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บทคัดย่อ 
 
 บทความนี้มุ่งศึกษาถึงปัญหาการก าหนดโทษทางอาญาส าหรับความผิดที่มีลักษณะร้ายแรงและไม่
ร้ายแรงตามประมวลกฎหมายอาญาไทย โดยจากการศึกษาพบว่าความผิดลหุโทษตามประมวลกฎหมายอาญา
ที่มีโทษทางอาญาซึ่งเป็นเพียงความผิดเล็กน้อยที่มีโทษจ าคุกไม่เกินหนึ่งเดือนหรือปรับไม่เกินหนึ่งหมื่นบาทหรือ
ทั้งจ าทั้งปรับซึ่งเป็นความผิดที่บัญญัติขึ้นมาตั้งแต่อดีตโดยมิได้มีการแก้ไขเพิ่มเติมให้บทบัญญัติของกฎ หมาย
เป็นไปตามสถานการณ์ปัจจุบันส่งผลให้เกิดปัญหาในการน ามาตรการลงโทษทางอาญามาใช้บังคับไม่เหมาะสม
และไม่บรรลุวัตถุประสงค์ในการลงโทษ แต่ในปัจจุบันก็ยงัไม่สามารถแก้ไขปัญหาการใช้มาตรการในการลงโทษ
ที่เหมาะสมเท่าที่ควรในสังคมไทย เนื่องจากการน าโทษทางอาญามาใช้บังคับนั้นเป็นการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพ
ของบุคคลแต่ละคนส่งผลให้สร้างภาระแก่ผู้กระท าความผิดลหุโทษดังกล่าวเกินความจ าเป็นส่งผลให้เกิดปัญหา
ความเหลื่อมล ้าของคนในสังคมและปัญหากฎหมายอาญาเฟ้อ อีกทั้งกระบวนการยุติธรรมทางอาญาที่ล่าช้า
ของไทย 
 ส าหรับประเทศไทยแม้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 มาตรา 77 วรรคสาม ไม่ได้มี
การก าหนดหลักเกณฑ์ในการพิจารณาความผิดที่มีลักษณะร้ายแรงไว้อย่างชัดเจน  แต่มีการนิยามความผิด
ร้ายแรงไว้ตามค าแนะน าของคณะกรรมการพัฒนากฎหมายในปี พ.ศ.2562 โดยเป็นหลักเกณฑ์ในการพิจารณา
ความผิดจนถึงปัจจุบัน แต่ส าหรับบทบัญญัติความผิดที่ได้ก าหนดไว้อยู่ก่อนที่หลักเกณฑ์ดังกล่าวจะก าหนดขึ้น
กลับมิได้มีการทบทวนโดยน าหลักเกณฑ์ที่ได้ก าหนดไว้มาพิจารณาว่าบทบัญญัติดังกล่าวมีการก าหนดมาตรการ
ในการลงโทษเหมาะสมหรือไม่ โดยบทความนี้น าเสนอหลักเกณฑ์ในการพิจารณาความผิดที่มีลักษณะร้ายแรง
ตามประเทศเยอรมนีมาปรับใช้กับหลักเกณฑ์ที ่คณะกรรมการพัฒนากฎหมายของไทยเสนอแนะให้น า
หลักเกณฑ์การใช้โทษอาญาเป็นมาตรการสุดท้ายมาพิจารณาด้วย อีกทั้งเสนอแนวทางในการยกเลิกความผิด
และก าหนดมาตรการลงโทษให้เหมาะสมแก่ความผิดลหุโทษท่ีมีลักษณะไม่ร้ายแรงโดยน าโทษปรับเป็นพินัยซึ่ง
มิใช่โทษทางอาญามาใช้บังคับ ตลอดจนปรับเปลี่ยนความผิดลหุโทษที่มีลักษณะร้ายแรงให้เป็นความผิดอาญา
ในภาคความผิด เพื่อแก้ไขปัญหาส าหรับความผิดลหุโทษตามประมวลกฎหมายอาญาเกี่ยวกับมาตรการในการ
ลงโทษให้มีความเหมาะสมกับลักษณะการกระท าความผิดและบรรลุวัตถุประสงค์ในการลงโทษตามกฎหมาย
อาญาต่อไปในอนาคต 
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ABSTRACT 

 
 This research aims to study the problem of imposing criminal penalties for offenses 
with varying degrees of severity, both serious and minor offenses, under the Thai Criminal 
Code. Through the study, it was found that misdemeanors under the Criminal Code, which 
prescribe imprisonment not exceeding one month or a fine not exceeding ten thousand baht, 
or both fined as well as imprisoned, represent minor offenses established in the past without 
subsequent amendments to align with current circumstances. This has led to issues in applying 
criminal penalties that are not proportionate and fail to achieve the intended purpose of 
punishment. Currently, the problems in applying appropriate criminal penalties persist in Thai 
society, as the enforcement of criminal penalties restricts the rights and freedoms of 
individuals, creating burdens for offenders beyond necessity. This situation contributes to 
societal discrimination and exacerbates issues within criminal law. Additionally, Thailand's 
delayed criminal justice process further complicates matters. 
 In Thailand, despite the Constitution of the Kingdom of Thailand B.E. 2560, Section 
77, Paragraph 3, not explicitly providing criteria for determining offenses of a serious nature, a 
definition of serious offenses has been outlined in accordance with the recommendations of 
the Law Development Committee in the year B.E. 2562. These guidelines have been utilized 
in assessing offenses up to the present. However, the pre-existing offenses established before 
the formulation of these criteria have not been reviewed to assess whether the prescribed 
measures for penalties are appropriate. This article proposes the application of criteria for 
assessing serious offenses based on those of Germany, to be adopted alongside the criteria 
suggested by the Thai Law Development Committee. It recommends considering criminal 
penalties as a last resort. Additionally, it suggests a framework for canceling minor offenses 
and determining proportionate penalties for non-serious offenses, using fines instead of 
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criminal penalties. Furthermore, it proposes converting misdemeanors of a serious nature to 
criminal offenses in the offense section in order to solve problems for petty offenses according 
to the Criminal Code, concerning the appropriateness of penalties in alignment with the nature 
of the offenses and the objectives of punishment under the Thai Criminal Code in future Thai 
criminal legislation. 
 
Keywords:  Criminal sentencing, Misdemeanors, Non-serious offenses, Appropriate penalties 
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กิตติกรรมประกาศ 

 
 วิทยานิพนธ์ฉบับนี้สามารถไปได้ด้วยดีก็เพราะได้รับการอนุเคราะห์เป็นอย่างดีจาก รองศาสตราจารย์ 
อัจฉรียา ชูตินันทน์ ในการท าวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ ผู้เขียนขอกราบขอบพระคุณ ที่ท่านกรุณารับเป็นอาจารย์ที่
ปรึกษาวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ คอยให้ค าปรึกษา ให้ความรู้ และแนะน าแนวทางในการศึกษาค้นคว้าข้อมูลทาง
วิชาการ ตลอดจนคอยติดตามความคืบหน้าของวิทยานิพนธ์ฉบับนี้และตรวจสอบแก้ไขข้อบกพร่องต่างๆ  แก่
ผู ้เขียนอย่างสม ่าเสมอด้วยความเมตตากรุณา ท าให้วิทยานิพนธ์ฉบับนี้ส าเร็จลุล่วงไปด้วยดี  จึงขอกราบ
ขอบพระคุณท่านอาจารย์เป็นอย่างสูงที่เมตตาให้ความกรุณาผู้เขียนเสมอมา 
 ผู้เขียนขอกราบขอบพระคุณ รองศาสตราจารย์ ดร.ปกป้อง ศรีสนิท ที่ท่านให้ความกรุณาและ
เสียสละเวลาอันมีค่ารับเป็นประธานกรรมการสอบวิทยานิพนธ์  โดยให้ค าชี้แนะและเสนอแนะแนวทางใน
การศึกษาข้อมูลวิชาการในประเด็นต่าง ๆ ตลอดจนให้ค าแนะน าในการเขียนงานวิชาการเพื่อให้วิทยานิพนธ์
ฉบับนี ้ออกมามีความสมบูรณ์มากยิ ่งขึ ้นและสามารถน าไปใช้ประโยชน์ในทางวิชาการต่อไปได้อย่างมี
ประสิทธิภาพ 
 ผู้เขียนขอกราบขอบพระคุณ ดร.จิรวุฒิ ลิปิพันธ์ ที่ท่านให้ความกรุณารับเป็นกรรมการสอบวิทยานิพนธ์ 
โดยให้ค าแนะน าในประเด็นเนื้อหาต่าง ๆ และตรวจสอบความถูกต้องวิทยานิพนธ์เพื่อให้วิทยานิพนธ์ฉบับนี้มี
ความสมบูรณ์ครบถ้วน 
 ผู้เขียนจึงขอกราบขอบพระคุณ นายวีระ ยี่แพร และนางนิยม ยี่แพร บิดาและมารดาของผู้เขียน ที่
มอบโอกาสให้ผู้เขียนได้ท าการศึกษาต่อในระดับปริญญาโท หลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต สาขากฎหมาย
อาญาและกระบวนการยุติธรรมทางอาญา รวมทั้ง นางสาวนิรชา ยี่แพร น้องสาวของผู้เขียนที่คอยสนับสนุนให้
การช่วยเหลือและคอยเป็นก าลังใจแก่ผู้เขียนเสมอมา เป็นผลท าให้ผู้เขียนประสบความส าเร็จ 
 สุดท้ายนี้หากวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ เป็นประโยชน์และมีคุณค่าในการศึกษาต่อไป ผู้เขียนขอมอบคุณ
งามความดีนี้ ให้แก่ บิดา มารดา รวมทั้งน้องสาว อาจารย์ ผู ้มีอุปการะคุณทุกท่าน ตลอดจนบุคคลผู้เป็น
เจ้าของผลงานเขียน หนังสือ วิทยานิพนธ์ บทความทางวิชาการและเอกสารต่าง ๆ ที่ผู้เขียนได้ใช้เป็นส่วนหนึ่ง
ของการศึกษาวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ แต่หากมีความบกพร่องผิดพลาดประการใด ผู้เขียนขอน้อมรับไว้แต่เพียงผู้
เดียว 
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บทท่ี 1 
บทน า 

