําความผิด
ฐานน้ีอีก และเพื่อใหกฎหมายอาญาเหมาะสมกับยุคสมัยและสามารถใชเปนเคร่ืองมือควบคุม
อาชญากรรมและคุมครองความสงบเรียบรอยไดอยางมีประสิทธิภาพ อีกท้ังยังทําใหศาลเขามามี
บทบาทในการใชมาตรการทางกฎหมายกําหนดใหมีวิธีการเพื่อความปลอดภัยโดยสงตัวผูกระทํา
ความผิดเหลานั้นไปบําบัดรักษาเพื่อใหสอดคลองกับการบัญญัติกฎหมายอาญาและหลัก
วัตถุประสงคของการลงโทษเพ่ือจะไดไมใหผูกระทําความผิดเหลานั้นกลับมากระทําความผิดซํ้าอีก 
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ABSTRACT 
 

 The purpose of this thesis is to study harmful indecent exposure or other indecent act 
in public which is additionally increased each years, namely, naked dancing in Songkran Festival, 
striptease in public, coyote dancing in motor show or masturbation in public. In fact, an 
offender’s sensitive sickness or mental illness is main cause. In Thailand, the power of 
determination of probative measure of safety under section 48 of Penal Code is merely belonged 
to the Court. In case of Petit Offence, he or she shall generally be fined and the liberated without 
judicial and psychiatry process leading to recidivism. Owing to non-serious punishment against 
the offence (fine not over 500 Baht, many offenders may not be mental illness but be motivated 
by fashion. Economical and family factors. The example is that indecent dancers in motor shows 
who focus on their benefit over punishment. In Germany, France, England and Japan, the offence 
is appropriately concentrated. That is to be said all mentioned jurisdictions provide imprisonment 
and fine for conviction. In case of not punished or less punished because of his or her mental 
illness, an offender shall be sent to non-fixed term recovery and rehabilitation program, 
nevertheless, the result and necessity of control shall be periodically reviewed for liberation. In 
English and Japanese law, an offender shall be sent by Court to be under control of administrative 
department of Mental Health, whilst, in American and German law, this control power is judicial. 
Specifically, imprisonment and this measure of safety shall be appropriately alternated for 
treatment under German jurisdiction. On the other hand, less punishment under Thai law shall not 
prevent or suppress recidivism. The suggestion are the offence under section 388 shall be revised 
to The Offence of Sexuality in Title IX of the Code. Both term of imprisonment and the amount  
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of fine shall be also enhanced against recidivism and for modernization and effective control of 
criminal act and public order. Moreover, the Court shall apply the measure of safety consistent 
with criminal provision and purpose of punishment against recidivism. 
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กิตติกรรมประกาศ 
 

 วิทยานิพนธฉบับนี้สําเร็จลุลวงไปไดดวยหลักธรรมคําสอนในทางพระพุทธศาสนา 
ท่ีวา “บุคคลจักลวงทุกขไดเพราะความเพียร” ดวยหลักธรรมคําสอนนี้ทําใหผูเขียนพยายามทํา
วิทยานิพนธฉบับนี้จนสําเร็จ ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณพระธรรมสิงหบุราจารย (จรัญ ฐิตธมฺโม) 
พระครูสุขุมสีลานุกิจ (พระอาจารยทองสุข ฐิตสีโล) และพระราชญาณวิสุทธิโสภณ (ทอน ญาณธโร)  
ท่ีเมตตาใหหลักธรรมคําสอนท่ีดีงามแกผูเขียนในการดําเนินชีวิต 
 ท้ังวิทยานิพนธฉบับนี้สําเร็จลุลวงไปไดดวยความเมตตา และความชวยเหลืออยางดียิ่ง
ของรองศาสตราจารยอัจฉรียา ชูตินันทน อาจารยท่ีปรึกษาวิทยานิพนธ ท่ีไดกรุณาสละเวลาในการ
ใหคําปรึกษา แนะนําแนวคิดตางๆ อันเปนประโยชนสําหรับการทําวิทยานิพนธฉบับนี้ ท้ังให
กําลังใจผูเขียนในทํากิจการตางๆ ท่ีมุงหวังไมเพียงแตเฉพาะในเร่ืองการทําวิทยานิพนธเทานั้น
เพื่อใหผูเขียนดําเนินชีวิตไปไดอยางดี ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณ ศาสตราจารย ดร.ไพศิษฐ 
พิพัฒนกุล ท่ีทานกรุณารับเปนประธานกรรมการสอบวิทยานิพนธฉบับนี้ รวมตลอดถึงผูชวย
ศาสตราจารย ดร.ปกปอง ศรีสนิท และอาจารย ดร.กรรภิรมย โกมลารชุน ท่ีรับเปนกรรมการสอบ
วิทยานิพนธ และไดสละเวลาอันมีคาในการใหคําแนะนําในการแกไขปรับปรุงท่ีเปนประโยชน และ
ใหความกรุณาตอผูเขียน จึงทําใหวิทยานิพนธฉบับนี้สําเร็จลุลวงไปไดดวยดี ผูเขียนขอกราบ
ขอบพระคุณทุกทานเปนอยางสูง 
 ผู เขียนขอกราบขอบพระคุณมารดาบิดาอันเปนท่ีเคารพรักยิ่งของผู เขียนท่ีคอย
สนับสนุนทางการศึกษา ใหโอกาสผูเขียนไดศึกษาเลาเรียนมาโดยตลอด และคอยเปนหวงให
กําลังใจผูเขียนเสมอมา จนทําใหผูเขียนประสบความสําเร็จในชีวิตทุกดาน รวมท้ังเร่ืองวิทยานิพนธ
ฉบับนี้ ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณทานเปนอยางสูง 
 นอกจากนี้ ผูเขียนขอขอบคุณนางสาวอารุณี ชัยสุวรรณ  ท่ีคอยชวยเหลือใหคําปรึกษา
คนควา และใหกําลังใจผูเขียนเปนอยางดี ตลอดจนทุกทานท่ีคอยสนับสนุนใหกําลังใจในการเขียน
วิทยานิพนธฉบับนี้ใหสําเร็จลุลวงไปไดดวยดี 
 หากวิทยานิพนธฉบับนี้มีคุณคาและเปนประโยชน ผูเขียนขอมอบใหทุกทานไดใช
ประโยชนในการศึกษาตอไป หากวิทยานิพนธฉบับนี้มีขอบกพรองหรือขอผิดพลาดประการใด 
ผูเขียนขออภัยเปนอยางสูง และขอนอมรับขอบกพรองหรือขอผิดพลาดนั้นไวแตเพียงผูเดียว 
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บทที่ 1 
บทนํา 

 
1.1 ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 
 กฎหมายอาญาบัญญัติข้ึนเพ่ือรักษาความสงบเรียบรอยในการอยูรวมกันเปนสังคมโดยมี
มาตรการบังคับทางอาญาคือ การลงโทษผูกระทําความผิด ดังนั้น การบังคับใชกฎหมายอาญา
จะตองเปนกรณีท่ีการกระทําความผิดมีความรุนแรงและการกระทํานั้นสงผลกระทบตอการ 
อยูรวมกันในสังคม กฎหมายอาญาไดถูกบัญญัติข้ึนโดยรัฐเพ่ือใหการกระทําใดๆ ท่ีวิญูชนเห็นวา
สงผลกระทบตอการอยูรวมกันในสังคมเปนความผิดอาญาและสําหรับความผิดเล็กนอยไดถูก
บัญญัติไวเรียกวา “ความผิดลหุโทษ” หลักเกณฑในการบัญญัติความผิดลหุโทษแตกตางจาก
หลักเกณฑท่ีใชในการบัญญัติความผิดอาญาทั่วไป เนื่องจากความผิดลหุโทษเปนเพียงความผิด
เล็กนอย ไมมีความรุนแรงของการกระทําลักษณะเปนการกระทําท่ีควรตําหนิในทางศีลธรรมแตเหตุ
ท่ีตองมีการบัญญัติใหการกระทําความผิดเล็กนอยนี้เปนความผิดอาญา เพียงเพื่อเปนการรักษาความ
สงบเรียบรอยของสังคมในประเทศไทยจึงบัญญัติใหความผิดลหุโทษ เปนกฎหมายอาญาและมีโทษ
จําคุกและโทษปรับ  
 ความผิดอาญานั้นมีการเปล่ียนแปลงตลอดเวลาตามกาลเวลา การกระทําอยางหนึ่งอาจ
ถือเปนความผิดอาญาในสมัยหนึ่งแตตอมาอาจกลายวาไมเปนความผิดก็ได เชน ในสมัยโบราณจะมี
ความผิดทางศาสนาเปนจํานวนมาก แตในปจจุบันความผิดเกี่ยวกับศาสนามีจํานวนนอยมาก หรือ
ในทางตรงกันขามการกระทําอยางหนึ่งอาจไมเปนความผิดในสมัยหนึ่งแตตอมาก็ถือวาเปนการ
กระทําความผิดได เชนความผิดเกี่ยวกับสาธารณสุข ความผิดเกี่ยวกับการรังแกหรือขมเหงผูอ่ืนในท่ี
สาธารณะ หรือแมงกระท่ังความผิดเกี่ยวกับความเดือดรอนรําคาญในท่ีสาธารณะซ่ึงในสมัยท่ีใช
กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 ไมปรากฏการกระทําดังกลาวเปนความผิด แตปจจุบันการกระทํา
ดังกลาวเปนความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 397 398 และ 388 ตามลําดับ เปนตน 
 จากการศึกษาบทบัญญัติความผิดลหุโทษในประมวลกฎหมายอาญาของไทยพบวา  
การบัญญัติความผิดลหุโทษบางฐานความผิดไมมีความเหมาะสมกับลักษณะของความผิด และบท
กําหนดโทษไมเหมาะสมและไมไดสัดสวนกับการกออันตราย อีกท้ังขอบเขตของการบังคับใช
กฎหมายตอตัวผูกระทําความผิดยังมีชองวางและไมครอบคลุมถึงวัตถุประสงคของการบัญญัติ
กฎหมายอาญา ซ่ึงจะขอศึกษาเฉพาะกรณีความผิดฐานทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัล ประมวล
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กฎหมายอาญามาตรา 388 ซ่ึงเปนความผิดและมีประเด็นปญหาท่ีพบเจอมากในสังคมปจจุบัน เชน
จากขาวในหนาหนังสือพิมพ กรณีคลิปเปลือยฉาวของไบคเกอรหนุมแกผาขับบ๊ิกไบคคันงาม ดูคาติ 
ไปท่ัวเมืองเชียงใหม ตามรายงานขาวมีการรายงานวา กลุมชาวร็อค (ROCK MODE) ไดรับแรง
บันดาลใจจากภาพยนตรตางประเทศชื่อดัง “Jackass” ซ่ึงจะแสดงออกดวยพฤติกรรมแผลงๆ ของ
กลุมวัยรุน และถายวิดีโอแบบเรียลลิตี้ รวมท้ังมีการทําคลิปวิดีโอเปดตัวกลุม แสดงใหเห็น
พฤติกรรมตางๆ ไมวาจะเปนการเปลือยกายขี่จักรยาน แอบถายตอนทําธุระสวนตัว หรือพฤติกรรม
พิสดาร เชน ปสสาวะรดเพ่ือน และแมกระท่ังคลิปเตนสุดฮิต กับเพลง Harlem Shake ท่ีของกลุม
ชาวร็อค (ROCK MODE) ทําข้ึน ก็มีเตนประกอบเพลงในลักษณะทาทางอนาจาร ไมปดบังอวัยวะ
เพศ โชวแบบโจงแจงอีกดวย ซ่ึงกรณีดังกลาว ในเบ้ืองตนอาจโดนขอหากระทําการอันควรขายหนา
ตอหนาธารกํานัล โดยเปลือยหรือเปดเผยรางกาย หรือกระทําการลามกอยางอ่ืน มีโทษปรับไมเกิน
หารอยบาท ซ่ึงหากผูกระทํามีเจตนาแฝงตองการสรางความเดนดังทางท่ีผิดก็จะไดโอกาสเผยแพร
ภาพของตนเอง หรือทําใหเปนท่ีสนใจ ยิ่งถามีส่ือมวลชนนําไปขยายความตอก็จะยิ่งไดใจ ท้ังจะ
กลายเปนแบบอยางในทางไมดีหากมีคนคิดผิดอยากเลียนแบบ หรือกรณีไมสวมเส้ือผาเขาไปใน
รานสะดวกซ้ือ เพื่อถายทําคลิปเผยแพรในโลกออนไลน หรือกรณีขาวเร่ืองคลิปวีดิโอเปนภาพ 
เคล่ือนไหวของหญิงสาวผมยาว 2 คน หนาตาจิ่มล้ิมโชวเรือนรางเปลือยเปลาไรเส้ือผาปกปดเห็น
อวัยวะอันพึงสงวนอยางชัดเจนอยูในหองแหงหนึ่งท่ีมีผามานปดมิดชิด กอนท้ังคูจะเปดเพลงรักตอง
เปด(แนนอก) และเตนกันอยางสนุกสนานดวยลีลาราวโคโยต้ี หรือแมกระท่ังขาวท่ีเจอทุกปกับกรณี
ของสาวแทสาวเทียมท่ีแกผาเตนกันในเทศกาลสงกราน ก็เชนเดียวกันซ่ึงสุดทายทางฝงผูกระทําผิด
ออกมากลาวขอโทษ บอกวาท่ีกระทําไปนั้นกระทําไปเพราะรูเทาไมถึงการณ โดยความคึกคะนอง 
เหตุการณทํานองนี้ เร่ิมมีมากและบอยข้ึน หรือทํา ใหมีจุดเดนเรียกรองความสนใจใหมากกวารายท่ี
ทํากอนหนา ทางการจึงควรใหความสนใจ ปองกันอยางจริงจัง มิใชลงโทษแคปรับแลวจบกันไป  
และยังมีขาวท่ีเพิ่งเกิดไปเม่ือไมนานมาน้ีคือกรณท่ีีมีขาววามีหนุมหื่นชวยตัวเองบนรถไฟสาเหตุท่ีทํา
เพราะเห็นวาผูเสียหายหนาตาดี จึงอดใจไมไหว เดินตามมาตอแถวข้ึนรถไฟฟาดวย จากนั้นรูดซิป
แลวจัดการสําเร็จความใครจนน้ําอสุจิเปอนใสขาผูเสียหาย โดยใชกระเปาท่ีสะพายมาบังเอาไวเม่ือ
เสร็จกิจก็รีบออกจากสถานีรถไฟ ซ่ึงกรณีตางๆ ท่ีกลาวมาเหลานี้เร่ิมเปนกระแสและทวีความรุนแรง
มากยิ่งข้ึน เพราะจะเห็นวาการกระทําดังกลาวท่ีกลาวมาขางตนถือวาผูกระทําดังกลาวผิดกฎหมาย
อาญาฐานกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัล ซ่ึงเปนความผิดลหุโทษ มีโทษปรับเพียงแคหา
รอยบาทเทานั้น ซ่ึงเม่ือพิจารณาถึงความเปนอันตรายตอผูอ่ืนหรือตอสังคม ความหวาดกลัวของคน
ในสังคม วัตถุประสงคของการลงโทษ ลวนแตสงผลกระทบท่ีรายแรงท้ังส้ิน อีกท้ังคุณธรรมทาง
กฎหมายยังคุมครองความเดือดรอนรําคาญสาธารณะ ซ่ึงเปนสวนรวมอีกดวย และการกระทํา
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ความผิดฐานนี้นอกจากจะเปนการกระทําความผิดท่ีสงผลกระทบดังท่ีกลาวมาขางตนแลวบางกรณี
อาจเปนการลอแหลมหรือยั่วยุใหเกิดอาชญากรรมอ่ืนๆ ไดอีก เชน อาชญากรรมเก่ียวกับเพศ ซ่ึง
ประเด็นสําคัญท่ีทําใหเกิดปญหาตางๆเหลานี้ข้ึนเกิดจากท่ีผูกระทําความผิดเหลานี้นั้นสวนใหญเปน
ผูท่ีมีสภาวะทางจิตท่ีไมปกติ เปนพวกโรคจิตท่ีชอบโชว ซ่ึงบุคคลเหลานี้ตองไดรับการรักษา โดย
อาจจะใหสงตัวไปบําบัดท่ีสถานพยาบาลไมใชเพียงแคเสียคาปรับแลวปลอยตัวไปเพราะถาเพียงแค
เสียคาปรับก็ไมสามารถท่ีจะยับยั้งไมใหผูกระทําความผิดเหลานี้ไมใหกลับมากระทําความผิด
แบบเดิมซํ้าอีกได ซ่ึงการท่ีจะใชมาตรการบังคับใหสงตัวผูกระทําความผิดไปบําบัดรักษาไดนั้น ใน
ประเทศไทยไดมีการบัญญัติวิธีการไวในประมวลกฎหมายอาญาของไทยตามมาตรา 48 ซ่ึงเรียกวา
วิธีการเพื่อความปลอดภัย โดยเปนดุลพินิจและอํานาจโดยอิสระของศาล แตจากปญหาดังกลาว 
จะเห็นไดวา เม่ือผูกระทําความผิดไดกระทําความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนา ซ่ึงกฎหมาย
ไทยถือเปนเพียงความผิดลหุโทษพนักงานสอบสวนสามารถเปรียบเทียบปรับแลวคดีก็จบไป อีกท้ัง
คาปรับก็เพียงแคเล็กนอย จึงไมมีคดีขึ้นสูการพิจารณาของศาล ท่ีจะทําใหศาลสามารถใชดุลพินิจส่ัง
ใหผูกระทําความผิดเหลานั้นไปบําบัดรักษาได ดังนั้นการกําหนดโทษใหฐานความผิดนี้เปนเพียง
ความผิดลหุโทษท่ีบทบัญญัติระวางโทษเพียงปรับไมเกินหารอยบาทนั้นจึงไมเหมาะสมกับลักษณะ
ของการกระทําผิด และไมสามารถท่ีจะแกปญหาไดอยางตรงจุดซ่ึงเปนปญหาที่จะทวีความรุนแรง
เพิ่มมากข้ึนๆ ได จึงสมควรจะมีการปรับปรุงแกไขบทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญาภาค
ความผิดลหุโทษในความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัลท่ีมีลักษณะของการกระทํา
ท่ีถูกตําหนิและกระทําตอความรูสึกของคนในสังคมซ่ึงมีลักษณะของการกออันตรายตอสาธารณะ
มาบัญญัติใหเปนฐานความผิดหนึ่งในภาค 2 แหงประมวลกฎหมายอาญา ซ่ึงจะใหทําศาลเขามามี
บทบาทในการท่ีจะกําหนดวิธีการคุมประพฤติเพื่อท่ีจะสงตัวผูกระทําความผิดเหลานี้ไปบําบัดรักษา
เพ่ือท่ีจะไมใหผูนั้นกลับมากระทําความผิดซํ้าอีก สวนท่ีสองคือปรับเปล่ียนบทกําหนดโทษใหมี
ความเหมาะสมสอดคลองกับลักษณะของการกระทําท่ีกระทบตอการถูกตําหนิในทางศีลธรรมและ
ยั่วยุตอการสงตอซ่ึงความรุนแรงของอาชญากรรมซ่ึงเปนอันตรายตอสาธารณะ และหากแกปญหานี้
ไดจริงๆ จะเปนประโยชนตอสังคมและเปนการรักษาวัฒนธรรมและขนบธรรมเนียมอันดีงามของ
ประเทศไทย 
  
1.2 วัตถุประสงคของการศึกษา 
 1. เพื่อศึกษาถึงแนวคิด ทฤษฎีในการบัญญัติกฎหมายอาญา คุณธรรมทางกฎหมาย และการ
แบงแยกประเภทความผิดอาญา ตลอดจนความเปนมาของความผิดลหุโทษ และแนวคิดในการ
บัญญัติความผิดลหุโทษ 
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 2. เพื่อศึกษาและวิเคราะหถึงลักษณะของความผิดเกี่ยวกับการกระทําการอันควรขายหนาตอ
ธารกํานัลพบวามีลักษณะของความถูกตําหนิไดในทางศีลธรรมและกอใหเกิดอันตรายตอสาธารณะ
ซ่ึงกฎหมายบัญญัติไวไมสอดคลองกับคุณธรรมทางกฎหมายและแนวคิดในการบัญญัติความผิด
อาญา รวมท้ังบทกําหนดโทษยังไมไดสัดสวนของลักษณะความรุนแรงของการกระทําความผิด 
 3. เพื่อศึกษาและวิเคราะหเปรียบเทียบแนวคิดและเหตุผลในการบัญญัติความผิดอาญา ลักษณะ 
และความรายแรงของภยันตรายท่ีกระทบตอสาธารณะและตลอดจนบทกําหนดโทษในความผิด
ฐานกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัลของประเทศไทยและตางประเทศ   
 4. เพื่อศึกษาและวิเคราะหหาแนวทางท่ีเหมาะสมเพ่ือพัฒนาและปรับปรุงประมวลกฎหมาย
อาญาของประเทศไทยในความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัลใหมีลักษณะ
ความผิดและบทกําหนดโทษตรงตามคุณธรรมทางกฎหมายและแนวคิดในการบัญญัติกฎหมาย
อาญา อันเปนการปกปองและคุมครองคนในสังคมใหรูสึกถึงความปลอดภัยและลดปญหา
อาชญากรรมตลอดจนรักษาและผดุงไวซ่ึงวัฒนธรรมอันดีงามของประเทศชาติ 
 
1.3 สมมติฐานของการศึกษา 
 ความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัลมีลักษณะท่ีเปนการกออันตรายตอ
ประชาชนและสังคม กระทบตอขอบัญญัติทางศีลธรรม และวัฒนธรรมอันดีของประเทศซ่ึง
กฎหมายลงโทษผูกระทําผิดฐานนี้เพียงเล็กนอยเทานั้นซ่ึงเม่ือพิเคราะหแลวสาเหตุหลักท่ีเกิด
ความผิดฐานนี้ข้ึนผูกระทําความผิดสวนใหญเปนผูท่ีมีความปวยหรือผิดปกติทางจิตซ่ึงบุคคล
ประเภทน้ีตองไดรับการบําบัดดูแลรักษาเพ่ือท่ีจะเปนการยับยั้งไมใหบุคคลเหลานี้กลับไปกระทํา
ความผิดซํ้าอีกแตการจะใหมาตรการสงตัวผูกระทําผิดเหลานี้ไปบําบัดรักษาไดนั้นในประเทศไทย
เปนอํานาจของศาลเทานั้น เม่ือความผิดฐานนี้เปนเพียงความผิดลหุโทษเม่ือผูกระทําผิดเสียคาปรับ
คดีก็เปนอันจบไปในช้ันพนักงานสอบสวนก็ไมมีคดีข้ึนสูศาลที่จะทําใหศาลสามารถใชมาตรการ
ทางกฎหมายวิธีการเพื่อความปลอดภัยตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 48 ได และจะเห็นวา
สัดสวนของโทษในความผิดฐานดังกลาวนี้กําหนดบทลงโทษไวเพียงเล็กนอย เพียงแคโทษปรับ 
ไมเกิน 500 บาทจึงทําใหคนท่ีกระทําความผิดดังกลาวซ่ึงอาจจะไมใชผูท่ีปวยทางจิตแตเปนพวกท่ี
อยากดังอยากสรางกระแสหรือพวกท่ีประสบปญหาทางเศรษฐกิจทางดานการเงิน พวกท่ีขาดความ
ดูแลเอาใจใสทางดานครอบครัว เชนพวกรับเตนโชวโคโยต้ีในงานแสดงรถยนตเปนตน ไมกลัวท่ีจะ
กระทําความผิดดังกลาวเพราะไดรับผลประโยชนตอบแทนท่ีมากกวาโทษท่ีผูกระทําผิดผูนั้น 
จะไดรับ  
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 จากการศึกษาความรับผิดทางอาญาฐานกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัลใน
ประเทศไทยเม่ือเปรียบเทียบกับตางประเทศจะเห็นไดวาความผิดฐานน้ีประเทศไทยยังวางบท
กําหนดโทษไมเหมาะสม ซ่ึงตองคํานึงถึงขอตําหนิทางศีลธรรม วัฒนธรรมอันดีของชาติ การกอ
อันตรายตอผูอ่ืนและสังคมจึงสมควรไดรับการยกระดับข้ึนมาเปนฐานความผิดหนึ่งในภาค 2 แหง
ประมวลกฎหมายกฎหมายอาญา และแกไขปรับปรุงบทกําหนดโทษใหเหมาะสมกับลักษณะ
ความผิด เพื่อเปนการยับยั้งและขมขูใหเกรงกลัวไมใหเกิดความผิดฐานนี้ข้ึน และเม่ือความผิดนี้
ไดรับการแกไขใหเปนความผิดอาญาท่ัวไปแลวมันจะสงผลใหศาลสามารถกําหนดเงื่อนไขในการ
คุมความประพฤติของผูกระทําความผิดไดอีกดวย เหตุเพราะผูกระทําความผิดฐานนี้สวนใหญเกิด
จากความผิดปกติทางดานจิต พวกจิตบกพรอง หรือโรคจิตนั้นเอง   
 
1.4  ขอบเขตของการศึกษา 
 ศึกษาถึงประวัติความเปนมาในการบัญญัติความผิดอาญาท่ัวไปและความผิดลหุโทษ 
ลักษณะของความผิดอาญาท่ัวไปและความผิดลหุโทษ หลักเกณฑท่ีใชในการกําหนดความผิดอาญา
ท่ัวไปและความผิดลหุโทษ วัตถุประสงคของการลงโทษ ความผิดลหุโทษท่ีไมสอดคลองกับ
ลักษณะของความผิดลหุโทษ ปญหาท่ีเกิดข้ึนของฐานความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนา 
มาตรา 388ท่ีสมควรเปนความผิดอาญาท่ัวไปเปนเพียงความผิดลหุโทษ ตลอดจนแนวคิดในการ
แกไขกฎหมายในความผิดฐานดังกลาวมาบัญญัติใหเปนความผิดอาญาท่ัวไปโดยกําหนดกรอบ 
ขอบเขตและสัดสวนของความผิดใหชัดเจนโดยเปรียบเทียบกับตางประเทศ 
 
1.5 วิธีดําเนินการศึกษา 
 ศึกษาวิจัยจากเอกสาร (Documentary Research) กลาวคือเปนการเก็บรวบรวมขอมูลท่ี
เปนเอกสารท่ีเกี่ยวของจากตัวบทกฎหมาย คําพิพากษาของศาล เอกสารทางดานกฎหมายท้ัง
ภาษาไทยและภาษาตางประเทศท่ีเกี่ยวของกับความผิดลหุโทษ ตํารากฎหมาย บทความทาง
นิติศาสตร เอกสารวิจัยท่ีเกี่ยวของ โดยวิเคราะหขอมูลท่ีไดจากการศึกษา สรุปและเสนอแนะเพ่ือให
เกิดความเหมาะสมในการบังคับใช 
 
1.6 ประโยชนท่ีคาดวาจะไดรับ 
 1. เพื่อใหทราบถึงแนวคิด ทฤษฎีเกี่ยวกับการบัญญัติกฎหมายอาญา คุณธรรมทางกฎหมาย 
และการแบงแยกประเภทความผิดอาญา ตลอดจนความเปนมาของความผิดลหุโทษ และแนวคิดใน
การบัญญัติความผิดลหุโทษ 

DPU



6 

 2. เพื่อใหทราบถึงลักษณะของความผิดเกี่ยวกับการกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัล
พบวามีลักษณะของความถูกตําหนิไดในทางศีลธรรมและกอใหเกิดอันตรายตอสาธารณะซ่ึง
กฎหมายบัญญัติไวไมสอดคลองกับคุณธรรมทางกฎหมายและแนวคิดในการบัญญัติความผิดอาญา 
รวมท้ังบทกําหนดโทษยังไมไดสัดสวนของลักษณะความรุนแรงของการกระทําความผิด 
 3. เพื่อใหทราบถึงแนวคิดและเหตุผลในการบัญญัติความผิดอาญา ลักษณะ และความรายแรง
ของภยันตรายท่ีกระทบตอสาธารณะและตลอดจนบทกําหนดโทษในความผิดฐานกระทําการ 
อันควรขายหนาตอธารกํานัลของประเทศไทยและตางประเทศ 
 4. เพื่อใหทราบถึงแนวทางที่เหมาะสมเพื่อพัฒนาและปรับปรุงประมวลกฎหมายอาญาของ
ประเทศไทยในความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัลใหมีลักษณะความผิดและบท
กําหนดโทษตรงตามคุณธรรมทางกฎหมายและแนวคิดในการบัญญัติกฎหมายอาญา  
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บทที่ 2 
แนวคิดพ้ืนฐานในการกําหนดความผิดที่มีลักษณะเปนการกออันตราย 
ตอการอยูรวมกันโดยฝาฝนขอบัญญัติในทางศีลธรรมและกระทบ 

ตอความไมปลอดภัยของประชาชน 
  
 กฎหมายอาญามีแนวคิดและทฤษฎีในการกําหนดความผิดทางอาญามากมาย ไดแก 
แนวคิดในการกําหนดความรับผิดทางอาญาภายใตหลักประกันทางกฎหมายท่ีเปนการกออันตราย
ตอการอยูรวมกันของประชาชน แนวคิดในการกําหนดความผิดอาญาท่ีเปนการกออันตรายตอการ
อยูรวมกัน และเม่ือการกระทําใดเปนความผิดอาญาตามแนวคิดใดแนวคิดหนึ่ง อัตราโทษท่ีจะลง
สําหรับความผิดนั้นก็ตองแปรผันตามกันกับความรายแรงและพฤติการณแหงการกระทําผิด โดยนํา
ทฤษฎีและหลักในการลงโทษ เชน ทฤษฎีเกี่ยวกับการลงโทษทางอาญา หลักในการกําหนดโทษ
ทางอาญา วัตถุประสงคของการลงโทษมาเปนเง่ือนไขเพื่อท่ีจะกําหนดขอบเขตความรับผิดและบท
กําหนดโทษท่ีเหมาะสมกับความผิดทางอาญาวัตถุประสงค 
 
2.1 คุณธรรมทางกฎหมายและแนวคิดในการกําหนดความผิดอาญา 
 2.1.1 แนวคิดและขอบเขตการกําหนดความผิดอาญาภายใตหลักประกันในกฎหมายอาญา   
 การกําหนดความผิดอาญาซ่ึงตองศึกษาถึงขอบเขตในการใชกฎหมายอาญา ท้ังขอบเขต
ในเร่ืองของเวลาที่กฎหมายใชบังคับตามหลักดินแดนและหลักเกณฑเกี่ยวกับบุคคลตามท่ีกฎหมาย
กําหนดแลว  หลักสําคัญอีกประการหน่ึงท่ีจะคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนคือ หลักไมมี
ความผิดและไมมีโทษไมมีกฎหมาย  ซ่ึงมาจากภาษิตท่ีวา “Nullum crimen, nulla poena sine lege”  
เรียกยอๆ วา หลักไมมีโทษโดยไมมีกฎหมาย Nulla poena, sine lege (no punishment without law) 
ซ่ึงหลักนี้ถือเปน “หลักประกันในกฎหมายอาญา” ท่ีเปนหลักสากลในปจจุบันซ่ึงไดมีการรับรอง
หลักนี้ในปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชนดวย1 และตอมาหลักประกันในกฎหมายอาญาน้ีได
แพรหลายออกไปทั่วโลก  
                                                                 

1 ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน ขอ 11(2) บัญญัติวา “จะถือบุคคลใดๆวามีความผิดอาญาเน่ือง
ดวยการกระทําหรือละเวนใดๆ อันมิใหจัดเปนความผิดอาญาตามกฎหมายแหงชาติ หรือกฎหมายระหวางประเทศ
ในขณะกระทําการน้ันขึ้นไมไดและจะลงโทษอันหนักกวาที่ใชอยูในขณะที่ไดกระทําความผิดทางอาญาน้ัน
ไมได”   
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 ซ่ึงหลักนี้เปนหลักท่ีไดรับการยอมรับวาเปนส่ิงท่ีถูกตอง2 โดยประเทศไทยไดบัญญัติ
หลักประกันในกฎหมายอาญานี้ไวในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 2 วรรคแรก3 อีกท้ังยังได
บัญญัติรับรองหลักประกันนี้ไวในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 39 
ซ่ึงการท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไวนี้มีผลใหหลักการนี้ในทางกฎหมาย รัฐไมสามารถออกกฎหมายใดๆ
มาลบลางหลักของมาตรา 2 ในประมวลกฎหมายอาญาได เพราะจะเทากับเปนการลบลางหลักของ
รัฐธรรมนูญ4 ทําใหหากจะแกไขเปล่ียนแปลงมาตรา 2 ของประมวลกฎหมายอาญาก็จะตองมีการ
ยกเลิกรัฐธรรมนูญมาตรา 39 กอน โดยหลักประกันในกฎหมายอาญามีลักษณะดังนี้ 
 2.1.1.1 การหามใชกฎหมายจารีตประเพณีในกฎหมายอาญา 
 พึงสังเกตวากฎหมายใชคําวา “บัญญัติ” ซ่ึงแสดงวา กฎหมายอาญาตองเปนกฎหมายท่ี
เกิดจากการบัญญัติ กฎหมายท่ีตรงกันขามกับกฎหมายท่ีเกิดจากการบัญญัติ คือ “กฎหมายจารีต
ประเพณี” 
 “กฎหมายจารีตประเพณี” เปนกฎหมายท่ีเกิดจากการปฏิบัติท่ีตอเนื่องกันมาอยาง
สมํ่าเสมอเปนเวลานานของประชาชนจนเปนท่ียอมรับกัน กฎหมายจารีตประเพณีจึงมิไดเกิดจาก
การบัญญัติแตเกิดจากการปฏิบัติ เหตุนี้จึงตองหามมิใหนํากฎหมายจารีตประเพณีมาใชในกฎหมาย
อาญา 
 ดังนั้น การหามใชกฎหมายจารีตประเพณีจึงหมายความวา หากจะนําจารีตประเพณีมา
ลงโทษบุคคล คือ ใชในทางท่ีเปนผลรายยอมทําไมได เพราะกฎหมายจารีตประเพณีไมไดเกิดจาก
การบัญญัติ จึงตองหามมิใหนํามาใชเพื่อลงโทษทางอาญา เพราะจะขัดกับบทบัญญัติในประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 2 แตกฎหมายจารีตประเพณีนี้สามารถนํามาใชไดในกรณีท่ีเปนคุณแก
ผูกระทํา ทําใหการกระทํานั้นไมเปนความผิด เชน การชกมวย การที่ครูฝกตีเด็กตามสมควรเพื่อวา
กลาวส่ังสอน หรือกรณีบิดามารดาลงโทษบุตร เปนตน 

                                                                 
2 กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 มาตรา 7 บัญญัติวา 
   “มาตรา 7 บุคคลควรรับอาญาตอเมื่อไดกระทําการอันกฎหมายซึ่งใชอยูในเวลาที่กระทําผิดและ

กําหนดโทษไวและอาญาที่จะใชลงโทษผูกระทําผิดน้ันก็ไมควรใชอาญาอยางอื่นนอกจากอาญาที่บัญญัติไวใน
กฎหมาย” 

3 ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 2 วรรคแรก บัญญัติวา “บุคคลจะตองรับโทษทางอาญาก็ตอเมื่อได
กระทําการอันกฎหมายท่ีใชในขณะนั้นบัญญัติเปนความิดและกําหนดโทษไว และโทษท่ีจะลงแกผูกระทํา
ความผิดน้ัน ตองเปนโทษที่บัญญัติไวในกฎหมาย” 

4 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 39 บัญญัติวา “บุคคลไมตองรับโทษ
อาญาเวนแตไดกระทําการอันกฎหมายท่ีใชอยูในขณะท่ีกระทําน้ันบัญญัติเปนความผิดและกําหนดโทษไว และ
โทษที่จะลงแกบุคคลน้ันจะตองหนักกวาโทษที่กําหนดไวในกฎหมายที่ใชอยูในเวลาที่กระทําความผิดมิได” 
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 2.1.1.2 การหามใชกฎหมายใกลเคียงอยางยิ่งในกฎหมายอาญา  
 การใชกฎหมายโดยการเทียบเคียงบทกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่งภาษาอังกฤษเรียกวา 
“Analogy” หมายถึง การใหเหตุผลโดยอางความคลายคลึงกัน หลักนี้สามารถนํามาปรับใชใน
กฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 45   
 การหามใชกฎหมายท่ีใกลเคียงกันอยางยิ่งในกฎหมายอาญามีเหตุผลอยางเดียว 
กับเหตุผลของการหามใชกฎหมายจารีตประเพณีในกฎหมายอาญาดังท่ีกลาวมา กลาวคือ การที่จะ
ลงโทษทางอาญาสําหรับการกระทําใดการกระทําหนึ่งนั้นชอบท่ีจะใหเปนเร่ืองของฝายนิติบัญญัติท่ี
จะตัดสินใจ นอกจากนี้ยังมีเหตุผลท่ีสําคัญอีกประการหนึ่งคือ หากมีการยอมใหใชกฎหมายท่ี
ใกลเคียงอยางยิ่งไดแลว ผลก็จะกลายเปนวาการลงทาการกระทําใดการกระทําหนึ่งหรือไมนั้นจะ
ข้ึนอยูกับความรูสึกในเร่ืองผิดถูกของบุคคลจนเกินขอบเขต ซ่ึงในเร่ืองความรูสึกอันเปนเร่ือง
ในทางอัตวิสัย (subjektiv หรือ subjective) นี้ในทางกฎหมายเปนส่ิงท่ีไมพึงปรารถนาและเปนส่ิงท่ี
ตองหลีกเล่ียง การหามใชกฎหมายใกลเคียงอยางยิ่งในกฎหมายอาญาหมายความถึงการหามใช
กฎหมายอาญาเกินเลยขอบเขตของบทบัญญัติท่ีพึงหาไดจากการตีความกฎหมาย6   
 2.1.1.3  กฎหมายอาญาตองบัญญัติชัดเจนแนนอน 
           การท่ีจะตองเรียกรองใหบัญญัติกฎหมายอาญาใหชัดเจนแนนอนน้ีก็เพราะวา การ
ลงโทษทางอาญาเปนมาตรการท่ีรุนแรงท่ีสุดของรัฐท่ีใชกับประชาชนในรัฐ ฉะนั้นรัฐจึงตองบัญญัติ
กฎหมายอาญาใหชัดเจนแนนอนท่ีสุดเทาท่ีสามารถทําได ในการบัญญัติกฎหมายอาญาจะตอง
หลีกเล่ียงการใชถอยคําท่ีกํากวมไมแนนอน ท้ังนี้เพ่ือเปนหลักประกันวากฎหมายที่บัญญัตินั้นตรง
กับเจตจํานงของฝายนิติบัญญัติอยางแทจริง ท้ังจะเปนเคร่ืองมือปองกันมิใหศาลใชอํานาจกฎหมาย
ตามอําเภอใจหรือตามความรูสึกของตน เหตุผลในการที่จะตองใหกฎหมายอาญามีความชัดเจน
แนนอนน้ันก็เพื่อท่ีจะใหประชาชนผูซ่ึงอยูภายใตกฎหมายไดมีโอกาสรูลวงหนาวา การกระทํา
หรือไมกระทําของเขาเปนความผิดหรือไมถาประชาชนไมอาจรูลวงหนาไดวา การกระทําหรือไม
กระทําของเขาเปนความผิดหรือไม เพราะบทบัญญัติของกฎหมายครอบคลุมมากเกินไปแลว หากมี
การใชกฎหมายน้ันกับเขา เขาก็จะขัดขืนหรือมีความรูสึกเปนปฏิปกษ โดยถือวาไมไดรับความเปน
ธรรมจากรัฐ7  

                                                                 
5 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 4 บัญญัติวา “กฎหมายนั้น ตองใชบรรดากรณีซึ่งตองดวย

บทบัญญัติใดๆ แหงกฎหมายตามตัวอักษร หรือตามความมุงหมายของบทบัญญัติน้ันๆ 
6 From Strafrecht : Allgemeiner Teil  S. 78, by Etwa Eberhard Schmidhauser 
7 จาก คําอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1: บทบัญญัติทั่วไป  (น.21), โดย เกียรติขจร  วัจนะสวัสด์ิ, 2551, 

กรุงเทพฯ: พลสยาม พริ้นต้ิง. 
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                    เหตุผลอีกประการหน่ึง คือ หากกฎหมายอาญามีความชัดเจนแนนอนแลว ก็จะทําให
เจาหนาท่ีผูบังคับใชกฎหมายลดการใชบังคับกฎหมายโดยเลือกปฏิบัติและลดการใชกฎหมายตาม
อําเภอใจลงไปไดบาง มิฉะนั้นอาจทําใหเจาหนาท่ีตํารวจ พนักงานอัยการและศาลมีการใชดุลยพินิจ
บังคับใชกฎหมายกับบุคคลบางประเภทอยางไมมีขอบเขตจํากัดและนอกจากบทบัญญัติในสวนของ
ความผิดท่ีจะตองบัญญัติไวใหมีความชัดเจนปราศจากความคลุมเครือแลว บทบัญญัติท่ีเกี่ยวกับโทษ
ท่ีใชลงแกผูกระทําผิดนั้นก็ตองบัญญัติไวอยางชัดเจนดวยวาการกระทําท่ีถือวาเปนความผิดนั้น
จะตองไดรับโทษอยางไร8 
                   2.1.1.4 กฎหมายอาญาไมมีผลยอนหลัง 
 หากในเวลาท่ีกระทําไมมีกฎหมายบัญญัติวาเปนความผิด แมตอมาจะมีกฎหมายออกมา
วา การกระทํานั้นเปนความผิด กฎหมายท่ีออกมาใหมนั้นก็จะใชบังคับไดเฉพาะกับการกระทําใน
ปจจุบันหรืออนาคตเทานั้น จะไมมีผลยอนหลังไปลงโทษการกระทําท่ีผานมาแลว เวนแตจะ
ยอนหลังไปเปนคุณกับตัวผูกระทําผิด โดยศาสตราจารยเอกูต ไดใหความเห็นไววา “หลักนี้มีเหตุผล
สนับสนุนไดงาย ท้ังนี้เพราะวาในกฎหมายอาญา กฎหมายไดระบุการกระทําตางๆที่หามไว และ
เอกชนยอมมีสิทธิท่ีจะถือวาทุกส่ิงทุกอยางท่ีกฎหมายไมหามไวแลวยอมทําได เพราะฉะนั้นถา
บุคคลใดไดเช่ือโดยสุจริต กระทําการใดๆลงไปโดยเช่ือวามีอํานาจท่ีจะกระทําไดแลวผูนั้นหาควร
ถูกฟองรองเพราะเหตุท่ีกฎหมายไดเปล่ียนแปลงไปไม จริงอยูท่ีนาเสียดายอยูวาโดยวิธีนี้ผูรายบาง
คนอาจหลุดพนจากโทษซ่ึงใชลงแกผูรายท่ีทําผิดเชนเดียวกันในกาลตอมาไมนานนักแตวาถาให
ลงโทษไดแลวจะมีอุปสรรคยิ่งกวานี้อีก ท้ังนี้เพราะวาถาใหลงโทษไดเสรีจะไมมีเลย ถาบุคคลใด
อาจถูกจับเพราะไดกระทําการนั้นบัญญัติวาผิดและศาลอาจลงโทษโดยอาศัยกฎหมายนี้แลวราษฎร
จะไมแนใจเลยวาการกระทําใดๆ อันตนไดกระทําไปนั้นจะเปนการผิดกฎหมายหรือไม จริงอยูท่ี
การกระทําบางอยางนาจะพึงหวังวากฎหมายคงจะตองหาม แตวามีความผิดเปนอันมาก ซ่ึงมา
กระทบกระเทือนความรูสึกในศีลธรรมและความยุติธรรมของปวงชนเทาใด บุคคลจะละเวน 
ไมกระทําก็เฉพาะเม่ือมีกฎหมายหามไวเทานั้น เชน การพนัน เปนตน แตเม่ือไมมีกฎหมาย
ประกาศใชอยูในขณะนั้นแลวใครจะไปรูกอนอยางไร”9 
 
 

                                                                 
8 ตัวอยางของกฎหมายที่บัญญัติเก่ียวกับการลงโทษไวคลุมเครือ เชน กฎหมายของนาซี ฉบับลงวันที่  

