
ความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัล : ศึกษาความรับผิดฐาน
กระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัลโดยการเปลือยหรือเปดเผยรางกาย  

หรือกระทําการลามกอยางอื่น 
 
 
 
 
 
 
 

กษิดิศ  มธุรส 
 
 
 
 
 
 
 
 

วิทยานิพนธน้ีเปนสวนหน่ึงของการศึกษาตามหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต 
สาขาวิชานิติศาสตร คณะนิติศาสตรปรีดี 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 
 

หัวขอวิทยานิพนธ ความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัล : ศึกษาความรับผิด
ฐานกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัลโดยการเปลือยหรือเปดเผย
รางกาย หรือกระทําการลามกอยางอ่ืน 

ช่ือผูเขียน กษิดิศ  มธุรส 
อาจารยท่ีปรึกษา รองศาสตราจารยอัจฉรียา ชูตินันทน 
สาขาวิชา นิติศาสตร 
ปการศึกษา  2557 
 

บทคัดยอ 
  
 วิทยานิพนธฉบับนี้ศึกษากรณีเม่ือมีการกระทําการอันเปนการเปลือยหรือเปดเผย
รางกายเกิดข้ึนตอหนาธารกํานัล หรือตอสาธารณะชนจนเปนท่ีเดือดรอนตอประชาชนและตอสังคม
สวนรวม ซ่ึงความผิดฐานนี้ก็พบมากข้ึนเร่ือยๆในทุกๆป ไมวาจะเปนการเตนเปลือยกายในเทศกาล
สงกรานต การแกผาเปลือยกายในท่ีสาธารณะ การเตนโคโยตี้ตามงานเทศกาลแสดงรถยนตตางๆ 
หรือแมกระท่ังการชวยตัวเองในท่ีสาธารณะซ่ึงเม่ือพิเคราะหแลวสาเหตุหลักท่ีเกิดความผิดตางๆ
เหลานี้ผูกระทําความผิดสวนใหญเปนผูท่ีมีความปวยหรือผิดปกติทางจิต ซ่ึงบุคคลประเภทนี้ตอง
ไดรับการบําบัดดูแลรักษาซ่ึงในประเทศไทยเปนอํานาจของศาลโดยแทท่ีสามารถกําหนดวิธีการเพื่อ
ความปลอดภัยในการคุมความประพฤติตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 48 ซ่ึงเม่ือความผิดฐานนี้
เปนเพียงความผิดลหุโทษ เม่ือผูกระทําความผิดไดกระทําความผิด พนักงานสอบสวนผูทําการจับก็
จะใหผูกระทําผิดนั้นเปรียบเทียบปรับแลวก็ปลอยตัวไป เม่ือไมมีคดีความข้ึนสูศาล ศาลก็ไม
สามารถที่จะใชอํานาจในการสั่งใหสงตัวไปบําบัดรักษาได สุดทายแลวผูกระทําผิดเหลานี้ก็จะ
กลับมากระทําความผิดแบบน้ีซํ้าอีก และเม่ือพิจารณาถึงโทษในความผิดฐานดังกลาวนี้ก็ยังกําหนด
บทลงโทษไวเพียงเล็กนอย เพียงแคโทษปรับไมเกิน 500 บาทจึงทําใหคนท่ีกระทําความผิดดังกลาว
ซ่ึงอาจจะไมใชผูท่ีปวยทางจิตแตเปนพวกท่ีอยากดังอยากสรางกระแสหรือพวกท่ีประสบปญหาทาง
เศรษฐกิจทางดานการเงิน พวกท่ีขาดความดูแลเอาใจใสทางดานครอบครัว เชนพวกรับเตนโชวโค
โยตี้ในงานแสดงรถยนตเปนตน ไมกลัวท่ีจะกระทําความผิดดังกลาวเพราะไดรับผลประโยชนตอบ
แทนท่ีมากกวาโทษท่ีผูกระทําผิดนั้นจะไดรับ เม่ือพิจารณาการกําหนดโทษและมาตรการบังคับทาง
อาญาของประเทศเยอรมันและประเทศฝร่ังเศสซ่ึงเปนประเทศที่ใชระบบประมวลกฎหมาย
เชนเดียวกับไทย หรือแมกระท่ังประเทศอังกฤษและญ่ีปุนแลว จะพบวากฎหมายของประเทศตางๆ
ใหความสําคัญกับความผิดฐานนี้อยูมากพอสมควรโดยท่ีทุกประเทศไดมีการกําหนดโทษจําคุกและ
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ปรับไว และเม่ือปรากฏวาจําเลยกระทําความผิดทางอาญา แตไมตองรับโทษหรือไดรับการลงโทษ
นอยกวาท่ีกฎหมายกําหนดไวเพราะมีความผิดปกติทางจิต กฎหมายของสหรัฐอเมริกา อังกฤษ 
ญ่ีปุนและเยอรมัน กําหนดใหสงจําเลยไปบําบัดรักษาและฟนฟูสมรรถภาพโดยไมมีกําหนดเวลา แต
ตองมีการทบทวนผลการรักษาและความจําเปนในการควบคุมจําเลยเปนระยะๆ เพื่อพิจารณาปลอย
จําเลย อังกฤษและญ่ีปุน ใหศาลสงจําเลยไปอยูในความควบคุมของฝายบริหารภายใตกฎหมาย
สุขภาพจิต สวนสหรัฐอเมริกาและเยอรมัน กําหนดใหศาลเปนผูควบคุมจาํเลย โดยเฉพาะเยอรมันได
นําวิธีการสับเปล่ียนแทนท่ีกันระหวางการบังคับโทษจําคุกกับการใชวิธีการเพ่ือความปลอดภัย โดย
สงจําเลยไปบําบัดรักษา ใหศาลสามารถเลือกใชการลงโทษจําคุกหรือการบังคับรักษาอยางใดอยาง
หนึ่งหรือท้ังสองอยางกอนหรือหลังก็ได ถาศาลเห็นวาการบังคับโทษจําคุกหรือการบังคับรักษา
แลวแตกรณีเปนการเหมาะสมและเปนประโยชนในการแกไขบําบัดพฤติกรรมของจําเลย ซ่ึง
แตกตางจากกฎหมายไทยท่ีกําหนดโทษไวเพียงโทษปรับจํานวนเล็กนอยเทานั้นซ่ึงทําใหการบังคับ
ใชกฎหมายน้ันไมสอดคลองกับวัตถุประสงคของการลงโทษท่ีเปนการยับยั้งหรือขมขูไมให
ผูกระทํากระทําความผิดอีก ดังนั้นผูเขียนเสนอใหมีการแกกฎหมาย โดยนําความผิดฐานกระทําการ
อันควรขายหนาตอธารกํานัลตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 388 ซ่ึงอยูในหมวดความผิดลหุ
โทษ นํามาบัญญัติไวเปนความผิดหนึ่งในภาค 2 ในหมวดความผิดเกี่ยวกับเพศ ลักษณะ 9  แหง
ประมวลกฎหมายอาญา และวางกําหนดโทษใหมโดยเพิ่มโทษจําคุกเขาไปดวยและเพิ่มเติมโทษ
ปรับใหสูงขึ้นเพื่อเปนการยับยั้งหรือขมขูใหผูท่ีจะกระทําความผิดฐานนี้ไมกลาท่ีจะกระทําความผิด
ฐานน้ีอีก และเพื่อใหกฎหมายอาญาเหมาะสมกับยุคสมัยและสามารถใชเปนเคร่ืองมือควบคุม
อาชญากรรมและคุมครองความสงบเรียบรอยไดอยางมีประสิทธิภาพ อีกท้ังยังทําใหศาลเขามามี
บทบาทในการใชมาตรการทางกฎหมายกําหนดใหมีวิธีการเพื่อความปลอดภัยโดยสงตัวผูกระทํา
ความผิดเหลานั้นไปบําบัดรักษาเพื่อใหสอดคลองกับการบัญญัติกฎหมายอาญาและหลัก
วัตถุประสงคของการลงโทษเพ่ือจะไดไมใหผูกระทําความผิดเหลานั้นกลับมากระทําความผิดซํ้าอีก 
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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 
 

 วิทยานิพนธฉบับนี้สําเร็จลุลวงไปไดดวยหลักธรรมคําสอนในทางพระพุทธศาสนา 
ท่ีวา “บุคคลจักลวงทุกขไดเพราะความเพียร” ดวยหลักธรรมคําสอนนี้ทําใหผูเขียนพยายามทํา
วิทยานิพนธฉบับนี้จนสําเร็จ ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณพระธรรมสิงหบุราจารย (จรัญ ฐิตธมฺโม) 
พระครูสุขุมสีลานุกิจ (พระอาจารยทองสุข ฐิตสีโล) และพระราชญาณวิสุทธิโสภณ (ทอน ญาณธโร)  
ท่ีเมตตาใหหลักธรรมคําสอนท่ีดีงามแกผูเขียนในการดําเนินชีวิต 
 ท้ังวิทยานิพนธฉบับนี้สําเร็จลุลวงไปไดดวยความเมตตา และความชวยเหลืออยางดียิ่ง
ของรองศาสตราจารยอัจฉรียา ชูตินันทน อาจารยท่ีปรึกษาวิทยานิพนธ ท่ีไดกรุณาสละเวลาในการ
ใหคําปรึกษา แนะนําแนวคิดตางๆ อันเปนประโยชนสําหรับการทําวิทยานิพนธฉบับนี้ ท้ังให
กําลังใจผูเขียนในทํากิจการตางๆ ท่ีมุงหวังไมเพียงแตเฉพาะในเร่ืองการทําวิทยานิพนธเทานั้น
เพื่อใหผูเขียนดําเนินชีวิตไปไดอยางดี ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณ ศาสตราจารย ดร.ไพศิษฐ 
พิพัฒนกุล ท่ีทานกรุณารับเปนประธานกรรมการสอบวิทยานิพนธฉบับนี้ รวมตลอดถึงผูชวย
ศาสตราจารย ดร.ปกปอง ศรีสนิท และอาจารย ดร.กรรภิรมย โกมลารชุน ท่ีรับเปนกรรมการสอบ
วิทยานิพนธ และไดสละเวลาอันมีคาในการใหคําแนะนําในการแกไขปรับปรุงท่ีเปนประโยชน และ
ใหความกรุณาตอผูเขียน จึงทําใหวิทยานิพนธฉบับนี้สําเร็จลุลวงไปไดดวยดี ผูเขียนขอกราบ
ขอบพระคุณทุกทานเปนอยางสูง 
 ผู เขียนขอกราบขอบพระคุณมารดาบิดาอันเปนท่ีเคารพรักยิ่งของผู เขียนท่ีคอย
สนับสนุนทางการศึกษา ใหโอกาสผูเขียนไดศึกษาเลาเรียนมาโดยตลอด และคอยเปนหวงให
กําลังใจผูเขียนเสมอมา จนทําใหผูเขียนประสบความสําเร็จในชีวิตทุกดาน รวมท้ังเร่ืองวิทยานิพนธ
ฉบับนี้ ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณทานเปนอยางสูง 
 นอกจากนี้ ผูเขียนขอขอบคุณนางสาวอารุณี ชัยสุวรรณ  ท่ีคอยชวยเหลือใหคําปรึกษา
คนควา และใหกําลังใจผูเขียนเปนอยางดี ตลอดจนทุกทานท่ีคอยสนับสนุนใหกําลังใจในการเขียน
วิทยานิพนธฉบับนี้ใหสําเร็จลุลวงไปไดดวยดี 
 หากวิทยานิพนธฉบับนี้มีคุณคาและเปนประโยชน ผูเขียนขอมอบใหทุกทานไดใช
ประโยชนในการศึกษาตอไป หากวิทยานิพนธฉบับนี้มีขอบกพรองหรือขอผิดพลาดประการใด 
ผูเขียนขออภัยเปนอยางสูง และขอนอมรับขอบกพรองหรือขอผิดพลาดนั้นไวแตเพียงผูเดียว 
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บทที่ 1 
บทนํา 

 
1.1 ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 
 กฎหมายอาญาบัญญัติข้ึนเพ่ือรักษาความสงบเรียบรอยในการอยูรวมกันเปนสังคมโดยมี
มาตรการบังคับทางอาญาคือ การลงโทษผูกระทําความผิด ดังนั้น การบังคับใชกฎหมายอาญา
จะตองเปนกรณีท่ีการกระทําความผิดมีความรุนแรงและการกระทํานั้นสงผลกระทบตอการ 
อยูรวมกันในสังคม กฎหมายอาญาไดถูกบัญญัติข้ึนโดยรัฐเพ่ือใหการกระทําใดๆ ท่ีวิญูชนเห็นวา
สงผลกระทบตอการอยูรวมกันในสังคมเปนความผิดอาญาและสําหรับความผิดเล็กนอยไดถูก
บัญญัติไวเรียกวา “ความผิดลหุโทษ” หลักเกณฑในการบัญญัติความผิดลหุโทษแตกตางจาก
หลักเกณฑท่ีใชในการบัญญัติความผิดอาญาทั่วไป เนื่องจากความผิดลหุโทษเปนเพียงความผิด
เล็กนอย ไมมีความรุนแรงของการกระทําลักษณะเปนการกระทําท่ีควรตําหนิในทางศีลธรรมแตเหตุ
ท่ีตองมีการบัญญัติใหการกระทําความผิดเล็กนอยนี้เปนความผิดอาญา เพียงเพื่อเปนการรักษาความ
สงบเรียบรอยของสังคมในประเทศไทยจึงบัญญัติใหความผิดลหุโทษ เปนกฎหมายอาญาและมีโทษ
จําคุกและโทษปรับ  
 ความผิดอาญานั้นมีการเปล่ียนแปลงตลอดเวลาตามกาลเวลา การกระทําอยางหนึ่งอาจ
ถือเปนความผิดอาญาในสมัยหนึ่งแตตอมาอาจกลายวาไมเปนความผิดก็ได เชน ในสมัยโบราณจะมี
ความผิดทางศาสนาเปนจํานวนมาก แตในปจจุบันความผิดเกี่ยวกับศาสนามีจํานวนนอยมาก หรือ
ในทางตรงกันขามการกระทําอยางหนึ่งอาจไมเปนความผิดในสมัยหนึ่งแตตอมาก็ถือวาเปนการ
กระทําความผิดได เชนความผิดเกี่ยวกับสาธารณสุข ความผิดเกี่ยวกับการรังแกหรือขมเหงผูอ่ืนในท่ี
สาธารณะ หรือแมงกระท่ังความผิดเกี่ยวกับความเดือดรอนรําคาญในท่ีสาธารณะซ่ึงในสมัยท่ีใช
กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 ไมปรากฏการกระทําดังกลาวเปนความผิด แตปจจุบันการกระทํา
ดังกลาวเปนความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 397 398 และ 388 ตามลําดับ เปนตน 
 จากการศึกษาบทบัญญัติความผิดลหุโทษในประมวลกฎหมายอาญาของไทยพบวา  
การบัญญัติความผิดลหุโทษบางฐานความผิดไมมีความเหมาะสมกับลักษณะของความผิด และบท
กําหนดโทษไมเหมาะสมและไมไดสัดสวนกับการกออันตราย อีกท้ังขอบเขตของการบังคับใช
กฎหมายตอตัวผูกระทําความผิดยังมีชองวางและไมครอบคลุมถึงวัตถุประสงคของการบัญญัติ
กฎหมายอาญา ซ่ึงจะขอศึกษาเฉพาะกรณีความผิดฐานทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัล ประมวล
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กฎหมายอาญามาตรา 388 ซ่ึงเปนความผิดและมีประเด็นปญหาท่ีพบเจอมากในสังคมปจจุบัน เชน
จากขาวในหนาหนังสือพิมพ กรณีคลิปเปลือยฉาวของไบคเกอรหนุมแกผาขับบ๊ิกไบคคันงาม ดูคาติ 
ไปท่ัวเมืองเชียงใหม ตามรายงานขาวมีการรายงานวา กลุมชาวร็อค (ROCK MODE) ไดรับแรง
บันดาลใจจากภาพยนตรตางประเทศชื่อดัง “Jackass” ซ่ึงจะแสดงออกดวยพฤติกรรมแผลงๆ ของ
กลุมวัยรุน และถายวิดีโอแบบเรียลลิตี้ รวมท้ังมีการทําคลิปวิดีโอเปดตัวกลุม แสดงใหเห็น
พฤติกรรมตางๆ ไมวาจะเปนการเปลือยกายขี่จักรยาน แอบถายตอนทําธุระสวนตัว หรือพฤติกรรม
พิสดาร เชน ปสสาวะรดเพ่ือน และแมกระท่ังคลิปเตนสุดฮิต กับเพลง Harlem Shake ท่ีของกลุม
ชาวร็อค (ROCK MODE) ทําข้ึน ก็มีเตนประกอบเพลงในลักษณะทาทางอนาจาร ไมปดบังอวัยวะ
เพศ โชวแบบโจงแจงอีกดวย ซ่ึงกรณีดังกลาว ในเบ้ืองตนอาจโดนขอหากระทําการอันควรขายหนา
ตอหนาธารกํานัล โดยเปลือยหรือเปดเผยรางกาย หรือกระทําการลามกอยางอ่ืน มีโทษปรับไมเกิน
หารอยบาท ซ่ึงหากผูกระทํามีเจตนาแฝงตองการสรางความเดนดังทางท่ีผิดก็จะไดโอกาสเผยแพร
ภาพของตนเอง หรือทําใหเปนท่ีสนใจ ยิ่งถามีส่ือมวลชนนําไปขยายความตอก็จะยิ่งไดใจ ท้ังจะ
กลายเปนแบบอยางในทางไมดีหากมีคนคิดผิดอยากเลียนแบบ หรือกรณีไมสวมเส้ือผาเขาไปใน
รานสะดวกซ้ือ เพื่อถายทําคลิปเผยแพรในโลกออนไลน หรือกรณีขาวเร่ืองคลิปวีดิโอเปนภาพ 
เคล่ือนไหวของหญิงสาวผมยาว 2 คน หนาตาจิ่มล้ิมโชวเรือนรางเปลือยเปลาไรเส้ือผาปกปดเห็น
อวัยวะอันพึงสงวนอยางชัดเจนอยูในหองแหงหนึ่งท่ีมีผามานปดมิดชิด กอนท้ังคูจะเปดเพลงรักตอง
เปด(แนนอก) และเตนกันอยางสนุกสนานดวยลีลาราวโคโยต้ี หรือแมกระท่ังขาวท่ีเจอทุกปกับกรณี
ของสาวแทสาวเทียมท่ีแกผาเตนกันในเทศกาลสงกราน ก็เชนเดียวกันซ่ึงสุดทายทางฝงผูกระทําผิด
ออกมากลาวขอโทษ บอกวาท่ีกระทําไปนั้นกระทําไปเพราะรูเทาไมถึงการณ โดยความคึกคะนอง 
เหตุการณทํานองนี้ เร่ิมมีมากและบอยข้ึน หรือทํา ใหมีจุดเดนเรียกรองความสนใจใหมากกวารายท่ี
ทํากอนหนา ทางการจึงควรใหความสนใจ ปองกันอยางจริงจัง มิใชลงโทษแคปรับแลวจบกันไป  
และยังมีขาวท่ีเพิ่งเกิดไปเม่ือไมนานมาน้ีคือกรณท่ีีมีขาววามีหนุมหื่นชวยตัวเองบนรถไฟสาเหตุท่ีทํา
เพราะเห็นวาผูเสียหายหนาตาดี จึงอดใจไมไหว เดินตามมาตอแถวข้ึนรถไฟฟาดวย จากนั้นรูดซิป
แลวจัดการสําเร็จความใครจนน้ําอสุจิเปอนใสขาผูเสียหาย โดยใชกระเปาท่ีสะพายมาบังเอาไวเม่ือ
เสร็จกิจก็รีบออกจากสถานีรถไฟ ซ่ึงกรณีตางๆ ท่ีกลาวมาเหลานี้เร่ิมเปนกระแสและทวีความรุนแรง
มากยิ่งข้ึน เพราะจะเห็นวาการกระทําดังกลาวท่ีกลาวมาขางตนถือวาผูกระทําดังกลาวผิดกฎหมาย
อาญาฐานกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัล ซ่ึงเปนความผิดลหุโทษ มีโทษปรับเพียงแคหา
รอยบาทเทานั้น ซ่ึงเม่ือพิจารณาถึงความเปนอันตรายตอผูอ่ืนหรือตอสังคม ความหวาดกลัวของคน
ในสังคม วัตถุประสงคของการลงโทษ ลวนแตสงผลกระทบท่ีรายแรงท้ังส้ิน อีกท้ังคุณธรรมทาง
กฎหมายยังคุมครองความเดือดรอนรําคาญสาธารณะ ซ่ึงเปนสวนรวมอีกดวย และการกระทํา
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ความผิดฐานนี้นอกจากจะเปนการกระทําความผิดท่ีสงผลกระทบดังท่ีกลาวมาขางตนแลวบางกรณี
อาจเปนการลอแหลมหรือยั่วยุใหเกิดอาชญากรรมอ่ืนๆ ไดอีก เชน อาชญากรรมเก่ียวกับเพศ ซ่ึง
ประเด็นสําคัญท่ีทําใหเกิดปญหาตางๆเหลานี้ข้ึนเกิดจากท่ีผูกระทําความผิดเหลานี้นั้นสวนใหญเปน
ผูท่ีมีสภาวะทางจิตท่ีไมปกติ เปนพวกโรคจิตท่ีชอบโชว ซ่ึงบุคคลเหลานี้ตองไดรับการรักษา โดย
อาจจะใหสงตัวไปบําบัดท่ีสถานพยาบาลไมใชเพียงแคเสียคาปรับแลวปลอยตัวไปเพราะถาเพียงแค
เสียคาปรับก็ไมสามารถท่ีจะยับยั้งไมใหผูกระทําความผิดเหลานี้ไมใหกลับมากระทําความผิด
แบบเดิมซํ้าอีกได ซ่ึงการท่ีจะใชมาตรการบังคับใหสงตัวผูกระทําความผิดไปบําบัดรักษาไดนั้น ใน
ประเทศไทยไดมีการบัญญัติวิธีการไวในประมวลกฎหมายอาญาของไทยตามมาตรา 48 ซ่ึงเรียกวา
วิธีการเพื่อความปลอดภัย โดยเปนดุลพินิจและอํานาจโดยอิสระของศาล แตจากปญหาดังกลาว 
จะเห็นไดวา เม่ือผูกระทําความผิดไดกระทําความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนา ซ่ึงกฎหมาย
ไทยถือเปนเพียงความผิดลหุโทษพนักงานสอบสวนสามารถเปรียบเทียบปรับแลวคดีก็จบไป อีกท้ัง
คาปรับก็เพียงแคเล็กนอย จึงไมมีคดีขึ้นสูการพิจารณาของศาล ท่ีจะทําใหศาลสามารถใชดุลพินิจส่ัง
ใหผูกระทําความผิดเหลานั้นไปบําบัดรักษาได ดังนั้นการกําหนดโทษใหฐานความผิดนี้เปนเพียง
ความผิดลหุโทษท่ีบทบัญญัติระวางโทษเพียงปรับไมเกินหารอยบาทนั้นจึงไมเหมาะสมกับลักษณะ
ของการกระทําผิด และไมสามารถท่ีจะแกปญหาไดอยางตรงจุดซ่ึงเปนปญหาที่จะทวีความรุนแรง
เพิ่มมากข้ึนๆ ได จึงสมควรจะมีการปรับปรุงแกไขบทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญาภาค
ความผิดลหุโทษในความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัลท่ีมีลักษณะของการกระทํา
ท่ีถูกตําหนิและกระทําตอความรูสึกของคนในสังคมซ่ึงมีลักษณะของการกออันตรายตอสาธารณะ
มาบัญญัติใหเปนฐานความผิดหนึ่งในภาค 2 แหงประมวลกฎหมายอาญา ซ่ึงจะใหทําศาลเขามามี
บทบาทในการท่ีจะกําหนดวิธีการคุมประพฤติเพื่อท่ีจะสงตัวผูกระทําความผิดเหลานี้ไปบําบัดรักษา
เพ่ือท่ีจะไมใหผูนั้นกลับมากระทําความผิดซํ้าอีก สวนท่ีสองคือปรับเปล่ียนบทกําหนดโทษใหมี
ความเหมาะสมสอดคลองกับลักษณะของการกระทําท่ีกระทบตอการถูกตําหนิในทางศีลธรรมและ
ยั่วยุตอการสงตอซ่ึงความรุนแรงของอาชญากรรมซ่ึงเปนอันตรายตอสาธารณะ และหากแกปญหานี้
ไดจริงๆ จะเปนประโยชนตอสังคมและเปนการรักษาวัฒนธรรมและขนบธรรมเนียมอันดีงามของ
ประเทศไทย 
  
1.2 วัตถุประสงคของการศึกษา 
 1. เพื่อศึกษาถึงแนวคิด ทฤษฎีในการบัญญัติกฎหมายอาญา คุณธรรมทางกฎหมาย และการ
แบงแยกประเภทความผิดอาญา ตลอดจนความเปนมาของความผิดลหุโทษ และแนวคิดในการ
บัญญัติความผิดลหุโทษ 
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 2. เพื่อศึกษาและวิเคราะหถึงลักษณะของความผิดเกี่ยวกับการกระทําการอันควรขายหนาตอ
ธารกํานัลพบวามีลักษณะของความถูกตําหนิไดในทางศีลธรรมและกอใหเกิดอันตรายตอสาธารณะ
ซ่ึงกฎหมายบัญญัติไวไมสอดคลองกับคุณธรรมทางกฎหมายและแนวคิดในการบัญญัติความผิด
อาญา รวมท้ังบทกําหนดโทษยังไมไดสัดสวนของลักษณะความรุนแรงของการกระทําความผิด 
 3. เพื่อศึกษาและวิเคราะหเปรียบเทียบแนวคิดและเหตุผลในการบัญญัติความผิดอาญา ลักษณะ 
และความรายแรงของภยันตรายท่ีกระทบตอสาธารณะและตลอดจนบทกําหนดโทษในความผิด
ฐานกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัลของประเทศไทยและตางประเทศ   
 4. เพื่อศึกษาและวิเคราะหหาแนวทางท่ีเหมาะสมเพ่ือพัฒนาและปรับปรุงประมวลกฎหมาย
อาญาของประเทศไทยในความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัลใหมีลักษณะ
ความผิดและบทกําหนดโทษตรงตามคุณธรรมทางกฎหมายและแนวคิดในการบัญญัติกฎหมาย
อาญา อันเปนการปกปองและคุมครองคนในสังคมใหรูสึกถึงความปลอดภัยและลดปญหา
อาชญากรรมตลอดจนรักษาและผดุงไวซ่ึงวัฒนธรรมอันดีงามของประเทศชาติ 
 
1.3 สมมติฐานของการศึกษา 
 ความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัลมีลักษณะท่ีเปนการกออันตรายตอ
ประชาชนและสังคม กระทบตอขอบัญญัติทางศีลธรรม และวัฒนธรรมอันดีของประเทศซ่ึง
กฎหมายลงโทษผูกระทําผิดฐานนี้เพียงเล็กนอยเทานั้นซ่ึงเม่ือพิเคราะหแลวสาเหตุหลักท่ีเกิด
ความผิดฐานนี้ข้ึนผูกระทําความผิดสวนใหญเปนผูท่ีมีความปวยหรือผิดปกติทางจิตซ่ึงบุคคล
ประเภทน้ีตองไดรับการบําบัดดูแลรักษาเพ่ือท่ีจะเปนการยับยั้งไมใหบุคคลเหลานี้กลับไปกระทํา
ความผิดซํ้าอีกแตการจะใหมาตรการสงตัวผูกระทําผิดเหลานี้ไปบําบัดรักษาไดนั้นในประเทศไทย
เปนอํานาจของศาลเทานั้น เม่ือความผิดฐานนี้เปนเพียงความผิดลหุโทษเม่ือผูกระทําผิดเสียคาปรับ
คดีก็เปนอันจบไปในช้ันพนักงานสอบสวนก็ไมมีคดีข้ึนสูศาลที่จะทําใหศาลสามารถใชมาตรการ
ทางกฎหมายวิธีการเพื่อความปลอดภัยตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 48 ได และจะเห็นวา
สัดสวนของโทษในความผิดฐานดังกลาวนี้กําหนดบทลงโทษไวเพียงเล็กนอย เพียงแคโทษปรับ 
ไมเกิน 500 บาทจึงทําใหคนท่ีกระทําความผิดดังกลาวซ่ึงอาจจะไมใชผูท่ีปวยทางจิตแตเปนพวกท่ี
อยากดังอยากสรางกระแสหรือพวกท่ีประสบปญหาทางเศรษฐกิจทางดานการเงิน พวกท่ีขาดความ
ดูแลเอาใจใสทางดานครอบครัว เชนพวกรับเตนโชวโคโยต้ีในงานแสดงรถยนตเปนตน ไมกลัวท่ีจะ
กระทําความผิดดังกลาวเพราะไดรับผลประโยชนตอบแทนท่ีมากกวาโทษท่ีผูกระทําผิดผูนั้น 
จะไดรับ  
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 จากการศึกษาความรับผิดทางอาญาฐานกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัลใน
ประเทศไทยเม่ือเปรียบเทียบกับตางประเทศจะเห็นไดวาความผิดฐานน้ีประเทศไทยยังวางบท
กําหนดโทษไมเหมาะสม ซ่ึงตองคํานึงถึงขอตําหนิทางศีลธรรม วัฒนธรรมอันดีของชาติ การกอ
อันตรายตอผูอ่ืนและสังคมจึงสมควรไดรับการยกระดับข้ึนมาเปนฐานความผิดหนึ่งในภาค 2 แหง
ประมวลกฎหมายกฎหมายอาญา และแกไขปรับปรุงบทกําหนดโทษใหเหมาะสมกับลักษณะ
ความผิด เพื่อเปนการยับยั้งและขมขูใหเกรงกลัวไมใหเกิดความผิดฐานนี้ข้ึน และเม่ือความผิดนี้
ไดรับการแกไขใหเปนความผิดอาญาท่ัวไปแลวมันจะสงผลใหศาลสามารถกําหนดเงื่อนไขในการ
คุมความประพฤติของผูกระทําความผิดไดอีกดวย เหตุเพราะผูกระทําความผิดฐานนี้สวนใหญเกิด
จากความผิดปกติทางดานจิต พวกจิตบกพรอง หรือโรคจิตนั้นเอง   
 
1.4  ขอบเขตของการศึกษา 
 ศึกษาถึงประวัติความเปนมาในการบัญญัติความผิดอาญาท่ัวไปและความผิดลหุโทษ 
ลักษณะของความผิดอาญาท่ัวไปและความผิดลหุโทษ หลักเกณฑท่ีใชในการกําหนดความผิดอาญา
ท่ัวไปและความผิดลหุโทษ วัตถุประสงคของการลงโทษ ความผิดลหุโทษท่ีไมสอดคลองกับ
ลักษณะของความผิดลหุโทษ ปญหาท่ีเกิดข้ึนของฐานความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนา 
มาตรา 388ท่ีสมควรเปนความผิดอาญาท่ัวไปเปนเพียงความผิดลหุโทษ ตลอดจนแนวคิดในการ
แกไขกฎหมายในความผิดฐานดังกลาวมาบัญญัติใหเปนความผิดอาญาท่ัวไปโดยกําหนดกรอบ 
ขอบเขตและสัดสวนของความผิดใหชัดเจนโดยเปรียบเทียบกับตางประเทศ 
 
1.5 วิธีดําเนินการศึกษา 
 ศึกษาวิจัยจากเอกสาร (Documentary Research) กลาวคือเปนการเก็บรวบรวมขอมูลท่ี
เปนเอกสารท่ีเกี่ยวของจากตัวบทกฎหมาย คําพิพากษาของศาล เอกสารทางดานกฎหมายท้ัง
ภาษาไทยและภาษาตางประเทศท่ีเกี่ยวของกับความผิดลหุโทษ ตํารากฎหมาย บทความทาง
นิติศาสตร เอกสารวิจัยท่ีเกี่ยวของ โดยวิเคราะหขอมูลท่ีไดจากการศึกษา สรุปและเสนอแนะเพ่ือให
เกิดความเหมาะสมในการบังคับใช 
 
1.6 ประโยชนท่ีคาดวาจะไดรับ 
 1. เพื่อใหทราบถึงแนวคิด ทฤษฎีเกี่ยวกับการบัญญัติกฎหมายอาญา คุณธรรมทางกฎหมาย 
และการแบงแยกประเภทความผิดอาญา ตลอดจนความเปนมาของความผิดลหุโทษ และแนวคิดใน
การบัญญัติความผิดลหุโทษ 
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 2. เพื่อใหทราบถึงลักษณะของความผิดเกี่ยวกับการกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัล
พบวามีลักษณะของความถูกตําหนิไดในทางศีลธรรมและกอใหเกิดอันตรายตอสาธารณะซ่ึง
กฎหมายบัญญัติไวไมสอดคลองกับคุณธรรมทางกฎหมายและแนวคิดในการบัญญัติความผิดอาญา 
รวมท้ังบทกําหนดโทษยังไมไดสัดสวนของลักษณะความรุนแรงของการกระทําความผิด 
 3. เพื่อใหทราบถึงแนวคิดและเหตุผลในการบัญญัติความผิดอาญา ลักษณะ และความรายแรง
ของภยันตรายท่ีกระทบตอสาธารณะและตลอดจนบทกําหนดโทษในความผิดฐานกระทําการ 
อันควรขายหนาตอธารกํานัลของประเทศไทยและตางประเทศ 
 4. เพื่อใหทราบถึงแนวทางที่เหมาะสมเพื่อพัฒนาและปรับปรุงประมวลกฎหมายอาญาของ
ประเทศไทยในความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัลใหมีลักษณะความผิดและบท
กําหนดโทษตรงตามคุณธรรมทางกฎหมายและแนวคิดในการบัญญัติกฎหมายอาญา  
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บทที่ 2 
แนวคิดพ้ืนฐานในการกําหนดความผิดที่มีลักษณะเปนการกออันตราย 
ตอการอยูรวมกันโดยฝาฝนขอบัญญัติในทางศีลธรรมและกระทบ 

ตอความไมปลอดภัยของประชาชน 
  
 กฎหมายอาญามีแนวคิดและทฤษฎีในการกําหนดความผิดทางอาญามากมาย ไดแก 
แนวคิดในการกําหนดความรับผิดทางอาญาภายใตหลักประกันทางกฎหมายท่ีเปนการกออันตราย
ตอการอยูรวมกันของประชาชน แนวคิดในการกําหนดความผิดอาญาท่ีเปนการกออันตรายตอการ
อยูรวมกัน และเม่ือการกระทําใดเปนความผิดอาญาตามแนวคิดใดแนวคิดหนึ่ง อัตราโทษท่ีจะลง
สําหรับความผิดนั้นก็ตองแปรผันตามกันกับความรายแรงและพฤติการณแหงการกระทําผิด โดยนํา
ทฤษฎีและหลักในการลงโทษ เชน ทฤษฎีเกี่ยวกับการลงโทษทางอาญา หลักในการกําหนดโทษ
ทางอาญา วัตถุประสงคของการลงโทษมาเปนเง่ือนไขเพื่อท่ีจะกําหนดขอบเขตความรับผิดและบท
กําหนดโทษท่ีเหมาะสมกับความผิดทางอาญาวัตถุประสงค 
 
2.1 คุณธรรมทางกฎหมายและแนวคิดในการกําหนดความผิดอาญา 
 2.1.1 แนวคิดและขอบเขตการกําหนดความผิดอาญาภายใตหลักประกันในกฎหมายอาญา   
 การกําหนดความผิดอาญาซ่ึงตองศึกษาถึงขอบเขตในการใชกฎหมายอาญา ท้ังขอบเขต
ในเร่ืองของเวลาที่กฎหมายใชบังคับตามหลักดินแดนและหลักเกณฑเกี่ยวกับบุคคลตามท่ีกฎหมาย
กําหนดแลว  หลักสําคัญอีกประการหน่ึงท่ีจะคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนคือ หลักไมมี
ความผิดและไมมีโทษไมมีกฎหมาย  ซ่ึงมาจากภาษิตท่ีวา “Nullum crimen, nulla poena sine lege”  
เรียกยอๆ วา หลักไมมีโทษโดยไมมีกฎหมาย Nulla poena, sine lege (no punishment without law) 
ซ่ึงหลักนี้ถือเปน “หลักประกันในกฎหมายอาญา” ท่ีเปนหลักสากลในปจจุบันซ่ึงไดมีการรับรอง
หลักนี้ในปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชนดวย1 และตอมาหลักประกันในกฎหมายอาญาน้ีได
แพรหลายออกไปทั่วโลก  
                                                                 

1 ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน ขอ 11(2) บัญญัติวา “จะถือบุคคลใดๆวามีความผิดอาญาเน่ือง
ดวยการกระทําหรือละเวนใดๆ อันมิใหจัดเปนความผิดอาญาตามกฎหมายแหงชาติ หรือกฎหมายระหวางประเทศ
ในขณะกระทําการน้ันขึ้นไมไดและจะลงโทษอันหนักกวาที่ใชอยูในขณะที่ไดกระทําความผิดทางอาญาน้ัน
ไมได”   
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 ซ่ึงหลักนี้เปนหลักท่ีไดรับการยอมรับวาเปนส่ิงท่ีถูกตอง2 โดยประเทศไทยไดบัญญัติ
หลักประกันในกฎหมายอาญานี้ไวในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 2 วรรคแรก3 อีกท้ังยังได
บัญญัติรับรองหลักประกันนี้ไวในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 39 
ซ่ึงการท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไวนี้มีผลใหหลักการนี้ในทางกฎหมาย รัฐไมสามารถออกกฎหมายใดๆ
มาลบลางหลักของมาตรา 2 ในประมวลกฎหมายอาญาได เพราะจะเทากับเปนการลบลางหลักของ
รัฐธรรมนูญ4 ทําใหหากจะแกไขเปล่ียนแปลงมาตรา 2 ของประมวลกฎหมายอาญาก็จะตองมีการ
ยกเลิกรัฐธรรมนูญมาตรา 39 กอน โดยหลักประกันในกฎหมายอาญามีลักษณะดังนี้ 
 2.1.1.1 การหามใชกฎหมายจารีตประเพณีในกฎหมายอาญา 
 พึงสังเกตวากฎหมายใชคําวา “บัญญัติ” ซ่ึงแสดงวา กฎหมายอาญาตองเปนกฎหมายท่ี
เกิดจากการบัญญัติ กฎหมายท่ีตรงกันขามกับกฎหมายท่ีเกิดจากการบัญญัติ คือ “กฎหมายจารีต
ประเพณี” 
 “กฎหมายจารีตประเพณี” เปนกฎหมายท่ีเกิดจากการปฏิบัติท่ีตอเนื่องกันมาอยาง
สมํ่าเสมอเปนเวลานานของประชาชนจนเปนท่ียอมรับกัน กฎหมายจารีตประเพณีจึงมิไดเกิดจาก
การบัญญัติแตเกิดจากการปฏิบัติ เหตุนี้จึงตองหามมิใหนํากฎหมายจารีตประเพณีมาใชในกฎหมาย
อาญา 
 ดังนั้น การหามใชกฎหมายจารีตประเพณีจึงหมายความวา หากจะนําจารีตประเพณีมา
ลงโทษบุคคล คือ ใชในทางท่ีเปนผลรายยอมทําไมได เพราะกฎหมายจารีตประเพณีไมไดเกิดจาก
การบัญญัติ จึงตองหามมิใหนํามาใชเพื่อลงโทษทางอาญา เพราะจะขัดกับบทบัญญัติในประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 2 แตกฎหมายจารีตประเพณีนี้สามารถนํามาใชไดในกรณีท่ีเปนคุณแก
ผูกระทํา ทําใหการกระทํานั้นไมเปนความผิด เชน การชกมวย การที่ครูฝกตีเด็กตามสมควรเพื่อวา
กลาวส่ังสอน หรือกรณีบิดามารดาลงโทษบุตร เปนตน 

                                                                 
2 กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 มาตรา 7 บัญญัติวา 
   “มาตรา 7 บุคคลควรรับอาญาตอเมื่อไดกระทําการอันกฎหมายซึ่งใชอยูในเวลาที่กระทําผิดและ

กําหนดโทษไวและอาญาที่จะใชลงโทษผูกระทําผิดน้ันก็ไมควรใชอาญาอยางอื่นนอกจากอาญาที่บัญญัติไวใน
กฎหมาย” 

3 ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 2 วรรคแรก บัญญัติวา “บุคคลจะตองรับโทษทางอาญาก็ตอเมื่อได
กระทําการอันกฎหมายท่ีใชในขณะนั้นบัญญัติเปนความิดและกําหนดโทษไว และโทษท่ีจะลงแกผูกระทํา
ความผิดน้ัน ตองเปนโทษที่บัญญัติไวในกฎหมาย” 

4 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 39 บัญญัติวา “บุคคลไมตองรับโทษ
อาญาเวนแตไดกระทําการอันกฎหมายท่ีใชอยูในขณะท่ีกระทําน้ันบัญญัติเปนความผิดและกําหนดโทษไว และ
โทษที่จะลงแกบุคคลน้ันจะตองหนักกวาโทษที่กําหนดไวในกฎหมายที่ใชอยูในเวลาที่กระทําความผิดมิได” 
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 2.1.1.2 การหามใชกฎหมายใกลเคียงอยางยิ่งในกฎหมายอาญา  
 การใชกฎหมายโดยการเทียบเคียงบทกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่งภาษาอังกฤษเรียกวา 
“Analogy” หมายถึง การใหเหตุผลโดยอางความคลายคลึงกัน หลักนี้สามารถนํามาปรับใชใน
กฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 45   
 การหามใชกฎหมายท่ีใกลเคียงกันอยางยิ่งในกฎหมายอาญามีเหตุผลอยางเดียว 
กับเหตุผลของการหามใชกฎหมายจารีตประเพณีในกฎหมายอาญาดังท่ีกลาวมา กลาวคือ การที่จะ
ลงโทษทางอาญาสําหรับการกระทําใดการกระทําหนึ่งนั้นชอบท่ีจะใหเปนเร่ืองของฝายนิติบัญญัติท่ี
จะตัดสินใจ นอกจากนี้ยังมีเหตุผลท่ีสําคัญอีกประการหนึ่งคือ หากมีการยอมใหใชกฎหมายท่ี
ใกลเคียงอยางยิ่งไดแลว ผลก็จะกลายเปนวาการลงทาการกระทําใดการกระทําหนึ่งหรือไมนั้นจะ
ข้ึนอยูกับความรูสึกในเร่ืองผิดถูกของบุคคลจนเกินขอบเขต ซ่ึงในเร่ืองความรูสึกอันเปนเร่ือง
ในทางอัตวิสัย (subjektiv หรือ subjective) นี้ในทางกฎหมายเปนส่ิงท่ีไมพึงปรารถนาและเปนส่ิงท่ี
ตองหลีกเล่ียง การหามใชกฎหมายใกลเคียงอยางยิ่งในกฎหมายอาญาหมายความถึงการหามใช
กฎหมายอาญาเกินเลยขอบเขตของบทบัญญัติท่ีพึงหาไดจากการตีความกฎหมาย6   
 2.1.1.3  กฎหมายอาญาตองบัญญัติชัดเจนแนนอน 
           การท่ีจะตองเรียกรองใหบัญญัติกฎหมายอาญาใหชัดเจนแนนอนน้ีก็เพราะวา การ
ลงโทษทางอาญาเปนมาตรการท่ีรุนแรงท่ีสุดของรัฐท่ีใชกับประชาชนในรัฐ ฉะนั้นรัฐจึงตองบัญญัติ
กฎหมายอาญาใหชัดเจนแนนอนท่ีสุดเทาท่ีสามารถทําได ในการบัญญัติกฎหมายอาญาจะตอง
หลีกเล่ียงการใชถอยคําท่ีกํากวมไมแนนอน ท้ังนี้เพ่ือเปนหลักประกันวากฎหมายที่บัญญัตินั้นตรง
กับเจตจํานงของฝายนิติบัญญัติอยางแทจริง ท้ังจะเปนเคร่ืองมือปองกันมิใหศาลใชอํานาจกฎหมาย
ตามอําเภอใจหรือตามความรูสึกของตน เหตุผลในการที่จะตองใหกฎหมายอาญามีความชัดเจน
แนนอนน้ันก็เพื่อท่ีจะใหประชาชนผูซ่ึงอยูภายใตกฎหมายไดมีโอกาสรูลวงหนาวา การกระทํา
หรือไมกระทําของเขาเปนความผิดหรือไมถาประชาชนไมอาจรูลวงหนาไดวา การกระทําหรือไม
กระทําของเขาเปนความผิดหรือไม เพราะบทบัญญัติของกฎหมายครอบคลุมมากเกินไปแลว หากมี
การใชกฎหมายน้ันกับเขา เขาก็จะขัดขืนหรือมีความรูสึกเปนปฏิปกษ โดยถือวาไมไดรับความเปน
ธรรมจากรัฐ7  