 
1.1  ความเป็นมาและความส าคัญของปัญหา 
 ในสังคมมนุษย์ที่จ าต้องอยู่ร่วมกัน โดยธรรมชาติแล้วในการอยู่ร่วมกันนั้นจะต้องมีการกระทบกระทั่ง
กันเป็นธรรมดาของสังคม จึงต้องมีการจัดระเบียบสังคมมนุษย์ในการอยู่ร่วมกันให้เป็นไปอย่างสงบสุขและเป็น
ระเบียบเรียบร้อยจ าเป็นต้องมีการร่างบทบัญญัติกฎหมายขึ้นมาเป็นเครื่องมือในการรักษาความสงบเรียบร้อย
ของสังคมโดยเฉพาะกฎหมายอันเป็นหลักกันสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในสังคมโดยไม่ให้ผู้หนึ่งผู้ใดกระท า
ความผิดต่อกันหรือต่อส่วนรวมในสังคม แต่ถึงอย่างไรในทางกลับกันก็เป็นกฎหมายที่อันมีลักษณะจ ากัดสิทธิ
และเสรีภาพของบุคคลด้วยเช่นกัน คือกฎหมายอาญาโดยใช้มาตรการลงโทษทางอาญาอันเป็นมาตรการที่
รุนแรงที่สุดของรัฐที่ใช้กับประชาชนในรัฐแก่ผู้กระท าความซึ่งกฎหมายบัญญัติไว้เป็นความผิด ตามหลักประกัน
ในกฎหมายอาญาที่เรียกว่า “ nullum crimen, nulla poena sine lege ” 1 หรือ “ หลักไม่มีความผิด ไม่มี
โทษ โดยไม่มีกฎหมาย ” ถือว่าเป็นหลักการสากลที่ได้รับการยอมรับว่าเป็นสิ่งที่ถูกต้อง ซึ่งแต่เดิมหลักนี้พัฒนา
มาจากแนวคิดทางการเมืองที่ต้องการจ ากัดอ านาจรัฐ หลักประกันทางอาญานี้ได้รับการพัฒนาจาก  “หลักนิติ
รัฐ”2 จึงเป็นหลักประกันส าคัญในกฎหมายอาญาของประเทศไทยที่ยืนยันว่า รัฐจะลงโทษบุคคลโดยไม่มี
กฎหมายบัญญัติไว้ในขณะกระท าความผิดนั้นไม่ได้ 
 ในปัจจุบันประเทศไทยมีพัฒนาการของกฎหมายเริ่มตั้งแต่กฎหมายตราสามดวง ร.ศ. 127 และได้มี
การจัดท าประมวลกฎหมายอาญาขึ้นในปี พ.ศ. 2499 ซึ่งอยู่ในช่วงสมัยรัชกาลที่ 5 โดยบัญญัติไว้ 3 ภาค คือ 
ภาค 1 ภาคท่ัวไป ภาค 2 ภาคความผิด และภาค 3 ลหุโทษ  
 ส าหรับการใช้มาตรการลงโทษทางอาญานั้นมีโทษทางอาญาดังที่ระบุไว้ในมาตรา 183 ของประมวล
กฎหมายอาญา ได้แก่ ประหารชีวิต จ าคุก กักขัง ปรับ และริบทรัพย์สิน ล้วนเป็นการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพ
ของประชาชน ตลอดจนเป็นการเสื่อมเสียแก่ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ โดยบุคคลที่ต้องรับโทษทางอาญาจะต้อง
เป็นการกระท าต่อบุคคลอื่นในลักษณะที่ร้ายแรง ไม่ว่ากระท าต่อชีวิต ร่างกาย จิตใจ สิทธิและเสรีภาพ หรือ
ทรัพย์สินก็ตาม ดังนั้น การจะใช้บังคับโทษทางอาญาในการประท าผิดฐานใดฐานหนึ่งได้นั้น จึงต้องพิจารณา

 

 1 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคทั่วไป (พิมพ์ครั้งท่ี 7 ส านักพิมพ์วิญญูชน 2563) 90. 
 2 อัจฉรียา ชูตินันทน์, อาชญาวิทยาและทณัฑวิทยา (พิมพ์ครั้งท่ี 5 ส านักพิมพ์วิญญูชน 2566) 227. 

 หลักนิตริัฐ (Lagal State) ภาษาเยอรมันเรียกว่า Rechtsstaat กับหลักนิติธรรม (Rule of Law) ทั้งสองหลักการนีม้ี

พื้นฐานท่ีมุ่งจ ากัดอ านาจปกครอง โดยบุคคลทุกคนต้องเสมอภาคกันภายใต้กฎหมาย ซึ่งหลักนิติรัฐ (Lagal State) มีต้นก าเนิด

มาจากเยอรมนี ส่วนหลักนิติธรรม (Rule of Law) มีต้นก าเนิดมาจากอังกฤษ 

 3 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 18 
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แนวคิด เจตนารมณ์ และทฤษฎีในการก าหนดความผิดและโทษทางอาญาว่าได้เหมาะสมและเท่าที่จ าเป็น
ส าหรับความผิดนั้น 
 ตั้งแต่ในอดีตจนถึงปัจจุบัน กลับพบว่าประเทศไทยประสบปัญหาจากการบัญญัติกฎหมายโดยใช้
มาตรการในการลงโทษทางอาญาเป็นจ านวนมากไม่ว่าจะเป็นประมวลกฎหมาย พระราชบัญญัติ หรือพระราช
ก าหนด เป็นต้น ท าให้คดีเยอะจนล้นศาล นักโทษล้นเรือนจ า เนื่องจากมีการบัญญัติกฎหมายเพื่อจัดระเบี ยบ
สังคมซึ่งรัฐได้รับประโยชน์จากการใช้มาตรการลงโทษในทางอาญาแน่นอน แต่ในทางกลับกันประชาชนผู้ได้รับ
ผลกระทบจากการใช้มาตรการทางอาญาอันเป็นการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนเกินสมควร 
โดยเฉพาะในการบัญญัติกฎหมายอาญาเทคนิค ( Mala Prohibita) อันเป็นความผิดจากการกระท าที่ต้องห้าม
ตามบทบัญญัติของกฎหมายไม่ได้เป็นความผิดอาญาที่เป็นความชั่วร้ายโดยธรรมชาติ เมื่อมีการบัญญัติ
กฎหมายทางเทคนิคมากเกินไปท าให้เกิดปัญหาสถานการณ์กฎหมายอาญาเฟ้อ ( Over-Criminalization)4 
ส่งผลให้เกิดความไม่เกรงกลัวต่อกฎหมายและมีการกระท าความผิดเพ่ิมมากขึ้นจนกระทั่งท าให้เกิดอุปสรรคต่อ
กระบวนการยุติธรรมน าไปสู่การท าลายความศักดิ์สิทธิ์ของกฎหมาย อีกทั้งการใช้มาตรการในการลงโทษทาง
อาญาในการปรับแก่ผู้กระท าความความผิดกฎหมายทางเทคนิคในปัจจุบันซึ่งมีอยู่เป็นจ านวนมากนั้นท าให้เกิด
ความเหลื่อมล ้าทางสังคมอันเป็นการกระทบต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์อย่างร้ายแรงเนื่องจากคนที่มีฐานะทาง
เศรษฐกิจยากจนหากไม่มีเงินช าระค่าปรับจะต้องถูกด าเนินการกักขังแทนค่าปรับอันเป็นการจ ากัดสิทธิเสรีภาพ
อย่างหนึ่งและต้องถูกบันทึกประวัติอาชญากรรมท าให้มีประวัติติดตัวจนกว่าชีวิตจะหาไม่ในทางกลับกันกลับ
พบว่าคนที่มีฐานะทางเศรฐกิจร ่ารวยจะไม่พบปัญหานี้เนื่องจากมีเงินช าระค่าปรับและตามกฎหมายสามารถ
เปรียบเทียบปรับได้ 
 ต่อมาได้มีรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 ได้วางหลักเกณฑ์การก าหนดโทษทาง
อาญาไว้ในมาตรา 775 วรรคสามว่า 
 “รัฐพึงใช้ระบบอนุญาตและระบบคณะกรรมการในกฎหมายเฉพาะกรณีที ่จ  าเป็นพึงก าหนด
หลักเกณฑ์การใช้ดุลพินิจของเจ้าหน้าที่ของรัฐและระยะเวลาในการด าเนินการตามขั้นตอนต่าง ๆ ที่บัญญัติไว้
ในกฎหมายให้ชัดเจน และพึงก าหนดโทษอาญาเฉพาะความผิดร้ายแรง” 
 โดยมีการจ ากัดความของค าว่าความผิดที่มีลักษณะร้ายแรง6 ตามค าแนะน าของคณะกรรมการ
พัฒนากฎหมาย ซึ่งมีหลักเกณฑ์ว่า ความผิดที่มีลักษณะร้ายแรงนั้นเป็นกรกระท าที่กระทบความมั่นคงทาง
เศรษฐกิจและความปลอดภัย ได้แก่ การกระท าที่อาจท าให้เกิดความไม่มั ่นคงทางเศรษฐกิจ สังคม หรือ
การเมืองการปกครอง หรือเป็นการกระท าที่กระทบต่อความสงบเรียบร้อยของประชาชน (Public Order) 