28 มิถุนายน ค.ศ. 1935 ที่บัญญัติวา “หากไมมีโทษทางอาญาที่แนนอนสําหรับใชในกรณีดังกลาว ใหลงโทษตาม
กฎหมายหรือตามความคิดขึ้นพ้ืนฐานซึ่งเหมาะสมกับการกระทําอยางมากที่สุด” 

9 จาก กฎหมายอาชญา  (น.69-70), โดย  เอกูต, 2477, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 
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 2.1.2  แนวคิดพื้นฐานเกี่ยวกับคุณธรรมทางกฎหมายกับการบัญญัติกฎหมายอาญา 
  2.1.2.1 คุณธรรมทางกฎหมาย  
 ความผิดอาญาแตละฐานมีส่ิงท่ีกฎหมายประสงคจะคุมครอง ซ่ึงส่ิงนี้ไมใชส่ิงท่ีมีรูปราง 
วัตถุ หรือบุคคล แตเปนสภาพท่ีพึงปรารถนาท่ีกฎหมายตองการประกันจากการลวงละเมิด เชน 
ความผิดอาญาฐานฆาผูอ่ืนส่ิงท่ีกฎหมายประสงคจะคุมครองไมใชบุคคลท่ีถูกฆาแตเปนชีวิตมนุษย 
ส่ิงท่ีกฎหมายประสงคจะคุมครองนี้เรียกวา “คุณธรรมทางกฎหมาย” (Rechtsgut) 
 คุณธรรมทางกฎหมาย (Rechtsgut) ไมใชส่ิงท่ีเปนรูปธรรมที่สามารถจับตองไดโดยใช
ประสาทสัมผัสท้ังหา แตเปนส่ิงท่ีเปนภาพในทางความคิด ซ่ึงเปนส่ิงท่ีเปนนามธรรม10 ถือเปนส่ิงท่ี
เปนประโยชนหรือคุณคาในการอยูรวมกันในสังคมมนุษย ซ่ึงโดยทั่วไปแลวการอยูรวมกันในสังคม
ของมนุษยนั้น มนุษยทุกคนจําเปนตองเคารพและไมละเมิดประโยชนหรือคุณคาของการอยูรวมกัน  
หากผูใดทําการละเมิดประโยชนหรือคุณคาของการอยูรวมกันแลว ก็ถือวาผูนั้นละเมิด “คุณธรรม
ทางกฎหมาย”  นั้นเอง 
 หนาท่ีของกฎหมายอาญาท่ีสําคัญอีกประการหนึ่งคือการคุมครองคุณธรรมทาง
กฎหมาย ซ่ึงก็คือการท่ีกฎหมายอาญายกระดับของ “สมบัติ” (gut) เฉพาะอยางข้ึนเปนคุณธรรมทาง
กฎหมาย เนื่องจากในปทัสถาน (norm) ท้ังหลายน้ันมีสมบัติบางอยางแฝงอยูเบ้ืองหลัง เชน 
ปทัสถานท่ีวาการฆาเปนส่ิงไมควร การท่ีไมสมควรนั้นก็เพราะชีวิตเปนส่ิงท่ีพึงหวงแหน ดังนั้นการ
บัญญัติความผิดตามมาตรา 288 ไวในประมวลกฎหมายอาญาก็เพื่อคุมครองชีวิตมนุษยทํา ใหชีวิต
มนุษยกลายเปนคุณธรรมทางกฎหมายไป คุณธรรมทางกฎหมายไมไดเปนส่ิงท่ีสามารถจับตองได
โดยใชประสาทสัมผัสท้ังหา แตเปนส่ิงท่ีเปนภาพในทางความคิดหรือเปนส่ิงท่ีเปนนามธรรมคือเปน
ส่ิงท่ีเปน “ประโยชน” (Interesse หรือ Interest) หรือเปนส่ิงท่ีเปน “คุณคา“ (Wert หรือ Value) ใน
การท่ีมนุษยจะอยูรวมกันอยางมีความปกติสุขนั้นมนุษยทุกคนตองเคารพและไมละเมิดประโยชน 
หรือคุณคาของการอยูรวมกัน การละเมิดประโยชนหรือคุณคาในการอยูรวมกันจึงเปนการละเมิด
คุณธรรมทางกฎหมาย ดังนั้นคุณธรรมทางกฎหมายจึงหมายถึงประโยชนหรือคุณคาของการ 
อยูรวมกันท่ีกฎหมายคุมครอง 
 สมบัติท่ีไดรับการยกระดับข้ึนเปนคุณธรรมทางกฎหมายในกฎหมายอาญาไมวาจะเปน
ในประมวลกฎหมายอาญาเองหรือในพระราชบัญญัติอ่ืนๆ ลวนเปนสมบัติที่สําคัญและจําเปน
สําหรับการอยูรวมกันของมนุษยในสังคมท้ังส้ิน การคุมครองในรูปแบบอ่ืนจึงไมเพียงพอดังนั้นจึง
ตองมีการคุมครองโดยกฎหมายอาญา ซ่ึงสมบัติท่ีไดรับการยกระดับข้ึนเปนคุณธรรมทางกฎหมาย

                                                                 
10 จาก กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป  (น. 118), โดย คณิต ณ นคร, 2543, กรุงเทพฯ: วิญูชน.   
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ในกฎหมายอาญานั้นนอกจากชีวิตมนุษยแลวยังมี ความปลอดภัยของรางกาย เสรีภาพในการกระทํา 
เสรีภาพในการเคล่ือนไหวเปลี่ยนท่ีทาง กรรมสิทธ์ิในทรัพยสิน ความบริสุทธ์ิสะอาดของอํานาจรัฐ 
ความคงอยูของสถาบันตางๆ ของรัฐ ความปลอดภัยของการจราจร ฯลฯ ความผิดอาญาแตละฐานได
ถูกบัญญัติข้ึนเพื่อคุมครองคุณธรรมทางกฎหมายอันหนึ่งหรือหลายอัน 
 ก.  ประเภทของคุณธรรมทางกฎหมาย 
    1) คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเปนสวนบุคคล (Individualrechtsgut) เชน ชีวิต ความ
ปลอดภัยของรางกาย กรรมสิทธ์ิ11 เปนตน และคุณธรรมทางกฎหมายท่ีเปนสวนบุคคลนี้ยังสามารถ
แบงแยกออกไปไดอีกเปน “คุณธรรมทางกฎหมายที่เปนสวนบุคคลโดยแท” (hochstpersonliches 
Rechtsgut) เชน เกียรติ ความปลอดภัยในรางกาย ซ่ึงการแบงแยกประเภทนี้เปนเพียงการพยายาม
แยกใหเห็นไดชัดเจนเพ่ือประโยชนทางวิชาการเทานั้น เชน ในกรณีของการบัญญัติความผิด 
อันยอมความไดเปนตน 
  2) คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเปนสวนรวม  (Universalrechtsgut) บทบัญญัติ ท่ีมี
คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเปนสวนรวมนั้นจะเปนบทบัญญัติท่ีมุงคุมครองสังคมใหเกิดความสงบ
เรียบรอย เปนระเบียบและยุติธรรม เชน คุณธรรมทางกฎหมายเร่ืองความปลอดภัยในการจราจรใน
ความผิดตามกฎหมายวาดวยการจราจร คุณธรรมทางกฎหมายเร่ืองความม่ันคงเช่ือถือและการชําระ
หนี้ไดของเงินตราในความผิดเกี่ยวกับเงินตรา หรือความเปนเอกภาพของดินแดนในความผิดฐาน
กบฏดินแดน เปนตน โดยกฎหมายประเภทนี้ปจเจกบุคคลจะสละการคุมครองดวยการสมัครใจ
ยินยอมเส่ียงภัยหรือรับความเสียหายเองไมได ดังนั้นบทบัญญัติกฎหมายใดท่ีมีคุณธรรมทาง
กฎหมายเปนสวนรวมแลวผูเสียหายไมอาจใหความยินยอมในการกระทํานั้นไดเลย กลาวคือ ความ
ยินยอมดังกลาวนั้นขัดตอความสงบเรียบรอยนั้นเอง 
 ข. ประโยชนของคุณธรรมทางกฎหมาย 
 คุณธรรมทางกฎหมายมีประโยชนหลายดาน กลาวคือ12  
 1) โดยการที่คุณธรรมทางกฎหมายเปนสวนหนึ่งของความผิดอาญาฐานตางๆ ดังนั้น
คุณธรรมทางกฎหมายจึงเปนเคร่ืองชวยในการตีความกฎหมายอาญาได ในการคนหาความหมาย
ของตัวบทกฎหมายจํา เปนตองคนหาคุณธรรมทางกฎหมายเพ่ือใชประโยชนในการตีความกฎหมาย
อาญา การตีความกฎหมายอาญาโดยขาดการพิจารณาถึงคุณธรรมทางกฎหมายอาจทําใหเกิดปญหา
ตางๆ ไดเชน 

                                                                 
11 แหลงเดิม.  
12 คุณธรรมทางกฎหมายกับการใชกฎหมายอาญา  (น. 55-61). 
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  1.1  ปญหาการตีความกฎหมายโดยขัดตอหลักการหามใชกฎหมายท่ีใกลเคียงอยาง
ยิ่ง ตามมาตรา 2 
  1.2  ปญหาการไมสามารถแยกแยะความแตกตางของความผิดฐานตางๆ ท่ีคลายคลึง
กันหรือใกลเคียงกัน เชน ไมอาจแยกแยะความผิดตามมาตรา 217 กับความผิดตามมาตรา 358 วา
ตางกันอยางไร การไมเห็นความแตกตางระหวางความผิดตามมาตรา217 กับความผิดตามมาตรา 
218 และการไมเห็นความแตกตางระหวางความผิดฐานลักทรัพยกับความผิดฐานยักยอก เปนตน 
 2) การศึกษาคุณธรรมทางกฎหมายชวยในการแบงแยก จัดหมวดหมูประเภทของ
ความผิดอาญาเพื่อการศึกษา ซ่ึงในตํารากฎหมายอาญาภาคความผิดของเยอรมันไดจัดหมวดหมู
ประเภทความผิดอาญาตามคุณธรรมทางกฎหมาย13  
 3) โดยท่ีคุณธรรมทางกฎหมายมีท้ังคุณธรรมทางกฎหมายท่ีเปนสวนเอกชน
(individualrectsgut) เชน ชีวิต เสรีภาพ กรรมสิทธ์ิ เปนตน และคุณธรรมทางกฎหมายท่ีเปนสวนรวม 
(universal-rechtsgut) เชน ความปลอดภัยของการจราจร สภาพความแทของเงินตรา การรักษาไวซ่ึง
ความลับของประเทศในทางทหาร เปนตน ซ่ึงการแบงแยกคุณธรรมทางกฎหมายออกเปน 2 
ประเภทดังกลาว นอกจากจะชวยใหการวินิจฉัยปญหาเร่ืองผูเสียหายในกฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญามีหลักเกณฑท่ีแนนอนแลว ยังมีผลตอการพิจารณาปญหาที่วาในกรณีใดบุคคลจึงจะสามารถ
ปองกันสิทธิของตนได คือ เอกชนอาจปองกันไดเฉพาะสิทธิหรือคุณธรรมทางกฎหมายท่ีเปนสวน
เอกชนเทานั้น นอกจากนี้การแบงแยกคุณธรรมทางกฎหมายออกดังกลาวยังชวยในการวินิจฉัย
ปญหาความยินยอมของผูเสียหายอีกดวย 
 2.1.2.2 การบัญญัติความผิดอาญาในกฎหมายอาญา  
 มนุษยโดยธรรมชาติมีความจําเปนจะตองอยูรวมกันและตองมีการพึ่งพาอาศัยกันเพราะ
มนุษยเปนสัตวสังคม ดังนั้นเม่ือมีการรวมตัวกันอยูดวยกันยอมตองมีการกระทบกระท่ังกันบาง 
จึงตองมีการจัดระเบียบสังคมในรูปแบบตางๆ เพื่อใหคนจํานวนมากในสังคมยึดถือเปนแนวทาง  
แตการใชระเบียบทางสังคมในการควบคุมมนุษยนั้นเปนเร่ืองของความสมัครใจของแตละบุคคล
โดยไมมีสภาพบังคับจากสังคมภายนอก ฉะนั้นลําพังแตระเบียบสังคมอยางเดียวไมมีทางท่ีจะทําให
สังคมเกิดความสงบสุขและเปนระเบียบเรียบรอย ดังนั้นแลวเพื่อใหสังคมไดอยูรวมกันอยางสงบสุข
จึงตองมีการบัญญัติกฎหมายมาเปนเคร่ืองมือในการรักษาความสงบเรียบรอยของสังคมโดยเฉพาะ
กฎหมายอาญา เพราะกฎหมายอาญานั้นมีสภาพบังคับท่ีรุนแรงท่ีสุดสามารถใชควบคุมและจัด

                                                                 
13 จาก “คุณธรรมทางกฎหมาย” โดย คณิต ณ นคร, วาสารอัยการ, 25(1), น. 55.  
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ระเบียบสังคมไดอยางมีระสิทธิภาพ กฎหมายอาญาจึงมีสวนสําคัญท่ีเปนตัวควบคุมความประพฤติ
ของคนในสังคมใหบรรลุผลสําเร็จไดนั้นเอง 
 กฎหมายอาญานั้นไดมีผูใหความหมายไวหลากหลายความหมาย เชน 
 กฎหมายอาญา คือบรรดากฎหมายท้ังหลายที่ระบุถึงความผิดอาญา โทษ วิธีการเพื่อ
ความปลอดภัยและมาตรการการบังคับทางอาญาอ่ืน และเปนกฎหมายท่ีกําหนดใหความผิดอาญา
เปนเง่ือนไขของการใชโทษ วิธีการเพื่อความปลอดภัย และมาตรการบังคับทางอาญาอ่ืนนั้น14  
  กฎหมายอาญา คือบรรดากฎหมายท้ังหลายท่ีบัญญัติถึงความผิดและกําหนดโทษไวซ่ึง
รัฐจะ เปนผูลงไวในกรณีท่ีมีการกระทําผิดนั้นๆ15  
  กฎหมายอาญาไดแก กฎหมายท่ีบัญญัติถึงความผิดและโทษ16  
      กฎหมายอาญา คือ กฎหมายท่ีบัญญัติวาการกระทําหรือไมกระทําการอยางใดเปน
ความผิดและกําหนดโทษท่ีจะลงแกผูกระทําผิดไวดวย17  
    กฎหมายอาญา เปนกฎขอบังคับตางๆ ท่ีกําหนดเกี่ยวกับความประพฤติของมนุษยซ่ึง
ประกาศใชบังคับโดยผูมีอํานาจในทางการเมือง และใชบังคับแกบุคคลทุกคนทุกชนช้ันโดยเสมอ
กันและการบังคับนั้นกระทําโดยการงลงโทษโดยรัฐ18  
    กฎหมายอาญา คือกฎหมายซ่ึงมีความมุงหมายในอันท่ีจะปองกันความเสียหายตอสังคม
โดยบัญญัติวาการกระทําใด เปนความผิดและกําหนดโทษท่ีจะลงแกการกระทํานั้น19  
 กฎหมายอาญาไดแกการกระทํา หรืองดเวนการกระทํา ท่ีจักตองกระทําเพื่อปองกันผล
ในส่ิงท่ีกฎหมายบัญญัติหามหรือใหกระทําเพื่อรักษาความสงบของชุมชนหรือรักษาศีลธรรม20  
 จากคํานิยามของกฎหมายอาญาตางๆ เหลานี้จะเห็นไดวากฎหมายอาญาเปนกฎหมายที่
กําหนดถึง 
                                                                 

14  จาก กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป  (น. 26), โดย คณิต ณ นคร, 2543, กรุงเทพฯ: วิญูชน. 
15  จาก กฎหมายอาญาภาค 1  (น.2), โดย อุทิศ  แสนโกศิก, 2528, กรุงเทพฯ: เรือนแกวการพิมพ. 
16  จาก ความรูเบื้องตนเก่ียวกับกฎหมายทั่วไป, (น.119), โดย หยุด แสงอุทัย, 2545, กรุงเทพฯ: 

ประกายพรึก. 
17  จาก คําอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1  (น.1), โดย เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ, 2544, กรุงเทพฯ: 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 
18  From Principle of Criminology (p.4), by Edwin Sutherland and Donald Cressey,1966, New York: 

JB Lippincott. 
19  From Criminal Law (p.5), by Wayne R.Lafave & Austin W Scott. Jr,1992,St. Paul Minn. : West 

Publishing co. 
20 จาก กฎหมายอาญาหลักและปญหา  (น.3-4), โดย  ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ, 2540, กรุงเทพฯ: นิติธรรม 
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   (1) ความผิดกฎหมายจะบัญญัติหามไววาไมใหกระทําการอยางใดอยางหน่ึงถาได
กระทําการท่ีหามไวจะถือวามีความผิด (เชน ความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 288 334 
357 ฯลฯ ) และบัญญัติใหมีหนาท่ีกระทําการอยางใดอยางหนึ่ง ถาไมกระทําตามหนาท่ีนั้นถือวามี
ความผิด ( เชน ความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา126, 154, 166, 200 ฯลฯ ) 
 (2) มาตรการบังคับทางอาญา ไดแก โทษ วิธีการเพื่อความปลอดภัย หรือมาตรการ
บังคับทางอาญาอ่ืน21 กฎหมายอาญามีวัตถุประสงคท่ีสําคัญประการหนึ่งคือเพื่อปองกันความ
เสียหายของสังคมหรือเพ่ือปองกันอันตรายตออนามัย ตอความปลอดภัยและศีลธรรมของสวนรวม 
 ดังนั้นการท่ีจะทําใหบรรลุวัตถุประสงคดังกลาวไดก็ตองทํา โดยใหกฎหมายอาญามี
สภาพบังคับหรือมีการลงโทษผูท่ีกอใหเกิดความเสียหายนั่นเอง ความเสียหายท่ีกฎหมายอาญา
ประสงคจะปกปองหรือคุมครองนั้นบางเร่ืองก็เปนความเสียหายท่ีเปนรูปธรรม เชน การฆาคนหรือ
การทํารายคนในความผิดฐานฆาคนหรือฐานทําราย การเผาบานในความผิดฐานวางเพลิง การ
สูญเสียทรัพยในความผิดฐานลักทรัพย เปนตน บางกรณีความเสียหายนั้นอาจเปนเร่ืองนามธรรม 
เชน ความเสียหายตอเกียรติยศช่ือเสียงในความผิดฐานหมิ่นประมาท และในบางกรณีความเสียหาย
ท่ีมุงจะปองกันนั้นก็อาจเปนเพียงสถานการณอยางใดอยางหน่ึงอันนาหวาดเสียวหรือจะกออันตราย
ข้ึน เชนความผิดฐานเปนซองโจร เปนตน22 
 2.1.3 แนวคิดพื้นฐานในการกําหนดความรับผิดอาญาท่ีกระทบตอการอยูรวมกนัของประชาชน 
 กอนท่ีเราจะศึกษาถึงแนวคิดในการกําหนดความผิดอาญา เราตองทราบถึงการกระทํา
อยางไรจึงจะควรกําหนดเปนความผิดอาญา                                                     
 หลักการพิจารณาวาการกระทําใดควรจะเปนความผิดอาญาหรือไมนั้น นักกฎหมายคน
สําคัญทานหนึ่งคือ เฮอรเบิรต แอล แพ็กเกอร (Herbert L. Packer) ไดอธิบายหลักการเร่ืองนี้ไวใน
หนังสือช่ือ “The Limits of the Criminal Sanction” โดยวางหลักการไว 6 ประการดังนี้คือ23    
     1) การกระทํานั้นเปนท่ีเห็นไดชัดในหมูชนสวนมากวา เปนการกระทําท่ีกระทบ 
กระเทือนตอสังคม และหมูชนสวนมากมิไดใหอภัยแกการกระทําเชนนั้น 
 2) ถาการกระทําดังกลาวเปนความผิดอาญาแลว จะไมขัดแยงกับวัตถุประสงคของการ
ลงโทษประการตางๆ 

                                                                 
21 จาก กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป  (น.325-326), โดย  คณิต  ณ นคร, 2543, กรุงเทพฯ: วิญูชน.  
22 จาก “ลักษณะทั่วไปของกฎหมายอาญาและปรัชญากฎหมายอาญา. เอกสารการสอนชุดวิชากฎหมาย

อาญา 1 : ภาคบทบัญญัติทั่วไป” (น.6-7), โดย วิสาร พันธุนะ, 2545, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช. 
23 จาก คําอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1 (น.3), โดย  เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ, 2549, กรุงเทพฯ: สํานัก

อบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา. 

DPU



16 

      3) การปราบปรามการกระทําเชนนั้น กลาวคือ การถือวาการกระทํานั้นเปนความผิด
ทางอาญา จะไมมีผลเปนการลดการกระทําท่ีสังคมเห็นวาถูกตองใหนอยลงไป 
   4) หากเปนความผิดอาญาแลว จะมีการใชบังคับกฎหมายอยางเสมอภาคและเทาเทียม
กัน 
   5) การใชกระบวนการยุติธรรมทางอาญากับการกระทําดังกลาวจะไมมีผลทําใหเกิด
การใชกระบวนการนั้นอยางเกินขีดความสามารถท้ังทางดานคุณภาพและปริมาณ 
 6) ไมมีมาตรการควบคุมอยางสมเหตุสมผลอ่ืนๆ แลว นอกจากการใชกฎหมายอาญา
กับกรณีท่ีเกิดขึ้น  
 การกระทําผิดในความผิดประเภท มาลาอินเซ (mala in se) เชน การฆาคนตาย การปลน
ทรัพย การลักทรัพย การขมขืน เปนความผิดท่ีมีความช่ัวรายในตัวเอง หรือเห็นไดในตัวเอง ยอมเขา
ขายหลักทั้ง 6 ประการของแพ็กเกอร 
 แนวความคิดในการกําหนดความรับผิดทางอาญา มี 3 ทฤษฎี  คือ24  
 1) ทฤษฎีความรับผิดท่ีตองอาศัยท้ังการกระทํา และความผิดของจิตทฤษฎีนี้ให
ความสําคัญในเร่ืองความรูสึกนึกคิดในจิตใจของผูกระทํา โดยถือวาความรูสึกในทางท่ีผิดของจิตใจ
เปนปจจัยสําคัญในการกําหนดความรับผิดทางอาญา ดังนั้นในการกําหนดความรับผิดทางอาญา 
จึงตองคํานึงถึงปจจัย 2 ประการ คือ การกระทํา ซ่ึงเปนอันตรายตอสังคม และสภาวะของจิตใจท่ีมี
ลักษณะควรแกการลงโทษซ่ึงสภาวะของจิตใจก็คือ เจตนา (คือตองรูถึงการกระทํา ของตนและ
ขณะเดียวกันก็ตองประสงคตอผลหรือเล็งเห็นผลของการกระทํานั้น) หรือประมาท (คือไมคิดถึง
หรือไมนึกถึงอันตรายท่ีจะเกิดจากการกระทําของตนหรือเพิกเฉยไมแยแสตอผลรายท่ีจะเกดิจากการ
กระทํานั้น) ความรับผิดตามทฤษฎีนี้จึงแบงออกเปน 2 กรณี คือ 
             1)  ความรับผิดทางอาญาเม่ือกระทําโดยเจตนา 
       2)  ความรับผิดทางอาญาเม่ือกระทําโดยประมาท 
  ความรับผิดทางอาญาโดยเจตนาน้ันเปนหลักท่ัวไปของของความรับผิดทางอาญา  
สวนความรับผิดเม่ือกระทําโดยประมาทเปนขอยกเวนประเทศตางๆ ไดกําหนดความรับผิดอาญา
โดยอาศัยทฤษฎีนี้โดยกําหนดใหผูกระทํา ความผิดอาญาจะมีความผิดก็ตอเม่ือไดกระทํา ความผิด
โดยมีสภาวะจิตใจท่ีสมควรแกการลงโทษ เชน ในประเทศอังกฤษที่ใชกฎหมายระบบ Common 
Law มีหลักวา “การกระทําไมกอใหเกิดเปนความผิดเวนแตจะพิสูจนไดวาบุคคลนั้นมีเจตนาท่ี 

                                                                 
24 จาก สาระสําคัญของประมวลกฎหมายอาญา, (น.346-353), โดย วิสาร พันธุนะ, 2543, กรุงเทพฯ: 

มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช. 
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ช่ัวรายในขณะกระทําความผิด” (the act does not constitute guilt unless the mind be guilty) ดังนั้น
จึงไดนํา หลักดังกลาวมากําหนดเปนโครงสรางความรับผิดอาญาวาการกระทําใดจะเปนความผิด
อาญาไดจะตองประกอบไปดวย การกระทํา ท่ีแสดงออกภายนอกนั้นเปนการกระทําท่ีผิดกฎหมาย 
(actus reus) และผูกระทํา ไดกระทํา โดยจิตใจท่ีช่ัวราย (mens rea) หรือในประเทศเยอรมันการ
กระทําท่ีจะเปนความผิดอาญาไดนั้นผูกระทํา จะตองมีความชั่ว (schuld) ซ่ึงหมายถึงการตําหนิได
ของการกําหนดเจตจํานงการกระทําใดจะเปนการกระทําท่ีมีความช่ัวหรือไมข้ึนอยูกับการตัดสินใจ
ในการกระทําของผูกระทําความผิดในขณะท่ีกระทําความผิดนั้นคือผูท่ีมีความรูสึกผิดชอบรูจัก
แยกแยะวาอะไรผิดอะไรถูกและเปนผูท่ีมีสติยอมไมกระทําการใดอันเปนการผิดกฎหมาย แตถาผูใด
ขาดสติและไดกระทํา การอันเปนการผิดกฎหมายลงไปผูนั้นยอมเปนบุคคลท่ีจะตองถูกตําหนิจาก
สังคมและการกระทํา ของเขายอมเปนการกระทําท่ีถูกตําหนิได หรือเปนการกระทําท่ีมีความช่ัว25 
 2) ทฤษฎีความรับผิดโดยเครงครัด (Strict Liability) ทฤษฎีนี้กําหนดความรับผิดทาง
อาญาโดยถือเอาการกระทํา เพียงอยางเดียว ไมคํานึงถึงสภาวะของจิตใจเนื่องจากทฤษฎีความรับผิด
โดยเครงครัดนี้ไมคํานึงถึงสภาวะของจิต ดังนั้นจึงไมคํานึงถึงเฉพาะเจตนาของผูกระทําเทานั้นคือ
แมกระทําโดยไมมีเจตนาก็ตองรับผิดทางอาญา (ความรับผิดโดยเครงครัดนี้ไมรวมถึงกรณีประมาท
เพราะถากระทํา โดยไมประมาทก็ไมตองรับผิด) ทฤษฎีความรับผิดโดยเครงครัดนี้มีความคิดเห็นอยู 
2 แนว คือ     
  (1) ฝายท่ีสนับสนุนทฤษฎีนี้ เห็นวามีความจําเปนท่ีจะตองมีความรับผิดโดย
เครงครัดเพราะความผิดอาญาบางประเภทการท่ีจะพิสูจนถึงเจตนาในการกระทําความผิดกระทําได
ยากดังนั้นจึงจําเปนตองบังคับใหบุคคลตองรับผิดแมไมมีเจตนา นอกจากนี้ยังเห็นวาหากการกระทํา
นั้นอาจเปนอันตรายตอสังคมอยูบางหรือคาดวาการกระทํานั้นจะเกิดเปนคดีท่ีตองฟองรองจํานวน
มากจึงเห็นสมควรใหผูกระทําตองรับผิดแมไดกระทําโดยไมมีเจตนาเพื่อมิใหโจทกตองมีภาระใน
การพิสูจนเจตนาของจําเลยอีกซ่ึงความรับผิดโดยเครงครัดนี้มักใชกับกรณีความผิดเล็กๆ นอยๆ ซ่ึง
ไมเปนเหตุใหผูถูกลงโทษเส่ือมเสียชื่อเสียงแตอยางใด26  
                     (2) ฝายที่ไมเห็นดวยกับทฤษฎีความรับผิดโดยเครงครัด คานวาการลงโทษท่ีถือเอา
เพียงแตการกระทํา อยางเดียวโดยไมคํานึงถึงสภาวะจิตใจของผูกระทําดวยนั้นเปนส่ิงท่ีไมเกิด
ประโยชนเพราะการลงโทษโดยท่ีผูกระทําไมรูสึกวาตนเองไดกระทําความผิดนั้นจะไมมีผลเปนการ
ยับยั้งผูกระทํา หรืออบุคคลอ่ืนมิใหกระทําเชนนั้นอีกในอนาคตท้ังการกระทํานั้นก็ไมไดแสดงวา

                                                                 
25 จาก กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป  (น.193-194), โดย คณิต  ณ นคร, 2543, กรุงเทพฯ: วิญูชน. 
26  From, Criminal Law (p.912), by Granville Williams,1978, London : Steven & sons. 
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ผูกระทํา เปนบุคคลท่ีเปนภัยตอสังคมท่ีสมควรจะตองลงโทษหรือแกไขเขา และนอกจากน้ียังเห็นวา
การลงโทษตามทฤษฎีนี้ไมยุติธรรมเพราะผูกระทําตองถูกตราหนาวาเปนอาชญากรโดยปราศจาก
ความผิดในแงของศีลธรรม 
                    (3) ทฤษฎีความรับผิดในการกระทําของผูอ่ืน (Vicarious Liability) ทฤษฎีนี้ไม
คํานึงถึงท้ังการกระทํา ความผิดและสภาวะทางจิตใจของผูท่ีตองรับผิดเลย ความรับผิดตามทฤษฎีนี้
เปนการบังคับใหบุคคลตองรับผิดในการกระทํา ของผูอ่ืนแมวาบุคคลนั้นจะไมไดกระทําความผิด
ดวยตนเองเลย ซ่ึงทฤษฎีนี้เหมาะสมดีถานํา มาใชในกฎหมายแพงโดยเฉพาะกฎหมายลักษณะ
ละเมิด การนํา ทฤษฎีนี้มาใชในกฎหมายอาญา (เชน การบัญญัติใหนายจางตองรับผิดทางอาญาใน
ความผิดท่ีลูกจางไดกระทํา ตามพระราชบัญญัติมาตราช่ังตวง วัด พ.ศ. 2466 มาตรา 3327) นั้นมี
ความเห็นอยู 2 ความเห็น คือ  
                      1) ฝายท่ีเห็นดวยกับทฤษฎีนี้เห็นวาในบางกรณีการท่ีจะพิสูจนถึงเจตนาหรือการ
รูเห็นของผูกระทําความผิดทําไดยากตอการกระทํา ความผิดของผูกระทําความผิดดังนั้นเพื่อเปนการ
ตัดปญหามิใหโจทกตองพิสูจนถึงการรูเห็นเปนใจของผูท่ีจะตองรับผิด จึงบัญญัติใหรับผิดในการ
กระทําของผูอ่ืนซ่ึงการบัญญัติใหตองรับผิดในการกระทําของผูอ่ืนเชนนี้เปนการบังคับใหผูท่ีจะตอง
รับผิด เชน นายจาง หรือผูแทนนิติบุคคล เอาใจใสดูแลการทํางานของลูกจาง 
                      2) ฝายท่ีไมเห็นดวยกับทฤษฎีความรับผิดในการกระทําของผูอ่ืน เห็นวาความ
รับผิดในการกระทําของผูอ่ืนนั้นขัดกับหลักความรับผิดทางอาญาในกฎหมายอาญา เพราะโดยหลัก
แลวบุคคลยอมไมตองรับผิดทางอาญาในการกระทําของบุคคลอ่ืนเวนแตบุคคลนั้นจะไดบงการหรือ
ชวยเหลือใหบุคคลอ่ืนกระทําความผิด 
 
2.2  แนวคิดในการกําหนดความผิดอาญาท่ีมีลักษณะเปนการกออันตรายตอการอยูรวมกันโดยฝาฝน
ขอบัญญัติในทางศีลธรรมและกระทบตอความไมปลอดภัยของประชาชน        
 2.2.1 ลักษณะความผิดอาญาท่ีเปนการกออันตรายตอคุณธรรมทางกฎหมาย      
 การพิจารณาความรับผิดทางอาญาส่ิงท่ีตองพิจารณาคือการกระทําของมนุษย แตการท่ี
จะเปนความผิดอาญาฐานใดข้ึนอยูกับวาการกระทําดังกลาวเปนการทําอันตราย หรือกออันตรายตอ
คุณธรรมทางกฎหมาย ท้ังนี้เพราะวากฎหมายมิไดหามเฉพาะแตเพียงการกระทําท่ีเปนการทํา

                                                                 
27 พระราชบัญญัติมาตราช่ังตวง วัด พ.ศ. 2466 มาตรา 33 บัญญัติวา คํารับรองสําหรับเครื่องช่ังตวงวัด

ชนิดใดใหมีอายุเทาใดให กําหนดในกฎกระทรวงในการใหคํารับรอง ใหพนักงานเจาหนาที่ประทับหรือ แสดงวัน
สิ้นอายุของคํารับรองไวที่เครื่องช่ังตวงวัดและที่หนังสือสําคัญแสดง การใหคํารับรองสําหรับเครื่องช่ังตวงวัดน้ัน 

DPU



19 

อันตรายตอคุณธรรมทางกฎหมายโดยตรงเทานั้น แตยังรวมถึงการกระทําท่ีเปนการกออันตรายแต
คุณธรรมทางกฎหมายอีกดวย  
 การกระทําท่ีเปนการทําอันตรายตอคุณธรรมทางกฎหมายรูจักกันในฐานะความผิด
อาญาท่ีเปนการทําอันตราย สวนการกระทําท่ีเปนการกออันตรายตอคุณธรรมทางกฎหมายรูจักกัน
ในฐานะของความผิดอาญาท่ีเปนการทําอันตราย กลาวคือความผิดอาญาท่ีเปนการทําอันตรายตองมี
ความเสียหายเกิดข้ึนตอวัตถุท่ีถูกกระทํา เชน ความผิดฐานฆาคนตาย ตามประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 288 ก็คือความตาย หรือความผิดฐานทํารายรางกาย ในทางตรงกันขาม ความผิดอาญาท่ีเปน
การกออันตรายเพียงแตมีการเกิดข้ึนของสถานการณที่เปนอันตรายตอวัตถุท่ีถูกกระทําก็เปนการ
เพียงพอแลว เชน ความผิดฐานทอดท้ิงเด็ก ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 306 ทันทีท่ีมีการ
ทอดท้ิงก็เปนความผิดตามมาตราน้ีแลว เปนตน อยางไรก็ตามความผิดอาญาท่ีเปนการกออันตราย 
ในทางตําราของไทยยังมิไดมีการกลาวถึงแนวความคิดดังกลาวในทางทฤษฎีมากเทาใดนัก เปนเหตุ
ใหเกิดความสับสนในการวินิจฉัยปญหาขอกฎหมายดังกลาวในบางคร้ังซ่ึงเปนปญหาท้ังในระดับ
อัยการและระดับศาล ซ่ึงนอกจากจะมีการแบงแยกความผิดอาญาท่ีเปนการกออันตรายกับการทํา
อันตรายโดยพิจารณาจากคุณธรรมทางกฎหมายแลว ยังสามารถแบงแยกโดยพิจารณาจากความ
รุนแรงของความเสียหายท่ีเกิดข้ึนแกวัตถุท่ีถูกกระทําดังท่ีกลาวมาขางตน 
 2.2.2  ประเภทของความผิดอาญาท่ีเปนการกออันตราย 
 ความผิดอาญาท่ีเปนการกออันตราย เปนท่ียอมรับกันวามีปญหาในการตีความวามีความ
เปนอันตรายมีกี่รูปแบบ และมีระดับของอันตรายแคไหนซ่ึงโดยทั่วไปอาจแบงออกไดเปนสอง
รูปแบบใหญๆ28 คือ ความผิดอาญาท่ีเปนการกออันตรายอยางลอยๆ และความผิดอาญาท่ีเปนการกอ
อันตรายที่ประจักษ และในสวนระดับของอันตราย ความผิดอาญาท่ีเปนการกออันตรายท่ีประจักษ
จะมีระดับของอันตรายท่ีมากกวาซ่ึงจะกลาวรายละเอียดโดยเร่ิมจากความผิดอาญาท่ีเปนการกอ
อันตรายท่ีประจักษ 
 1. ความผิดอาญาท่ีเปนการกออันตรายท่ีเห็นประจักษ 
 ความผิดอาญาท่ีเปนการกออันตรายท่ีเห็นประจักษเกิดจากแนวความคิดท่ีวา การกระทํา
อยางใดอยางหน่ึงของผูกระทําผิดในคดีท่ีเฉพาะเจาะจงไดปรากฏผลของอันตรายท่ีเห็นไดประจักษ
ตอคุณธรรมทางกฎหมายท่ีบุคคลอื่นไดรับความคุมครอง ดังนั้น ผลของอันตรายในกรณีของ
ความผิดอาญาท่ีเปนการกออันตรายท่ีเห็นประจักษจึงเปนการยอมรับในฐานะขององคประกอบ

                                                                 
28 From Strafgesetzbuch and Nebengesetze : band 10,(p.10),by Herbert Troendle, neubearbitete  Auflage. 
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ในทางภาวะวิสัย29 ดังนั้น การวินิจฉัยความรับผิดในทางอาญาในกรณีดังกลาว จึงตองประกอบไป
ดวยการกระทําท่ีครบองคประกอบความผิดและผลของการกออันตราย เชน ความผิดฐานทอดท้ิง
ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 306 และ 307 ซ่ึงเปนความผิดอาญาที่เปนการกออันตรายท่ีเห็น
ประจักษ การกระทําท่ีจะเปนความผิดฐานนี้ตองเปนการกระทําที่ครบองคประกอบความผิด
กลาวคือ ทอดท้ิงบุคคลบางประเภท เชน เด็กท่ีอายุนอยมากๆ ประกอบดวยผลของการกออันตราย 
ดังนั้น การทิ้งเด็กอายุ 2 เดือนไวท่ีโรงพยาบาลจึงไมอาจเปนความผิดฐานดังกลาวได แตการท้ิงเด็ก
อายุ 2 เดือนไวเพียงลําพังในบานท่ีถูกปดไวโดยปราศจากผูดูแลจึงเปนความผิดฐานดังกลาว ปญหา
คือผลของอันตรายท่ีประจักษ หมายความวาอยางไร ซ่ึงอาจใหคํานิยามไดดังนี้ กลาวคือผลของ
อันตรายท่ีประจักษเปนกรณีท่ีภายใตสภาวะท่ีผิดปกติ การเกิดข้ึนของความเสียหายใกลท่ีจะเกิดข้ึน
ตามขอเท็จจริงตางๆ ท่ีเห็นไดอยางประจักษ30 ซ่ึงผลของอันตรายท่ีประจักษอาจเกิดจากผลของการ
กระทําของผูกระทําผิด หรืออาจเกิดจากเง่ือนไขอ่ืนๆ ท่ีเกิดข้ึนหลังการกระทําของผูกระทําผิด 
 อยางไรก็ตาม ผลของอันตรายท่ีประจักษจะไมถูกนํามาพิจารราเม่ือปราศจากวัตถุท่ีถูก
กระทํา เชน อันตรายจากทารกในครรภจากการใชยานอนหลับ Contergen หรือ Thaidomid ของ
หญิงมีครรภ ซ่ึงในบางกรรีจะเปนผลใหทารกท่ีคลอดออกมาพิการท่ีแขนขา และกระดูกสันหลัง ผล
ของอันตรายดังกลาวจะไมถูกนํามาพิจารณา ถาหากขอสันนิษฐานในทางการแพทยโดยท่ัวไปแลว 
หญิงนั้นไมมีครรภ หรือกรณีท่ีกระสุนปนท่ีฝงอยูในขาคนยอมแสดงใหเห็นอยางเพียงพอแลววา
เปนสาเหตุท่ีสําคัญในการทําราย แตถาผูท่ีถูกยิงนั้นใสขาเทียมในกรณีดังกลาว ผลของอันตราย
ดังกลาวก็จะไมถูกนํามาพิจารณาเชนกัน นอกเหนือจากวัตถุท่ีถูกกระทําไมมีอยูในขณะกระทําท่ีจะ
เปนผลใหผลของอันตรายที่ประจักษไมถูกนํามาพิจารณาแลวยังรวมถึงกรณีของความสามารถของ
ตัวผูกระทําอีกดวย31 เชน การท่ีนักแขงรถท่ีไดรับการฝกฝนมายอมควบคุมสถานการณท่ีฉุกเฉิน
ในขณะขับรถไดดีกวาคนขับรถโดยท่ัวไป หรือผูขับรถเฉพาะวันอาทิตยเทานั้น ซ่ึงในสถานการณ
ดังกลาวนักแขงรถยอมท่ีจะควบคุมสถานการณดังกลาวไดโดยตัวของเขาเอง แตการกระทําดังกลาว
ของนักแขงรถอาจจะไปกระตุนให คนขับรถท่ีมีความสามารถท่ัวๆไปทําอยางเขาดวยกลาวคือขับ
รถดวยความเร็ว ซ่ึงในกรณีดังกลาวนักแขงรถยอมไมสามารถท่ีจะควบคุมลําดับของเหตุการณได 
และยอมรับกันวาเปนอันตรายท่ีประจักษแลว นอกจากนี้ผลของอันตรายท่ีประจักษ ในบางกรณีจะ
ไมถูกนํามาพิจารณา32 เชน ในกรณีท่ีนาย ก คนขับรถยนตสวนบุคคลไดขับรถแซงรถบรรทุกข้ึนมา 

                                                                 
29 From Strafrecht:Allgemeiner Teil (p.84), by Hermann Blei,1975.  
30 From Gunther Arzt und Ulrich Weber, (p.22), by Hans-Heinrich Jescheck. 
31  Ibid, p.24. 
32  Ibid, p.25. 
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แมวาจะมีรถสปอรตขับสวนมาก็ตาม คนขับรถสปอรตท่ีมีความสามารถในการขับรถอยางสามัญ 
ไมสามารถท่ีจะหลีกเล่ียงการชนได แตนาย ข ขับรถสปอรตสามารถท่ีจะหลีกเล่ียงการชนไดเปน
อยางดี เพราะเขามีอาชีพเปนนักขับรถ และในสถานการณดังกลาวการหลีกเล่ียงการชนไมใชเปน
เร่ืองยากสําหรับเขาเลย นอกจากนี้ยังมีขอสังเกตเพิ่มเติมกลาวคือ ในประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน
มีแนวโนมท่ีจะยอมรับเฉพาะความผิดอาญาท่ีเปนการกออันตรายท่ีประจักษเทานั้น 
 2.  ความผิดอาญาท่ีเปนการกออันตรายอยางลอยๆ 
 ความผิดอาญาท่ีเปนการกออันตรายอยางลอยๆ เกิดจากแนวความคิดท่ีวา การกระทํา
อยางใดอยางหนึ่งของผูกระทําผิดเปนอันตรายโดยท่ัวไปตอคุณธรรมทางกฎหมายท่ีบุคคลอ่ืนไดรับ
การคุมครอง โดยท่ีการกระทําดังกลาวนั้นไมจําเปนตองปรากฏผลของอันตรายท่ีประจักษในทาง
องคประกอบความผิดแตอยางใดและในองคประกบของความผิดจะกลาวถึงการกระทําท่ีเปน
อันตรายโดยไมคํานึงถึงวาในกรณีนั้น อันตรายจะเกิดข้ึนไดหรือไม เนื่องจากการบัญญัติความผิด
อาญาท่ีเปนการกออันตรายอยางลอยๆ นี้เปนเพียงมูลเหตุจูงใจของฝายนิติบัญญัติ กลาวคือ ทางฝาย
นิติบัญญัติจะกําหนดการกระทําตางๆ ท่ีพิจารณาแลววาเปนการกระทําท่ีเปนอันตราย โดยพิจารณา
จากประสบการณ33 กลาวไดวาความผิดอาญาท่ีเปนการกออันตรายอยางลอยๆ นี้ไมไดถูกบัญญัติข้ึน
เพื่อท่ีจะลงโทษตอการกอใหเกิดความเสียหายที่เห็นไดอยางประจักษ แตถูกบัญญัติข้ึนเพื่อท่ีจะ
กอใหเกิดความมั่นคงและปองกันอันตรายน้ันเอง  
 ความผิดอาญาท่ีเปนการกออันตราย ในมุมมองหนึ่งอาจแบงออกไดเปนความผิดอาญา
ท่ีเปนการกออันตรายอยางลอยๆ และความผิดอาญาที่เปนการกออันตรายท่ีประจักษ ดังท่ีไดกลาว
มาแลวขางตน อยางไรก็ตามในอีกมุมมองนึ่งความผิดอาญาท่ีเปนการกออันตราย อาจแบงออกได
เปนความผิดอาญาท่ีเปนการกออันตรายตอปจเจกชนและความผิดอาญาที่เปนการกออันตรายตอ
สาธารณชน  
     1)  ความผิดอาญาท่ีเปนการกออันตรายตอปจเจกชน (Individulgefahr) 
 ความผิดอาญาท่ีเปนการกออันตรายตอปจเจกชน เปนกรณีท่ีการกระทําอยางใดอยาง
หนึ่งของผูกระทําผิด เปนอันตรายตอคุณธรรมทางกฎหมายอันใดอันหนึ่ง เชน ชีวิตมนุษย เปนตน 
ซ่ึงถาพิจารณาจากความผิดอาญาที่เปนการกออันตรายท่ีประจักษ จะพบวาความผิดอาญาที่เปนการ
กออันตรายท่ีประจักษมีแนวความคิดดังกลาวเชนเดียวกัน เชนความผิดฐานทอดท้ิง ตามมาตรา 221 
แหง ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันดังท่ีไดกลาวไวขางตน ความผิดจะเกิดข้ึนเม่ือผูถูกทอดท้ิงได