                                                                 
5 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 4 บัญญัติวา “กฎหมายนั้น ตองใชบรรดากรณีซึ่งตองดวย

บทบัญญัติใดๆ แหงกฎหมายตามตัวอักษร หรือตามความมุงหมายของบทบัญญัติน้ันๆ 
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 หากกฎหมายอาญามีความชัดเจนแนนอนแลว ก็จะทําให
เจาหนาท่ีผูบังคับใชกฎหมายลดการใชบังคับกฎหมายโดยเลือกปฏิบัติและลดการใชกฎหมายตาม
อําเภอใจลงไปไดบาง มิฉะนั้นอาจทําใหเจาหนาท่ีตํารวจ พนักงานอัยการและศาลมีการใชดุลยพินิจ
บังคับใชกฎหมายกับบุคคลบางประเภทอยางไมมีขอบเขตจํากัดและนอกจากบทบัญญัติในสวนของ
ความผิดท่ีจะตองบัญญัติไวใหมีความชัดเจนปราศจากความคลุมเครือแลว บทบัญญัติท่ีเกี่ยวกับโทษ
ท่ีใชลงแกผูกระทําผิดนั้นก็ตองบัญญัติไวอยางชัดเจนดวยวาการกระทําท่ีถือวาเปนความผิดนั้น
จะตองไดรับโทษอยางไร8 
                   2.1.1.4 กฎหมายอาญาไมมีผลยอนหลัง 
 หากในเวลาท่ีกระทําไมมีกฎหมายบัญญัติวาเปนความผิด แมตอมาจะมีกฎหมายออกมา
วา การกระทํานั้นเปนความผิด กฎหมายท่ีออกมาใหมนั้นก็จะใชบังคับไดเฉพาะกับการกระทําใน
ปจจุบันหรืออนาคตเทานั้น จะไมมีผลยอนหลังไปลงโทษการกระทําท่ีผานมาแลว เวนแตจะ
ยอนหลังไปเปนคุณกับตัวผูกระทําผิด โดยศาสตราจารยเอกูต ไดใหความเห็นไววา “หลักนี้มีเหตุผล
สนับสนุนไดงาย ท้ังนี้เพราะวาในกฎหมายอาญา กฎหมายไดระบุการกระทําตางๆที่หามไว และ
เอกชนยอมมีสิทธิท่ีจะถือวาทุกส่ิงทุกอยางท่ีกฎหมายไมหามไวแลวยอมทําได เพราะฉะนั้นถา
บุคคลใดไดเช่ือโดยสุจริต กระทําการใดๆลงไปโดยเช่ือวามีอํานาจท่ีจะกระทําไดแลวผูนั้นหาควร
ถูกฟองรองเพราะเหตุท่ีกฎหมายไดเปล่ียนแปลงไปไม จริงอยูท่ีนาเสียดายอยูวาโดยวิธีนี้ผูรายบาง
คนอาจหลุดพนจากโทษซ่ึงใชลงแกผูรายท่ีทําผิดเชนเดียวกันในกาลตอมาไมนานนักแตวาถาให
ลงโทษไดแลวจะมีอุปสรรคยิ่งกวานี้อีก ท้ังนี้เพราะวาถาใหลงโทษไดเสรีจะไมมีเลย ถาบุคคลใด
อาจถูกจับเพราะไดกระทําการนั้นบัญญัติวาผิดและศาลอาจลงโทษโดยอาศัยกฎหมายนี้แลวราษฎร
จะไมแนใจเลยวาการกระทําใดๆ อันตนไดกระทําไปนั้นจะเปนการผิดกฎหมายหรือไม จริงอยูท่ี
การกระทําบางอยางนาจะพึงหวังวากฎหมายคงจะตองหาม แตวามีความผิดเปนอันมาก ซ่ึงมา
กระทบกระเทือนความรูสึกในศีลธรรมและความยุติธรรมของปวงชนเทาใด บุคคลจะละเวน 
ไมกระทําก็เฉพาะเม่ือมีกฎหมายหามไวเทานั้น เชน การพนัน เปนตน แตเม่ือไมมีกฎหมาย
ประกาศใชอยูในขณะนั้นแลวใครจะไปรูกอนอยางไร”9 
 
 

                                                                 
8 ตัวอยางของกฎหมายที่บัญญัติเก่ียวกับการลงโทษไวคลุมเครือ เชน กฎหมายของนาซี ฉบับลงวันที่  

28 มิถุนายน ค.ศ. 1935 ที่บัญญัติวา “หากไมมีโทษทางอาญาที่แนนอนสําหรับใชในกรณีดังกลาว ใหลงโทษตาม
กฎหมายหรือตามความคิดขึ้นพ้ืนฐานซึ่งเหมาะสมกับการกระทําอยางมากที่สุด” 

9 จาก กฎหมายอาชญา  (น.69-70), โดย  เอกูต, 2477, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 
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 2.1.2  แนวคิดพื้นฐานเกี่ยวกับคุณธรรมทางกฎหมายกับการบัญญัติกฎหมายอาญา 
  2.1.2.1 คุณธรรมทางกฎหมาย  
 ความผิดอาญาแตละฐานมีส่ิงท่ีกฎหมายประสงคจะคุมครอง ซ่ึงส่ิงนี้ไมใชส่ิงท่ีมีรูปราง 
วัตถุ หรือบุคคล แตเปนสภาพท่ีพึงปรารถนาท่ีกฎหมายตองการประกันจากการลวงละเมิด เชน 
ความผิดอาญาฐานฆาผูอ่ืนส่ิงท่ีกฎหมายประสงคจะคุมครองไมใชบุคคลท่ีถูกฆาแตเปนชีวิตมนุษย 
ส่ิงท่ีกฎหมายประสงคจะคุมครองนี้เรียกวา “คุณธรรมทางกฎหมาย” (Rechtsgut) 
 คุณธรรมทางกฎหมาย (Rechtsgut) ไมใชส่ิงท่ีเปนรูปธรรมที่สามารถจับตองไดโดยใช
ประสาทสัมผัสท้ังหา แตเปนส่ิงท่ีเปนภาพในทางความคิด ซ่ึงเปนส่ิงท่ีเปนนามธรรม10 ถือเปนส่ิงท่ี
เปนประโยชนหรือคุณคาในการอยูรวมกันในสังคมมนุษย ซ่ึงโดยทั่วไปแลวการอยูรวมกันในสังคม
ของมนุษยนั้น มนุษยทุกคนจําเปนตองเคารพและไมละเมิดประโยชนหรือคุณคาของการอยูรวมกัน  
หากผูใดทําการละเมิดประโยชนหรือคุณคาของการอยูรวมกันแลว ก็ถือวาผูนั้นละเมิด “คุณธรรม
ทางกฎหมาย”  นั้นเอง 
 หนาท่ีของกฎหมายอาญาท่ีสําคัญอีกประการหนึ่งคือการคุมครองคุณธรรมทาง
กฎหมาย ซ่ึงก็คือการท่ีกฎหมายอาญายกระดับของ “สมบัติ” (gut) เฉพาะอยางข้ึนเปนคุณธรรมทาง
กฎหมาย เนื่องจากในปทัสถาน (norm) ท้ังหลายน้ันมีสมบัติบางอยางแฝงอยูเบ้ืองหลัง เชน 
ปทัสถานท่ีวาการฆาเปนส่ิงไมควร การท่ีไมสมควรนั้นก็เพราะชีวิตเปนส่ิงท่ีพึงหวงแหน ดังนั้นการ
บัญญัติความผิดตามมาตรา 288 ไวในประมวลกฎหมายอาญาก็เพื่อคุมครองชีวิตมนุษยทํา ใหชีวิต
มนุษยกลายเปนคุณธรรมทางกฎหมายไป คุณธรรมทางกฎหมายไมไดเปนส่ิงท่ีสามารถจับตองได
โดยใชประสาทสัมผัสท้ังหา แตเปนส่ิงท่ีเปนภาพในทางความคิดหรือเปนส่ิงท่ีเปนนามธรรมคือเปน
ส่ิงท่ีเปน “ประโยชน” (Interesse หรือ Interest) หรือเปนส่ิงท่ีเปน “คุณคา“ (Wert หรือ Value) ใน
การท่ีมนุษยจะอยูรวมกันอยางมีความปกติสุขนั้นมนุษยทุกคนตองเคารพและไมละเมิดประโยชน 
หรือคุณคาของการอยูรวมกัน การละเมิดประโยชนหรือคุณคาในการอยูรวมกันจึงเปนการละเมิด
คุณธรรมทางกฎหมาย ดังนั้นคุณธรรมทางกฎหมายจึงหมายถึงประโยชนหรือคุณคาของการ 
อยูรวมกันท่ีกฎหมายคุมครอง 
 สมบัติท่ีไดรับการยกระดับข้ึนเปนคุณธรรมทางกฎหมายในกฎหมายอาญาไมวาจะเปน
ในประมวลกฎหมายอาญาเองหรือในพระราชบัญญัติอ่ืนๆ ลวนเปนสมบัติที่สําคัญและจําเปน
สําหรับการอยูรวมกันของมนุษยในสังคมท้ังส้ิน การคุมครองในรูปแบบอ่ืนจึงไมเพียงพอดังนั้นจึง
ตองมีการคุมครองโดยกฎหมายอาญา ซ่ึงสมบัติท่ีไดรับการยกระดับข้ึนเปนคุณธรรมทางกฎหมาย

                                                                 
10 จาก กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป  (น. 118), โดย คณิต ณ นคร, 2543, กรุงเทพฯ: วิญูชน.   
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ในกฎหมายอาญานั้นนอกจากชีวิตมนุษยแลวยังมี ความปลอดภัยของรางกาย เสรีภาพในการกระทํา 
เสรีภาพในการเคล่ือนไหวเปลี่ยนท่ีทาง กรรมสิทธ์ิในทรัพยสิน ความบริสุทธ์ิสะอาดของอํานาจรัฐ 
ความคงอยูของสถาบันตางๆ ของรัฐ ความปลอดภัยของการจราจร ฯลฯ ความผิดอาญาแตละฐานได
ถูกบัญญัติข้ึนเพื่อคุมครองคุณธรรมทางกฎหมายอันหนึ่งหรือหลายอัน 
 ก.  ประเภทของคุณธรรมทางกฎหมาย 
    1) คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเปนสวนบุคคล (Individualrechtsgut) เชน ชีวิต ความ
ปลอดภัยของรางกาย กรรมสิทธ์ิ11 เปนตน และคุณธรรมทางกฎหมายท่ีเปนสวนบุคคลนี้ยังสามารถ
แบงแยกออกไปไดอีกเปน “คุณธรรมทางกฎหมายที่เปนสวนบุคคลโดยแท” (hochstpersonliches 
Rechtsgut) เชน เกียรติ ความปลอดภัยในรางกาย ซ่ึงการแบงแยกประเภทนี้เปนเพียงการพยายาม
แยกใหเห็นไดชัดเจนเพ่ือประโยชนทางวิชาการเทานั้น เชน ในกรณีของการบัญญัติความผิด 
อันยอมความไดเปนตน 
  2) คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเปนสวนรวม  (Universalrechtsgut) บทบัญญัติ ท่ีมี
คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเปนสวนรวมนั้นจะเปนบทบัญญัติท่ีมุงคุมครองสังคมใหเกิดความสงบ
เรียบรอย เปนระเบียบและยุติธรรม เชน คุณธรรมทางกฎหมายเร่ืองความปลอดภัยในการจราจรใน
ความผิดตามกฎหมายวาดวยการจราจร คุณธรรมทางกฎหมายเร่ืองความม่ันคงเช่ือถือและการชําระ
หนี้ไดของเงินตราในความผิดเกี่ยวกับเงินตรา หรือความเปนเอกภาพของดินแดนในความผิดฐาน
กบฏดินแดน เปนตน โดยกฎหมายประเภทนี้ปจเจกบุคคลจะสละการคุมครองดวยการสมัครใจ
ยินยอมเส่ียงภัยหรือรับความเสียหายเองไมได ดังนั้นบทบัญญัติกฎหมายใดท่ีมีคุณธรรมทาง
กฎหมายเปนสวนรวมแลวผูเสียหายไมอาจใหความยินยอมในการกระทํานั้นไดเลย กลาวคือ ความ
ยินยอมดังกลาวนั้นขัดตอความสงบเรียบรอยนั้นเอง 
 ข. ประโยชนของคุณธรรมทางกฎหมาย 
 คุณธรรมทางกฎหมายมีประโยชนหลายดาน กลาวคือ12  
 1) โดยการที่คุณธรรมทางกฎหมายเปนสวนหนึ่งของความผิดอาญาฐานตางๆ ดังนั้น
คุณธรรมทางกฎหมายจึงเปนเคร่ืองชวยในการตีความกฎหมายอาญาได ในการคนหาความหมาย
ของตัวบทกฎหมายจํา เปนตองคนหาคุณธรรมทางกฎหมายเพ่ือใชประโยชนในการตีความกฎหมาย
อาญา การตีความกฎหมายอาญาโดยขาดการพิจารณาถึงคุณธรรมทางกฎหมายอาจทําใหเกิดปญหา
ตางๆ ไดเชน 

                                                                 
11 แหลงเดิม.  
12 คุณธรรมทางกฎหมายกับการใชกฎหมายอาญา  (น. 55-61). 
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  1.1  ปญหาการตีความกฎหมายโดยขัดตอหลักการหามใชกฎหมายท่ีใกลเคียงอยาง
ยิ่ง ตามมาตรา 2 
  1.2  ปญหาการไมสามารถแยกแยะความแตกตางของความผิดฐานตางๆ ท่ีคลายคลึง
กันหรือใกลเคียงกัน เชน ไมอาจแยกแยะความผิดตามมาตรา 217 กับความผิดตามมาตรา 358 วา
ตางกันอยางไร การไมเห็นความแตกตางระหวางความผิดตามมาตรา217 กับความผิดตามมาตรา 
218 และการไมเห็นความแตกตางระหวางความผิดฐานลักทรัพยกับความผิดฐานยักยอก เปนตน 
 2) การศึกษาคุณธรรมทางกฎหมายชวยในการแบงแยก จัดหมวดหมูประเภทของ
ความผิดอาญาเพื่อการศึกษา ซ่ึงในตํารากฎหมายอาญาภาคความผิดของเยอรมันไดจัดหมวดหมู
ประเภทความผิดอาญาตามคุณธรรมทางกฎหมาย13  
 3) โดยท่ีคุณธรรมทางกฎหมายมีท้ังคุณธรรมทางกฎหมายท่ีเปนสวนเอกชน
(individualrectsgut) เชน ชีวิต เสรีภาพ กรรมสิทธ์ิ เปนตน และคุณธรรมทางกฎหมายท่ีเปนสวนรวม 
(universal-rechtsgut) เชน ความปลอดภัยของการจราจร สภาพความแทของเงินตรา การรักษาไวซ่ึง
ความลับของประเทศในทางทหาร เปนตน ซ่ึงการแบงแยกคุณธรรมทางกฎหมายออกเปน 2 
ประเภทดังกลาว นอกจากจะชวยใหการวินิจฉัยปญหาเร่ืองผูเสียหายในกฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญามีหลักเกณฑท่ีแนนอนแลว ยังมีผลตอการพิจารณาปญหาที่วาในกรณีใดบุคคลจึงจะสามารถ
ปองกันสิทธิของตนได คือ เอกชนอาจปองกันไดเฉพาะสิทธิหรือคุณธรรมทางกฎหมายท่ีเปนสวน
เอกชนเทานั้น นอกจากนี้การแบงแยกคุณธรรมทางกฎหมายออกดังกลาวยังชวยในการวินิจฉัย
ปญหาความยินยอมของผูเสียหายอีกดวย 
 2.1.2.2 การบัญญัติความผิดอาญาในกฎหมายอาญา  
 มนุษยโดยธรรมชาติมีความจําเปนจะตองอยูรวมกันและตองมีการพึ่งพาอาศัยกันเพราะ
มนุษยเปนสัตวสังคม ดังนั้นเม่ือมีการรวมตัวกันอยูดวยกันยอมตองมีการกระทบกระท่ังกันบาง 
จึงตองมีการจัดระเบียบสังคมในรูปแบบตางๆ เพื่อใหคนจํานวนมากในสังคมยึดถือเปนแนวทาง  
แตการใชระเบียบทางสังคมในการควบคุมมนุษยนั้นเปนเร่ืองของความสมัครใจของแตละบุคคล
โดยไมมีสภาพบังคับจากสังคมภายนอก ฉะนั้นลําพังแตระเบียบสังคมอยางเดียวไมมีทางท่ีจะทําให
สังคมเกิดความสงบสุขและเปนระเบียบเรียบรอย ดังนั้นแลวเพื่อใหสังคมไดอยูรวมกันอยางสงบสุข
จึงตองมีการบัญญัติกฎหมายมาเปนเคร่ืองมือในการรักษาความสงบเรียบรอยของสังคมโดยเฉพาะ
กฎหมายอาญา เพราะกฎหมายอาญานั้นมีสภาพบังคับท่ีรุนแรงท่ีสุดสามารถใชควบคุมและจัด

                                                                 
13 จาก “คุณธรรมทางกฎหมาย” โดย คณิต ณ นคร, วาสารอัยการ, 25(1), น. 55.  

DPU



14 

ระเบียบสังคมไดอยางมีระสิทธิภาพ กฎหมายอาญาจึงมีสวนสําคัญท่ีเปนตัวควบคุมความประพฤติ
ของคนในสังคมใหบรรลุผลสําเร็จไดนั้นเอง 
 กฎหมายอาญานั้นไดมีผูใหความหมายไวหลากหลายความหมาย เชน 
 กฎหมายอาญา คือบรรดากฎหมายท้ังหลายที่ระบุถึงความผิดอาญา โทษ วิธีการเพื่อ
ความปลอดภัยและมาตรการการบังคับทางอาญาอ่ืน และเปนกฎหมายท่ีกําหนดใหความผิดอาญา
เปนเง่ือนไขของการใชโทษ วิธีการเพื่อความปลอดภัย และมาตรการบังคับทางอาญาอ่ืนนั้น14  
  กฎหมายอาญา คือบรรดากฎหมายท้ังหลายท่ีบัญญัติถึงความผิดและกําหนดโทษไวซ่ึง
รัฐจะ เปนผูลงไวในกรณีท่ีมีการกระทําผิดนั้นๆ15  
  กฎหมายอาญาไดแก กฎหมายท่ีบัญญัติถึงความผิดและโทษ16  
      กฎหมายอาญา คือ กฎหมายท่ีบัญญัติวาการกระทําหรือไมกระทําการอยางใดเปน
ความผิดและกําหนดโทษท่ีจะลงแกผูกระทําผิดไวดวย17  
    กฎหมายอาญา เปนกฎขอบังคับตางๆ ท่ีกําหนดเกี่ยวกับความประพฤติของมนุษยซ่ึง
ประกาศใชบังคับโดยผูมีอํานาจในทางการเมือง และใชบังคับแกบุคคลทุกคนทุกชนช้ันโดยเสมอ
กันและการบังคับนั้นกระทําโดยการงลงโทษโดยรัฐ18  
    กฎหมายอาญา คือกฎหมายซ่ึงมีความมุงหมายในอันท่ีจะปองกันความเสียหายตอสังคม
โดยบัญญัติวาการกระทําใด เปนความผิดและกําหนดโทษท่ีจะลงแกการกระทํานั้น19  
 กฎหมายอาญาไดแกการกระทํา หรืองดเวนการกระทํา ท่ีจักตองกระทําเพื่อปองกันผล
ในส่ิงท่ีกฎหมายบัญญัติหามหรือใหกระทําเพื่อรักษาความสงบของชุมชนหรือรักษาศีลธรรม20  
 จากคํานิยามของกฎหมายอาญาตางๆ เหลานี้จะเห็นไดวากฎหมายอาญาเปนกฎหมายที่
กําหนดถึง 
                                                                 

14  จาก กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป  (น. 26), โดย คณิต ณ นคร, 2543, กรุงเทพฯ: วิญูชน. 
15  จาก กฎหมายอาญาภาค 1  (น.2), โดย อุทิศ  แสนโกศิก, 2528, กรุงเทพฯ: เรือนแกวการพิมพ. 
16  จาก ความรูเบื้องตนเก่ียวกับกฎหมายทั่วไป, (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 กฎหมายอาญาหลักและปญหา  (น.3-4), โดย  ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ, 2540, กรุงเทพฯ: นิติธรรม 
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   (1) ความผิดกฎหมายจะบัญญัติหามไววาไมใหกระทําการอยางใดอยางหน่ึงถาได
กระทําการท่ีหามไวจะถือวามีความผิด (เชน ความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 288 334 
357 ฯลฯ ) และบัญญัติใหมีหนาท่ีกระทําการอยางใดอยางหนึ่ง ถาไมกระทําตามหนาท่ีนั้นถือวามี
ความผิด ( เชน ความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา126, 154, 166, 200 ฯลฯ ) 
 (2) มาตรการบังคับทางอาญา ไดแก โทษ วิธีการเพื่อความปลอดภัย หรือมาตรการ
บังคับทางอาญาอ่ืน21 กฎหมายอาญามีวัตถุประสงคท่ีสําคัญประการหนึ่งคือเพื่อปองกันความ
เสียหายของสังคมหรือเพ่ือปองกันอันตรายตออนามัย ตอความปลอดภัยและศีลธรรมของสวนรวม 
 ดังนั้นการท่ีจะทําใหบรรลุวัตถุประสงคดังกลาวไดก็ตองทํา โดยใหกฎหมายอาญามี
สภาพบังคับหรือมีการลงโทษผูท่ีกอใหเกิดความเสียหายนั่นเอง ความเสียหายท่ีกฎหมายอาญา
ประสงคจะปกปองหรือคุมครองนั้นบางเร่ืองก็เปนความเสียหายท่ีเปนรูปธรรม เชน การฆาคนหรือ
การทํารายคนในความผิดฐานฆาคนหรือฐานทําราย การเผาบานในความผิดฐานวางเพลิง การ
สูญเสียทรัพยในความผิดฐานลักทรัพย เปนตน บางกรณีความเสียหายนั้นอาจเปนเร่ืองนามธรรม 
เชน ความเสียหายตอเกียรติยศช่ือเสียงในความผิดฐานหมิ่นประมาท และในบางกรณีความเสียหาย
ท่ีมุงจะปองกันนั้นก็อาจเปนเพียงสถานการณอยางใดอยางหน่ึงอันนาหวาดเสียวหรือจะกออันตราย
ข้ึน เชนความผิดฐานเปนซองโจร เปนตน22 
 2.1.3 แนวคิดพื้นฐานในการกําหนดความรับผิดอาญาท่ีกระทบตอการอยูรวมกนัของประชาชน 
 กอนท่ีเราจะศึกษาถึงแนวคิดในการกําหนดความผิดอาญา เราตองทราบถึงการกระทํา
อยางไรจึงจะควรกําหนดเปนความผิดอาญา                                                     
 หลักการพิจารณาวาการกระทําใดควรจะเปนความผิดอาญาหรือไมนั้น นักกฎหมายคน
สําคัญทานหนึ่งคือ เฮอรเบิรต แอล แพ็กเกอร (Herbert L. Packer) ไดอธิบายหลักการเร่ืองนี้ไวใน
หนังสือช่ือ “The Limits of the Criminal Sanction” โดยวางหลักการไว 6 ประการดังนี้คือ23    
     1) การกระทํานั้นเปนท่ีเห็นไดชัดในหมูชนสวนมากวา เปนการกระทําท่ีกระทบ 
กระเทือนตอสังคม และหมูชนสวนมากมิไดใหอภัยแกการกระทําเชนนั้น 
 2) ถาการกระทําดังกลาวเปนความผิดอาญาแลว จะไมขัดแยงกับวัตถุประสงคของการ
ลงโทษประการตางๆ 

                                                                 
21 จาก กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป  (น.325-326), โดย  คณิต  ณ นคร, 2543, กรุงเทพฯ: วิญูชน.  
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

อบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา. 
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      3) การปราบปรามการกระทําเชนนั้น กลาวคือ การถือวาการกระทํานั้นเปนความผิด
ทางอาญา จะไมมีผลเปนการลดการกระทําท่ีสังคมเห็นวาถูกตองใหนอยลงไป 
   4) หากเปนความผิดอาญาแลว จะมีการใชบังคับกฎหมายอยางเสมอภาคและเทาเทียม
กัน 
   5) การใชกระบวนการยุติธรรมทางอาญากับการกระทําดังกลาวจะไมมีผลทําใหเกิด
การใชกระบวนการนั้นอยางเกินขีดความสามารถท้ังทางดานคุณภาพและปริมาณ 
 6) ไมมีมาตรการควบคุมอยางสมเหตุสมผลอ่ืนๆ แลว นอกจากการใชกฎหมายอาญา
กับกรณีท่ีเกิดขึ้น  
 การกระทําผิดในความผิดประเภท มาลาอินเซ (mala in se) เชน การฆาคนตาย การปลน
ทรัพย การลักทรัพย การขมขืน เปนความผิดท่ีมีความช่ัวรายในตัวเอง หรือเห็นไดในตัวเอง ยอมเขา
ขายหลักทั้ง 6 ประการของแพ็กเกอร 
 แนวความคิดในการกําหนดความรับผิดทางอาญา มี 3 ทฤษฎี  คือ24  
 1) ทฤษฎีความรับผิดท่ีตองอาศัยท้ังการกระทํา และความผิดของจิตทฤษฎีนี้ให
ความสําคัญในเร่ืองความรูสึกนึกคิดในจิตใจของผูกระทํา โดยถือวาความรูสึกในทางท่ีผิดของจิตใจ
เปนปจจัยสําคัญในการกําหนดความรับผิดทางอาญา ดังนั้นในการกําหนดความรับผิดทางอาญา 
จึงตองคํานึงถึงปจจัย 2 ประการ คือ การกระทํา ซ่ึงเปนอันตรายตอสังคม และสภาวะของจิตใจท่ีมี
ลักษณะควรแกการลงโทษซ่ึงสภาวะของจิตใจก็คือ เจตนา (คือตองรูถึงการกระทํา ของตนและ
ขณะเดียวกันก็ตองประสงคตอผลหรือเล็งเห็นผลของการกระทํานั้น) หรือประมาท (คือไมคิดถึง
หรือไมนึกถึงอันตรายท่ีจะเกิดจากการกระทําของตนหรือเพิกเฉยไมแยแสตอผลรายท่ีจะเกดิจากการ
กระทํานั้น) ความรับผิดตามทฤษฎีนี้จึงแบงออกเปน 2 กรณี คือ 
             1)  ความรับผิดทางอาญาเม่ือกระทําโดยเจตนา 
       2)  ความรับผิดทางอาญาเม่ือกระทําโดยประมาท 
  ความรับผิดทางอาญาโดยเจตนาน้ันเปนหลักท่ัวไปของของความรับผิดทางอาญา  
สวนความรับผิดเม่ือกระทําโดยประมาทเปนขอยกเวนประเทศตางๆ ไดกําหนดความรับผิดอาญา
โดยอาศัยทฤษฎีนี้โดยกําหนดใหผูกระทํา ความผิดอาญาจะมีความผิดก็ตอเม่ือไดกระทํา ความผิด
โดยมีสภาวะจิตใจท่ีสมควรแกการลงโทษ เชน ในประเทศอังกฤษที่ใชกฎหมายระบบ Common 
Law มีหลักวา “การกระทําไมกอใหเกิดเปนความผิดเวนแตจะพิสูจนไดวาบุคคลนั้นมีเจตนาท่ี 

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

มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช. 
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ช่ัวรายในขณะกระทําความผิด” (the act does not constitute guilt unless the mind be guilty) ดังนั้น
จึงไดนํา หลักดังกลาวมากําหนดเปนโครงสรางความรับผิดอาญาวาการกระทําใดจะเปนความผิด
อาญาไดจะตองประกอบไปดวย การกระทํา ท่ีแสดงออกภายนอกนั้นเปนการกระทําท่ีผิดกฎหมาย 
(actus reus) และผูกระทํา ไดกระทํา โดยจิตใจท่ีช่ัวราย (mens rea) หรือในประเทศเยอรมันการ
กระทําท่ีจะเปนความผิดอาญาไดนั้นผูกระทํา จะตองมีความชั่ว (schuld) ซ่ึงหมายถึงการตําหนิได
ของการกําหนดเจตจํานงการกระทําใดจะเปนการกระทําท่ีมีความช่ัวหรือไมข้ึนอยูกับการตัดสินใจ
ในการกระทําของผูกระทําความผิดในขณะท่ีกระทําความผิดนั้นคือผูท่ีมีความรูสึกผิดชอบรูจัก
แยกแยะวาอะไรผิดอะไรถูกและเปนผูท่ีมีสติยอมไมกระทําการใดอันเปนการผิดกฎหมาย แตถาผูใด
ขาดสติและไดกระทํา การอันเปนการผิดกฎหมายลงไปผูนั้นยอมเปนบุคคลท่ีจะตองถูกตําหนิจาก
สังคมและการกระทํา ของเขายอมเปนการกระทําท่ีถูกตําหนิได หรือเปนการกระทําท่ีมีความช่ัว25 
 2) ทฤษฎีความรับผิดโดยเครงครัด (Strict Liability) ทฤษฎีนี้กําหนดความรับผิดทาง
อาญาโดยถือเอาการกระทํา เพียงอยางเดียว ไมคํานึงถึงสภาวะของจิตใจเนื่องจากทฤษฎีความรับผิด
โดยเครงครัดนี้ไมคํานึงถึงสภาวะของจิต ดังนั้นจึงไมคํานึงถึงเฉพาะเจตนาของผูกระทําเทานั้นคือ
แมกระทําโดยไมมีเจตนาก็ตองรับผิดทางอาญา (ความรับผิดโดยเครงครัดนี้ไมรวมถึงกรณีประมาท
เพราะถากระทํา โดยไมประมาทก็ไมตองรับผิด) ทฤษฎีความรับผิดโดยเครงครัดนี้มีความคิดเห็นอยู 
2 แนว คือ     
  (1) ฝายท่ีสนับสนุนทฤษฎีนี้ เห็นวามีความจําเปนท่ีจะตองมีความรับผิดโดย
เครงครัดเพราะความผิดอาญาบางประเภทการท่ีจะพิสูจนถึงเจตนาในการกระทําความผิดกระทําได
ยากดังนั้นจึงจําเปนตองบังคับใหบุคคลตองรับผิดแมไมมีเจตนา นอกจากนี้ยังเห็นวาหากการกระทํา
นั้นอาจเปนอันตรายตอสังคมอยูบางหรือคาดวาการกระทํานั้นจะเกิดเปนคดีท่ีตองฟองรองจํานวน
มากจึงเห็นสมควรใหผูกระทําตองรับผิดแมไดกระทําโดยไมมีเจตนาเพื่อมิใหโจทกตองมีภาระใน
การพิสูจนเจตนาของจําเลยอีกซ่ึงความรับผิดโดยเครงครัดนี้มักใชกับกรณีความผิดเล็กๆ นอยๆ ซ่ึง
ไมเปนเหตุใหผูถูกลงโทษเส่ือมเสียชื่อเสียงแตอยางใด26  
                     (2) ฝายที่ไมเห็นดวยกับทฤษฎีความรับผิดโดยเครงครัด คานวาการลงโทษท่ีถือเอา
เพียงแตการกระทํา อยางเดียวโดยไมคํานึงถึงสภาวะจิตใจของผูกระทําดวยนั้นเปนส่ิงท่ีไมเกิด
ประโยชนเพราะการลงโทษโดยท่ีผูกระทําไมรูสึกวาตนเองไดกระทําความผิดนั้นจะไมมีผลเปนการ
ยับยั้งผูกระทํา หรืออบุคคลอ่ืนมิใหกระทําเชนนั้นอีกในอนาคตท้ังการกระทํานั้นก็ไมไดแสดงวา

                                                                 
25 จาก กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป  (น.193-194), โดย คณิต  ณ นคร, 2543, กรุงเทพฯ: วิญูชน. 
26  From, Criminal Law (p.912), by Granville Williams,1978, London : Steven & sons. 
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ผูกระทํา เปนบุคคลท่ีเปนภัยตอสังคมท่ีสมควรจะตองลงโทษหรือแกไขเขา และนอกจากน้ียังเห็นวา
การลงโทษตามทฤษฎีนี้ไมยุติธรรมเพราะผูกระทําตองถูกตราหนาวาเปนอาชญากรโดยปราศจาก
ความผิดในแงของศีลธรรม 
                    (3) ทฤษฎีความรับผิดในการกระทําของผูอ่ืน (Vicarious Liability) ทฤษฎีนี้ไม
คํานึงถึงท้ังการกระทํา ความผิดและสภาวะทางจิตใจของผูท่ีตองรับผิดเลย ความรับผิดตามทฤษฎีนี้
เปนการบังคับใหบุคคลตองรับผิดในการกระทํา ของผูอ่ืนแมวาบุคคลนั้นจะไมไดกระทําความผิด
ดวยตนเองเลย ซ่ึงทฤษฎีนี้เหมาะสมดีถานํา มาใชในกฎหมายแพงโดยเฉพาะกฎหมายลักษณะ
ละเมิด การนํา ทฤษฎีนี้มาใชในกฎหมายอาญา (เชน การบัญญัติใหนายจางตองรับผิดทางอาญาใน
ความผิดท่ีลูกจางไดกระทํา ตามพระราชบัญญัติมาตราช่ังตวง วัด พ.ศ. 2466 มาตรา 3327) นั้นมี
ความเห็นอยู 2 ความเห็น คือ  
                      1) ฝายท่ีเห็นดวยกับทฤษฎีนี้เห็นวาในบางกรณีการท่ีจะพิสูจนถึงเจตนาหรือการ
รูเห็นของผูกระทําความผิดทําไดยากตอการกระทํา ความผิดของผูกระทําความผิดดังนั้นเพื่อเปนการ
ตัดปญหามิใหโจทกตองพิสูจนถึงการรูเห็นเปนใจของผูท่ีจะตองรับผิด จึงบัญญัติใหรับผิดในการ
กระทําของผูอ่ืนซ่ึงการบัญญัติใหตองรับผิดในการกระทําของผูอ่ืนเชนนี้เปนการบังคับใหผูท่ีจะตอง
รับผิด เชน นายจาง หรือผูแทนนิติบุคคล เอาใจใสดูแลการทํางานของลูกจาง 
                      2) ฝายท่ีไมเห็นดวยกับทฤษฎีความรับผิดในการกระทําของผูอ่ืน เห็นวาความ
รับผิดในการกระทําของผูอ่ืนนั้นขัดกับหลักความรับผิดทางอาญาในกฎหมายอาญา เพราะโดยหลัก
แลวบุคคลยอมไมตองรับผิดทางอาญาในการกระทําของบุคคลอ่ืนเวนแตบุคคลนั้นจะไดบงการหรือ
ชวยเหลือใหบุคคลอ่ืนกระทําความผิด 
 
2.2  แนวคิดในการกําหนดความผิดอาญาท่ีมีลักษณะเปนการกออันตรายตอการอยูรวมกันโดยฝาฝน
ขอบัญญัติในทางศีลธรรมและกระทบตอความไมปลอดภัยของประชาชน        
 2.2.1 ลักษณะความผิดอาญาท่ีเปนการกออันตรายตอคุณธรรมทางกฎหมาย      
 การพิจารณาความรับผิดทางอาญาส่ิงท่ีตองพิจารณาคือการกระทําของมนุษย แตการท่ี
จะเปนความผิดอาญาฐานใดข้ึนอยูกับวาการกระทําดังกลาวเปนการทําอันตราย หรือกออันตรายตอ
คุณธรรมทางกฎหมาย ท้ังนี้เพราะวากฎหมายมิไดหามเฉพาะแตเพียงการกระทําท่ีเปนการทํา

                                                                 
27 พระราชบัญญัติมาตราช่ังตวง วัด พ.ศ. 2466 มาตรา 33 บัญญัติวา คํารับรองสําหรับเครื่องช่ังตวงวัด

ชนิดใดใหมีอายุเทาใดให กําหนดในกฎกระทรวงในการใหคํารับรอง ใหพนักงานเจาหนาที่ประทับหรือ แสดงวัน
สิ้นอายุของคํารับรองไวที่เครื่องช่ังตวงวัดและที่หนังสือสําคัญแสดง การใหคํารับรองสําหรับเครื่องช่ังตวงวัดน้ัน 
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อันตรายตอคุณธรรมทางกฎหมายโดยตรงเทานั้น แตยังรวมถึงการกระทําท่ีเปนการกออันตรายแต
คุณธรรมทางกฎหมายอีกดวย  
 การกระทําท่ีเปนการทําอันตรายตอคุณธรรมทางกฎหมายรูจักกันในฐานะความผิด
อาญาท่ีเปนการทําอันตราย สวนการกระทําท่ีเปนการกออันตรายตอคุณธรรมทางกฎหมายรูจักกัน
ในฐานะของความผิดอาญาท่ีเปนการทําอันตราย กลาวคือความผิดอาญาท่ีเปนการทําอันตรายตองมี
ความเสียหายเกิดข้ึนตอวัตถุท่ีถูกกระทํา เชน ความผิดฐานฆาคนตาย ตามประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 288 ก็คือความตาย หรือความผิดฐานทํารายรางกาย ในทางตรงกันขาม ความผิดอาญาท่ีเปน
การกออันตรายเพียงแตมีการเกิดข้ึนของสถานการณที่เปนอันตรายตอวัตถุท่ีถูกกระทําก็เปนการ
เพียงพอแลว เชน ความผิดฐานทอดท้ิงเด็ก ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 306 ทันทีท่ีมีการ
ทอดท้ิงก็เปนความผิดตามมาตราน้ีแลว เปนตน อยางไรก็ตามความผิดอาญาท่ีเปนการกออันตราย 
ในทางตําราของไทยยังมิไดมีการกลาวถึงแนวความคิดดังกลาวในทางทฤษฎีมากเทาใดนัก เปนเหตุ
ใหเกิดความสับสนในการวินิจฉัยปญหาขอกฎหมายดังกลาวในบางคร้ังซ่ึงเปนปญหาท้ังในระดับ
อัยการและระดับศาล ซ่ึงนอกจากจะมีการแบงแยกความผิดอาญาท่ีเปนการกออันตรายกับการทํา
อันตรายโดยพิจารณาจากคุณธรรมทางกฎหมายแลว ยังสามารถแบงแยกโดยพิจารณาจากความ
รุนแรงของความเสียหายท่ีเกิดข้ึนแกวัตถุท่ีถูกกระทําดังท่ีกลาวมาขางตน 
 2.2.2  ประเภทของความผิดอาญาท่ีเปนการกออันตราย 
 ความผิดอาญาท่ีเปนการกออันตราย เปนท่ียอมรับกันวามีปญหาในการตีความวามีความ
เปนอันตรายมีกี่รูปแบบ และมีระดับของอันตรายแคไหนซ่ึงโดยทั่วไปอาจแบงออกไดเปนสอง
รูปแบบใหญๆ28 คือ ความผิดอาญาท่ีเปนการกออันตรายอยางลอยๆ และความผิดอาญาท่ีเปนการกอ
อันตรายที่ประจักษ และในสวนระดับของอันตราย ความผิดอาญาท่ีเปนการกออันตรายท่ีประจักษ
จะมีระดับของอันตรายท่ีมากกวาซ่ึงจะกลาวรายละเอียดโดยเร่ิมจากความผิดอาญาท่ีเปนการกอ
อันตรายท่ีประจักษ 
 1. ความผิดอาญาท่ีเปนการกออันตรายท่ีเห็นประจักษ 
 ความผิดอาญาท่ีเปนการกออันตรายท่ีเห็นประจักษเกิดจากแนวความคิดท่ีวา การกระทํา
อยางใดอยางหน่ึงของผูกระทําผิดในคดีท่ีเฉพาะเจาะจงไดปรากฏผลของอันตรายท่ีเห็นไดประจักษ
ตอคุณธรรมทางกฎหมายท่ีบุคคลอื่นไดรับความคุมครอง ดังนั้น ผลของอันตรายในกรณีของ
ความผิดอาญาท่ีเปนการกออันตรายท่ีเห็นประจักษจึงเปนการยอมรับในฐานะขององคประกอบ