 

 4 ปกป้อง ศรีสนิท, การแปรรูปความผิดอาญา (พิมพ์ครั้งท่ี 4 ส านักพิมพ์วิญญูชน 2566) 43. 
 5 รัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 77 
 6 ‘ค าแนะน าของคณะกรรมการพฒันากฎหมาย, การก าหนดโทษอาญาในทางกฎหมาย’ 
<https://www.lawreform.go.th/uploads/files/1579159114- qrw29-3qrlt.pdf> สืบค้นเมื่อวนัท่ี 30 พฤษภาคม 
2566. 
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ได้แก่ การกระท าที่ท าให้เกิดความไม่มั่นคง ความไม่สงบสุข ความวุ่นวายหรือบ่อนท าลายสุขภาวะอันจะมีผล
ต่อการอยู่ร่วมกันของคนในสังคมหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน (Good Morals) ซึ่งเป็นกฎเกณฑ์ที่คนใน
สังคมส่วนใหญ่ถือปฏิบัติตามความเชื่อ ประเพณี ศาสนา หรือการกระท าที่มีผลกระทบต่อส่วนรวม ซึ่งเป็นการ
ส่งผลร้ายต่อประชาชนในวงกว้างทางด้านเศรษฐกิจ สังคม การเมืองการปกครอง สิ่งแวดล้อม หรือผลกระทบที่
เป็นผลร้ายอื่นท่ีไม่เพียงแต่เป็นการกระทบต่อปัจเจกบุคคลเป็นการส่วนตัว อีกท้ังสอดคล้องกับพระราชบัญญัติ
หลักเกณฑ์การจัดท าร่างกฎหมายและประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมาย พ.ศ. 2562 มาตรา 57 และมาตรา 21 
(8)8 บัญญัติในท านองเดียวกันว่าในการจัดท าร่างกฎหมายให้พึงก าหนดโทษทางอาญาเฉพาะความผิดร้ายแรง
เช่นกัน 
 แต่ถึงกระนั้นตามประมวลกฎหมายอาญา ภาค 3 ความผิดลหุโทษตั้งแต่ในอดีตจนถึงปัจจุบัน กลับ
พบว่าความผิดลหุโทษบางฐานมีลักษณะไม่ร้ายแรงเป็นเพียงกฎหมายอาญาเทคนิค ผู้กระท าความผิดไม่ได้มี
ส ันดานชั ่วร้ายเป็นเพียงการกระท าฝ่าฝืนกฎระเบียบสังคมหรือทางเศรษฐกิจเท่านั ้น ไม่มีความเป็น
อาชญากรรมโดยที่ไม่มีข้อต าหนิเชิงศีลธรรม แต่ใช้มาตรการลงโทษทางอาญามาเป็นเครื ่องมือในการ
ควบคุมดูแลผู้คนในสังคมซึ่งเป็นมาตรการในการลงโทษที่เป็นการกระทบสิทธิเสรีภาพของประชาชนจนเกินไป 
อันเป็นการไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 มาตรา 77 วรรคสาม เช่น ความผิด
ฐานส่งเสียงอื้ออึงโดยไม่มีเหตุผลอันสมควรจนท าให้ประชาชนตกใจหรือเดือดร้อนตามมาตรา 3709 หรือ
ความผิดฐานทะเลาะกันอย่างอ้ืออึงในที่สาธารณะ มาตรา 37210 หรือความผิดฐานท าให้เกิดสิ่งปฏิกูลแก่บ่อน ้า
สาธารณะ มาตรา 38011 เป็นต้น ล้วนเป็นความผิดลหุโทษที่มีลักษณะไม่ร้ายแรงแต่มีโทษทางอาญาแสดงให้
เห็นได้ว่าความร้ายแรงของความผิดกับมาตรการในการลงโทษไม่เหมาะสมกันเนื่องจากหลักการก าหนด
ความผิดและโทษทางอาญานั้นจะกระท าได้แต่เฉพาะการกระท าที่กระทบต่อสังคมและมีความจ าเป็นอย่างยิ่ง

 

 7 พระราชบัญญัติ หลักเกณฑ์การจดัท าร่างกฎหมายและการประเมินผลสัมฤทธ์ิของกฎหมาย พ.ศ.2562 มาตรา 5 
บัญญัติว่า (วรรคท้าย)  
 ในการจัดท าร่างกฎหมาย หน่วยงานของรัฐพึงใช้ระบบอนุญาตและระบบคณะกรรมการเฉพาะกรณีทีจ่ าเป็นและพึง
ก าหนดหลักเกณฑ์การใช้ดุลพินิจของเจ้าหน้าท่ีของรัฐและระยะเวลาในการด าเนินการตามขั้นตอนต่าง ๆ ท่ีบัญญัตไิว้ใน
กฎหมายให้ชัดเจน รวมทั้งพึงก าหนดโทษอาญา เฉพาะความผิดร้ายแรง. 
 8 พระราชบัญญัติหลักเกณฑ์การจดัท าร่างกฎหมายและการประเมินผลสัมฤทธ์ิของกฎหมาย พ.ศ.2562 มาตรา 
21(8) บัญญัติว่า 
 มาตรา 21 หน่วยงานของรัฐต้องตรวจสอบและพิจารณาจดัท าร่างกฎหมายใหส้อดคล้องกับหลักเกณฑ์  ดังต่อไปนี้ 
 (8) การก าหนดโทษอาญาส าหรับการกระท าความผดิใด  ให้ค านึงถึงหลักเกณฑ์ดังต่อไปนี้ 
 (ก) การกระท านั้นต้องกระทบต่อความมั่นคงหรือความปลอดภัยของประเทศ  ความสงบเรียบร้อยหรอืศีลธรรมอันดี
ของประชาชนอย่างร้ายแรงหรือมผีลกระทบต่อส่วนรวม 
 9 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 370 
 10 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 372 
 11 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 380 
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เท่านั้นตามหลักโทษทางอาญาต้องได้สัดส่วน12กฎหมายอาญาจะถูกน ามาใช้ได้ต่อเมื่อมาตรการอ่ืน ๆ ไม่ว่าทาง
แพ่ง หรือทางปกครอง ใช้ไม่ได้ผลแล้ว มาตรการในการลงโทษทางอาญาจึงถูกเรียกว่าเป็นมาตรการสุดท้ายของ
นโยบายของนโยบายในทางสังคม13ก่อให้เกิดปัญหาหลายประการในทางสังคม 
 