                                                                 
33  จาก “ความผิดอาญาที่เปนการกออันตรายตามกฎหมายอาญาเยอรมัน”, โดย  สุรสิทธิ์  

แสงวิโรจนพัฒน,  (2537,กันยายน-ตุลาคม),  ดุลพาห, 41,5. น.137.  
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ถูกปลอยใหอยูในภาวะที่ไมอาจชวยตัวเองได เปนตน ท้ังนี้เพราะวาความผิดอาญาท่ีเปนการกอ
อันตรายท่ีประจักษ องคประกอบของความเปนอันตราย เปนกรณีของความเปนอันตรายตอบุคคล
ใดบุคคลหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจง34 ซ่ึงความเปนอันตรายดังกลาวอาจเปนกรณีของความเปนอันตราย
ตอชีวิต หรือรางกายของบุคคลอ่ืนตลอดถึงคาในทรัพยของบุคคลอ่ืน 
 2) ความผิดอาญาท่ีเปนการกออันตรายตอสาธารณชน (Gemeingefahr) 
 ความผิดอาญาท่ีเปนการกออันตรายตอสาธารณชน อาจแบงไดเปน 2 ประเภทใหญๆ 
กลาวคือ35  
  2.1) ความเปนอันตรายตอผูเสียหายจํานวนมากซ่ึงไมเฉพาะเจาะจง 
        เชน ความผิดฐานวางเพลิงข้ันรุนแรง ตามมาตรา 306 แหงประมวลกฎหมายเยอรมัน 
(เทียบไดกับประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 218) จึงอยูในกรณีดังกลาวเพราะวาประชาชนจํานวน
มากอาจไดรับความเสียหายอันไมอาจคํานวณไดจากการถูกลอบวางเพลิงดังกลาว และจาก
ประสบการณในทางประวัติศาสตรท่ีมีการไฟไหมใหญซ่ึงไดทําลายเมืองไปคร่ึงคอนเมือง ทําให
ภาพของอันตรายท่ีเกิดจากไฟยังคงติดตราตรึงใจประชาชนโดยท่ัวๆ ไปอยู 
                     2.2) ความเปนอันตรายตอผูเสียหายคนใดคนหนึ่งซ่ึงไมเจาะจงภายใตสถานการณ
บางอยาง 
  เชน ความผิดฐานทําใหเสียหายแกส่ิงปลูกสรางท่ีสําคัญ ตามมาตรา 318 แหงประมวล
กฎหมายอาญาเยอรมัน (เทียบไดกับประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 226) การทําลายหรือทําให
เสียหายแกส่ิงปลูกสรางท่ีสําคัญบางอยางเชน ทาเดินท่ีทอดผานลําธารระหวางภูเขา ซ่ึงทางดังกลาว
สามารถถูกขามไดเพียงแคคนๆ เดียวเทานั้น (แลวจะพังลง) หากวาสะพานดังกลาวถูกประกาศวา 
จะพังลงโดยการขามของคนถัดไป ทางดังกลาวสามารถท่ีจะพังไดแคเพียงคร้ังเดียว และบุคคลท่ีจะ
ตาย หรือบาดเจ็บก็มีไดเพียงแคคนเดียว บุคคลท่ีเปนเหยื่อในกรณีดังกลาวก็คือบุคคลท่ีถูกเลือกมา
จากคนท่ัวๆ ไป กลาวอีกนัยหนึ่งก็คือเหยื่อในกรณีนี้ก็คือ ตัวแทนของบุคคลโดยท่ัวไปนั้นเอง โดย
สรุปก็คือ การกระทําดังกลาวเปนอันตรายตอประชาชนโดยทั่วไปแลวเพียงแตผลจะเกิดข้ึนแก
บุคคลใดบุคคลหน่ึงเทานั้น 
 2.2.3 การจัดประเภทของความผิดอาญาท่ีเปนความผิดลหุโทษกับความผิดอาญาท่ัวไป    
        2.2.3.1  การจัดประเภทความผิดอาญาท่ัวไป 

                                                                 
34  From Gunther Arzt und Ulrich Weber, op. cit ., footnote 12 (p.28), by Hans-Heinrich Jescheck. 
35  Ibid0 p.30. 
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 ความผิดอาญาท่ัวไป สามารถจัดประเภทออกเปนประเภทตางๆ ไดหลายวิธีตามแนวคิด
และความมุงหมาย เชน การจัดประเภทตามลําดับความหนักเบาของความผิด การจัดประเภทตาม
ภยันตรายตอสังคม การจัดประเภทตามเจตนา การจัดประเภทตามลักษณะของความผิด การจัด
ประเภทตามความช่ัวรายทางศีลธรรม และการจัดประเภทตามคุณธรรมทางกฎหมาย ดังท่ีจะได
กลาวตอไปตามลําดับ 
      ก. การจัดตามความลําดับความหนักเบาของความผิด 
      การจัดประเภทความผิดอาญาตามวิธีนี้สามารถแบงความผิดอาญาออกเปน 3 ประเภท 
คือ  
     ความผิดประเภท Treason ตามกฎหมาย  Common Law เดิมของประเทศอังกฤษ
ความผิดประเภท Treason แบงออกเปน 2 ประเภท คือ 
 1)  High Treason (การกบฏ) คือการกระทํา อันเปนการตอตานพระมหากษัตริย 
 2)  Petit Treason คือการฆาตกรรมผูปกครองหรือผูอยูเหนือโดยผูอยูใตอํานาจเชน 
ภรรยาฆาสามี บาวฆานาย แตในปจจุบันความผิดฐานนี้ไดถูกยกเลิกไปแลว และการกระทํา ท่ีเปน
ความผิดประเภท Petit Treason เดิมนั้นปจจุบันก็คือความผิดฐานฆาคนตายนั่นเองในประเทศ
สหรัฐอเมริกาความผิดประเภท Treason คือความผิดฐานกบฏเปนความผิดเฉพาะอยางเชนเดียวกับ
ความผิดฐานอ่ืนๆ และในประเทศสหรัฐอเมริกานั้นมีเพียง2–3 รัฐเทานั้นท่ีแบงความผิด Treason 
ออกเปนความผิดอีกประเภทหนึ่งนอกเหนือจากความผิดประเภท Felonies และ Misdemeanors36   
 ความผิดประเภท Felonies เปนความผิดท่ีมีความรายแรงอยูในลําดับถัดจากความผิด
ประเภท Treason  ซ่ึงความหมายของความผิดประเภท Felonies นี้จะแตกตางกันไปในแตละรัฐ และ
สวนมากจะกําหนดความหมายของความผิดประเภท Felonies โดยพิจารณาจากบทระวางโทษของ
ความผิด เชน กฎหมายของรัฐอลาบามา จอรเจีย อินเดียนา ไอโอวา มิชิแกน มิสซิสซิปป วอชิงตัน 
และรัฐเวอรจิเนียตะวันตกของประเทศสหรัฐอเมริกากําหนดวาความผิดประเภท Felonies คือ
ความผิดท่ีมีระวางโทษประหารชีวิตหรือจํา คุกในเรือนจํา ของรัฐ ในรัฐฮาวาย กําหนดวาความผิด
ประเภท Felonies คือความผิดท่ีมีระวางโทษจํา คุกตลอดชีวิต หรือจํา คุกต้ังแตหนึ่งปข้ึนไป ในรัฐ
อาริโซนา แคลิฟอรเนีย ไอดาโฮ โอเรกอน กําหนดวาในกรณีท่ีมีการกระทําความผิดนั้นมีบทระวาง
โทษจําคุกในเรือนจําของรัฐหรือในท่ีกักขังของเมือง (county jail) หรือปรับ ศาลมีอํานาจในการใช

                                                                 
36 From Basic Criminal Law (p.56-59), by Allen Z. Gammage and Charles F. Hempill,1974,  

New York: McGraw-Hill. 
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ดุลพินิจกําหนดใหการกระทํา ความผิดใดเปนความผิดประเภท Misdemeanors ได37 แตในบางรัฐ 
ก็จะกําหนดไวในกฎหมายเลยวาการกระทําความผิดใดเปนความผิดประเภท Felonies หรือ 
Misdemeanors ซ่ึงในกรณีเชนนี้ก็จะตองเปนไปตามท่ีกฎหมายกําหนดโดยไมตองพิจารณาถึง 
บทระวางโทษของความผิดนั้น38 และมีบางรัฐ เชน เซาทคาโรไลนา ไดกําหนดไวโดยชัดแจงวา
ความผิดใดบางท่ีเปนความผิดประเภท Felonies ดังนั้นความผิดอ่ืนๆนอกจากนี้ท้ังหมดเปนความผิด
ประเภท Misdemeanors39 เปนตน 
 จากความหมายของความผิดประเภท Felonies จะเห็นไดวาสวนมากกําหนดความผิด
ประเภท Felonies โดยพิจารณาจากบทระวางโทษของความผิดนั้นๆ มากกวาท่ีจะพิจารณาถึง
ธรรมชาติและลักษณะของความผิด40 หรือโทษท่ีจะลงแกผูกระทําความผิดจริงๆ ดังนั้นผูกระทํา 
ความผิดประเภท Felonies อาจไดรับโทษในความเปนจริงนอยกวาผูกระทําความผิดประเภท 
Misdemeanors 
 ความผิดประเภท Misdemeanors เปนความผิดอาญาที่มีความรุนแรงอยูในลําดับ
รองลงมาจากความผิดประเภท Felonies หมายถึงความผิดอ่ืนท่ีไมใชความผิดประเภท Treasons 
และความผิดประเภท Felonies การใหความหมายของความผิดประเภท Misdemeanors พิจารณาจาก
บทระวางโทษของความผิดเปนเกณฑ แตก็มีกฎหมายบางฉบับก็อาจกําหนดไวโดยเฉพาะวา
ความผิดตามกฎหมายฉบับนั้นๆ เปนความผิดประเภท Misdemeanors ตนแบบประมวลกฎหมาย
อาญาของประเทศสหรัฐอเมริกา (Model Penal Code) ไดแบงความผิดประเภท Misdemeanors 
ออกเปน 2 ประเภท คือ Misdemeanors และ Petty Misdemeanors ความผิดอาญาใดจะเปนความผิด
ประเภท Misdemeanors จะถูกกําหนดไวโดย Model Penal Code หรือกฎหมายลายลักษณอักษร
อ่ืนๆ41 และความผิดอาญาใดท่ีกฎหมายไมไดกําหนดประเภทความผิดไวไมวาจะโดยกฎหมายหรือ
                                                                 

37 From Classification and Application of Crimes in Concepts of Criminal Law : Selected 
reading.ed.Robert W. Ferguson (p. 312), by Robert W. Ferguson,1975, ST. Paul, MN: West Publishing. 

38  From Handbook of Criminal Law,35th reprint Handbook Series (p. 44), by Justin Miller,1975,  
St. paul, MN: Publishing. 

39  From Classification and Application of Crimes in Concepts of Criminal Law : Selected 
reading.ed.Robert W. Ferguson (p. 313), by Robert W. Ferguson,1975, ST. Paul, MN: West Publishing. 

40  From Handbook of Criminal Law,35 th repirnt Handbook Series (p. 42), by Justin Miller,1975,  
St. paul, MN: Publishing. 

41  From Model Penal Code: Official draft and explanatory notes section 1.04 ( 3 ). 
 A crime is a misdemeanors if it is so designated in this Code or in a statute other than code enacted 

subsequent thereto. 

DPU



25 

โดยคําพิพากษาของศาลความผิดนั้นก็จะเปนความผิดประเภท Misdemeanors42 สวนความผิด
ประเภท Petty Misdemeanors ไดแก ความผิดอาญาซ่ึง Model Penal Code หรือกฎหมายลายลักษณ
อักษรอ่ืนกําหนดใหเปนความผิดประเภท Petty Misdemeanors หรือเปนความผิดท่ีมีระวางโทษ
จําคุกอยางสูงตํ่ากวาหนึ่งป43  
 การจัดประเภทความผิดอาญาตามลําดับความหนักเบาของความผิดนี้มีบางรัฐหรือบาง
เขตอํานาจศาลไดแบงความผิดท่ีมีลักษณะท่ีเบากวา Misdemeanors ออกเปนความผิดอีกประเภท
หนึ่งโดยเฉพาะ และมีการเรียกช่ือตางๆ กัน เชน Police Regulations, Public Torts44 Infractions, 
County Ordinances45   
 การจัดประเภทความผิดตามลําดับความหนักเบาของความผิดตามประมวลกฎหมาย
อาญาของไทยสามารถจัดความผิดออกเปน 2 ประเภท คือ 
 1. ความผิดลหุโทษ ความผิดซ่ึงมีโทษจําคุกไมเกินหนึ่งเดือนหรือปรับไมเกินหนึ่งพัน
บาทหรือท้ังจําท้ังปรับ 
 2. ความผิดท่ัวไป ไดแก ความผิดซ่ึงมีโทษหนักกวาความผิดลหุโทษ คือจําคุกเกินหนึ่ง
เดือน หรือปรับเกินหนึ่งพันบาท หรือท้ังจําท้ังปรับ 
 ข. การจัดตามภยันตรายตอสังคม 
  การจัดประเภทความผิดอาญาตามวิธีนี้ใชภยันตรายตอสังคมเปนเกณฑในการจัดการ
แบงประเภทความผิดตามลักษณะภยันตรายตอสังคมมีวัตถุประสงคเพื่อรวบรวมความผิดท่ี
กอใหเกิดอันตรายในลักษณะเดียวกันตอสังคมมารวมไวในแตละประเภท ซ่ึงตามประมวลกฎหมาย
อาญาของไทยสามารถจัดออกไดเปน 12 ประเภท คือ 
             1) ความผิดเกี่ยวกับความม่ันคงแหงราชอาณาจักร 
                                                                 

42  From Model Penal Code: Official draft and explanatory notes section 1.04 ( 6 ). 
 Any offense declared by law to constitute a crime, without specification of the grade thereof or of 

the sentence authorized upon concoction, is a misdemeanors. 
43  From Model Penal Code: Official draft and explanatory notes section 1.04 ( 4 ). 
 A crime is a petty misdemeanors if it so designated in this Code or in a statute other than this Code 

enacted subsequent thereto or if it is defined by a statute other than this Code that now provides that persons 
concicted thereof may be sentenced to imprisonment for a term of which the maximum is less than one year . 

44  From Handbook of Criminal Law,35th repirnt Handbook Series (p. 42),by Justin Miller,1975,  
St. paul, MN: Publishing. 

45  From Basic Criminal Law (p.59), by Allen Z. Gammage and Charles F. Hempill,1974, New York: 
McGraw-Hill.   
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     2) ความผิดเกี่ยวกับการปกครอง 
   3)  ความผิดเกี่ยวกับการยุติธรรม 
 4)  ความผิดเกี่ยวกับศาสนา 
           5)  ความผิดเกี่ยวกับความสงบสุขของประชาชน 
 6)  ความผิดเกี่ยวกับการกอใหเกิดอันตรายตอประชาชน 
 7)  ความผิดเกี่ยวกับการปลอมและการแปลง 
  8)  ความผิดเกี่ยวกับการคา 
        9)  ความผิดเกี่ยวกับเพศ 
              10)  ความผิดเกี่ยวกับชีวิต และรางกาย 
   11)  ความผิดเกี่ยวกับเสรีภาพและช่ือเสียง 
 12)  ความผิดเกี่ยวกับทรัพย 
     ค.  การจัดตามเจตนา 
   การจัดประเภทความผิดอาญาตามวิธีนี้สามารถจัดความผิดอาญาออกเปน 4 ประเภท คือ 
 1) ความผิดท่ีกระทําโดยเจตนาเปนความผิดท่ัว ๆไปและเปนลักษณะท่ัวไปของการการ
กระทําความผิดอาญา 
 2) ความผิดท่ีกระทําโดยประมาท ไดแก การกระทําความผิดโดยไมเจตนาแตเปนการ
กระทํา ความผิดโดยปราศจากความระมัดระวังและผูกระทําจะตองรับผิดก็ตอเม่ือมีกฎหมายบัญญัติ
ใหตองรับผิดแมวาจะกระทําโดยประมาท 
 3) ความผิดท่ีไมตองมีเจตนา ผูกระทําจะตองรับผิดตอเม่ือมีกฎหมายบัญญัติไวโดยชัด
แจงใหตองรับผิดแมกระทําโดยไมเจตนา เชน ความผิดลหุโทษ 
 4) ความผิดอันเกิดข้ึนเกินเลยไปจากเจตนาท่ีมีเปนความผิดท่ีผูกระทําไดกระทําโดย
เจตนาแตผลท่ีเกิดข้ึนนั้นอยูนอกเหนือไปจากเจตนาของผูกระทําความผิด เชนผูกระทํามีเจตนาแค
ทํารายรางกายแตผูถูกทํารายถึงแกความตายผูกระทํามีความผิดฐานฆา 
 ง.  การจัดตามลักษณะของความผิด 
 การจัดประเภทความผิดอาญาตามวิธีนี้ตามกฎหมายไทยสามารถจัดได46 
 1) ความผิดอาญาแผนดิน และความผิดอันยอมความได ความผิดตอแผนดินเปน
ความผิดท่ีรัฐมีอํานาจดํา เนินการฟองรองไดเองโดยผูเสียหายไมจําตองรองทุกขกอน เชน ความผิด
ฐานทํารายรางกาย ความผิดฐานลักทรัพย ความผิดอันยอมความได คือ ความผิดท่ีผูเสียหายจะตอง

                                                                 
46 จาก กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (น.98-101), โดย คณิต ณ นคร, 2543, กรุงเทพฯ:วิญูชน. 
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รองทุกขกอนรัฐจึงจะมีสิทธิฟองรองผูกระทําความผิดได หากผูเสียหายไมรองทุกขรัฐไมมีอํานาจ
ฟองคดีนั้นแตผูเสียหายมีสิทธิฟองคดีได และเม่ือฟองคดีแลวผูเสียหายจะถอนฟองหรือยอมความ
ในเวลาใดก็ไดกอนคดีถึงท่ีสุด47 ความผิดใดจะเปนความผิดอันยอมความไดกฎหมายจะบัญญัติบอก
ไว เชน ความผิดฐานยักยอก เปนตน  
 2)  ความผิดอาญาท่ีตองการผลและไมตองการผล 
  ความผิดท่ีตองการผล เชน ความผิดตามมาตรา 288, 295, 334, 357 เปนตน ความผิดท่ี
ไมตองการผล เชน ความผิดตามมาตรา 177, 374 เปนตน 
    3) ความผิดท่ีเปนการทําอันตรายและความผิดท่ีเปนการกออันตรายความผิดท่ีเปนการ
ทําอันตราย การกระทําจะเปนความผิดก็ตอเม่ือมีการทําอันตรายคุณธรรมทางกฎหมาย เชน 
ความผิดฐานฆาผูอ่ืนจะเปนการกระทําความผิดก็ตอเม่ือมีการทําอันตรายตอชีวิตมนุษยผูอ่ืน การ
กระทําความผิดท่ีเปนการท อันตรายตามประมวลกฎหมายอาญาเชนความผิดตามมาตรา 288, 295, 
334, 357 เปนตนความผิดท่ีเปนการกออันตราย กฎหมายประสงคท่ีจะไมใหมีอันตรายเกิดข้ึนจึงได
บัญญัติกฎหมายเปนการปองกันไวกอน อันตรายตอคุณธรรมทางกฎหมายจะถูกผนวกดวยโทษไว
เลยเพื่อมิใหมีการทําอันตรายคุณธรรมทางกฎหมายนั้น เชน ความผิดตามมาตรา 294, 299, 306, 
307, 371, 373, 377, 379 เปนตน 
 4) ความผิดท่ีมีสภาพจบส้ินและความผิดท่ีมีสภาพตอเนื่องความผิดท่ีมีสภาพจบส้ิน 
เชน ความผิดตามมาตรา 358 ความผิดท่ีมีสภาพตอเนื่องเปนความผิดท่ีไมเพียงแตมีสภาพของการ
กระทําเทานั้น แตการกระทํานั้นยังคงมีอยูตอไปจนกวาสภาพนั้นจะหมดส้ินลง เชน ความผิดฐาน
หนวงเหนี่ยวกักขังตามมาตรา 310 สภาพการเปนความผิดฐานนี้จะยังคงมีอยูตลอดเวลาท่ีผูถูก 
กระทํายังไมไดรับเสรีภาพคืน 
 5) ความผิดท่ีไมเจาะจงผูกระทําความผิดและความผิดท่ีเจาะจงผูกระทําความผิด
ความผิดท่ีไมเจาะจงผูกระทํา ความผิด กฎหมายจะบัญญัติข้ึนตนดวยคําวา “ผูใด” ซ่ึงไมจํากัด
ผูกระทําความผิดวาจะตองมีคุณสมบัติอยางไร ความผิดท่ีเจาะจงผูกระทํา ความผิดกฎหมายจะ
กําหนดคุณสมบัติของผูกระทําไวเปนการเฉพาะ เชน ความผิดตอตําแหนงหนาท่ีราชการ  
 6) ความผิดท่ีผูกระทําความผิดตองกระทําเองโดยท่ัวไปผูกระทําความผิดนั้นจะเปน
ผูกระทําความผิดดวยตนเองหรือโดยบุคคลอ่ืนท่ีตนควบคุมการกระทํา ของเขาก็ไดแตในบางกรณี
เฉพาะผูท่ีไดกระทํา ความผิดดวยตนเองเทานั้นจึงจะเปนผูกระทําความผิดได เชน ความผิดฐานเบิก
ความเท็จตามมาตรา 177 

                                                                 
47 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา, มาตรา 120 ,121 และมาตรา 33. 
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 จ.  การจัดตามความช่ัวรายทางศีลธรรม 
 การจัดประเภทความผิดอาญาตามวิธีนี้สามารถจัดความผิดอาญาออกเปน 2 ประเภท 
 1)  ความผิดแบบ Mala in se หมายถึงความผิดอาญาที่เปนความผิดในตัวเองหรือท่ีมี
ความช่ัวรายตามธรรมชาติ (inherently evil)48 Black’s Law Dictionary ไดใหความหมายวา เปนการ
กระทําความผิดในตัวเองการกระทําท่ีผิดศีลธรรมและการกระทําท่ีละเมิดตอความรูสึกผิดชอบช่ัวดี 
(mala in se mean wrong in themselves, act morally wrong, offence against conscience)49 Mala in 
se ถือไดวาเปนความผิดท่ีมีอยูตามธรรมชาติซ่ึงมนุษยสามารถรูไดดวยตนเองวาการกระทําเชนใด
เปนความผิด50 เชน ความผิดฐานขมขืนความผิดฐานฆาคนตายความผิดฐานทํารายรางกาย เปนตน
ความผิดประเภทนี้เวลาบัญญัติกฎหมายไมตองบัญญัติบังคับใหกระทําหรือหามมิใหกระทําเสียกอน
แลวจึงจะบัญญัติวาถาฝาฝนแลวมีความผิด แตจะบัญญัติลงไปเลยวาการกระทําอยางนั้นอยางนี้เปน
ความผิด51  
   2) ความผิดแบบ Mala Prohibita หรือความผิดเพราะกฎหมายหามไมถือวาเปน
ความผิดอาญาท่ีเปนความช่ัวรายตามธรรมชาติ แตถือวาเปนความผิดก็เพราะเปนการกระทําท่ี
ตองหามตามบทบัญญัติของกฎหมาย52 Black’s Law Dictionary ไดใหความหมายวา เปนการกระทํา
ท่ีถือวาเปนความผิดเพราะมีขอหามหรือการกระทําท่ีเปนความผิดเพราะกฎหมายท่ีบัญญัติข้ึน (mala 
prohibita mean prohibited wrongs or offence; act which are made offence by positive law)53 การ
กําหนดความผิดมีลักษณะเปนขอตกลงไมใชเปนความผิดโดยธรรมชาติ54 ความผิดประเภทนี้ไมได
บัญญัติจากเร่ืองท่ีเกี่ยวกับกฎแหงศีลธรรมเลย แตท่ีเปนความผิดเพราะกฎหมายบัญญัติวาเปน
ความผิดเทานั้นเองมองไมเห็นความช่ัวหรือความเลวขอผูกระทําความผิดไดในตัวเอง เชน ความผิด
ตามพระราชบัญญัติตางๆ เชน การมีอาวุธปนโดยไมไดรับอนุญาต การนํา ของตองหามเขามาใน

                                                                 
48 From Criminal Law. 2nd ed (p.32), by Wayne R. LaFave and Austin W. Scott, Jr,1986, Minnesota : 

West Publishing Co. 
49  From Black ‘ s Law Dictionary 5th ed (p.822), by Henry Campbell Black West,1979, Publishing 

Co. 
50  From General Principle of Criminal Law 2nd ed (p. 337), by Jerome Hall,1960, Indianapolis. 
51 จาก กฎหมายอาญา เลม 2 (น. 22), โดย สงา ลีนะสมิต,2514, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยรามคําแหง. 
52 From Criminal Law (p.32), by Wayne R.Lafave & Austin W Scott. Jr,1992,St. Paul Minn.: West 

Publishing co. 
53 From Black’s Law Dictionary (p. 861), by Henry Campbell. 
54 From General Principle of Criminal Law (p. 338), by Jerome Hall. 
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ราชอาณาจักร การจับสัตวน้ําในเขตหวงหาม เปนตน ความผิดประเภทน้ีเวลาบัญญัติกฎหมาย
จะตองบัญญัติบังคับใหกระทํา หรือหามมิใหกระทํา อยางนั้นอยางนี้เสียกอน แลวจึงจะบัญญัติวาถา
ฝาฝนมีความผิด55   
 การแบงประเภทความผิดอาญาออกเปน mala in se และ mala Prohibita ปจจุบันได
เส่ือมความนิยมลงเพราะการแบงประเภทความอาญาแบบน้ีไมไดวางอยูบนพ้ืนฐานหรืออยูบน
หลักการท่ีมีเหตุผลขาดหลักเกณฑในการแบงท่ีชัดเจนแนนอน และนํามาใชไมไดในทางปฏิบัติ56  
     ฉ. การจัดตามคุณธรรมทางกฎหมาย 
 ความผิดอาญาแตละฐานมีส่ิงท่ีกฎหมายประสงคจะคุมครอง ซ่ึงส่ิงนี้ไมใชส่ิงท่ีมีรูปราง 
วัตถุ หรือบุคคล แตเปนสภาพท่ีพึงปรารถนาท่ีกฎหมายตองการประกันจากการลวงละเมิด เชน 
ความผิดอาญาฐานฆาผูอ่ืนส่ิงท่ีกฎหมายประสงคจะคุมครองไมใชบุคคลท่ีถูกฆาแตเปนชีวิตมนุษย 
ส่ิงท่ีกฎหมายประสงคจะคุมครองนี้เรียกวา “คุณธรรมทางกฎหมาย” (Rechtsgut) 
    หนาท่ีของกฎหมายอาญาท่ีสําคัญประการหนึ่งก็คือ การคุมครองคุณธรรมทางกฎหมาย
ซ่ึงก็คือการท่ีกฎหมายอาญายกระดับของ “สมบัติ” (gut) เฉพาะอยางข้ึนเปนคุณธรรมทางกฎหมาย 
เนื่องจากในปทัสถาน (norm) ท้ังหลายน้ันมีสมบัติบางอยางแฝงอยูเบ้ืองหลัง เชน ปทัสถานท่ีวาการ
ฆาเปนส่ิงไมควร การท่ีไมสมควรนั้นก็เพราะชีวิตเปนส่ิงท่ีพึงหวงแหน ดังนั้นการบัญญัติความผิด
ตามมาตรา 288 ไวในประมวลกฎหมายอาญาก็เพื่อคุมครองชีวิตมนุษยทํา ใหชีวิตมนุษยกลายเปน
คุณธรรมทางกฎหมายไปคุณธรรมทางกฎหมายไมไดเปนส่ิงท่ีสามารถจับตองไดโดยใชประสาท
สัมผัสท้ังหา แตเปนส่ิงท่ีเปนภาพในทางความคิดหรือเปนส่ิงท่ีเปนนามธรรมคือเปนส่ิงท่ีเปน 
“ประโยชน” (Interesse หรือ Interest) หรือเปนส่ิงท่ีเปน “คุณคา” (Wert หรือ Value) ในการที่มนุษย
จะอยูรวมกันอยางมีความปกติสุขนั้นมนุษยทุกคนตองเคารพและไมละเมิดประโยชน หรือคุณคา
ของการอยูรวมกัน การละเมิดประโยชนหรือคุณคาในการอยูรวมกันจึงเปนการละเมิดคุณธรรมทาง
กฎหมาย ดังนั้นคุณธรรมทางกฎหมายจึงหมายถึงประโยชนหรือคุณคาของการอยูรวมกันท่ี
กฎหมายคุมครอง 
 สมบัติท่ีไดรับการยกระดับข้ึนเปนคุณธรรมทางกฎหมายในกฎหมายอาญาไมวาจะเปน
ในประมวลกฎหมายอาญาเองหรือในพระราชบัญญัติอ่ืนๆ ลวนเปนสมบัติท่ีสําคัญและจําเปน 
สํา หรับการอยูรวมกันของมนุษยในสังคมท้ังส้ิน การคุมครองในรูปแบบอ่ืนจึงไมเพียงพอดังนั้นจึง
ตองมีการคุมครองโดยกฎหมายอาญา ซ่ึงสมบัติท่ีไดรับการยกระดับข้ึนเปนคุณธรรมทางกฎหมาย
                                                                 

55 กฎหมายอาญา เลม 2 (น. 22-23). เลมเดิม. 
56 From Perkins on Criminal Law 2nd University Textbook Series Mineola  (p. 784-788), by Rollen 

M. Perkins, 1969, NY: the Foundation Press. 
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ในกฎหมายอาญานั้นนอกจากชีวิตมนุษยแลวยังมีความปลอดภัยของรางกาย เสรีภาพในการกระทํา 
เสรีภาพในการเคล่ือนไหวเปล่ียนท่ีทางกรรมสิทธ์ิในทรัพยสิน ความบริสุทธ์ิสะอาดของอํานาจรัฐ 
ความคงอยูของสถาบันตางๆ ของรัฐ ความปลอดภัยของการจราจร ฯลฯ ความผิดอาญาแตละฐานได
ถูกบัญญัติข้ึนเพื่อคุมครองคุณธรรมทางกฎหมายอันหนึ่งหรือหลายอัน 
 
2.3 ทฤษฎีและหลักในการลงโทษตอลักษณะของการกระทําท่ีเปนการกออันตรายตอการอยูรวมกัน
โดยฝาฝนตอขอบัญญัติในทางศีลธรรมและกระทบตอความไมปลอดภัยของประชาชน 
 2.3.1 ทฤษฎีเกี่ยวกับการลงโทษทางอาญา  
     โทษในทางอาญาเปนการบังคับโดยรัฐเปนผูใชอํานาจลงโทษตอผูกระทําความผิดอาญา 
ท้ังนี้เพื่อเปนการแสดงวาชุมชนไมตองการใหการกระทําความผิดเชนนั้นมีข้ึนและเปนการตอบ
แทนผูกระทํา ความผิดเพื่อใหหลาบจําดวย ดังนั้นการลงโทษจึงหมายถึงการท่ีรัฐทําใหผูกระทํา
ความผิดตองไดรับผลรายเพราะเหตุท่ีผูนั้นฝาฝนกฎหมาย ท้ังนี้โดยเจตนาใหผูไดรับโทษรูสึกวาส่ิง
นั้นเปนผลราย 11 ในสวนท่ีเกี่ยวกับโทษทางอาญาน้ันมีทฤษฎีท่ีเกี่ยวของอยู 2 ทฤษฎี คือ “ทฤษฎี
เด็ดขาด” และ “ทฤษฎีสัมพัทธ”57   
       (1) ทฤษฎีเด็ดขาด (Absolute Theory) ถือวาการลงโทษเปนส่ิงท่ีมีอยูโดยธรรมชาติใน
ทุกความผิด ถือเปนผลท่ีหลีกเล่ียงไมไดของความผิด ดังนั้นผูใดกระทํา ความผิดจะตองถูกลงโทษ 
หรืออาจกลาวไดอีกนัยหนึ่งวาการกระทํา ความผิดเปนกรรมช่ัวผูใดกระทําความผิดจะตองชดใช
กรรมของตนโดยตองยอมรับการลงโทษตามทฤษฎีนี้ แมจะไมมีรัฐก็สามารถลงโทษผูกระทํา 
ความผิดไดเพียงแตรัฐรับดํา เนินการลงโทษเสียเองเพื่อบรรลุถึงความมุงหมายบางประการ ทฤษฎีนี้
เห็นวาการลงโทษเปนของควบคูกับการกระทําความผิด ถาสังคมไมลงโทษผูกระทํา ความผิด 
ก็เทากับวาสังคมยอมรับการกระทําความผิดของผูนั้นซ่ึงจะมีผลเหมือนวาสังคมเปนผูสนับสนุนให
มีการกระทํา ความผิด ทฤษฎีนี้ยังเห็นวาจะใชการลงโทษเปนเคร่ืองมือเพื่อใหเกิดประโยชนอยาง
อ่ืนไมได ไมวาจะเพื่อใหเกิดประโยชนแกผูลงโทษเองหรือแกสังคมก็ตาม ดังนั้นการลงโทษ 
ทุกกรณีจะตองเนื่องมาจากเหตุท่ีบุคคลผูถูกลงโทษไดกระทํา ความผิดเทานั้นทฤษฎีเด็ดขาดไดรับ
การคัดคานดวยเหตุผลหลายประการ เชน ลักษณะของทฤษฎีนี้เปนเร่ืองลาสมัยเพราะเปนการมอง
แตอดีตคือเอาการลงโทษเปนการตอบแทนแกแคนความผิดท่ีไดกระทําไปแลว ไมไดมุงถึง
ประโยชนในอนาคตเลย กลาวคือไมไดคํานึงถึงวาการลงโทษน้ันจะมีผลในทางปองกันไมใหมีการ

                                                                 
57 จาก ความรูเบื้องตนเก่ียวกับกฎหมายทั่วไป (น.208), โดย หยุด แสงอุทัย, 2535, กรุงเทพฯ: 

ประกายพรึก.  
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กระทํา ความผิดเกิดข้ึนอีกหรือไม การลงโทษเกิดข้ึนโดยกฎหมายและกฎหมายก็เปนเคร่ืองมือของ
รัฐซ่ึงจุดมุงหมายพ้ืนฐานของรัฐยอมไดแกสวัสดิภาพของบรรดาสมาชิกในรัฐดังนั้นการลงโทษ 
ตามกฎหมายก็ควรทําเพื่อวัตถุประสงคดังกลาว การลงโทษจะเปนส่ิงท่ีถูกตองยุติธรรมก็ตอเมื่อเกิด
ประโยชนตอผูถูกลงโทษเองหรือตอประชาชนสวนรวมมิฉะนั้นโทษก็จะกลายเปนส่ิงเลวราย
ประการหน่ึง ทฤษฎีเด็ดขาดเปนเร่ืองไรเหตุผลเพราะวาทฤษฎีเด็ดขาดเอาความผิดทางศีลธรรมเปน
สําคัญแตปจจุบันมีความผิดจํานวนมากท่ีไมใชเปนเร่ืองของศีลธรรมแตเปนความผิดเพราะกฎหมาย
หาม ดังน้ันถาจะลงโทษเพ่ือแกแคนตอบแทนไปหมดก็เปนเร่ืองท่ีไมยุติธรรมอยางยิ่ง58  
 (2) ทฤษฎีสัมพัทธ (Relative Theory) ทฤษฎีนี้ไมไดพิจารณาในแงการกระทําความผิด
แตพิจารณาในแงท่ีวาควรจะลงโทษอยางไรจึงจะเกิดประโยชนท้ังแกตัวผูกระทําความผิดเองและแก
สังคมสวนรวม การลงโทษจะตองคํานึงถึงตัวผูกระทํา ความผิดและสภาพแวดลอมอ่ืนดวย และ
โทษน้ันควรจะมีผลทํา ใหผูกระทํา ความผิดเกิดความหวาดกลัวทําใหผูกระทําความผิดกลับตัวเปน
คนดีทําใหสังคมปลอดภัยจากการกระทําความผิด ทฤษฎีสัมพัทธมีลักษณะเปนการมองไปใน
อนาคตเพ่ือปองกันไมใหมีการกระทํา ความผิดเกิดข้ึนอีกซ่ึงอาจจะโดยการขมขูไมใหคนท่ัวไป
กระทําความผิดหรือแกไขผูกระทําความผิดใหกลับตัวเปนคนดี แตทฤษฎีสัมพัทธถือวาลําพังแตการ
ขมขูดวยโทษอยางเดียวยอมไมเพียงพอตอการปองกันการกระทําความผิดอาญาในอนาคต ดังนั้น
การลงโทษจึงตองมีลักษณะเปนการแกไขตัวผูกระทําความผิดดวย เพื่อปองกันไมใหผูกระทํา
ความผิดไปกระทําความผิดซํ้าอีก59  
 ดังนั้นผลของการลงโทษท่ีรัฐไดกระทําตอบุคคลจึงมีวัตถุประสงค 2 ประการคือ60   
 1)  การปองกันบุคคลหรือปองกันพิเศษ (Special Prevention) หมายถึงการปองกันผูท่ี
กระทําผิดแลวไมใหกระทําความผิดซํ้าอีก ไดแก การยับยั้ง การแกไข หรือการทําใหผูกระทํา
ความผิดไมสามารถกระทํา ความผิดไดอีกตอไป เชน การลงโทษประหารชีวิต จําคุกหรือกักขัง 
เปนตน 
 2) การปองกันท่ัวไป  (General Prevention) หมายถึงการลงโทษท่ีมีผลตอสังคม
สวนรวม คือการลงโทษตองเปนการปองกันมิใหบุคคลทุกๆ คนกระทํา ความผิดจะตองลงโทษ
เพื่อใหทุกๆ คนหวาดกลัวไมกลากระทําความผิดอยางเดียวกันนั้นข้ึนอีก หรือกลาวอีกนัยหนึ่งก็คือ
จะตองลงโทษผูกระทําความผิดเพื่อใหเปนแบบอยางซ่ึงมีผลตอจิตใจของบุคคลท่ัวไปท่ีคิด 

                                                                 
58 จาก หลักกฎหมายอาญา : การลงโทษ  (น. 7-11). เลมเดิม.   
59  แหลงเดิม. 
60  จาก “แนวความคิดในการลงโทษ,”  โดย ประธาน  วัฒนวาณิชย  (2524), วารสารนิติศาสตร, 12(2), 

น. 9.   
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จะกระทํา ความผิดอยางเดียวกันใหงดเวนความคิดนั้นเสียการลงโทษเปนเคร่ืองมือของรัฐท่ีใชตอบ
โตการกออาชญากรรมหรือการกระทําความผิด ซ่ึงถือวาเปนผลเสียหายตอสาธารณชนและ
กระทบกระเทือนถึงความสงบเรียบรอยการลงโทษจึงเปนเคร่ืองมือสงเสริมประสิทธิภาพของ
กฎหมายในอันท่ีจะตอบสนองความตองการของสังคมเพ่ือวัตถุประสงคในการอยูรวมกันอยางสงบ 
เพราะการลงโทษมีลักษณะเปนการบังคับใหผูกระทําความผิดรับผิดตอผลของการกระทําของตน
ตอชุมชนหรือรัฐการลงโทษอาจเปนการกระทํา ตอตัวบุคคลท่ีกระทําความผิดนั้นเอง หรือตอ
ทรัพยสินของผูนั้นก็ไดซ่ึงการลงโทษโดยวิธีการตางๆจะมีลักษณะท่ีสําคัญดังนี้61  
 1)  มีลักษณะเปนผลราย ท้ังนี้เนื่องมาจากวัตถุประสงคเพื่อการทดแทนโทษเปนการ 
ทําใหไดรับความลําบากทําใหผูตองโทษรูสึกลําบากทุกขทรมานหรืออยางนอยก็ถูกจํากัดสิทธิ 
 2) มีลักษณะท่ีนาอับอาย เปนเคร่ืองแสดงความไมเห็นชอบของมหาชนเพราะเปน
เคร่ืองแสดงวาความประพฤติปฏิบัติของผูถูกลงโทษน้ันไมเพียงแตไมสมควรเทานั้นแตควรตอง 
ถูกตําหนิติเตียนดวยในแงของสังคมแตท้ังนี้ลักษณะนาอับอายนี้จะตองไมมีมากเกินไปจนทําใหยาก
แกการกลับคืนสูสังคม 
 3) มีลักษณะเปนการกําหนดไวกอนเพื่อเปนการขมขูและตอบแทน 
 4)  มีลักษณะเปนการแนนอน การลงโทษไมใชเปนสาระสําคัญของกฎหมายแตเปน
เพียงสวนประกอบท่ีมีหนาท่ีคํ้าจุนและสนับสนุนใหกฎหมายไดรับการยอมรับนับถือและปฏิบัติ 
จนบรรลุ เปนปจจัยท่ีมุงหวังผลในทางจิตใจของสมาชิกในสังคมเพ่ือใหเกิดความเกรงกลัวและ
เคารพกฎหมายและปฏิบัติตามบทบัญญัติของกฎหมาย เม่ือมีผูไมปฏิบัติตามกฎหมายซ่ึงมีผลเปน
การกระทบกระเทือนตอสังคมสวนรวมก็จะมีการลงโทษทางอาญาซ่ึงอาจเปนการบังคับตอตัว
บุคคลหรือทรัพยสินการลงโทษยอมเปล่ียนแปลงและแตกตางกันไปตามสถานท่ีและเวลา ตลอดจน
วัฒนธรรมประเพณีของสังคมในแตละทองถ่ิน แตการลงโทษท่ีดีคือการบังคับใดๆ ก็ตามไมวา
บังคับตอรางกายหรือทรัพยสินท่ีไดคํานึงถึงการเคารพหลักมนุษยธรรม การลงโทษท่ีปาเถ่ือนทารุณ
โหดรายยอมถือไดวาเปนการละเมิดหลักพ้ืนฐานแหงมนุษยธรรม  
 2.3.2  หลักในการกําหนดโทษทางอาญา 
 การลงโทษอาญานั้นเปนการลงโทษท่ีรุนแรงและกระทบตอสิทธิและเสรีภาพในชีวิต
รางกาย และทรัพยสินของผูกระทําความผิดโดยมีวัตถุประสงคเพื่อใหสาสมกับความรายแรงของ 
 

                                                                 
61  จาก กฎหมายอาญาและอาชญาวิทยาเปรียบเทียบ  (น.1), โดย โกเมน ภัทรภิรมย, 2518, กรุงเทพฯ : 

จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย. 
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การกระทํา (Retribution) เพื่อดัดนิสัยของผูกระทําความผิด (Reformation)62 เพื่อปองปราบมิใหผูอ่ืน
เอาเปนเยี่ยงอยาง (Deterrent) และเพื่อตัดผูกระทําความผิดออกไปจากสังคมเปนการช่ัวคราวหรือ
ถาวร (Incapacitation) จึงเปนท่ียอมรับกันโดยท่ัวไปวาโทษอาญาควรใชกับการกระทําท่ีมี
ผลกระทบตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนอยางรายแรงเทานั้น ศาสตราจารย 
Herbert L. Packer แหงมหาวิทยาลัยแสตนฟอรด เสนอหลักเกณฑในการกําหนดโทษอาญาซ่ึงเปน
ท่ียอมรับอยางกวางขวางไวดังนี้63   
  (1) คนสวนใหญในสังคมเห็นวาการกระทํานั้นคุกคามหรือเปนอันตรายรายแรงตอการ
อยูรวมกันของคนในสังคม โดยมีลักษณะเปนอาชญากรรมรายแรงที่มีผลกระทบตอความปลอดภัย
ของบุคคลและสังคม เชน การฆาผูอ่ืน การขมขืนกระทําชําเรา การใชกําลังประทุษราย การชิงทรัพย 
เปนตน 
 (2) การลงโทษทางอาญาตองทําใหการกระทําผิดนั้นๆ ลดนอยลง 
 (3) การลงโทษอาญาตองไมทําใหพฤติกรรมท่ีพึงประสงคของสังคมตองลดนอยลง 
 (4) หากเปนความผิดอาญาแลว จะสามารถบังคับใชกฎหมายอยางเสมอภาคและ 
เทาเทียมกัน ท้ังนี้โดยตองคํานึงถึงประสิทธิภาพในการสืบหาและจับกุมผูกระทําความผิดเปนสําคัญ 
 (5) กระบวนการยุติธรรมทางอาญาตองมีประสิทธิภาพในการพิสูจนความผิดและ
ลงโทษผูกระทําความผิด โดยไมกอใหเกิดภาระแกการดําเนินกระบวนการจนเกินขอบเขตท้ังดาน
คุณภาพและปริมาณ 
         (6) ไมมีทางเลือกอ่ืนท่ีเหมาะสมกวาการลงโทษทางอาญา 
   หลักเกณฑในการกําหนดโทษอาญาท่ีเสนอโดยศาสตราจารย Packer สอดคลองกับ
หลักเกณฑในการกําหนดโทษอาญาท่ีเสนอโดยคณะกรรมการปฏิรูปกฎหมายของแคนาดา (Law 
Reform Commission of Canada) วาการกระทํานั้นตองเปนความผิดอาญาท่ีแทจริง กลาวคือ เปน
อันตรายรายแรงตอบุคคลอ่ืนรวมถึงขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน 
(Fundamental values) หรืออาจเปนอันตรายตอสังคมและโทษอาญาที่จะกําหนดนั้นตองสามารถ
แกไขปญหาท่ีเกิดข้ึนจากการกระทํานั้นไดและตองไมมีผลกระทบตอความสงบเรียบรอยหรือ
ศีลธรรมอันดีของประชาชนเสียเอง 
 แนวความคิดเกี่ยวกับการกําหนดโทษทางอาญาน้ีเกิดข้ึนมานานแลว โดยสํานักอาชญา
วิทยาดั้งเดิม (Classical School of Criminology) ท่ีมีผูกอตั้งคือ ซีซาร เบ็คคาเรีย โดยเขาไดเสนอให

                                                                 
62  From  The Limit of the Criminal Sanction  (pp. 117-118), by Herbert L Packer,1978. 
63  Ibid. (p. 296). 
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การพิจารณาบทลงโทษควรมีความเหมาะสมกับความผิดท่ีบุคคลนั้นกระทําเพราะถือวามนุษย 
ทุกคนนั้นมีเจตจํานงอิสระ (Free Will) ท่ีจะทําหรือไมทําส่ิงใดก็ได ดังนั้นการลงโทษจึงควรมีความ
หนักเบาตามสัดสวนความรุนแรงของอาชญากรรม โดยตองกําหนดใหเหมาะสมกับลักษณะของ
ความผิดและไมมากเกินไปจนโหดรายทารุณอีกท้ังตองไมนอยเกินไปจนทําใหผูกระทําความผิดคิด
วาผลประโยชนท่ีไดรับจากการกระทําผิดนั้นคุมคากับการประกอบอาชญากรรม 
 นอกจากนี้นักอาชญาวิทยาอีกทานหน่ึง คือ เจเรมี เบนธัม มีแนวความคิดวา การบัญญัติ
กฎหมายตองกําหนดบทลงโทษใหเหมาะสมกับอาชญากรรม การลงโทษเปนมาตรการท่ีจําเปนเพื่อ
ขมขวัญยับยั้งการกระทําความผิด และเพื่อปองกันการกระทําความผิดซ้ํา64  โดยเห็นวามนุษยทุกคน
มีศูนยรวมแหงความเพลิดเพลินพอใจและความเจ็บปวด ซ่ึงมีอิทธิพลตอการกําหนดพฤติกรรมของ
มนุษย ดังนั้น เม่ือมนุษยมีความพอใจกับการกระทําผิดก็จะเลือกท่ีจะกระทําผิด แตถามนุษยรูวา
ความเพลิดเพลินพอใจท่ีไดรับจากการกระทําผิดนั้นนอยกวาความเจ็บปวดทรมานในการถูกลงโทษ
แลว เขาก็จะเลือกไมกระทําความผิดโดยจะคิดยับยั้งไมกระทําความผิดนั้นเสีย 
 2.3.3 หลักนิติเศรษฐศาสตรกับโทษทางอาญา 
 นิติศาสตรคือศาสตรท่ีวาดวยความเปนธรรม ในขณะท่ีเศรษฐศาสตรคือศาสตรท่ีวาดวย
การจัดสรรทรัพยากรท่ีมีอยูจํากัดใหเกิดประโยชนสูงสุดเพื่อใหเกิดสวัสดิการสังคมทั้งสองศาสตร
ลวนมีแนวคิดบางสวนท่ีสอดคลองกันและบางสวนท่ีตางกัน เชนในกรณีของผูขับรถฝาสัญญาณ
จราจรเพื่อนําคนปวยฉุกเฉินสงโรงพยาบาล เราวินิจฉัยโดยมุมมองกฎหมายโดยใชหลักการการ
กระทําดวยความจําเปน ซ่ึงเปนเหตุยกเวนโทษทางอาญา ศาลจะไมลงโทษผูฝาฝนสัญญาณจราจร65 
ในเหตุการณเดียวกันหากพิจารณาในมุมมองเศรษฐศาสตรแลว หลักเศรษฐศาสตรใหคําตอบ
เดียวกันวาไมสมควรลงโทษผูกระทําความผิด แตใหเหตุผลทางเศรษฐศาสตรไดวา ผูกระทํา
ความผิดดวยความจําเปนนั้นไดกระทําส่ิงท่ี “สังคมปรารถนา” (socially desirable)66 เพราะ 
ผลประโยชนท่ีสังคมไดรับ (benefits) จากการกระทําดังกลาวมากกวาความเสียหาย (ham) ท่ีเกิด
ข้ึนกับสังคม การศึกษาปญหาตางๆ โดยใชหลักนิติเศรษฐศาสตร มีท้ังขอดีและขอควรระวัง การ
แกปญหาสังคมโดยใชมุมมองทางกฎหมายอาจเปนท่ีคุนเคยของนักกฎหมายท่ีเคารพกับหลักความ

                                                                 
64 จาก อาชญาวิทยาและทัณฑวิทยา  (น. 68), โดย อัจฉรียา ชูตินันทน, 2555, พิมพลักษณ กรุงเทพฯ : 

ศูนยหนังสือกฎหมายวิญูชน. 
65 ประมวลกฎหมายอาญา, มาตรา 67. 
66 From “Criminal law the optimal use of nomonetary sanctions as a deterrent” in Jules Coleman and 

Jeffrey Lange, Law and economics, volume 1, Aldershot (p.472), by Steven Shavell,1992 Dartmouth. 
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เปนธรรม แตการใชมุมมองทางเศรษฐศาสตรมาชวยวิเคราะหและแกไขปญหาอาจชวยเพิ่มมุมมอง
ท่ีกวางข้ึนใหกับนักกฎหมายแตก็ควรใชอยางระมัดระวัง 
 รูปแบบทางเศรษฐศาสตรของอาชญากรรม (The economic model of crime)67 Becker 
ไดเสนอแนวคิดในเร่ืองนี้วา อาชญากรทุกคนลวนแตมีเหตุผลในการกระทําความผิด โดยการ
ตัดสินใจกระทําความผิดของอาชญากรนั้นข้ึนอยูท่ีวา “ผลประโยชนคาดหมาย” (expected gain) ท่ี
อาชญากรคาดหมายวาจะไดรับมีความสัมพันธอยางไรกับ “การลงโทษคาดหมาย” (expected  
punishment) ท่ีอาชญากรคาดหมายจะไดรับ กลาวคือ หากผลประโยชนท่ีอาชญากรจะไดรับมี
ปริมาณมากกวาการลงโทษท่ีอาชญากรจะไดรับ อาชญากรนั้นจะประกอบอาชญากรข้ึน ในทํานอง
ตรงกันขาม ถาผลประโยชนท่ีคาดหมายมีปริมาณนอยกวาโทษท่ีอาชญากรจะไดรับ อาชญากรก็จะ 
ถูกยับยั้ง (deter) โดยกฎหมายและจะไมประกอบอาชญากรรมนั้น68 ดังนั้น ผลจากแนวคิดดังกลาว 
หากรัฐไมตองการใหมีอาชญากรเกิดข้ึนในสังคม รัฐสามารถทําไดสองประการ คือ ประการท่ีหนึ่ง 
รัฐตองเพิ่มตนทุนของอาชญากรในการประกอบอาชญากรรม เชน เพิ่มโทษใหสูงข้ึน ประการท่ีสอง 
รัฐตองลดผลประโยชนท่ีอาชญากรจะไดรับ เชน ตัดโอกาสในการท่ีอาชญากรไดรับประโยชนจาก
การประกอบอาชญากรรม เปนตน 
 หากกําหนดให O คือขนาดของการยับยั้งอาชญากรรมท่ีเหมาะสม (optimal deterrence) 
C คือ ตนทุนคาดหมายของผูกระทําความผิด (expected costs) B คือผลประโยชนคาดหมายท่ี
ผูกระทําความผิดจะไดรับ (expected  benefits) สมการของการยับยั้งอาชญากรรมท่ีเหมาะสมจะเปน
ดังนี้ 
                           O  =  C  >  B 

 ในทํานองตรงกันขาม หากตนทุนคาดหมาย (C) นอยกวาผลประโยชนคาดหมาย (B) 
แลว สถานการณดังกลาวอาจจะทําใหผูกระทําตัดสินใจกระทําความผิ เพราะผูกระทํารูสึกวา
ผลประโยชนมากกวาตนทุน 
 
 
                                                                 

67 From “Empirical study of criminal punishment” in A. Mitchell Polinsky and Steven Shavell, 
Handbook of Law and Econonics, Volume 1 (p.459), by Steven D. Levitt and Thomas J. Miles, 2007 Elsevier. 

68 หลักการดังกลาวสอดคลองกับหลักการวิเคราะหตนทุนและผลประโยชน (Cost-benefit  analysis)  
ที่ยอมรับกันกลาวคือ หากผูกระทําเห็นวา “ตนทุน” (Costs) สูงกวา “ประโยชน” (benefits) ที่ได ผูกระทําจะไม
กระทําการน้ัน ในทํานองตรงกันขาม หากผูกระทําเห็นวา “ตนทุน” นอยกวา “ผลประโยชน” ที่ได ผูกระทํา 
จะกระทําการน้ัน 
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 2.3.4 วัตถุประสงคของการลงโทษ 
 เม่ือมีการกระทําผิดข้ึนในสังคม สังคมจะตองหาวิธีการอยางใดอยางหน่ึงในการจัดการ
กับคนท่ีทําผิด ละเมิดกฎเกณฑของสังคมเพราะหากสังคมไมจัดการกับคนท่ีทําผิดก็เทากับวาสังคม
ยอมรับการกระทําผิดดังกลาว การที่สังคมจะจัดการกับคนท่ีทําผิดอยางไรนั้นข้ึนอยูกับความเช่ือ
ของสังคมในแตละยุคแตละสมัยเกี่ยวกับสาเหตุของการกระทําผิดและเหตุผลท่ีจะตองจัดการหรือ
ปฏิบัติกับคนท่ีทําผิด ซ่ึงจะเปล่ียนไปตามยุคตามสมัย ตามสถานการณของแตละยุค โดยสังคมแตละ
ยุคแตละสมัยจะมีจุดเนนในวัตถุประสงคและวิธีการที่จะปฏิบัติตอคนท่ีทําผิดหรือการลงโทษ
ผูกระทําผิดท่ีแตกตางกันไป อยางไรก็ตามวัตถุประสงคในการปฏิบัติหรือการลงโทษผูกระทําผิดท่ี
เกิดข้ึนในยุคตางๆ ท่ีผานมาจนถึงปจจุบันพอสรุปไดดังนี้คือ 
 1)  การลงโทษเพ่ือแกแคนทดแทน (Retribution) 
 2)  การลงโทษเพ่ือขมขวัญยับยั้ง (Deterrence) 
 3)  การลงโทษเพ่ือตัดโอกาสกระทําผิด (Incapacitation) 
         4)  การลงโทษเพ่ือแกไขฟนฟู (Rehabilitation) 
           วัตถุประสงคในการลงโทษท้ัง 4 ประการ เปนความคิดหรือความเช่ือของสังคมในยุค
ตางๆ ซ่ึงสะทอนใหเห็นจากวิธีการปฏิบัติหรือการลงโทษผูกระทําผิด อยางไรก็ตามวัตถุประสงคใน
การลงโทษท้ัง 4 ขอนี้ยังคงมีอยูในปจจุบัน หากแตจุดเนนไดเปล่ียนแปลงไปตามสถานการณ 
       1)  การลงโทษเพ่ือแกแคนทดแทน (Retribution)69  
   การลงโทษเพ่ือเปนการแกแคนทดแทนเปนวัตถุประสงคในการลงโทษท่ีเกาแกมีมาแต
สมัยท่ีมนุษยยังเปนสังคมดั้งเดิมโดยมีความเช่ือกันวาผูท่ีทําผิดเปนผูท่ีมีความช่ัวราย จึงเปนท่ีจะตอง
ลงโทษใหสาสมกับความช่ัวราย รูปแบบการลงโทษจึงมีลักษณะรุนแรง ปาเถ่ือน เชน การตัดอวัยวะ 
การเฆ่ียนตี ทรมาน และการประหารชีวิต แตการลงโทษเพ่ือแกแคนทดแทนก็เปนวัตถุประสงคท่ี
สอดคลองกับความรูสึกของผูเสียหายและประชาชนโดยท่ัวไปท่ีตองการจะเห็นคนท่ีทํารายผูอ่ืน 
ไดรับผลรายตอบแทนเชนกันจึงจะเกิดความยุติธรรม โดยเปนการลงโทษท่ีทดแทนและสาสมกับ
ความผิด70 ตามหลัก “ตาตอตา ฟนตอฟน” (An eye for an eye, a tooth for a tooth) คือเม่ือไปปฏิบัติ
ตอผูอ่ืนอยางไรก็ควรไดรับการปฏิบัติเชนกันตอบแทน 

                                                                 
69 การลงโทษสถานหนักตอผูกระทําผิดกฎหมาย (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต), โดย  ประคนธ 

พันธวิชาติกุลม, 2523, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.   
70 ความประสงคของการลงโทษอาญา : ศึกษาเฉพาะประเทศไทยสมัยใชกฎหมายลักษณะอาญาและ

ประมวลกฎหมายอาญา  (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต), โดย  สหธน รัตนไพจิตร, 2527, กรุงเทพฯ:
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.  
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 ปญหามีอยูวาทําไมรัฐตองเขาไปลงโทษผูกระทําผิด การท่ีรัฐเขามารับหนาท่ีลงโทษ
ผูกระทําผิดเพ่ือเปนการทดแทนก็เพื่อเปนการปองกันมิใหมีการแกแคนกันเอง ทําใหสังคมวุนวาย
เพราะจะมีการแคนกันเองโดยไมส้ินสุด ในขณะเดียวกันก็เพื่อชวยเหลือผูท่ีออนแอกวาใหไดรับ
ความเปนธรรม โดยการลงโทษผูละเมิดใหไดรับผลรายท่ีสาสมและทดแทนกันอยางยุติธรรม 
วัตถุประสงคในการลงโทษเพ่ือเปนการแกแคนจึงเปนวัตถุประสงคในการลงโทษท่ียังคงหลงเหลือ
อยูในปจจุบัน เพราะเปนวัตถุประสงคที่สอดคลองกับความรูสึกของประชาชน แตจะมีมากนอย
เพียงใดก็ข้ึนอยูกับความรุนแรงของปญหาอาชญากรรมในสังคมน้ันๆ แมวาจะเปนวัตถุประสงคท่ี
ลดความสําคัญลงเพราะสังคมมีเหตุผลหรือวัตถุประสงคอ่ืนในการท่ีจะตองลงโทษผูกระทําผิดเขา
มาประกอบ และวัตถุประสงคในการลงโทษเพ่ือแกแคนทดแทนก็มีจุดออนหลายประการ  คือ 
 1. การลงโทษเพ่ือแกแคนทดแทนไมไดมองถึงประโยชนในอนาคต คือไมไดพิจารณา
ถึงวาการลงโทษน้ันจะมีผลในการปองกันไมใหมีการกระทําผิดเกิดข้ึนอีกหรือไม การลงโทษเพ่ือ
ทดแทนมิไดทําใหเกิดผลอะไรกลับคืนมา 
 2. การลงโทษเพ่ือแกแคนทดแทนไมไดคํานึงถึงความจําเปนของสังคม แตคํานึงถึง
ความเหมาะสมของโทษกับความผิดท่ีกระทํา ฉะนั้นเม่ือไดลงโทษผูกระทําผิดตามอัตราโทษแลว  
ก็ตองปลอยตัวออกมาท้ังๆ ท่ียังเปนอันตรายตอสังคมอยู หรือเชนกรณีการตัดมือผูกระทําผิดฐาน 
ลักทรัพย สังคมจะไมไดอะไรจากการลงโทษดังกลาวนอกจากคนพิการที่สังคมจะตองเปนภาระ
เล้ียงดูตอไป 
 3. เปนการยากท่ีจะวัดขนาดความรุนแรงของโทษกับความผิดวามีความเทาเทียมกัน
จริงหรือไม เพราะในสภาพความเปนจริงสังคมยังไมสามารถมีมาตรการใดๆ ท่ีจะลงโทษใหได
สัดสวนกับความผิดอยางแทจริงได เชนกรณีการลักทรัพย การจะลงโทษอยางไรจึงจะสาสม หากจะ
ใชโทษจําคุกจะตองจําคุกกี่ปจึงจะทดแทนกันไดเปนเร่ืองของความรูสึกท้ังส้ิน ยังไมมีมาตรฐาน
ใดๆ ท่ีจะวัดไดวาทดแทนกันได ปญหาจึงเกิดวาผูกระทําผิดถูกลงโทษอยางยุติธรรมหรือผูเสียหาย
ไดรับการตอบแทนท่ียุติธรรมหรือไมดวยเหตุดังกลาวนี้เองประกอบกับสังคมมีความเจริญรุงเรือง
ข้ึนและมีการเชิดชูสิทธิมนุษยชนมากข้ึน ทําใหวัตถุประสงคในการลงโทษเพื่อการแกแคนทดแทน
ลดความสําคัญลงในปจจุบัน แตก็ยังคงมีอยู ท้ังนี้เพราะยังสอดคลองกับความรูสึกของผูเสียหายและ
ประชาชนท่ัวไปในการท่ีจะทําใหผูกระทําผิดไดรับการลงโทษเพ่ือทดแทนใหสาสมกัน เชนในกรณี
การวางระเบิดและฆาหมูรวม 93 ศพ ในประเทศนอรเวย มีประชาชนเรียกรองใหมีการลงโทษ
ผูกระทําผิดอยางรุนแรงและนําโทษประหารชีวิตกลับมาใช 
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 2) การลงโทษเพ่ือขมขวัญยับยั้ง (Deterrence) 
 แนวความคิดของวัตถุประสงคของการลงโทษแบบน้ี เปนผลมาจากแนวความคิดของ
สํานักอาชญาวิทยาดั้งเดิม (Classical School) ซ่ึงเช่ือวาการกระทําผิดเกิดข้ึนจากคนไมเกรงกลัว
กฎหมายหรือการบังคับใชกฎหมายออนแอ  ท้ังนี้เพราะมนุษยมีเหตุมีผล และมีเจตจํานงอิสระ (Free 
Will) ท่ีจะเลือกหรือไมเลือกทําส่ิงใดก็ได โดยเลือกทําในส่ิงท่ีจะทําใหตนเองไดรับประโยชนและ
พอใจ แตไมเลือกทําส่ิงท่ีทําใหเกิดความทุกขและความเจ็บปวดมนุษยจึงตองรับผิดชอบตอ 
การกระทําของตนเอง การทําความผิดจึงเกิดจากการเลือกกระทําของเขาเองเนื่องจากเห็นวาได
ประโยชนมากกวาจึงกลาเส่ียงทําผิด การลงโทษจึงควรมีข้ึนเพื่อปองกันการกระทําความผิด โดย
การทําใหผูกระทําความผิดรูสึกวาผลการกระทํากอใหเกิดความเจ็บปวดและไมกอใหเกิดผลดีเลย 
เม่ือมนุษยไดรับความเจ็บปวดจากการกระทําความผิดมากกกวาไดรับความพอใจแลวเขาก็จะ
หลีกเล่ียงท่ีจะกระทําความผิด71  
 แนวความคิดของสํานักอาชญาวิทยาด้ังเดิมเนนการลงโทษเพื่อปองกันอาชญากรรม
หรือขมขวัญยับยั้งไมใหเกิดการกระทําความผิดข้ึนอีกในอนาคต ซีซาร เบ็คคาเรีย กลาวไวอยาง
ชัดเจนวา การลงโทษตองมุงผลในการปองกัน ซ่ึงผลของการลงโทษกอใหเกิดการขมขวัญยับยั้ง 2 
ลักษณะ คือ การขมขวัญยับยั้งโดยท่ัวไป (General Deterrence) และการขมขวัญยับยั้งเฉพาะราย 
(Special Deterrence) การขมขวัญยับยั้งโดยท่ัวไปเปนการลงโทษผูกระทําผิดเพื่อขมขวัญหรือ
ปองกันไมใหคนอ่ืนในสังคมกระทําผิดแบบเดียวกัน เพราะเกรงกลัวตอการลงโทษ เชน การลงโทษ
จําคุกจะทําใหคนท่ัวไปเห็นวาทําผิดแลวตองติดคุก ตองลําบาก ทําใหเกิดความเกรงกลัวไมกลาทํา
ผิดเพราะเห็นแบบอยาง สวนการขมขวัญยับยั้งเฉพาะรายเปนการลงโทษผูกระทําผิดเพ่ือใหผูกระทํา
ผิดนั้นเข็ดกลัวตอการลงโทษ และไมกลับมากระทําผิดซํ้าข้ึนอีก เนื่องจากไดรูรสของ ความ
ยากลําบากหรือความเจ็บปวดจากการถูกลงโทษ เปนผลใหตองไตรตรองในการกระทําผิดวาจะ
คุมคาหรือไมกับความเจ็บปวดท่ีเคยไดรับมา แตการท่ีจะทําใหการลงโทษมีผลในการขมขวัญและ
ยับยั้ง จะตองทําใหการลงโทษนั้น เรย เจฟฟอรีย กลาวไววา จะตองมีความแนนอน รวดเร็ว เสมอ
ภาค และโทษท่ีเหมาะสม กลาวคือมีลักษณะ 4 ประการ 
 1) การลงโทษตองมีความแนนอนในการนําตัวผูกระทําผิดมาลงโทษ กลาวคือเม่ือมี
การกระทําผิดเกิดข้ึนแลวจะตองทําใหผูกระทําผิดมีโอกาสหลุดรอดจากการถูกจับกุมลงโทษไปได

                                                                 
71 การลงโทษสถานหนักตอผูกระทําผิดกฎหมาย  (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต),  โดย  ประคนธ 

พันธวิชาติกุลม, 2523, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.  
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ยาก ซ่ึงจะมีผลในการขมขวัญและยับยั้งใหคนท่ัวไปและผูกระทําผิดเกิดความเกรงกลัวไมกลาเส่ียง
กระทําผิดข้ึนอีก เพราะทําผิดแลวตองถูกจับก็ไมคุมคา 
 2) การลงโทษจะตองกระทําไดอยางรวดเร็ว เม่ือมีการกระทําผิดเกิดข้ึนแลวจะตอง
สามารถนําตัวผูกระทําผิดมาลงโทษไดอยางรวดเร็วให “เห็นผลทันตา” จึงจะทําใหผูกระทําผิดและ
คนท่ัวไปเห็นเปนตัวอยางวาเม่ือกระทําผิดแลวจะไดรับผลรายเชนไร ในทางตรงกันขามหากมีการ
กระทําผิดเกิดข้ึนแลว อีก 3 ปตอมาจึงจะสามารถจับกุมตัวผูกระทําผิดได หรืออีก 5 ปตอมา กวาศาล
จะลงโทษผูกระทําผิด ก็จะทําใหคนท่ัวไปลืมถึงเร่ืองราวการกระทําผิดท่ีเกิดข้ึน และทําใหการ
ลงโทษไมมีผลในการขมขวัญยับยั้งเพราะไมเห็นผลทันตา ดังนั้น หากเปนกรณีการกระทําผิดในคดี
ท่ีสะเทือนขวัญประชาชนหรือคดีท่ีประชาชนใหความสนใจ กระบวนการยุติธรรมโดยตํารวจ 
อัยการ ศาล อาจรวมมือกันในการเรงดําเนินคดี เพ่ือใหผูตองหาไดรับการพิจารณาตัดสินโดยเร็ว ก็
จะทําใหการลงโทษมีผลในการขมขวัญยับยั้งมากข้ึน 
 3) การลงโทษตองมีความเสมอภาค โดยผูท่ีกระทําผิดจะตองถูกลงโทษ เทาเทียมกัน 
ไมมีการเลือกปฏิบัติ ซ่ึงจะมีผลใหผูกระทําผิดหรือผูท่ีคิดจะทําผิดไมมีโอกาสแกตัว หรือหาทาง
หลีกเล่ียงหรือหาขอยกเวนจากการถูกลงโทษถาทําผิด การลงโทษจึงจะ มีผลในการขมขวัญยับยั้ง 
หากเม่ือมีการกระทําผิดแลวบางคนไดรับโทษ บางคนมีขอยกเวน ก็จะทําใหการลงโทษไม
ศักดิ์สิทธ์ิ ทําใหตางหาชองทางท่ีจะหลบหลีกหรือหาขอยกเวนท่ีไมตองรับโทษทําใหไมมีความ
เกรงกลัวตอโทษ 
 4) การลงโทษจะตองมีบทลงโทษท่ีเหมาะสมและทัดเทียมกับความผิด หากบทลงโทษ
เบาเกินไปไมไดสัดสวนกับการกระทําผิด ก็จะทําใหผูกระทําผิดและคนท่ัวไป ไมเกิดความเกรงกลัว
และคุมคาท่ีจะเส่ียงกระทําผิด แตหากบทลงโทษหนักเกินไป ก็จะทําใหผูกระทําผิดพยายามปกปด
การกระทําผิดของตนเอง โดยการทํารายเหยื่อหรือทําใหเหยื่อไดรับผลรายมากข้ึน เชน หากใชโทษ
ประหารชีวิตกับการปลนหรือขมขืนจะกระตุนใหมีการปลนแลวฆาเจาทุกขหรือขมขืนแลวฆามาก
ข้ึนเพื่อปกปดการกระทําผิดของตนเองเพราะโทษเทากัน ในขณะเดียวกันกระบวนการยุติธรรม
จะตองทํางานหนักมากข้ึนในการนําตัวผูกระทําผิดมาลงโทษ เพราะยิ่งมีโทษหนักยิ่งตองมีการ
พิสูจนหรือมีพยานหลักฐานท่ีชัดแจง ศาลจึงจะสงลงโทษ หากพยานหลักฐานหรือการฟองรอง
ดําเนินคดีไมรัดกุมพอก็จะเปนโอกาสใหผูกระทําผิดหลุดรอดจากการถูกลงโทษไปได ดังนั้น โทษ
จึงตองมีความเหมาะสมและทัดเทียมกับการกระทําผิด จึงจะมีผลในการขมขวัญยับยั้ง 
 อยางไรก็ตาม แมหลักการของการลงโทษเพ่ือเปนการขมขวัญยับยัง้จะมุงในการปองกนั
อาชญากรรม แตก็ปรากฏวาในประเทศที่มีการลงโทษอยางเฉียบขาดและรุนแรงก็ยังมีอาชญากรรม
เกิดข้ึนอยูท่ัวไป ทําใหเกิดขอสงสัยวาการลงโทษจะมีผลในการขมขวัญยับยั้งการกระทําผิดไดจริง
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หรือ และแคไหน เพียงไร นอกจากนี้ การลงโทษเพื่อมุงขมขวัญยับยั้งนั้นยังไมสามารถทําให
ผูกระทําผิดเกิดความสามารถท่ีจะยับยั้งได เพียงแตทําใหเกิดความเกรงกลัว อาจไมเพียงพอท่ีจะทํา
ใหเกิดการยับยั้งได เชน กรณีผูกระทําผิดเพราะมีบุคลิกภาพบกพรองหรือขาดความรู ทักษะในการ
ประกอบอาชีพอันจะนําไปสูการกระทําผิด ดังนั้น ไมวาจะลงโทษรุนแรงอยางไรก็เพียงพอทําให
เกิดความเกรงกลัวแตไมเกิดความสามารถท่ีจะยับยั้งนั้น คือ ไมไดทําใหเหตุผลักดันไปสูการกระทํา
ผิดหมดไป ขอจํากัดของวัตถุประสงคในการลงโทษเพ่ือขมขวัญยับยั้งอีกประการหนึ่งก็คือ การใช
โทษเปนเคร่ืองมือในการยับยั้งนั้นเปนการยับยั้งท่ีเกิดจากความเกรงกลัว การลงโทษไมไดเกิดจาก
จิตใจท่ีดีงามหรือการยับยั้งจากภายใน คือ เพราะการเปนผูมีวินัยหรือมีจิตใจที่ไมคิดจะทําผิด 
แมมีโอกาส ซ่ึงเปนเร่ืองของการขัดเกลาทางสังคมและเปนปจจัย  ท่ีสําคัญในการท่ีจะปองกัน
อาชญากรรม 
 3) การลงโทษเพ่ือตัดโอกาสกระทําผิด (Incapacitation)72  
 การปองกันสังคมหรือการตัดโอกาสกระทําผิดนี้ มีหลักการวาอาชญากรรมยอมไม
เกิดข้ึนถาไมมีอาชญากรหรืออาชญากรไมมีโอกาสที่จะทําผิด การลงโทษเพื่อเปนการตัดโอกาส
กระทําผิดมีวัตถุประสงคท่ีคลายกับวัตถุประสงคของการลงโทษเพ่ือขมขวัญยับยั้ง คือ เพื่อการ
ปองกันอาชญากรรม แตแตกตางกันวาตามหลักการของการลงโทษเพ่ือการขมขวัญยับยั้งมุงใหเกิด
ความเกรงกลัวไมกระทําผิดข้ึนอีก สวนการลงโทษเพ่ือตัดโอกาสมุงปองกันการกระทําผิดซํ้าโดย
การทําใหเขาหมดโอกาสที่จะกระทําผิดข้ึนได ซ่ึงวิธีการท่ีจะขจัดผูกระทําผิดอาจทําไดโดยการ
เนรเทศเพ่ือปองกันสังคมจากอาชญากรโดยนําอาชญากรไปอยูท่ีอ่ืนเพื่อใหสังคมปลอดภัย เชน 
อังกฤษเคยสงนักโทษไปไวท่ีออสเตรเลีย หรือโดยการทําลายอวัยวะเพื่อตัดโอกาสผูกระทําผิดใน
การประกอบอาชญากรรม เชน ตัดมือพวกลักขโมย ทําใหหมดโอกาสลักขโมย หรือการประหาร
ชีวิต สําหรับวิธีการลงโทษท่ีสนองตอวัตถุประสงคนี้ และใชกันแพรหลายในปจจุบันก็คือ การจําคุก
โดยการกันผูกระทําผิดออไปจากสังคมใหสังคมปลอดภัย แตการจําคุกเปนวิธีท่ีแยกผูกระทําผิดออก
จากสังคมเปนการช่ัวคราว เพราะการลงโทษจําคุกเพื่อสนองตอวัตถุประสงคนี้ไมไดเปนวิธีท่ีดีท่ีสุด 
เนื่องจากผูกระทําผิดยังคงตองกลับมาอยูในสังคมในทายท่ีสุด แมจะเปนโทษจําคุกตลอดชีวิตซ่ึง
มักจะมีการลดโทษ และเม่ือกลับมาแลวผูกระทําผิดอาจมีความโกรธแคนสังคมมากย่ิงข้ึน เปนผล
ตอเนื่องจากการลงโทษท่ีเขาไดรับ หรือปรับตัวเขากับสังคมยากข้ึน เพราะสังคมไมยอมรับเนื่องจาก
มีตราบาปเปนคนข้ีคุก 

                                                                 
72 การลงโทษสถานหนักตอผูกระทําผิดกฎหมาย  (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต),  โดย  ประคนธ 

พันธวิชาติกุลม, 2523, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.  
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 4)  การลงโทษเพ่ือแกไขฟนฟู (Rehabilitation) 
 แนวความคิดเกี่ยวกับการลงโทษเพ่ือแกไขฟนฟูผูกระทําความผิดเปน แนวคิดของ
สํานักอาชญาวิทยาปฏิฐานนิยม  (Positive School) ซ่ึงเ ช่ือในเร่ืองเกี่ยวกับเจตจํานงกําหนด 
(Determinism) กลาวคือ การกระทําของมนุษยถูกกําหนดจากปจจัยตางๆ มนุษยไมสามารถเลือก
กระทําไดอยางอิสระ ใชเหตุผลในการเลือก แตมนุษยถูกกดดัน หลอหลอมจากส่ิงแวดลอมและ
ปจจัยตางๆ จนมีบุคลิกภาพท่ีบกพรองและหันไปสูการกระทําผิด ดังนั้น การกระทําของมนุษยเปน
ผลมาจากปจจัยหลายอยางรวมกัน ไดแก ปจจัยทางจิตวิทยา ปจจัยทางชีวภาค และปจจัยเกี่ยวกับ
ส่ิงแวดลอมทางสังคม ปจจัยเหลานี้อยูนอกเหนือการควบคุมของมนุษย ดังนั้น การกระทําความผิด
จึงเกิดจากปจจัยหลายอยางรวมกันดวย ซ่ึงอาจแตกตางตางกันไปในแตละบุคคล การลงโทษจึงไม
ควรมุงเนนท่ีการกระทําความผิดเปนหลัก แตควรพิจารณาจากสาเหตุท่ีทําใหเกิดการกระทําผิดและ
การแกไขไปท่ีสาเหตุนั้น การลงโทษเพ่ือแกไขฟนฟูผูกระทําผิด จึงเนนท่ีตัวผูกระทําผิดมากกวาการ
กระทําผิด โดยการเนนการศึกษาผูกระทําผิดเปนรายบุคคลหรือการจําแนกลักษณะ เพื่อหาสาเหตุ
การกระทําผิดและแนวทางแกไข ท้ังนี้เพราะสังคมจัดใหมีการลงโทษข้ึนก็เพื่อปดโอกาสใหสังคม
ไดแกไขผูกระทําผิด ดังนั้น ระยะเวลาของการลงโทษจําคุกข้ึนอยูกับความสามารถของผูกระทําผิด
ท่ีจะแกไขตนเอง เชน ผูตองขังคดีฆา อาจไดรับการปลอยตัวกอน ผูตองขังคดีลักทรัพยท่ีกระทําผิด
ซํ้าซาก ถาผูตองคดีฆาสามารถสํานึกผิดและมีพฤติกรรมตามท่ีสังคมตองการและมีแนวโนมวาจะไม
กระทําผิดซํ้าอีก73  
 แนวความคิดในการลงโทษเพ่ือแกไขฟนฟูจึงเปนแนวคิดท่ีใหโอกาสคนกลับตัว ให
โอกาสแกไขปรับปรุงตัวโดยการทําใหคนท่ีทําผิดไมใหถลําตัวลึกไปสูการกระทําผิดมากข้ึน ท้ังนี้
โดยการพยายามหลีกเล่ียงไมใหผูกระทําผิดถูกลงโทษในลักษณะที่เปนการทําลายคุณลักษณะหรือ
ศักยภาพในการกลับเขาสูสังคมของเขา โดยการใชมาตรการเล่ียงโทษจําคุก เชน การรอการลงอาญา
โดยมีการคุมประพฤติ การใชโทษปรับและการใชมาตรการในชุมชนอ่ืนๆ ท้ังนี้ เพื่อมิใหผูกระทํา
ผิดไดรับผลกระทบในทางลบในเรือนจํา นอกจากนี้ยังใชวิธีการเล่ียงโทษจําคุกในกรณีท่ีไดเขาไป
รับโทษในเรือนจํามาระดับหนึ่งแลวก็ใหอยูในเรือนจําใหนอยท่ีสุดเพ่ือใหไดรับผลกระทบนอย
ท่ีสุดเชนกัน โดยใชวิธีการพักการลงโทษ การลดวันตองโทษ หรือการทํางานสาธารณะและศูนย
ควบคุม ในขณะที่พวกท่ีใชวิธีการจําคุกในเรือนจําก็ใหการอบรมแกไขโดยการฝกวิชาชีพ ให
การศึกษา การอบรมทางศีลธรรมและศาสนา การจัดสวัสดิการ การใหการบําบัดแกไขเปนกลุมและ