                                                                 
28 From Strafgesetzbuch and Nebengesetze : band 10,(p.10),by Herbert Troendle, neubearbitete  Auflage. 
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ในทางภาวะวิสัย29 ดังนั้น การวินิจฉัยความรับผิดในทางอาญาในกรณีดังกลาว จึงตองประกอบไป
ดวยการกระทําท่ีครบองคประกอบความผิดและผลของการกออันตราย เชน ความผิดฐานทอดท้ิง
ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 306 และ 307 ซ่ึงเปนความผิดอาญาที่เปนการกออันตรายท่ีเห็น
ประจักษ การกระทําท่ีจะเปนความผิดฐานนี้ตองเปนการกระทําที่ครบองคประกอบความผิด
กลาวคือ ทอดท้ิงบุคคลบางประเภท เชน เด็กท่ีอายุนอยมากๆ ประกอบดวยผลของการกออันตราย 
ดังนั้น การทิ้งเด็กอายุ 2 เดือนไวท่ีโรงพยาบาลจึงไมอาจเปนความผิดฐานดังกลาวได แตการท้ิงเด็ก
อายุ 2 เดือนไวเพียงลําพังในบานท่ีถูกปดไวโดยปราศจากผูดูแลจึงเปนความผิดฐานดังกลาว ปญหา
คือผลของอันตรายท่ีประจักษ หมายความวาอยางไร ซ่ึงอาจใหคํานิยามไดดังนี้ กลาวคือผลของ
อันตรายท่ีประจักษเปนกรณีท่ีภายใตสภาวะท่ีผิดปกติ การเกิดข้ึนของความเสียหายใกลท่ีจะเกิดข้ึน
ตามขอเท็จจริงตางๆ ท่ีเห็นไดอยางประจักษ30 ซ่ึงผลของอันตรายท่ีประจักษอาจเกิดจากผลของการ
กระทําของผูกระทําผิด หรืออาจเกิดจากเง่ือนไขอ่ืนๆ ท่ีเกิดข้ึนหลังการกระทําของผูกระทําผิด 
 อยางไรก็ตาม ผลของอันตรายท่ีประจักษจะไมถูกนํามาพิจารราเม่ือปราศจากวัตถุท่ีถูก
กระทํา เชน อันตรายจากทารกในครรภจากการใชยานอนหลับ Contergen หรือ Thaidomid ของ
หญิงมีครรภ ซ่ึงในบางกรรีจะเปนผลใหทารกท่ีคลอดออกมาพิการท่ีแขนขา และกระดูกสันหลัง ผล
ของอันตรายดังกลาวจะไมถูกนํามาพิจารณา ถาหากขอสันนิษฐานในทางการแพทยโดยท่ัวไปแลว 
หญิงนั้นไมมีครรภ หรือกรณีท่ีกระสุนปนท่ีฝงอยูในขาคนยอมแสดงใหเห็นอยางเพียงพอแลววา
เปนสาเหตุท่ีสําคัญในการทําราย แตถาผูท่ีถูกยิงนั้นใสขาเทียมในกรณีดังกลาว ผลของอันตราย
ดังกลาวก็จะไมถูกนํามาพิจารณาเชนกัน นอกเหนือจากวัตถุท่ีถูกกระทําไมมีอยูในขณะกระทําท่ีจะ
เปนผลใหผลของอันตรายที่ประจักษไมถูกนํามาพิจารณาแลวยังรวมถึงกรณีของความสามารถของ
ตัวผูกระทําอีกดวย31 เชน การท่ีนักแขงรถท่ีไดรับการฝกฝนมายอมควบคุมสถานการณท่ีฉุกเฉิน
ในขณะขับรถไดดีกวาคนขับรถโดยท่ัวไป หรือผูขับรถเฉพาะวันอาทิตยเทานั้น ซ่ึงในสถานการณ
ดังกลาวนักแขงรถยอมท่ีจะควบคุมสถานการณดังกลาวไดโดยตัวของเขาเอง แตการกระทําดังกลาว
ของนักแขงรถอาจจะไปกระตุนให คนขับรถท่ีมีความสามารถท่ัวๆไปทําอยางเขาดวยกลาวคือขับ
รถดวยความเร็ว ซ่ึงในกรณีดังกลาวนักแขงรถยอมไมสามารถท่ีจะควบคุมลําดับของเหตุการณได 
และยอมรับกันวาเปนอันตรายท่ีประจักษแลว นอกจากนี้ผลของอันตรายท่ีประจักษ ในบางกรณีจะ
ไมถูกนํามาพิจารณา32 เชน ในกรณีท่ีนาย ก คนขับรถยนตสวนบุคคลไดขับรถแซงรถบรรทุกข้ึนมา 

                                                                 
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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แมวาจะมีรถสปอรตขับสวนมาก็ตาม คนขับรถสปอรตท่ีมีความสามารถในการขับรถอยางสามัญ 
ไมสามารถท่ีจะหลีกเล่ียงการชนได แตนาย ข ขับรถสปอรตสามารถท่ีจะหลีกเล่ียงการชนไดเปน
อยางดี เพราะเขามีอาชีพเปนนักขับรถ และในสถานการณดังกลาวการหลีกเล่ียงการชนไมใชเปน
เร่ืองยากสําหรับเขาเลย นอกจากนี้ยังมีขอสังเกตเพิ่มเติมกลาวคือ ในประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน
มีแนวโนมท่ีจะยอมรับเฉพาะความผิดอาญาท่ีเปนการกออันตรายท่ีประจักษเทานั้น 
 2.  ความผิดอาญาท่ีเปนการกออันตรายอยางลอยๆ 
 ความผิดอาญาท่ีเปนการกออันตรายอยางลอยๆ เกิดจากแนวความคิดท่ีวา การกระทํา
อยางใดอยางหนึ่งของผูกระทําผิดเปนอันตรายโดยท่ัวไปตอคุณธรรมทางกฎหมายท่ีบุคคลอ่ืนไดรับ
การคุมครอง โดยท่ีการกระทําดังกลาวนั้นไมจําเปนตองปรากฏผลของอันตรายท่ีประจักษในทาง
องคประกอบความผิดแตอยางใดและในองคประกบของความผิดจะกลาวถึงการกระทําท่ีเปน
อันตรายโดยไมคํานึงถึงวาในกรณีนั้น อันตรายจะเกิดข้ึนไดหรือไม เนื่องจากการบัญญัติความผิด
อาญาท่ีเปนการกออันตรายอยางลอยๆ นี้เปนเพียงมูลเหตุจูงใจของฝายนิติบัญญัติ กลาวคือ ทางฝาย
นิติบัญญัติจะกําหนดการกระทําตางๆ ท่ีพิจารณาแลววาเปนการกระทําท่ีเปนอันตราย โดยพิจารณา
จากประสบการณ33 กลาวไดวาความผิดอาญาท่ีเปนการกออันตรายอยางลอยๆ นี้ไมไดถูกบัญญัติข้ึน
เพื่อท่ีจะลงโทษตอการกอใหเกิดความเสียหายที่เห็นไดอยางประจักษ แตถูกบัญญัติข้ึนเพื่อท่ีจะ
กอใหเกิดความมั่นคงและปองกันอันตรายน้ันเอง  
 ความผิดอาญาท่ีเปนการกออันตราย ในมุมมองหนึ่งอาจแบงออกไดเปนความผิดอาญา
ท่ีเปนการกออันตรายอยางลอยๆ และความผิดอาญาที่เปนการกออันตรายท่ีประจักษ ดังท่ีไดกลาว
มาแลวขางตน อยางไรก็ตามในอีกมุมมองนึ่งความผิดอาญาท่ีเปนการกออันตราย อาจแบงออกได
เปนความผิดอาญาท่ีเปนการกออันตรายตอปจเจกชนและความผิดอาญาที่เปนการกออันตรายตอ
สาธารณชน  
     1)  ความผิดอาญาท่ีเปนการกออันตรายตอปจเจกชน (Individulgefahr) 
 ความผิดอาญาท่ีเปนการกออันตรายตอปจเจกชน เปนกรณีท่ีการกระทําอยางใดอยาง
หนึ่งของผูกระทําผิด เปนอันตรายตอคุณธรรมทางกฎหมายอันใดอันหนึ่ง เชน ชีวิตมนุษย เปนตน 
ซ่ึงถาพิจารณาจากความผิดอาญาที่เปนการกออันตรายท่ีประจักษ จะพบวาความผิดอาญาที่เปนการ
กออันตรายท่ีประจักษมีแนวความคิดดังกลาวเชนเดียวกัน เชนความผิดฐานทอดท้ิง ตามมาตรา 221 
แหง ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันดังท่ีไดกลาวไวขางตน ความผิดจะเกิดข้ึนเม่ือผูถูกทอดท้ิงได

                                                                 
33  จาก “ความผิดอาญาที่เปนการกออันตรายตามกฎหมายอาญาเยอรมัน”, โดย  สุรสิทธิ์  

แสงวิโรจนพัฒน,  (2537,กันยายน-ตุลาคม),  ดุลพาห, 41,5. น.137.  
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ถูกปลอยใหอยูในภาวะที่ไมอาจชวยตัวเองได เปนตน ท้ังนี้เพราะวาความผิดอาญาท่ีเปนการกอ
อันตรายท่ีประจักษ องคประกอบของความเปนอันตราย เปนกรณีของความเปนอันตรายตอบุคคล
ใดบุคคลหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจง34 ซ่ึงความเปนอันตรายดังกลาวอาจเปนกรณีของความเปนอันตราย
ตอชีวิต หรือรางกายของบุคคลอ่ืนตลอดถึงคาในทรัพยของบุคคลอ่ืน 
 2) ความผิดอาญาท่ีเปนการกออันตรายตอสาธารณชน (Gemeingefahr) 
 ความผิดอาญาท่ีเปนการกออันตรายตอสาธารณชน อาจแบงไดเปน 2 ประเภทใหญๆ 
กลาวคือ35  
  2.1) ความเปนอันตรายตอผูเสียหายจํานวนมากซ่ึงไมเฉพาะเจาะจง 
        เชน ความผิดฐานวางเพลิงข้ันรุนแรง ตามมาตรา 306 แหงประมวลกฎหมายเยอรมัน 
(เทียบไดกับประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 218) จึงอยูในกรณีดังกลาวเพราะวาประชาชนจํานวน
มากอาจไดรับความเสียหายอันไมอาจคํานวณไดจากการถูกลอบวางเพลิงดังกลาว และจาก
ประสบการณในทางประวัติศาสตรท่ีมีการไฟไหมใหญซ่ึงไดทําลายเมืองไปคร่ึงคอนเมือง ทําให
ภาพของอันตรายท่ีเกิดจากไฟยังคงติดตราตรึงใจประชาชนโดยท่ัวๆ ไปอยู 
                     2.2) ความเปนอันตรายตอผูเสียหายคนใดคนหนึ่งซ่ึงไมเจาะจงภายใตสถานการณ
บางอยาง 
  เชน ความผิดฐานทําใหเสียหายแกส่ิงปลูกสรางท่ีสําคัญ ตามมาตรา 318 แหงประมวล
กฎหมายอาญาเยอรมัน (เทียบไดกับประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 226) การทําลายหรือทําให
เสียหายแกส่ิงปลูกสรางท่ีสําคัญบางอยางเชน ทาเดินท่ีทอดผานลําธารระหวางภูเขา ซ่ึงทางดังกลาว
สามารถถูกขามไดเพียงแคคนๆ เดียวเทานั้น (แลวจะพังลง) หากวาสะพานดังกลาวถูกประกาศวา 
จะพังลงโดยการขามของคนถัดไป ทางดังกลาวสามารถท่ีจะพังไดแคเพียงคร้ังเดียว และบุคคลท่ีจะ
ตาย หรือบาดเจ็บก็มีไดเพียงแคคนเดียว บุคคลท่ีเปนเหยื่อในกรณีดังกลาวก็คือบุคคลท่ีถูกเลือกมา
จากคนท่ัวๆ ไป กลาวอีกนัยหนึ่งก็คือเหยื่อในกรณีนี้ก็คือ ตัวแทนของบุคคลโดยท่ัวไปนั้นเอง โดย
สรุปก็คือ การกระทําดังกลาวเปนอันตรายตอประชาชนโดยทั่วไปแลวเพียงแตผลจะเกิดข้ึนแก
บุคคลใดบุคคลหน่ึงเทานั้น 
 2.2.3 การจัดประเภทของความผิดอาญาท่ีเปนความผิดลหุโทษกับความผิดอาญาท่ัวไป    
        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 สามารถจัดประเภทออกเปนประเภทตางๆ ไดหลายวิธีตามแนวคิด
และความมุงหมาย เชน การจัดประเภทตามลําดับความหนักเบาของความผิด การจัดประเภทตาม
ภยันตรายตอสังคม การจัดประเภทตามเจตนา การจัดประเภทตามลักษณะของความผิด การจัด
ประเภทตามความช่ัวรายทางศีลธรรม และการจัดประเภทตามคุณธรรมทางกฎหมาย ดังท่ีจะได
กลาวตอไปตามลําดับ 
      ก. การจัดตามความลําดับความหนักเบาของความผิด 
      การจัดประเภทความผิดอาญาตามวิธีนี้สามารถแบงความผิดอาญาออกเปน 3 ประเภท 
คือ  
     ความผิดประเภท Treason ตามกฎหมาย  Common Law เดิมของประเทศอังกฤษ
ความผิดประเภท Treason แบงออกเปน 2 ประเภท คือ 
 1)  High Treason (การกบฏ) คือการกระทํา อันเปนการตอตานพระมหากษัตริย 
 2)  Petit Treason คือการฆาตกรรมผูปกครองหรือผูอยูเหนือโดยผูอยูใตอํานาจเชน 
ภรรยาฆาสามี บาวฆานาย แตในปจจุบันความผิดฐานนี้ไดถูกยกเลิกไปแลว และการกระทํา ท่ีเปน
ความผิดประเภท Petit Treason เดิมนั้นปจจุบันก็คือความผิดฐานฆาคนตายนั่นเองในประเทศ
สหรัฐอเมริกาความผิดประเภท Treason คือความผิดฐานกบฏเปนความผิดเฉพาะอยางเชนเดียวกับ
ความผิดฐานอ่ืนๆ และในประเทศสหรัฐอเมริกานั้นมีเพียง2–3 รัฐเทานั้นท่ีแบงความผิด Treason 
ออกเปนความผิดอีกประเภทหนึ่งนอกเหนือจากความผิดประเภท Felonies และ Misdemeanors36   
 ความผิดประเภท Felonies เปนความผิดท่ีมีความรายแรงอยูในลําดับถัดจากความผิด
ประเภท Treason  ซ่ึงความหมายของความผิดประเภท Felonies นี้จะแตกตางกันไปในแตละรัฐ และ
สวนมากจะกําหนดความหมายของความผิดประเภท Felonies โดยพิจารณาจากบทระวางโทษของ
ความผิด เชน กฎหมายของรัฐอลาบามา จอรเจีย อินเดียนา ไอโอวา มิชิแกน มิสซิสซิปป วอชิงตัน 
และรัฐเวอรจิเนียตะวันตกของประเทศสหรัฐอเมริกากําหนดวาความผิดประเภท Felonies คือ
ความผิดท่ีมีระวางโทษประหารชีวิตหรือจํา คุกในเรือนจํา ของรัฐ ในรัฐฮาวาย กําหนดวาความผิด
ประเภท Felonies คือความผิดท่ีมีระวางโทษจํา คุกตลอดชีวิต หรือจํา คุกต้ังแตหนึ่งปข้ึนไป ในรัฐ
อาริโซนา แคลิฟอรเนีย ไอดาโฮ โอเรกอน กําหนดวาในกรณีท่ีมีการกระทําความผิดนั้นมีบทระวาง
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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ดุลพินิจกําหนดใหการกระทํา ความผิดใดเปนความผิดประเภท Misdemeanors ได37 แตในบางรัฐ 
ก็จะกําหนดไวในกฎหมายเลยวาการกระทําความผิดใดเปนความผิดประเภท Felonies หรือ 
Misdemeanors ซ่ึงในกรณีเชนนี้ก็จะตองเปนไปตามท่ีกฎหมายกําหนดโดยไมตองพิจารณาถึง 
บทระวางโทษของความผิดนั้น38 และมีบางรัฐ เชน เซาทคาโรไลนา ไดกําหนดไวโดยชัดแจงวา
ความผิดใดบางท่ีเปนความผิดประเภท Felonies ดังนั้นความผิดอ่ืนๆนอกจากนี้ท้ังหมดเปนความผิด
ประเภท Misdemeanors39 เปนตน 
 จากความหมายของความผิดประเภท Felonies จะเห็นไดวาสวนมากกําหนดความผิด
ประเภท Felonies โดยพิจารณาจากบทระวางโทษของความผิดนั้นๆ มากกวาท่ีจะพิจารณาถึง
ธรรมชาติและลักษณะของความผิด40 หรือโทษท่ีจะลงแกผูกระทําความผิดจริงๆ ดังนั้นผูกระทํา 
ความผิดประเภท Felonies อาจไดรับโทษในความเปนจริงนอยกวาผูกระทําความผิดประเภท 
Misdemeanors 
 ความผิดประเภท Misdemeanors เปนความผิดอาญาที่มีความรุนแรงอยูในลําดับ
รองลงมาจากความผิดประเภท Felonies หมายถึงความผิดอ่ืนท่ีไมใชความผิดประเภท Treasons 
และความผิดประเภท Felonies การใหความหมายของความผิดประเภท Misdemeanors พิจารณาจาก
บทระวางโทษของความผิดเปนเกณฑ แตก็มีกฎหมายบางฉบับก็อาจกําหนดไวโดยเฉพาะวา
ความผิดตามกฎหมายฉบับนั้นๆ เปนความผิดประเภท Misdemeanors ตนแบบประมวลกฎหมาย
อาญาของประเทศสหรัฐอเมริกา (Model Penal Code) ไดแบงความผิดประเภท Misdemeanors 
ออกเปน 2 ประเภท คือ Misdemeanors และ Petty Misdemeanors ความผิดอาญาใดจะเปนความผิด
ประเภท Misdemeanors จะถูกกําหนดไวโดย Model Penal Code หรือกฎหมายลายลักษณอักษร
อ่ืนๆ41 และความผิดอาญาใดท่ีกฎหมายไมไดกําหนดประเภทความผิดไวไมวาจะโดยกฎหมายหรือ
                                                                 

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. 
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โดยคําพิพากษาของศาลความผิดนั้นก็จะเปนความผิดประเภท Misdemeanors42 สวนความผิด
ประเภท Petty Misdemeanors ไดแก ความผิดอาญาซ่ึง Model Penal Code หรือกฎหมายลายลักษณ
อักษรอ่ืนกําหนดใหเปนความผิดประเภท Petty Misdemeanors หรือเปนความผิดท่ีมีระวางโทษ
จําคุกอยางสูงตํ่ากวาหนึ่งป43  
 การจัดประเภทความผิดอาญาตามลําดับความหนักเบาของความผิดนี้มีบางรัฐหรือบาง
เขตอํานาจศาลไดแบงความผิดท่ีมีลักษณะท่ีเบากวา Misdemeanors ออกเปนความผิดอีกประเภท
หนึ่งโดยเฉพาะ และมีการเรียกช่ือตางๆ กัน เชน Police Regulations, Public Torts44 Infractions, 
County Ordinances45   
 การจัดประเภทความผิดตามลําดับความหนักเบาของความผิดตามประมวลกฎหมาย
อาญาของไทยสามารถจัดความผิดออกเปน 2 ประเภท คือ 
 1. ความผิดลหุโทษ ความผิดซ่ึงมีโทษจําคุกไมเกินหนึ่งเดือนหรือปรับไมเกินหนึ่งพัน
บาทหรือท้ังจําท้ังปรับ 
 2. ความผิดท่ัวไป ไดแก ความผิดซ่ึงมีโทษหนักกวาความผิดลหุโทษ คือจําคุกเกินหนึ่ง
เดือน หรือปรับเกินหนึ่งพันบาท หรือท้ังจําท้ังปรับ 
 ข. การจัดตามภยันตรายตอสังคม 
  การจัดประเภทความผิดอาญาตามวิธีนี้ใชภยันตรายตอสังคมเปนเกณฑในการจัดการ
แบงประเภทความผิดตามลักษณะภยันตรายตอสังคมมีวัตถุประสงคเพื่อรวบรวมความผิดท่ี
กอใหเกิดอันตรายในลักษณะเดียวกันตอสังคมมารวมไวในแตละประเภท ซ่ึงตามประมวลกฎหมาย
อาญาของไทยสามารถจัดออกไดเปน 12 ประเภท คือ 
             1) ความผิดเกี่ยวกับความม่ันคงแหงราชอาณาจักร 
                                                                 

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)  ความผิดเกี่ยวกับการกอใหเกิดอันตรายตอประชาชน 
 7)  ความผิดเกี่ยวกับการปลอมและการแปลง 
  8)  ความผิดเกี่ยวกับการคา 
        9)  ความผิดเกี่ยวกับเพศ 
              10)  ความผิดเกี่ยวกับชีวิต และรางกาย 
   11)  ความผิดเกี่ยวกับเสรีภาพและช่ือเสียง 
 12)  ความผิดเกี่ยวกับทรัพย 
     ค.  การจัดตามเจตนา 
   การจัดประเภทความผิดอาญาตามวิธีนี้สามารถจัดความผิดอาญาออกเปน 4 ประเภท คือ 
 1) ความผิดท่ีกระทําโดยเจตนาเปนความผิดท่ัว ๆไปและเปนลักษณะท่ัวไปของการการ
กระทําความผิดอาญา 
 2) ความผิดท่ีกระทําโดยประมาท ไดแก การกระทําความผิดโดยไมเจตนาแตเปนการ
กระทํา ความผิดโดยปราศจากความระมัดระวังและผูกระทําจะตองรับผิดก็ตอเม่ือมีกฎหมายบัญญัติ
ใหตองรับผิดแมวาจะกระทําโดยประมาท 
 3) ความผิดท่ีไมตองมีเจตนา ผูกระทําจะตองรับผิดตอเม่ือมีกฎหมายบัญญัติไวโดยชัด
แจงใหตองรับผิดแมกระทําโดยไมเจตนา เชน ความผิดลหุโทษ 
 4) ความผิดอันเกิดข้ึนเกินเลยไปจากเจตนาท่ีมีเปนความผิดท่ีผูกระทําไดกระทําโดย
เจตนาแตผลท่ีเกิดข้ึนนั้นอยูนอกเหนือไปจากเจตนาของผูกระทําความผิด เชนผูกระทํามีเจตนาแค
ทํารายรางกายแตผูถูกทํารายถึงแกความตายผูกระทํามีความผิดฐานฆา 
 ง.  การจัดตามลักษณะของความผิด 
 การจัดประเภทความผิดอาญาตามวิธีนี้ตามกฎหมายไทยสามารถจัดได46 
 1) ความผิดอาญาแผนดิน และความผิดอันยอมความได ความผิดตอแผนดินเปน
ความผิดท่ีรัฐมีอํานาจดํา เนินการฟองรองไดเองโดยผูเสียหายไมจําตองรองทุกขกอน เชน ความผิด
ฐานทํารายรางกาย ความผิดฐานลักทรัพย ความผิดอันยอมความได คือ ความผิดท่ีผูเสียหายจะตอง

                                                                 
46 จาก กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (น.98-101), โดย คณิต ณ นคร, 2543, กรุงเทพฯ:วิญูชน. 
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รองทุกขกอนรัฐจึงจะมีสิทธิฟองรองผูกระทําความผิดได หากผูเสียหายไมรองทุกขรัฐไมมีอํานาจ
ฟองคดีนั้นแตผูเสียหายมีสิทธิฟองคดีได และเม่ือฟองคดีแลวผูเสียหายจะถอนฟองหรือยอมความ
ในเวลาใดก็ไดกอนคดีถึงท่ีสุด47 ความผิดใดจะเปนความผิดอันยอมความไดกฎหมายจะบัญญัติบอก
ไว เชน ความผิดฐานยักยอก เปนตน  
 2)  ความผิดอาญาท่ีตองการผลและไมตองการผล 
  ความผิดท่ีตองการผล เชน ความผิดตามมาตรา 288, 295, 334, 357 เปนตน ความผิดท่ี
ไมตองการผล เชน ความผิดตามมาตรา 177, 374 เปนตน 
    3) ความผิดท่ีเปนการทําอันตรายและความผิดท่ีเปนการกออันตรายความผิดท่ีเปนการ
ทําอันตราย การกระทําจะเปนความผิดก็ตอเม่ือมีการทําอันตรายคุณธรรมทางกฎหมาย เชน 
ความผิดฐานฆาผูอ่ืนจะเปนการกระทําความผิดก็ตอเม่ือมีการทําอันตรายตอชีวิตมนุษยผูอ่ืน การ
กระทําความผิดท่ีเปนการท อันตรายตามประมวลกฎหมายอาญาเชนความผิดตามมาตรา 288, 295, 
334, 357 เปนตนความผิดท่ีเปนการกออันตราย กฎหมายประสงคท่ีจะไมใหมีอันตรายเกิดข้ึนจึงได
บัญญัติกฎหมายเปนการปองกันไวกอน อันตรายตอคุณธรรมทางกฎหมายจะถูกผนวกดวยโทษไว
เลยเพื่อมิใหมีการทําอันตรายคุณธรรมทางกฎหมายนั้น เชน ความผิดตามมาตรา 294, 299, 306, 
307, 371, 373, 377, 379 เปนตน 
 4) ความผิดท่ีมีสภาพจบส้ินและความผิดท่ีมีสภาพตอเนื่องความผิดท่ีมีสภาพจบส้ิน 
เชน ความผิดตามมาตรา 358 ความผิดท่ีมีสภาพตอเนื่องเปนความผิดท่ีไมเพียงแตมีสภาพของการ
กระทําเทานั้น แตการกระทํานั้นยังคงมีอยูตอไปจนกวาสภาพนั้นจะหมดส้ินลง เชน ความผิดฐาน
หนวงเหนี่ยวกักขังตามมาตรา 310 สภาพการเปนความผิดฐานนี้จะยังคงมีอยูตลอดเวลาท่ีผูถูก 
กระทํายังไมไดรับเสรีภาพคืน 
 5) ความผิดท่ีไมเจาะจงผูกระทําความผิดและความผิดท่ีเจาะจงผูกระทําความผิด
ความผิดท่ีไมเจาะจงผูกระทํา ความผิด กฎหมายจะบัญญัติข้ึนตนดวยคําวา “ผูใด” ซ่ึงไมจํากัด
ผูกระทําความผิดวาจะตองมีคุณสมบัติอยางไร ความผิดท่ีเจาะจงผูกระทํา ความผิดกฎหมายจะ
กําหนดคุณสมบัติของผูกระทําไวเปนการเฉพาะ เชน ความผิดตอตําแหนงหนาท่ีราชการ  
 6) ความผิดท่ีผูกระทําความผิดตองกระทําเองโดยท่ัวไปผูกระทําความผิดนั้นจะเปน
ผูกระทําความผิดดวยตนเองหรือโดยบุคคลอ่ืนท่ีตนควบคุมการกระทํา ของเขาก็ไดแตในบางกรณี
เฉพาะผูท่ีไดกระทํา ความผิดดวยตนเองเทานั้นจึงจะเปนผูกระทําความผิดได เชน ความผิดฐานเบิก
ความเท็จตามมาตรา 177 

                                                                 
47 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา, มาตรา 120 ,121 และมาตรา 33. 
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 จ.  การจัดตามความช่ัวรายทางศีลธรรม 
 การจัดประเภทความผิดอาญาตามวิธีนี้สามารถจัดความผิดอาญาออกเปน 2 ประเภท 
 1)  ความผิดแบบ Mala in se หมายถึงความผิดอาญาที่เปนความผิดในตัวเองหรือท่ีมี
ความช่ัวรายตามธรรมชาติ (inherently evil)48 Black’s Law Dictionary ไดใหความหมายวา เปนการ
กระทําความผิดในตัวเองการกระทําท่ีผิดศีลธรรมและการกระทําท่ีละเมิดตอความรูสึกผิดชอบช่ัวดี 
(mala in se mean wrong in themselves, act morally wrong, offence against conscience)49 Mala in 
se ถือไดวาเปนความผิดท่ีมีอยูตามธรรมชาติซ่ึงมนุษยสามารถรูไดดวยตนเองวาการกระทําเชนใด
เปนความผิด50 เชน ความผิดฐานขมขืนความผิดฐานฆาคนตายความผิดฐานทํารายรางกาย เปนตน
ความผิดประเภทนี้เวลาบัญญัติกฎหมายไมตองบัญญัติบังคับใหกระทําหรือหามมิใหกระทําเสียกอน
แลวจึงจะบัญญัติวาถาฝาฝนแลวมีความผิด แตจะบัญญัติลงไปเลยวาการกระทําอยางนั้นอยางนี้เปน
ความผิด51  
   2) ความผิดแบบ Mala Prohibita หรือความผิดเพราะกฎหมายหามไมถือวาเปน
ความผิดอาญาท่ีเปนความช่ัวรายตามธรรมชาติ แตถือวาเปนความผิดก็เพราะเปนการกระทําท่ี
ตองหามตามบทบัญญัติของกฎหมาย52 Black’s Law Dictionary ไดใหความหมายวา เปนการกระทํา
ท่ีถือวาเปนความผิดเพราะมีขอหามหรือการกระทําท่ีเปนความผิดเพราะกฎหมายท่ีบัญญัติข้ึน (mala 
prohibita mean prohibited wrongs or offence; act which are made offence by positive law)53 การ
กําหนดความผิดมีลักษณะเปนขอตกลงไมใชเปนความผิดโดยธรรมชาติ54 ความผิดประเภทนี้ไมได
บัญญัติจากเร่ืองท่ีเกี่ยวกับกฎแหงศีลธรรมเลย แตท่ีเปนความผิดเพราะกฎหมายบัญญัติวาเปน
ความผิดเทานั้นเองมองไมเห็นความช่ัวหรือความเลวขอผูกระทําความผิดไดในตัวเอง เชน ความผิด
ตามพระราชบัญญัติตางๆ เชน การมีอาวุธปนโดยไมไดรับอนุญาต การนํา ของตองหามเขามาใน

                                                                 
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 เลม 2 (น. 22), โดย สงา 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 การจับสัตวน้ําในเขตหวงหาม เปนตน ความผิดประเภทน้ีเวลาบัญญัติกฎหมาย
จะตองบัญญัติบังคับใหกระทํา หรือหามมิใหกระทํา อยางนั้นอยางนี้เสียกอน แลวจึงจะบัญญัติวาถา
ฝาฝนมีความผิด55   
 การแบงประเภทความผิดอาญาออกเปน mala in se และ mala Prohibita ปจจุบันได
เส่ือมความนิยมลงเพราะการแบงประเภทความอาญาแบบน้ีไมไดวางอยูบนพ้ืนฐานหรืออยูบน
หลักการท่ีมีเหตุผลขาดหลักเกณฑในการแบงท่ีชัดเจนแนนอน และนํามาใชไมไดในทางปฏิบัติ56  
     ฉ. การจัดตามคุณธรรมทางกฎหมาย 
 ความผิดอาญาแตละฐานมีส่ิงท่ีกฎหมายประสงคจะคุมครอง ซ่ึงส่ิงนี้ไมใชส่ิงท่ีมีรูปราง 
วัตถุ หรือบุคคล แตเปนสภาพท่ีพึงปรารถนาท่ีกฎหมายตองการประกันจากการลวงละเมิด เชน 
ความผิดอาญาฐานฆาผูอ่ืนส่ิงท่ีกฎหมายประสงคจะคุมครองไมใชบุคคลท่ีถูกฆาแตเปนชีวิตมนุษย 
ส่ิงท่ีกฎหมายประสงคจะคุมครองนี้เรียกวา “คุณธรรมทางกฎหมาย” (Rechtsgut) 
    หนาท่ีของกฎหมายอาญาท่ีสําคัญประการหนึ่งก็คือ การคุมครองคุณธรรมทางกฎหมาย
ซ่ึงก็คือการท่ีกฎหมายอาญายกระดับของ “สมบัติ” (gut) เฉพาะอยางข้ึนเปนคุณธรรมทางกฎหมาย 
เนื่องจากในปทัสถาน (norm) ท้ังหลายน้ันมีสมบัติบางอยางแฝงอยูเบ้ืองหลัง เชน ปทัสถานท่ีวาการ
ฆาเปนส่ิงไมควร การท่ีไมสมควรนั้นก็เพราะชีวิตเปนส่ิงท่ีพึงหวงแหน ดังนั้นการบัญญัติความผิด
ตามมาตรา 288 ไวในประมวลกฎหมายอาญาก็เพื่อคุมครองชีวิตมนุษยทํา ใหชีวิตมนุษยกลายเปน
คุณธรรมทางกฎหมายไปคุณธรรมทางกฎหมายไมไดเปนส่ิงท่ีสามารถจับตองไดโดยใชประสาท
สัมผัสท้ังหา แตเปนส่ิงท่ีเปนภาพในทางความคิดหรือเปนส่ิงท่ีเปนนามธรรมคือเปนส่ิงท่ีเปน 
“ประโยชน” (Interesse หรือ Interest) หรือเปนส่ิงท่ีเปน “คุณคา” (Wert หรือ Value) ในการที่มนุษย
จะอยูรวมกันอยางมีความปกติสุขนั้นมนุษยทุกคนตองเคารพและไมละเมิดประโยชน หรือคุณคา
ของการอยูรวมกัน การละเมิดประโยชนหรือคุณคาในการอยูรวมกันจึงเปนการละเมิดคุณธรรมทาง
กฎหมาย ดังนั้นคุณธรรมทางกฎหมายจึงหมายถึงประโยชนหรือคุณคาของการอยูรวมกันท่ี
กฎหมายคุมครอง 
 สมบัติท่ีไดรับการยกระดับข้ึนเปนคุณธรรมทางกฎหมายในกฎหมายอาญาไมวาจะเปน
ในประมวลกฎหมายอาญาเองหรือในพระราชบัญญัติอ่ืนๆ ลวนเปนสมบัติท่ีสําคัญและจําเปน 
สํา หรับการอยูรวมกันของมนุษยในสังคมท้ังส้ิน การคุมครองในรูปแบบอ่ืนจึงไมเพียงพอดังนั้นจึง
ตองมีการคุมครองโดยกฎหมายอาญา ซ่ึงสมบัติท่ีไดรับการยกระดับข้ึนเปนคุณธรรมทางกฎหมาย
                                                                 

55 กฎหมายอาญา เลม 2 (น. 22-23). เลมเดิม. 
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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ในกฎหมายอาญานั้นนอกจากชีวิตมนุษยแลวยังมีความปลอดภัยของรางกาย เสรีภาพในการกระทํา 
เสรีภาพในการเคล่ือนไหวเปล่ียนท่ีทางกรรมสิทธ์ิในทรัพยสิน ความบริสุทธ์ิสะอาดของอํานาจรัฐ 
ความคงอยูของสถาบันตางๆ ของรัฐ ความปลอดภัยของการจราจร ฯลฯ ความผิดอาญาแตละฐานได
ถูกบัญญัติข้ึนเพื่อคุมครองคุณธรรมทางกฎหมายอันหนึ่งหรือหลายอัน 
 
2.3 ทฤษฎีและหลักในการลงโทษตอลักษณะของการกระทําท่ีเปนการกออันตรายตอการอยูรวมกัน
โดยฝาฝนตอขอบัญญัติในทางศีลธรรมและกระทบตอความไมปลอดภัยของประชาชน 
 2.3.1 ทฤษฎีเกี่ยวกับการลงโทษทางอาญา  
     โทษในทางอาญาเปนการบังคับโดยรัฐเปนผูใชอํานาจลงโทษตอผูกระทําความผิดอาญา 
ท้ังนี้เพื่อเปนการแสดงวาชุมชนไมตองการใหการกระทําความผิดเชนนั้นมีข้ึนและเปนการตอบ
แทนผูกระทํา ความผิดเพื่อใหหลาบจําดวย ดังนั้นการลงโทษจึงหมายถึงการท่ีรัฐทําใหผูกระทํา
ความผิดตองไดรับผลรายเพราะเหตุท่ีผูนั้นฝาฝนกฎหมาย ท้ังนี้โดยเจตนาใหผูไดรับโทษรูสึกวาส่ิง
นั้นเปนผลราย 11 ในสวนท่ีเกี่ยวกับโทษทางอาญาน้ันมีทฤษฎีท่ีเกี่ยวของอยู 2 ทฤษฎี คือ “ทฤษฎี
เด็ดขาด” และ “ทฤษฎีสัมพัทธ”57   
       (1) ทฤษฎีเด็ดขาด (Absolute Theory) ถือวาการลงโทษเปนส่ิงท่ีมีอยูโดยธรรมชาติใน
ทุกความผิด ถือเปนผลท่ีหลีกเล่ียงไมไดของความผิด ดังนั้นผูใดกระทํา ความผิดจะตองถูกลงโทษ 
หรืออาจกลาวไดอีกนัยหนึ่งวาการกระทํา ความผิดเปนกรรมช่ัวผูใดกระทําความผิดจะตองชดใช
กรรมของตนโดยตองยอมรับการลงโทษตามทฤษฎีนี้ แมจะไมมีรัฐก็สามารถลงโทษผูกระทํา 
ความผิดไดเพียงแตรัฐรับดํา เนินการลงโทษเสียเองเพื่อบรรลุถึงความมุงหมายบางประการ ทฤษฎีนี้
เห็นวาการลงโทษเปนของควบคูกับการกระทําความผิด ถาสังคมไมลงโทษผูกระทํา ความผิด 
ก็เทากับวาสังคมยอมรับการกระทําความผิดของผูนั้นซ่ึงจะมีผลเหมือนวาสังคมเปนผูสนับสนุนให
มีการกระทํา ความผิด ทฤษฎีนี้ยังเห็นวาจะใชการลงโทษเปนเคร่ืองมือเพื่อใหเกิดประโยชนอยาง
อ่ืนไมได ไมวาจะเพื่อใหเกิดประโยชนแกผูลงโทษเองหรือแกสังคมก็ตาม ดังนั้นการลงโทษ 
ทุกกรณีจะตองเนื่องมาจากเหตุท่ีบุคคลผูถูกลงโทษไดกระทํา ความผิดเทานั้นทฤษฎีเด็ดขาดไดรับ
การคัดคานดวยเหตุผลหลายประการ เชน ลักษณะของทฤษฎีนี้เปนเร่ืองลาสมัยเพราะเปนการมอง
แตอดีตคือเอาการลงโทษเปนการตอบแทนแกแคนความผิดท่ีไดกระทําไปแลว ไมไดมุงถึง
ประโยชนในอนาคตเลย กลาวคือไมไดคํานึงถึงวาการลงโทษน้ันจะมีผลในทางปองกันไมใหมีการ

                                                                 
57 จาก ความรูเบื้องตนเก่ียวกับกฎหมายทั่วไป (น.208), โดย หยุด แสงอุทัย, 2535, กรุงเทพฯ: 

ประกายพรึก.  
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กระทํา ความผิดเกิดข้ึนอีกหรือไม การลงโทษเกิดข้ึนโดยกฎหมายและกฎหมายก็เปนเคร่ืองมือของ
รัฐซ่ึงจุดมุงหมายพ้ืนฐานของรัฐยอมไดแกสวัสดิภาพของบรรดาสมาชิกในรัฐดังนั้นการลงโทษ 
ตามกฎหมายก็ควรทําเพื่อวัตถุประสงคดังกลาว การลงโทษจะเปนส่ิงท่ีถูกตองยุติธรรมก็ตอเมื่อเกิด
ประโยชนตอผูถูกลงโทษเองหรือตอประชาชนสวนรวมมิฉะนั้นโทษก็จะกลายเปนส่ิงเลวราย
ประการหน่ึง ทฤษฎีเด็ดขาดเปนเร่ืองไรเหตุผลเพราะวาทฤษฎีเด็ดขาดเอาความผิดทางศีลธรรมเปน
สําคัญแตปจจุบันมีความผิดจํานวนมากท่ีไมใชเปนเร่ืองของศีลธรรมแตเปนความผิดเพราะกฎหมาย
หาม ดังน้ันถาจะลงโทษเพ่ือแกแคนตอบแทนไปหมดก็เปนเร่ืองท่ีไมยุติธรรมอยางยิ่ง58  
 (2) ทฤษฎีสัมพัทธ (Relative Theory) ทฤษฎีนี้ไมไดพิจารณาในแงการกระทําความผิด
แตพิจารณาในแงท่ีวาควรจะลงโทษอยางไรจึงจะเกิดประโยชนท้ังแกตัวผูกระทําความผิดเองและแก
สังคมสวนรวม การลงโทษจะตองคํานึงถึงตัวผูกระทํา ความผิดและสภาพแวดลอมอ่ืนดวย และ
โทษน้ันควรจะมีผลทํา ใหผูกระทํา ความผิดเกิดความหวาดกลัวทําใหผูกระทําความผิดกลับตัวเปน
คนดีทําใหสังคมปลอดภัยจากการกระทําความผิด ทฤษฎีสัมพัทธมีลักษณะเปนการมองไปใน
อนาคตเพ่ือปองกันไมใหมีการกระทํา ความผิดเกิดข้ึนอีกซ่ึงอาจจะโดยการขมขูไมใหคนท่ัวไป
กระทําความผิดหรือแกไขผูกระทําความผิดใหกลับตัวเปนคนดี แตทฤษฎีสัมพัทธถือวาลําพังแตการ
ขมขูดวยโทษอยางเดียวยอมไมเพียงพอตอการปองกันการกระทําความผิดอาญาในอนาคต ดังนั้น
การลงโทษจึงตองมีลักษณะเปนการแกไขตัวผูกระทําความผิดดวย เพื่อปองกันไมใหผูกระทํา
ความผิดไปกระทําความผิดซํ้าอีก59  
 ดังนั้นผลของการลงโทษท่ีรัฐไดกระทําตอบุคคลจึงมีวัตถุประสงค 2 ประการคือ60   
 1)  การปองกันบุคคลหรือปองกันพิเศษ (Special Prevention) หมายถึงการปองกันผูท่ี
กระทําผิดแลวไมใหกระทําความผิดซํ้าอีก ไดแก การยับยั้ง การแกไข หรือการทําใหผูกระทํา
ความผิดไมสามารถกระทํา ความผิดไดอีกตอไป เชน การลงโทษประหารชีวิต จําคุกหรือกักขัง 
เปนตน 
 2) การปองกันท่ัวไป  (General Prevention) หมายถึงการลงโทษท่ีมีผลตอสังคม
สวนรวม คือการลงโทษตองเปนการปองกันมิใหบุคคลทุกๆ คนกระทํา ความผิดจะตองลงโทษ
เพื่อใหทุกๆ คนหวาดกลัวไมกลากระทําความผิดอยางเดียวกันนั้นข้ึนอีก หรือกลาวอีกนัยหนึ่งก็คือ
จะตองลงโทษผูกระทําความผิดเพื่อใหเปนแบบอยางซ่ึงมีผลตอจิตใจของบุคคลท่ัวไปท่ีคิด 

                                                                 
58 จาก หลักกฎหมายอาญา : การลงโทษ  (น. 7-11). เลมเดิม.   
59  แหลงเดิม. 
60  จาก “แนวความคิดในการลงโทษ,”  โดย ประธาน  วัฒนวาณิชย  (2524), วารสารนิติศาสตร, 12(2), 

น. 9.   
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จะกระทํา ความผิดอยางเดียวกันใหงดเวนความคิดนั้นเสียการลงโทษเปนเคร่ืองมือของรัฐท่ีใชตอบ
โตการกออาชญากรรมหรือการกระทําความผิด ซ่ึงถือวาเปนผลเสียหายตอสาธารณชนและ
กระทบกระเทือนถึงความสงบเรียบรอยการลงโทษจึงเปนเคร่ืองมือสงเสริมประสิทธิภาพของ
กฎหมายในอันท่ีจะตอบสนองความตองการของสังคมเพ่ือวัตถุประสงคในการอยูรวมกันอยางสงบ 
เพราะการลงโทษมีลักษณะเปนการบังคับใหผูกระทําความผิดรับผิดตอผลของการกระทําของตน
ตอชุมชนหรือรัฐการลงโทษอาจเปนการกระทํา ตอตัวบุคคลท่ีกระทําความผิดนั้นเอง หรือตอ
ทรัพยสินของผูนั้นก็ไดซ่ึงการลงโทษโดยวิธีการตางๆจะมีลักษณะท่ีสําคัญดังนี้61  
 1)  มีลักษณะเปนผลราย ท้ังนี้เนื่องมาจากวัตถุประสงคเพื่อการทดแทนโทษเปนการ 
ทําใหไดรับความลําบากทําใหผูตองโทษรูสึกลําบากทุกขทรมานหรืออยางนอยก็ถูกจํากัดสิทธิ 
 2) มีลักษณะท่ีนาอับอาย เปนเคร่ืองแสดงความไมเห็นชอบของมหาชนเพราะเปน
เคร่ืองแสดงวาความประพฤติปฏิบัติของผูถูกลงโทษน้ันไมเพียงแตไมสมควรเทานั้นแตควรตอง 
ถูกตําหนิติเตียนดวยในแงของสังคมแตท้ังนี้ลักษณะนาอับอายนี้จะตองไมมีมากเกินไปจนทําใหยาก
แกการกลับคืนสูสังคม 
 3) มีลักษณะเปนการกําหนดไวกอนเพื่อเปนการขมขูและตอบแทน 
 4)  มีลักษณะเปนการแนนอน การลงโทษไมใชเปนสาระสําคัญของกฎหมายแตเปน
เพียงสวนประกอบท่ีมีหนาท่ีคํ้าจุนและสนับสนุนใหกฎหมายไดรับการยอมรับนับถือและปฏิบัติ 
จนบรรลุ เปนปจจัยท่ีมุงหวังผลในทางจิตใจของสมาชิกในสังคมเพ่ือใหเกิดความเกรงกลัวและ
เคารพกฎหมายและปฏิบัติตามบทบัญญัติของกฎหมาย เม่ือมีผูไมปฏิบัติตามกฎหมายซ่ึงมีผลเปน
การกระทบกระเทือนตอสังคมสวนรวมก็จะมีการลงโทษทางอาญาซ่ึงอาจเปนการบังคับตอตัว
บุคคลหรือทรัพยสินการลงโทษยอมเปล่ียนแปลงและแตกตางกันไปตามสถานท่ีและเวลา ตลอดจน
วัฒนธรรมประเพณีของสังคมในแตละทองถ่ิน แตการลงโทษท่ีดีคือการบังคับใดๆ ก็ตามไมวา
บังคับตอรางกายหรือทรัพยสินท่ีไดคํานึงถึงการเคารพหลักมนุษยธรรม การลงโทษท่ีปาเถ่ือนทารุณ
โหดรายยอมถือไดวาเปนการละเมิดหลักพ้ืนฐานแหงมนุษยธรรม  
 2.3.2  หลักในการกําหนดโทษทางอาญา 
 การลงโทษอาญานั้นเปนการลงโทษท่ีรุนแรงและกระทบตอสิทธิและเสรีภาพในชีวิต
รางกาย และทรัพยสินของผูกระทําความผิดโดยมีวัตถุประสงคเพื่อใหสาสมกับความรายแรงของ 
 