1.2  วัตถุประสงค์ของการศึกษา 
 1.2.1  เพื่อศึกษาถึงแนวคิดและทฤษฎีในการก าหนดความผิดและมาตรการลงโทษทางอาญาตลอดจน
คุณธรรมทางกฎหมายระหว่างความผิดอาญาร้ายแรงและไม่ร้ายแรง 
 1.2.2  เพ่ือวิเคราะห์ปัญหาความไม่เหมาะสมในการน ามาตรการลงโทษทางอาญามาใช้บังคับกับความผิด
ลหุโทษที่มีลักษณะร้ายแรงและไม่ร้ายแรง 
 1.2.3  เพื่อศึกษาและวิเคราะห์เปรียบเทียบหลักเกณฑ์ในการก าหนดความผิดทางอาญาที่มีลักษณะ
ร้ายแรงและไม่ร้ายแรงระหว่างระบบกฎหมายไทยและระบบกฎหมายต่างประเทศ 
 1.2.4  เพ่ือเสนอแนะแนวทางในการยกเลิกความผิดและก าหนดมาตรการลงโทษให้เหมาะสมแก่ความผิด
ลหุโทษที่มีลักษณะไม่ร้ายแรง โดยน าโทษปรับเป็นพินัยซึ่งมิใช่โทษทางอาญามาใช้บังคับ ตลอดจนปรับเปลี่ยน
ความผิดลหุโทษที่มีลักษณะร้ายแรงให้เป็นความผิดอาญาในภาคความผิด 
 
1.3  สมมติฐานของการศึกษา 
 ตามประมวลกฎหมายอาญาของไทย ภาค 3 เกี่ยวกับความผิดลหุโทษ เป็นความผิดที่ใช้บังคับตาม
มาตรการลงโทษทางอาญาซึ่งเป็นความผิดเล็กน้อย โดยมีความผิดลหุโทษบางฐานไม่เหมาะสมกับหลักเกณฑ์ใน
การน ามาตรการโทษทางอาญามาใช้บังคับอันเป็นการขัดต่อหลักเกณฑ์ในการก าหนดความผิดอาญาตาม
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 77 วรรคสาม กล่าวคือ การน าโทษทางอาญามา
ใช้บังคับได้นั้นจะต้องเป็นความผิดอาญาที่มีลักษณะร้ายแรงซึ่งเป็นการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลแต่ละ
คนส่งผลให้สร้างภาระแก่ผู้กระท าความผิดลหุโทษดังกล่าวเกินความจ าเป็นส่งผลให้เกิดปัญหาความเหลื่อมล ้า
ของคนในสังคมและปัญหากฎหมายอาญาเฟ้อ อีกท้ังกระบวนการยุติธรรมทางอาญาที่ล่าช้าของไทย 
 ดังนั้น ความผิดลหุโทษบางฐานอันมีลักษณะไม่ร้ายแรงสมควรที่จะยกเลิกออกจากประมวลกฎหมาย
อาญาแล้วควรน ามาตรการลงโทษปรับเป็นพินัยเป็นมาตรการการลงโทษในทางเลือกที่ดีกว่าการใช้มาตรา
ลงโทษทางอาญาและปรับเปลี่ยนความผิดลหุโทษบางฐานที่มีลักษณะร้ายแรงให้เป็นความผิดอาญาในภาค
ความผิดเพื่อให้การบังคับใช้มาตรการลงโทษทางอาญานั้นเป็นไปด้วยความจ าเป็น เหมาะสม และบรรลุ

 

 12 สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพัฒน์, ‘หลักเกณฑ์การใช้ดลุพินิจก าหนดโทษกรณีกฎหมายหมดความจ าเป็น’ 78 บทบัณฑิตย์ 
4 (ตุลาคม-ธันวาคม 2565) 108. 
 13 สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพัฒน์, พระราชบัญญัติหลักเกณฑ์การจัดท าร่างกฎหมายและประเมินผลสมัฤทธ์ิของกฎหมาย 
พ.ศ. 2562: ศึกษากรณีบทบัญญัตขิองกฎหมายหมดความจ าเป็นในส่วนท่ีเกี่ยวข้องกับการพิจารณาพพิากษาคดีของศาล
ยุติธรรม (ส านักงานศาลยุติธรรม) 81.  



5 

25/05/67 

วัตถุประสงค์ในการลงโทษได้อย่างมีประสิทธิภาพ อีกท้ังเพ่ือให้สอดคล้องกับหลักเกณฑ์ในการก าหนดความผิด
ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  
 
1.4  ขอบเขตของการศึกษา 
 โดยศึกษาเกี่ยวกับแนวความคิด ทฤษฎี หลักการและเหตุผลในการก าหนดความผิดอันมีลักษณะไม่
ร้ายแรงและมีโทษทางอาญา รวมไปถึงการก าหนดความผิดอันมีลักษณะร้ายแรงในระบบกฎหมายต่างประเทศ 
ได้แก่ ประเทศเยอรมนี ประเทศฝรั่งเศส และประเทศอิตาลี เพ่ือน ามาเป็นแนวทางแก้ไขปัญหาการก าหนดโทษ
ในระบบกฎหมายไทยที่เกี่ยวกับความผิดลหุโทษในบางฐานอันมีลักษณะที่ไม่ร้ายแรงและไม่กระทบโดยตรงต่อ
ความสงบเรียบร้อยหรือความปลอดภัยของประชาชนซึ่งไม่เหมาะสมและสอดคล้องกับลักษณะความผิด 
ตลอดจนเสนอแนวคิดในการยกเลิกความผิดลหุโทษบางฐานตามประมวลกฎหมายอาญาตลอดจนปรับเปลี่ยน
โทษทางอาญามาเป็นโทษปรับเป็นพินัย โดยจ ากัดขอบเขตในการศึกษาเฉพาะการกระท าที่บัญญัติไว้เป็น
ความผิดลหุโทษในประมวลกฎหมายอาญาภาค 3 
 
1.5  วิธีการด าเนินการศึกษา 
 ในการจัดท าวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ ผู้ศึกษาจะท าการค้นคว้าจากเอกสาร ต ารา หนังสือ วิทยานิพนธ์ ค า
พิพากษาของศาล และตัวบทกฎหมาย ตลอดจนบทความต่าง ๆ ที่เกี่ยวข้องทั้งในประเทศและต่างประเทศ 
รวมทั้งข้อมูลทางอินเทอร์เน็ตซึ่งเกี่ยวกับความผิดลหุโทษ เพื่อจะน าข้อมูลต่าง ๆ มารวบรวมวิเคราะห์ในการ
ศึกษาวิจัยและสรุปเป็นข้อเสนอแนะต่อไป 
 
1.6  ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับ 
 1.6.1  ท าให้ทราบถึงแนวคิดและทฤษฎีในการก าหนดความผิดและมาตรการลงโทษทางอาญาตลอดจน
คุณธรรมทางกฎหมายระหว่างความผิดอาญาร้ายแรงและไม่ร้ายแรง 
 1.6.2  ท าให้ทราบถึงปัญหาความไม่เหมาะสมในการน ามาตรการลงโทษทางอาญามาใช้บังคับกับความผิด
ลหุโทษที่มีลักษณะร้ายแรงและไม่ร้ายแรง 
 1.6.3  ท าให้ทราบถึงหลักเกณฑ์ในการก าหนดมาตรการลงโทษส าหรับความผิดทางอาญาที่มีลักษณะ
ร้ายแรงและไม่ร้ายแรงระหว่างระบบกฎหมายไทยและระบบกฎหมายต่างประเทศ 
 1.6.4  สามารถเสนอแนะแนวทางแก้ไขปัญหาในการก าหนดมาตรการลงโทษให้เหมาะสมส าหรับความผิด
ลหุโทษตามประมวลกฎหมายอาญาโดยน ามาตรการลงโทษอย่างอื่นมาใช้บังคับแทน และสามารถเสนอแนว
ทางแก้ไขปัญหาส าหรับความผิดลหุโทษที่มีลักษณะร้ายแรงโดยน ามาบัญญัติเป็นความผิดในภาคความผิด 
เพื่อให้การใช้มาตรการในการลงโทษทางอาญาเป็นไปด้วยความจ าเป็น  และบรรลุวัตถุประสงค์ในการลงโทษ
ได้อย่างมีประสิทธิภาพ อีกทั้งเพื่อให้สอดคล้องกับหลักเกณฑ์ในการก าหนดความผิดตามรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย 
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บทท่ี 2 
แนวคิดและทฤษฎเีกี่ยวกับการก าหนดความผิดและมาตรการลงโทษปรับเป็นพินัย 