                                                                 
73 From “Criminal law and Procedure for the paralegal: a systems approach”,(p.12),3rd ed. P. cm. 

West Legal studies, by  Jamws W.H.Mccord and Sandra L. Mccord. 
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รายบุคคล ท้ังนี้เพื่อมุงแกไขสาเหตุท่ีทําใหผูกระทําผิดมีความบกพรองและเปนเหตุใหกระทําผิด
อยางไรก็ตาม การแกไขผูกระทําผิดในปจจุบัน แมจะเปนแนวทางที่ยอมรับกันในวงการราชทัณฑ
โดยทั่วไป แตก็ยังเปนท่ีสงสัยวาจะไดรับผลตามประสงคเพียงไร เพราะการแกไขฟนฟูผูกระทําผิด
จะมีอุปสรรคหลายประการ กลาวคือ 
 1) ผูกระทําผิดบางสวนเปรียบเสมือนกับแกวท่ีแตกไปแลวยากตอการท่ีจะมาตอให
เหมือนเดิมเพราะไดสูญเสียบุคลิกภาพไปแลวโดยถูกหลอหลอมและขัดเกลาใหมีบุคลิกลักษณะ
เชนนั้นมาเปนเวลานาน แตใชเวลาในเรือนจําไมนาน เพื่อท่ีจะแกไขฟนฟูใหฟนคืนกลับมา และให
ปรับตัวเขากับคนโดยท่ัวไปในสังคมนั้นเปนส่ิงท่ีทําไดยาก 
  2) การลงโทษเพ่ือการแกไขขัดกับความรูสึกของคนในสังคมวาผูกระทําผิดไมควร
ไดรับการปฏิบัติท่ีดีกวาคนท่ัวไป ตามหลักของเจเรมี เบนเท็ม (Jeremy Bentham) ที่ เรียกวา 
“หลักการไดรับประโยชนท่ีนอยกวา” (Principle of less eligibility) ท้ังนี้เพราะคนโดยท่ัวไปจะเห็น
วาเปนการไมเปนธรรมท่ีผูกระทําผิดจะไดรับประโยชนมากกวาคนสุจริตโดยท่ัวไป เชน ผูกระทํา
ผิดจะไดรับการอบรมแกไขฝกวิชาชีพ สวัสดิการ อาหาร ท่ีอยูอาศัย ตลอดจนการจัดการศึกษา การ
หางาน ในขณะท่ีคนโดยท่ัวไปในสังคมอีกจํานวนมากไมไดรับบริการดังกลาว ความรูสึกของคน
ท่ัวไปดังกลาวเห็นไดวาขัดกับ   หลักของการแกไขฟนฟู 
 3) การแกไขฟนฟูเหมาะสําหรับผูกระทําผิดบางประเภทเทานั้น เชน ผูกระทําผิดคร้ัง
แรก ซ่ึงไดกระทําผิดไปเพราะอารมณช่ัววูบหรือโดยพลั้งพลาด หรือทําไปเพราะความจําเปน การ
แกไขฟนฟูไมใหกระทําผิดซํ้าข้ึนอีกยอมมีทางทําสําเร็จไดมาก แตสําหรับผูกระทําผิดท่ีเคยกระทํา
ผิดและถูกลงโทษมาหลายคร้ังแลว หรือพวกอาชญากรอาชีพหรือพวกทําผิดติดนิสัย โอกาสท่ีจะ
แกไขฟนฟูใหกลับตัวจะยอมเปนไปไดยาก ดังนั้น การแกไขฟนฟูจึงไมสามารถจะทําใหผูกระทําผิด
กลับตัวไดทุกกรณีไป 
 4) การแกไขฟนฟูผูกระทําผิดในเรือนจํา จะทําใหผูกระทําผิดไดรับ ตราบาปกลายเปน
คนข้ีคุกข้ีตะราง เม่ือพนโทษออกไปก็จะไมไดรับการยอมรับจากสังคม จึงตองไปคบหาสมาคมกับ
พวกเดียวกันท่ียอมรับและกลับเขามาในเรือนจําใหม 
 อยางไรก็ตาม แมการลงโทษเพ่ือแกไขฟนฟูจะมีขอจํากัดอยูหลายประการดังกลาว แตก็
เปนวัตถุประสงคท่ีไดรับการยอมรับและปฏิบัติอยูในวงการราชทัณฑของประเทศตางๆ โดยทั่วไป
โดยจะตองทําควบคูไปกับหลักการจําแนกลักษณะผูตองขัง เพื่อแยกคนที่สมควรแกไขฟนฟูมา
ดําเนินการอยางจริงจัง ท้ังนี้ โดยผสมผสานไปกับวัตถุประสงคขออ่ืนๆ วัตถุประสงคในการลงโทษ
ท้ังส่ีขอขางตน ยังเปนวัตถุประสงคในการลงโทษท่ีแพรหลายอยูในสังคมปจจุบัน หากแตจุดเนนได
เปล่ียนแปลงไปจากเดิมท่ีเนนการลงโทษเพื่อการแกแคนทดแทนไปสูการลงโทษเพ่ือการอบรม
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แกไข แตการลงโทษเพ่ือการแกแคนทดแทนก็ยังคงปรากฏอยูในความคาดหวังของสังคม ซ่ึงจะเห็น
ไดจากการที่  รัฐยังตองลงโทษเพ่ือตอบสนองความรูสึกของประชาชนในกรณีท่ีมีอาชญากรรม
รุนแรงเกิดข้ึน ในขณะเดียวกันการลงโทษยังเปนการทําใหคนท่ัวไปเกิดความเกรงกลัวในการถูก
ลงโทษ การลงโทษจึงมุงเพื่อขมขูยับยั้งเชนกัน นอกจากน้ีการลงโทษโดยการจําคุกยังถือเปนการ
ลงโทษเพื่อตัดออกจากสังคม ดังนั้น วัตถุประสงคในการลงโทษท้ังส่ีขอจึงยังเปนวัตถุประสงคท่ี
ผสมผสานในการลงโทษอยูในปจจุบัน 
 2.3.5 ทฤษฎีวิธีการเพื่อความปลอดภัย 
 การใชวิธีการเพื่อความปลอดภัยเร่ิมมีมานานแลว โดยใชกับผูกระทําความผิดซํ้า 
หรือกระทําผิดติดนิสัย ตั้งแต ค.ศ. 1532 โดยพระเจาจักรพรรดิ์ชารลท่ี 5 ทรงบัญญัติกฎหมายให 
ผูพิพากษาท่ีพิจารณาคดีมีอํานาจส่ังใหขังบุคคลท่ีจะเปนภัยตอบุคคลอื่นไวในเรือนจํา จนกวาจะหา
ประกันหรือผูคํ้าประกันท่ีเหมาะสมได กฎหมายอาญาของประเทศสเปน ค.ศ. 1977 ก็ไดบัญญัติให
ควบคุมผูกระทําความผิดซ่ึงถูกสงแจวเรือไวอีก 2 ป ตอจากระยะเวลาท่ีแจวเรือ ในกรณีท่ีการปลอย
ตัวผูกระทําความผิดไปจะเปนอันตรายตอสังคม ตอมาในประเทศเบลเยี่ยมก็มีกฎหมายปองกัน
สังคม ค.ศ. 1931 
 จุดสําคัญท่ีจะตองนํามาพิจารณาก็คือ สภาพท่ีเปนอันตรายของผูกระทําความผิดวาเอา
อะไรเปนเกณฑวัดเพราะคนท่ีประกอบอาชญากรรมน้ันมิไดประกอบอาชญากรรมตลอดเวลา และ
ลักษณะหรือรองรอยท่ีแสดงวาจะทําใหประกอบอาชญากรรมสังเกตไดยาก ยกตัวอยางเชน 
กฎหมายกักกันคนกระทําความผิดเกี่ยวกับเพศในสหรัฐอเมริกา (Sexual psychopath Laws) ซ่ึง
หลายรัฐไดบัญญัติข้ึนใชหลังจากมีความผิดเกี่ยวกับเพศท่ีรายแรงเกิดข้ึน และส่ือมวลชนออกขาว 
กันอยางเกรียวกราวในท่ีสุดกฎหมายเหลานี้ก็ใชบังคับไมได เพราะเหตุวาขอความในกฎหมาย 
ไมชัดเจน อยางไรก็ดีประมวลกฎหมายอาญาของไทยก็ไดมีบทบัญญัติเกี่ยวกับวิธีการเพื่อความ
ปลอดภัยไวถึง 5 ขอ ดวยกันในมาตรา 39 
 ประเด็นคือวา วิธีการปลอดภัย ท้ัง 5 ขอมีทฤษฎีกลาวไวอยางไรบาง ซ่ึงผูเขียนขอแยก
พิจารณาออกเปน 2 เร่ืองคือ 
 (1)  ทฤษฎีเกี่ยวกับการกักกัน และ 
 (2)  ทฤษฎีเกี่ยวกับวิธีการเพื่อความปลอดภัยอ่ืนๆ 
 (1)  ทฤษฎีเกี่ยวกับการกักกัน 
 ในตางประเทศก็มีกฎหมายเกี่ยวกับการกักกันอยูหลายฉบับอาทิ เชน กฎหมายกักกัน
ของอังกฤษตาม พรบ.งานยุติธรรมทางอาญา ค.ศ. 1948 และกฎหมายกักกันของเยอรมัน ตามราง
กฎหมายเยอรมันมาตรา 86 ซ่ึงมีบทบัญญัติคลายกับประมวลกฎหมายอาญาของไทยในเร่ืองเดียวกัน 
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เพียงแตวาของอังกฤษแบงกลุมอายุของผูท่ีถูกฟองกักกันออกเปน 2 กลุม คือ กลุมอายุ 21-29 ป และ
กลุมอายุ 30 ป ข้ึนไปสําหรับกลุมแรกใหใชวิธีสงไปรับการฝกอบรม และสําหรับกลุมหลังใหสงไป
กักกัน สําหรับวัตถุประสงคก็เพื่อความปลอดภัยของประชาชน สวนรางกฎหมายเยอรมันดังกลาว ก็
มีวัตถุประสงคเพื่อความปลอดภัยของประชาชนเชนเดียวกัน 
 คําถามเกี่ยวกับการกักกัน (ปอ.มาตรา 40) ก็คือวาเรากักกันผูกระทําความผิด เพราะ
เหตุผลอะไรคําตอบประการหน่ึงก็คงเปนเพราะเหตุผลวา บุคคลนั้นไดกระทําผิดติดนิสัย และถาจะ
ไมควบคุมตัวไวบุคคลนั้นจะเปนอันตรายตอบุคคลอ่ืน ถามองในแงนี้ การควบคุมตัวเอาไวเพื่อ
ไมใหประกอบอาชญากรรมอีกก็นับวาเปนมาตรการคุมครองสังคมจากอาชญากรรมตามแนว 
ความคิดของนักอาชญาวิทยา สํานักปองกันสังคม นั่นคือเพื่อปองกันอาชญากรรม เพราะเหตุวาเม่ือ
ไดศึกษาหาสาเหตุแลวและแกไขปรับปรุงแลวผูกระทําความผิดก็ยังไมอาจกลับตนเปนคนดีได  
วิธีเดียวท่ีนักอาชญาวิทยาสํานักปองกันสังคมเสนอไวก็คือแยกบุคคลน้ันไวออกไปจากสังคม 
โดยท่ัวไปจะควบคุมไวในท่ีๆ บุคคลนั้นไมอาจประทุษรายสังคมไดแตการคุมครองสังคมจาก
อาชญากรรมโดยกักกันผูกระทําความผิดไว มิใชเปนเหตุผลเดียวแตยังมีอีก 2 เหตุผล คือ เพื่อ 
ดัดนิสัย และเพ่ือฝกหัดอาชีพ เหตุผล 2 ประการ เหลานี้ช้ีไปยังทฤษฎีท่ีแตกตางกันไปอีก 2 ทฤษฎี 
คือเพ่ือดัดนิสัยดูคลายกันวาเอาทฤษฎียับยั้งของสํานักคลาสสิกมาประยุกตใช อยางนอยท่ีสุด สภาพ
การกักกันในสถานกักกันก็ไมไดแตกตางไปจากสภาพของเรือนจํามากนัก เพราะเปนการจํากัด
อิสระเชนเดียวกันดังเชน สถานกักกัน ของกรมราชทัณฑท่ีจังหวัดนครปฐม เปนตน เม่ืออยูในสถาน
กักกันเชนนี้ ผลของการกักกันอาจมีสวนดัดนิสัยของผูถูกกักกันได แตในทางปฏิบัติก็ยังเปนท่ี 
นาสงสัยอยู เพราะแนวความคิดของการกักกันไมใชโทษแตก็เปนเหมือนโทษ 
 ในเหตุผลประการท่ี 2 เพื่อฝกหัดอาชีพก็เปนสวนหน่ึงของทฤษฎีของนักอาชญาวิทยา
สํานักโปซิติฟดังท่ีกลาวมาแลวในตอนตน ในการแกไขฟนฟูนั้น การฝกหัดอาชีพก็เปนสวนหน่ึงท่ี
จะปลูกฝงความคิดและคานิยมตลอดจนทักษะในการประกอบอาชีพ เพื่อใหใชเวลาวางใหเปน
ประโยชนและขณะเดียวกันก็เพื่อเปนการเตรียมตัวผูกักกันไวใหพรอมเม่ือครบกําหนดกักกันจะได
ออกไปประกอบอาชีพท่ีฝกไว แตปญหาในทางปฏิบัติก็เกิดข้ึนเชนเดียวกันวาในเขตท่ีกําหนด คือ
สถานกักกันมีเจาหนาท่ีมีอุปกรณและเคร่ืองมือฝกอาชีพแกผูตองการตามความประสงคของเขา
หรือไม คําตอบคงจะเปนไปในทางปฏิเสธ เพราะเหตุผลวาสถานกักกันเปนสถานท่ีไดรับ
งบประมาณนอยมาก และในวงการราชทัณฑของไทยแทบจะไมมีใครพูดถึงการกักกันเลย 
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 (2) ทฤษฎีเกี่ยวกับวิธีการเพื่อความปลอดภัยอ่ืนๆ 
 การหามเขาเขตกําหนด การเรียกประกันทัณฑบนการสงตัวไปควบคุมไวในสถาน 
พยาบาล และการหามประกอบอาชีพบางอยางมีวัตถุประสงคเพ่ือความปลอดภัยของประชาชนจาก
อันตรายท่ีจะเกิดข้ึน ในแตละขอมีท่ีมาจากทฤษฎีอะไร 
     1. การหามเขาเขตกําหนด (ปอ.มาตรา 44,45) 
  การหามเขาเขตกําหนดเปนการหามเขาไปในเขตท่ีเคยกระทําความผิดนั้น เพราะเกรงวา
อาจกระทําความผิดอีก เปนการมองในแงความปลอดภัยของประชาชนท่ีอยูในเขตท่ีกําหนดไวนั้น 
ซ่ึงกฎหมายอาญาของฝร่ังเศสของนอรเวยและของเยอรมันก็มีบทบัญญัติทํานองเดียวกันโดยเฉพาะ
ตามกฎหมายเยอรมันนั้น ศาลอาจส่ังใหผูกระทําความผิดไมหลาบจํา หรือถูกจําคุกในคดีคาประเวณี 
หรือขอทาน เปนตน หามเขาไปในเขตหรือใหอยูเขตท่ีกําหนดโดยมีเจาพนักงานเปนผูดูแลทํานอง
เดียวกับการคุมความประพฤติ คําถามก็คือการหามเขาเขตกําหนดอาศัยทฤษฎีอะไรเมื่อดูโทษของ
ผูฝาฝนคําส่ังของศาล คือ จะถูกลงโทษจําคุก 1 ป แลว ก็เห็นไดวามีท่ีมาจากทฤษฎีคุมครองสังคม
ของสังคมของสํานักปองกันสังคมนั่นเองเพราะเปนการบัญญัติกฎหมายอาญาใหมีผลในการ
ปองกันมิใชโทษท่ีเนนยับยั้งตัวผูกระทําความผิด แตเนนท่ีการคุมครองสังคมจากอันตรายท่ีจะ
เกิดข้ึนในอนาคตโดยการตัดโอกาสคือหามเขาเขตท่ีกําหนดไว แตวิธีการเพื่อความปลอดภัยวิธีการ
นี้ก็คงจะไดผลนอย คือ คงจะไมมากกวาวิธีการรอการลงโทษจําคุก เพราะตองรอใหมีการกระทํา
ความผิดเกิดข้ึนใหมเทานั้น เร่ืองจึงจะถึงศาลท่ีมีคําพิพากษาหรือคําส่ังเพราะศาลเองก็ไมมีเจาหนาท่ี
ออกไปคอยสอดสองดูแลใหเปนไปตามคําพิพากษาได ทางเลือกนาจะแกไขกฎหมายโดยใหศาลส่ัง
คุมความประพฤติไดเลย โดยไมตองรอการลงโทษและการหามเขาเขตกําหนดเปน 
เง่ือนไขคุมความประพฤติไดแบบเดียวกับกฎหมายใหอํานาจศาลในอังกฤษ 
  2.  การเรียกประกันทัณฑบน (ปอ.มาตรา 46) 
 วิธีการเพื่อความปลอดภัย วิธีนี้มีไวเพ่ือยับยั้งอาชญากรรมท่ีอาจเกิดข้ึนในอนาคต โดย
เอาเงินท่ีรับไวเปนประกันเปนเคร่ืองมือในการขู การใชประกันหรือทัณฑบนเม่ือฝาฝนตองใชเปน
เงินสดนี้ ก็ถือวาเปนทฤษฎีการคุมครองสังคมของสํานักปองกันสังคมไดอยางหนึ่ง ปญหาก็อยูท่ีวา
จํานวนเงินท่ีศาลจะเรียกใหชําระแตละครั้งมากนอยเพียงใดและผูท่ีศาลส่ังใหทําประกันทัณฑบนมี
ฐานะทางเศรษฐกิจอยางไร เพราะการขมขูจะไดผลก็ตอเม่ือจํานวนเงินนั้นมากพอจนผูประกัน
เสียดาย อยางไรก็ดีถาผูนั้นเปนคนฐานะทางเศรษฐกิจดี เงิน 5,000 บาท นั้น ก็คงไมมีความหมาย ถึง
กระน้ันก็ดีจากการที่ศาลไดวางขอกําหนดผูปกครองเด็กตาม ปอ.มาตรา 74 และ 77 เพื่อดูแลไมให
เด็กกระทําความผิดนั้น จากประสบการณของผูเขียนผูปกครองท่ียากจนและเห็นวาจะดูแลเด็ก
กระทําความผิดมิใหกระทําความผิด ไดนําเด็กมาคืนตอศาล เพราะเกรงจะตองเสียคาปรับ 
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 3.  คุมตัวไวในสถานพยาบาล (ปอ.มาตรา 48,49) 
        คุมตัวไวในสถานพยาบาลเปนมาตรการท่ีศาลใชควบคุมผูท่ีกระทําความผิดซ่ึงไมตอง
รับโทษหรือไดรับการลดโทษตาม ปอ.มาตรา 65 หรือผูท่ีถูกลงโทษจําคุกหรือรอการลงโทษ 
อันเกี่ยวกับความผิดท่ีไดกระทําเนื่องจากเสพสุราเปนอาจิณหรือติดยาเสพติดใหโทษ ไวใน
สถานพยาบาล (ซ่ึงในกรุงเทพฯ สวนใหญจะสงไปท่ีโรงพยาบาลนิติจิตเวช) โดยเอาโทษเม่ือ
หลบหนีมาขมขูใหจําตองรักษาตัวอยูในสถานพยาบาลจนกวาจะไดรับการปลอยตัว วิธีการน้ีคงจะมี
ท่ีมาจากทฤษฎีแกไขฟนฟูของสํานักโปซิติฟ สวนหน่ึงและจากทฤษฎีคุมครองสังคมของสํานัก
ปองกันสังคมอีกสวนหนึ่ง คือถาแกไขฟนฟูสมรรถภาพไดจนหายเปนปกติ บุคคลพวกน้ีก็จะไมเปน
อันตรายตอสังคม เพราะจะไมเกี่ยวของกับพยาธิสภาพทางจิตหรือส่ิงเสพติดตอไป แตปญหาก็คือ
โรงพยาบาลจะมีความสามารถในการแกไขพยาธิสภาพและการติดสุราหรือยาเสพติดไดหรือไม 
และจะควบคุมบุคคลเหลานี้ไดหรือไม ขอมูลจากสถาบันท่ีเกี่ยวของดูเหมือนจะไดผลนอย    
 4.  หามประกอบอาชีพบางอยาง (ปอ.มาตรา 50) 
 หามประกอบอาชีพบางอยางเปนวิธีการที่จะปองกันมิใหผูกระทําความผิดอาศัยวิชาชีพ
แลวฉวยโอกาสกระทําความผิด เปนการยับยั้งตัวผูกระทําผิดนั้นมิใหกระทําผิดอีก และขณะเดียวกัน
ก็ปองกันภยันตรายท่ีจะเกิดแกประชาชนดวย กฎหมายอาญาเยอรมัน ค.ศ. 1953 มาตรา 42(1) ก็ดู
เหมือนจะมีหลักการคลายกันกับของไทย เพราะฉะนั้นในแงของทฤษฎี การหามประกอบอาชีพ
บางอยาง ถาฝาฝนจะถูกลงโทษก็เปนการเอาโทษจําคุกมาขู เปนทฤษฎีการยับยั้งของสํานักคลาสสิก
และขณะเดียวกันก็เปนการคุมครองสังคมจากอาชญากรรม ตามทฤษฎีคุมครองสังคมของนัก
อาชญาวิทยาสํานักปองกันสังคมดวยเพราะการหามประกอบอาชีพก็เปนวิธีเคล่ือนยายผูกระทํา
ความผิดไปจากวิชาชีพท่ีทําอยู อยางไรก็ดี การควบคุมดูแลมิใหเขาประกอบอาชีพก็คงจะทําได 
ไมงายนัก เชนเดียวกัน ยกเวนเปนวิชาชีพหรือกิจกรรมท่ีทําขนาดใหญ เชน ศาลจังหวัดมหาสารคาม
ไดมีคําส่ังพอคาน้ําปลาผลิตน้ําคุณภาพ ประกอบอาชีพหรือวิชาชีพการผลิตน้ําปลา มีกําหนดเวลาไม
เกิน 3 ป นับแตวันพนโทษ เปนตน 
 
2.4  ความผิดและบทกําหนดโทษในความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัลท่ีมี
ลักษณะเปนการกออันตราย          
 2.4.1 ความเปนมาและเหตุผลในการบัญญัติความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนา 
ตอธารกํานัลโดยการเปลือยหรือเปดเผยรางกายหรือกระทําการลามกอยางอ่ืน 
 2.4.1.1 กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127  
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 กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 นับวาเปนประมวลกฎหมายฉบับสมัยใหม (Modern 
Law) ฉบับแรกของไทยท่ีรางข้ึนดวยความพินิจพิเคราะหเปนอยางยิ่งกฎหมายลักษณะอาญาร.ศ.127 
ของไทยที่ประกาศใชในเวลานั้นเม่ือเทียบกับประมวลกฎหมายของประเทศอื่นท่ีจัดทําข้ึนในเวลา
ใกลเคียงกันจึงดูจะมีความสมบูรณกวาแมผูรางจะใชประมวลกฎหมายอาญาของตางประเทศหลาย
ประเทศเปนแนวในการรางก็ตาม แตมิไดรับเอาความคิดมาท้ังหมด ส่ิงหนึ่งท่ีผูรางคํานึงอยูเสมอคือ 
ประมวลกฎหมายท่ีจะประกาศใชนั้นจะตองเหมาะสมกับคนไทยและสภาพของสังคมไทยดวย ดวย
เหตุนี้เราจึงจะพบวาบทบัญญัติบางมาตรายังคงไวซ่ึงความคิดแบบไทยๆ อยูบทบัญญัติบางมาตรา 
ก็ระบุเหตุผลของเร่ืองไวเดนชัดในตัวบทนั้นๆ เชน เหตุผลท่ีกฎหมายไมลงโทษเด็กท่ีอายุไมเกิน 
7 ปก็เพราะวาเด็กอายุเพียงนั้นยังไมรูผิดและชอบ พิจารณาตามโครงสรางความผิดอาญาในประเทศ 
ซีวิลลอวถือวาเด็กอายุอยูในเกณฑดังกลาวยังขาดความช่ัวนั่นเอง 
 ความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัลโดยเปลือยหรือเปดเผยรางกาย
ของไทยปรากฏครั้งแรกในกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 โดยบัญญัติอยูในมาตรา 337 เปนการ
บัญญัติอยูในหมวดความผิดลหุโทษฐานอนาจาร ซ่ึงกฎหมายในตอนนั้นไดมีการบัญญัติแยกการ
กระทําท่ีเปนการขายหนาตอธารกํานัลไวสองกรณี โดยเปนการแสดงวาจาลามก ตอหนาธารกํานัล  
กรณีหนึ่ง และเปนการเปลือย หรือกระทําการอยางอ่ืนๆ อันควรขายหนาตอธารกํานัล อีกกรณีหนึ่ง 
เหตุท่ีมีการแยกออกเปนสองสวนในบทมาตราเดียวกันนั้น จะเห็นไดวาการวางบทลงโทษในแตละ
กรณีท่ีกลาวมาขางตนก็แตกตางกัน เพราะหากเขาลักษณะเปนความผิดในกรณีท่ีหนึ่ง ในสมัยนั้น
กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 กําหนดวาบุคคลผูกระทําผิดตองระวางโทษชั้น 3 คือ จําคุกไมเกิน  
10 วัน ปรับไมเกิน 50 บาทหรือท้ังจําท้ังปรับ ตามมาตรา 337(1) ประกอบ มาตรา 332 และหากเขา
ลักษณะเปนความผิดในกรณีหลัง คือโดยการเปลือยหรือกระทําการอยางอ่ืนๆ กฎหมายในสมัยนั้น
กําหนดใหบุคคลผูกระทําความผิดนั้นตองระวางโทษช้ัน 4 คือ จําคุกไมเกิน 1 เดือน ปรับไมเกิน  
100 บาทหรือท้ังจําท้ังปรับตามมาตรา 337(2) ประกอบมาตรา 332 ซ่ึงจะเห็นวาจากท่ีกลาวมา
เหตุผลท่ีมีการบัญญัติแยกกันไวเฉพาะนาจะดูจากขอตําหนิทางศีลธรรม และความรายแรงของการ
กระทํา เนื่องจากการท่ีมีการแสดงวาจาลามกอนาจารนั้น อาจจะเปนเพราะเกิดจากความนึกคิด  
อารมณ และสภาพแวดลอมโดยไมไดตั้งใจ ซ่ึงเปนการกระทําท่ีไมรายแรงมากนักซ่ึงถือวาผูท่ีไดรับ
ผลรายจากการกระทํานั้นอาจใหอภัยได และไมกอใหเกิดอันตรายหรือผลกระทบตอสังคมโดยรวม
หรือสาธารณะ 
 ตัวอยางเชน คําพิพากษาฎีกาท่ี 587/2478 จําเลยดาวา “เย็ดแม” เปนคําลามกอนาจาร  
เม่ือธารกํานัลไดยินถอยคําชนิดนี้แลว ยอมระคายหู ตองเหตุวาเปนศัพทท่ีมุงหมายถึงการกระทําท่ี
ไมเปดเผยตอหนาสาธารณะชนมีความผิดตามมาตรา  337(1) 
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 ตัวอยางเชน คําพิพากษาฎีกาท่ี 699/2490 จําเลยตางดาวาหม่ินประมาทกันซ่ึงหนา 
ตอหนาธารกํานัล “มึงนี่คันนัก กูจะตองเอาควยใหญๆ ยาวๆ มาแกใหมันจึงจะหายคัน” และวา “ถา
เอาคนไมพอก็ใหไปเอาชางเอามา” ดังน้ี เปนคําลามกอนาจารตามมาตรา 337(1) จําเลยจึงมีความผิด 
 สวนกรณีในเร่ืองการเปลือย ท่ีมีการบัญญัติแยกไวและมีบทกําหนดโทษสูงข้ึนนั้น
เหตุผลนาจะมาจากการที่ผูกระทําผิดกระทําในลักษณะดังกลาวนั้น การแสดงออกมาไมวาจะเปน
การเปลือยหรือเปดเผยรางกายสวนใดๆ ท่ีดูเปนการลามกอนาจารยอมจะทําใหถูกตําหนิทางสังคม 
และกระทบตอศีลธรรมอันดี และอาจเปนแบบอยางท่ีไมดีตอสาธารณะ ถือเปนการกอใหเกิด
อันตรายตอสังคมและสวนรวมมากกวาการใชเพียงแควาจาพูดลามก ดังนั้นการท่ีกฎหมายลักษณะ
อาญา ร.ศ. 127 บัญญัติความผิดฐานนี้ข้ึนก็เพื่อเปนการปองกัน ยับยั้ง  ตลอดท้ังเปนการขมขูไมให
เกิดการกระทําความผิดฐานนี้ข้ึนนั้นเอง 
 2.4.1.2  ประมวลกฎหมายอาญา  
 ประมวลกฎหมายอาญามีผลใชบังคับต้ังแตวันท่ี 1 มกราคม 2500 ซ่ึงเปนการประกาศ 
ใชแทนกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 เหตุท่ีมีการรางประมวลกฎหมายอาญาเพราะกฎหมาย
ลักษณะอาญา ร.ศ. 127 ไดใชมานานแลวและไดมีการแกไขเพิ่มเติมหลายแหงกระจัดกระจายกันอยู
จึงเปนการสมควรที่จะไดชําระสะสางและนํา เขารูปประมวลกฎหมายอาญาเสียในฉบับเดียวกัน  
นอกจากนี้ปรากฏวาหลักการบางอยางและวิธีการลงโทษบางอยางควรจะไดรับการปรับปรุงใหสม
กับกาลสมัยและแนวความคิดของนานาประเทศในสมัยปจจุบัน แมวาประมวลกฎหมายอาญาจะ
เปนการยกรางข้ึนใหมท้ังฉบับแตประมวลกฎหมายอาญาก็ไมไดละท้ิงหลักการในกฎหมายลักษณะ
อาญาไปเสียท้ังหมด หลักการสําคัญบางอยางในกฎหมายลักษณะอาญาก็ยังคงนํา มาบัญญัติไวใน
ประมวลกฎหมายอาญา เพียงแตไดแกไขถอยคํา ใหชัดเจนมากขึ้นกวาของเดิม หรือนํามาจัด
หมวดหมูใหเปนระเบียบข้ึน เชน การกระทําโดยเจตนา หรือประมาท เปนตน ปจจุบันประมวล
กฎหมายอาญาไดใชบังคับมาเปนเวลากวา 40 ปแลว และไดมีการแกไขเพิ่มเติมหลายคร้ัง ประมวล
กฎหมายอาญามีตัวบทมาตราท้ังส้ิน 398 มาตรา (ไมรวมพวกมาตราทวิ และตรีท่ีเพ่ิมเติมภายหลัง) 
โดยแบงออกเปน 3 ภาค ดังนี้ 
 ภาค 1 วาดวยบทบัญญัติท่ัวไป หรือหลักเกณฑท่ัวไปของกฎหมายอาญา เปนบทบัญญัติ
ท่ีวาดวยการใชกฎหมายอาญา ความรับผิดและโทษทางอาญา ซ่ึงใชบังคับแกความผิดท่ัวไป ท้ัง
ความผิดท่ีบัญญัติไวในประมวลกฎหมายอาญาและความผิดตามกฎหมายอื่น ๆท่ีมีโทษทางอาญา
ดวย ภาคนี้มีบทมาตราจากมาตรา 1 ถึงมาตรา 106                                                    
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 ภาค 2 วาดวยความผิด เปนการใหความหมายคําจํากัดความของแตละฐานความผิด 
กลาวคือ บัญญัติวาการกระทํา หรือการละเวนการกระทํา อยางใดเปนความผิดฐานใดฐานหนึ่ง 
ภาค 2 นี้มีบทมาตรามากท่ีสุด คือ เร่ิมต้ังแตมาตรา 107 ถึงมาตรา 366 
 ภาค 3 วาดวยความผิดลหุโทษ ซ่ึงความจริงภาคนี้เปนภาคความผิดนั่นเอง แตวาภาค 3 
นี้เปนความผิดเล็กๆ นอยๆ และมีหลักเกณฑบางอยางแตกตางจากความผิดในภาค2 อยูบางบาง
ประการเทานั้น ภาคนี้มีบทมาตราต้ังแตมาตรา 367 ถึงมาตรา 398 
 โดยปจจุบันความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัลโดยการเปลือยหรือ
เปดเผยรางกายนั้นไดถูกนํามาบัญญัติไวในประมวลกฎหมายอาญาในปจจุบันของไทย โดยบัญญัติ
ไวในสวนภาค 3 วาดวยความผิดลหุโทษมาตรา 388 ซ่ึงหากพิจารณาความผิดฐานนี้ในประมวล
กฎหมายอาญาปจจุบันกับกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 แลวพบวา มาตรา 388 แหงประมวล
กฎหมายอาญานั้นมีขอความทํานองเดียวกับมาตรา 337 ของกฎหมายลักษณะอาญาโดยพบวามาตรา 
388 ไดตัดขอความในอนุมาตรา 1 ของมาตรา 337 “ผูใดแสดงวาจาลามกอนาจรตอหนาธารกํานัล” 
ออกท้ังหมด แลวมาบัญญัติรวมเปนอันเดียวโดยใชคําวา “การกระทําลามกอยางอ่ืน” ซ่ึงประมวล
กฎหมายอาญาฐานกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัลตามมาตรา 388 สามารถพิจารณา
รายละเอียดไดดังนี้ 
 ความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัลตามมาตรา 388 
 องคประกอบภายนอก 
 1) กระทําการอันควรขายหนา 
 2) โดยเปลือยหรือเปดเผยรางกาย  หรือกระทําการลามกอยางอ่ืน 
         3) ตอหนาธารกํานัล 
 องคประกอบภายใน (เจตนาธรรมดา) 
 การเปดเผยรางกายนั้น หมายถึง เปดเผยสวนท่ีควรปกปด เชน อวัยวะเพศหรือหนาอก
ของผูหญิง แตถาแมใหนมลูกยอมไมผิดตามมาตรานี้ สวนการกระทําอันลามกอยางอ่ืนนั้นไมได
หมายความเฉพาะท่ีเกี่ยวกับรางกาย เชน ชายหญิงแสดงความใครออกมาโดยไมอายเทานั้น แต
รวมถึงการใชวาจาดวย 
 การกระทําอันควรขายหนา หมายถึง การกระทําท่ีหนาอับอาย ท้ังนี้ข้ึนอยูกับความรูสึก
ของประชาชนและขนบธรรมเนียมประเพณี สวนมากมักเปนเร่ืองเกี่ยวกับศีลธรรมทางเพศ เชน การ
เปดเผยอวัยวะเพศ การเปลือยกาย การกอดจูบกัน เปนตน 
 การกระทําอันควรขายหนา หมายถึง ลักษณะของการกระทํา นั้นบุคคลท่ัวไปเห็นวา
เปนการกระทํา อันนาอับอาย ซ่ึงการกระทํา อยางใดจะกอใหเกิดความอับอายหรือไมข้ึนอยูกับ
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ขนบธรรมเนียมประเพณีและความรูสึกของสาธารณชนไมไดถือเอาจากความรูสึกสวนตัวของ
บุคคลหน่ึงบุคคลใดโดยเฉพาะ การกระทําท่ีนาจะกอใหเกิดความขายหนา เชน ยืนปสสาวะขาง
ถนนโดยเปดเผยอวัยวะเพศตอผูสัญจรไปมา กอดจูบกัน เปลือยกาย เปนตน74 การกระทําอันควรขาย
หนาสวนมากจะเปนเร่ืองอันควรอับอายขายหนาเกี่ยวกับศีลธรรมทางเพศอันเปนเร่ืองของการ
อนาจารแตก็ไมจํา เปนตองเปนเร่ืองอนาจารเสมอไป คือแมจะไมเปนการกระทํา อันเปนการ
อนาจารก็มีลักษณะท่ีจะกอใหเกิดความอับอายขายหนาได เชน นั่งอุจจาระขางทางสาธารณะโดย
เปดเผยตอสายตาผูอ่ืน75     
 เปลือยกาย หมายความวา เปดเผยรางกายท้ังตัว 
 เปลือยรางกาย หมายความวา การไมมีส่ิงใดๆปกปดรางกาย 
 เปดเผยรางกาย หมายความวา เปดเผยรางกายบางสวน  เชน สวมเส้ือแตไมนุงผา นุงผา
แตไมสวมเส้ือ หรือเปลือยเฉพาะนมหรืออวัยวะเพศ  ก็เปนความผิดแตตองมีลักษณะลามกจึงจะเปน
ความผิด แตถาเปลือยกายใหนักศึกษาถายภาพศิลปหรือวาดรูปศิลปก็ไมเปนความผิด 
 เปดเผยรางกาย หมายถึง เปดเผยรางกายบางสวนหรือเปดเผยอวัยวะท่ีควรปกปด เชน
เปดเผยเฉพาะสวนอกของหญิงหรือเปดเผยของลับ 
 การกระทําลามกอยางอ่ืน หมายความวา แมไมเปลือยหรือเปดเผยรางกายก็เปนความผิด
ได เชน แสดงทารวมประเวณีใหคนดู ชายหญิงกอดจูบลูบไลกันทามกลางสายตาผูคนท่ีเดินผานไป
ผานมา รวมถึงการใชวาจา เชน คําหยาบคายดวย 
  การกระทําลามกอยางอ่ืน หมายถึงการกระทําลามกอยางอ่ืนนอกจากเปลือยกายเปดเผย
รางกาย เชน ใสเส้ือผามอทะลุไปเห็นเนื้อหนังขางใน  การที่ชายและหญิงแสดงความรักใครตอกัน  
รวมเพศกัน การกระทําลามกอยางอ่ืนไมไดหมายความเฉพาะแตเร่ืองเกี่ยวกับทางกายเทานั้นแตอาจ
กระทําดวยวาจาก็ได76  
 ความผิดฐานนี้เปนความผิดเกี่ยวกับวัฒนธรรม ซ่ึงวัฒนธรรมหมายถึงลักษณะท่ีแสดง
ถึงความเจริญงอกงาม ความเปนระเบียบเรียบรอย ความกลมเกลียวกาวหนาของชาติและศีลธรรม
อันดีของประชาชน77 วัฒนธรรมเปนส่ิงท่ีแสดงถึงลักษณะของชาติ ความเปนอันหนึ่งอันเดียวกัน
ของคนในชาติซ่ึงเปนรากฐานสําคัญของความเปนปกแผนม่ันคงของชาติดังนั้นคนไทยทุกคนจึงมี

                                                                 
74 จาก คําอธิบายกฎหมายอาญา เลม 4 ตอน 2 (น.777), โดย สมศักด์ิ  สิงหพันธ, (ม.ปป). กรุงเทพฯ: 

มหาวิทยาลัยรามคําแหง. 
75 แหลงเดิม. 
76 จาก กฎหมายอาญา ภาคความผิด (น.379-380) โดย คณิต ณ นคร,2553, กรุงเทพฯ: วิญูชน.   
77 พระราชบัญญัติวัฒนธรรมแหงชาติ พ.ศ. 2485, มาตรา 4. 
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หนาท่ีตองปฏิบัติตามวัฒนธรรมแหงชาติและตองพยุงสงเสริมความเจริญกาวหนาของชาติโดย
รักษาไวซ่ึงวัฒนธรรมตามประเพณีอันดีงาม และชวยกันปรับปรุงทํานุบํารุงใหดียิ่งข้ึนตามลําดับ 
 พระราชบัญญัติวัฒนธรรมแหงชาติ พ.ศ. 2485 ไดกําหนดใหบุคคลตองปฏิบัติตาม
วัฒนธรรมดังตอไปนี้78    
 1.  ความเปนระเบียบเรียบรอยในการแตงกาย จรรยา และมรรยาท ในท่ีสาธารณสถาน 
หรือท่ีปรากฏแกสาธารณชน 
 2.  ความเปนระเบียบเรียบรอยในการปฏิบัติตน และการปฏิบัติตอบานเรือน 
 3.  ความเปนระเบียบเรียบรอยในการประพฤติตนอันเปนทางนํา มาซ่ึงเกียรติของ 
ชาติไทยและพระพุทธศาสนา 
 7.  ความนิยมไทย 
 ดังนั้นคนไทยทุกคนจึงมีหนาท่ีท่ีจะตองแตงกายใหเรียบรอยตามวัฒนธรรมและ
ขนบธรรมเนียมของไทย เชน แตงกายใหมิดชิด หรือไมเปดเผยรางกายในสวนท่ีไมควรเปดเผย ในท่ี
สาธารณสถานหรือท่ีปรากฏแกสาธารณชน ประพฤติตนใหเปนระเบียบเรียบรอยอันเปนทางนํามา 
ซ่ึงเกียรติของชาติไทยและพระพุทธศาสนา การประกอบอาชีพอยางมีมรรยาทโดยคํานึงถึงความ
เจริญงอกงามแหงจิตใจและศีลธรรมอันดีของประชาชน หากไมประพฤติตนตามหนาท่ีดังกลาวก็
เปนการฝาฝนตอพระราชบัญญัติวัฒนธรรมแหงชาติ พ.ศ. 2485 
 จากท่ีกลาวมาขางตนจึงพบวาบทบัญญัติในความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนา 
ตอธารกํานัลในประมวลกฎหมายอาญาน้ันไมไดมีอะไรเปล่ียนแปลงไปมากจากประมวลกฎหมาย
ลักษณะอาญา ร.ศ. 127 มีเพียงแคบทกําหนดโทษเทานั้นท่ีเปนการลดระดับความผิดลงมา จากท่ีเคย
มีบทลงโทษจําคุก เปล่ียนมาเปนใหเหลือแคโทษปรับ ซ่ึงปจจุบันความผิดฐานนี้ ผูกระทําความผิด
จะตองรับโทษเสียคาปรับไมเกิน 500 บาทเทานั้น ซ่ึงจะเห็นวาประมวลกฎหมายอาญาของไทยให
ความสําคัญของเร่ืองนี้นอยลงไปมาก ซ่ึงเม่ือเทียบกับสถานการณและสังคมในปจจุบันแลว เร่ือง
เพศ  การเปลือยหรือเปดเผยรางกายนั้นยอมทวีความรุนแรงมากข้ึนในรูปแบบและลักษณะตางๆ ท่ี
แตกตางกับในอดีตซ่ึงประเทศไทยเปนประเทศอนุรักษวัฒนธรรม  ขนบธรรมเนียมประเพณีท่ี
งดงาม  ตลอดจนศีลธรรมอันดีของประเทศชาติ 
 2.4.2 สัดสวนบทกําหนดโทษกับลักษณะความรุนแรงของความผิดฐานกระทําการอันควรขาย
หนาตอธารกํานัลโดยการเปลือยหรือเปดเผยรางกายหรือกระทําลามกอยางอ่ืนตามประมวล
กฎหมายอาญา 