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

จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย. 
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การกระทํา (Retribution) เพื่อดัดนิสัยของผูกระทําความผิด (Reformation)62 เพื่อปองปราบมิใหผูอ่ืน
เอาเปนเยี่ยงอยาง (Deterrent) และเพื่อตัดผูกระทําความผิดออกไปจากสังคมเปนการช่ัวคราวหรือ
ถาวร (Incapacitation) จึงเปนท่ียอมรับกันโดยท่ัวไปวาโทษอาญาควรใชกับการกระทําท่ีมี
ผลกระทบตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนอยางรายแรงเทานั้น ศาสตราจารย 
Herbert L. Packer แหงมหาวิทยาลัยแสตนฟอรด เสนอหลักเกณฑในการกําหนดโทษอาญาซ่ึงเปน
ท่ียอมรับอยางกวางขวางไวดังนี้63   
  (1) คนสวนใหญในสังคมเห็นวาการกระทํานั้นคุกคามหรือเปนอันตรายรายแรงตอการ
อยูรวมกันของคนในสังคม โดยมีลักษณะเปนอาชญากรรมรายแรงที่มีผลกระทบตอความปลอดภัย
ของบุคคลและสังคม เชน การฆาผูอ่ืน การขมขืนกระทําชําเรา การใชกําลังประทุษราย การชิงทรัพย 
เปนตน 
 (2) การลงโทษทางอาญาตองทําใหการกระทําผิดนั้นๆ ลดนอยลง 
 (3) การลงโทษอาญาตองไมทําใหพฤติกรรมท่ีพึงประสงคของสังคมตองลดนอยลง 
 (4) หากเปนความผิดอาญาแลว จะสามารถบังคับใชกฎหมายอยางเสมอภาคและ 
เทาเทียมกัน ท้ังนี้โดยตองคํานึงถึงประสิทธิภาพในการสืบหาและจับกุมผูกระทําความผิดเปนสําคัญ 
 (5) กระบวนการยุติธรรมทางอาญาตองมีประสิทธิภาพในการพิสูจนความผิดและ
ลงโทษผูกระทําความผิด โดยไมกอใหเกิดภาระแกการดําเนินกระบวนการจนเกินขอบเขตท้ังดาน
คุณภาพและปริมาณ 
         (6) ไมมีทางเลือกอ่ืนท่ีเหมาะสมกวาการลงโทษทางอาญา 
   หลักเกณฑในการกําหนดโทษอาญาท่ีเสนอโดยศาสตราจารย Packer สอดคลองกับ
หลักเกณฑในการกําหนดโทษอาญาท่ีเสนอโดยคณะกรรมการปฏิรูปกฎหมายของแคนาดา (Law 
Reform Commission of Canada) วาการกระทํานั้นตองเปนความผิดอาญาท่ีแทจริง กลาวคือ เปน
อันตรายรายแรงตอบุคคลอ่ืนรวมถึงขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน 
(Fundamental values) หรืออาจเปนอันตรายตอสังคมและโทษอาญาที่จะกําหนดนั้นตองสามารถ
แกไขปญหาท่ีเกิดข้ึนจากการกระทํานั้นไดและตองไมมีผลกระทบตอความสงบเรียบรอยหรือ
ศีลธรรมอันดีของประชาชนเสียเอง 
 แนวความคิดเกี่ยวกับการกําหนดโทษทางอาญาน้ีเกิดข้ึนมานานแลว โดยสํานักอาชญา
วิทยาดั้งเดิม (Classical School of Criminology) ท่ีมีผูกอตั้งคือ ซีซาร เบ็คคาเรีย โดยเขาไดเสนอให

                                                                 
62  From  The Limit of the Criminal Sanction  (pp. 117-118), by Herbert L Packer,1978. 
63  Ibid. (p. 296). 
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การพิจารณาบทลงโทษควรมีความเหมาะสมกับความผิดท่ีบุคคลนั้นกระทําเพราะถือวามนุษย 
ทุกคนนั้นมีเจตจํานงอิสระ (Free Will) ท่ีจะทําหรือไมทําส่ิงใดก็ได ดังนั้นการลงโทษจึงควรมีความ
หนักเบาตามสัดสวนความรุนแรงของอาชญากรรม โดยตองกําหนดใหเหมาะสมกับลักษณะของ
ความผิดและไมมากเกินไปจนโหดรายทารุณอีกท้ังตองไมนอยเกินไปจนทําใหผูกระทําความผิดคิด
วาผลประโยชนท่ีไดรับจากการกระทําผิดนั้นคุมคากับการประกอบอาชญากรรม 
 นอกจากนี้นักอาชญาวิทยาอีกทานหน่ึง คือ เจเรมี เบนธัม มีแนวความคิดวา การบัญญัติ
กฎหมายตองกําหนดบทลงโทษใหเหมาะสมกับอาชญากรรม การลงโทษเปนมาตรการท่ีจําเปนเพื่อ
ขมขวัญยับยั้งการกระทําความผิด และเพื่อปองกันการกระทําความผิดซ้ํา64  โดยเห็นวามนุษยทุกคน
มีศูนยรวมแหงความเพลิดเพลินพอใจและความเจ็บปวด ซ่ึงมีอิทธิพลตอการกําหนดพฤติกรรมของ
มนุษย ดังนั้น เม่ือมนุษยมีความพอใจกับการกระทําผิดก็จะเลือกท่ีจะกระทําผิด แตถามนุษยรูวา
ความเพลิดเพลินพอใจท่ีไดรับจากการกระทําผิดนั้นนอยกวาความเจ็บปวดทรมานในการถูกลงโทษ
แลว เขาก็จะเลือกไมกระทําความผิดโดยจะคิดยับยั้งไมกระทําความผิดนั้นเสีย 
 2.3.3 หลักนิติเศรษฐศาสตรกับโทษทางอาญา 
 นิติศาสตรคือศาสตรท่ีวาดวยความเปนธรรม ในขณะท่ีเศรษฐศาสตรคือศาสตรท่ีวาดวย
การจัดสรรทรัพยากรท่ีมีอยูจํากัดใหเกิดประโยชนสูงสุดเพื่อใหเกิดสวัสดิการสังคมทั้งสองศาสตร
ลวนมีแนวคิดบางสวนท่ีสอดคลองกันและบางสวนท่ีตางกัน เชนในกรณีของผูขับรถฝาสัญญาณ
จราจรเพื่อนําคนปวยฉุกเฉินสงโรงพยาบาล เราวินิจฉัยโดยมุมมองกฎหมายโดยใชหลักการการ
กระทําดวยความจําเปน ซ่ึงเปนเหตุยกเวนโทษทางอาญา ศาลจะไมลงโทษผูฝาฝนสัญญาณจราจร65 
ในเหตุการณเดียวกันหากพิจารณาในมุมมองเศรษฐศาสตรแลว หลักเศรษฐศาสตรใหคําตอบ
เดียวกันวาไมสมควรลงโทษผูกระทําความผิด แตใหเหตุผลทางเศรษฐศาสตรไดวา ผูกระทํา
ความผิดดวยความจําเปนนั้นไดกระทําส่ิงท่ี “สังคมปรารถนา” (socially desirable)66 เพราะ 
ผลประโยชนท่ีสังคมไดรับ (benefits) จากการกระทําดังกลาวมากกวาความเสียหาย (ham) ท่ีเกิด
ข้ึนกับสังคม การศึกษาปญหาตางๆ โดยใชหลักนิติเศรษฐศาสตร มีท้ังขอดีและขอควรระวัง การ
แกปญหาสังคมโดยใชมุมมองทางกฎหมายอาจเปนท่ีคุนเคยของนักกฎหมายท่ีเคารพกับหลักความ

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

ศูนยหนังสือกฎหมายวิญูชน. 
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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เปนธรรม แตการใชมุมมองทางเศรษฐศาสตรมาชวยวิเคราะหและแกไขปญหาอาจชวยเพิ่มมุมมอง
ท่ีกวางข้ึนใหกับนักกฎหมายแตก็ควรใชอยางระมัดระวัง 
 รูปแบบทางเศรษฐศาสตรของอาชญากรรม (The economic model of crime)67 Becker 
ไดเสนอแนวคิดในเร่ืองนี้วา อาชญากรทุกคนลวนแตมีเหตุผลในการกระทําความผิด โดยการ
ตัดสินใจกระทําความผิดของอาชญากรนั้นข้ึนอยูท่ีวา “ผลประโยชนคาดหมาย” (expected gain) ท่ี
อาชญากรคาดหมายวาจะไดรับมีความสัมพันธอยางไรกับ “การลงโทษคาดหมาย” (expected  
punishment) ท่ีอาชญากรคาดหมายจะไดรับ กลาวคือ หากผลประโยชนท่ีอาชญากรจะไดรับมี
ปริมาณมากกวาการลงโทษท่ีอาชญากรจะไดรับ อาชญากรนั้นจะประกอบอาชญากรข้ึน ในทํานอง
ตรงกันขาม ถาผลประโยชนท่ีคาดหมายมีปริมาณนอยกวาโทษท่ีอาชญากรจะไดรับ อาชญากรก็จะ 
ถูกยับยั้ง (deter) โดยกฎหมายและจะไมประกอบอาชญากรรมนั้น68 ดังนั้น ผลจากแนวคิดดังกลาว 
หากรัฐไมตองการใหมีอาชญากรเกิดข้ึนในสังคม รัฐสามารถทําไดสองประการ คือ ประการท่ีหนึ่ง 
รัฐตองเพิ่มตนทุนของอาชญากรในการประกอบอาชญากรรม เชน เพิ่มโทษใหสูงข้ึน ประการท่ีสอง 
รัฐตองลดผลประโยชนท่ีอาชญากรจะไดรับ เชน ตัดโอกาสในการท่ีอาชญากรไดรับประโยชนจาก
การประกอบอาชญากรรม เปนตน 
 หากกําหนดให O คือขนาดของการยับยั้งอาชญากรรมท่ีเหมาะสม (optimal deterrence) 
C คือ ตนทุนคาดหมายของผูกระทําความผิด (expected costs) B คือผลประโยชนคาดหมายท่ี
ผูกระทําความผิดจะไดรับ (expected  benefits) สมการของการยับยั้งอาชญากรรมท่ีเหมาะสมจะเปน
ดังนี้ 
                           O  =  C  >  B 

 ในทํานองตรงกันขาม หากตนทุนคาดหมาย (C) นอยกวาผลประโยชนคาดหมาย (B) 
แลว สถานการณดังกลาวอาจจะทําใหผูกระทําตัดสินใจกระทําความผิ เพราะผูกระทํารูสึกวา
ผลประโยชนมากกวาตนทุน 
 
 
                                                                 

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 หลักการดังกลาวสอดคลองกับหลักการวิเคราะหตนทุนและผลประโยชน (Cost-benefit  analysis)  
ที่ยอมรับกันกลาวคือ หากผูกระทําเห็นวา “ตนทุน” (Costs) สูงกวา “ประโยชน” (benefits) ที่ได ผูกระทําจะไม
กระทําการน้ัน ในทํานองตรงกันขาม หากผูกระทําเห็นวา “ตนทุน” นอยกวา “ผลประโยชน” ที่ได ผูกระทํา 
จะกระทําการน้ัน 
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 2.3.4 วัตถุประสงคของการลงโทษ 
 เม่ือมีการกระทําผิดข้ึนในสังคม สังคมจะตองหาวิธีการอยางใดอยางหน่ึงในการจัดการ
กับคนท่ีทําผิด ละเมิดกฎเกณฑของสังคมเพราะหากสังคมไมจัดการกับคนท่ีทําผิดก็เทากับวาสังคม
ยอมรับการกระทําผิดดังกลาว การที่สังคมจะจัดการกับคนท่ีทําผิดอยางไรนั้นข้ึนอยูกับความเช่ือ
ของสังคมในแตละยุคแตละสมัยเกี่ยวกับสาเหตุของการกระทําผิดและเหตุผลท่ีจะตองจัดการหรือ
ปฏิบัติกับคนท่ีทําผิด ซ่ึงจะเปล่ียนไปตามยุคตามสมัย ตามสถานการณของแตละยุค โดยสังคมแตละ
ยุคแตละสมัยจะมีจุดเนนในวัตถุประสงคและวิธีการที่จะปฏิบัติตอคนท่ีทําผิดหรือการลงโทษ
ผูกระทําผิดท่ีแตกตางกันไป อยางไรก็ตามวัตถุประสงคในการปฏิบัติหรือการลงโทษผูกระทําผิดท่ี
เกิดข้ึนในยุคตางๆ ท่ีผานมาจนถึงปจจุบันพอสรุปไดดังนี้คือ 
 1)  การลงโทษเพ่ือแกแคนทดแทน (Retribution) 
 2)  การลงโทษเพ่ือขมขวัญยับยั้ง (Deterrence) 
 3)  การลงโทษเพ่ือตัดโอกาสกระทําผิด (Incapacitation) 
         4)  การลงโทษเพ่ือแกไขฟนฟู (Rehabilitation) 
           วัตถุประสงคในการลงโทษท้ัง 4 ประการ เปนความคิดหรือความเช่ือของสังคมในยุค
ตางๆ ซ่ึงสะทอนใหเห็นจากวิธีการปฏิบัติหรือการลงโทษผูกระทําผิด อยางไรก็ตามวัตถุประสงคใน
การลงโทษท้ัง 4 ขอนี้ยังคงมีอยูในปจจุบัน หากแตจุดเนนไดเปล่ียนแปลงไปตามสถานการณ 
       1)  การลงโทษเพ่ือแกแคนทดแทน (Retribution)69  
   การลงโทษเพ่ือเปนการแกแคนทดแทนเปนวัตถุประสงคในการลงโทษท่ีเกาแกมีมาแต
สมัยท่ีมนุษยยังเปนสังคมดั้งเดิมโดยมีความเช่ือกันวาผูท่ีทําผิดเปนผูท่ีมีความช่ัวราย จึงเปนท่ีจะตอง
ลงโทษใหสาสมกับความช่ัวราย รูปแบบการลงโทษจึงมีลักษณะรุนแรง ปาเถ่ือน เชน การตัดอวัยวะ 
การเฆ่ียนตี ทรมาน และการประหารชีวิต แตการลงโทษเพ่ือแกแคนทดแทนก็เปนวัตถุประสงคท่ี
สอดคลองกับความรูสึกของผูเสียหายและประชาชนโดยท่ัวไปท่ีตองการจะเห็นคนท่ีทํารายผูอ่ืน 
ไดรับผลรายตอบแทนเชนกันจึงจะเกิดความยุติธรรม โดยเปนการลงโทษท่ีทดแทนและสาสมกับ
ความผิด70 ตามหลัก “ตาตอตา ฟนตอฟน” (An eye for an eye, a tooth for a tooth) คือเม่ือไปปฏิบัติ
ตอผูอ่ืนอยางไรก็ควรไดรับการปฏิบัติเชนกันตอบแทน 

                                                                 
69 การลงโทษสถานหนักตอผูกระทําผิดกฎหมาย (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต), โดย  ประคนธ 

พันธวิชาติกุลม, 2523, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.   
70 ความประสงคของการลงโทษอาญา : ศึกษาเฉพาะประเทศไทยสมัยใชกฎหมายลักษณะอาญาและ

ประมวลกฎหมายอาญา  (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต), โดย  สหธน รัตนไพจิตร, 2527, กรุงเทพฯ:
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.  
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 ปญหามีอยูวาทําไมรัฐตองเขาไปลงโทษผูกระทําผิด การท่ีรัฐเขามารับหนาท่ีลงโทษ
ผูกระทําผิดเพ่ือเปนการทดแทนก็เพื่อเปนการปองกันมิใหมีการแกแคนกันเอง ทําใหสังคมวุนวาย
เพราะจะมีการแคนกันเองโดยไมส้ินสุด ในขณะเดียวกันก็เพื่อชวยเหลือผูท่ีออนแอกวาใหไดรับ
ความเปนธรรม โดยการลงโทษผูละเมิดใหไดรับผลรายท่ีสาสมและทดแทนกันอยางยุติธรรม 
วัตถุประสงคในการลงโทษเพ่ือเปนการแกแคนจึงเปนวัตถุประสงคในการลงโทษท่ียังคงหลงเหลือ
อยูในปจจุบัน เพราะเปนวัตถุประสงคที่สอดคลองกับความรูสึกของประชาชน แตจะมีมากนอย
เพียงใดก็ข้ึนอยูกับความรุนแรงของปญหาอาชญากรรมในสังคมน้ันๆ แมวาจะเปนวัตถุประสงคท่ี
ลดความสําคัญลงเพราะสังคมมีเหตุผลหรือวัตถุประสงคอ่ืนในการท่ีจะตองลงโทษผูกระทําผิดเขา
มาประกอบ และวัตถุประสงคในการลงโทษเพ่ือแกแคนทดแทนก็มีจุดออนหลายประการ  คือ 
 1. การลงโทษเพ่ือแกแคนทดแทนไมไดมองถึงประโยชนในอนาคต คือไมไดพิจารณา
ถึงวาการลงโทษน้ันจะมีผลในการปองกันไมใหมีการกระทําผิดเกิดข้ึนอีกหรือไม การลงโทษเพ่ือ
ทดแทนมิไดทําใหเกิดผลอะไรกลับคืนมา 
 2. การลงโทษเพ่ือแกแคนทดแทนไมไดคํานึงถึงความจําเปนของสังคม แตคํานึงถึง
ความเหมาะสมของโทษกับความผิดท่ีกระทํา ฉะนั้นเม่ือไดลงโทษผูกระทําผิดตามอัตราโทษแลว  
ก็ตองปลอยตัวออกมาท้ังๆ ท่ียังเปนอันตรายตอสังคมอยู หรือเชนกรณีการตัดมือผูกระทําผิดฐาน 
ลักทรัพย สังคมจะไมไดอะไรจากการลงโทษดังกลาวนอกจากคนพิการที่สังคมจะตองเปนภาระ
เล้ียงดูตอไป 
 3. เปนการยากท่ีจะวัดขนาดความรุนแรงของโทษกับความผิดวามีความเทาเทียมกัน
จริงหรือไม เพราะในสภาพความเปนจริงสังคมยังไมสามารถมีมาตรการใดๆ ท่ีจะลงโทษใหได
สัดสวนกับความผิดอยางแทจริงได เชนกรณีการลักทรัพย การจะลงโทษอยางไรจึงจะสาสม หากจะ
ใชโทษจําคุกจะตองจําคุกกี่ปจึงจะทดแทนกันไดเปนเร่ืองของความรูสึกท้ังส้ิน ยังไมมีมาตรฐาน
ใดๆ ท่ีจะวัดไดวาทดแทนกันได ปญหาจึงเกิดวาผูกระทําผิดถูกลงโทษอยางยุติธรรมหรือผูเสียหาย
ไดรับการตอบแทนท่ียุติธรรมหรือไมดวยเหตุดังกลาวนี้เองประกอบกับสังคมมีความเจริญรุงเรือง
ข้ึนและมีการเชิดชูสิทธิมนุษยชนมากข้ึน ทําใหวัตถุประสงคในการลงโทษเพื่อการแกแคนทดแทน
ลดความสําคัญลงในปจจุบัน แตก็ยังคงมีอยู ท้ังนี้เพราะยังสอดคลองกับความรูสึกของผูเสียหายและ
ประชาชนท่ัวไปในการท่ีจะทําใหผูกระทําผิดไดรับการลงโทษเพ่ือทดแทนใหสาสมกัน เชนในกรณี
การวางระเบิดและฆาหมูรวม 93 ศพ ในประเทศนอรเวย มีประชาชนเรียกรองใหมีการลงโทษ
ผูกระทําผิดอยางรุนแรงและนําโทษประหารชีวิตกลับมาใช 
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 2) การลงโทษเพ่ือขมขวัญยับยั้ง (Deterrence) 
 แนวความคิดของวัตถุประสงคของการลงโทษแบบน้ี เปนผลมาจากแนวความคิดของ
สํานักอาชญาวิทยาดั้งเดิม (Classical School) ซ่ึงเช่ือวาการกระทําผิดเกิดข้ึนจากคนไมเกรงกลัว
กฎหมายหรือการบังคับใชกฎหมายออนแอ  ท้ังนี้เพราะมนุษยมีเหตุมีผล และมีเจตจํานงอิสระ (Free 
Will) ท่ีจะเลือกหรือไมเลือกทําส่ิงใดก็ได โดยเลือกทําในส่ิงท่ีจะทําใหตนเองไดรับประโยชนและ
พอใจ แตไมเลือกทําส่ิงท่ีทําใหเกิดความทุกขและความเจ็บปวดมนุษยจึงตองรับผิดชอบตอ 
การกระทําของตนเอง การทําความผิดจึงเกิดจากการเลือกกระทําของเขาเองเนื่องจากเห็นวาได
ประโยชนมากกวาจึงกลาเส่ียงทําผิด การลงโทษจึงควรมีข้ึนเพื่อปองกันการกระทําความผิด โดย
การทําใหผูกระทําความผิดรูสึกวาผลการกระทํากอใหเกิดความเจ็บปวดและไมกอใหเกิดผลดีเลย 
เม่ือมนุษยไดรับความเจ็บปวดจากการกระทําความผิดมากกกวาไดรับความพอใจแลวเขาก็จะ
หลีกเล่ียงท่ีจะกระทําความผิด71  
 แนวความคิดของสํานักอาชญาวิทยาด้ังเดิมเนนการลงโทษเพื่อปองกันอาชญากรรม
หรือขมขวัญยับยั้งไมใหเกิดการกระทําความผิดข้ึนอีกในอนาคต ซีซาร เบ็คคาเรีย กลาวไวอยาง
ชัดเจนวา การลงโทษตองมุงผลในการปองกัน ซ่ึงผลของการลงโทษกอใหเกิดการขมขวัญยับยั้ง 2 
ลักษณะ คือ การขมขวัญยับยั้งโดยท่ัวไป (General Deterrence) และการขมขวัญยับยั้งเฉพาะราย 
(Special Deterrence) การขมขวัญยับยั้งโดยท่ัวไปเปนการลงโทษผูกระทําผิดเพื่อขมขวัญหรือ
ปองกันไมใหคนอ่ืนในสังคมกระทําผิดแบบเดียวกัน เพราะเกรงกลัวตอการลงโทษ เชน การลงโทษ
จําคุกจะทําใหคนท่ัวไปเห็นวาทําผิดแลวตองติดคุก ตองลําบาก ทําใหเกิดความเกรงกลัวไมกลาทํา
ผิดเพราะเห็นแบบอยาง สวนการขมขวัญยับยั้งเฉพาะรายเปนการลงโทษผูกระทําผิดเพ่ือใหผูกระทํา
ผิดนั้นเข็ดกลัวตอการลงโทษ และไมกลับมากระทําผิดซํ้าข้ึนอีก เนื่องจากไดรูรสของ ความ
ยากลําบากหรือความเจ็บปวดจากการถูกลงโทษ เปนผลใหตองไตรตรองในการกระทําผิดวาจะ
คุมคาหรือไมกับความเจ็บปวดท่ีเคยไดรับมา แตการท่ีจะทําใหการลงโทษมีผลในการขมขวัญและ
ยับยั้ง จะตองทําใหการลงโทษนั้น เรย เจฟฟอรีย กลาวไววา จะตองมีความแนนอน รวดเร็ว เสมอ
ภาค และโทษท่ีเหมาะสม กลาวคือมีลักษณะ 4 ประการ 
 1) การลงโทษตองมีความแนนอนในการนําตัวผูกระทําผิดมาลงโทษ กลาวคือเม่ือมี
การกระทําผิดเกิดข้ึนแลวจะตองทําใหผูกระทําผิดมีโอกาสหลุดรอดจากการถูกจับกุมลงโทษไปได

                                                                 
71 การลงโทษสถานหนักตอผูกระทําผิดกฎหมาย  (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต),  โดย  ประคนธ 

พันธวิชาติกุลม, 2523, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.  
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ยาก ซ่ึงจะมีผลในการขมขวัญและยับยั้งใหคนท่ัวไปและผูกระทําผิดเกิดความเกรงกลัวไมกลาเส่ียง
กระทําผิดข้ึนอีก เพราะทําผิดแลวตองถูกจับก็ไมคุมคา 
 2) การลงโทษจะตองกระทําไดอยางรวดเร็ว เม่ือมีการกระทําผิดเกิดข้ึนแลวจะตอง
สามารถนําตัวผูกระทําผิดมาลงโทษไดอยางรวดเร็วให “เห็นผลทันตา” จึงจะทําใหผูกระทําผิดและ
คนท่ัวไปเห็นเปนตัวอยางวาเม่ือกระทําผิดแลวจะไดรับผลรายเชนไร ในทางตรงกันขามหากมีการ
กระทําผิดเกิดข้ึนแลว อีก 3 ปตอมาจึงจะสามารถจับกุมตัวผูกระทําผิดได หรืออีก 5 ปตอมา กวาศาล
จะลงโทษผูกระทําผิด ก็จะทําใหคนท่ัวไปลืมถึงเร่ืองราวการกระทําผิดท่ีเกิดข้ึน และทําใหการ
ลงโทษไมมีผลในการขมขวัญยับยั้งเพราะไมเห็นผลทันตา ดังนั้น หากเปนกรณีการกระทําผิดในคดี
ท่ีสะเทือนขวัญประชาชนหรือคดีท่ีประชาชนใหความสนใจ กระบวนการยุติธรรมโดยตํารวจ 
อัยการ ศาล อาจรวมมือกันในการเรงดําเนินคดี เพ่ือใหผูตองหาไดรับการพิจารณาตัดสินโดยเร็ว ก็
จะทําใหการลงโทษมีผลในการขมขวัญยับยั้งมากข้ึน 
 3) การลงโทษตองมีความเสมอภาค โดยผูท่ีกระทําผิดจะตองถูกลงโทษ เทาเทียมกัน 
ไมมีการเลือกปฏิบัติ ซ่ึงจะมีผลใหผูกระทําผิดหรือผูท่ีคิดจะทําผิดไมมีโอกาสแกตัว หรือหาทาง
หลีกเล่ียงหรือหาขอยกเวนจากการถูกลงโทษถาทําผิด การลงโทษจึงจะ มีผลในการขมขวัญยับยั้ง 
หากเม่ือมีการกระทําผิดแลวบางคนไดรับโทษ บางคนมีขอยกเวน ก็จะทําใหการลงโทษไม
ศักดิ์สิทธ์ิ ทําใหตางหาชองทางท่ีจะหลบหลีกหรือหาขอยกเวนท่ีไมตองรับโทษทําใหไมมีความ
เกรงกลัวตอโทษ 
 4) การลงโทษจะตองมีบทลงโทษท่ีเหมาะสมและทัดเทียมกับความผิด หากบทลงโทษ
เบาเกินไปไมไดสัดสวนกับการกระทําผิด ก็จะทําใหผูกระทําผิดและคนท่ัวไป ไมเกิดความเกรงกลัว
และคุมคาท่ีจะเส่ียงกระทําผิด แตหากบทลงโทษหนักเกินไป ก็จะทําใหผูกระทําผิดพยายามปกปด
การกระทําผิดของตนเอง โดยการทํารายเหยื่อหรือทําใหเหยื่อไดรับผลรายมากข้ึน เชน หากใชโทษ
ประหารชีวิตกับการปลนหรือขมขืนจะกระตุนใหมีการปลนแลวฆาเจาทุกขหรือขมขืนแลวฆามาก
ข้ึนเพื่อปกปดการกระทําผิดของตนเองเพราะโทษเทากัน ในขณะเดียวกันกระบวนการยุติธรรม
จะตองทํางานหนักมากข้ึนในการนําตัวผูกระทําผิดมาลงโทษ เพราะยิ่งมีโทษหนักยิ่งตองมีการ
พิสูจนหรือมีพยานหลักฐานท่ีชัดแจง ศาลจึงจะสงลงโทษ หากพยานหลักฐานหรือการฟองรอง
ดําเนินคดีไมรัดกุมพอก็จะเปนโอกาสใหผูกระทําผิดหลุดรอดจากการถูกลงโทษไปได ดังนั้น โทษ
จึงตองมีความเหมาะสมและทัดเทียมกับการกระทําผิด จึงจะมีผลในการขมขวัญยับยั้ง 
 อยางไรก็ตาม แมหลักการของการลงโทษเพ่ือเปนการขมขวัญยับยัง้จะมุงในการปองกนั
อาชญากรรม แตก็ปรากฏวาในประเทศที่มีการลงโทษอยางเฉียบขาดและรุนแรงก็ยังมีอาชญากรรม
เกิดข้ึนอยูท่ัวไป ทําใหเกิดขอสงสัยวาการลงโทษจะมีผลในการขมขวัญยับยั้งการกระทําผิดไดจริง
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หรือ และแคไหน เพียงไร นอกจากนี้ การลงโทษเพื่อมุงขมขวัญยับยั้งนั้นยังไมสามารถทําให
ผูกระทําผิดเกิดความสามารถท่ีจะยับยั้งได เพียงแตทําใหเกิดความเกรงกลัว อาจไมเพียงพอท่ีจะทํา
ใหเกิดการยับยั้งได เชน กรณีผูกระทําผิดเพราะมีบุคลิกภาพบกพรองหรือขาดความรู ทักษะในการ
ประกอบอาชีพอันจะนําไปสูการกระทําผิด ดังนั้น ไมวาจะลงโทษรุนแรงอยางไรก็เพียงพอทําให
เกิดความเกรงกลัวแตไมเกิดความสามารถท่ีจะยับยั้งนั้น คือ ไมไดทําใหเหตุผลักดันไปสูการกระทํา
ผิดหมดไป ขอจํากัดของวัตถุประสงคในการลงโทษเพ่ือขมขวัญยับยั้งอีกประการหนึ่งก็คือ การใช
โทษเปนเคร่ืองมือในการยับยั้งนั้นเปนการยับยั้งท่ีเกิดจากความเกรงกลัว การลงโทษไมไดเกิดจาก
จิตใจท่ีดีงามหรือการยับยั้งจากภายใน คือ เพราะการเปนผูมีวินัยหรือมีจิตใจที่ไมคิดจะทําผิด 
แมมีโอกาส ซ่ึงเปนเร่ืองของการขัดเกลาทางสังคมและเปนปจจัย  ท่ีสําคัญในการท่ีจะปองกัน
อาชญากรรม 
 3) การลงโทษเพ่ือตัดโอกาสกระทําผิด (Incapacitation)72  
 การปองกันสังคมหรือการตัดโอกาสกระทําผิดนี้ มีหลักการวาอาชญากรรมยอมไม
เกิดข้ึนถาไมมีอาชญากรหรืออาชญากรไมมีโอกาสที่จะทําผิด การลงโทษเพื่อเปนการตัดโอกาส
กระทําผิดมีวัตถุประสงคท่ีคลายกับวัตถุประสงคของการลงโทษเพ่ือขมขวัญยับยั้ง คือ เพื่อการ
ปองกันอาชญากรรม แตแตกตางกันวาตามหลักการของการลงโทษเพ่ือการขมขวัญยับยั้งมุงใหเกิด
ความเกรงกลัวไมกระทําผิดข้ึนอีก สวนการลงโทษเพ่ือตัดโอกาสมุงปองกันการกระทําผิดซํ้าโดย
การทําใหเขาหมดโอกาสที่จะกระทําผิดข้ึนได ซ่ึงวิธีการท่ีจะขจัดผูกระทําผิดอาจทําไดโดยการ
เนรเทศเพ่ือปองกันสังคมจากอาชญากรโดยนําอาชญากรไปอยูท่ีอ่ืนเพื่อใหสังคมปลอดภัย เชน 
อังกฤษเคยสงนักโทษไปไวท่ีออสเตรเลีย หรือโดยการทําลายอวัยวะเพื่อตัดโอกาสผูกระทําผิดใน
การประกอบอาชญากรรม เชน ตัดมือพวกลักขโมย ทําใหหมดโอกาสลักขโมย หรือการประหาร
ชีวิต สําหรับวิธีการลงโทษท่ีสนองตอวัตถุประสงคนี้ และใชกันแพรหลายในปจจุบันก็คือ การจําคุก
โดยการกันผูกระทําผิดออไปจากสังคมใหสังคมปลอดภัย แตการจําคุกเปนวิธีท่ีแยกผูกระทําผิดออก
จากสังคมเปนการช่ัวคราว เพราะการลงโทษจําคุกเพื่อสนองตอวัตถุประสงคนี้ไมไดเปนวิธีท่ีดีท่ีสุด 
เนื่องจากผูกระทําผิดยังคงตองกลับมาอยูในสังคมในทายท่ีสุด แมจะเปนโทษจําคุกตลอดชีวิตซ่ึง
มักจะมีการลดโทษ และเม่ือกลับมาแลวผูกระทําผิดอาจมีความโกรธแคนสังคมมากย่ิงข้ึน เปนผล
ตอเนื่องจากการลงโทษท่ีเขาไดรับ หรือปรับตัวเขากับสังคมยากข้ึน เพราะสังคมไมยอมรับเนื่องจาก
มีตราบาปเปนคนข้ีคุก 

                                                                 
72 การลงโทษสถานหนักตอผูกระทําผิดกฎหมาย  (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต),  โดย  ประคนธ 

พันธวิชาติกุลม, 2523, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.  
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 4)  การลงโทษเพ่ือแกไขฟนฟู (Rehabilitation) 
 แนวความคิดเกี่ยวกับการลงโทษเพ่ือแกไขฟนฟูผูกระทําความผิดเปน แนวคิดของ
สํานักอาชญาวิทยาปฏิฐานนิยม  (Positive School) ซ่ึงเ ช่ือในเร่ืองเกี่ยวกับเจตจํานงกําหนด 
(Determinism) กลาวคือ การกระทําของมนุษยถูกกําหนดจากปจจัยตางๆ มนุษยไมสามารถเลือก
กระทําไดอยางอิสระ ใชเหตุผลในการเลือก แตมนุษยถูกกดดัน หลอหลอมจากส่ิงแวดลอมและ
ปจจัยตางๆ จนมีบุคลิกภาพท่ีบกพรองและหันไปสูการกระทําผิด ดังนั้น การกระทําของมนุษยเปน
ผลมาจากปจจัยหลายอยางรวมกัน ไดแก ปจจัยทางจิตวิทยา ปจจัยทางชีวภาค และปจจัยเกี่ยวกับ
ส่ิงแวดลอมทางสังคม ปจจัยเหลานี้อยูนอกเหนือการควบคุมของมนุษย ดังนั้น การกระทําความผิด
จึงเกิดจากปจจัยหลายอยางรวมกันดวย ซ่ึงอาจแตกตางตางกันไปในแตละบุคคล การลงโทษจึงไม
ควรมุงเนนท่ีการกระทําความผิดเปนหลัก แตควรพิจารณาจากสาเหตุท่ีทําใหเกิดการกระทําผิดและ
การแกไขไปท่ีสาเหตุนั้น การลงโทษเพ่ือแกไขฟนฟูผูกระทําผิด จึงเนนท่ีตัวผูกระทําผิดมากกวาการ
กระทําผิด โดยการเนนการศึกษาผูกระทําผิดเปนรายบุคคลหรือการจําแนกลักษณะ เพื่อหาสาเหตุ
การกระทําผิดและแนวทางแกไข ท้ังนี้เพราะสังคมจัดใหมีการลงโทษข้ึนก็เพื่อปดโอกาสใหสังคม
ไดแกไขผูกระทําผิด ดังนั้น ระยะเวลาของการลงโทษจําคุกข้ึนอยูกับความสามารถของผูกระทําผิด
ท่ีจะแกไขตนเอง เชน ผูตองขังคดีฆา อาจไดรับการปลอยตัวกอน ผูตองขังคดีลักทรัพยท่ีกระทําผิด
ซํ้าซาก ถาผูตองคดีฆาสามารถสํานึกผิดและมีพฤติกรรมตามท่ีสังคมตองการและมีแนวโนมวาจะไม
กระทําผิดซํ้าอีก73  
 แนวความคิดในการลงโทษเพ่ือแกไขฟนฟูจึงเปนแนวคิดท่ีใหโอกาสคนกลับตัว ให
โอกาสแกไขปรับปรุงตัวโดยการทําใหคนท่ีทําผิดไมใหถลําตัวลึกไปสูการกระทําผิดมากข้ึน ท้ังนี้
โดยการพยายามหลีกเล่ียงไมใหผูกระทําผิดถูกลงโทษในลักษณะที่เปนการทําลายคุณลักษณะหรือ
ศักยภาพในการกลับเขาสูสังคมของเขา โดยการใชมาตรการเล่ียงโทษจําคุก เชน การรอการลงอาญา
โดยมีการคุมประพฤติ การใชโทษปรับและการใชมาตรการในชุมชนอ่ืนๆ ท้ังนี้ เพื่อมิใหผูกระทํา
ผิดไดรับผลกระทบในทางลบในเรือนจํา นอกจากนี้ยังใชวิธีการเล่ียงโทษจําคุกในกรณีท่ีไดเขาไป
รับโทษในเรือนจํามาระดับหนึ่งแลวก็ใหอยูในเรือนจําใหนอยท่ีสุดเพ่ือใหไดรับผลกระทบนอย
ท่ีสุดเชนกัน โดยใชวิธีการพักการลงโทษ การลดวันตองโทษ หรือการทํางานสาธารณะและศูนย
ควบคุม ในขณะที่พวกท่ีใชวิธีการจําคุกในเรือนจําก็ใหการอบรมแกไขโดยการฝกวิชาชีพ ให
การศึกษา การอบรมทางศีลธรรมและศาสนา การจัดสวัสดิการ การใหการบําบัดแกไขเปนกลุมและ