ที่มิใช่มาตรการลงโทษทางอาญา 

 
 การก าหนดความผิดและโทษทางอาญานั้นเป็นเครื ่องมืออย่างหนึ ่งที ่รัฐใช้บังคับเพื ่อควบคุม
พฤติกรรมของคนในสังคมและเพ่ือให้สังคมด าเนินต่อไปได้ด้วยความสงบเรียบร้อย แต่อย่างไรก็ตามการก าหนด
ความผิดและโทษทางอาญาก็เป็นการท าให้เกิดผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชนด้วย เพราะฉะนั้น
การที่รัฐจะบัญญัติกฎหมายที่เป็นความผิดและโทษทางอาญาจึงต้องค านึงถึงแนวคิดและหลักเกณฑ์พื้นฐาน
เกี่ยวกับการก าหนดความผิดและโทษในทางอาญาเป็นส าคัญเพื ่อให้การใช้บังคับโทษอาญาเป็นไปอย่าง
เหมาะสม จ าเป็นและมีประสิทธิภาพ 
 ดังนั้น เนื้อหาในบทนี้จะได้กล่าวถึงแนวคิดและหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการก าหนดความผิดและโทษ
ในทางอาญาที่เกี่ยวข้อง เพื่อใช้เป็นหลักในการเปรียบเทียบและวิเคราะห์ในบทต่อ ๆ ไป โดยมีรายละเอียดดัง
จะกล่าวต่อไปนี้ 
 
2.1  ที่มาและความส าคัญการก าหนดความผิดอาญา 
ในบทนี้ผู้เขียนจะเริ่มต้นกล่าวถึงความหมายและวัตถุประสงค์ของกฎหมายอาญาอันเป็นหลักการพื้นฐานของ
การศึกษากฎหมายอาญาก่อนโดยมีรายละเอียดดังนี้ 
 2.1.1  ความหมายของกฎหมายอาญา 
  ส าหรับความหมายของกฎหมายอาญานั้นแม้จะไม่ปรากฏในประมวลกฎหมายอาญาหรือกฎหมาย
ลายลักษณ์อักษรฉบับอื่น แต่ได้มีนักนิติศาสตร์หลายท่านให้นิยามความหมายไว้ ดังต่อไปนี้ 
  โดยศาสตราจารย์จิตติ ติงศภัทิย์ ได้ให้ความหมายของกฎหมายอาญาไว้ว่า  “กฎหมายอาญา เป็น
กฎหมายมหาชนว่าด้วยความผิดและโทษอาญา 14 ในแง่มุมของ ศาสตราจารย์ ดร.หยุด แสงอุทัย ได้ให้
ความหมายของกฎหมายอาญาไว้ว่า “กฎหมายอาญาหมายถึงกฎหมายที่ว่าด้วยความผิดและโทษ” 15 
  ในแง่มุมของ ศาสตราจารย์พิเศษ ดร.คณิต ณ นคร ได้ให้ความหมายของกฎหมายอาญาไว้ว่า
“กฎหมายอาญา คือ บรรดากฎหมายทั้งหลายที่ระบุถึงความผิดอาญา โทษวิธีการเพื่อความปลอดภัยและ
มาตรการบังคับทางอาญาอื่น และเป็นกฎหมายที่ก าหนดให้ความผิดอาญาเป็นเงื่อนไขของการใช้โทษวิธีการ
เพ่ือความปลอดภัยและมาตรการบังคับทางอาญาอื่นนั้น” และเมื่อประเทศไทยใช้ระบบกฎหมาย Civil law 

 

 14 จิตติ ติงศภัทิย,์ ค าอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1 (พิมพ์ครัง้ที ่10 ส านักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติ
บัณฑิตยสภา 2546) 2. 
 15 หยุด แสงอุทัย, กฎหมายอาญา ภาค 1 (พิมพ์ครั้งท่ี 21 ส านักพิมพ์มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์ 2556) 13. 
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กฎหมายส่วนใหญ่จึงต้องได้รับการบัญญัติขึ้นซึ่งกฎหมายอาญาจะต้องมีหลักประกันที่ส าคัญของกฎหมายที่เกิด
จากการบัญญัติ คือ “หลักไม่มีความผิด ไม่มีโทษ ไม่มีกฎหมาย” 16 
  ในแง่มุมของ ศาสตราจารย์พิเศษ ดร.เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์ ได้ให้ความหมายของกฎหมายอาญา
ไว้ว่า “กฎหมายอาญา คือ กฎหมายที่บัญญัติว่า การกระท าหรือไม่กระท าการอย่างใดเป็นความผิดอาญา และ
ก าหนดโทษที่จะลงแก่ผู้กระท าความผิดไว้ด้วย” 17 
  ในแง่มุมของ ศาสตราจารย์ ดร.ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ ได้ให้ความหมายของกฎหมายอาญาไว้ว่า 
“กฎหมายอาญา หมายถึง กฎหมายที่บัญญัติถึงความผิดและโทษ” 18 
  ดังนี้ จึงสามารถสรุปค านิยามความหมายของกฎหมายอาญาจากค าอธิบายทางวิชาการข้างต้นได้
ว่า กฎหมายอาญา หมายถึง กฎหมายที่ก าหนดว่าการกระท า หรือไม่กระท าการอย่างหนึ่งอย่างใดเป็นความผิด
อาญา และก าหนดโทษส าหรับผู้ที่ฝ่าฝืนกระท าการ หรือไม่กระท าการอันเป็นความผิดตามที่กฎหมายก าหนด
ไว้ และทั้งนี้เมื่อพิจารณาจากค าอธิบายทางวิชาการข้างต้นแล้วจะเห็นได้ว่ากฎหมายอาญามีลักษณะซึ่งเป็น 2 
ส่วนด้วยกัน 19 คือ ส่วนที่หนึ่ง ส่วนองค์ประกอบ คือความผิดทางอาญา และส่วนที่สอง ส่วนผลทางกฎหมาย 
คือ มาตรการบังคับทางอาญา 
  ลักษณะของการกระท าความผิดซึ่งจะถือว่าเป็นความผิดอาญานั้นอาจแบ่งได้เป็น 2 ลักษณะใหญ่ๆ 
คือ การกระท าความผิดที่มีลักษณะที่ผิดในตัวเอง (Mala In Se) และ การกระท าความผิดเนื่องจากรัฐเป็น
ก าหนด (Mala Prohibita)  
  การกระท าความผิดที่มีลักษณะที่ผิดในตัวเอง (Mala In Se) คือ การกระท าที่เป็นความผิด หรือ
ความชั่วร้ายในตัวเอง (wrong in itself / evil in itself) อันฝ่าฝืนหลักธรรมชาติมโนธรรม ศีลธรรม หรือ
หลักการสาธารณะของสังคมที่เป็นอารยะ (public principles of a civilized society) การกระท าดังกล่าว
นั้น สังคมเห็นว่าเป็นการกระท าที่ฝ่าฝืนความรู้สึกทางศีลธรรมของคนในสังคม สังคมถือว่าสิ่งนั้นเป็นความชั่ว
ร้ายเป็นความผิดพ้ืนฐาน (traditional) ที่ไม่ใช่ความผิดที่กฎหมายก าหนด ตัวอย่างของการกระท าความผิดที่มี
ลักษณะที่ผิดในตัวเอง เช่น ความผิดฐานฆ่าคนตาย ข่มขืนกระท าช าเรา ปล้นทรัพย์ ลักทรัพย์ เป็นต้น 20 
  การกระท าความผิดเนื่องจากรัฐเป็นก าหนด (Mala Prohibita) การกระท าที่เป็นความผิดเพราะมี
กฎหมายก าหนดให้การกระท าดังกล่าวเป็นความผิด ( evil because prohibited) หรือเป็นความผิดตามที่

 