                                                                 
78 พระราชบัญญัติวัฒนธรรมแหงชาติ พ.ศ. 2485, มาตรา 6. 
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 จากขาวเหตุการณตามหนาหนังสือพิมพในปจจุบัน พบวาผูท่ีกระทําความผิดฐานนี้โดย
การเปลือย หรือเปดเผยรางการ หรือกระทําการลามกอยางอ่ืนมีเพิ่มมากข้ึนและทวีความรุนแรงมาก
ข้ึนจากท่ีในอดีต ประชาชนมีความรักนวลสงวนตัว แตงกายมิดชิด แต ณ ปจจุบันความเปล่ียนแปลง
ทางเทคโนโลยี สังคม สภาพแวดลอม การยั่วยุจากส่ิงรอบขาง ทําใหคนกลาแสดงออกมากข้ึน หรือ
แมกระท้ังเกิดจากส่ิงมึนเมาตลอดจนความคึกคะนองของตัวผูกระทําผิดเอง ซ่ึงการกระทําท่ีเปนการ
เปลือยหรือเปดเผยรางการ เชนพวกเตนโชวโดยการเปลือยทอนลางหรือทอนบน ท้ังหลายจะเห็นวา
นอกจากจะเปนการกระทําความผิดท่ีเกี่ยวกับวัฒนธรรมแลวยังเปนความผิดท่ีมีขอตําหนิทาง
ศีลธรรม และสงผลกระทบตอวัฒนธรรมอันดีของชาติและสังคมสวนรวมดวย และกรณีสวนของ
การกระทําลามกอยางอ่ืน เชน ขาวท่ีเพิ่งผานมามานานซ่ึงมีชายคนหนึ่งชวยตัวเองจนน้ําอสุจิ
กระเด็นไปเปอนขาหญิงสาวผูเสียหาย ซ่ึงในกรณีนี้เห็นวานอกจากจะเปนการทําใหผูเสียหายขาย
หนาแลว อาจจะทําใหผูเสียหายเกิดความวิตกกังวล เกิดความวิตกจริต เพราะน้ีขนาดตอหนา
สาธารณชนจํานวนมากแลวยังไมมีความปลอดภัยเลย ซ่ึงกรณีตางๆ ท่ียกตัวอยางมาขางตนนี้บาง
กรณีไมแนวาอาจลอแหลมหรือยั่วยุใหเกิดอาชญากรรมอ่ืนๆ ตามมาได เชนอาญากรรมทางเพศ 
ดังนั้นหากมีการกําหนดโทษในความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัลโดยการเปลือย 
หรือเปดเผยรางกาย หรือการกระทําลามกอ่ืนไวเพียงแคโทษปรับยอมไมเปนการเหมาะสมกับ
สัดสวนปริมาณความรุนแรงของความเสียหายท่ีประชาชนไดรับเพราะเพียงแคโทษปรับเล็กๆ 
นอยๆ ผูท่ีคิดจะกระทําความผิดยอมไมมีความเกรงกลัว เพราะหากเพียงเพราะเกิดจากความคึก
คะนองหรือแคอยากเดนอยากดังก็ใชวิธีการเปดโชวเปลือยรางกายหรือกระทําการเปดเผยรางกาย 
หรือกระทําลามกอื่นเพื่อเรียกรองความสนใจโดยคิดวาไมเสียหายอะไรหากผูกระทําความผิดโดย
จับเนื่องจากกระทําความผิดฐานนี้ก็แคเสียคาปรับเล็กๆ นอยๆ เทานั้น และนอกจากนี้อาจสงผล
กระทบตอการเกิดการเลียนแบบกันข้ึนตอไปเร่ือยๆโดยไมคํานึงถึงวามันเปนเร่ืองท่ีผิดกฎหมาย 
เปนส่ิงท่ีกฎหมายบัญญัติวาเปนความผิดและกําหนดโทษไว ดังนั้น ความผิดฐานกระทําการอันควร
ขายหนาตอธารกํานัลโดยการเปลือยหรือเปดเผยรางกายหรือกระทําการลามกอยางอ่ืนนี้สมควรแลว
หรือไมท่ีจะไดรับการแกไขปรับปรุงเพื่อใหมีความเหมาะสมกับการบังคับใชในสภาพสังคม
ปจจุบัน  
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2.5  แนวคิดเก่ียวกับสาเหตุของการกระทําความผิดและความสําคัญของปญหาผูมีความผิดปกติทาง
จิตกับการกอคดี 
 2.5.1  ความเปนมาและความสําคัญของปญหาผูมีความผิดปกติทางจิตกับการกอคดี 
 จากการเปล่ียนแปลงของสังคมท่ีมากขึ้นทุกวันทําใหเกิดปญหาทางสังคมตามมา
มากมาย เชนพวกท่ีแกผาเปลือยกายเตนกลางแจงในเทศกาลสงกรานต พวกท่ีชอบโชวเปลือยกลาง
ท่ีสาธารณะ หรือแมกระทั่งพวกท่ีชอบชวยตัวเองในท่ีสาธารณะ บุคคลเหลานี้ลวนแตมีความผิดปกติ 
ทางจิตท้ังส้ิน ดังท่ีปรากฏตามขาวหนังสือพิมพ แตการกระทําดังกลาวนั้นยังมีการตรวจสอบและ
พิสูจนสภาพจิตใจของผูกระทําความผิดยังไมมากพอที่จะบอกไดวาจริงแลวผูกระทําความผิดนั้นมี
ความเจ็บปวยทางจิตหรือไม 
 การคาดการณวามีประชากรในโลกท่ีตองทนทุกขทรมานจากปญหาการเจ็บปวยทางจิต
ถึง 1,500 ลานคน และสวนใหญประมาณสามในส่ีอยูในประเทศท่ีกําลังพัฒนา รวมถึงประเทศไทย
ดวย พบวาการเขาถึงการรับบริการทางจิตเวชยังไมเพียงพอ แตก็มีจํานวนเพิ่มมากข้ึนเร่ือยๆ อยางไร
ก็ตาม ก็ยังมีผูปวยและญาติบางสวนท่ียังตองพ่ึงพาและพึ่งพิงไสยศาสตรอยูหรือมักจะไมยอมรับวา
ตนเองปวย จึงไมยอมรับการรักษาเชนการรับประทานยา หรือฉีดยา และขาดการรักษาอยางตอเนื่อง
จนทําใหมีแนวโนมท่ีจะกลับมาปวยซํ้าจนกลายเปนผูปวยเร้ือรัง และนอกจากน้ีในการกลับมาปวย
ซํ้าของผูปวยนั้นมักจะตามมาดวยการกออันตรายท้ังตอตนเองและผูอ่ืนอยูเสมอ จนบางรายเกิดเปน
คดีความข้ึนมาไมวาจะเปนคดเีล็กนอยๆ จนถึงคดีท่ีรุนแรง โดยท่ีมีอาการหูแวว หวาดระแวงหลงผิด
คิดวามีคนมาปองรายทําใหขาดการควบคุมอารมณ มีอาการเอะอะโวยวายคลุมคล่ัง นอกจากนี้บาง
รายก็ไปใชสารเสพติดรวมดวย ซ่ึงมักพบไดคอนขางมากในผูปวยที่มีความเจ็บปวยทางจิต ไมวาจะ
เปนการถูกหลอกใหใช หรือใชจนติด แมกระท่ังการเขาใจผิดวาเม่ือเสพสารเสพติดแลวจะชวย
บรรเทาอาการทางจิตท่ีปกติใหดีข้ึน (self medicated) ซ่ึงเม่ือเขาใจผิดแบบนี้ก็มักจะตามมาดวย
อาการที่รุนแรงมากข้ึนดังท่ีไดกลาวมาขางตน 
 2.5.2 แนวคิดเกี่ยวกับสาเหตุของการกระทําความผิด  
 ก. แนวคิดทางดานกายภาพและชีวภาพ 
 มีนักอาชญาวิทยาไดสังเกตและอธิบายวาผูกระทําความผิดมักจะมีลักษณะทางรางกายท่ี
แตกตางไปจากบุคคลท่ัวไป เชนรูปหนาท่ีแปลกไมไดสัดสวน หรือความผิดปกติบนใบหนาอีก
หลายอยางซ่ึงอาจจะเปนผลจากการถายทอดทางพันธุกรรมหรือความผิดปกติทางดานพันธุกรรม 
ซ่ึงอาจจะนํามาซ่ึงความเจ็บปวยจนถึงข้ันมีอาการทางจิตเกิดข้ึนและไมสามารถควบคุมตนเองได 
พูดรวมๆ วาบุคลิกภาพหรือการแสดงออกทางรางกายท่ีเห็นอาจจะสงผลทางอารมณหรือการ
ควบคุมอารมณของคนคนน้ันก็ได นอกจากนี้ความผิดปกติทางโครโมโซมก็มีสวนสําคัญตอ
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พฤติกรรมของบุคคลดวย เชนคนท่ีมีโครโมโซม xyy จะเปนคนท่ีเก็บความรูสึก ไมชอบสมาคม แต
ก็จะมีความกาวราวตอผูอ่ืน นํามาซ่ึงการกอคดีไดงาย เปนตน 
 ข.  แนวคิดทางดานจิตวิทยา 
 ได มีการอธิบายถึงสาเหตุของการกระทําความผิดของบุคคลวาเกิดจากความ 
ไมสมประกอบของบุคลิกภาพหรือสภาพจิตใจท่ีไมปกติ อันอาจจะเกิดจากประสบการณท่ีเลวราย
ในอดีตหรือปจจุบันก็ไดรวมกับสภาวะแวดลอมท่ีผลักดันซ่ึงมีผลกระทบตออารมณ สงผลใหเกิด
ความวิตกกังวลและตองการหาทางระบายออกทางใดทางหนึ่ง จากทฤษฎีของฟรอยดใหเหตุผลวา  
“พฤติกรรมของคนเรามีสาเหตุมาจากความขัดแยงกับทางบุคลิกภาพและความวิตกกังวลที่ไดรับการ
ปรุงแตงจากสภาพแวดลอม โดยเฉพาะอยางยิ่งจากประสบการณทางครอบครัว ความสัมพันธ
ระหวางเด็กกับบิดามารดาจะมีอิทธิพลตอบุคลิกภาพและอารมณของเด็กในอนาคต” นอกจากน้ียัง
รวมถึงความบกพรองทางสติปญญา (ซ่ึงในความเปนจริงแลว มีสาเหตุจากความบกพรองทางกาย
หรือทางสมองมากกวา) ซ่ึงมีผลตอการกระทําความผิดหรือการกออาชญากรรมข้ึนไดเชนเดียวกัน  
เชนการประมาทเลินเลอ การตกเปนเคร่ืองมือของมิจฉาชีพ ขาดความรูสึกผิดชอบช่ัวดี ซ่ึงอาจจะ
กระทําความผิดเล็กๆ นอยๆ จนถึงข้ันความผิดท่ีรายแรงก็ได 
 ค.  แนวคิดทางดานจิตเวช 
 สวนใหญดานนี้ก็จะมุงเนนในดานการเจ็บปวยหรือปวยดวยโรคทางจิตเวช นํามาซ่ึง
เหตุผลของการกระทําความผิดไดงายดังนี้ 
 1. ไมสามารถรูผิดชอบช่ัวดีหรือไมสามารถเล็งเห็นผลขางหนาไดวาจะเกิดความ
เสียหายอยางไรตามมา 
 2.  ขาดความยับยั้งหรือหักหามใจ เพราะระบบประสาทชํารุด ไมสามารถท่ีจะทําหนาท่ี
ไดอยางปกติ รวมกับความกดดันจากส่ิงแวดลอมก็จะยิ่งทําใหขาดความยับยั้งช่ังใจมากข้ึน     
 3.   ถูกเกล้ียกลอมหรือชักจูงไดงาย จึงอาจตกเปนเหยื่อของคนท่ีฉลาดกวา เชน คนท่ี
เปนปญญาออน 
 ง.  แนวคิดดานอ่ืนๆ   
 เชน ความขัดแยงทางดานวัฒนธรรม ประเพณี การลอกเลียนแบบของบุคคลใกลชิด 
การอยูในสภาพแวดลอมท่ีไมดี หรือแมกระทั่งการประสบปญหาทางดานเศรษฐกิจก็อาจจะทําให
เกิดการนําไปสูการกอคดีไดเชนกัน 
 มีทฤษฎีอยูทฤษฎีหนึ่งท่ีเรียกวา ทฤษฎีการตราบาปหรือตราหนา (The labeling of 
Mental Disorder Theory) กลาวไววาเม่ือใดที่พฤติกรรมตางๆไดรับการแปลวาเปนสัญลักษณของ
โรคจิต เม่ือนั้นก็จะเกิดกระบวนการตราหนาบุคคลนั้นวาเปนโรคจิต ซ่ึงเปนตราท่ียากจะลืมเลือนไป
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ไดและตราน้ีก็จะติดตัวผูนั้นตลอดไป ซ่ึงทําใหมีผลกระทบตอตัวผูปวยมาก เนื่องจากจะไมไดรับ
การตอนรับจากสังคม การขาดความนาเช่ือถือ และมักจะถูกขัดขวางเม่ือพยายามเขามามีสวนรวมใน
สังคม แมแตสมาชิกในครอบครัวก็มักมีทัศนคติการกระทําตอผูปวยไมดี ทําใหมีผลกระทบตอ
สภาพความเปนอยูของผูปวยจิตเวชในสังคมเปนอยางมาก และนํามาซ่ึงการทําใหอาการทางจิต
กําเริบข้ึน และนําไปสูการประกอบอาชญากรรมตางๆหรือกระทําผิดซํ้าได 
  2.5.3 ความสัมพันธของการกอคดีกับการเจ็บปวยทางจิต 
 ปญหาการกระทําความผิดท่ีเกิดจากการเจ็บปวยทางจิตหรือผูปวยทางดานจิตเวชนั้นใน
ความเปนจริงแลวเปนเรื่องท่ีเกิดข้ึนไมบอยนักเม่ือเปรียบเทียบกับการกระทําความผิดจากบุคคลท่ี
สภาพจิตปกติ แตเม่ือเกิดข้ึนแลวมักจะสรางความสะเทือนขวัญแกประชาชนท่ัวไป โดยเฉพาะใน
คดีท่ีรุนแรงเชนฆาคนตาย หรือการพยายามฆา ดังท่ีเปนขาวครึกโครมกันอยูเร่ือยๆ จากการศึกษา
พบวาแนวโนมเพิ่มจํานวนข้ึนเร่ือยๆ และพบวาในความเปนจริงแลวเกิดจากการขาดการรักษาท่ี
ตอเนื่องและการดูแลเอาใจใสจากบุคคลในครอบครัวหรือการไดรับการกระตุนทางอารมณจนเกิด
ความเครียดและมีอาการกําเริบข้ึน นอกจากนี้ในทางกลับกันผูปวยทางจิตตางหากท่ีมักจะตกเปน
เหยื่อมากกวาท่ีจะกระทําความผิดเสียเอง 
 มีการศึกษาพบวาตัวทํานายที่จะบอกวาคนคนนั้นจะมีพฤติกรรมรุนแรงหรือจะไป 
กอคดีหรือไมนั้น ไมใชเกิดจากความผิดปกติทางจิตท้ังหมด แตการมีประวัติการกระทําความผิดมา
กอน การเปนอาชญากร และการใชสารเสพติดเปนสาเหตุสําคัญ อยางไรก็ตามดังท่ีกลาวมาแลว
ขางตนวา มีการศึกษาในปจจุบันเพิ่มเติมวาความผิดปกติทางจิตอยางรุนแรงและการไมไดรับการ
รักษาก็เปนปจจัยตัวหนึ่งท่ีมีผลตอการกอความรุนแรงได 
 โดยสรุป บุคคลท่ีปวยทางจิตอยางรุนแรงและไดรับการรักษาไมไดมีภาวะอันตรายมาก
ไปกวาประชาชนท่ัวไป แตบุคคลท่ีปวยทางจิตอยางรุนแรงและไมดีรับการรักษา จะมีภาวะอันตราย
มากกวาประชาชนท่ัวไป นอกจากนี้ยังมีผลการศึกษาสนับสนุนวาบุคคลที่ไมไดรับการรักษา
ติดตอกันนาน 6 เดือน(งานศึกษาในประเทศสหรัฐอเมริกา) จะมีพฤติกรรมรุนแรงอยางผิดปกติ 
กอความวุนวาย และมีอาการทางจิตอันจะนําไปสูความเส่ียงตอการกระทํารุนแรงอยางมีนัยสําคัญ  
และขอมูลจากการศึกษาในประเทศสหรัฐอเมริกายังพบวาการกอคดีรุนแรงท่ีเกิดข้ึนนั้น มีเพียง 
รอยละ 3 เทานั้นของคดีท้ังหมดท่ีเกิดจากผูปวยโรคจิต       
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บทที่ 3 
ความรับผิดฐานกระทาํการอันควรขายหนาตอธารกํานัลโดยการเปลอืยหรือ

เปดเผยรางกายหรือกระทําการลามกอยางอื่นในตางประเทศ 
 

 ความรับผิดในทางอาญาในฐานความผิดตางๆ ข้ึนอยูกับหลักสําคัญท่ีวา บุคคลจะตอง
รับโทษทางอาญาก็ตอเมื่อไดกระทําการอันกฎหมายบัญญัติไววาเปนความผิดและกําหนดโทษไว 
ซ่ึงโทษท่ีจะลงแกผูกระทําความผิดนั้นตองบัญญัติไวในกฎหมาย แลวยังตองเขาใจถึงความคิด
พื้นฐานในการจําแนกประเภทของความผิดและลําดับช้ันของโทษ ซ่ึงความผิดแตละประเภทก็มีบท
กําหนดโทษที่แตกตางกันข้ึนอยูกับการจัดลําดับช้ันความผิด โดยในตางประเทศทั้งในระบบ
กฎหมายจารีตประเพณีและระบบประมวลกฎหมายตางก็มีหลักเกณฑในการจําแนกประเภทของ
ความผิด ขอบเขตของความผิดและการวางบทกําหนดโทษท่ีแตกตางกัน 
 
3.1 สหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี 
 3.1.1 ความคิดพื้นฐานในการจําแนกประเภทความผิด 
                 แตเดิมแลวประเทศเยอรมันไดมีการแบงประเภทความผิดอาญาตามความหนักเบาของ
ความผิด ซ่ึงไดแบบอยางมาจากประเทศฝร่ังเศส กลาวคือแบงประเภทความผิดอาญาออกเปน 
3 ประเภท คือ 
 (1)  ความผิดอาญาโทษอุกฉกรรจ (Verbrechen) คือความผิดท่ีมีโทษจําคุกข้ันต่ําต้ังแต 
1 ปข้ึนไป 
 (2) ความผิดอาญาโทษปานกลาง (Vergehen) คือความผิดท้ังหมดท่ีมีระวางโทษจําคุก
และปรับ 
 (3)  ความผิดลหุโทษ (Ubertretungen) คือความผิดท่ีมีระวางโทษจําคุกไมเกิน 6 สัปดาห 
หรือปรับไมเกิน 255 ยูโร 
  ความผิดลหุโทษ นั้นเปนความผิดท่ีมีระวางโทษเบาแตก็ทําใหผูกระทําผิดมีตราบาป
หรือมลทิน แตตามประมวลกฎหมายอาญาฉบับนี้ความผิดลหุโทษ มีความแตกตางจากความผิด
อาญาอ่ืนๆ อยูหลายประการ คือ 
 1)  ผูกระทําความผิด Übertretungen นอกประเทศเยอรมันไมตองรับโทษ เวนแตจะได
บัญญัติไวโดยชัดแจงในสนธิสัญญาระหวางประเทศ หรือกฎหมายพิเศษ 
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   2)  ผูพยายามกระทําความผิด ผูชวยเหลือ ยุยง หรือผูสมรู หลังเกิดการกระทําความผิด 
Übertretungen ไมตองรับโทษ 
          3)  ถาเปนโทษปรับจํานวนเงินคาปรับตองไมต่ํากวา 2.5 ยูโร และไมสูงกวา 255 ยูโร 
        4) การริบวัตถุท่ีใชในการกระทํา ความผิด Übertretungen กระทํา ไดเฉพาะความผิดท่ี
กําหนดเทานั้น  
       5) การฟองรองคดี Übertretungen ตองกระทํา ภายในกําหนดเวลา 3 เดือนนับจากวันท่ี
เกิดการกระทําความผิดและการบังคับตามคําพิพากษาอันถึงท่ีสุดใหลงโทษปรับไมเกิน 255 ยูโร
ตองกระทําภายในกําหนด 2 ป 
            6) การตองคําพิพากษาวาไดกระทําความผิด Übertretungen จะไมปรากฏอยูในทะเบียน
ประวัติอาชญากรรม เวนแตเปนกรณีท่ีเปนการพิพากษาใหไดรับโทษจําคุก หรือในกรณีท่ีพิพากษา
วาไดกระทํา ความผิดตามมาตราท่ีไดกําหนดไวโดยเฉพาะ 
       7) ในคดีความผิด Übertretungen พนักงานอัยการมีอํานาจใชดุลพินิจในการฟองคดี 
โดยเฉพาะในกรณีท่ีความผิดของผูกระทําเล็กนอย การฟองคดีจะกระทําตอเมื่อเปนประโยชนตอ
สาธารณะเทานั้น 
 ปจจุบันประเทศเยอรมันเห็นวาการแบงความผิดอาญาออกเปน 3 ประเภทดังกลาวมี
ความไมเหมาะสมโดยมีความเห็นวาความผิดลหุโทษ (Übertretungen) ไมสมควรเปนความผิดอาญา
อีกตอไป ดังนั้นในประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันท่ีไดปรับปรุงแกไขและใชบังคับในปจจุบันจึง
ไมไดบัญญัติความใหผิดลหุโทษเปนความผิดอาญา แตถือวาความผิดลหุโทษน้ันเปนเพียง “การ
กระทําท่ีขัดตอความสงบ”(Ordnungswidrigkeiten) และนําออกไปบัญญัติรวมไวในกฎหมายวาดวย
เร่ืองนั้นโดยเฉพาะคือ Gesetz UberOrdnungswidrigkeiten ดังนั้นประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน
ปจจุบันจึงมีความผิดอาญาเพียง 2 ประเภทเทานั้น คือ 
 (1) ความผิดอาญาโทษอุกฉกรรจ (Verbrechen) คือความผิดท่ีมีโทษจําคุก  ข้ันตํ่าตั้งแต 
1 ปข้ึนไปหรือความผิดท่ีตองระวางโทษหนักกวานั้น 
         (2) ความผิดอาญาโทษปานกลาง (Vergehen) คือความผิดท้ังหมดท่ีมีระวางโทษจําคุกท่ี
เบากวานั้น หรือความผิดอาญาท่ีมีระวางโทษปรับ 
                  สวนความผิดลหุโทษ (Übertretungen) หรือความผิดเล็กนอยนั้นประเทศเยอรมันไดแยก
ออกไปจากประมวลกฎหมายอาญา และถือวาเปนการกระทําท่ีฝาฝนหรือขัดตอระเบียบเทานั้น
ไมใชความผิดอาญา และถูกนําไปบัญญัติไวในกฎหมายท่ีมีช่ือวา “Ordnungswidrigkeitengesetz”  
(OwiG) ซ่ึงเปนประมวลกฎหมายทางการปกครองไมใชกฎหมายอาญา แตเปนกฎหมายท่ีเกี่ยวกับ
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การฝาฝนความเปนระเบียบเรียบรอยของชุมชน เชน การกอใหเกิดเสียงดังเกินควร การกอความ
รําคาญในท่ีสาธารณะ การใชช่ือปลอมในกรณีท่ีกําหนด 
   กลาวโดยสรุปการกระทําความผิดอาญาในกฎหมายอาญาเยอรมนี 
                 การกระทําผิดอาญา ( Straftat ) กับ การกระทําผิดกฏเกณฑ ( Ordnungswidrigkeiten )
กฎหมายเยอรมนีแบงแยก การละเมิดบทบัญญัติของกฎหมาย (Normverstoessen)ออกเปนสองชนิด 
คือ การกระทําความผิดอาญา(Straftat) และ การกระทําผิดกฎเกณฑ (Ordnungswidirgkeiten)ใน
กรณีการกระทําผิดกฎเกณฑ ตัวอยางเชน การทําผิดกฎจราจร การขับรถเร็วเกินกําหนด การจอดรถ
ผิดท่ี หลายๆ กรณีเปนเพียง การกระทําผิดกฎเกณฑท่ีมีข้ึนเพื่อความสะดวกในการปกครอง ซ่ึงอาจ
กลาวไดวาเปนการละเมิดบทบัญญัติของกฎหมายแตมิใชการกระทําผิดอาญา การกระทําผิด
กฎเกณฑโดยสภาพมีผลกระทบตอสังคมไมมากนัก ในขณะท่ี การกระทําความผิดอาญา มี
ผลกระทบตอความสงบสุขของสังคมมากกวา( กรณีดังกลาว ทําใหแยก ความผิดและโทษทางอาญา 
ออกจาก มาตรการบังคับในทางปกครอง หรือ สภาพบังคับทางกฎหมายแพง) 
                 ซ่ึงความแตกตางของ การกระทําผิดอาญา กับการกระทําผิดกฎเกณฑ อาจแบงไดดังนี้ 
 1. การกระทําผิดอาญา มีผลกระทบตอสังคมมาก ในขณะท่ีการกระทําผิดกฎเกณฑ  
มีผลกระทบตอสังคมไมมาก (กรณีนี้จะเห็นวา กฎหมายมีความเกี่ยวพันกับคุณคาทางสังคม ในกรณี
การบัญญัติกฎหมายตองมีการประเมินกอนเสมอวา พฤติกรรมของประชาชนท่ีกฎหมายตองการเขา
ไปควบคุมนั้น มีผลกระทบตอสังคมมากเพียงใด) 
 2. การกระทําผิดอาญากอใหเกิดการลงโทษในขณะท่ีการกระทําผิดกฎเกณฑกอใหเกิด
การปรับเงิน (มิใชโทษปรับทางอาญา) เพื่อตักเตือนใหผูกระทําผิดกฎเกณฑกลับมาเคารพกฎหมาย
โดยมิไดมุงลงโทษ 
 3. สภาพบังคับของกฎหมาย (โทษ) ในกรณีการกระทําผิดอาญาเกิดข้ึนผานคําพิพากษา 
ในขณะสภาพบังคับของกฎหมายในกรณีการกระทําผิดกฎเกณฑเกิดข้ึนผานการบังคับการของฝาย
บริหาร เชน หนวยงานราชการ หนวยงานทางปกครอง   
 3.1.2 บทกําหนดโทษและมาตรการบังคับทางอาญา 
  ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันบัญญัติความผิดฐานเปดเผยรางกายอันเปนการลามก
อนาจารไวในภาคความผิดมาตรา 1831 ซ่ึงมีสาระสําคัญดังนี้ 

                                                            
1  German Criminal Code section 183 Exhibitionist Acts  
 (1)  A man who annoys another person by an exhibitionist act shall be punished with imprisonment 

for not more than one year or a fine. 
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   (1)  บุคคลใดกอความเดือดรอนหรือสรางความรําคาญแกบุคคลอ่ืนโดยการเปดเผย
รางกายอันเปนการลามกอนาจาร ตองระวางโทษจําคุกไมเกิน 1 ป หรือปรับ 
       (2)  การดําเนินคดีตามกฎหมายน้ีได จะตองมีการรองทุกข เวนแตเจาพนักงานเห็นวามี
ความจําเปน ตองดําเนินคดีเพื่อประโยชนสาธารณะ 
         (3)  ศาลอาจพิพากษาใหรอการลงโทษจําคุก โดยกําหนดเงื่อนไขคุมประพฤติจําเลยใน
กรณีท่ีศาลเห็นวา ผูกระทําความผิดจะไมกระทําความผิดซํ้าหากไดรับการบําบัดรักษา 
            (4) ใหนําบทบัญญัติใน (3) ไปใชบังคับกับบุคคลท่ีกระทําลามกอนาจารตามกฎหมายนี้ 
ไมวาผูกระทําความผิดเปนผูชายหรือผูหญิงดังตอไปนี้ 
 1. เวนแตจะมีบทบัญญัติท่ีมีระวางโทษจําคุกไมเกิน 1 ป กลาวไวเปนอยางอ่ืน 
  2. ภายใตมาตรา 174(2), no. 1 หรือมาตรา 176(3), no.1   
 มาตรา 183a2 การกอใหเกิดความเดือดรอนรําคาญแกสาธารณะ 
 ภายใตบทบัญญัติมาตรา 183 ผูใดกระทําการอันควรขายหนาทางเพศในท่ีสาธารณะโดย
เจตนาหรือเล็งเห็นผลวาจะกอใหเกิดความเดือดรอนรําคาญ ตองระวางโทษจําคุกไมเกิน 1 ป หรือ
ปรับ 
 
3.2 ประเทศฝร่ังเศส 
 3.2.1 ความคิดพื้นฐานในการจําแนกประเภทความผิดและลําดับช้ันโทษ 
 ประเทศฝรั่งเศสเปนประเทศท่ีมีการแบงประเภทความผิดอาญาไวอยางมีเอกลักษณและ
เปนระบบ เรียกวา การแบงประเภทความผิดแบบไตรภาค (Tripartite Classification) โดยแบง
ประเภทความผิดออกเปนกลุม 3 กลุมใหญดวยกัน ตางกับระบบการแบงประเภทความผิดของ
ประเทศสวนใหญท่ีแบงประเภทความผิดแบบทวิภาค (Bipartite Classification) ประเภทความผิดท่ี
ประมวลกฎหมายอาญาฝร่ังเศสแบงออกเปนไตรภาค มีดังนี้  
 1)  ความผิดอุกฤษฏโทษ (les crimes) 
        2)  ความผิดมัชฌิมโทษ (les délits) 
 3)  ความผิดลหุโทษ (les contraventions) 

                                                            
2  German Criminal Code section 183a Creating a Public Nuisance  
 Whoever publicly commits sexual acts and thereby intentionally or knowingly creates a nuisance, 

shall be punished with imprisonment for not more than one year or a fine, if the act is not punishable under 
Section 183. 
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 คุณลักษณะของการแบงประเภทความผิดอาญาในประมวลกฎหมายอาญาฝร่ังเศส 
นอกจากจะทําใหสามารถจัดกลุมประเภทความผิดตามความรายแรงของโทษอยางเปนระบบแลวยัง
มีความสัมพันธอยางสอดคลองกับการดําเนินกระบวนวิธีพิจารณาคดีของเจาหนาท่ีในกระบวนการ
ยุติธรรมอาญา ตั้งแตช้ันเจาหนาท่ีตํารวจ พนักงานสอบสวน พนักงานอัยการ และศาลการแบงกลุม
ประเภทความผิดแบบไตรภาคดังกลาว ทําใหผูศึกษากฎหมายอาญาฝร่ังเศสสามารถทราบทันทีท่ีดู
อัตราโทษสําหรับความผิดฐานใดฐานหน่ึงวา ความผิดฐานนั้นจะจัดอยูในกลุมประเภทความผิด
อุกฤษฏโทษมัชฌิมโทษ หรือลหุโทษ และสามารถทราบไดทันทีวาการดําเนินคดีดังกลาวจะเร่ิมตน
ท่ีใคร และมีกระบวนการดําเนินคดีอยางไร ศาลไหนเปนศาลท่ีมีอํานาจพิจารณาคดีนั้นๆ และมี
กระบวนพิจารณาคดีในศาลอยางไร 
 1) ความผิดอุกฤษฏโทษ (les crimes) ไดแก ความผิดท่ีมีบทระวางโทษดังตอไปนี้     
                  (1) จําคุกตลอดชีวิตหรือกักขังตลอดชีวิต 
                  (2) จําคุกหรือกักขังสามสิบป 
                  (3) จําคุกหรือกักขังยี่สิบป 
                  (4) จําคุกหรือกักขังสิบหาป 
                  ระยะเวลาจําคุกหรือกักขังท่ีต่ําท่ีสุดสําหรับความผิดอุกฤษฏโทษกําหนดไวสิบป 
        2)  ความผิดมัชฌิมโทษ (les délits)     
 การแบงประเภทของความผิดท่ีจัดอยูในกลุมของความผิดมัชฌิมโทษในกฎหมาย
ฝร่ังเศสนั้นเปนภาพสะทอนความผสมผสานและความหลากหลายของแนวคิดและทฤษฎีการ
ลงโทษ ไมวาจะเปนทฤษฎีการลงโทษท่ีวัตถุประสงคของการขมขูยับยั้งการกระทําความผิด การ
ฟนฟูแกไข (Rehabilitation)และการกลับคืนเขาสูสังคม (Reintegration) ของผูกระทําความผิด ช่ือ
ในภาษาฝรั่งเศสสําหรับโทษท่ีจะลงโทษแกผูกระทําความผิดมัชฌิมโทษนั้นใชช่ือวา “Les peines 
correctionnelles” ซ่ึงมีความหมายของการแกไขฟนฟูผูกระทําความผิดเพ่ือกลับคืนเขาสูสังคมหรือ
อาจเปรียบเทียบกับคําภาษาอังกฤษวา“Reformative punishment” ดังนั้นการกําหนดโทษและลําดับ
ช้ันของโทษท่ีใชสําหรับความผิดมัชฌิมโทษจึงมีความหลากหลายและแทนกันไดท้ังนี้เพื่อสนอง
ความหลากหลายของวัตถุประสงคในการลงโทษและใหสอดคลองและไดสัดสวนกับพฤติกรรม
ของผูกระทําความผิดซ่ึงมีภูมิหลังแตกตางกัน 
 นอกจากนี้ โทษท่ีกําหนดไวสําหรับความผิดมัชฌิมโทษยังสะทอนถึงความจําเปนใน
การกําหนดโทษที่จะลงแกผูกระทําความผิดท่ีเปนนิติบุคคลดวย ประมวลกฎหมายอาญาฝร่ังเศส 
ค.ศ. 1993 ไดบัญญัติถึงความรับผิดทางอาญาของผูกระทําความผิดท่ีเปนนิติบุคคล (Des personnes 
morales) ไวชัดเจนในมาตรา 121-2 วา นิติบุคคลท้ังหลายยกเวนรัฐ จะตองรับผิดทางอาญาตามท่ี
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บัญญัติไวในกฎหมายหรือกฎกระทรวง นับวาประมวลกฎหมายอาญาฝร่ังเศสฉบับใหมไดขจัด
ปญหาความไมชัดเจนของบทบัญญัติแหงกฎหมายคือ ประมวลกฎหมายอาญาฝร่ังเศส ค.ศ. 1810 ซ่ึง
ไมไดบัญญัติเตรียมการลงโทษผูกระทําความผิดซ่ึงเปนนิติบุคคล              
 ประเภทของโทษท่ีจะใชลงแกผูกระทําความผิดมัชฌิมโทษนั้นบัญญัติไวประมวล
กฎหมายอาญาฝร่ังเศส ค.ศ. 1993 มาตรา 131-3 ซ่ึงจัดลําดับประเภทของโทษท่ีจะลงแกบุคคล
ธรรมดาไวดังนี้3   
              (1) โทษจําคุก (L’emprisonnement) 
              (2) โทษปรับ (L’amende) 
              (3) โทษปรับรายวัน (Le jour-amende) 
              (4) โทษการทํางานบริการสาธารณะ (Le travail d’intérêt général)4   
              (5) โทษหามหรือจํากัดสิทธิตามท่ีบัญญัติไวในมาตรา 131-6 
              (6) โทษเสริมตามท่ีบัญญัติไวในมาตรา 131-10  
 จะเห็นไดวา โทษสําหรับความผิดมัชฌิมโทษจะมีโทษหลักท่ีเปนโทษดั้งเดิมอยูสอง
ประเภทคือ โทษจําคุกและโทษปรับตาม (1) และ (2) สวนโทษตาม (3) (4) และ (5) นั้นเปนโทษซ่ึง
ในกฎหมายฝรั่งเศสเรียกวา “โทษทางเลือก” (Les peines alternatives) หรือเรียกอีกช่ือหนึ่งวา “โทษ
แทนท่ี” (Lespeines de substitution) และโทษลําดับสุดทายท่ีกําหนดไวในมาตรา 131-3 คือ โทษ
เสริม (Lespeinescomplémentaires) ดังนั้น ในหัวขอนี้จะทําการศึกษาถึงโทษหลักของความผิด
มัชฌิมโทษคือ โทษจําคุกและโทษปรับกอนวามีรายละเอียดลําดับช้ันของโทษอยางไร เสร็จแลวจึง
ทําการศึกษาโทษทางเลือกและโทษเสริมตามลําดับ5   
 3) ความผิดลหุโทษ (les contraventions) 
 ความผิดลหุโทษตามกฎหมายฝรั่งเศสกําหนดข้ึนมาโดยมีวัตถุประสงคเพื่อรักษา 
ความมีวินัยของสวนรวม หรือเพ่ือสนับสนุนการปราบปรามการกระทํา ผิดท่ีรวดเร็วท่ีสุด และรักษา
ความมั่นคงของการบริหารราชการท่ีดีของประเทศดังท่ี Ortolan เคยกลาวไววาความผิดลหุโทษ

                                                            
3 Le Code de Procédure Pénale, Article 131-3. 
4 การทํางานบริการสาธารณะเปนโทษท่ีบังคับใหผูตองโทษทํางานโดยปราศจากคาตอบแทนใน

ระยะเวลาท่ีกําหนดไวตามคําพิพากษาของศาลเพ่ือประโยชนแกนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชน หรือสมาคมที่
ไดรับอนุญาต โทษดังกลาวจะลงแกผูกระทําความผิดไดตอเมื่อผูกระทําความผิดอยูตอหนาศาลและยินยอมที่จะรับ
โทษดังกลาวแทนที่โทษจําคุก การทํางานบริการสาธารณะจึงเปนโทษทางเลือกที่ศาลสามารถใชแทนที่โทษจําคุก
ได  

5 Le Code de Pénale, Article 131-4. 
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ไมใชเร่ืองของการปราบปรามการละเมิดท่ีกระทบตอสิทธิของผูอ่ืนโดยตรง แตเปนเร่ืองของการ
รักษาความสงบเรียบรอยท่ีเกี่ยวกับความประพฤติประจําวันของผูใชบริการสาธารณะ หากผูใด 
ฝาฝนระเบียบของทางราชการท่ีวางไวสําหรับการอยูรวมกันของสังคมจะถูกลงโทษสถานเบาและ
ไมนําไปสูการถูกตําหนิในทางศีลธรรม และหากผูกระทํา ความผิดใสใจและปฏิบัติตามระเบียบ
แบบแผนของราชการดังกลาวก็จะไมตองถูกลงโทษ 
 ความผิดลหุโทษท่ัวไปเปนความผิดท่ีเกิดจากความไมสนใจขอหามของกฎหมายหรือ
กฎเกณฑของฝายบริหารซ่ึงผูกระทําไมไดมีความประสงคหรือเจตนาท่ีจะละเมิดกฎหมายอาญาและ
ไมใชเร่ืองความประมาทเลินเลอ แตเปนความผิดท่ีเกิดจากการไมสนใจขอหามของกฎหมายหรือ
กฎเกณฑของฝายบริหาร ความผิดลหุโทษเกิดข้ึนทันทีเม่ือมีการกระทําท่ีกฎหมายหามและกําหนด
โทษไว สวนใหญจะเปนเร่ืองของความจําเปนในการลงโทษการกระทําท่ีเปนการละเมิดตอระเบียบ
วินัยทางการบริหารปกครอง หรือการไมปฏิบัติตามระเบียบแบบแผนท่ีทางราชการกําหนดไวเพื่อ
การตรวจสอบ เชน การไมติดปายตออายุรถยนต 
 ลักษณะสําคัญของความผิดลหุโทษในกฎหมายฝร่ังเศส คือเปนความผิดท่ีไมตองการ
เจตนา ดังนั้นหากปรากฏวาองคประกอบของการกระทํา ความผิดครบถวนแลวก็สามารถลงโทษ
ผูกระทําความผิดลหุโทษได ผูกระทําความผิดจะอางวาตนไมไดมีเจตนาหรือไมไดประมาทเลินเลอ
ไมได แมจะมีพยานหลักฐานสนับสนุนขออางเชนวานั้นก็ตาม 
 3.2.2  บทกําหนดโทษและมาตรการบังคับทางอาญา 
           ฝร่ังเศสบัญญัติความผิดฐานเปดเผยหรือเปลือยรางกายตอหนาธารกํานัล (L’exhibition 
sexuelle) ไวใน Le Code de Pénale มาตรา 222-32 มีสาระสําคัญดังนี้ 
           “การแสดงทางเพศใหผูอ่ืนพบเห็นในสถานท่ีท่ีสาธารณชนเขาถึงได ตองระวางโทษ
จําคุก 1 ป และปรับ 15000 ยูโร”6 
            จะเห็นไดวากฎหมายอาญาของฝรั่งเศสจะกําหนดมาตรการบังคับทางอาญาโดยกําหนด
โทษปรับไวควบคูกับโทษจําคุก และอัตราของโทษปรับจะมีความสัมพันธเปนสัดสวนกับโทษ
จําคุก กลาวคือหากโทษจําคุกสูง โทษปรับก็จะสูงตามไปดวย ถาหากโทษดังกลาวกําหนดไวสําหรับ
การกระทําความผิดท่ีอยูในหมวดหรือการกระทําความผิดท่ีมีลักษณะอยางเดียวกัน อยางไรก็ตามใน
บางคร้ังความสัมพันธท่ีเปนสัดสวนระหวางโทษจําคุกกับโทษปรับดังกลาวอาจไมสามารถนํามา
เปนตัวกําหนดอัตราโทษสําหรับความผิดบางฐานไดหากปรากฏวาความผิดเหลานั้นตองการเนนให
โทษปรับเปนโทษท่ีมีประสิทธิภาพสูงสุดในการปองกันและปราบปรามอาชญากรรมซ่ึงในความผิด
ฐานเปลือยหรือเปดเผยรางกายตอหนาธารกํานัลนี้กํานัดโทษปรับไวไดสัดสวนกับโทษจําคุก และ
                                                            

6 Le Code de Pénale, Article 222-32 
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การกระทําความผิดฐานนี้ตองเปนการกระทําในสถานท่ีสาธารณชนดวยไมใชแคกระทําตอหนา
ธารกํานัลเทานั้น 
 
3.3 ประเทศอังกฤษ   
 3.3.1 ความคิดพื้นฐานในการจําแนกประเภทความผิด 
           เดิมกฎหมายอังกฤษแบงประเภทความผิดออกเปนสามประเภท คือ ความผิดอุกฉกรรจ 
(felony) ความผิด misdemenours และ petty offences ตอมาถูกยกเลิกไป และมาแบงเปนประเภท
ความผิดโดยถือตามวิธีพิจารณา โดยแยกเปนความผิดท่ีตองพิจารณาในศาล Crown Court และมี
คณะลูกขุนเปนผูพิจารณาปญหาขอเท็จจริงท่ีเรียกวา offences triable only indictment กับความผิดท่ี
พิจารณาโดยรวบรัด โดยศาล magistrate เรียกวา offences triable summarily และประเภทที่สามารถ
พิจารณาโดยรวบรัดหรือโดย indictment ก็ได7  (offences triable either way) และมีการแบงความผิด
อีกลักษณะหนึ่ง โดยแบงตาม Criminal Act 1967 โดยแยกเปนความผิดท่ีอาจจับไดโดยไมมี
หมายจับ arrestable offences และความผิดท่ีไมอาจจับไดโดยไมมีหมายจับถาไมใชความผิดซ่ึงหนา 
(nonarrestable offences)8   
 ในปจจุบัน กฎหมายอังกฤษกําหนดความผิดไวโดยกฎหมายลายลักษณอักษร(statutory 
offences) โดยมีกฎหมายบัญญัติวาดวยความผิดอาญาโดยเฉพาะ เชน 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 เปนตน และความผิดท่ีกําหนดไวในกฎหมายพิเศษอีกหลายฉบับ เชน 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 เปนตน ซ่ึงความผิดตามท่ีบัญญัติไวใน
กฎหมายลายลักษณอักษรไดกําหนดโทษไว เพื่อใหศาลกําหนดโทษบางฐานความผิดเปนการ
กําหนดโทษไวตายตัว  
 บางฐานความผิดกําหนดอัตราโทษข้ันสูงและบางความผิดกําหนดโทษท่ีใหศาลข้ันต่ํา
ไว แตสวนใหญเปนการอัตราโทษข้ันสูง เพื่อเปดโอกาสใหศาลใชดุลพินิจในการกําหนดโทษท่ี

                                                            
7 From Emmins on Sentencing, fourth edition  (pp.2, 35-36), by Martin Wasik, 2001, London: 

Blackstone Press.  
8  From Emmins on Criminal Procedure ninth edition, by John Sprack, 2002, London : Blackstone 

Press 
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เรียกวา กระบวนการกําหนดโทษ sentencing process โดยศาลจะกําหนดโทษใหเหมาะสมกับความ
รายแรงของความผิดและสภาพของตัวผูกระทําความผิด โดยคํานึงถึงเปาหมายในการลงโทษเพื่อ
ปองกันสังคมใหปลอดภัยและแกไขฟนฟูผูกระทําความผิดตาม ดังน้ัน กฎหมายอังกฤษจึงไดบัญญัติ
หลักเกณฑการกําหนดโทษของศาล และอํานาจศาลท่ีจะกําหนดโทษในแตละประเภทไว เพื่อให
ศาลใชเปนหลักเกณฑการกําหนดโทษกฎหมายเหลานี้ ไดแก Crime (Sentences) Act 1997, 
Criminal Justice Act 1967, Criminal Justice Act 1991 และฉบับปจจุบัน Criminal Justice Act 2003 
, Magistrates Court Act 1980, Power of Criminal Courts (Sentencing) Act 2000, Children and 
Young Person Act 1933, 1969 , Youth Justice and Criminal Evidence Act 1999 เปนตน 
 อังกฤษไดปรับปรุงและพัฒนากระบวนยุติธรรมทางอาญาและการกําหนดโทษตลอดมา 
โดยมีการศึกษาวิจัยและวิเคราะหสถิติของคําพิพากษาของศาลเพ่ือประเมินและวิเคราะหแนวโนม
ในการกําหนดโทษของความผิดและการใชมาตรการลงโทษท่ีมีอยูในกฎหมาย และประสิทธิภาพ
ในการบริหารงานยุติธรรมและกระบวนการแกไขบําบัดผูกระทําความผิด สําหรับงานวิจัยเกี่ยวกับ
พัฒนาการของการกําหนดโทษไดศึกษาเพื่อคนหามาตรการใหการลงโทษสอดคลองกับหลักความ
เสมอภาคยุติธรรมและเปนท่ียอมรับตอสังคมวากระบวนการยุติธรรมมีความสามารถในการแกไข
ฟนฟูผูกระทําความผิดและปองกันสังคมใหพนจากการกระทําความผิดของอาชญากรรม9   
 กฎหมายหลักท่ีกําหนดหลักเกณฑการลงโทษของศาลในปจจุบัน มีกฎหมายหลักอยู
สามฉบับคือ the Criminal Justice Act 1991 (ซ่ึงตอไปจะเรียกวา “CJA 1991”) กฎหมายนี้ กําหนด
หลักเกณฑการกําหนดโทษของศาล โดยใหคํานึงถึงปจจัยตางๆ ในการพิจารณาวาโทษท่ีรายแรง
ควรไดรับการลงโทษรายแรงตามสัดสวน กฎหมายฉบับท่ีสองคือ the Powers of Criminal Courts 
(Sentencing) Act 2000 โดยประมวลมาตรการในการบังคับใชกฎหมายอาญาใหอยูในกฎหมายฉบับ
เดียวกัน เพื่อใหการบังคับโทษเปนไปโดยเหมาะสมกับความผิดและผูกระทําความผิดและใน
ทายท่ีสุดมีการปรับปรุงกระบวนการกําหนดโทษฉบับลาสุด ซ่ึงมีหลักเกณฑท่ีแกไขหลักเกณฑการ
ลงโทษและดุลพินิจในการกําหนดโทษท่ีกําหนดไวในกฎหมายสองฉบับแรก และมีผลใชท่ัว 
สหราชอาณาจักร โดยขยายหลักเกณฑบางเร่ืองไปใชกับความผิดในไอแลนดเหนือและสกอตแลนด 

                                                            
9 จาก งานวิจัยของ Home Office Department  ซึ่งรับผิดชอบเก่ียวกับกระบวนการยุติธรรมทางอาญา 

เชน ตํารวจ อัยการ สํานักงานคุมประพฤติ ราชทัณฑ เปนตน โปรดดูงานวิจัยและรายงานการลงโทษของศาลใน
แตละป ใน  www.homeoffice.gov.uk หรือใน www.cjsonline.gov.uk 
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ดวยกฎหมายฉบับท่ีสามน้ี คือ the Criminal Justice Act 2003 โดยถือเปนกฎหมายหลักท่ีมีอยูใน
ปจจุบันในการกําหนดโทษท่ีมีในอังกฤษ10   
 ลําดับช้ันของโทษในประเทศอังกฤษ 
 เนื่องจากกฎหมายอังกฤษไดยกเลิกโทษประหารชีวิตไปตั้งแต ค.ศ. 1965 115 ดังนั้น 
โทษสูงสุดของกฎหมายอังกฤษจึงเปนโทษจําคุกตลอดชีวิต สวนการกําหนดโทษน้ัน กฎหมาย
บัญญัติท่ีออกมาจะกําหนดโทษท่ีกําหนดไวตายตัวตามกฎหมาย และมีโทษท่ีกฎหมายกําหนดโทษ
ข้ันสูง โดยใหศาลใชดุลพินิจในการกําหนดโทษตามกระบวนการกําหนดโทษ sentencing process  
               ในการกําหนดโทษจําคุกในกฎหมายอังกฤษนั้น หากเปนความผิดท่ีเกิดมาจากแนว 
คําพิพากษาของศาล ศาลคอมมอนลอวมีดุลพินิจกําหนดโทษจําคุกมีกําหนดเวลาตามท่ีเห็นสมควร 
จนถึงจําคุกตลอดชีวิต แตในปจจุบัน ความผิดสวนใหญเปนความผิดท่ีกําหนดไวตามกฎหมาย 

                                                            
10 กอนหนาที่ประเทศใชกฎหมายฉบับน้ี ไดมีงานวิจัยหลายฉบับที่ศึกษาถึงกระบวนการการกําหนด

โทษของอังกฤษภายใตกฎหมายที่มีอยูคือ Criminal Justice Act 2000 และ the Powers of Criminal Courts 
(Sentencing ) Act 2000 โดยมีขอเสนอแนะในการปรับปรุงกระบวนการในการกําหนดโทษและในการบริหาร
จัดการ ซึ่งขอเสนอดังกลาวไดนํามาใชในการแกไขกฎหมายใน  Criminal Justice Act 2003 งานวิจัยเหลาน้ีไดแก 
the White paper on “Criminal Justice : the Way Ahead” (2001) เปนงานวิจัยที่ศึกษาถึงมาตรการในการลงโทษท่ี
คุมคาทางเศรษฐกิจ the Halliday Report in John Halliday, “Making Punishments Work: The Report of A 
Review of the Sentencing framework for England and Wales”, (London: Home Office Communication 
Directorate, 2001), ซึ่งเปนงานวิจัยที่ศึกษาความจําเปนที่จะตองใหประชาชนมีความเช่ือมั่นในระบบการลงโทษ
และการลดจํานวนอาชญากรรม, the White paper on “ Justice for All” (2002) เปนงานวิจัยที่เนนถึงการคุมครอง
สิทธิของผูกระทําความผิด ผูเสียหายและพยานและประโยชนของสังคม โดยเนนการสรางความเช่ือมั่นของสังคม
ในกระบวนการยุติธรรม การประสานการทํางานของตํารวจ สํานักงานคุมประพฤติ พนักงานอัยการ ศาล เพ่ือให
การลงทามีประสิทธิภาพ โปรดดูรายละเอียดใน Susan Easton and Christine Piper, Sentencing and Punishment: 
The Quest for Justice, (Oxford : Oxford University Press, 2005), pp. 21-25 นอกจากน้ีมีงานวิจัยเรื่อง “Crime, 
Court and Confidence: Report of an Independent Inquiry into Alternatives to prison” (London: The Stationary 
Office Limited, 2004) ที่ศึกษาถึง การใชดุลพินิจในการกําหนดโทษตามกฎหมายที่มีอยูในระหวางป 1980-2003 
วามีปญหาและอุปสรรคอยางไร และควรตองดําเนินการอยางไร จึงจะทําใหการลงโทษและการบริหารเรือนจํา
และการลงโทษในชุมชนประสบความสําเร็จ ซึ่งงานวิจัยน้ีดําเนินการโดย Lord 