                                                                 
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 ท้ังนี้เพื่อมุงแกไขสาเหตุท่ีทําใหผูกระทําผิดมีความบกพรองและเปนเหตุใหกระทําผิด
อยางไรก็ตาม การแกไขผูกระทําผิดในปจจุบัน แมจะเปนแนวทางที่ยอมรับกันในวงการราชทัณฑ
โดยทั่วไป แตก็ยังเปนท่ีสงสัยวาจะไดรับผลตามประสงคเพียงไร เพราะการแกไขฟนฟูผูกระทําผิด
จะมีอุปสรรคหลายประการ กลาวคือ 
 1) ผูกระทําผิดบางสวนเปรียบเสมือนกับแกวท่ีแตกไปแลวยากตอการท่ีจะมาตอให
เหมือนเดิมเพราะไดสูญเสียบุคลิกภาพไปแลวโดยถูกหลอหลอมและขัดเกลาใหมีบุคลิกลักษณะ
เชนนั้นมาเปนเวลานาน แตใชเวลาในเรือนจําไมนาน เพื่อท่ีจะแกไขฟนฟูใหฟนคืนกลับมา และให
ปรับตัวเขากับคนโดยท่ัวไปในสังคมนั้นเปนส่ิงท่ีทําไดยาก 
  2) การลงโทษเพ่ือการแกไขขัดกับความรูสึกของคนในสังคมวาผูกระทําผิดไมควร
ไดรับการปฏิบัติท่ีดีกวาคนท่ัวไป ตามหลักของเจเรมี เบนเท็ม (Jeremy Bentham) ที่ เรียกวา 
“หลักการไดรับประโยชนท่ีนอยกวา” (Principle of less eligibility) ท้ังนี้เพราะคนโดยท่ัวไปจะเห็น
วาเปนการไมเปนธรรมท่ีผูกระทําผิดจะไดรับประโยชนมากกวาคนสุจริตโดยท่ัวไป เชน ผูกระทํา
ผิดจะไดรับการอบรมแกไขฝกวิชาชีพ สวัสดิการ อาหาร ท่ีอยูอาศัย ตลอดจนการจัดการศึกษา การ
หางาน ในขณะท่ีคนโดยท่ัวไปในสังคมอีกจํานวนมากไมไดรับบริการดังกลาว ความรูสึกของคน
ท่ัวไปดังกลาวเห็นไดวาขัดกับ   หลักของการแกไขฟนฟู 
 3) การแกไขฟนฟูเหมาะสําหรับผูกระทําผิดบางประเภทเทานั้น เชน ผูกระทําผิดคร้ัง
แรก ซ่ึงไดกระทําผิดไปเพราะอารมณช่ัววูบหรือโดยพลั้งพลาด หรือทําไปเพราะความจําเปน การ
แกไขฟนฟูไมใหกระทําผิดซํ้าข้ึนอีกยอมมีทางทําสําเร็จไดมาก แตสําหรับผูกระทําผิดท่ีเคยกระทํา
ผิดและถูกลงโทษมาหลายคร้ังแลว หรือพวกอาชญากรอาชีพหรือพวกทําผิดติดนิสัย โอกาสท่ีจะ
แกไขฟนฟูใหกลับตัวจะยอมเปนไปไดยาก ดังนั้น การแกไขฟนฟูจึงไมสามารถจะทําใหผูกระทําผิด
กลับตัวไดทุกกรณีไป 
 4) การแกไขฟนฟูผูกระทําผิดในเรือนจํา จะทําใหผูกระทําผิดไดรับ ตราบาปกลายเปน
คนข้ีคุกข้ีตะราง เม่ือพนโทษออกไปก็จะไมไดรับการยอมรับจากสังคม จึงตองไปคบหาสมาคมกับ
พวกเดียวกันท่ียอมรับและกลับเขามาในเรือนจําใหม 
 อยางไรก็ตาม แมการลงโทษเพ่ือแกไขฟนฟูจะมีขอจํากัดอยูหลายประการดังกลาว แตก็
เปนวัตถุประสงคท่ีไดรับการยอมรับและปฏิบัติอยูในวงการราชทัณฑของประเทศตางๆ โดยทั่วไป
โดยจะตองทําควบคูไปกับหลักการจําแนกลักษณะผูตองขัง เพื่อแยกคนที่สมควรแกไขฟนฟูมา
ดําเนินการอยางจริงจัง ท้ังนี้ โดยผสมผสานไปกับวัตถุประสงคขออ่ืนๆ วัตถุประสงคในการลงโทษ
ท้ังส่ีขอขางตน ยังเปนวัตถุประสงคในการลงโทษท่ีแพรหลายอยูในสังคมปจจุบัน หากแตจุดเนนได
เปล่ียนแปลงไปจากเดิมท่ีเนนการลงโทษเพื่อการแกแคนทดแทนไปสูการลงโทษเพ่ือการอบรม
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แกไข แตการลงโทษเพ่ือการแกแคนทดแทนก็ยังคงปรากฏอยูในความคาดหวังของสังคม ซ่ึงจะเห็น
ไดจากการที่  รัฐยังตองลงโทษเพ่ือตอบสนองความรูสึกของประชาชนในกรณีท่ีมีอาชญากรรม
รุนแรงเกิดข้ึน ในขณะเดียวกันการลงโทษยังเปนการทําใหคนท่ัวไปเกิดความเกรงกลัวในการถูก
ลงโทษ การลงโทษจึงมุงเพื่อขมขูยับยั้งเชนกัน นอกจากน้ีการลงโทษโดยการจําคุกยังถือเปนการ
ลงโทษเพื่อตัดออกจากสังคม ดังนั้น วัตถุประสงคในการลงโทษท้ังส่ีขอจึงยังเปนวัตถุประสงคท่ี
ผสมผสานในการลงโทษอยูในปจจุบัน 
 2.3.5 ทฤษฎีวิธีการเพื่อความปลอดภัย 
 การใชวิธีการเพื่อความปลอดภัยเร่ิมมีมานานแลว โดยใชกับผูกระทําความผิดซํ้า 
หรือกระทําผิดติดนิสัย ตั้งแต ค.ศ. 1532 โดยพระเจาจักรพรรดิ์ชารลท่ี 5 ทรงบัญญัติกฎหมายให 
ผูพิพากษาท่ีพิจารณาคดีมีอํานาจส่ังใหขังบุคคลท่ีจะเปนภัยตอบุคคลอื่นไวในเรือนจํา จนกวาจะหา
ประกันหรือผูคํ้าประกันท่ีเหมาะสมได กฎหมายอาญาของประเทศสเปน ค.ศ. 1977 ก็ไดบัญญัติให
ควบคุมผูกระทําความผิดซ่ึงถูกสงแจวเรือไวอีก 2 ป ตอจากระยะเวลาท่ีแจวเรือ ในกรณีท่ีการปลอย
ตัวผูกระทําความผิดไปจะเปนอันตรายตอสังคม ตอมาในประเทศเบลเยี่ยมก็มีกฎหมายปองกัน
สังคม ค.ศ. 1931 
 จุดสําคัญท่ีจะตองนํามาพิจารณาก็คือ สภาพท่ีเปนอันตรายของผูกระทําความผิดวาเอา
อะไรเปนเกณฑวัดเพราะคนท่ีประกอบอาชญากรรมน้ันมิไดประกอบอาชญากรรมตลอดเวลา และ
ลักษณะหรือรองรอยท่ีแสดงวาจะทําใหประกอบอาชญากรรมสังเกตไดยาก ยกตัวอยางเชน 
กฎหมายกักกันคนกระทําความผิดเกี่ยวกับเพศในสหรัฐอเมริกา (Sexual psychopath Laws) ซ่ึง
หลายรัฐไดบัญญัติข้ึนใชหลังจากมีความผิดเกี่ยวกับเพศท่ีรายแรงเกิดข้ึน และส่ือมวลชนออกขาว 
กันอยางเกรียวกราวในท่ีสุดกฎหมายเหลานี้ก็ใชบังคับไมได เพราะเหตุวาขอความในกฎหมาย 
ไมชัดเจน อยางไรก็ดีประมวลกฎหมายอาญาของไทยก็ไดมีบทบัญญัติเกี่ยวกับวิธีการเพื่อความ
ปลอดภัยไวถึง 5 ขอ ดวยกันในมาตรา 39 
 ประเด็นคือวา วิธีการปลอดภัย ท้ัง 5 ขอมีทฤษฎีกลาวไวอยางไรบาง ซ่ึงผูเขียนขอแยก
พิจารณาออกเปน 2 เร่ืองคือ 
 (1)  ทฤษฎีเกี่ยวกับการกักกัน และ 
 (2)  ทฤษฎีเกี่ยวกับวิธีการเพื่อความปลอดภัยอ่ืนๆ 
 (1)  ทฤษฎีเกี่ยวกับการกักกัน 
 ในตางประเทศก็มีกฎหมายเกี่ยวกับการกักกันอยูหลายฉบับอาทิ เชน กฎหมายกักกัน
ของอังกฤษตาม พรบ.งานยุติธรรมทางอาญา ค.ศ. 1948 และกฎหมายกักกันของเยอรมัน ตามราง
กฎหมายเยอรมันมาตรา 86 ซ่ึงมีบทบัญญัติคลายกับประมวลกฎหมายอาญาของไทยในเร่ืองเดียวกัน 
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เพียงแตวาของอังกฤษแบงกลุมอายุของผูท่ีถูกฟองกักกันออกเปน 2 กลุม คือ กลุมอายุ 21-29 ป และ
กลุมอายุ 30 ป ข้ึนไปสําหรับกลุมแรกใหใชวิธีสงไปรับการฝกอบรม และสําหรับกลุมหลังใหสงไป
กักกัน สําหรับวัตถุประสงคก็เพื่อความปลอดภัยของประชาชน สวนรางกฎหมายเยอรมันดังกลาว ก็
มีวัตถุประสงคเพื่อความปลอดภัยของประชาชนเชนเดียวกัน 
 คําถามเกี่ยวกับการกักกัน (ปอ.มาตรา 40) ก็คือวาเรากักกันผูกระทําความผิด เพราะ
เหตุผลอะไรคําตอบประการหน่ึงก็คงเปนเพราะเหตุผลวา บุคคลนั้นไดกระทําผิดติดนิสัย และถาจะ
ไมควบคุมตัวไวบุคคลนั้นจะเปนอันตรายตอบุคคลอ่ืน ถามองในแงนี้ การควบคุมตัวเอาไวเพื่อ
ไมใหประกอบอาชญากรรมอีกก็นับวาเปนมาตรการคุมครองสังคมจากอาชญากรรมตามแนว 
ความคิดของนักอาชญาวิทยา สํานักปองกันสังคม นั่นคือเพื่อปองกันอาชญากรรม เพราะเหตุวาเม่ือ
ไดศึกษาหาสาเหตุแลวและแกไขปรับปรุงแลวผูกระทําความผิดก็ยังไมอาจกลับตนเปนคนดีได  
วิธีเดียวท่ีนักอาชญาวิทยาสํานักปองกันสังคมเสนอไวก็คือแยกบุคคลน้ันไวออกไปจากสังคม 
โดยท่ัวไปจะควบคุมไวในท่ีๆ บุคคลนั้นไมอาจประทุษรายสังคมไดแตการคุมครองสังคมจาก
อาชญากรรมโดยกักกันผูกระทําความผิดไว มิใชเปนเหตุผลเดียวแตยังมีอีก 2 เหตุผล คือ เพื่อ 
ดัดนิสัย และเพ่ือฝกหัดอาชีพ เหตุผล 2 ประการ เหลานี้ช้ีไปยังทฤษฎีท่ีแตกตางกันไปอีก 2 ทฤษฎี 
คือเพ่ือดัดนิสัยดูคลายกันวาเอาทฤษฎียับยั้งของสํานักคลาสสิกมาประยุกตใช อยางนอยท่ีสุด สภาพ
การกักกันในสถานกักกันก็ไมไดแตกตางไปจากสภาพของเรือนจํามากนัก เพราะเปนการจํากัด
อิสระเชนเดียวกันดังเชน สถานกักกัน ของกรมราชทัณฑท่ีจังหวัดนครปฐม เปนตน เม่ืออยูในสถาน
กักกันเชนนี้ ผลของการกักกันอาจมีสวนดัดนิสัยของผูถูกกักกันได แตในทางปฏิบัติก็ยังเปนท่ี 
นาสงสัยอยู เพราะแนวความคิดของการกักกันไมใชโทษแตก็เปนเหมือนโทษ 
 ในเหตุผลประการท่ี 2 เพื่อฝกหัดอาชีพก็เปนสวนหน่ึงของทฤษฎีของนักอาชญาวิทยา
สํานักโปซิติฟดังท่ีกลาวมาแลวในตอนตน ในการแกไขฟนฟูนั้น การฝกหัดอาชีพก็เปนสวนหน่ึงท่ี
จะปลูกฝงความคิดและคานิยมตลอดจนทักษะในการประกอบอาชีพ เพื่อใหใชเวลาวางใหเปน
ประโยชนและขณะเดียวกันก็เพื่อเปนการเตรียมตัวผูกักกันไวใหพรอมเม่ือครบกําหนดกักกันจะได
ออกไปประกอบอาชีพท่ีฝกไว แตปญหาในทางปฏิบัติก็เกิดข้ึนเชนเดียวกันวาในเขตท่ีกําหนด คือ
สถานกักกันมีเจาหนาท่ีมีอุปกรณและเคร่ืองมือฝกอาชีพแกผูตองการตามความประสงคของเขา
หรือไม คําตอบคงจะเปนไปในทางปฏิเสธ เพราะเหตุผลวาสถานกักกันเปนสถานท่ีไดรับ
งบประมาณนอยมาก และในวงการราชทัณฑของไทยแทบจะไมมีใครพูดถึงการกักกันเลย 
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 (2) ทฤษฎีเกี่ยวกับวิธีการเพื่อความปลอดภัยอ่ืนๆ 
 การหามเขาเขตกําหนด การเรียกประกันทัณฑบนการสงตัวไปควบคุมไวในสถาน 
พยาบาล และการหามประกอบอาชีพบางอยางมีวัตถุประสงคเพ่ือความปลอดภัยของประชาชนจาก
อันตรายท่ีจะเกิดข้ึน ในแตละขอมีท่ีมาจากทฤษฎีอะไร 
     1. การหามเขาเขตกําหนด (ปอ.มาตรา 44,45) 
  การหามเขาเขตกําหนดเปนการหามเขาไปในเขตท่ีเคยกระทําความผิดนั้น เพราะเกรงวา
อาจกระทําความผิดอีก เปนการมองในแงความปลอดภัยของประชาชนท่ีอยูในเขตท่ีกําหนดไวนั้น 
ซ่ึงกฎหมายอาญาของฝร่ังเศสของนอรเวยและของเยอรมันก็มีบทบัญญัติทํานองเดียวกันโดยเฉพาะ
ตามกฎหมายเยอรมันนั้น ศาลอาจส่ังใหผูกระทําความผิดไมหลาบจํา หรือถูกจําคุกในคดีคาประเวณี 
หรือขอทาน เปนตน หามเขาไปในเขตหรือใหอยูเขตท่ีกําหนดโดยมีเจาพนักงานเปนผูดูแลทํานอง
เดียวกับการคุมความประพฤติ คําถามก็คือการหามเขาเขตกําหนดอาศัยทฤษฎีอะไรเมื่อดูโทษของ
ผูฝาฝนคําส่ังของศาล คือ จะถูกลงโทษจําคุก 1 ป แลว ก็เห็นไดวามีท่ีมาจากทฤษฎีคุมครองสังคม
ของสังคมของสํานักปองกันสังคมนั่นเองเพราะเปนการบัญญัติกฎหมายอาญาใหมีผลในการ
ปองกันมิใชโทษท่ีเนนยับยั้งตัวผูกระทําความผิด แตเนนท่ีการคุมครองสังคมจากอันตรายท่ีจะ
เกิดข้ึนในอนาคตโดยการตัดโอกาสคือหามเขาเขตท่ีกําหนดไว แตวิธีการเพื่อความปลอดภัยวิธีการ
นี้ก็คงจะไดผลนอย คือ คงจะไมมากกวาวิธีการรอการลงโทษจําคุก เพราะตองรอใหมีการกระทํา
ความผิดเกิดข้ึนใหมเทานั้น เร่ืองจึงจะถึงศาลท่ีมีคําพิพากษาหรือคําส่ังเพราะศาลเองก็ไมมีเจาหนาท่ี
ออกไปคอยสอดสองดูแลใหเปนไปตามคําพิพากษาได ทางเลือกนาจะแกไขกฎหมายโดยใหศาลส่ัง
คุมความประพฤติไดเลย โดยไมตองรอการลงโทษและการหามเขาเขตกําหนดเปน 
เง่ือนไขคุมความประพฤติไดแบบเดียวกับกฎหมายใหอํานาจศาลในอังกฤษ 
  2.  การเรียกประกันทัณฑบน (ปอ.มาตรา 46) 
 วิธีการเพื่อความปลอดภัย วิธีนี้มีไวเพ่ือยับยั้งอาชญากรรมท่ีอาจเกิดข้ึนในอนาคต โดย
เอาเงินท่ีรับไวเปนประกันเปนเคร่ืองมือในการขู การใชประกันหรือทัณฑบนเม่ือฝาฝนตองใชเปน
เงินสดนี้ ก็ถือวาเปนทฤษฎีการคุมครองสังคมของสํานักปองกันสังคมไดอยางหนึ่ง ปญหาก็อยูท่ีวา
จํานวนเงินท่ีศาลจะเรียกใหชําระแตละครั้งมากนอยเพียงใดและผูท่ีศาลส่ังใหทําประกันทัณฑบนมี
ฐานะทางเศรษฐกิจอยางไร เพราะการขมขูจะไดผลก็ตอเม่ือจํานวนเงินนั้นมากพอจนผูประกัน
เสียดาย อยางไรก็ดีถาผูนั้นเปนคนฐานะทางเศรษฐกิจดี เงิน 5,000 บาท นั้น ก็คงไมมีความหมาย ถึง
กระน้ันก็ดีจากการที่ศาลไดวางขอกําหนดผูปกครองเด็กตาม ปอ.มาตรา 74 และ 77 เพื่อดูแลไมให
เด็กกระทําความผิดนั้น จากประสบการณของผูเขียนผูปกครองท่ียากจนและเห็นวาจะดูแลเด็ก
กระทําความผิดมิใหกระทําความผิด ไดนําเด็กมาคืนตอศาล เพราะเกรงจะตองเสียคาปรับ 
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 3.  คุมตัวไวในสถานพยาบาล (ปอ.มาตรา 48,49) 
        คุมตัวไวในสถานพยาบาลเปนมาตรการท่ีศาลใชควบคุมผูท่ีกระทําความผิดซ่ึงไมตอง
รับโทษหรือไดรับการลดโทษตาม ปอ.มาตรา 65 หรือผูท่ีถูกลงโทษจําคุกหรือรอการลงโทษ 
อันเกี่ยวกับความผิดท่ีไดกระทําเนื่องจากเสพสุราเปนอาจิณหรือติดยาเสพติดใหโทษ ไวใน
สถานพยาบาล (ซ่ึงในกรุงเทพฯ สวนใหญจะสงไปท่ีโรงพยาบาลนิติจิตเวช) โดยเอาโทษเม่ือ
หลบหนีมาขมขูใหจําตองรักษาตัวอยูในสถานพยาบาลจนกวาจะไดรับการปลอยตัว วิธีการน้ีคงจะมี
ท่ีมาจากทฤษฎีแกไขฟนฟูของสํานักโปซิติฟ สวนหน่ึงและจากทฤษฎีคุมครองสังคมของสํานัก
ปองกันสังคมอีกสวนหนึ่ง คือถาแกไขฟนฟูสมรรถภาพไดจนหายเปนปกติ บุคคลพวกน้ีก็จะไมเปน
อันตรายตอสังคม เพราะจะไมเกี่ยวของกับพยาธิสภาพทางจิตหรือส่ิงเสพติดตอไป แตปญหาก็คือ
โรงพยาบาลจะมีความสามารถในการแกไขพยาธิสภาพและการติดสุราหรือยาเสพติดไดหรือไม 
และจะควบคุมบุคคลเหลานี้ไดหรือไม ขอมูลจากสถาบันท่ีเกี่ยวของดูเหมือนจะไดผลนอย    
 4.  หามประกอบอาชีพบางอยาง (ปอ.มาตรา 50) 
 หามประกอบอาชีพบางอยางเปนวิธีการที่จะปองกันมิใหผูกระทําความผิดอาศัยวิชาชีพ
แลวฉวยโอกาสกระทําความผิด เปนการยับยั้งตัวผูกระทําผิดนั้นมิใหกระทําผิดอีก และขณะเดียวกัน
ก็ปองกันภยันตรายท่ีจะเกิดแกประชาชนดวย กฎหมายอาญาเยอรมัน ค.ศ. 1953 มาตรา 42(1) ก็ดู
เหมือนจะมีหลักการคลายกันกับของไทย เพราะฉะนั้นในแงของทฤษฎี การหามประกอบอาชีพ
บางอยาง ถาฝาฝนจะถูกลงโทษก็เปนการเอาโทษจําคุกมาขู เปนทฤษฎีการยับยั้งของสํานักคลาสสิก
และขณะเดียวกันก็เปนการคุมครองสังคมจากอาชญากรรม ตามทฤษฎีคุมครองสังคมของนัก
อาชญาวิทยาสํานักปองกันสังคมดวยเพราะการหามประกอบอาชีพก็เปนวิธีเคล่ือนยายผูกระทํา
ความผิดไปจากวิชาชีพท่ีทําอยู อยางไรก็ดี การควบคุมดูแลมิใหเขาประกอบอาชีพก็คงจะทําได 
ไมงายนัก เชนเดียวกัน ยกเวนเปนวิชาชีพหรือกิจกรรมท่ีทําขนาดใหญ เชน ศาลจังหวัดมหาสารคาม
ไดมีคําส่ังพอคาน้ําปลาผลิตน้ําคุณภาพ ประกอบอาชีพหรือวิชาชีพการผลิตน้ําปลา มีกําหนดเวลาไม
เกิน 3 ป นับแตวันพนโทษ เปนตน 
 
2.4  ความผิดและบทกําหนดโทษในความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัลท่ีมี
ลักษณะเปนการกออันตราย          
 2.4.1 ความเปนมาและเหตุผลในการบัญญัติความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนา 
ตอธารกํานัลโดยการเปลือยหรือเปดเผยรางกายหรือกระทําการลามกอยางอ่ืน 
 2.4.1.1 กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127  
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 กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 นับวาเปนประมวลกฎหมายฉบับสมัยใหม (Modern 
Law) ฉบับแรกของไทยท่ีรางข้ึนดวยความพินิจพิเคราะหเปนอยางยิ่งกฎหมายลักษณะอาญาร.ศ.127 
ของไทยที่ประกาศใชในเวลานั้นเม่ือเทียบกับประมวลกฎหมายของประเทศอื่นท่ีจัดทําข้ึนในเวลา
ใกลเคียงกันจึงดูจะมีความสมบูรณกวาแมผูรางจะใชประมวลกฎหมายอาญาของตางประเทศหลาย
ประเทศเปนแนวในการรางก็ตาม แตมิไดรับเอาความคิดมาท้ังหมด ส่ิงหนึ่งท่ีผูรางคํานึงอยูเสมอคือ 
ประมวลกฎหมายท่ีจะประกาศใชนั้นจะตองเหมาะสมกับคนไทยและสภาพของสังคมไทยดวย ดวย
เหตุนี้เราจึงจะพบวาบทบัญญัติบางมาตรายังคงไวซ่ึงความคิดแบบไทยๆ อยูบทบัญญัติบางมาตรา 
ก็ระบุเหตุผลของเร่ืองไวเดนชัดในตัวบทนั้นๆ เชน เหตุผลท่ีกฎหมายไมลงโทษเด็กท่ีอายุไมเกิน 
7 ปก็เพราะวาเด็กอายุเพียงนั้นยังไมรูผิดและชอบ พิจารณาตามโครงสรางความผิดอาญาในประเทศ 
ซีวิลลอวถือวาเด็กอายุอยูในเกณฑดังกลาวยังขาดความช่ัวนั่นเอง 
 ความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัลโดยเปลือยหรือเปดเผยรางกาย
ของไทยปรากฏครั้งแรกในกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 โดยบัญญัติอยูในมาตรา 337 เปนการ
บัญญัติอยูในหมวดความผิดลหุโทษฐานอนาจาร ซ่ึงกฎหมายในตอนนั้นไดมีการบัญญัติแยกการ
กระทําท่ีเปนการขายหนาตอธารกํานัลไวสองกรณี โดยเปนการแสดงวาจาลามก ตอหนาธารกํานัล  
กรณีหนึ่ง และเปนการเปลือย หรือกระทําการอยางอ่ืนๆ อันควรขายหนาตอธารกํานัล อีกกรณีหนึ่ง 
เหตุท่ีมีการแยกออกเปนสองสวนในบทมาตราเดียวกันนั้น จะเห็นไดวาการวางบทลงโทษในแตละ
กรณีท่ีกลาวมาขางตนก็แตกตางกัน เพราะหากเขาลักษณะเปนความผิดในกรณีท่ีหนึ่ง ในสมัยนั้น
กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 กําหนดวาบุคคลผูกระทําผิดตองระวางโทษชั้น 3 คือ จําคุกไมเกิน  
10 วัน ปรับไมเกิน 50 บาทหรือท้ังจําท้ังปรับ ตามมาตรา 337(1) ประกอบ มาตรา 332 และหากเขา
ลักษณะเปนความผิดในกรณีหลัง คือโดยการเปลือยหรือกระทําการอยางอ่ืนๆ กฎหมายในสมัยนั้น
กําหนดใหบุคคลผูกระทําความผิดนั้นตองระวางโทษช้ัน 4 คือ จําคุกไมเกิน 1 เดือน ปรับไมเกิน  
100 บาทหรือท้ังจําท้ังปรับตามมาตรา 337(2) ประกอบมาตรา 332 ซ่ึงจะเห็นวาจากท่ีกลาวมา
เหตุผลท่ีมีการบัญญัติแยกกันไวเฉพาะนาจะดูจากขอตําหนิทางศีลธรรม และความรายแรงของการ
กระทํา เนื่องจากการท่ีมีการแสดงวาจาลามกอนาจารนั้น อาจจะเปนเพราะเกิดจากความนึกคิด  
อารมณ และสภาพแวดลอมโดยไมไดตั้งใจ ซ่ึงเปนการกระทําท่ีไมรายแรงมากนักซ่ึงถือวาผูท่ีไดรับ
ผลรายจากการกระทํานั้นอาจใหอภัยได และไมกอใหเกิดอันตรายหรือผลกระทบตอสังคมโดยรวม
หรือสาธารณะ 
 ตัวอยางเชน คําพิพากษาฎีกาท่ี 587/2478 จําเลยดาวา “เย็ดแม” เปนคําลามกอนาจาร  
เม่ือธารกํานัลไดยินถอยคําชนิดนี้แลว ยอมระคายหู ตองเหตุวาเปนศัพทท่ีมุงหมายถึงการกระทําท่ี
ไมเปดเผยตอหนาสาธารณะชนมีความผิดตามมาตรา  337(1) 
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 ตัวอยางเชน คําพิพากษาฎีกาท่ี 699/2490 จําเลยตางดาวาหม่ินประมาทกันซ่ึงหนา 
ตอหนาธารกํานัล “มึงนี่คันนัก กูจะตองเอาควยใหญๆ ยาวๆ มาแกใหมันจึงจะหายคัน” และวา “ถา
เอาคนไมพอก็ใหไปเอาชางเอามา” ดังน้ี เปนคําลามกอนาจารตามมาตรา 337(1) จําเลยจึงมีความผิด 
 สวนกรณีในเร่ืองการเปลือย ท่ีมีการบัญญัติแยกไวและมีบทกําหนดโทษสูงข้ึนนั้น
เหตุผลนาจะมาจากการที่ผูกระทําผิดกระทําในลักษณะดังกลาวนั้น การแสดงออกมาไมวาจะเปน
การเปลือยหรือเปดเผยรางกายสวนใดๆ ท่ีดูเปนการลามกอนาจารยอมจะทําใหถูกตําหนิทางสังคม 
และกระทบตอศีลธรรมอันดี และอาจเปนแบบอยางท่ีไมดีตอสาธารณะ ถือเปนการกอใหเกิด
อันตรายตอสังคมและสวนรวมมากกวาการใชเพียงแควาจาพูดลามก ดังนั้นการท่ีกฎหมายลักษณะ
อาญา ร.ศ. 127 บัญญัติความผิดฐานนี้ข้ึนก็เพื่อเปนการปองกัน ยับยั้ง  ตลอดท้ังเปนการขมขูไมให
เกิดการกระทําความผิดฐานนี้ข้ึนนั้นเอง 
 2.4.1.2  ประมวลกฎหมายอาญา  
 ประมวลกฎหมายอาญามีผลใชบังคับต้ังแตวันท่ี 1 มกราคม 2500 ซ่ึงเปนการประกาศ 
ใชแทนกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 เหตุท่ีมีการรางประมวลกฎหมายอาญาเพราะกฎหมาย
ลักษณะอาญา ร.ศ. 127 ไดใชมานานแลวและไดมีการแกไขเพิ่มเติมหลายแหงกระจัดกระจายกันอยู
จึงเปนการสมควรที่จะไดชําระสะสางและนํา เขารูปประมวลกฎหมายอาญาเสียในฉบับเดียวกัน  
นอกจากนี้ปรากฏวาหลักการบางอยางและวิธีการลงโทษบางอยางควรจะไดรับการปรับปรุงใหสม
กับกาลสมัยและแนวความคิดของนานาประเทศในสมัยปจจุบัน แมวาประมวลกฎหมายอาญาจะ
เปนการยกรางข้ึนใหมท้ังฉบับแตประมวลกฎหมายอาญาก็ไมไดละท้ิงหลักการในกฎหมายลักษณะ
อาญาไปเสียท้ังหมด หลักการสําคัญบางอยางในกฎหมายลักษณะอาญาก็ยังคงนํา มาบัญญัติไวใน
ประมวลกฎหมายอาญา เพียงแตไดแกไขถอยคํา ใหชัดเจนมากขึ้นกวาของเดิม หรือนํามาจัด
หมวดหมูใหเปนระเบียบข้ึน เชน การกระทําโดยเจตนา หรือประมาท เปนตน ปจจุบันประมวล
กฎหมายอาญาไดใชบังคับมาเปนเวลากวา 40 ปแลว และไดมีการแกไขเพิ่มเติมหลายคร้ัง ประมวล
กฎหมายอาญามีตัวบทมาตราท้ังส้ิน 398 มาตรา (ไมรวมพวกมาตราทวิ และตรีท่ีเพ่ิมเติมภายหลัง) 
โดยแบงออกเปน 3 ภาค ดังนี้ 
 ภาค 1 วาดวยบทบัญญัติท่ัวไป หรือหลักเกณฑท่ัวไปของกฎหมายอาญา เปนบทบัญญัติ
ท่ีวาดวยการใชกฎหมายอาญา ความรับผิดและโทษทางอาญา ซ่ึงใชบังคับแกความผิดท่ัวไป ท้ัง
ความผิดท่ีบัญญัติไวในประมวลกฎหมายอาญาและความผิดตามกฎหมายอื่น ๆท่ีมีโทษทางอาญา
ดวย ภาคนี้มีบทมาตราจากมาตรา 1 ถึงมาตรา 106                                                    
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 ภาค 2 วาดวยความผิด เปนการใหความหมายคําจํากัดความของแตละฐานความผิด 
กลาวคือ บัญญัติวาการกระทํา หรือการละเวนการกระทํา อยางใดเปนความผิดฐานใดฐานหนึ่ง 
ภาค 2 นี้มีบทมาตรามากท่ีสุด คือ เร่ิมต้ังแตมาตรา 107 ถึงมาตรา 366 
 ภาค 3 วาดวยความผิดลหุโทษ ซ่ึงความจริงภาคนี้เปนภาคความผิดนั่นเอง แตวาภาค 3 
นี้เปนความผิดเล็กๆ นอยๆ และมีหลักเกณฑบางอยางแตกตางจากความผิดในภาค2 อยูบางบาง
ประการเทานั้น ภาคนี้มีบทมาตราต้ังแตมาตรา 367 ถึงมาตรา 398 
 โดยปจจุบันความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัลโดยการเปลือยหรือ
เปดเผยรางกายนั้นไดถูกนํามาบัญญัติไวในประมวลกฎหมายอาญาในปจจุบันของไทย โดยบัญญัติ
ไวในสวนภาค 3 วาดวยความผิดลหุโทษมาตรา 388 ซ่ึงหากพิจารณาความผิดฐานนี้ในประมวล
กฎหมายอาญาปจจุบันกับกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 แลวพบวา มาตรา 388 แหงประมวล
กฎหมายอาญานั้นมีขอความทํานองเดียวกับมาตรา 337 ของกฎหมายลักษณะอาญาโดยพบวามาตรา 
388 ไดตัดขอความในอนุมาตรา 1 ของมาตรา 337 “ผูใดแสดงวาจาลามกอนาจรตอหนาธารกํานัล” 
ออกท้ังหมด แลวมาบัญญัติรวมเปนอันเดียวโดยใชคําวา “การกระทําลามกอยางอ่ืน” ซ่ึงประมวล
กฎหมายอาญาฐานกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัลตามมาตรา 388 สามารถพิจารณา
รายละเอียดไดดังนี้ 
 ความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัลตามมาตรา 388 
 องคประกอบภายนอก 
 1) กระทําการอันควรขายหนา 
 2) โดยเปลือยหรือเปดเผยรางกาย  หรือกระทําการลามกอยางอ่ืน 
         3) ตอหนาธารกํานัล 
 องคประกอบภายใน (เจตนาธรรมดา) 
 การเปดเผยรางกายนั้น หมายถึง เปดเผยสวนท่ีควรปกปด เชน อวัยวะเพศหรือหนาอก
ของผูหญิง แตถาแมใหนมลูกยอมไมผิดตามมาตรานี้ สวนการกระทําอันลามกอยางอ่ืนนั้นไมได
หมายความเฉพาะท่ีเกี่ยวกับรางกาย เชน ชายหญิงแสดงความใครออกมาโดยไมอายเทานั้น แต
รวมถึงการใชวาจาดวย 
 การกระทําอันควรขายหนา หมายถึง การกระทําท่ีหนาอับอาย ท้ังนี้ข้ึนอยูกับความรูสึก
ของประชาชนและขนบธรรมเนียมประเพณี สวนมากมักเปนเร่ืองเกี่ยวกับศีลธรรมทางเพศ เชน การ
เปดเผยอวัยวะเพศ การเปลือยกาย การกอดจูบกัน เปนตน 
 การกระทําอันควรขายหนา หมายถึง ลักษณะของการกระทํา นั้นบุคคลท่ัวไปเห็นวา
เปนการกระทํา อันนาอับอาย ซ่ึงการกระทํา อยางใดจะกอใหเกิดความอับอายหรือไมข้ึนอยูกับ
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ขนบธรรมเนียมประเพณีและความรูสึกของสาธารณชนไมไดถือเอาจากความรูสึกสวนตัวของ
บุคคลหน่ึงบุคคลใดโดยเฉพาะ การกระทําท่ีนาจะกอใหเกิดความขายหนา เชน ยืนปสสาวะขาง
ถนนโดยเปดเผยอวัยวะเพศตอผูสัญจรไปมา กอดจูบกัน เปลือยกาย เปนตน74 การกระทําอันควรขาย
หนาสวนมากจะเปนเร่ืองอันควรอับอายขายหนาเกี่ยวกับศีลธรรมทางเพศอันเปนเร่ืองของการ
อนาจารแตก็ไมจํา เปนตองเปนเร่ืองอนาจารเสมอไป คือแมจะไมเปนการกระทํา อันเปนการ
อนาจารก็มีลักษณะท่ีจะกอใหเกิดความอับอายขายหนาได เชน นั่งอุจจาระขางทางสาธารณะโดย
เปดเผยตอสายตาผูอ่ืน75     
 เปลือยกาย หมายความวา เปดเผยรางกายท้ังตัว 
 เปลือยรางกาย หมายความวา การไมมีส่ิงใดๆปกปดรางกาย 
 เปดเผยรางกาย หมายความวา เปดเผยรางกายบางสวน  เชน สวมเส้ือแตไมนุงผา นุงผา
แตไมสวมเส้ือ หรือเปลือยเฉพาะนมหรืออวัยวะเพศ  ก็เปนความผิดแตตองมีลักษณะลามกจึงจะเปน
ความผิด แตถาเปลือยกายใหนักศึกษาถายภาพศิลปหรือวาดรูปศิลปก็ไมเปนความผิด 
 เปดเผยรางกาย หมายถึง เปดเผยรางกายบางสวนหรือเปดเผยอวัยวะท่ีควรปกปด เชน
เปดเผยเฉพาะสวนอกของหญิงหรือเปดเผยของลับ 
 การกระทําลามกอยางอ่ืน หมายความวา แมไมเปลือยหรือเปดเผยรางกายก็เปนความผิด
ได เชน แสดงทารวมประเวณีใหคนดู ชายหญิงกอดจูบลูบไลกันทามกลางสายตาผูคนท่ีเดินผานไป
ผานมา รวมถึงการใชวาจา เชน คําหยาบคายดวย 
  การกระทําลามกอยางอ่ืน หมายถึงการกระทําลามกอยางอ่ืนนอกจากเปลือยกายเปดเผย
รางกาย เชน ใสเส้ือผามอทะลุไปเห็นเนื้อหนังขางใน  การที่ชายและหญิงแสดงความรักใครตอกัน  
รวมเพศกัน การกระทําลามกอยางอ่ืนไมไดหมายความเฉพาะแตเร่ืองเกี่ยวกับทางกายเทานั้นแตอาจ
กระทําดวยวาจาก็ได76  
 ความผิดฐานนี้เปนความผิดเกี่ยวกับวัฒนธรรม ซ่ึงวัฒนธรรมหมายถึงลักษณะท่ีแสดง
ถึงความเจริญงอกงาม ความเปนระเบียบเรียบรอย ความกลมเกลียวกาวหนาของชาติและศีลธรรม
อันดีของประชาชน77 วัฒนธรรมเปนส่ิงท่ีแสดงถึงลักษณะของชาติ ความเปนอันหนึ่งอันเดียวกัน
ของคนในชาติซ่ึงเปนรากฐานสําคัญของความเปนปกแผนม่ันคงของชาติดังนั้นคนไทยทุกคนจึงมี

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

มหาวิทยาลัยรามคําแหง. 
75 แหลงเดิม. 
76 จาก กฎหมายอาญา ภาคความผิด (น.379-380) โดย คณิต ณ นคร,2553, กรุงเทพฯ: วิญูชน.   
77 พระราชบัญญัติวัฒนธรรมแหงชาติ พ.ศ. 2485, มาตรา 4. 
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หนาท่ีตองปฏิบัติตามวัฒนธรรมแหงชาติและตองพยุงสงเสริมความเจริญกาวหนาของชาติโดย
รักษาไวซ่ึงวัฒนธรรมตามประเพณีอันดีงาม และชวยกันปรับปรุงทํานุบํารุงใหดียิ่งข้ึนตามลําดับ 
 พระราชบัญญัติวัฒนธรรมแหงชาติ พ.ศ. 2485 ไดกําหนดใหบุคคลตองปฏิบัติตาม
วัฒนธรรมดังตอไปนี้78    
 1.  ความเปนระเบียบเรียบรอยในการแตงกาย จรรยา และมรรยาท ในท่ีสาธารณสถาน 
หรือท่ีปรากฏแกสาธารณชน 
 2.  ความเปนระเบียบเรียบรอยในการปฏิบัติตน และการปฏิบัติตอบานเรือน 
 3.  ความเปนระเบียบเรียบรอยในการประพฤติตนอันเปนทางนํา มาซ่ึงเกียรติของ 
ชาติไทยและพระพุทธศาสนา 
 7.  ความนิยมไทย 
 ดังนั้นคนไทยทุกคนจึงมีหนาท่ีท่ีจะตองแตงกายใหเรียบรอยตามวัฒนธรรมและ
ขนบธรรมเนียมของไทย เชน แตงกายใหมิดชิด หรือไมเปดเผยรางกายในสวนท่ีไมควรเปดเผย ในท่ี
สาธารณสถานหรือท่ีปรากฏแกสาธารณชน ประพฤติตนใหเปนระเบียบเรียบรอยอันเปนทางนํามา 
ซ่ึงเกียรติของชาติไทยและพระพุทธศาสนา การประกอบอาชีพอยางมีมรรยาทโดยคํานึงถึงความ
เจริญงอกงามแหงจิตใจและศีลธรรมอันดีของประชาชน หากไมประพฤติตนตามหนาท่ีดังกลาวก็
เปนการฝาฝนตอพระราชบัญญัติวัฒนธรรมแหงชาติ พ.ศ. 2485 
 จากท่ีกลาวมาขางตนจึงพบวาบทบัญญัติในความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนา 
ตอธารกํานัลในประมวลกฎหมายอาญาน้ันไมไดมีอะไรเปล่ียนแปลงไปมากจากประมวลกฎหมาย
ลักษณะอาญา ร.ศ. 127 มีเพียงแคบทกําหนดโทษเทานั้นท่ีเปนการลดระดับความผิดลงมา จากท่ีเคย
มีบทลงโทษจําคุก เปล่ียนมาเปนใหเหลือแคโทษปรับ ซ่ึงปจจุบันความผิดฐานนี้ ผูกระทําความผิด
จะตองรับโทษเสียคาปรับไมเกิน 500 บาทเทานั้น ซ่ึงจะเห็นวาประมวลกฎหมายอาญาของไทยให
ความสําคัญของเร่ืองนี้นอยลงไปมาก ซ่ึงเม่ือเทียบกับสถานการณและสังคมในปจจุบันแลว เร่ือง
เพศ  การเปลือยหรือเปดเผยรางกายนั้นยอมทวีความรุนแรงมากข้ึนในรูปแบบและลักษณะตางๆ ท่ี
แตกตางกับในอดีตซ่ึงประเทศไทยเปนประเทศอนุรักษวัฒนธรรม  ขนบธรรมเนียมประเพณีท่ี
งดงาม  ตลอดจนศีลธรรมอันดีของประเทศชาติ 
 2.4.2 สัดสวนบทกําหนดโทษกับลักษณะความรุนแรงของความผิดฐานกระทําการอันควรขาย
หนาตอธารกํานัลโดยการเปลือยหรือเปดเผยรางกายหรือกระทําลามกอยางอ่ืนตามประมวล
กฎหมายอาญา 

                                                                 
78 พระราชบัญญัติวัฒนธรรมแหงชาติ พ.ศ. 2485, มาตรา 6. 
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 จากขาวเหตุการณตามหนาหนังสือพิมพในปจจุบัน พบวาผูท่ีกระทําความผิดฐานนี้โดย
การเปลือย หรือเปดเผยรางการ หรือกระทําการลามกอยางอ่ืนมีเพิ่มมากข้ึนและทวีความรุนแรงมาก
ข้ึนจากท่ีในอดีต ประชาชนมีความรักนวลสงวนตัว แตงกายมิดชิด แต ณ ปจจุบันความเปล่ียนแปลง
ทางเทคโนโลยี สังคม สภาพแวดลอม การยั่วยุจากส่ิงรอบขาง ทําใหคนกลาแสดงออกมากข้ึน หรือ
แมกระท้ังเกิดจากส่ิงมึนเมาตลอดจนความคึกคะนองของตัวผูกระทําผิดเอง ซ่ึงการกระทําท่ีเปนการ
เปลือยหรือเปดเผยรางการ เชนพวกเตนโชวโดยการเปลือยทอนลางหรือทอนบน ท้ังหลายจะเห็นวา
นอกจากจะเปนการกระทําความผิดท่ีเกี่ยวกับวัฒนธรรมแลวยังเปนความผิดท่ีมีขอตําหนิทาง
ศีลธรรม และสงผลกระทบตอวัฒนธรรมอันดีของชาติและสังคมสวนรวมดวย และกรณีสวนของ
การกระทําลามกอยางอ่ืน เชน ขาวท่ีเพิ่งผานมามานานซ่ึงมีชายคนหนึ่งชวยตัวเองจนน้ําอสุจิ
กระเด็นไปเปอนขาหญิงสาวผูเสียหาย ซ่ึงในกรณีนี้เห็นวานอกจากจะเปนการทําใหผูเสียหายขาย
หนาแลว อาจจะทําใหผูเสียหายเกิดความวิตกกังวล เกิดความวิตกจริต เพราะน้ีขนาดตอหนา
สาธารณชนจํานวนมากแลวยังไมมีความปลอดภัยเลย ซ่ึงกรณีตางๆ ท่ียกตัวอยางมาขางตนนี้บาง
กรณีไมแนวาอาจลอแหลมหรือยั่วยุใหเกิดอาชญากรรมอ่ืนๆ ตามมาได เชนอาญากรรมทางเพศ 
ดังนั้นหากมีการกําหนดโทษในความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัลโดยการเปลือย 
หรือเปดเผยรางกาย หรือการกระทําลามกอ่ืนไวเพียงแคโทษปรับยอมไมเปนการเหมาะสมกับ
สัดสวนปริมาณความรุนแรงของความเสียหายท่ีประชาชนไดรับเพราะเพียงแคโทษปรับเล็กๆ 
นอยๆ ผูท่ีคิดจะกระทําความผิดยอมไมมีความเกรงกลัว เพราะหากเพียงเพราะเกิดจากความคึก
คะนองหรือแคอยากเดนอยากดังก็ใชวิธีการเปดโชวเปลือยรางกายหรือกระทําการเปดเผยรางกาย 
หรือกระทําลามกอื่นเพื่อเรียกรองความสนใจโดยคิดวาไมเสียหายอะไรหากผูกระทําความผิดโดย
จับเนื่องจากกระทําความผิดฐานนี้ก็แคเสียคาปรับเล็กๆ นอยๆ เทานั้น และนอกจากนี้อาจสงผล
กระทบตอการเกิดการเลียนแบบกันข้ึนตอไปเร่ือยๆโดยไมคํานึงถึงวามันเปนเร่ืองท่ีผิดกฎหมาย 
เปนส่ิงท่ีกฎหมายบัญญัติวาเปนความผิดและกําหนดโทษไว ดังนั้น ความผิดฐานกระทําการอันควร
ขายหนาตอธารกํานัลโดยการเปลือยหรือเปดเผยรางกายหรือกระทําการลามกอยางอ่ืนนี้สมควรแลว
หรือไมท่ีจะไดรับการแกไขปรับปรุงเพื่อใหมีความเหมาะสมกับการบังคับใชในสภาพสังคม
ปจจุบัน  
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2.5  แนวคิดเก่ียวกับสาเหตุของการกระทําความผิดและความสําคัญของปญหาผูมีความผิดปกติทาง
จิตกับการกอคดี 
 2.5.1  ความเปนมาและความสําคัญของปญหาผูมีความผิดปกติทางจิตกับการกอคดี 
 จากการเปล่ียนแปลงของสังคมท่ีมากขึ้นทุกวันทําใหเกิดปญหาทางสังคมตามมา
มากมาย เชนพวกท่ีแกผาเปลือยกายเตนกลางแจงในเทศกาลสงกรานต พวกท่ีชอบโชวเปลือยกลาง
ท่ีสาธารณะ หรือแมกระทั่งพวกท่ีชอบชวยตัวเองในท่ีสาธารณะ บุคคลเหลานี้ลวนแตมีความผิดปกติ 
ทางจิตท้ังส้ิน ดังท่ีปรากฏตามขาวหนังสือพิมพ แตการกระทําดังกลาวนั้นยังมีการตรวจสอบและ
พิสูจนสภาพจิตใจของผูกระทําความผิดยังไมมากพอที่จะบอกไดวาจริงแลวผูกระทําความผิดนั้นมี
ความเจ็บปวยทางจิตหรือไม 
 การคาดการณวามีประชากรในโลกท่ีตองทนทุกขทรมานจากปญหาการเจ็บปวยทางจิต
ถึง 1,500 ลานคน และสวนใหญประมาณสามในส่ีอยูในประเทศท่ีกําลังพัฒนา รวมถึงประเทศไทย
ดวย พบวาการเขาถึงการรับบริการทางจิตเวชยังไมเพียงพอ แตก็มีจํานวนเพิ่มมากข้ึนเร่ือยๆ อยางไร
ก็ตาม ก็ยังมีผูปวยและญาติบางสวนท่ียังตองพ่ึงพาและพึ่งพิงไสยศาสตรอยูหรือมักจะไมยอมรับวา
ตนเองปวย จึงไมยอมรับการรักษาเชนการรับประทานยา หรือฉีดยา และขาดการรักษาอยางตอเนื่อง
จนทําใหมีแนวโนมท่ีจะกลับมาปวยซํ้าจนกลายเปนผูปวยเร้ือรัง และนอกจากน้ีในการกลับมาปวย
ซํ้าของผูปวยนั้นมักจะตามมาดวยการกออันตรายท้ังตอตนเองและผูอ่ืนอยูเสมอ จนบางรายเกิดเปน
คดีความข้ึนมาไมวาจะเปนคดเีล็กนอยๆ จนถึงคดีท่ีรุนแรง โดยท่ีมีอาการหูแวว หวาดระแวงหลงผิด
คิดวามีคนมาปองรายทําใหขาดการควบคุมอารมณ มีอาการเอะอะโวยวายคลุมคล่ัง นอกจากนี้บาง
รายก็ไปใชสารเสพติดรวมดวย ซ่ึงมักพบไดคอนขางมากในผูปวยที่มีความเจ็บปวยทางจิต ไมวาจะ
เปนการถูกหลอกใหใช หรือใชจนติด แมกระท่ังการเขาใจผิดวาเม่ือเสพสารเสพติดแลวจะชวย
บรรเทาอาการทางจิตท่ีปกติใหดีข้ึน (self medicated) ซ่ึงเม่ือเขาใจผิดแบบนี้ก็มักจะตามมาดวย
อาการที่รุนแรงมากข้ึนดังท่ีไดกลาวมาขางตน 
 2.5.2 แนวคิดเกี่ยวกับสาเหตุของการกระทําความผิด  
 ก. แนวคิดทางดานกายภาพและชีวภาพ 
 มีนักอาชญาวิทยาไดสังเกตและอธิบายวาผูกระทําความผิดมักจะมีลักษณะทางรางกายท่ี
แตกตางไปจากบุคคลท่ัวไป เชนรูปหนาท่ีแปลกไมไดสัดสวน หรือความผิดปกติบนใบหนาอีก
หลายอยางซ่ึงอาจจะเปนผลจากการถายทอดทางพันธุกรรมหรือความผิดปกติทางดานพันธุกรรม 
ซ่ึงอาจจะนํามาซ่ึงความเจ็บปวยจนถึงข้ันมีอาการทางจิตเกิดข้ึนและไมสามารถควบคุมตนเองได 
พูดรวมๆ วาบุคลิกภาพหรือการแสดงออกทางรางกายท่ีเห็นอาจจะสงผลทางอารมณหรือการ
ควบคุมอารมณของคนคนน้ันก็ได นอกจากนี้ความผิดปกติทางโครโมโซมก็มีสวนสําคัญตอ