 16 คณิต ณ นคร (เชิงอรรถ 1) 53. 
 17 เกียรติขจร วัจนะสวสัดิ์, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1 (พิมพ์ครั้งท่ี 10 ส านักพิมพ์ผลสยาม-พริ้นติง้ 2551) 1. 
 18 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, ค าอธิบายกฎหมายอาญาภาคทั่วไป (พิมพ์ครั้งท่ี 16 ส านักพิมพ์วิญญูชน 2558) 14. 
 19 คณิต ณ นคร (เชิงอรรถ 1) 52. 
 20 ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, ‘การแบ่งประเภทของความผดิอาญา’  
<http://web.krisdika.go.th/data/outsitedata/article77/filenew/03-1-4.pdf> สืบค้นเมื่อ 30 ธันวาคม 2562. 
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กฎหมายห้าม (wrong due to being prohibited) เช่น ความผิดเกี ่ยวกับการใช้ข้อมูลภายในอย่างไม่
เหมาะสม (improper use of insider information) ออกหุ้นโดยไม่ได้รับอนุญาต หลีกเลี่ยงภาษี 21 เป็นต้น 
 2.1.2  วัตถุประสงค์ของกฎหมายอาญา 
  วัตถุประสงค์ของการบัญญัติกฎหมายอาญา คือ การปกป้องคุ ้มครองสังคมจากอันตรายเพ่ือ
ป้องกันมิให้เกิดความเสียหายต่อสุขภาพ ความปลอดภัย ศีลธรรม และสวัสดิภาพของคนในสังคม 22 แม้
กฎหมายอาญาในปัจจุบันได้ถูกเปลี่ยนแปลง แก้ไขเพิ่มเติมจนไม่อาจตรวจสอบได้ว่ากฎหมายอาญาดังกล่าวมี
วัตถุประสงค์อย่างไร แต่ฝ่ายนิติบัญญัติจ าต้องค านึงถึงวัตถุประสงค์หลักที่ว่า กฎหมายอาญานั้นต้องการที่จะ
ท าให้บรรลุวัตถุประสงค์อย่างน้อย 6 ประการดังต่อไปนี้ 23 
  (1) คุ้มครองป้องกันตัวบุคคล และบางกรณีก็คุ ้มครองสัตว์ด้วย จากการกระท าโดยเจตนา อัน
เหี้ยมโหด ทารุณ หรือ การประกอบกรรมทางเพศด้วยวิธีอันไม่พึงประสงค์ต่าง ๆคุ้มครองบุคคลจากภัยบาง
ประการอันเกิดจากการกระท าโดยไม่เจตนา คุ้มครองบุคคลที่อาจถูกชักจูงให้หลงผิดโดยง่ายจากการท า ร้าย 
กดข่ี หรือขูดรีด อันจะเกิดแต่บุคคลหรือหรือทรัพย์สินของบุคคลเหล่านั้น 
  (2) คุ้มครองป้องกันสภาวะจิตใจของสมาชิกในสังคมนั้น ๆ ให้รอดพ้นจากความกระทบกระเทือน
จากการกระท าท่ีถึงแม้จะเป็นเรื่องส่วนตัวของบุคคลที่เป็นผู้ใหญ่ และยินยอมต่อการกระท านั้นแล้วแต่ถือว่าผิด
ธรรมชาติ ป้องกันการกระท าบางประเภทซึ่งเมื่อได้กระท าขึ้นท่ามกลางสาธารณชนแล้วจะกระทบกระเทือน
จิตใจบุคคลอื่นมาก เช่น อนาจาร ค ากล่าวผรุสวาท รวมทั้ง พฤติกรรมบางประเภทที่อาจยั่วยุให้เกิดความไม่
สงบขึ้นในหมู่ประชาชน 
  (3) คุ้มครองป้องกันทรัพย์สินส่วนบุคคลจากการถูกลักขโมย ฉ้อโกง หรือท าให้เสียทรัพย์ และกรณี
อ่ืน ๆ 
  (4) คุ้มครองป้องกันสาธารณชนจากความไม่สะดวกสบายต่าง ๆ เช่น การขีดขวางทางจราจร 
รวมทั้งใช้สภาพบังคับทางอาญาเพ่ือเก็บภาษีอากร 
  (5) ป้องกันรักษาไว้ซึ่งสถาบันทางสังคม รวมทั้งบังคับให้เกิดความเมตตากรุณาที่จ าเป็น เช่น การ
ไม่ช่วยเหลือผู้ซึ่งตกอยู่ในภยันอันตรายทั้งที่สามารถช่วยเหลือได้ 
  (6) เพื่อบังคับใช้วิธีการต่าง ๆ ที่จะท าให้วัตถุประสงค์ทั้งหลายเหล่านี้บรรลุผล เช่น การขัดค าสั่ง
เจ้าพนักงาน หรือ การให้การเท็จ เป็นต้น 

 

 21 เพิ่งอ้าง. 
 22 Wayne R. LaFave and Austin W. Scott, Jr., Criminal Law (2nd ed. Minnesota: West Publishing 
Company 1986) 10. อ้างถึงใน พศิน วรเนติโพธิ, ‘ปญัหาการก าหนดโทษทางอาญาส าหรับความผิดที่มีลักษณะไมร่้ายแรง: 
ศึกษาเฉพาะพระราชบัญญัติที่มโีทษทางอาญาตามกฎหมายไทย’ (วทิยานิพนธ ์นิติศาสตรมหาบณัฑติ คณะนติิศาสตร์ 
มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์ 2563) 11. 
 23 อภิรัตน ์เพ็ชรศริิ, ทฤษฎีอาญา (พิมพ์ครั้งท่ี 4 ส านักพิมพ์วิญญูชน 2562) 49-50. 
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  แต่อย่างไรก็ตามกฎหมายอาญาไม่ควรถูกน ามาใช้เป็นวิธีการหรือทางออกแรกท่ีจะน ามาใช้ปกป้อง
คุ้มครองสังคมเพราะอาจจะมีวิธีการอื่น ๆ ที่เหมาะสมมากกว่าแต่ก็ยังคงสามารถปกป้องคุ้มครองสังคมได้
เหมือนการใช้กฎหมายอาญา 
  กฎหมายอาญานั้นเป็นกฎหมายที่มีบทลงโทษอันกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ดังนั้น 
การก าหนดความผิดอาญาและการลงโทษทางอาญาอย่างไรจึงจะเหมาะสมนั้นจึงต้องพิจารณาถึงแนวคิดและ
ทฤษฎีเกี่ยวกับการก าหนดความผิดและโทษในทางอาญาด้วย 
  การก าหนดความผิดอาญา24 ต้องค านึงถึงหลักประกันในกฎหมายอาญา ที่เรียกว่า “หลักไม่มี
ความผิด ไม่มีโทษ โดยไม่มีกฎหมาย” ภาษาลาตินเรียกหลักกฎหมายอาญา (Maxim) นี้ว่า “nullum crimen, 
nulla poena sine lege”25 ซึ่งหลักประกันในกฎหมายอาญานี้ถือว่า เป็นหลักการสากลที่ได้รับการยอมรับว่า
เป็นสิ่งที่ถูกต้องโดยเป็นหลักกฎหมายอาญาที่พัฒนามาจาก “หลักนิติรัฐ” (Legal State) ซึ่งเป็นแนวคิดทาง
การเมืองที ่ต้องการจ ากัดอ านาจรัฐ“หลักนิติรัฐ” (Legal State) นี้เป็นค าที ่แปลมาจากภาษาเยอรมันว่า 
“Rechtsstaat” โดยหลัก นิติรัฐ26 มีต้นก าเนิดมาจากประเทศเยอรมนีซึ่งพัฒนามาจากกฎหมายโรมัน กล่าวคือ 
ในการปกครอง ประเทศ รัฐถือกฎหมายเป็นใหญ่ ต่อมานักกฎหมายอาญาเยอรมัน คือ Anselm von 
Feuerbach จึงได้ก าหนดเรื่อง “หลักประกันในกฎหมายอาญา” โดยอธิบายถึงเนื้อหาของหลักประกันใน
กฎหมาย อาญาว่ามีหลักส าคัญ โดย 3 ประการ27 ดังนี้ (1) การลงโทษต้องมีกฎหมาย (2) การลงโทษ ต้อง
ขึ้นกับการมีอยู่ของการกระท า (3) โทษที่จะลงต้องเป็นโทษที่ก าหนดไว้ในกฎหมาย ส าหรับ ประเทศไทยได้มี
การปรับปรุงกฎหมายอาญาตามแบบอย่างประเทศตะวันตก และประเทศไทย  ก็ยอมรับ”หลักประกันใน
กฎหมายอาญา” ว่าเป็นสิ่งที่ถูกต้องและบัญญัติไว้ในประมวลกฎหมาย อาญาฉบับแรกของไทย คือ “กฎหมาย
ลักษณะอาญา ร.ศ.127” ซึ่งตรงกับปี พ.ศ. 2451 อย่างไร ก็ดี เมื่อประเทศไทยเปลี่ยนแปลงการปกครอง 
“หลักประกันในกฎหมายอาญา” นี้ก็ได้รับการ บัญญัติทั ้งในประมวลกฎหมายอาญา28 และรัฐธรรมนูญ29

หลักประกันในกฎหมายอาญานี้จึงถือว่า เป็น “หลักรัฐธรรมนูญ” ด้วย อนึ่ง เนื้อหาของหลักประกันใน

 