 Coulsfield และคณะ ไดรับการสนับสนุนทุนในการวิจัยโดย Rethinking Crime and Punishment ซึ่ง
ต้ังขึ้นโดย Esmee Fairbairn Foundation ทั้งน้ีงานวิจัยดังกลาวไดมีขอเสนอในการที่ศาลและเจาหนาที่ในทองถิ่น
จะดําเนินการใชมาตรการในการลงโทษและบังคับโทษในชุมชนใหเกิดความเช่ือมั่นตอสังคมภายใตคณะ 
กรรมการท่ีกอต้ังใหมที่เรียกวา National Offender Management Service และศึกษาและวิเคราะหถึงมาตรการใน
การท่ีจะลดผูตองโทษในเรือนจําตลอดจนการเพ่ิมประสิทธิภาพในการใชมาตรการในการลงโทษโดยชุมชน 
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ลายลักษณอักษรและกําหนดโทษไวตายตัวตามกฎหมาย และความผิดท่ีกําหนดโทษข้ันสูงไวโดยมี
ท้ังโทษจําคุกตลอดชีวิตจนถึงจําคุกไมเกินหนึ่งเดือน ผูเขียนขอแยกประเภทโทษไว ดังนี้   
 โทษท่ีกําหนดไวแนนอนตามกฎหมาย 
              (1) โทษจําคุกตลอดชีวิต 
                1)  ความผิดฐานฆาคนโดยเจตนา (murder) 
                2)  กระทําความผิดรายแรง (serious offence) เปนคร้ังท่ีสองระหวางท่ีรับโทษจําคุก
ตลอดชีวิตอยูตาม PCC(S)A, 2000 s. 109 และผูกระทําความผิดตองมีอายุตั้งแต 21 ปข้ึนไป และ
ไมไดรับการลดโทษตามหลักเกณฑท่ีกําหนดในกฎหมาย 
              (2) จําคุกอยางต่ํา 7 ป ในกรณีกระทําความผิดเกี่ยวกับยาเสพติด class A เปนคร้ังท่ีสาม
(PCC(S)A 2000 s. 110) 
              ผูกระทําความผิดเปนผูคายาเสพติด class A โดยขณะกระทําความผิดผูนั้นมีอายุกวา 18 
ปและถูกลงโทษในสหราชอาณาจักร มาแลวในความผิดฐานคายาเสพติด 2 คร้ัง 
              (3) จําคุกอยางตํ่า 3 ปในกรณีกระทําความผิดฐานลักทรัพยในเคหสถาน (burglary) เปน
คร้ังท่ีสาม (PCC(S)A 2000 s. 111) 
              ผูกระทําความผิดกระทําความผิดฐานลักทรัพยในเคหสถาน และมีอายุขณะกระทํา
ความผิดต้ังแต 18 ปข้ึนไป และไดกระทําความผิดฐานลักทรัพยในเคหสถานในสหราชอาณาจักร
มาแลว 2 คร้ัง 
              ศาลมีอํานาจลงโทษจําคุกไมนอยกวา 3 ปสําหรับผูท่ีมีอายุ 21 ป และกักขังไมนอยกวา 
3 ปสําหรับผูมีอายุกวา 18 ปแตไมถึง 21 ป 
              โทษท่ีกําหนดอัตราโทษข้ันสูงตามกฎหมายมีดังนี้ 
              (1) โทษจําคุกตลอดชีวิต 
              (2)  โทษจําคุกไมเกิน 14 ป 
              (3)  โทษจําคุกไมเกิน 10 ป 
              (4)  โทษจําคุกไมเกิน 7 ป 
              (5)  โทษจําคุกไมเกิน 5 ป 
              (6)  โทษจําคุกไมเกิน 3 ป 
              (7)  โทษจําคุกไมเกิน 2 ป 
              (8)  โทษจําคุกไมเกิน 6 เดือน 
              (9)  โทษจําคุกไมเกิน 3 เดือน 
              (10) โทษจําคุกไมเกิน 1 เดือน 
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               โทษท่ีกําหนดไวในกฎหมายบัญญัติตามท่ีกลาวขางตน มีบางฐานความผิดไดปรับโทษ
ใหสูงข้ึน ท้ังนี้เพราะเปนนโยบายของนิติบัญญัติท่ีจะปรับปรุงการลงโทษความผิดท่ีถือวาเปน
ความผิดรายแรง (serious offence) และเปนผูกระทําความผิดท่ีมีพฤติการณท่ีเส่ียงตอการกระทํา
ความผิดซํ้าซ่ึงกฎหมายกําหนดวาเปน ผูกระทําความผิดท่ีเปนอันตราย (dangerous offender) ดังนั้น 
CJA 2003 หมวดท่ี 5 มาตรา 224 จึงไดกําหนดฐานความผิด ไวใน Schedule 15 ซ่ึงกําหนดความผิด
บางฐานท่ีเกี่ยวกับความผิดตอชีวิตรางกาย และความผิดเกี่ยวกับเพศ วาถือเปนความผิดรายแรง
ตามท่ีกฎหมายกําหนด และสามารถลงโทษจําคุกตลอดชีวิตหรือจําคุกอยางต่ํา 10 ปข้ึนไป หากเปน
ผูกระทําความผิดท่ีมีอายุ 18 ปข้ึนไป 
 โดยผลของมาตรา 224 และกําหนดโทษรายแรง ในความผิดท่ีใชกําลังประทุษราย และ
ความผิดเกี่ยวกับเพศท่ีกําหนดไวใน Schedule 15 แลว และศาลพิจารณาหลักเกณฑในมาตรา 225 
วาเปนผูท่ีเปนอันตรายแลว ศาลมีอํานาจกําหนดโทษในความผิดท่ีระบุไดตาม sentencing Guideline 
ไดถึงจําคุกตลอดชีวิตหรือลงโทษต้ังแต 10 ป ซ่ึงแยกพิจารณาไดดังนี้ 
    (1) โทษท่ีกฎหมายกําหนดใหมีโทษจําคุกตลอดชีวิต ตามมาตรา 224 และเปนผูกระทํา
ความผิดท่ีมีอายุตั้งแต 18 ปข้ึนไป ไดแก 
                ก. ความผิดท่ีใชกําลังประทุษราย (violent offences) 
                ข. ความผิดเกี่ยวกับเพศ (Sexual offences)11   เปนตน    
               สวนโทษปรับ ในประเทศอังกฤษโทษปรับเปนโทษท่ีกอใหเกิดความเสียหายแก
ทรัพยสินของผูกระทําความผิดในกฎหมายอังกฤษนั้น ความผิดท่ีไมอาจลงโทษปรับ คือ ความผิด
ฐาน ฆาผูอ่ืนโดยเจตนา (murder) และความผิดตามมาตรา 109-111 แหง PCC(S) 2000 หรือในกรณี
ท่ีศาลมีคําส่ังอ่ืนท่ีไมอาจลงโทษปรับเชน สงไปบําบัดรักษาในโรงพยาบาล หรือยกฟอง สวน
ความผิดฐานอ่ืนๆ ศาล magistrate และศาล Crown court มีอํานาจลงโทษปรับได อยางไรก็ดี ในบาง
ฐานความผิดท่ีกฎหมายกําหนดโทษปรับไวแนนอนในกฎหมาย ตํารวจหรือเจาพนักงานผูบังคับให
เปนไปตามกฎหมายสามารถปรับผูกระทําความผิดได12   
                                                            

11 โปรดดูคําอธิบายความหมายของฐานความผิดแตละฐานในความผิดเก่ียวกับเพศ ตาม the Sexual 
Offence Act 2003 โดยเฉพาะความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราซึ่งมีองคประกอบที่เปลี่ยนไปจากกฎหมายเดิม 
ความผิดเก่ียวกับเพศที่คุมครองเด็ก ที่มีอายุตํ่ากวา 16 ป ใน  Jonathan Herring, Criminal Law: Text ,Cases and 
Materials, (Oxford : Oxford University Press, 2004), pp. 393-454. 

12 From Ministry of Justice: Publication: Report: Review of Monetary Penalties in New Zealand,“ 
International Comparisons” chapter 4, p.1 ,see www.justice.govt.nz  

 England and Wales Sexual Offences Act 200366 Exposure 
 (1) A person commits an offence if- 
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  3.3.2 บทกําหนดโทษและมาตรการบังคับทางอาญา  
           อังกฤษบัญญัติความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัลโดยการเปลือยหรือ
เปดเผยรางกาย หรือกระทําการลกมกอยางอ่ืนไวในหมวดกฎหมายเกี่ยวกับการกระทําความผิดอ่ืนๆ 
(Other offences) ซ่ึงอยูใน England and Wales Sexual Offences Act 2003 สวนท่ี 66 การเปดเผย 
(Exposure) ซ่ึงมีสาระสําคัญดังนี้  
     สวนท่ี 66 วาดวยการเปดเผย 
         (1) บุคคลซ่ึงกระทําความผิด 
               (a) เขาต้ังใจท่ีจะเปดเผยอวัยวะเพศของเขาออกมา และ 
                       (b) เขามีจุดมุงหมายที่จะใหผูอ่ืนเห็นอวัยวะเพศเพื่อท่ีจะเปนการปลุกเราหรือ
รบกวนผูอ่ืน 
                 (2) บุคคลท่ีกระทําความผิดในมาตรานี้จะตองรับผิด 
                    (a) โทษจําคุกไมเกิน 6 เดือน หรือปรับไมเกินอัตราสูงสุดตามท่ีกฎหมายกําหนด 
หรือท้ังจําท้ังปรับ 
                     (b) การลงโทษในขอหานี้มีโทษจําคุกคร้ังหนึ่งไมเกิน 2 ป                     
       จะเห็นไดวาความผิดฐานเปลือยหรือเปดเผยรางกายของประเทศอังกฤษนี้บุคคล
ผูกระทําความผิดตองมีเจตนาเปดเผยอวัยวะเพศ และตองมีจุดมุงหมายเพื่อท่ีจะเปนการปลุกเราหรือ
รบกวนผูอ่ืน ซ่ึงตามกฎหมายไทยก็คือตองมีเจตนาพิเศษดวย ซ่ึงในกฎหมายของประเทศอังกฤษใน
สวนของการเปดเผยไมไดระบุรวมถึงการเปลือยหรือเปดเผยรางกายสวนอ่ืน หรือการกระทําท่ีเปน
การลามกอยางอ่ืนเชนการใชวาจาท่ีไมสุภาพสอไปในทางลามก แตกฎหมายอังกฤษระบุไวชัดเจน
วาตองเปนการเปดเผยอวัยวะเพศ ซ่ึงในสวนของอัตราโทษสําหรับความผิดฐานนี้กฎหมายของ
ประเทศอังกฤษมีโทษจําคุกใชเปนมาตรการบังคับโทษ และมีโทษปรับดวย 
                        นอกจากนี้โทษท่ีกําหนดไวในกฎหมายบัญญัติตามท่ีกลาวขางตน มีบางฐานความผิด
ไดปรับโทษใหสูงข้ึน ท้ังนี้เพราะเปนนโยบายของนิติบัญญัติท่ีจะปรับปรุงการลงโทษความผิดท่ีถือ

                                                                                                                                                                          

 (a) He inteneionally exposes his genitals, and 
 (b) He intends that someone will see them and be caused alarm or distress. 
 (2) A person guilty of an offence under this section is liable- 
 (a) On summary conviction, to imprisonment for a term not exceeding 6 months or a fine not 

exceeding the statutory maximum or both; 
 (b) On conviction on indictment, to imprisonment for a term not exceeding 2 years.  
   Sexual Offences Act 2003 section 66 Exposure 
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วาเปนความผิดรายแรง (serious offence) และเปนผูกระทําความผิดท่ีมีพฤติการณท่ีเส่ียงตอการ
กระทําความผิด ซํ้าซ่ึงกฎหมายกําหนดวาเปนผูกระทําความผิดท่ีเปนอันตราย (dangerous offender) 
ดังนั้น CJA 2003 หมวดท่ี 5 มาตรา 224 จึงไดกําหนดฐานความผิด ไวใน Schedule 15 ซ่ึงกําหนด
ความผิดบางฐานท่ีเกี่ยวกับความผิดตอชีวิตรางกาย และความผิดเกี่ยวกับเพศ วาถือเปนความผิด
รายแรงตามท่ีกฎหมายกําหนด และสามารถลงโทษจําคุกตลอดชีวิตหรือจําคุกอยางตํ่า 10 ปข้ึนไป 
หากเปนผูกระทําความผิดท่ีมีอายุ 18 ปข้ึนไป ซ่ึงความผิดฐานกระทําการแสดงลามกอนาจาร ฐาน
การกระทําอนาจารตอหนาธารกํานัล หรือในยานพาหนะดวย เปนตน และ ความผิดดังกลาวนี้หากมี
การสนับสนุน สมคบหรือพยายามกระทําความผิด ถือเปนความผิดรายแรงดวย 
 ส่ิงท่ีกลาวมาน้ีพึ่งเปนส่ิงท่ีแสดงใหเห็นไดวา  ประเทศอังกฤษนั้นใหความสําคัญตอ
ความผิดเกี่ยวกับเพศไวคอนขางสูงพอๆกับความผิดท่ีกระทําตอชีวิตและรางกาย อัตราโทษจะไมได
กําหนดไวตายตัวใหรวมถึงบุคคลทุกคน แตจะมีเกณฑของอายุเขามาเกี่ยวของ โดยมีการกําหนดอายุ
สําหรับผูกระทําความผิดท่ีมีอายุ 18 ปข้ึนไป ถาไดกระทําความผิดฐานนี้ศาลสามารถลงโทษจําคุก
ตลอดชีวิตหรือจําคุกอยางต่ํา 10 ปข้ึนไปได ซ่ึงจากท่ีกลาวมาผูเขียนเห็นวาการที่ประเทศอังกฤษได
บัญญัติไวเชนนั้น เพราะเห็นวาบุคคลดังกลาวมีวุฒิภาวะพอท่ีจะรูวาการกระทําดังกลาวเปนส่ิงผิด
กฎหมายและเปนความผิดรายแรงมิใชแคตอตนเอง แตยังสามารถสงผลกระทบไปสูคนรอบขาง
หรือตอสังคมได และการท่ีกําหนดโทษไวสูงก็เพื่อท่ีจะกําราบมิใหคนมากระทําความผิด เพราะ
ความผิดทางเพศเกือบทุกๆฐานความผิดลวนแตสงผลใหเกิดการกออาชญากรรมอ่ืนๆตามมาไดใน
อนาคต และยังเปนการยับยั้งมิใหผูท่ีเคยกระทําความผิดดังกลาวนี้กลับมากระทําความผิดฐานนี้ 
ซํ้าอีก 
 
3.4  ประเทศญ่ีปุน 
       3.4.1 ความคิดพื้นฐานในการจําแนกประเภทความผิดและลําดับช้ันของโทษ 
 พื้นฐานในการกําหนดความผิดอาญานั้น ตั้งอยูบนพื้นฐานของ ความเปนอันตราย 
(harm) ตอส่ิงท่ีกฎหมายคุมครอง ซ่ึงเรียกวา เปนการปกปองประโยชนของสังคม (protection of 
interest)ซ่ึงกรณีนี้ นักวิชาการของญ่ีปุนมีความเห็นท่ีพิจาณาวา กฎหมายอาญาควรปกปอง
ประโยชนของสังคมตามกฎหมายหรือตามหลักศีลธรรม ซ่ึงในทศวรรษ 1950 มีความเห็นกันวา 
กฎหมายอาญาควรปกปองประโยชนปจจุบันของสังคม อยางไรก็ดี การบังคับใชกฎหมายของศาล 
ก็ยังมีแนวคิดในการปกปองประโยชนในทางศีลธรรมดวย13 การปกปองอันตรายท่ีกฎหมายจะตอง
                                                            

13 Fom Basic Problems in Japanese Criminal Law  (pp. 29-30), by Atsushi Yamaguchi,1988,  
Bangkok: Faculty of Law Thammasat University 

DPU



70 

ปองกันใหกับสังคมนี้ ตองแยกพิจารณาวาอันตรายน้ีเปนอันตรายเพราะไดกระทําความผิดนั้น หรือ
ความผิดนั้นจะกอใหเกิดอันตรายถาไมลงโทษ ซ่ึงกรณีนี้ กฎหมายญ่ีปุนมีแนวคิดวากฎหมายอาญา
ควรเขาไปลงโทษการกระทําท่ีอาจจะกอใหเกิดอันตรายดวย มิใชการกระทําที่เปนอันตรายอยาง
เดียว ในสวนท่ีเปนการกําหนดโทษ โทษจะสูงข้ึนหากกอใหเกิดอันตรายรายแรง เชน ทํารายผูอ่ืน
จนถึงแกความตาย จะรับโทษสูงกวาทํารายธรรมดา แตการกระทําโดยเจตนาหรือประมาท อาจไม
จําเปนตองไดรับโทษสูงข้ึนก็ได  อยางไรก็ดีหากพิจารณาประมวลกฎหมายอาญาญ่ีปุนแลว จะเห็น
ไดวา กฎหมายจะกําหนดโทษปรับสําหรับความผิดท่ีไดกระทําโดยประมาทเปนหลัก 
 ประเภทของโทษ แบงออกไดเปน 7 ประเภท ตามท่ีกําหนดไวในมาตรา 9 แหงประมวล
กฎหมายอาญาญ่ีปุน ดังนี้ 
                1)  ประหารชีวิต 
                2)  จําคุกโดยบังคับใชแรงงาน 
                3)  จําคุกโดยไมบังคับใชแรงงาน 
                4)  ปรับ 
                5)  กักขัง 
                6)  ปรับเล็กนอย 
                7)  ริบทรัพยสิน 
 ความหนักเบาของโทษนั้น หากเปนโทษท่ีตางประเภทกันจะมีความหนักตามลําดับท่ี
กําหนดไวในมาตรา 9  แตในกรณีท่ีมีโทษจําคุกโดยไมบังคับใชแรงงาน หากมีอัตราโทษสูงกวา
โทษจําคุกท่ีบังคับใชแรงงานสองเทาแลว โทษจําคุกโดยไมบังคับใชแรงงานจะหนักกวา เชน โทษ
จําคุกโดยไมบังคับใชแรงงานไมเกิน 14 ป หนักกวา โทษจําคุกโดยบังคับใชแรงงาน 5 ป เปนตน 
 ลําดับช้ันโทษในประมวลกฎหมายอาญาญ่ีปุนโดยท่ัวไปแลว โทษท่ีบัญญัติไวใน
กฎหมายจะกําหนดตามความรายแรงของการกระทําท่ีกระทบตอสังคม ซ่ึงหากพิจารณาจากโทษท่ี
กําหนดไวพบวา ความผิดท่ีเกี่ยวกับความมั่นคงของรัฐมีโทษสูงท่ีสุด ลําดับรองลงมาคือโทษท่ี
ประทุษรายตอชีวิต การวางเพลิงเผาทรัพยหรือสถานท่ีท่ีมีคนอยูหรือรถบรรทุกคนโดยสาร
สาธารณะ ความผิดเกี่ยวกับการปลอมเงินตรา รอยตราพระมหาจักรพรรดิเปนตน 
 ความผิดฐานประมาท มีโทษปรับเปนสวนใหญ เวนแตเปนการกระทําโดยประมาทใน
การประกอบธุรกิจ มีโทษจําคุกโดยบังคับใชแรงงาน 
 โดยท่ัวไปหากมิใชโทษรายแรงแลว กฎหมายจะกําหนดโทษจําคุกโดยบังคับใชแรงงาน
เปนโทษหลักสําหรับการลงโทษความผิดในแตละฐาน 
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 3.4.2 บทกําหนดโทษและมาตรการบังคับทางอาญา 
         ญ่ีปุนบัญญัติความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัลโดยการเปลือยหรือ
เปดเผยรางกาย หรือกระทําการลามกอยางอ่ืนไวในประมวลกฎหมายอาญาของญ่ีปุน (Penal Code 
(Act No.45 of 1907) Japan) บทท่ี 22 ความผิดฐานกระทําอนาจาร อยูในหมวด การกระทําท่ีไม
เหมาะสมในท่ีสาธารณะ โดยบัญญัติไวในมาตรา 174 ซ่ึงมีสาระสําคัญดังนี้14  
     มาตรา 174 ผูใดกระทําการท่ีไมเหมาะสมในท่ีสาธารณะจะตองระวางโทษจําคุกดวย
การทํางานไมเกิน 6 เดือน หรือปรับไมเกิน 300000 เยน 
 จากความผิดเกี่ยวกับเพศตามประมวลกฎหมายอาญาของประเทศญี่ปุนนี้ ผูเขียนมี
ความเห็นวา ในความผิดตามมาตรา 174 แหงประมวลกฎหมายอาญาของประเทศญ่ีปุน ไมได
บัญญัติไววากระทําการ ซ่ึงเปนการกระทําท่ีไมเหมาะสมในท่ีสาธารณะจะเห็นวาในสวนของอัตรา
โทษ กฎหมายของประเทศญ่ีปุนนั้นยังใหความสําคัญกับการเปดเผยหรือเปลือยรางกายซ่ึงเปนการ
กระทําท่ีไมเหมาะสมในท่ีสาธารณะอยูบางโดยไดระวางโทษจําคุกไวดวยสําหรับความผิดฐานนี้ จึง
แสดงใหเห็นถึงวาเปนความผิดท่ีกอใหเกิดความเสียหายท้ังทางรางกายและจิตใจของผูเสียหายเปน
อยางมาก และกอใหเกิดความอับอายตอสังคม ประเทศญ่ีปุนจึงใหความสําคัญกับการกําหนด
มาตรการบังคับทางอาญาของความผิดฐานนี้ไวโดยใหมีโทษจําคุกเพื่อท่ีจะใหคนท่ีคิดจะกระทํา
ความผิดฐานนี้เกรงกลัวไมกลาท่ีจะกระทําหรือผูท่ีกระทําความผิดฐานนี้ไปแลวไมคิดท่ีจะกลับมา
กระทําความผิดซํ้าอีก แตประเทศญ่ีปุนไดวางมาตรการบังคับทางอาญาไวต่ํา คือจําคุกไมเกิน 
6 เดือน หรือปรับไมเกิน 300000 เยน ซ่ึงผูกระทําความผิดฐานนี้จะไดรับโทษจาํคุกอยางเดียวโดยไม
ปรับ หรือปรับอยางเดียวโดยไมมีการบังคับโทษจําคุกก็ได ซ่ึงประเทศญ่ีปุนมองวาความผิดเกี่ยวกับ
เพศเปนความผิดรายแรงและมิไดสงผลกระทบแตเพียงผูเสียหายเทานั้น แตยังกอใหเกิดความ
หวาดกลัวตอคนในสังคมดวย 
 กลาวโดยสรุปจากที่ผูเขียนไดศึกษาพบวาไมวาจะเปนประเทศคอมมอนลอวหรือ 
ซีวิลลอวลวนแตตระหนักถึงความสําคัญของความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัล
โดยการเปลือยหรือเปดเผยรางกายโดยทุกๆประเทศจะมีการกําหนดโทษจําคุกสําหรับความผิดฐาน
นี้ไวเสมอ ไมเพียงแตกําหนดโทษปรับเทานั้น เพราะแตละประเทศน้ันคํานึงผลกระทบท่ีตามมา 
 

                                                            
14 From Penal Code (Act No.45 of 1907) Japan Public Indecency 
 Article 174 “A person who commits an indecent act in public shall be punished by imprisonment 

with work for not more than 6 months, a fine of not more than 300,000 yen, misdemeanor imprisonment 
without work or a petty fine.” 
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เชน อาชญากรรมทางเพศ หรือความไมปลอดภัยตอการอยูรวมกัน ซ่ึงการกระทําดังกลาวเปนการ
กออันตรายตอการอยูรวมกันของคนในสังคม ตลอดจนยุคสมัยเปล่ียนแปลงพัฒนาไปมากข้ึน การ
จะกําหนดโทษควรจะปรับใหสูงข้ึนตามการเปล่ียนแปลงของยุคสมัยดวย เพราะบางประเทศเชน
ประเทศอังกฤษถือวาการกระทําดังกลาวเปนความผิดรายแรง และเปนความผิดท่ีเส่ียงตอการกระทํา
ความผิดซํ้า จึงสมควรกําหนดโทษใหสูงเพ่ือท่ีจะกําราบมิใหคนมากระทําความผิด และยังเปนการ
ยับยั้งมิใหผูท่ีเคยกระทําผิดดังกลาวนี้กลับมากระทําความผิดฐานนี้ซํ้าอีก    
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บทที่ 4 
วิเคราะหเปรียบเทียบความรับผิดอาญาและมาตรการทางกฎหมายของผูกระทํา
ความผิดทีม่ีลักษณะเปนการกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัลโดยการ
เปลือยหรือเปดเผยรางกายหรือกระทําการลามกอยางอื่นในประเทศไทยและ

ตางประเทศ 
  
 บทบัญญัติความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัลโดยการเปลือยหรือ
เปดเผยรางกายของไทยปรากฏข้ึนคร้ังแรกในกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 ความผิดฐานนี้ถูก
บัญญัติข้ึนเพื่อท่ีจะรักษาวัฒนธรรมและขนบธรรมเนียมของไทย เชน การแตงกายตองมิดชิด และ
ประพฤติตนใหเปนระเบียบเรียบรอย ซ่ึงปจจุบันความผิดฐานนี้ไดเกิดมีข้ึนบอยๆจากเหตุการณ
ตางๆตามหนาหนังสือพิมพ เชน เตนเปลือยกายในท่ีสาธารณะ หรือแมแตเปลือยกายโชวในท่ี
สาธารณะเพ่ือตองการสรางกระแสหรืออยากดังในสังคม โดยปญหาเหลานี้สวนใหญจะพบในผูท่ีมี
ความผิดปกติทางจิตซ่ึงตองไดรับการบําบัดดูแลรักษาโดยการใชมาตรการทางกฎหมายท่ีสอดคลอง
เพื่อระงับปญหาและไมทําใหเกิดการกระทําความผิดเหลานี้ซํ้าอีก ซ่ึงความผิดเหลานี้ไดทวีความ
รุนแรงมากย่ิงข้ึนในหมูเยาวชนวัยรุนไทยจึงเห็นสมควรไดรับการแกไขอยางเรงดวน กอนท่ี
วัฒนธรรมอันดีของประเทศไทยจะถูกทําลายและเกิดอาชญากรรมอ่ืนๆ ตามมา 

 
4.1 ปญหาความรับผิดฐานกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัลโดยการเปลือยหรือเปดเผย
รางกายหรือกระทําลามกอยางอ่ืนกับการใชมาตรการทางกฎหมาย 
 จากการศึกษาพบวาสวนใหญผูท่ีกระทําความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนาตอ
ธารกํานัลโดยการเปลือยหรือเปดเผยรางกาย บุคคลเหลานี้ถาพิจารณาแลวสวนใหญเปนผูท่ีมีความ
ผิดปกติทางจิตซ่ึงตองไดรับการบําบัดดูแลรักษา ซ่ึงประมวลกฎหมายอาญาไดมีบทบัญญัติในการ
ควบคุมบุคคลที่มีความผิดปกติทางจิตดวยการควบคุมตัวบุคคลที่มีความผิดปกติทางจิตไวใน
สถานพยาบาล อันเปนมาตรการทางกฎหมายสําหรับผูท่ีมีความผิดปกติทางจิตท่ีศาลไดพิพากษาวา
กระทําความผิดแลว 
 ในปจจุบันมีผูกระทําความผิดท่ีเปนผูปวยจิตเวชมากข้ึนทุกขณะ ท้ังนี้สืบเนื่องมาจาก
สภาพเศรษฐกิจและสังคมที่มีการเปล่ียนแปลงมีการแขงขันกันสูงความเครียด จากการทํา งานหรือ
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การศึกษา ปญหาเศรษฐกิจและปญหาครอบครัวท่ีรุมเรา การเสพสารเสพติด การเปลี่ยนแปลงดาน
ชีวเคมีในสมอง หรือความเจ็บปวยทางกายท่ีสงผลกระทบถึงจิตใจ เหลานี้ลวนเปนสาเหตุใหเกิด
ความเจ็บปวยทางจิตข้ึนท้ังส้ิน เชน ตัวอยางท่ีพบเห็นกันบอยในหนาหนังสือพิมพ เชนพวกเตน
เปลือยกายในเทศกาลสงกรานต พวกท่ีแกผาโชวข่ีจักรยานยนตกลางแจง พวกท่ีเปลือยกายเขาไปซ้ือ
ของในรานสะดวกซ้ือ หรือแมกระท่ังพวกท่ีเปนโรคจิตชอบชวยตัวเองในท่ีสาธารณะทําใหผูอ่ืน
เดือดรอนรําคาญ เหลานี้ลวนแตเปนผูมีความผิดปกติทางจิตท้ังนั้น นอกจากนี้อาการทางจิตสวน
ใหญไมแสดงออกตรงๆ แตมักแสดงออกอยางมีความหมายทางสัญลักษณของแรงผลักดันท่ีอยู
ภายในจิตใจซ่ึงเปนเร่ืองจิตใตสํา นึกอาการทุกอยางจึงมีความหมายสําหรับผูปวยท้ังส้ิน แมวาอาการ
นั้นจะไมเหมาะสมหรือผูอ่ืนเห็นวาเปนเร่ืองไรสาระและไมอาจเปนความจริงไดแตในความคิดและ
ความรูสึกของผูปวยแลวอาการเหลานี้เปนเร่ืองจริงจังและผูปวยจะไมสนใจวาผูปวยจะรูสึกหวาดกลัว
อย างไร อาการป วยทางจิ ตจึ งเปนสาเหตุหนึ่ งท่ี ทํ าให ผู ป วยทํ าร ายตนเองก อความเดื อดร อน 
แกครอบครัวสังคมรวมท้ังประกอบอาชญากรรมขึ้นได และหากบุคคลที่มีความผิดปกติทางจิตไป
กระทํา ความผิด การท่ีบุคคลดังกลาวจะตองรับผิดทางอาญาเพียงใดยอมข้ึนอยูกับกฎหมายอาญาซ่ึง
เปนบทบัญญัติท่ีเกี่ยวกับความผิดและโทษจะไดกําหนดไว และหากบุคคลผูมีความผิดปกติทางจิต
ดังกลาวไดรับการยกเวนโทษหรือไดรับการลดโทษก็จะมีมาตรการทาง 
กฎหมายที่จะควบคุมผูกระทํา ความผิดเพื่อบําบัดรักษาท้ังนี้มาตรการรองรับและคุมครองสิทธิของ
ผูกระทําความผิดท่ีเปนผูมีความผิดปกติทางจิตเปนเร่ืองท่ีสําคัญอยางยิ่งเนื่องจากวัตถุประสงคท่ีสง
ตัวผูกระทําความผิดมารับการรักษาแทนท่ีจะลงโทษทางอาญา ก็เพื่อใหผูนั้นหายหรือทุเลาจาก
อาการปวยจนสามารถกลับไปตอสูคดีหรือกลับเขาสูสังคมเปนประชากรท่ีมีคุณภาพตอไปได 
 หากพิจารณาถึงประมวลกฎหมายอาญาไดมีบทบัญญัติในเร่ืองของวิธีการเพื่อความ
ปลอดภัยไวหลายมาตรา แตสําหรับบทบัญญัติในสวนวิธีการเพื่อความปลอดภัยท่ีใชบังคับกับผูท่ีมี
ความผิดปกติทางจิตนั้นไดมีบัญญัติไวโดยตรงเพียงมาตราเดียวคือ มาตรา 48 “ถาศาลเห็นวาการ
ปลอยตัวผูมีจิตบกพรอง โรคจิตหรือจิตฟนเฟอน ซ่ึงไมตองรับโทษ หรือไดรับการลดโทษตาม
มาตรา 65 จะเปนการไมปลอดภัยแกประชาชน ศาลจะส่ังใหสงไปควบคุมตัวในสถานพยาบาลก็ได
และคําส่ังนี้ศาลจะเพิกถอนเสียเม่ือใดก็ได” สําหรับหลักเกณฑการควบคุมตัวไวในสถานพยาบาล
ตามมาตรา 48 สามารถแยกพิจารณาไดดังนี้คือ  
 ประการแรก ตองมีการกระทํา ความผิดเกิดข้ึน และการดําเนินคดีตามกฎหมายปรากฏ
วาจําเลยมีความผิดแตไมตองรับโทษตามมาตรา 65 วรรคแรก หรือจําเลยมีความผิดแตไดรับการ 
ลดโทษตามมาตรา 65 วรรคสอง เนื่องจากจําเลยเปนผูมีจิตบกพรอง โรคจิต หรือจิตฟนเฟอน 
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 ประการท่ีสองจากการพิจารณาของศาลเห็นวาถาปลอยผูนั้นไปจะเปนการไมปลอดภัย
แกประชาชน  
 กลาวโดยสรุป มาตรการเพื่อความปลอดภัยตามมาตรานี้เปนดุลพินิจอันอิสระของศาล 
ซ่ึงศาลสามารถท่ีจะมีคําส่ังบังคับใชวิธีการเพื่อความปลอดภัยโดยมีเงื่อนไขใดๆ หรือบังคับใช
มาตรการโดยไมมีกําหนดเวลาก็ได เปนอํานาจของศาลอยางแทจริง พนักงานสอบสวนหรืออัยการ
จะส่ังใหสงตัวไปบําบัดรักษา หรือแมแตสถานพินิจจะเขาพิจารณาพาตัวผูกระทําความผิดท่ีมีความ
บกพรองทางจิตไปบําบัดดูแลรักษาเองไมได ซ่ึงเม่ือพิจาณากับปญหาดังกลาวท่ีเกิดข้ึนเกี่ยวกับพวก
ท่ีออกมาเตนเปลือยกายในเทศกาลสงกรานต พวกท่ีแกผาโชวข่ีจักรยานยนตกลางสาธารณะ พวกท่ี
เปลือยกายเขาไปซ้ือของตามรานสะดวกซ้ือ หรือแมกระท่ังผูท่ีชวยตัวเองในท่ีสาธารณะซ่ึงบุคคล
เหลานี้ลวนแตมีความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัลโดยการเปลือยหรือเปดเผย
รางกายตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 388 ซ่ึงเปนความผิดลหุโทษและความผิดเหลานี้ 
สวนใหญมักจะจบลงท่ีผูกระทําความผิดยอมเสียคาปรับโดยพนักงานตํารวจทําการเปรียบเทียบปรับ
แลวก็จบไป ซ่ึงจะเห็นวาไมไดเปนการแกไขปญหาใหตรงจุด เพราะพวกท่ีกระทําความผิดเหลานี้
ลวนแตเปนผูท่ีจิตไมปกติท้ังส้ินสมควรท่ีจะตองรับการบําบัดรักษาเพื่อท่ีจะไมใหกลับมากระทํา
ความผิดซํ้าอีก เม่ือความผิดเหลานี้ไมมีคดีข้ึนสูศาล ศาลก็ไมสามารถท่ีจะส่ังใหใชมาตรการ 
ทางกฎหมาย วิธีการเพ่ือความปลอดภัย โดยการสงตัวผูกระทําผิดเหลานั้นไปบําบัดรักษาใน
สถานพยาบาลตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 48 ได เม่ือพนักงานตํารวจไดปลอยตัวผูกระทํา 
ความผิดไปโดยท่ีไมไดมีมาตรการควบคุมหรือดแูลผูกระทําความผิดใหไปอยูในสถานท่ีท่ีเหมาะสม
บุคคลดังกลาวก็จะกลับมากระทําความผิดซํ้าอีก จึงเห็นสมควรแลวหรือไมวาความผิดฐานกระทํา
การอันควรขายหนาตอธารกํานัลควรท่ีจะนํามาบัญญัติไวเปนความผิดฐานหน่ึงในภาค 2 แหง
ประมวลกฎหมายอาญาเพื่อท่ีจะเปนการอุดชองโหวของประมวลกฎหมายอาญาของไทย 
 
4.2 ปญหาการบัญญัติความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัลกับความสอดคลองกับ
สังคมไทย 
 หากพิจารณาสภาพสังคมไทยในปจจุบันแลวจะพบวาปญหาท่ีสําคัญท่ีพบมากตาม 
หนาหนังสือพิมพ ส่ือวิทยุโทรทัศน หรือไมก็ตามอินเตอรเน็ต คือ ปญหาเกี่ยวกับการเปลือยหรือ
เปดเผยรางกายของวัยรุนไมเวนแมแตเด็กนักเรียนท่ีอายุนอยๆ ตลอดจนรวมถึงบุคคลวัยกลางคน 
โดยพบวาปญหาเหลานี้เพ่ิมจํานวนสูงข้ึนมากจากในอดีต โดยจะเห็นวาจากสถิติพบวา การเปลือย
หรือเปดเผยรางกายมีหลายรูปแบบหลายสถานการณไมวาจะกลางแจงหรือในหองหรือแมกระท่ัง
กลางสาธารณะและรูปแบบของการเปดเผยก็ตางๆกันไป ไมวาจะเปน การเปดโชวรางกายทอนบน
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แลวเตนไปตามจังหวะเพลง หรือการเปลือยหมดตัวแลวไปทํากิจกรรมตางๆ เชน เดินไปซ้ือของ
ตามรานสะดวกซ้ือ หรือ ขับข่ียวดยานพาหนะโชวรอบเมือง เปนตน สวนกรณีท่ีพบเห็นกันอยูเปน
ประจําและทุกๆ ปก็วาไดคือ การเตนโชวของสาวๆ ไมวาจะสาวแทหรือสาวเทียมในเทศกาล
สงกรานตซ่ึงสาวๆเหลานั้นนุงนอยหมนอยหรือไมใสเส้ือผาอะไรเลยก็มี ซ่ึงกลาวไดวาการเปลือย
หรือเปดเผยรางกายมีลักษณะเฉพาะของความรุนแรงอยูในหมูของพวกวัยรุนไทยซ่ึงชอบมี
พฤติกรรมการเลียนแบบ พฤติกรรมการอยากโชว กลาคิดนอกกรอบกลาแสดงออก และมีความเปน
ตัวของตัวเองสูง และนอกจากพฤติกรรมภายในดังกลาวนี้ อาจจะมีพฤติกรรมหรือส่ิงภายนอกเขามา
เปนตัวเสริมตัวกระตุนใหบุคคลผูนั้นกลาท่ีจะทํากลาท่ีจะแสดงออกมากข้ึน เชน ส่ิงของมึนเมาหรือ
ยาเสพติดใหโทษชนิดตางๆ ตลอดท้ังพวกกองเชียรท่ีคอยสนับสนุน 
 เหตุการณเหลานี้มักกอใหเกิดผลกระทบหลายอยาง ท้ังผลกระทบตอประชาชน 
ผลกระทบตอตัวผูกระทําความผิดเอง ตอสังคม วัฒนธรรมและขนบธรรมเนียมประเพณี ความเปน
ระเบียบเรียบรอย ความกลมเกลียวกาวหนาของชาติและศีลธรรมอันดีของประชาชน ซ่ึงเหตุการณ
ดังกลาวเม่ือพิจารณาองคประกอบหลายๆ อยางประกอบกันแลวการกํากับดูแลตามตัวบทกฎหมาย 
ในสวนของบทลงโทษท่ีเบาก็เปนปจจัยใหเกิดการกระทําผิดอยางไมเกรงกลัว เพราะคิดวาโดนแลว
จะกลัวอะไรก็เพียงแคเสียคาปรับเปนจํานวนเงินไมเทาไหร ซ่ึงบทลงโทษท่ีมันนอยเกินไป ทําให
คนทําความผิดกันมากข้ึนงายๆ ซ่ึงไมใชเพียงแคเปลือยหรือเปดเผยโชวรางกายยกตัวอยาง
เปรียบเทียบเชน ทะเลาะกันหรือตบกัน ยอมเสียคาปรับ 500 เพราะความสะใจ แตถาบทลงโทษ
รุนแรงคนก็จะกลัว ปองปรามคนไดกลุมหนึ่ง ซ่ึงเร่ืองการโปเปลือยหรือเปดเผยรางกายในท่ี
สาธารณะสังคมไทยอาจยังมองวาเปนเร่ืองเล็กนอย บางก็มองเปนเร่ืองตลกขบขัน เม่ือวิเคราะหแลว 
ส่ิงท่ีถูกมองขามเหลานี้เปนเหมือนจุดเล็กๆ ท่ีกําลังจะบานปลายออกไปเร่ือยๆ หากไมมีการสกัด
ตั้งแตเนิ่นๆ เพราะสังคมไทยในยุคสมัยปจจุบันเปนสังคมเลียนแบบซ่ึงการกระทําดังกลาวสงผลตอ
พฤติกรรมเลียนแบบแนนอน โดยเฉพาะคนท่ีไมมีวิจารณญาณ เชน เด็กอายุต่ํากวา 18 ป ก็จะเกิด
การเลียนแบบ การลงโทษในความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัลไมไดกําหนด
โทษจําคุกไว ถาเปนการเปลือยกายในท่ีสาธารณะสวนใหญก็เปนปรับ เปนลหุโทษ ซ่ึงทางตํารวจ
สามารถเปรียบเทียบปรับไดเลย โดยไมตองมานั่งสอบสวนแลวก็ยื่นฟองผานอัยการใหเสียเวลา ถา
สามารถปรับไดในชั้นเจาพนักงานก็จบไป 
 ดังนั้นคนไทยทุกคนจึงมีหนาท่ีท่ีจะตองแตงกายใหเรียบรอยตามวัฒนธรรมและ
ขนบธรรมเนียมของไทย เชน แตงกายใหมิดชิด หรือไมเปดเผยรางกายในสวนท่ีไมควรเปดเผย ในท่ี
สาธารณสถานหรือท่ีปรากฏแกสาธารณชน ประพฤติตนใหเปนระเบียบเรียบรอยอันเปนทางนํามา
ซ่ึงเกียรติของชาติไทยและพระพุทธศาสนา การประกอบอาชีพอยางมีมรรยาทโดยคํานึงถึงความ
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เจริญงอกงามแหงจิตใจและศีลธรรมอันดีของประชาชน หากไมประพฤติตนตามหนาท่ีดังกลาว
นอกจากจะผิดกฎหมายอาญาแลวยังเปนการฝาฝนตอพระราชบัญญัติวัฒนธรรมแหงชาติ พ.ศ. 2485  
 จากท่ีกลาวมาขางตนจึงพบวาบทบัญญัติในความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนา 
ตอธารกํานัลในประมวลกฎหมายอาญาน้ันไมไดมีอะไรเปล่ียนแปลงไปมากจากประมวลกฎหมาย
ลักษณะอาญา  ร.ศ. 127 มีเพียงแคบทกําหนดโทษเทานั้นท่ีเปนการลดระดับความผิดลงมา จากท่ีเคย
มีบทลงโทษจําคุก  เปล่ียนมาเปนใหเหลือแคโทษปรับ ซ่ึงปจจุบันความผิดฐานนี้ ผูกระทําความผิด
จะตองรับโทษเสียคาปรับไมเกิน 500 บาทเทานั้น ซ่ึงจะเห็นวาประมวลกฎหมายอาญาของไทยให
ความสําคัญของเร่ืองนี้นอยลงไปมาก ซ่ึงเม่ือเทียบกับสถานการณและสังคมในปจจุบันแลว เร่ือง
เพศ  การเปลือยหรือเปดเผยรางกายนั้นยอมทวีความรุนแรงมากข้ึนในรูปแบบและลักษณะตางๆท่ี
แตกตางกับในอดีตซ่ึงประเทศไทยเปนประเทศอนุรักษวัฒนธรรม ขนบธรรมเนียมประเพณีท่ี
งดงาม ตลอดจนศีลธรรมอันดีของประเทศชาตินั้นไมเหมาะสมกับลักษณะของการกระทําความผิด 
สมควรปรับความผิดฐานนี้ใหเปนฐานความผิดหนึ่งในภาค 2 แหงประมวลกฎหมายอาญาและ
กําหนดระวางโทษใหมเพื่อใหมากพอและเพ่ือใหสอดคลองกับการท่ีศาลสามารถท่ีจะใชมาตรการ
ทางกฎหมายเกี่ยวกับวิธีการเพื่อความปลอดภัยมาเยี่ยวยาผูกระทําความผิดซ่ึงสวนใหญลวนแตเปน
พวกท่ีมีความผิดปกติทางจิตท้ังนั้นดังท่ีไดเสนอมาแลวตามหัวขอขางตนเพื่อท่ีจะเปนการ
บําบัดรักษาไมใหผูกระทําความผิดเหลานี้กลับมากระทําความผิดซํ้าอีก 
        