DPU



54 

พฤติกรรมของบุคคลดวย เชนคนท่ีมีโครโมโซม xyy จะเปนคนท่ีเก็บความรูสึก ไมชอบสมาคม แต
ก็จะมีความกาวราวตอผูอ่ืน นํามาซ่ึงการกอคดีไดงาย เปนตน 
 ข.  แนวคิดทางดานจิตวิทยา 
 ได มีการอธิบายถึงสาเหตุของการกระทําความผิดของบุคคลวาเกิดจากความ 
ไมสมประกอบของบุคลิกภาพหรือสภาพจิตใจท่ีไมปกติ อันอาจจะเกิดจากประสบการณท่ีเลวราย
ในอดีตหรือปจจุบันก็ไดรวมกับสภาวะแวดลอมท่ีผลักดันซ่ึงมีผลกระทบตออารมณ สงผลใหเกิด
ความวิตกกังวลและตองการหาทางระบายออกทางใดทางหนึ่ง จากทฤษฎีของฟรอยดใหเหตุผลวา  
“พฤติกรรมของคนเรามีสาเหตุมาจากความขัดแยงกับทางบุคลิกภาพและความวิตกกังวลที่ไดรับการ
ปรุงแตงจากสภาพแวดลอม โดยเฉพาะอยางยิ่งจากประสบการณทางครอบครัว ความสัมพันธ
ระหวางเด็กกับบิดามารดาจะมีอิทธิพลตอบุคลิกภาพและอารมณของเด็กในอนาคต” นอกจากน้ียัง
รวมถึงความบกพรองทางสติปญญา (ซ่ึงในความเปนจริงแลว มีสาเหตุจากความบกพรองทางกาย
หรือทางสมองมากกวา) ซ่ึงมีผลตอการกระทําความผิดหรือการกออาชญากรรมข้ึนไดเชนเดียวกัน  
เชนการประมาทเลินเลอ การตกเปนเคร่ืองมือของมิจฉาชีพ ขาดความรูสึกผิดชอบช่ัวดี ซ่ึงอาจจะ
กระทําความผิดเล็กๆ นอยๆ จนถึงข้ันความผิดท่ีรายแรงก็ได 
 ค.  แนวคิดทางดานจิตเวช 
 สวนใหญดานนี้ก็จะมุงเนนในดานการเจ็บปวยหรือปวยดวยโรคทางจิตเวช นํามาซ่ึง
เหตุผลของการกระทําความผิดไดงายดังนี้ 
 1. ไมสามารถรูผิดชอบช่ัวดีหรือไมสามารถเล็งเห็นผลขางหนาไดวาจะเกิดความ
เสียหายอยางไรตามมา 
 2.  ขาดความยับยั้งหรือหักหามใจ เพราะระบบประสาทชํารุด ไมสามารถท่ีจะทําหนาท่ี
ไดอยางปกติ รวมกับความกดดันจากส่ิงแวดลอมก็จะยิ่งทําใหขาดความยับยั้งช่ังใจมากข้ึน     
 3.   ถูกเกล้ียกลอมหรือชักจูงไดงาย จึงอาจตกเปนเหยื่อของคนท่ีฉลาดกวา เชน คนท่ี
เปนปญญาออน 
 ง.  แนวคิดดานอ่ืนๆ   
 เชน ความขัดแยงทางดานวัฒนธรรม ประเพณี การลอกเลียนแบบของบุคคลใกลชิด 
การอยูในสภาพแวดลอมท่ีไมดี หรือแมกระทั่งการประสบปญหาทางดานเศรษฐกิจก็อาจจะทําให
เกิดการนําไปสูการกอคดีไดเชนกัน 
 มีทฤษฎีอยูทฤษฎีหนึ่งท่ีเรียกวา ทฤษฎีการตราบาปหรือตราหนา (The labeling of 
Mental Disorder Theory) กลาวไววาเม่ือใดที่พฤติกรรมตางๆไดรับการแปลวาเปนสัญลักษณของ
โรคจิต เม่ือนั้นก็จะเกิดกระบวนการตราหนาบุคคลนั้นวาเปนโรคจิต ซ่ึงเปนตราท่ียากจะลืมเลือนไป
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ไดและตราน้ีก็จะติดตัวผูนั้นตลอดไป ซ่ึงทําใหมีผลกระทบตอตัวผูปวยมาก เนื่องจากจะไมไดรับ
การตอนรับจากสังคม การขาดความนาเช่ือถือ และมักจะถูกขัดขวางเม่ือพยายามเขามามีสวนรวมใน
สังคม แมแตสมาชิกในครอบครัวก็มักมีทัศนคติการกระทําตอผูปวยไมดี ทําใหมีผลกระทบตอ
สภาพความเปนอยูของผูปวยจิตเวชในสังคมเปนอยางมาก และนํามาซ่ึงการทําใหอาการทางจิต
กําเริบข้ึน และนําไปสูการประกอบอาชญากรรมตางๆหรือกระทําผิดซํ้าได 
  2.5.3 ความสัมพันธของการกอคดีกับการเจ็บปวยทางจิต 
 ปญหาการกระทําความผิดท่ีเกิดจากการเจ็บปวยทางจิตหรือผูปวยทางดานจิตเวชนั้นใน
ความเปนจริงแลวเปนเรื่องท่ีเกิดข้ึนไมบอยนักเม่ือเปรียบเทียบกับการกระทําความผิดจากบุคคลท่ี
สภาพจิตปกติ แตเม่ือเกิดข้ึนแลวมักจะสรางความสะเทือนขวัญแกประชาชนท่ัวไป โดยเฉพาะใน
คดีท่ีรุนแรงเชนฆาคนตาย หรือการพยายามฆา ดังท่ีเปนขาวครึกโครมกันอยูเร่ือยๆ จากการศึกษา
พบวาแนวโนมเพิ่มจํานวนข้ึนเร่ือยๆ และพบวาในความเปนจริงแลวเกิดจากการขาดการรักษาท่ี
ตอเนื่องและการดูแลเอาใจใสจากบุคคลในครอบครัวหรือการไดรับการกระตุนทางอารมณจนเกิด
ความเครียดและมีอาการกําเริบข้ึน นอกจากนี้ในทางกลับกันผูปวยทางจิตตางหากท่ีมักจะตกเปน
เหยื่อมากกวาท่ีจะกระทําความผิดเสียเอง 
 มีการศึกษาพบวาตัวทํานายที่จะบอกวาคนคนนั้นจะมีพฤติกรรมรุนแรงหรือจะไป 
กอคดีหรือไมนั้น ไมใชเกิดจากความผิดปกติทางจิตท้ังหมด แตการมีประวัติการกระทําความผิดมา
กอน การเปนอาชญากร และการใชสารเสพติดเปนสาเหตุสําคัญ อยางไรก็ตามดังท่ีกลาวมาแลว
ขางตนวา มีการศึกษาในปจจุบันเพิ่มเติมวาความผิดปกติทางจิตอยางรุนแรงและการไมไดรับการ
รักษาก็เปนปจจัยตัวหนึ่งท่ีมีผลตอการกอความรุนแรงได 
 โดยสรุป บุคคลท่ีปวยทางจิตอยางรุนแรงและไดรับการรักษาไมไดมีภาวะอันตรายมาก
ไปกวาประชาชนท่ัวไป แตบุคคลท่ีปวยทางจิตอยางรุนแรงและไมดีรับการรักษา จะมีภาวะอันตราย
มากกวาประชาชนท่ัวไป นอกจากนี้ยังมีผลการศึกษาสนับสนุนวาบุคคลที่ไมไดรับการรักษา
ติดตอกันนาน 6 เดือน(งานศึกษาในประเทศสหรัฐอเมริกา) จะมีพฤติกรรมรุนแรงอยางผิดปกติ 
กอความวุนวาย และมีอาการทางจิตอันจะนําไปสูความเส่ียงตอการกระทํารุนแรงอยางมีนัยสําคัญ  
และขอมูลจากการศึกษาในประเทศสหรัฐอเมริกายังพบวาการกอคดีรุนแรงท่ีเกิดข้ึนนั้น มีเพียง 
รอยละ 3 เทานั้นของคดีท้ังหมดท่ีเกิดจากผูปวยโรคจิต       
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บทที่ 3 
ความรับผิดฐานกระทาํการอันควรขายหนาตอธารกํานัลโดยการเปลอืยหรือ

เปดเผยรางกายหรือกระทําการลามกอยางอื่นในตางประเทศ 
 

 ความรับผิดในทางอาญาในฐานความผิดตางๆ ข้ึนอยูกับหลักสําคัญท่ีวา บุคคลจะตอง
รับโทษทางอาญาก็ตอเมื่อไดกระทําการอันกฎหมายบัญญัติไววาเปนความผิดและกําหนดโทษไว 
ซ่ึงโทษท่ีจะลงแกผูกระทําความผิดนั้นตองบัญญัติไวในกฎหมาย แลวยังตองเขาใจถึงความคิด
พื้นฐานในการจําแนกประเภทของความผิดและลําดับช้ันของโทษ ซ่ึงความผิดแตละประเภทก็มีบท
กําหนดโทษที่แตกตางกันข้ึนอยูกับการจัดลําดับช้ันความผิด โดยในตางประเทศทั้งในระบบ
กฎหมายจารีตประเพณีและระบบประมวลกฎหมายตางก็มีหลักเกณฑในการจําแนกประเภทของ
ความผิด ขอบเขตของความผิดและการวางบทกําหนดโทษท่ีแตกตางกัน 
 
3.1 สหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี 
 3.1.1 ความคิดพื้นฐานในการจําแนกประเภทความผิด 
                 แตเดิมแลวประเทศเยอรมันไดมีการแบงประเภทความผิดอาญาตามความหนักเบาของ
ความผิด ซ่ึงไดแบบอยางมาจากประเทศฝร่ังเศส กลาวคือแบงประเภทความผิดอาญาออกเปน 
3 ประเภท คือ 
 (1)  ความผิดอาญาโทษอุกฉกรรจ (Verbrechen) คือความผิดท่ีมีโทษจําคุกข้ันต่ําต้ังแต 
1 ปข้ึนไป 
 (2) ความผิดอาญาโทษปานกลาง (Vergehen) คือความผิดท้ังหมดท่ีมีระวางโทษจําคุก
และปรับ 
 (3)  ความผิดลหุโทษ (Ubertretungen) คือความผิดท่ีมีระวางโทษจําคุกไมเกิน 6 สัปดาห 
หรือปรับไมเกิน 255 ยูโร 
  ความผิดลหุโทษ นั้นเปนความผิดท่ีมีระวางโทษเบาแตก็ทําใหผูกระทําผิดมีตราบาป
หรือมลทิน แตตามประมวลกฎหมายอาญาฉบับนี้ความผิดลหุโทษ มีความแตกตางจากความผิด
อาญาอ่ืนๆ อยูหลายประการ คือ 
 1)  ผูกระทําความผิด Übertretungen นอกประเทศเยอรมันไมตองรับโทษ เวนแตจะได
บัญญัติไวโดยชัดแจงในสนธิสัญญาระหวางประเทศ หรือกฎหมายพิเศษ 
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   2)  ผูพยายามกระทําความผิด ผูชวยเหลือ ยุยง หรือผูสมรู หลังเกิดการกระทําความผิด 
Übertretungen ไมตองรับโทษ 
          3)  ถาเปนโทษปรับจํานวนเงินคาปรับตองไมต่ํากวา 2.5 ยูโร และไมสูงกวา 255 ยูโร 
        4) การริบวัตถุท่ีใชในการกระทํา ความผิด Übertretungen กระทํา ไดเฉพาะความผิดท่ี
กําหนดเทานั้น  
       5) การฟองรองคดี Übertretungen ตองกระทํา ภายในกําหนดเวลา 3 เดือนนับจากวันท่ี
เกิดการกระทําความผิดและการบังคับตามคําพิพากษาอันถึงท่ีสุดใหลงโทษปรับไมเกิน 255 ยูโร
ตองกระทําภายในกําหนด 2 ป 
            6) การตองคําพิพากษาวาไดกระทําความผิด Übertretungen จะไมปรากฏอยูในทะเบียน
ประวัติอาชญากรรม เวนแตเปนกรณีท่ีเปนการพิพากษาใหไดรับโทษจําคุก หรือในกรณีท่ีพิพากษา
วาไดกระทํา ความผิดตามมาตราท่ีไดกําหนดไวโดยเฉพาะ 
       7) ในคดีความผิด Übertretungen พนักงานอัยการมีอํานาจใชดุลพินิจในการฟองคดี 
โดยเฉพาะในกรณีท่ีความผิดของผูกระทําเล็กนอย การฟองคดีจะกระทําตอเมื่อเปนประโยชนตอ
สาธารณะเทานั้น 
 ปจจุบันประเทศเยอรมันเห็นวาการแบงความผิดอาญาออกเปน 3 ประเภทดังกลาวมี
ความไมเหมาะสมโดยมีความเห็นวาความผิดลหุโทษ (Übertretungen) ไมสมควรเปนความผิดอาญา
อีกตอไป ดังนั้นในประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันท่ีไดปรับปรุงแกไขและใชบังคับในปจจุบันจึง
ไมไดบัญญัติความใหผิดลหุโทษเปนความผิดอาญา แตถือวาความผิดลหุโทษน้ันเปนเพียง “การ
กระทําท่ีขัดตอความสงบ”(Ordnungswidrigkeiten) และนําออกไปบัญญัติรวมไวในกฎหมายวาดวย
เร่ืองนั้นโดยเฉพาะคือ Gesetz UberOrdnungswidrigkeiten ดังนั้นประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน
ปจจุบันจึงมีความผิดอาญาเพียง 2 ประเภทเทานั้น คือ 
 (1) ความผิดอาญาโทษอุกฉกรรจ (Verbrechen) คือความผิดท่ีมีโทษจําคุก  ข้ันตํ่าตั้งแต 
1 ปข้ึนไปหรือความผิดท่ีตองระวางโทษหนักกวานั้น 
         (2) ความผิดอาญาโทษปานกลาง (Vergehen) คือความผิดท้ังหมดท่ีมีระวางโทษจําคุกท่ี
เบากวานั้น หรือความผิดอาญาท่ีมีระวางโทษปรับ 
                  สวนความผิดลหุโทษ (Übertretungen) หรือความผิดเล็กนอยนั้นประเทศเยอรมันไดแยก
ออกไปจากประมวลกฎหมายอาญา และถือวาเปนการกระทําท่ีฝาฝนหรือขัดตอระเบียบเทานั้น
ไมใชความผิดอาญา และถูกนําไปบัญญัติไวในกฎหมายท่ีมีช่ือวา “Ordnungswidrigkeitengesetz”  
(OwiG) ซ่ึงเปนประมวลกฎหมายทางการปกครองไมใชกฎหมายอาญา แตเปนกฎหมายท่ีเกี่ยวกับ
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การฝาฝนความเปนระเบียบเรียบรอยของชุมชน เชน การกอใหเกิดเสียงดังเกินควร การกอความ
รําคาญในท่ีสาธารณะ การใชช่ือปลอมในกรณีท่ีกําหนด 
   กลาวโดยสรุปการกระทําความผิดอาญาในกฎหมายอาญาเยอรมนี 
                 การกระทําผิดอาญา ( Straftat ) กับ การกระทําผิดกฏเกณฑ ( Ordnungswidrigkeiten )
กฎหมายเยอรมนีแบงแยก การละเมิดบทบัญญัติของกฎหมาย (Normverstoessen)ออกเปนสองชนิด 
คือ การกระทําความผิดอาญา(Straftat) และ การกระทําผิดกฎเกณฑ (Ordnungswidirgkeiten)ใน
กรณีการกระทําผิดกฎเกณฑ ตัวอยางเชน การทําผิดกฎจราจร การขับรถเร็วเกินกําหนด การจอดรถ
ผิดท่ี หลายๆ กรณีเปนเพียง การกระทําผิดกฎเกณฑท่ีมีข้ึนเพื่อความสะดวกในการปกครอง ซ่ึงอาจ
กลาวไดวาเปนการละเมิดบทบัญญัติของกฎหมายแตมิใชการกระทําผิดอาญา การกระทําผิด
กฎเกณฑโดยสภาพมีผลกระทบตอสังคมไมมากนัก ในขณะท่ี การกระทําความผิดอาญา มี
ผลกระทบตอความสงบสุขของสังคมมากกวา( กรณีดังกลาว ทําใหแยก ความผิดและโทษทางอาญา 
ออกจาก มาตรการบังคับในทางปกครอง หรือ สภาพบังคับทางกฎหมายแพง) 
                 ซ่ึงความแตกตางของ การกระทําผิดอาญา กับการกระทําผิดกฎเกณฑ อาจแบงไดดังนี้ 
 1. การกระทําผิดอาญา มีผลกระทบตอสังคมมาก ในขณะท่ีการกระทําผิดกฎเกณฑ  
มีผลกระทบตอสังคมไมมาก (กรณีนี้จะเห็นวา กฎหมายมีความเกี่ยวพันกับคุณคาทางสังคม ในกรณี
การบัญญัติกฎหมายตองมีการประเมินกอนเสมอวา พฤติกรรมของประชาชนท่ีกฎหมายตองการเขา
ไปควบคุมนั้น มีผลกระทบตอสังคมมากเพียงใด) 
 2. การกระทําผิดอาญากอใหเกิดการลงโทษในขณะท่ีการกระทําผิดกฎเกณฑกอใหเกิด
การปรับเงิน (มิใชโทษปรับทางอาญา) เพื่อตักเตือนใหผูกระทําผิดกฎเกณฑกลับมาเคารพกฎหมาย
โดยมิไดมุงลงโทษ 
 3. สภาพบังคับของกฎหมาย (โทษ) ในกรณีการกระทําผิดอาญาเกิดข้ึนผานคําพิพากษา 
ในขณะสภาพบังคับของกฎหมายในกรณีการกระทําผิดกฎเกณฑเกิดข้ึนผานการบังคับการของฝาย
บริหาร เชน หนวยงานราชการ หนวยงานทางปกครอง   
 3.1.2 บทกําหนดโทษและมาตรการบังคับทางอาญา 
  ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันบัญญัติความผิดฐานเปดเผยรางกายอันเปนการลามก
อนาจารไวในภาคความผิดมาตรา 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)  บุคคลใดกอความเดือดรอนหรือสรางความรําคาญแกบุคคลอ่ืนโดยการเปดเผย
รางกายอันเปนการลามกอนาจาร ตองระวางโทษจําคุกไมเกิน 1 ป หรือปรับ 
       (2)  การดําเนินคดีตามกฎหมายน้ีได จะตองมีการรองทุกข เวนแตเจาพนักงานเห็นวามี
ความจําเปน ตองดําเนินคดีเพื่อประโยชนสาธารณะ 
         (3)  ศาลอาจพิพากษาใหรอการลงโทษจําคุก โดยกําหนดเงื่อนไขคุมประพฤติจําเลยใน
กรณีท่ีศาลเห็นวา ผูกระทําความผิดจะไมกระทําความผิดซํ้าหากไดรับการบําบัดรักษา 
            (4) ใหนําบทบัญญัติใน (3) ไปใชบังคับกับบุคคลท่ีกระทําลามกอนาจารตามกฎหมายนี้ 
ไมวาผูกระทําความผิดเปนผูชายหรือผูหญิงดังตอไปนี้ 
 1. เวนแตจะมีบทบัญญัติท่ีมีระวางโทษจําคุกไมเกิน 1 ป กลาวไวเปนอยางอ่ืน 
  2. ภายใตมาตรา 174(2), no. 1 หรือมาตรา 176(3), no.1   
 มาตรา 183a2 การกอใหเกิดความเดือดรอนรําคาญแกสาธารณะ 
 ภายใตบทบัญญัติมาตรา 183 ผูใดกระทําการอันควรขายหนาทางเพศในท่ีสาธารณะโดย
เจตนาหรือเล็งเห็นผลวาจะกอใหเกิดความเดือดรอนรําคาญ ตองระวางโทษจําคุกไมเกิน 1 ป หรือ
ปรับ 
 
3.2 ประเทศฝร่ังเศส 
 3.2.1 ความคิดพื้นฐานในการจําแนกประเภทความผิดและลําดับช้ันโทษ 
 ประเทศฝรั่งเศสเปนประเทศท่ีมีการแบงประเภทความผิดอาญาไวอยางมีเอกลักษณและ
เปนระบบ เรียกวา การแบงประเภทความผิดแบบไตรภาค (Tripartite Classification) โดยแบง
ประเภทความผิดออกเปนกลุม 3 กลุมใหญดวยกัน ตางกับระบบการแบงประเภทความผิดของ
ประเทศสวนใหญท่ีแบงประเภทความผิดแบบทวิภาค (Bipartite Classification) ประเภทความผิดท่ี
ประมวลกฎหมายอาญาฝร่ังเศสแบงออกเปนไตรภาค มีดังนี้  
 1)  ความผิดอุกฤษฏโทษ (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. 

DPU



60 

 คุณลักษณะของการแบงประเภทความผิดอาญาในประมวลกฎหมายอาญาฝร่ังเศส 
นอกจากจะทําใหสามารถจัดกลุมประเภทความผิดตามความรายแรงของโทษอยางเปนระบบแลวยัง
มีความสัมพันธอยางสอดคลองกับการดําเนินกระบวนวิธีพิจารณาคดีของเจาหนาท่ีในกระบวนการ
ยุติธรรมอาญา ตั้งแตช้ันเจาหนาท่ีตํารวจ พนักงานสอบสวน พนักงานอัยการ และศาลการแบงกลุม
ประเภทความผิดแบบไตรภาคดังกลาว ทําใหผูศึกษากฎหมายอาญาฝร่ังเศสสามารถทราบทันทีท่ีดู
อัตราโทษสําหรับความผิดฐานใดฐานหน่ึงวา ความผิดฐานนั้นจะจัดอยูในกลุมประเภทความผิด
อุกฤษฏโทษมัชฌิมโทษ หรือลหุโทษ และสามารถทราบไดทันทีวาการดําเนินคดีดังกลาวจะเร่ิมตน
ท่ีใคร และมีกระบวนการดําเนินคดีอยางไร ศาลไหนเปนศาลท่ีมีอํานาจพิจารณาคดีนั้นๆ และมี
กระบวนพิจารณาคดีในศาลอยางไร 
 1) ความผิดอุกฤษฏโทษ (les crimes) ไดแก ความผิดท่ีมีบทระวางโทษดังตอไปนี้     
                  (1) จําคุกตลอดชีวิตหรือกักขังตลอดชีวิต 
                  (2) จําคุกหรือกักขังสามสิบป 
                  (3) จําคุกหรือกักขังยี่สิบป 
                  (4) จําคุกหรือกักขังสิบหาป 
                  ระยะเวลาจําคุกหรือกักขังท่ีต่ําท่ีสุดสําหรับความผิดอุกฤษฏโทษกําหนดไวสิบป 
        2)  ความผิดมัชฌิมโทษ (les délits)     
 การแบงประเภทของความผิดท่ีจัดอยูในกลุมของความผิดมัชฌิมโทษในกฎหมาย
ฝร่ังเศสนั้นเปนภาพสะทอนความผสมผสานและความหลากหลายของแนวคิดและทฤษฎีการ
ลงโทษ ไมวาจะเปนทฤษฎีการลงโทษท่ีวัตถุประสงคของการขมขูยับยั้งการกระทําความผิด การ
ฟนฟูแกไข (Rehabilitation)และการกลับคืนเขาสูสังคม (Reintegration) ของผูกระทําความผิด ช่ือ
ในภาษาฝรั่งเศสสําหรับโทษท่ีจะลงโทษแกผูกระทําความผิดมัชฌิมโทษนั้นใชช่ือวา “Les peines 
correctionnelles” ซ่ึงมีความหมายของการแกไขฟนฟูผูกระทําความผิดเพ่ือกลับคืนเขาสูสังคมหรือ
อาจเปรียบเทียบกับคําภาษาอังกฤษวา“Reformative punishment” ดังนั้นการกําหนดโทษและลําดับ
ช้ันของโทษท่ีใชสําหรับความผิดมัชฌิมโทษจึงมีความหลากหลายและแทนกันไดท้ังนี้เพื่อสนอง
ความหลากหลายของวัตถุประสงคในการลงโทษและใหสอดคลองและไดสัดสวนกับพฤติกรรม
ของผูกระทําความผิดซ่ึงมีภูมิหลังแตกตางกัน 
 นอกจากนี้ โทษท่ีกําหนดไวสําหรับความผิดมัชฌิมโทษยังสะทอนถึงความจําเปนใน
การกําหนดโทษที่จะลงแกผูกระทําความผิดท่ีเปนนิติบุคคลดวย ประมวลกฎหมายอาญาฝร่ังเศส 
ค.ศ. 1993 ไดบัญญัติถึงความรับผิดทางอาญาของผูกระทําความผิดท่ีเปนนิติบุคคล (Des personnes 
morales) ไวชัดเจนในมาตรา 121-2 วา นิติบุคคลท้ังหลายยกเวนรัฐ จะตองรับผิดทางอาญาตามท่ี
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บัญญัติไวในกฎหมายหรือกฎกระทรวง นับวาประมวลกฎหมายอาญาฝร่ังเศสฉบับใหมไดขจัด
ปญหาความไมชัดเจนของบทบัญญัติแหงกฎหมายคือ ประมวลกฎหมายอาญาฝร่ังเศส ค.ศ. 1810 ซ่ึง
ไมไดบัญญัติเตรียมการลงโทษผูกระทําความผิดซ่ึงเปนนิติบุคคล              
 ประเภทของโทษท่ีจะใชลงแกผูกระทําความผิดมัชฌิมโทษนั้นบัญญัติไวประมวล
กฎหมายอาญาฝร่ังเศส ค.ศ. 1993 มาตรา 131-3 ซ่ึงจัดลําดับประเภทของโทษท่ีจะลงแกบุคคล
ธรรมดาไวดังนี้3   
              (1) โทษจําคุก (L’emprisonnement) 
              (2) โทษปรับ (L’amende) 
              (3) โทษปรับรายวัน (Le jour-amende) 
              (4) โทษการทํางานบริการสาธารณะ (Le travail d’intérêt général)4   
              (5) โทษหามหรือจํากัดสิทธิตามท่ีบัญญัติไวในมาตรา 131-6 
              (6) โทษเสริมตามท่ีบัญญัติไวในมาตรา 131-10  
 จะเห็นไดวา โทษสําหรับความผิดมัชฌิมโทษจะมีโทษหลักท่ีเปนโทษดั้งเดิมอยูสอง
ประเภทคือ โทษจําคุกและโทษปรับตาม (1) และ (2) สวนโทษตาม (3) (4) และ (5) นั้นเปนโทษซ่ึง
ในกฎหมายฝรั่งเศสเรียกวา “โทษทางเลือก” (Les peines alternatives) หรือเรียกอีกช่ือหนึ่งวา “โทษ
แทนท่ี” (Lespeines de substitution) และโทษลําดับสุดทายท่ีกําหนดไวในมาตรา 131-3 คือ โทษ
เสริม (Lespeinescomplémentaires) ดังนั้น ในหัวขอนี้จะทําการศึกษาถึงโทษหลักของความผิด
มัชฌิมโทษคือ โทษจําคุกและโทษปรับกอนวามีรายละเอียดลําดับช้ันของโทษอยางไร เสร็จแลวจึง
ทําการศึกษาโทษทางเลือกและโทษเสริมตามลําดับ5   
 3) ความผิดลหุโทษ (les contraventions) 
 ความผิดลหุโทษตามกฎหมายฝรั่งเศสกําหนดข้ึนมาโดยมีวัตถุประสงคเพื่อรักษา 
ความมีวินัยของสวนรวม หรือเพ่ือสนับสนุนการปราบปรามการกระทํา ผิดท่ีรวดเร็วท่ีสุด และรักษา
ความมั่นคงของการบริหารราชการท่ีดีของประเทศดังท่ี Ortolan เคยกลาวไววาความผิดลหุโทษ

                                                            
3 Le Code de Procédure Pénale, Article 131-3. 
4 การทํางานบริการสาธารณะเปนโทษท่ีบังคับใหผูตองโทษทํางานโดยปราศจากคาตอบแทนใน

ระยะเวลาท่ีกําหนดไวตามคําพิพากษาของศาลเพ่ือประโยชนแกนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชน หรือสมาคมที่
ไดรับอนุญาต โทษดังกลาวจะลงแกผูกระทําความผิดไดตอเมื่อผูกระทําความผิดอยูตอหนาศาลและยินยอมที่จะรับ
โทษดังกลาวแทนที่โทษจําคุก การทํางานบริการสาธารณะจึงเปนโทษทางเลือกที่ศาลสามารถใชแทนที่โทษจําคุก
ได  

5 Le Code de Pénale, Article 131-4. 
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ไมใชเร่ืองของการปราบปรามการละเมิดท่ีกระทบตอสิทธิของผูอ่ืนโดยตรง แตเปนเร่ืองของการ
รักษาความสงบเรียบรอยท่ีเกี่ยวกับความประพฤติประจําวันของผูใชบริการสาธารณะ หากผูใด 
ฝาฝนระเบียบของทางราชการท่ีวางไวสําหรับการอยูรวมกันของสังคมจะถูกลงโทษสถานเบาและ
ไมนําไปสูการถูกตําหนิในทางศีลธรรม และหากผูกระทํา ความผิดใสใจและปฏิบัติตามระเบียบ
แบบแผนของราชการดังกลาวก็จะไมตองถูกลงโทษ 
 ความผิดลหุโทษท่ัวไปเปนความผิดท่ีเกิดจากความไมสนใจขอหามของกฎหมายหรือ
กฎเกณฑของฝายบริหารซ่ึงผูกระทําไมไดมีความประสงคหรือเจตนาท่ีจะละเมิดกฎหมายอาญาและ
ไมใชเร่ืองความประมาทเลินเลอ แตเปนความผิดท่ีเกิดจากการไมสนใจขอหามของกฎหมายหรือ
กฎเกณฑของฝายบริหาร ความผิดลหุโทษเกิดข้ึนทันทีเม่ือมีการกระทําท่ีกฎหมายหามและกําหนด
โทษไว สวนใหญจะเปนเร่ืองของความจําเปนในการลงโทษการกระทําท่ีเปนการละเมิดตอระเบียบ
วินัยทางการบริหารปกครอง หรือการไมปฏิบัติตามระเบียบแบบแผนท่ีทางราชการกําหนดไวเพื่อ
การตรวจสอบ เชน การไมติดปายตออายุรถยนต 
 ลักษณะสําคัญของความผิดลหุโทษในกฎหมายฝร่ังเศส คือเปนความผิดท่ีไมตองการ
เจตนา ดังนั้นหากปรากฏวาองคประกอบของการกระทํา ความผิดครบถวนแลวก็สามารถลงโทษ
ผูกระทําความผิดลหุโทษได ผูกระทําความผิดจะอางวาตนไมไดมีเจตนาหรือไมไดประมาทเลินเลอ
ไมได แมจะมีพยานหลักฐานสนับสนุนขออางเชนวานั้นก็ตาม 
 3.2.2  บทกําหนดโทษและมาตรการบังคับทางอาญา 
           ฝร่ังเศสบัญญัติความผิดฐานเปดเผยหรือเปลือยรางกายตอหนาธารกํานัล (L’exhibition 
sexuelle) ไวใน Le Code de Pénale มาตรา 222-32 มีสาระสําคัญดังนี้ 
           “การแสดงทางเพศใหผูอ่ืนพบเห็นในสถานท่ีท่ีสาธารณชนเขาถึงได ตองระวางโทษ
จําคุก 1 ป และปรับ 15000 ยูโร”6 
            จะเห็นไดวากฎหมายอาญาของฝรั่งเศสจะกําหนดมาตรการบังคับทางอาญาโดยกําหนด
โทษปรับไวควบคูกับโทษจําคุก และอัตราของโทษปรับจะมีความสัมพันธเปนสัดสวนกับโทษ
จําคุก กลาวคือหากโทษจําคุกสูง โทษปรับก็จะสูงตามไปดวย ถาหากโทษดังกลาวกําหนดไวสําหรับ
การกระทําความผิดท่ีอยูในหมวดหรือการกระทําความผิดท่ีมีลักษณะอยางเดียวกัน อยางไรก็ตามใน
บางคร้ังความสัมพันธท่ีเปนสัดสวนระหวางโทษจําคุกกับโทษปรับดังกลาวอาจไมสามารถนํามา
เปนตัวกําหนดอัตราโทษสําหรับความผิดบางฐานไดหากปรากฏวาความผิดเหลานั้นตองการเนนให
โทษปรับเปนโทษท่ีมีประสิทธิภาพสูงสุดในการปองกันและปราบปรามอาชญากรรมซ่ึงในความผิด
ฐานเปลือยหรือเปดเผยรางกายตอหนาธารกํานัลนี้กํานัดโทษปรับไวไดสัดสวนกับโทษจําคุก และ
                                                            

6 Le Code de Pénale, Article 222-32 
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การกระทําความผิดฐานนี้ตองเปนการกระทําในสถานท่ีสาธารณชนดวยไมใชแคกระทําตอหนา
ธารกํานัลเทานั้น 
 
3.3 ประเทศอังกฤษ   
 3.3.1 ความคิดพื้นฐานในการจําแนกประเภทความผิด 
           เดิมกฎหมายอังกฤษแบงประเภทความผิดออกเปนสามประเภท คือ ความผิดอุกฉกรรจ 
(felony) ความผิด misdemenours และ petty offences ตอมาถูกยกเลิกไป และมาแบงเปนประเภท
ความผิดโดยถือตามวิธีพิจารณา โดยแยกเปนความผิดท่ีตองพิจารณาในศาล Crown Court และมี
คณะลูกขุนเปนผูพิจารณาปญหาขอเท็จจริงท่ีเรียกวา offences triable only indictment กับความผิดท่ี
พิจารณาโดยรวบรัด โดยศาล magistrate เรียกวา offences triable summarily และประเภทที่สามารถ
พิจารณาโดยรวบรัดหรือโดย indictment ก็ได7  (offences triable either way) และมีการแบงความผิด
อีกลักษณะหนึ่ง โดยแบงตาม Criminal Act 1967 โดยแยกเปนความผิดท่ีอาจจับไดโดยไมมี
หมายจับ arrestable offences และความผิดท่ีไมอาจจับไดโดยไมมีหมายจับถาไมใชความผิดซ่ึงหนา 
(nonarrestable offences)8   
 ในปจจุบัน กฎหมายอังกฤษกําหนดความผิดไวโดยกฎหมายลายลักษณอักษร(statutory 
offences) โดยมีกฎหมายบัญญัติวาดวยความผิดอาญาโดยเฉพาะ เชน 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 เปนตน และความผิดท่ีกําหนดไวในกฎหมายพิเศษอีกหลายฉบับ เชน 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 เปนตน ซ่ึงความผิดตามท่ีบัญญัติไวใน
กฎหมายลายลักษณอักษรไดกําหนดโทษไว เพื่อใหศาลกําหนดโทษบางฐานความผิดเปนการ
กําหนดโทษไวตายตัว  
 บางฐานความผิดกําหนดอัตราโทษข้ันสูงและบางความผิดกําหนดโทษท่ีใหศาลข้ันต่ํา
ไว แตสวนใหญเปนการอัตราโทษข้ันสูง เพื่อเปดโอกาสใหศาลใชดุลพินิจในการกําหนดโทษท่ี

                                                            
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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เรียกวา กระบวนการกําหนดโทษ sentencing process โดยศาลจะกําหนดโทษใหเหมาะสมกับความ
รายแรงของความผิดและสภาพของตัวผูกระทําความผิด โดยคํานึงถึงเปาหมายในการลงโทษเพื่อ
ปองกันสังคมใหปลอดภัยและแกไขฟนฟูผูกระทําความผิดตาม ดังน้ัน กฎหมายอังกฤษจึงไดบัญญัติ
หลักเกณฑการกําหนดโทษของศาล และอํานาจศาลท่ีจะกําหนดโทษในแตละประเภทไว เพื่อให
ศาลใชเปนหลักเกณฑการกําหนดโทษกฎหมายเหลานี้ ไดแก Crime (Sentences) Act 1997, 
Criminal Justice Act 1967, Criminal Justice Act 1991 และฉบับปจจุบัน 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 เปนตน 
 อังกฤษไดปรับปรุงและพัฒนากระบวนยุติธรรมทางอาญาและการกําหนดโทษตลอดมา 
โดยมีการศึกษาวิจัยและวิเคราะหสถิติของคําพิพากษาของศาลเพ่ือประเมินและวิเคราะหแนวโนม
ในการกําหนดโทษของความผิดและการใชมาตรการลงโทษท่ีมีอยูในกฎหมาย และประสิทธิภาพ
ในการบริหารงานยุติธรรมและกระบวนการแกไขบําบัดผูกระทําความผิด สําหรับงานวิจัยเกี่ยวกับ
พัฒนาการของการกําหนดโทษไดศึกษาเพื่อคนหามาตรการใหการลงโทษสอดคลองกับหลักความ
เสมอภาคยุติธรรมและเปนท่ียอมรับตอสังคมวากระบวนการยุติธรรมมีความสามารถในการแกไข
ฟนฟูผูกระทําความผิดและปองกันสังคมใหพนจากการกระทําความผิดของอาชญากรรม9   
 กฎหมายหลักท่ีกําหนดหลักเกณฑการลงโทษของศาลในปจจุบัน มีกฎหมายหลักอยู
สามฉบับคือ the Criminal Justice Act 1991 (ซ่ึงตอไปจะเรียกวา “CJA 1991”) กฎหมายนี้ กําหนด
หลักเกณฑการกําหนดโทษของศาล โดยใหคํานึงถึงปจจัยตางๆ ในการพิจารณาวาโทษท่ีรายแรง
ควรไดรับการลงโทษรายแรงตามสัดสวน กฎหมายฉบับท่ีสองคือ the Powers of Criminal Courts 
(Sentencing) Act 2000 โดยประมวลมาตรการในการบังคับใชกฎหมายอาญาใหอยูในกฎหมายฉบับ
เดียวกัน เพื่อใหการบังคับโทษเปนไปโดยเหมาะสมกับความผิดและผูกระทําความผิดและใน
ทายท่ีสุดมีการปรับปรุงกระบวนการกําหนดโทษฉบับลาสุด ซ่ึงมีหลักเกณฑท่ีแกไขหลักเกณฑการ
ลงโทษและดุลพินิจในการกําหนดโทษท่ีกําหนดไวในกฎหมายสองฉบับแรก และมีผลใชท่ัว 
สหราชอาณาจักร โดยขยายหลักเกณฑบางเร่ืองไปใชกับความผิดในไอแลนดเหนือและสกอตแลนด 

                                                            
9 จาก งานวิจัยของ Home Office Department  ซึ่งรับผิดชอบเก่ียวกับกระบวนการยุติธรรมทางอาญา 

เชน ตํารวจ อัยการ สํานักงานคุมประพฤติ ราชทัณฑ เปนตน โปรดดูงานวิจัยและรายงานการลงโทษของศาลใน
แตละป ใน  www.homeoffice.gov.uk หรือใน www.cjsonline.gov.uk 
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ดวยกฎหมายฉบับท่ีสามน้ี คือ the Criminal Justice Act 2003 โดยถือเปนกฎหมายหลักท่ีมีอยูใน
ปจจุบันในการกําหนดโทษท่ีมีในอังกฤษ10   
 ลําดับช้ันของโทษในประเทศอังกฤษ 
 เนื่องจากกฎหมายอังกฤษไดยกเลิกโทษประหารชีวิตไปตั้งแต ค.ศ. 1965 115 ดังนั้น 
โทษสูงสุดของกฎหมายอังกฤษจึงเปนโทษจําคุกตลอดชีวิต สวนการกําหนดโทษน้ัน กฎหมาย
บัญญัติท่ีออกมาจะกําหนดโทษท่ีกําหนดไวตายตัวตามกฎหมาย และมีโทษท่ีกฎหมายกําหนดโทษ
ข้ันสูง โดยใหศาลใชดุลพินิจในการกําหนดโทษตามกระบวนการกําหนดโทษ sentencing process  
               ในการกําหนดโทษจําคุกในกฎหมายอังกฤษนั้น หากเปนความผิดท่ีเกิดมาจากแนว 
คําพิพากษาของศาล ศาลคอมมอนลอวมีดุลพินิจกําหนดโทษจําคุกมีกําหนดเวลาตามท่ีเห็นสมควร 
จนถึงจําคุกตลอดชีวิต แตในปจจุบัน ความผิดสวนใหญเปนความผิดท่ีกําหนดไวตามกฎหมาย 