 24 อัจฉรียา ชูตินันทน์, ‘หลักการก าหนดความผิดอาญาและหลักการก าหนดโทษอาญาในการตรากฎหมาย’ (2565) 
3 วารสารสุทธิปริทัศน.์ 
 25 คณิต ณ นคร (เชิงอรรถ 1) 90. 
 26 หลักของ ”หลักนิติรัฐ” ภาษาเยอรมัน เรยีกว่า Rechtsstaat หรือภาษาอังกฤษ เรียกว่า Legal State “หลัก นิติ
รัฐ (Legal State) กับ “หลักนิติธรรม” (The Rule of Law) จะพบว่า ทั้งสองหลักการมีความแตกต่างกัน โดยเฉพาะอย่างยิ่ง
ประเทศเยอรมนเีป็นต้นก าเนดิของหลักนิติรัฐ และประเทศอังกฤษตน้ก าเนิดหลักนิติธรรม 
 27 คณิต ณ นคร (เชิงอรรถ 1) 87. 
 28 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, ประมวลกฎหมายอาญาฉบับอ้างอิง (พิมพ์ครั้งท่ี 42 ส านักพิมพ์วญิญูชน 2562) 44. 
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 2 วรรคแรก บัญญัติว่า “บุคคลจักตอ้งรับโทษในทางอาญาต่อเมื่อได้กระท าการอันกฎหมายที่
ใช้ในขณะกระท าน้ันบัญญัติเป็นความผิดและก าหนดโทษไว้ และโทษท่ีจะลงแก่ผู้กระท าความผิดนั้น ต้องเป็นโทษท่ีบัญญตัิไว้
ในกฎหมาย,”  
 29 รัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2561 มาตรา 29 วรรคหนึ่ง 
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กฎหมายอาญาบัญญัติไว้ในมาตรา 2 วรรคหนึ่ง บัญญัติว่า “บุคคลจักต้องรับโทษในทางอาญาต่อเมื่อได้กระท า
การอันกฎหมายที่ใช้ ในขณะกระท าบัญญัติเป็นความผิดและก าหนดโทษไว้ และโทษที่จะลงแก่ผู ้กระท า
ความผิดนั้น ต้องเป็นโทษที่บัญญัติไว้ในกฎหมาย” จากบทบัญญัติมาตรา 2 แสดงให้เห็นว่า “กฎหมายอาญา
ต้องเกิดจากการบัญญัติ” เท่านั้น ซึ่งจากบทบัญญัติดังกล่าวแสดงให้เห็นถึงหลักส าคัญอยู่ 2 ประการ ดังนี้ (1) 
กฎหมายที่เกิดจากการบัญญัติเท่านั้นที่สามารถก าหนดให้การกระท าใดการ กระท าหนึ่งเป็นความผิด (nullum 
crimen sine lege) (2) กฎหมายที่เกิดจากการบัญญัติ เท่านั้นที่สามารถก าหนดโทษส าหรับการกระท าใดการ
กระท าหนึ่งโดยเฉพาะ (nulla poena sine lege) ซึ่งหลักการทั้งสองประการต้องมีอยู่ก่อนการกระท านั้น และ
เมื่อการลงโทษเป็นมาตรการ ที่รุนแรงที่สุดที่รัฐใช้กับประชาชนในรัฐ รัฐจึงต้องบัญญัติกฎหมายให้ชัดเจน
แน่นอนที่สุดเท่าที่จะ ท าได้ คือ การบัญญัติกฎหมายอาญารัฐจึงต้องยึดหลัก “ความชัดเจนแน่นอน” ทั้งนี้เพ่ือ
คุ้มครอง และเกิดความเป็นธรรมแก่ประชาชน ผู้เขียนจะกล่าวถึงหลักประกันในกฎหมายอาญาว่าประกอบ  
ด้วยหลักส าคญั 4 ประการ30 ดังนี้ 
  (1) หลักความชอบด้วยกฎหมายอาญา 
  (2) หลักความชัดเจนแน่นอนของกฎหมายอาญา 
  (3) หลักการห้ามใช้กฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่งลงโทษทางอาญาแก่บุคคล 
  (4) หลักกฎหมายอาญาไม่มีผลย้อนหลัง 
 
2.2  แนวคิดการก าหนดความผิดกฎหมายอาญา 
  ส าหรับหลักเกณฑ์และทฤษฎีที่เกี่ยวข้องในการก าหนดความรับผิดทางอาญานั้น มีอยู่หลากหลาย
ชนิดแตกต่างกันไปในแต่ละยุคสมัยและรูปแบบของกฎหมายในแต่ละประเทศ โดยทั้งนี้ผู้เขียนจะน าเสนอใน
หลักเกณฑ์และทฤษฎีดังต่อไปนี้ 
  แนวคิดในการบัญญัติความผิดอาญามีขึ้นเพื่ออธิบายว่าการกระท าใดควรเป็นความผิดอาญาซึ่ง
การก าหนดความผิดอาญามีวิวัฒนาการ31 ดังนี้ ช่วงแรกเริ่มจากการใช้เกณฑ์ทางศีลธรรม32 โดยกฎหมายอาญา
และศีลธรรมมีความเกี่ยวข้องกันและความผิดอาญาร้ายแรง ก็ล้วนแต่ผิดศีลธรรมทั้งสิ้น33 กล่าวคือ การใดเป็น
การผิดศีลธรรม การนั้นคือการกระท าที่ผิดกฎหมายอาญาและมีความสมควรลงโทษ อย่างไรก็ดี การใช้เกณฑ์
ดังกล่าวสามารถใช้ได้อย่างดีกับสังคมพื้นฐานที่ยังไม่มีผู้คนอยู่มากนัก เพราะการใช้กฎหมายเทคนิคเพื่อรักษา
ความสงบเรียบร้อย ยังไม่มีความจ าเป็นในยุคนั้น ดังนั้น การผิดศีลธรรมกับผิดกฎหมายจึงเป็นเรื่องเดียวกัน34 
ต่อมา การใช้เกณฑ์ทางสังคมเริ่มมีบทบาทมากขึ้นเมื่อผู้คนมากขึ้นและสังคมพัฒนาขึ้นความจ าเป็นที่ต้องออก

 

 30 อัจฉรียา ชูตินันทน์ (เชิงอรรถ 24) 25. 
 31 เพิ่งอ้าง, 30. 
 32 ปกป้อง ศรีสนิท, กฎหมายอาญาช้ันสูง (พิมพ์ครั้งท่ี 4 ส านักพิมพ์วิญญูชน 2566) 25. 
 33 เกียรติขจร วัจนะสวสัดิ์ (เชิงอรรถ 17) 2. 
 34 เพิ่งอ้าง. 
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กฎหมายอาญาเพื่อรักษาความสงบเรียบร้อยในสังคมจึงเกิดขึ้น กฎหมายจึงค่อยๆ เคลื่อนตัวออกจากศีลธรรม
แต่มิได้แยกจากกันเด็ดขาด ดังนี้ จะใช้ศีลธรรมเป็นเครื่องก าหนดความผิดอาญาตายตัวไม่ได้ 35 แต่ปัจจุบัน
แนวคิดการก าหนดความผิดอาญาจะพิจารณาไปที่ ความสงบเรียบร้อยของสังคมโดยใช้เกณฑ์ทางกฎหมาย36 
โดยฝ่ายนิติบัญญัติจะก าหนดให้พฤติกรรมใดเป็นความผิดอาญาและมีความสมควรลงโทษนั้น การกระท านั้น
ต้องกระทบต่อความสงบเรียบร้อยของสังคมเป็นหลักส าคัญ อย่างไรก็ดี การก าหนดความผิดอาญาของ Packer 
ได้ให้หลักการไว้ 6 ประการ ในการพิจารณาว่าการกระท าเรื่องนัน้ควรเป็นความผิดอาญาหรือไม่37 ดังนี้ 1) การ
กระทานั้นเป็นที่เห็นได้ชัดในหมู่ชนส่วนมากว่าเป็นการกระท าที่กระทบกระเทือนต่อสังคมและหมู่ชนส่วนมาก
มิได้ให้อภัยแก่การกระทาเช่นนั ้น 2) ถ้าการกระท าดังกล่าวเป็นความผิดอาญาแล้ว จะไม่ขัดแย้งกับ
วัตถุประสงค์ของการลงโทษประการต่าง ๆ 3) การปราบปรามการกระท าที่เป็นความผิดทางอาญานั้นจะไม่มี
ผลเป็นการลดการกระท าที่สังคมเห็นว่าถูกต้องให้น้อยลงไป 4) หากเป็นความผิดอาญาแล้วจะมีการใช้บังคับ
กฎหมายอย่างเสมอภาค และเท่าเทียมกัน 5) การใช้กระบวนการยุติธรรมทางอาญากับการกระท าดังกล่าวจะ
ไม่มีผลท าให้เกิดการใช้กระบวนการนั้นอย่างเกินขีดความสามารถทั้งทางด้านคุณภาพและปริมาณ 6) ไม่มี
มาตรการควบคุมอย่างสมเหตุสมผลอ่ืน ๆ  แล้ว นอกจากการใช้กฎหมายอาญากับกรณีที่เกิดขึ้น อย่างไรก็ดี มี
แนวคิดทางนิติเศรษฐศาสตร์ซึ่งเป็นแนวคิดใหม่ที่น าหลักพื้นฐานทางเศรษฐศาสตร์มาอธิบายว่าพฤติการณ์ใด
ควรเป็นความผิดอาญานั้น ควรพิจารณาจากประโยชน์สังคม (social benefits) และต้นทุนสังคม (social 
cost) เป็นส าคัญ แนวคิดนี้สนับสนุนให้ รัฐก าหนดความผิดอาญาก็ต่อเมื่อการกระท านั้นสร้างต้นทุนให้กับ
สังคม คือ การกระท านั ้นก่อให้เกิดความเสียหายขึ ้นกับสังคมมากกว่าสังคมได้ประโยชน์ 38 จะเห็นได้ว่า 
หลักเกณฑ์ในการก าหนดขอบเขตของกฎหมายอาญาดังกล่าวนี้จะช่วยแก้ปัญหาการเกิดกฎหมายอาญาเฟ้อ  
(Overcriminalization) ขึ ้นได้ เพราะหากรัฐมุ่งแต่จะควบคุมความประพฤติของสมาชิก ในสังคมโดยใช้
กฎหมายอาญาเป็นเครื่องมือโดยไม่พิจารณาถึงประสิทธิภาพและความสามารถของกลไกของรัฐที่จะใช้บังคับ
กฎหมายอาญาแล้ว กฎหมายจะไร้ความหมายขาดความศักดิ์สิทธิ์และเป็นการเปิดโอกาสให้เจ้าพนักงานของรัฐ
ที่ประพฤติมิชอบมีโอกาสแสวงหาประโยชน์เพื่อตนเอง39 
 2.2.1  การบัญญัติความผิดอาญาของ Douglas Husak 
  Douglas Husak ได้เสนอหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการบัญญัติความผิดอาญาไว้ดังต่อไปนี้ 40 