4.3 ศึกษาความรับผิดเก่ียวกับความผิดฐานกระทําอันควรขายหนาตอหนาธารกํานัลโดยการเปลือย
หรือเปดเผยรางกายหรือกระทําลามกอยางอ่ืนในประเทศไทยและตางประเทศ 
 4.3.1 เปรียบเทียบความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัลของไทยกับประเทศ
สหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน 
 กฎหมายเยอรมันบัญญัติความผิดฐานเปดเผยรางกายอันเปนการลามกอนาจารไวใน
กฎหมายอาญา (German Criminal Code) ภาคความผิด โดยบัญญัติไว 2 มาตรา ซ่ึงบทบัญญัติท้ัง 2 
มาตรานี้มีสาระสําคัญเกี่ยวกับเร่ืองการกระทําลามกอนาจารในที่สาธารณะไว โดยบทบัญญัติหนึ่ง
บัญญัติถึงโทษท่ีผูกระทําความผิดจะไดรับจากการเปดเผยรางกายอันเปนการลามกอนาจารตอ
บุคคลอ่ืน ข้ันตอนการดําเนินคดีตามกฎหมายท้ังอํานาจของศาลในการลงโทษผูกระทําความผิด 
สวนอีกบทบัญญัติหนึ่งกลาวถึงกระทําการอันควรขายหนาทางเพศในท่ีสาธารณะ ถากรณีไมเปน
ความผิดตามบทบัญญัติขางตน โดยความผิดเกี่ยวกับการกระทําอันควรขายหนาตอธารกํานัลนี้ถูก
บัญญัติอยูในมาตราตางๆ ดังนี้ 
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 มาตรา 183 ความผิดฐานสรางความเดือดรอนหรือรําคาญแกบุคคลอ่ืนโดยการเปดเผย
รางกายอันเปนการลามกอนาจาร1 
 มาตรา 183a ความผิดฐานกอใหเกิดความเดือดรอนรําคาญแกสาธารณะ2 
 โดยสามารถเปรียบเทียบรายละเอียดสวนตางๆของความผิดฐานนี้ในกฎหมายเยอรมัน
และกฎหมายของไทยไดดังนี้ 
 4.3.1.1  เร่ืองการดําเนินคดีตามกฎหมาย 
 กฎหมายเยอรมันกําหนดใหผูท่ีไดรับความเสียหายจากความผิดนี้จะตองมีการรองทุกข
กอน3 แตก็มีกรณียกเวนคือหากเจาพนักงานเห็นวามีความจําเปน ตองดําเนินคดีเพื่อประโยชน
สาธารณะก็สามารถฟองดําเนินคดีกับผูกระทําความผิดไดเลยโดยไมตองมีการรองทุกข ตางจาก
ความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัลของไทยท่ีบัญญัติความผิดนี้ไวในหมวด
ความผิดลหุโทษ ซ่ึงความผิดลหุโทษไมใชความผิดอันยอมความได จึงไมตองมีการรองทุกข
กลาวโทษภายใน 3 เดือน นับแตวันทราบการกระทําความผิดและรูตัวผูกระทําความผิด ตาม
ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 96 แตตองฟองคดีตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 95  
 4.3.1.2  ผลของอันตรายท่ีเกิดจากการทําใหเดือนรอนหรือรําคาญโดยเปดเผยรางกายใน
ท่ีสาธารณะท่ีเปนเหตุใหผูกระทําตองรับผิด 
 กฎหมายของเยอรมันบัญญัติเอาผิดกับผูกระทําตั้งแตการเปดเผยรางกายยังไมมีผล 
ของอันตรายเกิดข้ึน กลาวคือ การที่ผูกระทําเล็งเห็นผลของการกระทํานั้นเปนการกระทําท่ีสอวา 
 

                                                            
1 Section 183 Exhibitionist Acts  
 (1) A man who annoys another person by an exhibitionist act shall be punished with imprisonment 

for not more than one year or a fine.  
 (2) The act shall only be prosecuted upon complaint, unless the prosecuting authority considers ex 

officio that it is required to enter the case because of the special public interest therein. 
 (3) The court may suspend the execution of imprisonment and impose probation if it can be 

expected that the perpetrator will only cease to commit exhibitionist acts after lengthy curative treatment. 
 (4) Subsection (3) shall also apply if a man or a woman is punished because of an exhibitionist act:  
 1. under another provision, which is punishable by a maximum term of imprisonment of no more 

than one year; or 2. under Sections 174 subsection (2), no. 1, or 176 subsection (3), no. 1. 
2  Section 183a Creating a Public Nuisance 
3  German Criminal Code Exhibitionist Acts Section 183 (2). 
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จะกอใหเกิดความเดือดรอนรําคาญ ผูกระทําก็มีความผิดแลว4 ตางจากกฎหมายไทยท่ีผูกระทําจะมี
ความผิดฐานนี้ก็ตอเม่ือการเปลือยหรือการเปดเผยรางกายนั้นเกิดผลของอันตราย คือ ตองเกิดความ
เดือนรอนรําคาญตอประชาชนจึงจะเปนความผิด 
 4.3.1.3 การกําหนดระวางโทษของผูกระทําความผิด 
 กฎหมายเยอรมันกําหนดระวางโทษของผูกระทําความผิดฐานนี้โดยใหมีโทษจําคุกและ
มีโทษปรับตามผลของอันตรายท่ีจะเกิดข้ึนตอสาธารณะ ตางจากความผิดฐานนี้ในกฎหมายไทยท่ี
กําหนดระวางโทษไวเพียงโทษปรับจํานวนเล็กนอยเทานั้น 
 4.3.1.4 เหตุท่ีผูกระทําไดรับการรอการลงโทษ 
  หากพิจารณาเร่ืองขอยกเวนท่ีผูกระทําไดรับการรอการลงโทษจะพบวากฎหมาย
เยอรมันกําหนดใหมีการรอการลงโทษจําคุกไวสําหรับความผิดฐานนี้ได และยังมีการกําหนดวิธี 
ใหมีการคุมประพฤติจําเลยในกรณีท่ีศาลเห็นวา ผูกระทําความผิดไมกระทําความผิดซํ้าหากไดรับ
การบําบัดรักษา5   ซ่ึงตางจากกฎหมายไทยท่ีบัญญัติใหผูกระทําความผิดตองเสียคาปรับเทานั้นแลว
คดีก็จบไป 
 จากการศึกษาสามารถสรุปไดวาความผิดฐานเปลือยหรือเปดเผยรางกายในท่ีสาธารณะ
ของเยอรมันนั้นมีความแตกตางกับของไทยท้ังในเร่ืองระวางกําหนดโทษที่กําหนดใหมีการระวาง
โทษจําคุก อีกท้ังเร่ืองผลของอันตรายที่เกิดจากการเปลือยหรือเปดเผยรางกายท่ีบัญญัติไวกวางกวา
กฎหมายของไทยกลาวคือ หากการกระทํานั้นมีเพียงเจตนาเล็งเห็นผลวาจะเกิดความเดือดรอน
รําคาญตอประชาชนหรือสาธารณะ ผูกระทําก็มีความผิดแลว และหลักเกณฑข้ันตอนตางๆในการ
ดําเนินคดีทางกฎหมาย รวมไปถึงขอยกเวนท่ีทําใหผูกระทําไดรับการรอการลงโทษ โดยมีการ
กําหนดเง่ือนไขในการคุมประพฤติใหสงตัวไปบําบัด 
 4.3.2 เปรียบเทียบความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัลของไทยกับของอังกฤษ 
 อังกฤษบัญญัติความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัลโดยการเปลือยหรือ
เปดเผยรางกายไวในกฎหมายเกี่ยวกับการกระทําความผิดอ่ืนๆ ซ่ึงอยูในสวนท่ี 66 การเปดเผย 

                                                            
4 Creating a Public Nuisance Section 183a 
 Whoever publicly commits sexual acts and thereby intentionally or knowingly creates a nuisance, 

shall be punished with imprisonment for not more than one year or a fine, if the act is not punishable under 
Section 183. 

5 German Criminal Code Exhibitionist Acts Section 183 (3).  
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(Exposure)6 โดยสามารถเปรียบเทียบรายละเอียดสวนตางๆของความผิดฐานนี้ในกฎหมายอังกฤษ
และกฎหมายของไทยไดดังนี้ 
 4.3.2.1  เร่ืองของเจตนา 
 กฎหมายของอังกฤษการเปดเผยหรือเปลือยกายน้ันจะตองมีเจตนาพิเศษ คือจะตองมี
จุดมุงหมายเพื่อท่ีจะเปนการปลุกเราหรือรบกวนผูอ่ืน ซ่ึงตางจากกฎหมายไทยท่ีมีเพียงแคเจตนา
ธรรมดาเทานั้น 
 4.3.2.2  ขอบเขตของความหมาย เปลือยหรือเปดเผยรางกาย 
 กฎหมายของประเทศอังกฤษระบุไวชัดเจนเลยวาการเปลือยหรือเปดเผยรางกายซ่ึง
ผูกระทําจะตองรับผิดตองเปนการเปดเผยอวัยวะเพศเทานั้น ซ่ึงแตกตางจากของไทย เพราะตาม
กฎหมายไทยในสวนของการเปดเผยนั้นระบุรวมถึงการเปลือยหรือเปดเผยรางกายสวนอ่ืน หรือการ
กระทําท่ีเปนการลามกอยางอ่ืนเชนการใชวาจาท่ีไมสุภาพไปในทางลามก เปนตน 
 4.3.2.3  การกําหนดระวางโทษของผูกระทําความผิด 
 กฎหมายอังกฤษกําหนดระวางโทษของผูท่ีเปดเผยอวัยวะเพศเพื่อเปนการปลุกเราหรือ
รบกวนผูอ่ืนไวใหมีโทษจําคุกหรือปรับไมเกินอัตราสูงสุดตามท่ีกฎหมายกําหนด หรือท้ังจําท้ังปรับ 
ตางจากความผิดฐานนี้ในกฎหมายไทยท่ีกําหนดระวางโทษไวเพียงโทษปรับจํานวนเล็กนอยเทานั้น 
 4.3.2.4  เหตุท่ีผูกระทําจะตองรับโทษหนักข้ึน 
         กฎหมายอังกฤษถือวาความผิดฐานเปดเผยอวัยวะเพศเปนความผิดเกี่ยวกับเพศ เปน
ความผิดรายแรง และสามารถลงโทษหนักข้ึนได หากผูกระทําความผิดอายุตั้งแต 18 ปบริบูรณข้ึน
ไป และยังรวมไปถึงตัวผูสนับสนุน สมคบหรือพยายามกระทําความผิด ตองรับโทษตามนั้นดวย 
ตางจากกฎหมายไทยซ่ึงกฎหมายไทยไมมีบทเพิ่มโทษใหหนักข้ึน เพราะไมมีการจํากัดอายุผูกระทํา
ความผิด และความผิดฐานกระทําการเปลือยหรือเปดเผยรางกายของไทยยังบัญญัติไวในหมวด
ความผิดลหุโทษ ซ่ึงความผิดลหุโทษไมมีพยายามกระทําความผิด 
 4.3.3 เปรียบเทียบความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัลของไทยกับของญ่ีปุน 
 ญ่ีปุนบัญญัติความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัลโดยการเปลือยหรือ
เปดเผยรางกาย หรือกระทําการลามกอยางอ่ืนไวในประมวลกฎหมายอาญาของญี่ปุน บทท่ี 22 
ความผิดฐานกระทําอนาจาร7 อยูในหมวด การกระทําท่ีไมเหมาะสมในที่สาธารณะ โดยบัญญัติไว

                                                            
6  England and Wales Sexual Offences Act 2003 
7  From Penal Code (Act No.45 of 1907) Japan. 
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ในมาตรา 1748 โดยสามารถเปรียบเทียบรายละเอียดสวนตางๆ ของความผิดฐานนี้ในกฎหมายญ่ีปุน
และกฎหมายของไทยไดดังนี้       
 4.3.3.1 การกําหนดระวางโทษของผูกระทําความผิด 
 กฎหมายของญ่ีปุนกําหนดโทษสําหรับการเปดเผยหรือเปลือยรางกายซ่ึงเปนการกระทํา
ท่ีไมเหมาะสมในท่ีสาธารณะไวโดยมีการระวางโทษจําคุก โดยกฎหมายของญ่ีปุนมีการระวางโทษ
จําคุกสําหรับความผิดนี้ไวต่ําคือไมเกิน 6 เดือนและมีคาปรับ ไมเกิน 300,000 เยน ซ่ึงผูกระทํา
ความผิดฐานนี้จะไดรับโทษจําคุกอยางเดียวโดยไมปรับหรือปรับอยางเดียวโดยไมมีการบังคับโทษ
จําคุกก็ได ตางจากความผิดฐานนี้ในกฎหมายไทยท่ีกําหนดระวางโทษไวเพียงโทษปรับจํานวน
เล็กนอยเทานั้น 
 4.3.4 เปรียบเทียบความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัลของไทยกับของ
ฝร่ังเศส 
 4.3.4.1  เร่ืององคประกอบความผิด 
 กฎหมายของฝร่ังเศสจะผิดฐานเปลือยหรือเปดเผยอวัยวะเพศในท่ีสาธารณะ จะตองมี
ส่ิงมาสนับสนุนอันเปนองคประกอบภายนอกของความผิด คือ ตองเปนการกระทําท่ีแสดงใหเห็น
ถึงความหยาบ และนําไปสูความอับอายของผูพบเห็น9  ซ่ึงแตกตางจากกฎหมายไทย เพราะผูกระทํา
เพียงแคมีเจตนาเปลือยหรือเปดเผยรางกาย หรือกระทําลามกอยางอ่ืนตอหนาธารกํานัลก็ผิดตาม
ประมวลกฎหมายไทยแลว 
 4.3.4.2  การกําหนดระวางโทษของผูกระทําความผิด 
  กฎหมายของฝร่ังเศสจะกําหนดมาตรการบังคับทางอาญาในความผิดฐานเปลือยหรือ
เปดเผยรางกายในท่ีสาธารณะโดยกําหนดโทษปรับไวควบคูและอัตราโทษปรับจะมีความสัมพันธ
เปนสัดสวนกับโทษจําคุก คือหากโทษจําคุกสูง โทษปรับก็จะสูงตามไปดวย ตางจากความผิดฐานนี้
ในกฎหมายไทยท่ีกําหนดระวางโทษไวเพียงโทษปรับจํานวนเล็กนอยเทานั้น 
            กลาวโดยสรุปจะเห็นไดวาทุกประเทศท่ีกลาวมาขางตนลวนแตระวางโทษจําคุกใน
ความผิดฐานเปลือยหรือเปดเผยรางกายในท่ีสาธารณะท้ังส้ินอีกท้ังยังกําหนดระวางโทษปรับไว

                                                            
8  Public Indecency 

 Article 174. 
 A person who commits an indecent act in public shall be punished by imprisonment with work for 

not more than 6 months, a find of not more than 300,000 yen, misdemeanor imprisonment without work or a 
petty fine. 

9  Le Code de Procédure Pénale, Article 222-32 
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แตกตางกันอีกดวยซ่ึงจะแตกตางกับประเทศไทยท่ีมีกําหนดเพียงระวางโทษปรับเพียงเล็กนอย
เทานั้น และนอกจากน้ีเม่ือปรากฏวาจําเลยกระทําความผิดทางอาญา แตไมตองรับโทษหรือไดรับ
การลงโทษนอยกวาท่ีกฎหมายกําหนดไวเพราะมีความผิดปกติทางจิต กฎหมายของสหรัฐอเมริกา 
อังกฤษ ญ่ีปุนและเยอรมัน กําหนดใหสงจําเลยไปบําบัดรักษาและฟนฟูสมรรถภาพโดยไมมี
กําหนดเวลา แตตองมีการทบทวนผลการรักษาและความจําเปนในการควบคุมจําเลยเปนระยะๆ เพื่อ
พิจารณาปลอยจําเลย อังกฤษและญ่ีปุน ใหศาลสงจําเลยไปอยูในความควบคุมของฝายบริหารภายใต
กฎหมายสุขภาพจิต สวนสหรัฐอเมริกาและเยอรมัน กําหนดใหศาลเปนผูควบคุมจําเลย โดยเฉพาะ
เยอรมันไดนําวิธีการสับเปล่ียนแทนท่ีกันระหวางการบังคับโทษจําคุกกับการใชวิธีการเพ่ือความ
ปลอดภัย โดยสงจําเลยไปบําบัดรักษา ใหศาลสามารถเลือกใชการลงโทษจําคุกหรือการบังคับรักษา
อยางใดอยางหนึ่งหรือท้ังสองอยางกอนหรือหลังก็ได ถาศาลเห็นวาการบังคับโทษจําคุกหรือการ
บังคับรักษาแลวแตกรณีเปนการเหมาะสมและเปนประโยชนในการแกไขบําบัดพฤติกรรมของ
จําเลย 
 
4.4  แนวทางท่ีเหมาะสมในการพัฒนากฎหมายและเหตุผลท่ีใหตองลงโทษภายใตมาตรฐานและ
พื้นฐานท่ีแทจริงของการการบัญญัติกฎหมาย 
 จากท่ีศึกษาถึงปญหาท้ังหมดพบวาผูท่ีกระทําความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนา
ตอธารกํานัลโดยการเปลือยหรือเปดเผยรางกายนั้นสวนใหญลวนแตเปนผูท่ีมีความผิดปกติทางจิต
ซ่ึงจะตองไดรับการบําบัดดูแลรักษาอยางใกลชิดเพ่ือท่ีจะไมใหกลับไปกระทําความผิดเหลานั้น 
ซํ้าอีก โดยที่ประเทศไทยไดมีการใชวิธีการสงไปบําบัดรักษาท่ีสถานพยาบาลซ่ึงเปนมาตรการหนึ่ง
ของวิธีการเพื่อความปลอดภัยโดยเปนหนาท่ีของศาลในการใชดุลพินิจในการสงตัวผูกระทําผิดท่ีมี
จิตผิดปกติ ซ่ึงเม่ือศึกษามาตรการทางกฎหมายสําหรับผูท่ีมีความผิดปกติทางจิตท่ียังไมไดกระทํา 
ความผิดและท่ีไดกระทําความผิดแลวแมจะมีมาตรการทางกฎหมายสําหรับผูมีความผิดปกติทางจิต
ดังกลาวแลว แตการนํามาตรการทางกฎหมายมาใชบังคับกับผูมีความผิดปกติทางจิตยังคงมี
ขอขัดของทางดานการบังคับใชกฎหมายอยูกลาวคือ เม่ือความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนาตอ
ธารกํานัลกฎหมายของไทยบัญญัติไวเปนเพียงแคความผิดลหุโทษ ฉะนั้นแลวจะเห็นไดวาเม่ือเกิด
เหตุการณการกระทําความผิดตามท่ีบัญญัติไวในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 388 ข้ึน พนักงาน
สอบสวน ตํารวจ ก็จะทําการเปรียบเทียบปรับ โดยใหผูกระทําความผิดเสียคาปรับแลวคดีก็เปนอัน
จบไปโดยผูกระทําความผิดเหลานั้นไมไดเขาสูกระบวนการของศาลเลย ซ่ึงหากผูกระทําความผิด
เปนผูมีความผิดปกติทางจิต ก็ไมสามารถท่ีจะสงตัวผูกระทําความผิดนั้นไปบําบัดรักษาไดเพราะ
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อํานาจในการสั่งเปนอํานาจของศาลโดยแท ฉะนั้นแลวจึงเปนความไมเหมาะสมท่ีจะบัญญัติ
ความผิดฐานนี้เปนเพียงความผิดลหุโทษท่ีแคผูกระทําความผิดเสียคาปรับแลวคดีก็จบไป 
 กลาวอีกนัยหนึ่งนอกจากผูกระทําความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัล
นั้นสวนใหญจะเปนพวกท่ีมีความผิดปกติทางจิตแลวยังมีผูกระทําความผิดอีกพวกหนึ่งท่ีไมมีความ
ผิดปกติทางจิตแตเปนพวกท่ีอาจจะมีปญหาทางเศรษฐกิจ หรือพวกขาดความดูแลเอาใจใส เชนพวก
โคโยตี้ท่ีเตนโชวเปลือยกายบนรถยนตตามงานแสดงรถยนตตางๆ ซ่ึงผูกระทําความผิดจําพวกนี้ทํา
ไปเพราะอยากไดเงินมาใช บางคนทําไปเพราะพื้นฐานทางเศรษฐกิจของครอบครัวบีบบังคับใหตอง
กระทําเพื่อหาเงินเล้ียงครอบครัวหรือเล้ียงตนเองซ่ึงรายไดจากการเตนโชวนี้ก็เปนจํานวนเงินท่ีสูง
อยูพอสมควร ดังนั้นเม่ือผูกระทําความผิดเห็นวาการกระทําดังกลาวโทษท่ีตัวผูกระทําความผิด 
จะไดรับนั้นเพียงเล็กนอยแคเสียคาปรับซ่ึงแลกกับการท่ีจะไดคาตอบแทนจากการโชวท่ีมากกวา 
ผูกระทําความผิดเหลานั้นก็กลาและพรอมท่ีจะกระทําความผิด เพราะฉะน้ันจึงเห็นสมควรวา
ความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัลนี้ไมควรจะใหมีโทษเพียงแคเสียคาปรับ แต
ควรท่ีจะกําหนดโทษใหสูงข้ึนเพื่อท่ีจะเปนการยับยั้งไมใหผูท่ีคิดจะกระทําความผิดนั้นกลาท่ีจะ
กระทําความผิด 
 กลาวโดยสรุปแมวาสภาพสังคมไทยในปจจุบันจะเปนสังคมแบบเปดกวางยอมรับ
วัฒนธรรมตางๆของประเทศตางๆเขามา แตวัฒนธรรมไทยและประเพณีอันดีงามของไทย คนไทย
ทุกคนก็ควรจะมีหนาท่ีตองอนุรักษไว เพราะวัฒนธรรมเปนส่ิงซ่ึงแสดงถึงลักษณะของชาติ ความ
เปนอันหนึ่งอันเดียวของชาติซ่ึงเปนรากฐานของความเปนปกแผนม่ันคงของชาติ คนไทยทุกคนจึง
ตองมีหนาท่ีท่ีจะตองแตงกายใหเรียบรอยตามวัฒนธรรมและขนบธรรมเนียมประเพณีของไทย เชน
แตงกายใหมิดชิด หรือไมควรกระทําอนาจารเปดเผยรางกายในสวนท่ีไมควรจะเปดเผยในท่ี
สาธารณะ จึงเห็นไดวาท่ีประเทศไทยทุกวันนี้มีปญหาเร่ืองการอนาจารโดยการเปดเผยหรือเปลือย
รางกายในที่สาธารณะกันมากเพราะกฎหมายของประเทศไทยระวางโทษสําหรับความผิดฐานนี้ไว
นอยเกินไปเม่ือเทียบกับลักษณะความผิดและสัดสวนความเปนอันตรายท่ีจะเกิดข้ึน เพราะเหตุนี้ผูท่ี
กระทําความผิดจึงไมเกรงกลัวท่ีจะกระทําผิด เพราะหากกระทําความผิดไปแลวแลกกับการ 
เสียคาปรับ 500 ผูนั้นก็พนผิด สวนบางคนกระทําความผิดเปลือยรางกายของตนเองเพราะอยากดัง
แลกกับตองเสียคาปรับนอยก็ไดดังเพียงแคช่ัวขามคืน โดยท่ีการอนาจารโดยการเปลือยหรือเปดเผย
รางกายนอกจากจะสงผลกระทบตอวัฒนธรรมท่ีดีและสังคมสวนรวมแลวในบางกรณีอาจเปนการ
ลอแหลมหรือยั่วยุใหเกิดอาชญากรรมอื่นๆ ตามมาไดอีก เชน อาชญากรรมทางเพศ เปนตน จึงเห็น
ไดวาความผิดฐานกระทําอนาจารโดยการเปลือย หรือเปดเผยรางกาย หรือกระทําลามกอยางอ่ืนในท่ี
สาธารณะสมควรไดรับการแกไขใหสอดคลองกับมาตรฐานและพ้ืนฐานท่ีแทจริงของกฎหมาย
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อาญา โดยผูเขียนเห็นวาความผิดฐาน กระทําอนาจารโดยการเปลือย หรือเปดเผยรางกาย หรือ
กระทําลามกอยางอ่ืนในท่ีสาธารณะ มาตรา 388 ควรนํามาบัญญัติไวเปนความผิดหนึ่งในภาค 2 ใน
หมวดความผิดเกี่ยวกับเพศ ลักษณะ 9 แหงประมวลกฎหมายอาญา และวางกําหนดโทษใหมโดย
นอกจากความผิดฐานนี้จะลงโทษผูกระทําความผิดท่ีเปดเผยหรือเปลือยกายตอหนาธารกํานัลแลว
ยังใหเพิ่มเติมลงไปถึงการเปลือยและเปดเผยรางกายในท่ีสาธารณะท่ีประชาชนเขาถึงไดดวยให
เหมาะสมโดยใหการกระทําความผิดฐานนี้เพิ่มโทษจําคุกเขาไปดวยและเพิ่มเติมโทษปรับใหสูงข้ึน
เพื่อเปนการยับยั้งหรือขมขูใหผูท่ีจะกระทําความผิดฐานนี้ไมกลาท่ีจะกระทําความผิดฐานนี้อีก และ
เพื่อใหกฎหมายอาญาเหมาะสมกับยุคสมัยและสามารถใชเปนเคร่ืองมือควบคุมอาชญากรรมและ
คุมครองความสงบเรียบรอยไดอยางมีประสิทธิภาพ อีกท้ังยังทําใหศาลเขามามีบทบาทในการใช
มาตรการทางกฎหมายกําหนดใหมีวิธีการเพื่อความปลอดภัยโดยสงตัวผูกระทําความผิดเหลานั้นไป
บําบัดรักษาเพ่ือใหสอดคลองกับการบัญญัติกฎหมายอาญาและหลักวัตถุประสงคของการลงโทษ
เพื่อจะไดไมใหผูกระทําความผิดเหลานั้นกลับมากระทําความผิดซํ้าอีก                 
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บทที่ 5 
บทสรุปและขอเสนอแนะ 

 
5.1 บทสรุป 
        ความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัล โดยการเปลือยหรือเปดเผยรางกาย 
หรือกระทําลามกอยางอ่ืนปรากฏอยูในกฎหมายไทยคร้ังแรกในกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 
โดยบัญญัติไวในมาตรา 337 บัญญัติแยกการกระทําท่ีเปนการขายหนาตอธารกํานัลไวสองกรณี  
โดยเปนการแสดงวาจาลามก ตอหนาธารกํานัล  กรณีหนึ่ง  และเปนการเปลือย  หรือกระทําการ
อยางอ่ืนๆอันควรขายหนาตอธารกํานัล  อีกกรณีหนึ่ง ตอมาเมื่อมีการบังคับใชประมวลกฎหมาย
อาญา ความผิดฐานนี้ไดถูกนํามาบัญญัติไวในหมวดความผิดลหุโทษ โดยบัญญัติไวในมาตรา 388 
โดยรวมท้ังสองกรณีดังกลาวขางตนไวในมาตราเดียว ซ่ึงบทบัญญัติมาตรา 388 มีขอความทํานอง
เดียวกับความผิดฐานกระทําการท่ีเปนการขายหนาตอธารกํานัล มาตรา 377 ในกฎหมายลักษณะ
อาญา ร.ศ. 127 แตโทษท่ีผูกระทําความผิดไดรับนั้นนอยลง ซ่ึงจะเห็นไดวาปจจุบันกฎหมายให
ความสําคัญกับความผิดฐานนี้นอยลง อาจจะเนื่องมาจากสังคมปจจุบันท่ีมีความเปนเสรีภาพมากข้ึน 
ยุคสมัยท่ีเปล่ียนแปลงไป แตจริงๆแลวการท่ีตระหนักถึงความสําคัญของความผิดฐานนี้นอยลงยอม
สงผลเสียตอสังคมและประเทศมากข้ึนกวาเดิม 
 ความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัลมีคุณธรรมทางกฎหมาย คือ ความ
เดือดรอนรําคาญของสาธารณะ ความผิดฐานนี้เปนความผิดเกี่ยวกับวัฒนธรรม ซ่ึงวัฒนธรรม
หมายถึงลักษณะท่ีแสดงถึงความเจริญงอกงาม ความเปนระเบียบเรียบรอย ความกลมเกลียวกาวหนา
ของชาติและศีลธรรมอันดีของประชาชน วัฒนธรรมเปนส่ิงท่ีแสดงถึงลักษณะของชาติ ความเปน
อันหนึ่งอันเดียวกันของคนในชาติซ่ึงเปนรากฐานสําคัญของความเปนปกแผนม่ันคงของชาติ 
       ดังนั้นคนไทยทุกคนจึงมีหนาท่ีตองปฏิบัติตามวัฒนธรรมแหงชาติและตองพยุงสงเสริม
ความเจริญกาวหนาของชาติโดยรักษาไวซ่ึงวัฒนธรรมตามประเพณีอันดีงาม และชวยกันปรับปรุง
ทํานุบํารุงใหดียิ่งข้ึนตามลําดับ ดังนั้นคนไทยทุกคนจึงมีหนาท่ีท่ีจะตองแตงกายใหเรียบรอยตาม
วัฒนธรรมและขนบธรรมเนียมของไทย เชน แตงกายใหมิดชิด หรือไมเปดเผยรางกายในสวนท่ี 
ไมควรเปดเผย ในท่ีสาธารณสถานหรือท่ีปรากฏแกสาธารณชน ประพฤติตนใหเปนระเบียบ
เรียบรอยอันเปนทางนํา มาซ่ึงเกียรติของชาติไทยและพระพุทธศาสนา การประกอบอาชีพอยางมี
มรรยาทโดยคํานึงถึงความเจริญงอกงามแหงจิตใจและศีลธรรมอันดีของประชาชน 
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 ความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัลจัดเปนความผิดท่ีเปนการ 
กออันตราย ในลักษณะท่ีเปนการกออันตรายตอสาธารณชน ซ่ึงถือเปนอันตรายตอผูเสียหายจํานวน
มากซ่ึงไมเฉพาะเจาะจง โดยกฎหมายประสงคท่ีจะปองกันไมใหเกิดอันตรายข้ึนจึงไดบัญญัติ
ความผิดฐานนี้ขึ้น จึงอาจกลาวไดวาวัตถุประสงคในการลงโทษของความผิดฐานนี้เปนการลงโทษ
เพื่อขมขูใหผูท่ีคิดจะกระทําความผิดฐานนี้เกิดความเกรงกลัวตอการถูกลงโทษและยับยั้งไมใหเกิด
การกระทําผิดซํ้าอีก 
 หากนําเอาความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัลมาพิจารณาถึงความ 
รับผิดในการกําหนดโทษและมาตรการบังคับทางอาญาของประเทศเยอรมันและประเทศฝรั่งเศสซ่ึง
เปนประเทศท่ีใชระบบประมวลกฎหมายเชนเดียวกับไทย หรือแมกระท่ังประเทศอังกฤษและญ่ีปุน
แลว จะพบวากฎหมายของประเทศตางๆ ท่ีกลาวมาขางตนนั้นใหความสําคัญกับความผิดฐานนี้อยู
มากพอสมควรโดยท่ีทุกประเทศไดมีการกําหนดโทษจําคุกและปรับไว และบางประเทศยังมีการ
กําหนดเหตุท่ีทําใหผูกระทําตองรับโทษหนักข้ึนอีกดวยเชนประเทศอังกฤษ โดยที่ประเทศอังกฤษ
นั้นใหความสําคัญตอความผิดเกี่ยวกับเพศไวคอนขางสูงพอๆกับความผิดท่ีกระทําตอชีวิตและ
รางกาย อัตราโทษจะไมไดกําหนดไวตายตัวใหรวมถึงบุคคลทุกคน แตจะมีเกณฑของอายุเขามา
เกี่ยวของ โดยมีการกําหนดอายุสําหรับผูกระทําความผิดท่ีมีอายุ 18 ปข้ึนไป ถาไดกระทําความผิด
ฐานนี้ศาลสามารถลงโทษจําคุกตลอดชีวิตหรือจําคุกอยางตํ่า 10 ปข้ึนไป นอกจากนี้เม่ือปรากฏวา
จําเลยกระทําความผิดทางอาญา แตไมตองรับโทษหรือไดรับการลงโทษนอยกวาท่ีกฎหมายกําหนด
ไวเพราะมีความผิดปกติทางจิต กฎหมายของสหรัฐอเมริกา อังกฤษ ญ่ีปุนและเยอรมัน กําหนดใหสง
จําเลยไปบําบัดรักษาและฟนฟูสมรรถภาพโดยไมมีกําหนดเวลา แตตองมีการทบทวนผลการรักษา
และความจําเปนในการควบคุมจําเลยเปนระยะๆ เพื่อพิจารณาปลอยจําเลย อังกฤษและญ่ีปุน ใหศาล
สงจําเลยไปอยูในความควบคุมของฝายบริหารภายใตกฎหมายสุขภาพจิต สวนสหรัฐอเมริกาและ
เยอรมัน กําหนดใหศาลเปนผูควบคุมจําเลย โดยเฉพาะเยอรมันไดนําวิธีการสับเปล่ียนแทนท่ีกัน
ระหวางการบังคับโทษจําคุกกับการใชวิธีการเพื่อความปลอดภัย โดยสงจําเลยไปบําบัดรักษา ให
ศาลสามารถเลือกใชการลงโทษจําคุกหรือการบังคับรักษาอยางใดอยางหนึ่งหรือท้ังสองอยางกอน
หรือหลังก็ได ถาศาลเห็นวาการบังคับโทษจําคุกหรือการบังคับรักษาแลวแตกรณีเปนการเหมาะสม
และเปนประโยชนในการแกไขบําบัดพฤติกรรมของจําเลย ซ่ึงแตกตางจากกฎหมายไทยท่ีกําหนด
โทษไวเพียงโทษปรับจํานวนเล็กนอยเทานั้นซ่ึงทําใหการบังคับใชกฎหมายน้ันไมสอดคลองกับ
วัตถุประสงคของการลงโทษท่ีเปนการยับยั้งหรือขมขูไมใหผูกระทํากระทําความผิดอีก ดังนั้น
ผูเขียนจึงเห็นวาความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัลของไทยสมควรไดรับการ
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แกไขใหถูกตองสอดคลองกับอารยประเทศท่ีเจริญแลว เพื่อเปนการปรามใหผูท่ีคิดจะกระทํา
ความผิดมีความยับยั้งช่ังใจกอนลงมือกระทําความผิดและปองกันการกระทําความผิดซํ้า 
         ซ่ึงเม่ือเราพิจารณาในแงของการกระทําความผิด จะเห็นไดวาความผิดฐานนี้ ผูกระทํา
ผิดเหลานี้สวนใหญลวนแตมีความผิดปกติทางดานจิตใจ ซ่ึงจะตองไดรับการบําบัดดูแลและรักษา
สภาวะทางจิต หรือมีการกําหนดเงื่อนไขเพื่อคุมความประพฤติ แตเม่ือความผิดฐานนี้เปนเพียง
ความผิดลหุโทษ เม่ือพนักงานสอบสวนเห็นวาผูกระทํานั้นกระทําความผิดพนักงานสอบสวนก็จะ
ใหเสียคาปรับเปนจํานวนเงินไมเกิน 500 บาทเปนอันจบไป ซ่ึงจะเห็นวาไมไดเปนการแกไขปญหา
ใหตรงจุด เพราะพวกท่ีกระทําความผิดเหลานี้ลวนแตเปนผูท่ีจิตไมปกติท้ังส้ินสมควรท่ีจะตองรับ
การบําบัดรักษาเพื่อท่ีจะไมใหกลับมากระทําความผิดซํ้าอีก เม่ือความผิดเหลานี้ไมมีคดีข้ึนสูศาล 
ศาลก็ไมสามารถท่ีจะส่ังใหใชมาตรการทางกฎหมาย วิธีการเพื่อความปลอดภัย โดยการสงตัว
ผูกระทําผิดเหลานั้นไปบําบัดรักษาในสถานพยาบาลตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 48 ได เม่ือ
พนักงานสอบไดปลอยตัวผูกระทําความผิดไปโดยท่ีไมไดมีมาตรการควบคุมหรือดูแลผูกระทํา
ความผิดใหไปอยูในสถานท่ีท่ีเหมาะสมบุคคลดังกลาวก็จะกลับมากระทําความผิดซํ้าอีก จึง
เห็นสมควรแลวท่ีจะใหความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัลควรท่ีจะนํามาบัญญัติ
ไวเปนความผิดฐานหนึ่งในภาค 2 แหงประมวลกฎหมายอาญาเพ่ือท่ีจะเปนการอุดชองโหวของ
ประมวลกฎหมายอาญาของไทย 
        กลาวอีกนัยหนึ่งนอกจากผูกระทําความผิดฐานกระทําการกระทําการอันควรขายหนา
ตอธารกํานัลนั้นสวนใหญจะเปนพวกท่ีมีความผิดปกติทางจิตแลวยังมีผูกระทําความผิดอีกพวกหน่ึง
ท่ีไมมีความผิดปกติทางจิตแตเปนพวกท่ีอาจจะมีปญหาทางเศรษฐกิจ หรือพวกขาดความดูแลเอาใจ
ใส เชนพวกโคโยต้ีท่ีเตนโชวเปลือยกายบนรถยนตตามงานแสดงรถยนตตางๆ ซ่ึงผูกระทําความผิด
จําพวกนี้ทําไปเพราะอยากไดเงินมาใช บางคนทําไปเพราะพื้นฐานทางเศรษฐกิจของครอบครัวบีบ
บังคับใหตองกระทําเพื่อหาเงินเล้ียงครอบครัวหรือเล้ียงตนเองซ่ึงรายไดจากการเตนโชวนี้ก็เปน
จํานวนเงินท่ีสูงอยูพอสมควร ดังนั้นเม่ือผูกระทําความผิดเห็นวาการกระทําดังกลาวโทษท่ีตัว
ผูกระทําความผิดจะไดรับนั้นเพียงเล็กนอยแคเสียคาปรับซ่ึงแลกกับการท่ีจะไดคาตอบแทนจากการ
โชวท่ีมากกวา ผูกระทําความผิดเหลานั้นก็กลาและพรอมท่ีจะกระทําความผิด เพราะฉะน้ันจึง
เห็นสมควรวาความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัลนี้ไมควรจะใหมีโทษเพียงแคเสีย
คาปรับ แตควรท่ีจะกําหนดโทษใหสูงข้ึนเพื่อท่ีจะเปนการยับยั้งไมใหผูท่ีคิดจะกระทําความผิดนั้น
กลาท่ีจะกระทําความผิด 
          ปญหาการกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัลโดยการเปลือยหรือเปดเผยรางกาย
นับวันยิ่งเพิ่มจํานวนสูงข้ึน และยิ่งทวีความรุนแรงมากข้ึนในกลุมของวัยรุน เนื่องดวยจากความคึก
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คะนอง ความอยากโชว อยากดัง หรือแมกระท่ังพวกท่ีมีจิตบกพรอง ซ่ึงเห็นไดวาการกระทํา
ดังกลาวสรางความหวาดกลัวและกอใหเกิดอันตรายตอประชาชน สงผลกระทบตอวัฒนธรรมอันดี
งามของชาติ นอกจากนี้อาจกอใหเกิดพฤติกรรมการเลียนแบบ และสอไปในทางท่ีอาจจะกอใหเกิด
อาชญากรรมตางๆ ตามมาเชน อาชญากรรมทางเพศ ดังนั้นหากผูกระทําความผิดฐานกระทําการ 
อันควรขายหนาตอธารกํานัลโดยการเปลือยหรือเปดเผยรางกายไดรับโทษเพียงโทษปรับท่ีบัญญัติ
ไวในกฎหมายปจจุบันยอมเปนการไมเหมาะสมกับอันตรายและความรายแรงของความเสียหาย 
ท่ีเกิดขึ้นและผลกระทบท่ีจะตามมา อีกท้ังเพื่อเปนการปองกันยับยั้งไมใหผูกระทําผิดไมกลากระทํา
ความผิดซํ้าอีก หรือไมกลาท่ีคิดจะกระทําความผิดฐานนี้ไดจึงเห็นวาความผิดฐานกระทําการอันควร
ขายหนาตอธารกํานัลสมควรไดรับการแกไขปรับปรุงโดยการนํามาบัญญัติในกฎหมายอาญา 
ภาคความผิดและบัญญัติโทษใหมใหสูงข้ึนเพื่อใหความผิดฐานนี้เหมาะสมกับการบังคับใชในสภาพ
สังคมปจจุบัน 

 
5.2  ขอเสนอแนะ 
        1. นําเอาความผิดฐาน กระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัลโดยการเปลือย หรือ
เปดเผยรางกาย หรือกระทําลามกอยางอ่ืนในท่ีสาธารณะ มาตรา 388 มาบัญญัติไวเปนความผิดหนึ่ง
ในภาค 2 ในหมวดความผิดเกี่ยวกับเพศ ลักษณะ 9  แหงประมวลกฎหมายอาญา โดยนําบัญญัติเปน
มาตรา 287/1เพื่อท่ีจะใหศาลสามารถที่จะใชมาตรการทางกฎหมายเก่ียวกับวิธีการเพื่อความ
ปลอดภัยกับผูกระทําความผิดไดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 48 เพื่อเปนการปองกันไมให
ผูกระทําผิดกลับมากระทําผิดซํ้าอีก  
       2.  แกไขอัตราโทษโดยเพิ่มโทษจําคุก โดยกําหนดระวางโทษจําคุกไมเกินหนึ่งป โดย
คํานึงถึงความปลอดภัยสาธารณะ เพราะจะเห็นไดวาความผิดฐานนี้เปนการกระทบกระเทือนตอ
สาธารณชนซ่ึงตางจากความผิดลหุโทษท่ัวๆ ไปเพราะเปนเร่ืองแคผิดระเบียบไมมีการกระทบกระเทือน 
ตอสาธารณะแตอยางใดและยังสอดคลองกับอารยประเทศที่เจริญแลวอีกดวยซ่ึงจะใหไดวาใน
ตางประเทศทุกประเทศไดกําหนดโทษจําคุกไวดวย  
      3.  แกไขในสวนของโทษปรับดวย จาก 500 บาท เปน 20,000 บาท หรือใชระบบ
ลงโทษปรับตามรายไดและฐานะทางเศรษฐกิจของผูกระทําผิดมาลองบังคับใชตามท่ีศาล
เห็นสมควร เพราะผูกระทําความผิดฐานนี้ในปจจุบันจะมีพวกฐานะรํ่ารวยกระทําความผิดเพียง
เพราะอยากดังอยากสรางกระแสทางสังคมใหกับตัวเองโดยไมคํานึงถึงคาปรับท่ีกฎหมายกําหนดซ่ึง
เปนจํานวนนอยมาก 
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 ท้ังนี้ผูเขียนเห็นวาหากความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัลของไทย
ไดรับการแกไขใหถูกตองตามหลักการวินิจฉัยท่ีกลาวมาขางตนแลวยอมจะทําใหความผิดฐานน้ี 
มีประสิทธิภาพในการบังคับใชทางกฎหมายมากข้ึน อีกท้ังการแกไขความผิดฐานดังกลาว หาก
ความผิดฐานดังกลาวมีการบัญญัติเพิ่มเติมความรับผิดในกรณีท่ีกลาวขางตนยอมกอใหเกิด
ประโยชนตอสังคมในการชวยยับยั้งและขมขูผูท่ีจะคิดจะกระทําความผิดใหเกิดความเกรงกลัวและ
ไมกลากระทําความผิดนี้ซํ้าอีก และทําใหคนในสังคมอยูรวมกันไดอยางสงบสุขมากยิ่งข้ึน อีกท้ัง
เปนการรักษาวัฒนธรรมอันดีของชาติไทยน้ันเอง  
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