                                                            
10 กอนหนาที่ประเทศใชกฎหมายฉบับน้ี ไดมีงานวิจัยหลายฉบับที่ศึกษาถึงกระบวนการการกําหนด

โทษของอังกฤษภายใตกฎหมายที่มีอยูคือ Criminal Justice Act 2000 และ the Powers of Criminal Courts 
(Sentencing ) Act 2000 โดยมีขอเสนอแนะในการปรับปรุงกระบวนการในการกําหนดโทษและในการบริหาร
จัดการ ซึ่งขอเสนอดังกลาวไดนํามาใชในการแกไขกฎหมายใน  Criminal Justice Act 2003 งานวิจัยเหลาน้ีไดแก 
the White paper on “Criminal Justice : the Way Ahead” (2001) เปนงานวิจัยที่ศึกษาถึงมาตรการในการลงโทษท่ี
คุมคาทางเศรษฐกิจ 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), ซึ่งเปนงานวิจัยที่ศึกษาความจําเปนที่จะตองใหประชาชนมีความเช่ือมั่นในระบบการลงโทษ
และการลดจํานวนอาชญากรรม, the White paper on “ Justice for All” (2002) เปนงานวิจัยที่เนนถึงการคุมครอง
สิทธิของผูกระทําความผิด ผูเสียหายและพยานและประโยชนของสังคม โดยเนนการสรางความเช่ือมั่นของสังคม
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 การใชดุลพินิจในการกําหนดโทษตามกฎหมายที่มีอยูในระหวางป 1980-2003 
วามีปญหาและอุปสรรคอยางไร และควรตองดําเนินการอยางไร จึงจะทําใหการลงโทษและการบริหารเรือนจํา
และการลงโทษในชุมชนประสบความสําเร็จ ซึ่งงานวิจัยน้ีดําเนินการโดย Lord 

 Coulsfield และคณะ ไดรับการสนับสนุนทุนในการวิจัยโดย Rethinking Crime and Punishment ซึ่ง
ต้ังขึ้นโดย Esmee Fairbairn Foundation ทั้งน้ีงานวิจัยดังกลาวไดมีขอเสนอในการที่ศาลและเจาหนาที่ในทองถิ่น
จะดําเนินการใชมาตรการในการลงโทษและบังคับโทษในชุมชนใหเกิดความเช่ือมั่นตอสังคมภายใตคณะ 
กรรมการท่ีกอต้ังใหมที่เรียกวา National Offender Management Service และศึกษาและวิเคราะหถึงมาตรการใน
การท่ีจะลดผูตองโทษในเรือนจําตลอดจนการเพ่ิมประสิทธิภาพในการใชมาตรการในการลงโทษโดยชุมชน 
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ลายลักษณอักษรและกําหนดโทษไวตายตัวตามกฎหมาย และความผิดท่ีกําหนดโทษข้ันสูงไวโดยมี
ท้ังโทษจําคุกตลอดชีวิตจนถึงจําคุกไมเกินหนึ่งเดือน ผูเขียนขอแยกประเภทโทษไว ดังนี้   
 โทษท่ีกําหนดไวแนนอนตามกฎหมาย 
              (1) โทษจําคุกตลอดชีวิต 
                1)  ความผิดฐานฆาคนโดยเจตนา (murder) 
                2)  กระทําความผิดรายแรง (serious offence) เปนคร้ังท่ีสองระหวางท่ีรับโทษจําคุก
ตลอดชีวิตอยูตาม PCC(S)A, 2000 s. 109 และผูกระทําความผิดตองมีอายุตั้งแต 21 ปข้ึนไป และ
ไมไดรับการลดโทษตามหลักเกณฑท่ีกําหนดในกฎหมาย 
              (2) จําคุกอยางต่ํา 7 ป ในกรณีกระทําความผิดเกี่ยวกับยาเสพติด class A เปนคร้ังท่ีสาม
(PCC(S)A 2000 s. 110) 
              ผูกระทําความผิดเปนผูคายาเสพติด class A โดยขณะกระทําความผิดผูนั้นมีอายุกวา 18 
ปและถูกลงโทษในสหราชอาณาจักร มาแลวในความผิดฐานคายาเสพติด 2 คร้ัง 
              (3) จําคุกอยางตํ่า 3 ปในกรณีกระทําความผิดฐานลักทรัพยในเคหสถาน (burglary) เปน
คร้ังท่ีสาม (PCC(S)A 2000 s. 111) 
              ผูกระทําความผิดกระทําความผิดฐานลักทรัพยในเคหสถาน และมีอายุขณะกระทํา
ความผิดต้ังแต 18 ปข้ึนไป และไดกระทําความผิดฐานลักทรัพยในเคหสถานในสหราชอาณาจักร
มาแลว 2 คร้ัง 
              ศาลมีอํานาจลงโทษจําคุกไมนอยกวา 3 ปสําหรับผูท่ีมีอายุ 21 ป และกักขังไมนอยกวา 
3 ปสําหรับผูมีอายุกวา 18 ปแตไมถึง 21 ป 
              โทษท่ีกําหนดอัตราโทษข้ันสูงตามกฎหมายมีดังนี้ 
              (1) โทษจําคุกตลอดชีวิต 
              (2)  โทษจําคุกไมเกิน 14 ป 
              (3)  โทษจําคุกไมเกิน 10 ป 
              (4)  โทษจําคุกไมเกิน 7 ป 
              (5)  โทษจําคุกไมเกิน 5 ป 
              (6)  โทษจําคุกไมเกิน 3 ป 
              (7)  โทษจําคุกไมเกิน 2 ป 
              (8)  โทษจําคุกไมเกิน 6 เดือน 
              (9)  โทษจําคุกไมเกิน 3 เดือน 
              (10) โทษจําคุกไมเกิน 1 เดือน 
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               โทษท่ีกําหนดไวในกฎหมายบัญญัติตามท่ีกลาวขางตน มีบางฐานความผิดไดปรับโทษ
ใหสูงข้ึน ท้ังนี้เพราะเปนนโยบายของนิติบัญญัติท่ีจะปรับปรุงการลงโทษความผิดท่ีถือวาเปน
ความผิดรายแรง (serious offence) และเปนผูกระทําความผิดท่ีมีพฤติการณท่ีเส่ียงตอการกระทํา
ความผิดซํ้าซ่ึงกฎหมายกําหนดวาเปน ผูกระทําความผิดท่ีเปนอันตราย (dangerous offender) ดังนั้น 
CJA 2003 หมวดท่ี 5 มาตรา 224 จึงไดกําหนดฐานความผิด ไวใน Schedule 15 ซ่ึงกําหนดความผิด
บางฐานท่ีเกี่ยวกับความผิดตอชีวิตรางกาย และความผิดเกี่ยวกับเพศ วาถือเปนความผิดรายแรง
ตามท่ีกฎหมายกําหนด และสามารถลงโทษจําคุกตลอดชีวิตหรือจําคุกอยางต่ํา 10 ปข้ึนไป หากเปน
ผูกระทําความผิดท่ีมีอายุ 18 ปข้ึนไป 
 โดยผลของมาตรา 224 และกําหนดโทษรายแรง ในความผิดท่ีใชกําลังประทุษราย และ
ความผิดเกี่ยวกับเพศท่ีกําหนดไวใน Schedule 15 แลว และศาลพิจารณาหลักเกณฑในมาตรา 225 
วาเปนผูท่ีเปนอันตรายแลว ศาลมีอํานาจกําหนดโทษในความผิดท่ีระบุไดตาม sentencing Guideline 
ไดถึงจําคุกตลอดชีวิตหรือลงโทษต้ังแต 10 ป ซ่ึงแยกพิจารณาไดดังนี้ 
    (1) โทษท่ีกฎหมายกําหนดใหมีโทษจําคุกตลอดชีวิต ตามมาตรา 224 และเปนผูกระทํา
ความผิดท่ีมีอายุตั้งแต 18 ปข้ึนไป ไดแก 
                ก. ความผิดท่ีใชกําลังประทุษราย (violent offences) 
                ข. ความผิดเกี่ยวกับเพศ (Sexual offences)11   เปนตน    
               สวนโทษปรับ ในประเทศอังกฤษโทษปรับเปนโทษท่ีกอใหเกิดความเสียหายแก
ทรัพยสินของผูกระทําความผิดในกฎหมายอังกฤษนั้น ความผิดท่ีไมอาจลงโทษปรับ คือ ความผิด
ฐาน ฆาผูอ่ืนโดยเจตนา (murder) และความผิดตามมาตรา 109-111 แหง PCC(S) 2000 หรือในกรณี
ท่ีศาลมีคําส่ังอ่ืนท่ีไมอาจลงโทษปรับเชน สงไปบําบัดรักษาในโรงพยาบาล หรือยกฟอง สวน
ความผิดฐานอ่ืนๆ ศาล magistrate และศาล Crown court มีอํานาจลงโทษปรับได อยางไรก็ดี ในบาง
ฐานความผิดท่ีกฎหมายกําหนดโทษปรับไวแนนอนในกฎหมาย ตํารวจหรือเจาพนักงานผูบังคับให
เปนไปตามกฎหมายสามารถปรับผูกระทําความผิดได12   
                                                            

11 โปรดดูคําอธิบายความหมายของฐานความผิดแตละฐานในความผิดเก่ียวกับเพศ ตาม the Sexual 
Offence Act 2003 โดยเฉพาะความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราซึ่งมีองคประกอบที่เปลี่ยนไปจากกฎหมายเดิม 
ความผิดเก่ียวกับเพศที่คุมครองเด็ก ที่มีอายุตํ่ากวา 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  
           อังกฤษบัญญัติความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัลโดยการเปลือยหรือ
เปดเผยรางกาย หรือกระทําการลกมกอยางอ่ืนไวในหมวดกฎหมายเกี่ยวกับการกระทําความผิดอ่ืนๆ 
(Other offences) ซ่ึงอยูใน England and Wales Sexual Offences Act 2003 สวนท่ี 66 การเปดเผย 
(Exposure) ซ่ึงมีสาระสําคัญดังนี้  
     สวนท่ี 66 วาดวยการเปดเผย 
         (1) บุคคลซ่ึงกระทําความผิด 
               (a) เขาต้ังใจท่ีจะเปดเผยอวัยวะเพศของเขาออกมา และ 
                       (b) เขามีจุดมุงหมายที่จะใหผูอ่ืนเห็นอวัยวะเพศเพื่อท่ีจะเปนการปลุกเราหรือ
รบกวนผูอ่ืน 
                 (2) บุคคลท่ีกระทําความผิดในมาตรานี้จะตองรับผิด 
                    (a) โทษจําคุกไมเกิน 6 เดือน หรือปรับไมเกินอัตราสูงสุดตามท่ีกฎหมายกําหนด 
หรือท้ังจําท้ังปรับ 
                     (b) การลงโทษในขอหานี้มีโทษจําคุกคร้ังหนึ่งไมเกิน 2 ป                     
       จะเห็นไดวาความผิดฐานเปลือยหรือเปดเผยรางกายของประเทศอังกฤษนี้บุคคล
ผูกระทําความผิดตองมีเจตนาเปดเผยอวัยวะเพศ และตองมีจุดมุงหมายเพื่อท่ีจะเปนการปลุกเราหรือ
รบกวนผูอ่ืน ซ่ึงตามกฎหมายไทยก็คือตองมีเจตนาพิเศษดวย ซ่ึงในกฎหมายของประเทศอังกฤษใน
สวนของการเปดเผยไมไดระบุรวมถึงการเปลือยหรือเปดเผยรางกายสวนอ่ืน หรือการกระทําท่ีเปน
การลามกอยางอ่ืนเชนการใชวาจาท่ีไมสุภาพสอไปในทางลามก แตกฎหมายอังกฤษระบุไวชัดเจน
วาตองเปนการเปดเผยอวัยวะเพศ ซ่ึงในสวนของอัตราโทษสําหรับความผิดฐานนี้กฎหมายของ
ประเทศอังกฤษมีโทษจําคุกใชเปนมาตรการบังคับโทษ และมีโทษปรับดวย 
                        นอกจากนี้โทษท่ีกําหนดไวในกฎหมายบัญญัติตามท่ีกลาวขางตน มีบางฐานความผิด
ไดปรับโทษใหสูงข้ึน ท้ังนี้เพราะเปนนโยบายของนิติบัญญัติท่ีจะปรับปรุงการลงโทษความผิดท่ีถือ

                                                                                                                                                                          

 (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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วาเปนความผิดรายแรง (serious offence) และเปนผูกระทําความผิดท่ีมีพฤติการณท่ีเส่ียงตอการ
กระทําความผิด ซํ้าซ่ึงกฎหมายกําหนดวาเปนผูกระทําความผิดท่ีเปนอันตราย (dangerous offender) 
ดังนั้น CJA 2003 หมวดท่ี 5 มาตรา 224 จึงไดกําหนดฐานความผิด ไวใน Schedule 15 ซ่ึงกําหนด
ความผิดบางฐานท่ีเกี่ยวกับความผิดตอชีวิตรางกาย และความผิดเกี่ยวกับเพศ วาถือเปนความผิด
รายแรงตามท่ีกฎหมายกําหนด และสามารถลงโทษจําคุกตลอดชีวิตหรือจําคุกอยางตํ่า 10 ปข้ึนไป 
หากเปนผูกระทําความผิดท่ีมีอายุ 18 ปข้ึนไป ซ่ึงความผิดฐานกระทําการแสดงลามกอนาจาร ฐาน
การกระทําอนาจารตอหนาธารกํานัล หรือในยานพาหนะดวย เปนตน และ ความผิดดังกลาวนี้หากมี
การสนับสนุน สมคบหรือพยายามกระทําความผิด ถือเปนความผิดรายแรงดวย 
 ส่ิงท่ีกลาวมาน้ีพึ่งเปนส่ิงท่ีแสดงใหเห็นไดวา  ประเทศอังกฤษนั้นใหความสําคัญตอ
ความผิดเกี่ยวกับเพศไวคอนขางสูงพอๆกับความผิดท่ีกระทําตอชีวิตและรางกาย อัตราโทษจะไมได
กําหนดไวตายตัวใหรวมถึงบุคคลทุกคน แตจะมีเกณฑของอายุเขามาเกี่ยวของ โดยมีการกําหนดอายุ
สําหรับผูกระทําความผิดท่ีมีอายุ 18 ปข้ึนไป ถาไดกระทําความผิดฐานนี้ศาลสามารถลงโทษจําคุก
ตลอดชีวิตหรือจําคุกอยางต่ํา 10 ปข้ึนไปได ซ่ึงจากท่ีกลาวมาผูเขียนเห็นวาการที่ประเทศอังกฤษได
บัญญัติไวเชนนั้น เพราะเห็นวาบุคคลดังกลาวมีวุฒิภาวะพอท่ีจะรูวาการกระทําดังกลาวเปนส่ิงผิด
กฎหมายและเปนความผิดรายแรงมิใชแคตอตนเอง แตยังสามารถสงผลกระทบไปสูคนรอบขาง
หรือตอสังคมได และการท่ีกําหนดโทษไวสูงก็เพื่อท่ีจะกําราบมิใหคนมากระทําความผิด เพราะ
ความผิดทางเพศเกือบทุกๆฐานความผิดลวนแตสงผลใหเกิดการกออาชญากรรมอ่ืนๆตามมาไดใน
อนาคต และยังเปนการยับยั้งมิใหผูท่ีเคยกระทําความผิดดังกลาวนี้กลับมากระทําความผิดฐานนี้ 
ซํ้าอีก 
 
3.4  ประเทศญ่ีปุน 
       3.4.1 ความคิดพื้นฐานในการจําแนกประเภทความผิดและลําดับช้ันของโทษ 
 พื้นฐานในการกําหนดความผิดอาญานั้น ตั้งอยูบนพื้นฐานของ ความเปนอันตราย 
(harm) ตอส่ิงท่ีกฎหมายคุมครอง ซ่ึงเรียกวา เปนการปกปองประโยชนของสังคม (protection of 
interest)ซ่ึงกรณีนี้ นักวิชาการของญ่ีปุนมีความเห็นท่ีพิจาณาวา กฎหมายอาญาควรปกปอง
ประโยชนของสังคมตามกฎหมายหรือตามหลักศีลธรรม ซ่ึงในทศวรรษ 1950 มีความเห็นกันวา 
กฎหมายอาญาควรปกปองประโยชนปจจุบันของสังคม อยางไรก็ดี การบังคับใชกฎหมายของศาล 
ก็ยังมีแนวคิดในการปกปองประโยชนในทางศีลธรรมดวย13 การปกปองอันตรายท่ีกฎหมายจะตอง
                                                            

13 Fom Basic Problems in Japanese Criminal Law  (pp. 29-30), by Atsushi Yamaguchi,1988,  
Bangkok: Faculty of Law Thammasat University 
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ปองกันใหกับสังคมนี้ ตองแยกพิจารณาวาอันตรายน้ีเปนอันตรายเพราะไดกระทําความผิดนั้น หรือ
ความผิดนั้นจะกอใหเกิดอันตรายถาไมลงโทษ ซ่ึงกรณีนี้ กฎหมายญ่ีปุนมีแนวคิดวากฎหมายอาญา
ควรเขาไปลงโทษการกระทําท่ีอาจจะกอใหเกิดอันตรายดวย มิใชการกระทําที่เปนอันตรายอยาง
เดียว ในสวนท่ีเปนการกําหนดโทษ โทษจะสูงข้ึนหากกอใหเกิดอันตรายรายแรง เชน ทํารายผูอ่ืน
จนถึงแกความตาย จะรับโทษสูงกวาทํารายธรรมดา แตการกระทําโดยเจตนาหรือประมาท อาจไม
จําเปนตองไดรับโทษสูงข้ึนก็ได  อยางไรก็ดีหากพิจารณาประมวลกฎหมายอาญาญ่ีปุนแลว จะเห็น
ไดวา กฎหมายจะกําหนดโทษปรับสําหรับความผิดท่ีไดกระทําโดยประมาทเปนหลัก 
 ประเภทของโทษ แบงออกไดเปน 7 ประเภท ตามท่ีกําหนดไวในมาตรา 9 แหงประมวล
กฎหมายอาญาญ่ีปุน ดังนี้ 
                1)  ประหารชีวิต 
                2)  จําคุกโดยบังคับใชแรงงาน 
                3)  จําคุกโดยไมบังคับใชแรงงาน 
                4)  ปรับ 
                5)  กักขัง 
                6)  ปรับเล็กนอย 
                7)  ริบทรัพยสิน 
 ความหนักเบาของโทษนั้น หากเปนโทษท่ีตางประเภทกันจะมีความหนักตามลําดับท่ี
กําหนดไวในมาตรา 9  แตในกรณีท่ีมีโทษจําคุกโดยไมบังคับใชแรงงาน หากมีอัตราโทษสูงกวา
โทษจําคุกท่ีบังคับใชแรงงานสองเทาแลว โทษจําคุกโดยไมบังคับใชแรงงานจะหนักกวา เชน โทษ
จําคุกโดยไมบังคับใชแรงงานไมเกิน 14 ป หนักกวา โทษจําคุกโดยบังคับใชแรงงาน 5 ป เปนตน 
 ลําดับช้ันโทษในประมวลกฎหมายอาญาญ่ีปุนโดยท่ัวไปแลว โทษท่ีบัญญัติไวใน
กฎหมายจะกําหนดตามความรายแรงของการกระทําท่ีกระทบตอสังคม ซ่ึงหากพิจารณาจากโทษท่ี
กําหนดไวพบวา ความผิดท่ีเกี่ยวกับความมั่นคงของรัฐมีโทษสูงท่ีสุด ลําดับรองลงมาคือโทษท่ี
ประทุษรายตอชีวิต การวางเพลิงเผาทรัพยหรือสถานท่ีท่ีมีคนอยูหรือรถบรรทุกคนโดยสาร
สาธารณะ ความผิดเกี่ยวกับการปลอมเงินตรา รอยตราพระมหาจักรพรรดิเปนตน 
 ความผิดฐานประมาท มีโทษปรับเปนสวนใหญ เวนแตเปนการกระทําโดยประมาทใน
การประกอบธุรกิจ มีโทษจําคุกโดยบังคับใชแรงงาน 
 โดยท่ัวไปหากมิใชโทษรายแรงแลว กฎหมายจะกําหนดโทษจําคุกโดยบังคับใชแรงงาน
เปนโทษหลักสําหรับการลงโทษความผิดในแตละฐาน 
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 3.4.2 บทกําหนดโทษและมาตรการบังคับทางอาญา 
         ญ่ีปุนบัญญัติความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัลโดยการเปลือยหรือ
เปดเผยรางกาย หรือกระทําการลามกอยางอ่ืนไวในประมวลกฎหมายอาญาของญ่ีปุน (Penal Code 
(Act No.45 of 1907) Japan) บทท่ี 22 ความผิดฐานกระทําอนาจาร อยูในหมวด การกระทําท่ีไม
เหมาะสมในท่ีสาธารณะ โดยบัญญัติไวในมาตรา 174 ซ่ึงมีสาระสําคัญดังนี้14  
     มาตรา 174 ผูใดกระทําการท่ีไมเหมาะสมในท่ีสาธารณะจะตองระวางโทษจําคุกดวย
การทํางานไมเกิน 6 เดือน หรือปรับไมเกิน 300000 เยน 
 จากความผิดเกี่ยวกับเพศตามประมวลกฎหมายอาญาของประเทศญี่ปุนนี้ ผูเขียนมี
ความเห็นวา ในความผิดตามมาตรา 174 แหงประมวลกฎหมายอาญาของประเทศญ่ีปุน ไมได
บัญญัติไววากระทําการ ซ่ึงเปนการกระทําท่ีไมเหมาะสมในท่ีสาธารณะจะเห็นวาในสวนของอัตรา
โทษ กฎหมายของประเทศญ่ีปุนนั้นยังใหความสําคัญกับการเปดเผยหรือเปลือยรางกายซ่ึงเปนการ
กระทําท่ีไมเหมาะสมในท่ีสาธารณะอยูบางโดยไดระวางโทษจําคุกไวดวยสําหรับความผิดฐานนี้ จึง
แสดงใหเห็นถึงวาเปนความผิดท่ีกอใหเกิดความเสียหายท้ังทางรางกายและจิตใจของผูเสียหายเปน
อยางมาก และกอใหเกิดความอับอายตอสังคม ประเทศญ่ีปุนจึงใหความสําคัญกับการกําหนด
มาตรการบังคับทางอาญาของความผิดฐานนี้ไวโดยใหมีโทษจําคุกเพื่อท่ีจะใหคนท่ีคิดจะกระทํา
ความผิดฐานนี้เกรงกลัวไมกลาท่ีจะกระทําหรือผูท่ีกระทําความผิดฐานนี้ไปแลวไมคิดท่ีจะกลับมา
กระทําความผิดซํ้าอีก แตประเทศญ่ีปุนไดวางมาตรการบังคับทางอาญาไวต่ํา คือจําคุกไมเกิน 
6 เดือน หรือปรับไมเกิน 300000 เยน ซ่ึงผูกระทําความผิดฐานนี้จะไดรับโทษจาํคุกอยางเดียวโดยไม
ปรับ หรือปรับอยางเดียวโดยไมมีการบังคับโทษจําคุกก็ได ซ่ึงประเทศญ่ีปุนมองวาความผิดเกี่ยวกับ
เพศเปนความผิดรายแรงและมิไดสงผลกระทบแตเพียงผูเสียหายเทานั้น แตยังกอใหเกิดความ
หวาดกลัวตอคนในสังคมดวย 
 กลาวโดยสรุปจากที่ผูเขียนไดศึกษาพบวาไมวาจะเปนประเทศคอมมอนลอวหรือ 
ซีวิลลอวลวนแตตระหนักถึงความสําคัญของความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัล
โดยการเปลือยหรือเปดเผยรางกายโดยทุกๆประเทศจะมีการกําหนดโทษจําคุกสําหรับความผิดฐาน
นี้ไวเสมอ ไมเพียงแตกําหนดโทษปรับเทานั้น เพราะแตละประเทศน้ันคํานึงผลกระทบท่ีตามมา 
 

                                                            
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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เชน อาชญากรรมทางเพศ หรือความไมปลอดภัยตอการอยูรวมกัน ซ่ึงการกระทําดังกลาวเปนการ
กออันตรายตอการอยูรวมกันของคนในสังคม ตลอดจนยุคสมัยเปล่ียนแปลงพัฒนาไปมากข้ึน การ
จะกําหนดโทษควรจะปรับใหสูงข้ึนตามการเปล่ียนแปลงของยุคสมัยดวย เพราะบางประเทศเชน
ประเทศอังกฤษถือวาการกระทําดังกลาวเปนความผิดรายแรง และเปนความผิดท่ีเส่ียงตอการกระทํา
ความผิดซํ้า จึงสมควรกําหนดโทษใหสูงเพ่ือท่ีจะกําราบมิใหคนมากระทําความผิด และยังเปนการ
ยับยั้งมิใหผูท่ีเคยกระทําผิดดังกลาวนี้กลับมากระทําความผิดฐานนี้ซํ้าอีก    
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บทที่ 4 
วิเคราะหเปรียบเทียบความรับผิดอาญาและมาตรการทางกฎหมายของผูกระทํา
ความผิดทีม่ีลักษณะเปนการกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัลโดยการ
เปลือยหรือเปดเผยรางกายหรือกระทําการลามกอยางอื่นในประเทศไทยและ

ตางประเทศ 
  
 บทบัญญัติความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัลโดยการเปลือยหรือ
เปดเผยรางกายของไทยปรากฏข้ึนคร้ังแรกในกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 ความผิดฐานนี้ถูก
บัญญัติข้ึนเพื่อท่ีจะรักษาวัฒนธรรมและขนบธรรมเนียมของไทย เชน การแตงกายตองมิดชิด และ
ประพฤติตนใหเปนระเบียบเรียบรอย ซ่ึงปจจุบันความผิดฐานนี้ไดเกิดมีข้ึนบอยๆจากเหตุการณ
ตางๆตามหนาหนังสือพิมพ เชน เตนเปลือยกายในท่ีสาธารณะ หรือแมแตเปลือยกายโชวในท่ี
สาธารณะเพ่ือตองการสรางกระแสหรืออยากดังในสังคม โดยปญหาเหลานี้สวนใหญจะพบในผูท่ีมี
ความผิดปกติทางจิตซ่ึงตองไดรับการบําบัดดูแลรักษาโดยการใชมาตรการทางกฎหมายท่ีสอดคลอง
เพื่อระงับปญหาและไมทําใหเกิดการกระทําความผิดเหลานี้ซํ้าอีก ซ่ึงความผิดเหลานี้ไดทวีความ
รุนแรงมากย่ิงข้ึนในหมูเยาวชนวัยรุนไทยจึงเห็นสมควรไดรับการแกไขอยางเรงดวน กอนท่ี
วัฒนธรรมอันดีของประเทศไทยจะถูกทําลายและเกิดอาชญากรรมอ่ืนๆ ตามมา 

 
4.1 ปญหาความรับผิดฐานกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัลโดยการเปลือยหรือเปดเผย
รางกายหรือกระทําลามกอยางอ่ืนกับการใชมาตรการทางกฎหมาย 
 จากการศึกษาพบวาสวนใหญผูท่ีกระทําความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนาตอ
ธารกํานัลโดยการเปลือยหรือเปดเผยรางกาย บุคคลเหลานี้ถาพิจารณาแลวสวนใหญเปนผูท่ีมีความ
ผิดปกติทางจิตซ่ึงตองไดรับการบําบัดดูแลรักษา ซ่ึงประมวลกฎหมายอาญาไดมีบทบัญญัติในการ
ควบคุมบุคคลที่มีความผิดปกติทางจิตดวยการควบคุมตัวบุคคลที่มีความผิดปกติทางจิตไวใน
สถานพยาบาล อันเปนมาตรการทางกฎหมายสําหรับผูท่ีมีความผิดปกติทางจิตท่ีศาลไดพิพากษาวา
กระทําความผิดแลว 
 ในปจจุบันมีผูกระทําความผิดท่ีเปนผูปวยจิตเวชมากข้ึนทุกขณะ ท้ังนี้สืบเนื่องมาจาก
สภาพเศรษฐกิจและสังคมที่มีการเปล่ียนแปลงมีการแขงขันกันสูงความเครียด จากการทํา งานหรือ
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การศึกษา ปญหาเศรษฐกิจและปญหาครอบครัวท่ีรุมเรา การเสพสารเสพติด การเปลี่ยนแปลงดาน
ชีวเคมีในสมอง หรือความเจ็บปวยทางกายท่ีสงผลกระทบถึงจิตใจ เหลานี้ลวนเปนสาเหตุใหเกิด
ความเจ็บปวยทางจิตข้ึนท้ังส้ิน เชน ตัวอยางท่ีพบเห็นกันบอยในหนาหนังสือพิมพ เชนพวกเตน
เปลือยกายในเทศกาลสงกรานต พวกท่ีแกผาโชวข่ีจักรยานยนตกลางแจง พวกท่ีเปลือยกายเขาไปซ้ือ
ของในรานสะดวกซ้ือ หรือแมกระท่ังพวกท่ีเปนโรคจิตชอบชวยตัวเองในท่ีสาธารณะทําใหผูอ่ืน
เดือดรอนรําคาญ เหลานี้ลวนแตเปนผูมีความผิดปกติทางจิตท้ังนั้น นอกจากนี้อาการทางจิตสวน
ใหญไมแสดงออกตรงๆ แตมักแสดงออกอยางมีความหมายทางสัญลักษณของแรงผลักดันท่ีอยู
ภายในจิตใจซ่ึงเปนเร่ืองจิตใตสํา นึกอาการทุกอยางจึงมีความหมายสําหรับผูปวยท้ังส้ิน แมวาอาการ
นั้นจะไมเหมาะสมหรือผูอ่ืนเห็นวาเปนเร่ืองไรสาระและไมอาจเปนความจริงไดแตในความคิดและ
ความรูสึกของผูปวยแลวอาการเหลานี้เปนเร่ืองจริงจังและผูปวยจะไมสนใจวาผูปวยจะรูสึกหวาดกลัว
อย างไร อาการป วยทางจิ ตจึ งเปนสาเหตุหนึ่ งท่ี ทํ าให ผู ป วยทํ าร ายตนเองก อความเดื อดร อน 
แกครอบครัวสังคมรวมท้ังประกอบอาชญากรรมขึ้นได และหากบุคคลที่มีความผิดปกติทางจิตไป
กระทํา ความผิด การท่ีบุคคลดังกลาวจะตองรับผิดทางอาญาเพียงใดยอมข้ึนอยูกับกฎหมายอาญาซ่ึง
เปนบทบัญญัติท่ีเกี่ยวกับความผิดและโทษจะไดกําหนดไว และหากบุคคลผูมีความผิดปกติทางจิต
ดังกลาวไดรับการยกเวนโทษหรือไดรับการลดโทษก็จะมีมาตรการทาง 
กฎหมายที่จะควบคุมผูกระทํา ความผิดเพื่อบําบัดรักษาท้ังนี้มาตรการรองรับและคุมครองสิทธิของ
ผูกระทําความผิดท่ีเปนผูมีความผิดปกติทางจิตเปนเร่ืองท่ีสําคัญอยางยิ่งเนื่องจากวัตถุประสงคท่ีสง
ตัวผูกระทําความผิดมารับการรักษาแทนท่ีจะลงโทษทางอาญา ก็เพื่อใหผูนั้นหายหรือทุเลาจาก
อาการปวยจนสามารถกลับไปตอสูคดีหรือกลับเขาสูสังคมเปนประชากรท่ีมีคุณภาพตอไปได 
 หากพิจารณาถึงประมวลกฎหมายอาญาไดมีบทบัญญัติในเร่ืองของวิธีการเพื่อความ
ปลอดภัยไวหลายมาตรา แตสําหรับบทบัญญัติในสวนวิธีการเพื่อความปลอดภัยท่ีใชบังคับกับผูท่ีมี
ความผิดปกติทางจิตนั้นไดมีบัญญัติไวโดยตรงเพียงมาตราเดียวคือ มาตรา 48 “ถาศาลเห็นวาการ
ปลอยตัวผูมีจิตบกพรอง โรคจิตหรือจิตฟนเฟอน ซ่ึงไมตองรับโทษ หรือไดรับการลดโทษตาม
มาตรา 65 จะเปนการไมปลอดภัยแกประชาชน ศาลจะส่ังใหสงไปควบคุมตัวในสถานพยาบาลก็ได
และคําส่ังนี้ศาลจะเพิกถอนเสียเม่ือใดก็ได” สําหรับหลักเกณฑการควบคุมตัวไวในสถานพยาบาล
ตามมาตรา 48 สามารถแยกพิจารณาไดดังนี้คือ  
 ประการแรก ตองมีการกระทํา ความผิดเกิดข้ึน และการดําเนินคดีตามกฎหมายปรากฏ
วาจําเลยมีความผิดแตไมตองรับโทษตามมาตรา 65 วรรคแรก หรือจําเลยมีความผิดแตไดรับการ 
ลดโทษตามมาตรา 65 วรรคสอง เนื่องจากจําเลยเปนผูมีจิตบกพรอง โรคจิต หรือจิตฟนเฟอน 
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 ประการท่ีสองจากการพิจารณาของศาลเห็นวาถาปลอยผูนั้นไปจะเปนการไมปลอดภัย
แกประชาชน  
 กลาวโดยสรุป มาตรการเพื่อความปลอดภัยตามมาตรานี้เปนดุลพินิจอันอิสระของศาล 
ซ่ึงศาลสามารถท่ีจะมีคําส่ังบังคับใชวิธีการเพื่อความปลอดภัยโดยมีเงื่อนไขใดๆ หรือบังคับใช
มาตรการโดยไมมีกําหนดเวลาก็ได เปนอํานาจของศาลอยางแทจริง พนักงานสอบสวนหรืออัยการ
จะส่ังใหสงตัวไปบําบัดรักษา หรือแมแตสถานพินิจจะเขาพิจารณาพาตัวผูกระทําความผิดท่ีมีความ
บกพรองทางจิตไปบําบัดดูแลรักษาเองไมได ซ่ึงเม่ือพิจาณากับปญหาดังกลาวท่ีเกิดข้ึนเกี่ยวกับพวก
ท่ีออกมาเตนเปลือยกายในเทศกาลสงกรานต พวกท่ีแกผาโชวข่ีจักรยานยนตกลางสาธารณะ พวกท่ี
เปลือยกายเขาไปซ้ือของตามรานสะดวกซ้ือ หรือแมกระท่ังผูท่ีชวยตัวเองในท่ีสาธารณะซ่ึงบุคคล
เหลานี้ลวนแตมีความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัลโดยการเปลือยหรือเปดเผย
รางกายตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 388 ซ่ึงเปนความผิดลหุโทษและความผิดเหลานี้ 
สวนใหญมักจะจบลงท่ีผูกระทําความผิดยอมเสียคาปรับโดยพนักงานตํารวจทําการเปรียบเทียบปรับ
แลวก็จบไป ซ่ึงจะเห็นวาไมไดเปนการแกไขปญหาใหตรงจุด เพราะพวกท่ีกระทําความผิดเหลานี้
ลวนแตเปนผูท่ีจิตไมปกติท้ังส้ินสมควรท่ีจะตองรับการบําบัดรักษาเพื่อท่ีจะไมใหกลับมากระทํา
ความผิดซํ้าอีก เม่ือความผิดเหลานี้ไมมีคดีข้ึนสูศาล ศาลก็ไมสามารถท่ีจะส่ังใหใชมาตรการ 
ทางกฎหมาย วิธีการเพ่ือความปลอดภัย โดยการสงตัวผูกระทําผิดเหลานั้นไปบําบัดรักษาใน
สถานพยาบาลตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 48 ได เม่ือพนักงานตํารวจไดปลอยตัวผูกระทํา 
ความผิดไปโดยท่ีไมไดมีมาตรการควบคุมหรือดแูลผูกระทําความผิดใหไปอยูในสถานท่ีท่ีเหมาะสม
บุคคลดังกลาวก็จะกลับมากระทําความผิดซํ้าอีก จึงเห็นสมควรแลวหรือไมวาความผิดฐานกระทํา
การอันควรขายหนาตอธารกํานัลควรท่ีจะนํามาบัญญัติไวเปนความผิดฐานหน่ึงในภาค 2 แหง
ประมวลกฎหมายอาญาเพื่อท่ีจะเปนการอุดชองโหวของประมวลกฎหมายอาญาของไทย 
 
4.2 ปญหาการบัญญัติความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัลกับความสอดคลองกับ
สังคมไทย 
 หากพิจารณาสภาพสังคมไทยในปจจุบันแลวจะพบวาปญหาท่ีสําคัญท่ีพบมากตาม 
หนาหนังสือพิมพ ส่ือวิทยุโทรทัศน หรือไมก็ตามอินเตอรเน็ต คือ ปญหาเกี่ยวกับการเปลือยหรือ
เปดเผยรางกายของวัยรุนไมเวนแมแตเด็กนักเรียนท่ีอายุนอยๆ ตลอดจนรวมถึงบุคคลวัยกลางคน 
โดยพบวาปญหาเหลานี้เพ่ิมจํานวนสูงข้ึนมากจากในอดีต โดยจะเห็นวาจากสถิติพบวา การเปลือย
หรือเปดเผยรางกายมีหลายรูปแบบหลายสถานการณไมวาจะกลางแจงหรือในหองหรือแมกระท่ัง
กลางสาธารณะและรูปแบบของการเปดเผยก็ตางๆกันไป ไมวาจะเปน การเปดโชวรางกายทอนบน
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แลวเตนไปตามจังหวะเพลง หรือการเปลือยหมดตัวแลวไปทํากิจกรรมตางๆ เชน เดินไปซ้ือของ
ตามรานสะดวกซ้ือ หรือ ขับข่ียวดยานพาหนะโชวรอบเมือง เปนตน สวนกรณีท่ีพบเห็นกันอยูเปน
ประจําและทุกๆ ปก็วาไดคือ การเตนโชวของสาวๆ ไมวาจะสาวแทหรือสาวเทียมในเทศกาล
สงกรานตซ่ึงสาวๆเหลานั้นนุงนอยหมนอยหรือไมใสเส้ือผาอะไรเลยก็มี ซ่ึงกลาวไดวาการเปลือย
หรือเปดเผยรางกายมีลักษณะเฉพาะของความรุนแรงอยูในหมูของพวกวัยรุนไทยซ่ึงชอบมี
พฤติกรรมการเลียนแบบ พฤติกรรมการอยากโชว กลาคิดนอกกรอบกลาแสดงออก และมีความเปน
ตัวของตัวเองสูง และนอกจากพฤติกรรมภายในดังกลาวนี้ อาจจะมีพฤติกรรมหรือส่ิงภายนอกเขามา
เปนตัวเสริมตัวกระตุนใหบุคคลผูนั้นกลาท่ีจะทํากลาท่ีจะแสดงออกมากข้ึน เชน ส่ิงของมึนเมาหรือ
ยาเสพติดใหโทษชนิดตางๆ ตลอดท้ังพวกกองเชียรท่ีคอยสนับสนุน 
 เหตุการณเหลานี้มักกอใหเกิดผลกระทบหลายอยาง ท้ังผลกระทบตอประชาชน 
ผลกระทบตอตัวผูกระทําความผิดเอง ตอสังคม วัฒนธรรมและขนบธรรมเนียมประเพณี ความเปน
ระเบียบเรียบรอย ความกลมเกลียวกาวหนาของชาติและศีลธรรมอันดีของประชาชน ซ่ึงเหตุการณ
ดังกลาวเม่ือพิจารณาองคประกอบหลายๆ อยางประกอบกันแลวการกํากับดูแลตามตัวบทกฎหมาย 
ในสวนของบทลงโทษท่ีเบาก็เปนปจจัยใหเกิดการกระทําผิดอยางไมเกรงกลัว เพราะคิดวาโดนแลว
จะกลัวอะไรก็เพียงแคเสียคาปรับเปนจํานวนเงินไมเทาไหร ซ่ึงบทลงโทษท่ีมันนอยเกินไป ทําให
คนทําความผิดกันมากข้ึนงายๆ ซ่ึงไมใชเพียงแคเปลือยหรือเปดเผยโชวรางกายยกตัวอยาง
เปรียบเทียบเชน ทะเลาะกันหรือตบกัน ยอมเสียคาปรับ 500 เพราะความสะใจ แตถาบทลงโทษ
รุนแรงคนก็จะกลัว ปองปรามคนไดกลุมหนึ่ง ซ่ึงเร่ืองการโปเปลือยหรือเปดเผยรางกายในท่ี
สาธารณะสังคมไทยอาจยังมองวาเปนเร่ืองเล็กนอย บางก็มองเปนเร่ืองตลกขบขัน เม่ือวิเคราะหแลว 
ส่ิงท่ีถูกมองขามเหลานี้เปนเหมือนจุดเล็กๆ ท่ีกําลังจะบานปลายออกไปเร่ือยๆ หากไมมีการสกัด
ตั้งแตเนิ่นๆ เพราะสังคมไทยในยุคสมัยปจจุบันเปนสังคมเลียนแบบซ่ึงการกระทําดังกลาวสงผลตอ
พฤติกรรมเลียนแบบแนนอน โดยเฉพาะคนท่ีไมมีวิจารณญาณ เชน เด็กอายุต่ํากวา 18 ป ก็จะเกิด
การเลียนแบบ การลงโทษในความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัลไมไดกําหนด
โทษจําคุกไว ถาเปนการเปลือยกายในท่ีสาธารณะสวนใหญก็เปนปรับ เปนลหุโทษ ซ่ึงทางตํารวจ
สามารถเปรียบเทียบปรับไดเลย โดยไมตองมานั่งสอบสวนแลวก็ยื่นฟองผานอัยการใหเสียเวลา ถา
สามารถปรับไดในชั้นเจาพนักงานก็จบไป 
 ดังนั้นคนไทยทุกคนจึงมีหนาท่ีท่ีจะตองแตงกายใหเรียบรอยตามวัฒนธรรมและ
ขนบธรรมเนียมของไทย เชน แตงกายใหมิดชิด หรือไมเปดเผยรางกายในสวนท่ีไมควรเปดเผย ในท่ี
สาธารณสถานหรือท่ีปรากฏแกสาธารณชน ประพฤติตนใหเปนระเบียบเรียบรอยอันเปนทางนํามา
ซ่ึงเกียรติของชาติไทยและพระพุทธศาสนา การประกอบอาชีพอยางมีมรรยาทโดยคํานึงถึงความ
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เจริญงอกงามแหงจิตใจและศีลธรรมอันดีของประชาชน หากไมประพฤติตนตามหนาท่ีดังกลาว
นอกจากจะผิดกฎหมายอาญาแลวยังเปนการฝาฝนตอพระราชบัญญัติวัฒนธรรมแหงชาติ พ.ศ. 2485  
 จากท่ีกลาวมาขางตนจึงพบวาบทบัญญัติในความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนา 
ตอธารกํานัลในประมวลกฎหมายอาญาน้ันไมไดมีอะไรเปล่ียนแปลงไปมากจากประมวลกฎหมาย
ลักษณะอาญา  ร.ศ. 127 มีเพียงแคบทกําหนดโทษเทานั้นท่ีเปนการลดระดับความผิดลงมา จากท่ีเคย
มีบทลงโทษจําคุก  เปล่ียนมาเปนใหเหลือแคโทษปรับ ซ่ึงปจจุบันความผิดฐานนี้ ผูกระทําความผิด
จะตองรับโทษเสียคาปรับไมเกิน 500 บาทเทานั้น ซ่ึงจะเห็นวาประมวลกฎหมายอาญาของไทยให
ความสําคัญของเร่ืองนี้นอยลงไปมาก ซ่ึงเม่ือเทียบกับสถานการณและสังคมในปจจุบันแลว เร่ือง
เพศ  การเปลือยหรือเปดเผยรางกายนั้นยอมทวีความรุนแรงมากข้ึนในรูปแบบและลักษณะตางๆท่ี
แตกตางกับในอดีตซ่ึงประเทศไทยเปนประเทศอนุรักษวัฒนธรรม ขนบธรรมเนียมประเพณีท่ี
งดงาม ตลอดจนศีลธรรมอันดีของประเทศชาตินั้นไมเหมาะสมกับลักษณะของการกระทําความผิด 
สมควรปรับความผิดฐานนี้ใหเปนฐานความผิดหนึ่งในภาค 2 แหงประมวลกฎหมายอาญาและ
กําหนดระวางโทษใหมเพื่อใหมากพอและเพ่ือใหสอดคลองกับการท่ีศาลสามารถท่ีจะใชมาตรการ
ทางกฎหมายเกี่ยวกับวิธีการเพื่อความปลอดภัยมาเยี่ยวยาผูกระทําความผิดซ่ึงสวนใหญลวนแตเปน
พวกท่ีมีความผิดปกติทางจิตท้ังนั้นดังท่ีไดเสนอมาแลวตามหัวขอขางตนเพื่อท่ีจะเปนการ
บําบัดรักษาไมใหผูกระทําความผิดเหลานี้กลับมากระทําความผิดซํ้าอีก 
        
4.3 ศึกษาความรับผิดเก่ียวกับความผิดฐานกระทําอันควรขายหนาตอหนาธารกํานัลโดยการเปลือย
หรือเปดเผยรางกายหรือกระทําลามกอยางอ่ืนในประเทศไทยและตางประเทศ 
 4.3.1 เปรียบเทียบความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัลของไทยกับประเทศ
สหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน 
 กฎหมายเยอรมันบัญญัติความผิดฐานเปดเผยรางกายอันเปนการลามกอนาจารไวใน
กฎหมายอาญา (German Criminal Code) ภาคความผิด โดยบัญญัติไว 2 มาตรา ซ่ึงบทบัญญัติท้ัง 2 
มาตรานี้มีสาระสําคัญเกี่ยวกับเร่ืองการกระทําลามกอนาจารในที่สาธารณะไว โดยบทบัญญัติหนึ่ง
บัญญัติถึงโทษท่ีผูกระทําความผิดจะไดรับจากการเปดเผยรางกายอันเปนการลามกอนาจารตอ
บุคคลอ่ืน ข้ันตอนการดําเนินคดีตามกฎหมายท้ังอํานาจของศาลในการลงโทษผูกระทําความผิด 
สวนอีกบทบัญญัติหนึ่งกลาวถึงกระทําการอันควรขายหนาทางเพศในท่ีสาธารณะ ถากรณีไมเปน
ความผิดตามบทบัญญัติขางตน โดยความผิดเกี่ยวกับการกระทําอันควรขายหนาตอธารกํานัลนี้ถูก
บัญญัติอยูในมาตราตางๆ ดังนี้ 
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 มาตรา 183 ความผิดฐานสรางความเดือดรอนหรือรําคาญแกบุคคลอ่ืนโดยการเปดเผย
รางกายอันเปนการลามกอนาจาร1 
 มาตรา 183a ความผิดฐานกอใหเกิดความเดือดรอนรําคาญแกสาธารณะ2 
 โดยสามารถเปรียบเทียบรายละเอียดสวนตางๆของความผิดฐานนี้ในกฎหมายเยอรมัน
และกฎหมายของไทยไดดังนี้ 
 4.3.1.1  เร่ืองการดําเนินคดีตามกฎหมาย 
 กฎหมายเยอรมันกําหนดใหผูท่ีไดรับความเสียหายจากความผิดนี้จะตองมีการรองทุกข
กอน3 แตก็มีกรณียกเวนคือหากเจาพนักงานเห็นวามีความจําเปน ตองดําเนินคดีเพื่อประโยชน
สาธารณะก็สามารถฟองดําเนินคดีกับผูกระทําความผิดไดเลยโดยไมตองมีการรองทุกข ตางจาก
ความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัลของไทยท่ีบัญญัติความผิดนี้ไวในหมวด
ความผิดลหุโทษ ซ่ึงความผิดลหุโทษไมใชความผิดอันยอมความได จึงไมตองมีการรองทุกข
กลาวโทษภายใน 3 เดือน นับแตวันทราบการกระทําความผิดและรูตัวผูกระทําความผิด ตาม
ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 96 แตตองฟองคดีตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 95  
 4.3.1.2  ผลของอันตรายท่ีเกิดจากการทําใหเดือนรอนหรือรําคาญโดยเปดเผยรางกายใน
ท่ีสาธารณะท่ีเปนเหตุใหผูกระทําตองรับผิด 
 กฎหมายของเยอรมันบัญญัติเอาผิดกับผูกระทําตั้งแตการเปดเผยรางกายยังไมมีผล 
ของอันตรายเกิดข้ึน กลาวคือ การที่ผูกระทําเล็งเห็นผลของการกระทํานั้นเปนการกระทําท่ีสอวา 
 

                                                            
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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จะกอใหเกิดความเดือดรอนรําคาญ ผูกระทําก็มีความผิดแลว4 ตางจากกฎหมายไทยท่ีผูกระทําจะมี
ความผิดฐานนี้ก็ตอเม่ือการเปลือยหรือการเปดเผยรางกายนั้นเกิดผลของอันตราย คือ ตองเกิดความ
เดือนรอนรําคาญตอประชาชนจึงจะเปนความผิด 
 4.3.1.3 การกําหนดระวางโทษของผูกระทําความผิด 
 กฎหมายเยอรมันกําหนดระวางโทษของผูกระทําความผิดฐานนี้โดยใหมีโทษจําคุกและ
มีโทษปรับตามผลของอันตรายท่ีจะเกิดข้ึนตอสาธารณะ ตางจากความผิดฐานนี้ในกฎหมายไทยท่ี
กําหนดระวางโทษไวเพียงโทษปรับจํานวนเล็กนอยเทานั้น 
 4.3.1.4 เหตุท่ีผูกระทําไดรับการรอการลงโทษ 
  หากพิจารณาเร่ืองขอยกเวนท่ีผูกระทําไดรับการรอการลงโทษจะพบวากฎหมาย
เยอรมันกําหนดใหมีการรอการลงโทษจําคุกไวสําหรับความผิดฐานนี้ได และยังมีการกําหนดวิธี 
ใหมีการคุมประพฤติจําเลยในกรณีท่ีศาลเห็นวา ผูกระทําความผิดไมกระทําความผิดซํ้าหากไดรับ
การบําบัดรักษา5   ซ่ึงตางจากกฎหมายไทยท่ีบัญญัติใหผูกระทําความผิดตองเสียคาปรับเทานั้นแลว
คดีก็จบไป 
 จากการศึกษาสามารถสรุปไดวาความผิดฐานเปลือยหรือเปดเผยรางกายในท่ีสาธารณะ
ของเยอรมันนั้นมีความแตกตางกับของไทยท้ังในเร่ืองระวางกําหนดโทษที่กําหนดใหมีการระวาง
โทษจําคุก อีกท้ังเร่ืองผลของอันตรายที่เกิดจากการเปลือยหรือเปดเผยรางกายท่ีบัญญัติไวกวางกวา
กฎหมายของไทยกลาวคือ หากการกระทํานั้นมีเพียงเจตนาเล็งเห็นผลวาจะเกิดความเดือดรอน
รําคาญตอประชาชนหรือสาธารณะ ผูกระทําก็มีความผิดแลว และหลักเกณฑข้ันตอนตางๆในการ
ดําเนินคดีทางกฎหมาย รวมไปถึงขอยกเวนท่ีทําใหผูกระทําไดรับการรอการลงโทษ โดยมีการ
กําหนดเง่ือนไขในการคุมประพฤติใหสงตัวไปบําบัด 
 4.3.2 เปรียบเทียบความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัลของไทยกับของอังกฤษ 
 อังกฤษบัญญัติความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัลโดยการเปลือยหรือ
เปดเผยรางกายไวในกฎหมายเกี่ยวกับการกระทําความผิดอ่ืนๆ ซ่ึงอยูในสวนท่ี 66 การเปดเผย 

                                                            
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 โดยสามารถเปรียบเทียบรายละเอียดสวนตางๆของความผิดฐานนี้ในกฎหมายอังกฤษ
และกฎหมายของไทยไดดังนี้ 
 4.3.2.1  เร่ืองของเจตนา 
 กฎหมายของอังกฤษการเปดเผยหรือเปลือยกายน้ันจะตองมีเจตนาพิเศษ คือจะตองมี
จุดมุงหมายเพื่อท่ีจะเปนการปลุกเราหรือรบกวนผูอ่ืน ซ่ึงตางจากกฎหมายไทยท่ีมีเพียงแคเจตนา
ธรรมดาเทานั้น 
 4.3.2.2  ขอบเขตของความหมาย เปลือยหรือเปดเผยรางกาย 
 กฎหมายของประเทศอังกฤษระบุไวชัดเจนเลยวาการเปลือยหรือเปดเผยรางกายซ่ึง
ผูกระทําจะตองรับผิดตองเปนการเปดเผยอวัยวะเพศเทานั้น ซ่ึงแตกตางจากของไทย เพราะตาม
กฎหมายไทยในสวนของการเปดเผยนั้นระบุรวมถึงการเปลือยหรือเปดเผยรางกายสวนอ่ืน หรือการ
กระทําท่ีเปนการลามกอยางอ่ืนเชนการใชวาจาท่ีไมสุภาพไปในทางลามก เปนตน 
 4.3.2.3  การกําหนดระวางโทษของผูกระทําความผิด 
 กฎหมายอังกฤษกําหนดระวางโทษของผูท่ีเปดเผยอวัยวะเพศเพื่อเปนการปลุกเราหรือ
รบกวนผูอ่ืนไวใหมีโทษจําคุกหรือปรับไมเกินอัตราสูงสุดตามท่ีกฎหมายกําหนด หรือท้ังจําท้ังปรับ 
ตางจากความผิดฐานนี้ในกฎหมายไทยท่ีกําหนดระวางโทษไวเพียงโทษปรับจํานวนเล็กนอยเทานั้น 
 4.3.2.4  เหตุท่ีผูกระทําจะตองรับโทษหนักข้ึน 
         กฎหมายอังกฤษถือวาความผิดฐานเปดเผยอวัยวะเพศเปนความผิดเกี่ยวกับเพศ เปน
ความผิดรายแรง และสามารถลงโทษหนักข้ึนได หากผูกระทําความผิดอายุตั้งแต 18 ปบริบูรณข้ึน
ไป และยังรวมไปถึงตัวผูสนับสนุน สมคบหรือพยายามกระทําความผิด ตองรับโทษตามนั้นดวย 
ตางจากกฎหมายไทยซ่ึงกฎหมายไทยไมมีบทเพิ่มโทษใหหนักข้ึน เพราะไมมีการจํากัดอายุผูกระทํา
ความผิด และความผิดฐานกระทําการเปลือยหรือเปดเผยรางกายของไทยยังบัญญัติไวในหมวด
ความผิดลหุโทษ ซ่ึงความผิดลหุโทษไมมีพยายามกระทําความผิด 
 4.3.3 เปรียบเทียบความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัลของไทยกับของญ่ีปุน 
 ญ่ีปุนบัญญัติความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัลโดยการเปลือยหรือ
เปดเผยรางกาย หรือกระทําการลามกอยางอ่ืนไวในประมวลกฎหมายอาญาของญี่ปุน บทท่ี 22 
ความผิดฐานกระทําอนาจาร7 อยูในหมวด การกระทําท่ีไมเหมาะสมในที่สาธารณะ 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 โดยสามารถเปรียบเทียบรายละเอียดสวนตางๆ ของความผิดฐานนี้ในกฎหมายญ่ีปุน
และกฎหมายของไทยไดดังนี้       
 4.3.3.1 การกําหนดระวางโทษของผูกระทําความผิด 
 กฎหมายของญ่ีปุนกําหนดโทษสําหรับการเปดเผยหรือเปลือยรางกายซ่ึงเปนการกระทํา
ท่ีไมเหมาะสมในท่ีสาธารณะไวโดยมีการระวางโทษจําคุก โดยกฎหมายของญ่ีปุนมีการระวางโทษ
จําคุกสําหรับความผิดนี้ไวต่ําคือไมเกิน 6 เดือนและมีคาปรับ ไมเกิน 300,000 เยน ซ่ึงผูกระทํา
ความผิดฐานนี้จะไดรับโทษจําคุกอยางเดียวโดยไมปรับหรือปรับอยางเดียวโดยไมมีการบังคับโทษ
จําคุกก็ได ตางจากความผิดฐานนี้ในกฎหมายไทยท่ีกําหนดระวางโทษไวเพียงโทษปรับจํานวน
เล็กนอยเทานั้น 
 4.3.4 เปรียบเทียบความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัลของไทยกับของ
ฝร่ังเศส 
 4.3.4.1  เร่ืององคประกอบความผิด 
 กฎหมายของฝร่ังเศสจะผิดฐานเปลือยหรือเปดเผยอวัยวะเพศในท่ีสาธารณะ จะตองมี
ส่ิงมาสนับสนุนอันเปนองคประกอบภายนอกของความผิด คือ ตองเปนการกระทําท่ีแสดงใหเห็น
ถึงความหยาบ และนําไปสูความอับอายของผูพบเห็น9  ซ่ึงแตกตางจากกฎหมายไทย เพราะผูกระทํา
เพียงแคมีเจตนาเปลือยหรือเปดเผยรางกาย หรือกระทําลามกอยางอ่ืนตอหนาธารกํานัลก็ผิดตาม
ประมวลกฎหมายไทยแลว 
 4.3.4.2  การกําหนดระวางโทษของผูกระทําความผิด 
  กฎหมายของฝร่ังเศสจะกําหนดมาตรการบังคับทางอาญาในความผิดฐานเปลือยหรือ
เปดเผยรางกายในท่ีสาธารณะโดยกําหนดโทษปรับไวควบคูและอัตราโทษปรับจะมีความสัมพันธ
เปนสัดสวนกับโทษจําคุก คือหากโทษจําคุกสูง โทษปรับก็จะสูงตามไปดวย ตางจากความผิดฐานนี้
ในกฎหมายไทยท่ีกําหนดระวางโทษไวเพียงโทษปรับจํานวนเล็กนอยเทานั้น 
            กลาวโดยสรุปจะเห็นไดวาทุกประเทศท่ีกลาวมาขางตนลวนแตระวางโทษจําคุกใน
ความผิดฐานเปลือยหรือเปดเผยรางกายในท่ีสาธารณะท้ังส้ินอีกท้ังยังกําหนดระวางโทษปรับไว

                                                            
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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แตกตางกันอีกดวยซ่ึงจะแตกตางกับประเทศไทยท่ีมีกําหนดเพียงระวางโทษปรับเพียงเล็กนอย
เทานั้น และนอกจากน้ีเม่ือปรากฏวาจําเลยกระทําความผิดทางอาญา แตไมตองรับโทษหรือไดรับ
การลงโทษนอยกวาท่ีกฎหมายกําหนดไวเพราะมีความผิดปกติทางจิต กฎหมายของสหรัฐอเมริกา 
อังกฤษ ญ่ีปุนและเยอรมัน กําหนดใหสงจําเลยไปบําบัดรักษาและฟนฟูสมรรถภาพโดยไมมี
กําหนดเวลา แตตองมีการทบทวนผลการรักษาและความจําเปนในการควบคุมจําเลยเปนระยะๆ เพื่อ
พิจารณาปลอยจําเลย อังกฤษและญ่ีปุน ใหศาลสงจําเลยไปอยูในความควบคุมของฝายบริหารภายใต
กฎหมายสุขภาพจิต สวนสหรัฐอเมริกาและเยอรมัน กําหนดใหศาลเปนผูควบคุมจําเลย โดยเฉพาะ
เยอรมันไดนําวิธีการสับเปล่ียนแทนท่ีกันระหวางการบังคับโทษจําคุกกับการใชวิธีการเพ่ือความ
ปลอดภัย โดยสงจําเลยไปบําบัดรักษา ใหศาลสามารถเลือกใชการลงโทษจําคุกหรือการบังคับรักษา
อยางใดอยางหนึ่งหรือท้ังสองอยางกอนหรือหลังก็ได ถาศาลเห็นวาการบังคับโทษจําคุกหรือการ
บังคับรักษาแลวแตกรณีเปนการเหมาะสมและเปนประโยชนในการแกไขบําบัดพฤติกรรมของ
จําเลย 
 
4.4  แนวทางท่ีเหมาะสมในการพัฒนากฎหมายและเหตุผลท่ีใหตองลงโทษภายใตมาตรฐานและ
พื้นฐานท่ีแทจริงของการการบัญญัติกฎหมาย 
 จากท่ีศึกษาถึงปญหาท้ังหมดพบวาผูท่ีกระทําความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนา
ตอธารกํานัลโดยการเปลือยหรือเปดเผยรางกายนั้นสวนใหญลวนแตเปนผูท่ีมีความผิดปกติทางจิต
ซ่ึงจะตองไดรับการบําบัดดูแลรักษาอยางใกลชิดเพ่ือท่ีจะไมใหกลับไปกระทําความผิดเหลานั้น 
ซํ้าอีก โดยที่ประเทศไทยไดมีการใชวิธีการสงไปบําบัดรักษาท่ีสถานพยาบาลซ่ึงเปนมาตรการหนึ่ง
ของวิธีการเพื่อความปลอดภัยโดยเปนหนาท่ีของศาลในการใชดุลพินิจในการสงตัวผูกระทําผิดท่ีมี
จิตผิดปกติ ซ่ึงเม่ือศึกษามาตรการทางกฎหมายสําหรับผูท่ีมีความผิดปกติทางจิตท่ียังไมไดกระทํา 
ความผิดและท่ีไดกระทําความผิดแลวแมจะมีมาตรการทางกฎหมายสําหรับผูมีความผิดปกติทางจิต
ดังกลาวแลว แตการนํามาตรการทางกฎหมายมาใชบังคับกับผูมีความผิดปกติทางจิตยังคงมี
ขอขัดของทางดานการบังคับใชกฎหมายอยูกลาวคือ เม่ือความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนาตอ
ธารกํานัลกฎหมายของไทยบัญญัติไวเปนเพียงแคความผิดลหุโทษ ฉะนั้นแลวจะเห็นไดวาเม่ือเกิด
เหตุการณการกระทําความผิดตามท่ีบัญญัติไวในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 388 ข้ึน พนักงาน
สอบสวน ตํารวจ ก็จะทําการเปรียบเทียบปรับ โดยใหผูกระทําความผิดเสียคาปรับแลวคดีก็เปนอัน
จบไปโดยผูกระทําความผิดเหลานั้นไมไดเขาสูกระบวนการของศาลเลย ซ่ึงหากผูกระทําความผิด
เปนผูมีความผิดปกติทางจิต ก็ไมสามารถท่ีจะสงตัวผูกระทําความผิดนั้นไปบําบัดรักษาไดเพราะ
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อํานาจในการสั่งเปนอํานาจของศาลโดยแท ฉะนั้นแลวจึงเปนความไมเหมาะสมท่ีจะบัญญัติ
ความผิดฐานนี้เปนเพียงความผิดลหุโทษท่ีแคผูกระทําความผิดเสียคาปรับแลวคดีก็จบไป 
 กลาวอีกนัยหนึ่งนอกจากผูกระทําความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัล
นั้นสวนใหญจะเปนพวกท่ีมีความผิดปกติทางจิตแลวยังมีผูกระทําความผิดอีกพวกหนึ่งท่ีไมมีความ
ผิดปกติทางจิตแตเปนพวกท่ีอาจจะมีปญหาทางเศรษฐกิจ หรือพวกขาดความดูแลเอาใจใส เชนพวก
โคโยตี้ท่ีเตนโชวเปลือยกายบนรถยนตตามงานแสดงรถยนตตางๆ ซ่ึงผูกระทําความผิดจําพวกนี้ทํา
ไปเพราะอยากไดเงินมาใช บางคนทําไปเพราะพื้นฐานทางเศรษฐกิจของครอบครัวบีบบังคับใหตอง
กระทําเพื่อหาเงินเล้ียงครอบครัวหรือเล้ียงตนเองซ่ึงรายไดจากการเตนโชวนี้ก็เปนจํานวนเงินท่ีสูง
อยูพอสมควร ดังนั้นเม่ือผูกระทําความผิดเห็นวาการกระทําดังกลาวโทษท่ีตัวผูกระทําความผิด 
จะไดรับนั้นเพียงเล็กนอยแคเสียคาปรับซ่ึงแลกกับการท่ีจะไดคาตอบแทนจากการโชวท่ีมากกวา 
ผูกระทําความผิดเหลานั้นก็กลาและพรอมท่ีจะกระทําความผิด เพราะฉะน้ันจึงเห็นสมควรวา
ความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัลนี้ไมควรจะใหมีโทษเพียงแคเสียคาปรับ แต
ควรท่ีจะกําหนดโทษใหสูงข้ึนเพื่อท่ีจะเปนการยับยั้งไมใหผูท่ีคิดจะกระทําความผิดนั้นกลาท่ีจะ
กระทําความผิด 
 กลาวโดยสรุปแมวาสภาพสังคมไทยในปจจุบันจะเปนสังคมแบบเปดกวางยอมรับ
วัฒนธรรมตางๆของประเทศตางๆเขามา แตวัฒนธรรมไทยและประเพณีอันดีงามของไทย คนไทย
ทุกคนก็ควรจะมีหนาท่ีตองอนุรักษไว เพราะวัฒนธรรมเปนส่ิงซ่ึงแสดงถึงลักษณะของชาติ ความ
เปนอันหนึ่งอันเดียวของชาติซ่ึงเปนรากฐานของความเปนปกแผนม่ันคงของชาติ คนไทยทุกคนจึง
ตองมีหนาท่ีท่ีจะตองแตงกายใหเรียบรอยตามวัฒนธรรมและขนบธรรมเนียมประเพณีของไทย เชน
แตงกายใหมิดชิด หรือไมควรกระทําอนาจารเปดเผยรางกายในสวนท่ีไมควรจะเปดเผยในท่ี
สาธารณะ จึงเห็นไดวาท่ีประเทศไทยทุกวันนี้มีปญหาเร่ืองการอนาจารโดยการเปดเผยหรือเปลือย
รางกายในที่สาธารณะกันมากเพราะกฎหมายของประเทศไทยระวางโทษสําหรับความผิดฐานนี้ไว
นอยเกินไปเม่ือเทียบกับลักษณะความผิดและสัดสวนความเปนอันตรายท่ีจะเกิดข้ึน เพราะเหตุนี้ผูท่ี
กระทําความผิดจึงไมเกรงกลัวท่ีจะกระทําผิด เพราะหากกระทําความผิดไปแลวแลกกับการ 
เสียคาปรับ 500 ผูนั้นก็พนผิด สวนบางคนกระทําความผิดเปลือยรางกายของตนเองเพราะอยากดัง
แลกกับตองเสียคาปรับนอยก็ไดดังเพียงแคช่ัวขามคืน โดยท่ีการอนาจารโดยการเปลือยหรือเปดเผย
รางกายนอกจากจะสงผลกระทบตอวัฒนธรรมท่ีดีและสังคมสวนรวมแลวในบางกรณีอาจเปนการ
ลอแหลมหรือยั่วยุใหเกิดอาชญากรรมอื่นๆ ตามมาไดอีก เชน อาชญากรรมทางเพศ เปนตน จึงเห็น
ไดวาความผิดฐานกระทําอนาจารโดยการเปลือย หรือเปดเผยรางกาย หรือกระทําลามกอยางอ่ืนในท่ี
สาธารณะสมควรไดรับการแกไขใหสอดคลองกับมาตรฐานและพ้ืนฐานท่ีแทจริงของกฎหมาย
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อาญา โดยผูเขียนเห็นวาความผิดฐาน กระทําอนาจารโดยการเปลือย หรือเปดเผยรางกาย หรือ
กระทําลามกอยางอ่ืนในท่ีสาธารณะ มาตรา 388 ควรนํามาบัญญัติไวเปนความผิดหนึ่งในภาค 2 ใน
หมวดความผิดเกี่ยวกับเพศ ลักษณะ 9 แหงประมวลกฎหมายอาญา และวางกําหนดโทษใหมโดย
นอกจากความผิดฐานนี้จะลงโทษผูกระทําความผิดท่ีเปดเผยหรือเปลือยกายตอหนาธารกํานัลแลว
ยังใหเพิ่มเติมลงไปถึงการเปลือยและเปดเผยรางกายในท่ีสาธารณะท่ีประชาชนเขาถึงไดดวยให
เหมาะสมโดยใหการกระทําความผิดฐานนี้เพิ่มโทษจําคุกเขาไปดวยและเพิ่มเติมโทษปรับใหสูงข้ึน
เพื่อเปนการยับยั้งหรือขมขูใหผูท่ีจะกระทําความผิดฐานนี้ไมกลาท่ีจะกระทําความผิดฐานนี้อีก และ
เพื่อใหกฎหมายอาญาเหมาะสมกับยุคสมัยและสามารถใชเปนเคร่ืองมือควบคุมอาชญากรรมและ
คุมครองความสงบเรียบรอยไดอยางมีประสิทธิภาพ อีกท้ังยังทําใหศาลเขามามีบทบาทในการใช
มาตรการทางกฎหมายกําหนดใหมีวิธีการเพื่อความปลอดภัยโดยสงตัวผูกระทําความผิดเหลานั้นไป
บําบัดรักษาเพ่ือใหสอดคลองกับการบัญญัติกฎหมายอาญาและหลักวัตถุประสงคของการลงโทษ
เพื่อจะไดไมใหผูกระทําความผิดเหลานั้นกลับมากระทําความผิดซํ้าอีก                 
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บทที่ 5 
บทสรุปและขอเสนอแนะ 

 
5.1 บทสรุป 
        ความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัล โดยการเปลือยหรือเปดเผยรางกาย 
หรือกระทําลามกอยางอ่ืนปรากฏอยูในกฎหมายไทยคร้ังแรกในกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 
โดยบัญญัติไวในมาตรา 337 บัญญัติแยกการกระทําท่ีเปนการขายหนาตอธารกํานัลไวสองกรณี  
โดยเปนการแสดงวาจาลามก ตอหนาธารกํานัล  กรณีหนึ่ง  และเปนการเปลือย  หรือกระทําการ
อยางอ่ืนๆอันควรขายหนาตอธารกํานัล  อีกกรณีหนึ่ง ตอมาเมื่อมีการบังคับใชประมวลกฎหมาย
อาญา ความผิดฐานนี้ไดถูกนํามาบัญญัติไวในหมวดความผิดลหุโทษ โดยบัญญัติไวในมาตรา 388 
โดยรวมท้ังสองกรณีดังกลาวขางตนไวในมาตราเดียว ซ่ึงบทบัญญัติมาตรา 388 มีขอความทํานอง
เดียวกับความผิดฐานกระทําการท่ีเปนการขายหนาตอธารกํานัล มาตรา 377 ในกฎหมายลักษณะ
อาญา ร.ศ. 127 แตโทษท่ีผูกระทําความผิดไดรับนั้นนอยลง ซ่ึงจะเห็นไดวาปจจุบันกฎหมายให
ความสําคัญกับความผิดฐานนี้นอยลง อาจจะเนื่องมาจากสังคมปจจุบันท่ีมีความเปนเสรีภาพมากข้ึน 
ยุคสมัยท่ีเปล่ียนแปลงไป แตจริงๆแลวการท่ีตระหนักถึงความสําคัญของความผิดฐานนี้นอยลงยอม
สงผลเสียตอสังคมและประเทศมากข้ึนกวาเดิม 
 ความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัลมีคุณธรรมทางกฎหมาย คือ ความ
เดือดรอนรําคาญของสาธารณะ ความผิดฐานนี้เปนความผิดเกี่ยวกับวัฒนธรรม ซ่ึงวัฒนธรรม
หมายถึงลักษณะท่ีแสดงถึงความเจริญงอกงาม ความเปนระเบียบเรียบรอย ความกลมเกลียวกาวหนา
ของชาติและศีลธรรมอันดีของประชาชน วัฒนธรรมเปนส่ิงท่ีแสดงถึงลักษณะของชาติ ความเปน
อันหนึ่งอันเดียวกันของคนในชาติซ่ึงเปนรากฐานสําคัญของความเปนปกแผนม่ันคงของชาติ 
       ดังนั้นคนไทยทุกคนจึงมีหนาท่ีตองปฏิบัติตามวัฒนธรรมแหงชาติและตองพยุงสงเสริม
ความเจริญกาวหนาของชาติโดยรักษาไวซ่ึงวัฒนธรรมตามประเพณีอันดีงาม และชวยกันปรับปรุง
ทํานุบํารุงใหดียิ่งข้ึนตามลําดับ ดังนั้นคนไทยทุกคนจึงมีหนาท่ีท่ีจะตองแตงกายใหเรียบรอยตาม
วัฒนธรรมและขนบธรรมเนียมของไทย เชน แตงกายใหมิดชิด หรือไมเปดเผยรางกายในสวนท่ี 
ไมควรเปดเผย ในท่ีสาธารณสถานหรือท่ีปรากฏแกสาธารณชน ประพฤติตนใหเปนระเบียบ
เรียบรอยอันเปนทางนํา มาซ่ึงเกียรติของชาติไทยและพระพุทธศาสนา การประกอบอาชีพอยางมี
มรรยาทโดยคํานึงถึงความเจริญงอกงามแหงจิตใจและศีลธรรมอันดีของประชาชน 
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 ความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัลจัดเปนความผิดท่ีเปนการ 
กออันตราย ในลักษณะท่ีเปนการกออันตรายตอสาธารณชน ซ่ึงถือเปนอันตรายตอผูเสียหายจํานวน
มากซ่ึงไมเฉพาะเจาะจง โดยกฎหมายประสงคท่ีจะปองกันไมใหเกิดอันตรายข้ึนจึงไดบัญญัติ
ความผิดฐานนี้ขึ้น จึงอาจกลาวไดวาวัตถุประสงคในการลงโทษของความผิดฐานนี้เปนการลงโทษ
เพื่อขมขูใหผูท่ีคิดจะกระทําความผิดฐานนี้เกิดความเกรงกลัวตอการถูกลงโทษและยับยั้งไมใหเกิด
การกระทําผิดซํ้าอีก 
 หากนําเอาความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัลมาพิจารณาถึงความ 
รับผิดในการกําหนดโทษและมาตรการบังคับทางอาญาของประเทศเยอรมันและประเทศฝรั่งเศสซ่ึง
เปนประเทศท่ีใชระบบประมวลกฎหมายเชนเดียวกับไทย หรือแมกระท่ังประเทศอังกฤษและญ่ีปุน
แลว จะพบวากฎหมายของประเทศตางๆ ท่ีกลาวมาขางตนนั้นใหความสําคัญกับความผิดฐานนี้อยู
มากพอสมควรโดยท่ีทุกประเทศไดมีการกําหนดโทษจําคุกและปรับไว และบางประเทศยังมีการ
กําหนดเหตุท่ีทําใหผูกระทําตองรับโทษหนักข้ึนอีกดวยเชนประเทศอังกฤษ โดยที่ประเทศอังกฤษ
นั้นใหความสําคัญตอความผิดเกี่ยวกับเพศไวคอนขางสูงพอๆกับความผิดท่ีกระทําตอชีวิตและ
รางกาย อัตราโทษจะไมไดกําหนดไวตายตัวใหรวมถึงบุคคลทุกคน แตจะมีเกณฑของอายุเขามา
เกี่ยวของ โดยมีการกําหนดอายุสําหรับผูกระทําความผิดท่ีมีอายุ 18 ปข้ึนไป ถาไดกระทําความผิด
ฐานนี้ศาลสามารถลงโทษจําคุกตลอดชีวิตหรือจําคุกอยางตํ่า 10 ปข้ึนไป นอกจากนี้เม่ือปรากฏวา
จําเลยกระทําความผิดทางอาญา แตไมตองรับโทษหรือไดรับการลงโทษนอยกวาท่ีกฎหมายกําหนด
ไวเพราะมีความผิดปกติทางจิต กฎหมายของสหรัฐอเมริกา อังกฤษ ญ่ีปุนและเยอรมัน กําหนดใหสง
จําเลยไปบําบัดรักษาและฟนฟูสมรรถภาพโดยไมมีกําหนดเวลา แตตองมีการทบทวนผลการรักษา
และความจําเปนในการควบคุมจําเลยเปนระยะๆ เพื่อพิจารณาปลอยจําเลย อังกฤษและญ่ีปุน ใหศาล
สงจําเลยไปอยูในความควบคุมของฝายบริหารภายใตกฎหมายสุขภาพจิต สวนสหรัฐอเมริกาและ
เยอรมัน กําหนดใหศาลเปนผูควบคุมจําเลย โดยเฉพาะเยอรมันไดนําวิธีการสับเปล่ียนแทนท่ีกัน
ระหวางการบังคับโทษจําคุกกับการใชวิธีการเพื่อความปลอดภัย โดยสงจําเลยไปบําบัดรักษา ให
ศาลสามารถเลือกใชการลงโทษจําคุกหรือการบังคับรักษาอยางใดอยางหนึ่งหรือท้ังสองอยางกอน
หรือหลังก็ได ถาศาลเห็นวาการบังคับโทษจําคุกหรือการบังคับรักษาแลวแตกรณีเปนการเหมาะสม
และเปนประโยชนในการแกไขบําบัดพฤติกรรมของจําเลย ซ่ึงแตกตางจากกฎหมายไทยท่ีกําหนด
โทษไวเพียงโทษปรับจํานวนเล็กนอยเทานั้นซ่ึงทําใหการบังคับใชกฎหมายน้ันไมสอดคลองกับ
วัตถุประสงคของการลงโทษท่ีเปนการยับยั้งหรือขมขูไมใหผูกระทํากระทําความผิดอีก ดังนั้น
ผูเขียนจึงเห็นวาความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัลของไทยสมควรไดรับการ
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แกไขใหถูกตองสอดคลองกับอารยประเทศท่ีเจริญแลว เพื่อเปนการปรามใหผูท่ีคิดจะกระทํา
ความผิดมีความยับยั้งช่ังใจกอนลงมือกระทําความผิดและปองกันการกระทําความผิดซํ้า 
         ซ่ึงเม่ือเราพิจารณาในแงของการกระทําความผิด จะเห็นไดวาความผิดฐานนี้ ผูกระทํา
ผิดเหลานี้สวนใหญลวนแตมีความผิดปกติทางดานจิตใจ ซ่ึงจะตองไดรับการบําบัดดูแลและรักษา
สภาวะทางจิต หรือมีการกําหนดเงื่อนไขเพื่อคุมความประพฤติ แตเม่ือความผิดฐานนี้เปนเพียง
ความผิดลหุโทษ เม่ือพนักงานสอบสวนเห็นวาผูกระทํานั้นกระทําความผิดพนักงานสอบสวนก็จะ
ใหเสียคาปรับเปนจํานวนเงินไมเกิน 500 บาทเปนอันจบไป ซ่ึงจะเห็นวาไมไดเปนการแกไขปญหา
ใหตรงจุด เพราะพวกท่ีกระทําความผิดเหลานี้ลวนแตเปนผูท่ีจิตไมปกติท้ังส้ินสมควรท่ีจะตองรับ
การบําบัดรักษาเพื่อท่ีจะไมใหกลับมากระทําความผิดซํ้าอีก เม่ือความผิดเหลานี้ไมมีคดีข้ึนสูศาล 
ศาลก็ไมสามารถท่ีจะส่ังใหใชมาตรการทางกฎหมาย วิธีการเพื่อความปลอดภัย โดยการสงตัว
ผูกระทําผิดเหลานั้นไปบําบัดรักษาในสถานพยาบาลตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 48 ได เม่ือ
พนักงานสอบไดปลอยตัวผูกระทําความผิดไปโดยท่ีไมไดมีมาตรการควบคุมหรือดูแลผูกระทํา
ความผิดใหไปอยูในสถานท่ีท่ีเหมาะสมบุคคลดังกลาวก็จะกลับมากระทําความผิดซํ้าอีก จึง
เห็นสมควรแลวท่ีจะใหความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัลควรท่ีจะนํามาบัญญัติ
ไวเปนความผิดฐานหนึ่งในภาค 2 แหงประมวลกฎหมายอาญาเพ่ือท่ีจะเปนการอุดชองโหวของ
ประมวลกฎหมายอาญาของไทย 
        กลาวอีกนัยหนึ่งนอกจากผูกระทําความผิดฐานกระทําการกระทําการอันควรขายหนา
ตอธารกํานัลนั้นสวนใหญจะเปนพวกท่ีมีความผิดปกติทางจิตแลวยังมีผูกระทําความผิดอีกพวกหน่ึง
ท่ีไมมีความผิดปกติทางจิตแตเปนพวกท่ีอาจจะมีปญหาทางเศรษฐกิจ หรือพวกขาดความดูแลเอาใจ
ใส เชนพวกโคโยต้ีท่ีเตนโชวเปลือยกายบนรถยนตตามงานแสดงรถยนตตางๆ ซ่ึงผูกระทําความผิด
จําพวกนี้ทําไปเพราะอยากไดเงินมาใช บางคนทําไปเพราะพื้นฐานทางเศรษฐกิจของครอบครัวบีบ
บังคับใหตองกระทําเพื่อหาเงินเล้ียงครอบครัวหรือเล้ียงตนเองซ่ึงรายไดจากการเตนโชวนี้ก็เปน
จํานวนเงินท่ีสูงอยูพอสมควร ดังนั้นเม่ือผูกระทําความผิดเห็นวาการกระทําดังกลาวโทษท่ีตัว
ผูกระทําความผิดจะไดรับนั้นเพียงเล็กนอยแคเสียคาปรับซ่ึงแลกกับการท่ีจะไดคาตอบแทนจากการ
โชวท่ีมากกวา ผูกระทําความผิดเหลานั้นก็กลาและพรอมท่ีจะกระทําความผิด เพราะฉะน้ันจึง
เห็นสมควรวาความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัลนี้ไมควรจะใหมีโทษเพียงแคเสีย
คาปรับ แตควรท่ีจะกําหนดโทษใหสูงข้ึนเพื่อท่ีจะเปนการยับยั้งไมใหผูท่ีคิดจะกระทําความผิดนั้น
กลาท่ีจะกระทําความผิด 
          ปญหาการกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัลโดยการเปลือยหรือเปดเผยรางกาย
นับวันยิ่งเพิ่มจํานวนสูงข้ึน และยิ่งทวีความรุนแรงมากข้ึนในกลุมของวัยรุน เนื่องดวยจากความคึก
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คะนอง ความอยากโชว อยากดัง หรือแมกระท่ังพวกท่ีมีจิตบกพรอง ซ่ึงเห็นไดวาการกระทํา
ดังกลาวสรางความหวาดกลัวและกอใหเกิดอันตรายตอประชาชน สงผลกระทบตอวัฒนธรรมอันดี
งามของชาติ นอกจากนี้อาจกอใหเกิดพฤติกรรมการเลียนแบบ และสอไปในทางท่ีอาจจะกอใหเกิด
อาชญากรรมตางๆ ตามมาเชน อาชญากรรมทางเพศ ดังนั้นหากผูกระทําความผิดฐานกระทําการ 
อันควรขายหนาตอธารกํานัลโดยการเปลือยหรือเปดเผยรางกายไดรับโทษเพียงโทษปรับท่ีบัญญัติ
ไวในกฎหมายปจจุบันยอมเปนการไมเหมาะสมกับอันตรายและความรายแรงของความเสียหาย 
ท่ีเกิดขึ้นและผลกระทบท่ีจะตามมา อีกท้ังเพื่อเปนการปองกันยับยั้งไมใหผูกระทําผิดไมกลากระทํา
ความผิดซํ้าอีก หรือไมกลาท่ีคิดจะกระทําความผิดฐานนี้ไดจึงเห็นวาความผิดฐานกระทําการอันควร
ขายหนาตอธารกํานัลสมควรไดรับการแกไขปรับปรุงโดยการนํามาบัญญัติในกฎหมายอาญา 
ภาคความผิดและบัญญัติโทษใหมใหสูงข้ึนเพื่อใหความผิดฐานนี้เหมาะสมกับการบังคับใชในสภาพ
สังคมปจจุบัน 

 
5.2  ขอเสนอแนะ 
        1. นําเอาความผิดฐาน กระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัลโดยการเปลือย หรือ
เปดเผยรางกาย หรือกระทําลามกอยางอ่ืนในท่ีสาธารณะ มาตรา 388 มาบัญญัติไวเปนความผิดหนึ่ง
ในภาค 2 ในหมวดความผิดเกี่ยวกับเพศ ลักษณะ 9  แหงประมวลกฎหมายอาญา โดยนําบัญญัติเปน
มาตรา 287/1เพื่อท่ีจะใหศาลสามารถที่จะใชมาตรการทางกฎหมายเก่ียวกับวิธีการเพื่อความ
ปลอดภัยกับผูกระทําความผิดไดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 48 เพื่อเปนการปองกันไมให
ผูกระทําผิดกลับมากระทําผิดซํ้าอีก  
       2.  แกไขอัตราโทษโดยเพิ่มโทษจําคุก โดยกําหนดระวางโทษจําคุกไมเกินหนึ่งป โดย
คํานึงถึงความปลอดภัยสาธารณะ เพราะจะเห็นไดวาความผิดฐานนี้เปนการกระทบกระเทือนตอ
สาธารณชนซ่ึงตางจากความผิดลหุโทษท่ัวๆ ไปเพราะเปนเร่ืองแคผิดระเบียบไมมีการกระทบกระเทือน 
ตอสาธารณะแตอยางใดและยังสอดคลองกับอารยประเทศที่เจริญแลวอีกดวยซ่ึงจะใหไดวาใน
ตางประเทศทุกประเทศไดกําหนดโทษจําคุกไวดวย  
      3.  แกไขในสวนของโทษปรับดวย จาก 500 บาท เปน 20,000 บาท หรือใชระบบ
ลงโทษปรับตามรายไดและฐานะทางเศรษฐกิจของผูกระทําผิดมาลองบังคับใชตามท่ีศาล
เห็นสมควร เพราะผูกระทําความผิดฐานนี้ในปจจุบันจะมีพวกฐานะรํ่ารวยกระทําความผิดเพียง
เพราะอยากดังอยากสรางกระแสทางสังคมใหกับตัวเองโดยไมคํานึงถึงคาปรับท่ีกฎหมายกําหนดซ่ึง
เปนจํานวนนอยมาก 
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 ท้ังนี้ผูเขียนเห็นวาหากความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัลของไทย
ไดรับการแกไขใหถูกตองตามหลักการวินิจฉัยท่ีกลาวมาขางตนแลวยอมจะทําใหความผิดฐานน้ี 
มีประสิทธิภาพในการบังคับใชทางกฎหมายมากข้ึน อีกท้ังการแกไขความผิดฐานดังกลาว หาก
ความผิดฐานดังกลาวมีการบัญญัติเพิ่มเติมความรับผิดในกรณีท่ีกลาวขางตนยอมกอใหเกิด
ประโยชนตอสังคมในการชวยยับยั้งและขมขูผูท่ีจะคิดจะกระทําความผิดใหเกิดความเกรงกลัวและ
ไมกลากระทําความผิดนี้ซํ้าอีก และทําใหคนในสังคมอยูรวมกันไดอยางสงบสุขมากยิ่งข้ึน อีกท้ัง
เปนการรักษาวัฒนธรรมอันดีของชาติไทยน้ันเอง  
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