 

 35 LaFave, W. R., & Scott Jr, A. W., St. Paul, Criminal Law (Mnn: West Publishing) 9-10.  
อัจฉรียา ชูตินันทน์ (เชิงอรรถ 24) 31. 
 36 ปกป้อง ศรีสนิท (เชิงอรรถ 32) 27. 
 37 Packer, H. L, The Limits of the Criminal Sanction (California: Standford University Press 1968) 296.  
 38 ปกป้อง ศรีสนิท (เชิงอรรถ 32) 28. 
 39 อัจฉรียา ชูตินันทน์ (เชิงอรรถ 24) 32. 
 40 Douglas Husak, Overcriminalization: the limits of the criminal Law (New York: Oxford University 
Press, 2008). อ้างถึงใน ภรณี ตัณฑชุณห์, ‘ความเหมาะสมในการก าหนดความผิดทางอาญา : ศึกษากรณีปญัหาการล้มกีฬา
ตามกฎหมายไทย’ (วิทยานิพนธ์ นิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์ 2557) 21. 
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  1. ไม่ควรบัญญัติกฎหมายอาญาขึ ้นเพื่อห้ามการกระท าที ่ไม่มีอันตรายหรือไม่มีความชั่วร้าย  
(the nontrivial harm and evil constraint) 
  2. กฎหมายอาญาควรใช้ลงโทษการประพฤติมิชอบหรือการกระท าที่ผิดกฎหมาย (the wrongfulness 
constraint) 
  3. การลงโทษทางอาญาจะมีความชอบธรรมต่อเมื ่อเป็นการลงโทษที่เหมาะสม ( the desert 
constraint) 
  4. ผู้เสนอให้มีการบัญญัติความผิดอาญามีภาระต้องพิสูจน์ถึงความจ าเป็นที่จะต้องใช้กฎหมาย
อาญาลงโทษการกระท านั้น ๆ 
  5. การบัญญัติกฎหมายอาญาต้องเป็นไปเพ่ือปกป้องผลประโยชนที่ส าคัญของรัฐ 
  6. การบัญญัติความผิดอาญาจะต้องไม่เกินกว่าที่จ าเป็นในการบรรลุวัตถุประสงค์ของกฎหมาย
อาญา 
 2.2.2  การบัญญัติความผิดอาญาของ Harbert L. Packer 
  Harbert L. Packer ได้อธิบายหลักเกณฑ์การบัญญัติความผิดอาญาไว้ในหนังสือเรื่อง The Limits 
of the Criminal Sanction ซึ ่งการกระท าใดควรจะเป็นความผิดอาญาหรือไม่นั ้น จะต้องพิจารณาจาก
หลักเกณฑ์ 6 ประการ ดังนี้ 41 
  1. การกระท านั้นเป็นที่เห็นได้ชัดในสังคมว่าเป็นการกระท าที่กระทบกระเทือนต่อสังคมและเป็น
การกระท าที่ขัดต่อศีลธรรมของสังคม 
  2. ถ้าการกระท าดังกล่าวเป็นความผิดทางอาญาแล้ว จะไม่ขัดแย้งกับวัตถุประสงค์ของการลงโทษ 
  3. การปราบปรามการกระท าเช่นนั้น จะต้องไม่มีผลเป็นการลดการกระท าที่สังคมเห็นว่าถูกต้องให้
น้อยลงไป 
  4. หากเป็นความผิดอาญาแล้ว จะมีการใช้บังคับกฎหมายอย่างเสมอภาคและเท่าเทียมกัน ไม่มีการ
เลือกปฏิบัติแต่อย่างใด 
  5. การใช้กระบวนการยุติธรรมทางอาญากับการกระท าดังกล่าวนั ้น จะไม่ท าให้เกิดการใช้
กระบวนการนั้นอย่างเกินขีดความสามารถท้ังทางด้านคุณภาพและปริมาณ 
  6. ไม่มีมาตรการควบคุมอย่างสมเหตุสมผลอื่น ๆ แล้ว นอกจากการใช้กฎหมายอาญาส าหรับการ
กระท านั้น 
 2.2.3  การบัญญัติความผิดอาญาของ Lon L. fuller 
  Lon L. Fuller เป็นนักคิดซึ ่งมีความเห็นตรงกันข้ามกับ Herbert L. Packer และฝ่ายส านัก
กฎหมายบ้านเมือง กล่าวคือ ในขณะที่ส านักกฎหมายบ้านเมืองเห็นว่ากฎหมายกับศีลธรรมแยกต่างหากจากกัน

 

 41 Herbert L. Packer, The Limits of the Criminal Sanction (California: Stanford University Press, 
1968) 296. อ้างถึงใน วิภาพร เนติจิรโชติ, ‘การบญัญัติความผดิลหโุทษให้เป็นความผดิอาญาทั่วไป: ศึกษาเฉพาะความผิดลหุ
โทษตามประมวลกฎหมายอาญา’ (วิทยานิพนธ ์นิติศาสตรมหาบณัฑติ คณะนติิศาสตร์ มหาวิทยาลยัธุรกิจบัณฑิตย์ 2548) 47. 
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อย่างขัดเจน แต่ Lon L. Fuller เห็นว่ากฎหมายกับศีลธรรมนั้นมีความสัมพันธ์กันผ่านทางเหตุผลของการ
บังคับใช้กฎหมาย 42 โดย Lon L. Fuller ได้เสนอหลักเกณฑ์ การบัญญัติความผิดอาญาไว้ ดังนี้ 43 
  1. กฎหมายต้องมีการวางกฎเกณฑ์ในการบังคับอย่างแจ้งชัดว่ากฎหมายประสงค์จะควบคุมการ
กระท าอย่างใดบ้าง 
  2. กฎเกณฑ์ดังกล่าวต้องใช้ส าหรับเหตุการณ์ในอนาคต และไม่มีผลย้อนหลังไปใช้กับเหตุการณ์ใน
อดีตที่เกิดขึ้นแล้วในอดีต เพื่อให้ประชาชนได้ทราบถึงกฎเกณฑ์และผลของการฝ่าฝืนก่อนที่พวกเขาจะกระท า
ความผิด ดังนั้น ถ้าไม่มีกฎหมายในขณะกระท าว่าเป็นความผิดก็ไม่มีทางที่จะลงโทษบุคคลดังกล่าวได ้
  3. กฎเกณฑ์นั้นจะต้องมีการประกาศเผยแพรให้ทราบโดยทั่วกัน เพื่อให้ประชาชนได้ทราบว่าการ
กระท าใดต้องห้ามหรือถูกควบคุมโดยกฎหมาย และการกระท าใดที่มีกฎหมายรับรองให้กระท าได้ 
  4. กฎเกณฑ์นั้นต้องมีลักษณะที่สามารถเข้าใจได้ไม่ซับซ้อน ชัดเจนแน่นอนและถูกต้องเหมาะสม 
  5. เกณฑ์การควบคุมต้องไม่ขัดแย้งกับกฎเกณฑ์อื่น ๆ เพื่อมิให้ประชาชนเกิดความสับสนว่าจะ
ยึดถือปฏิบัติตามหลักเกณฑ์ใด 
  6. กฎเกณฑ์ที่บัญญัติขึ้นนั้นต้องสามารถปฏิบัติได้จริง เนื่องจากกฎเกณฑ์ที่ไม่สามารถปฏิบัติตาม
ได้ย่อมไม่เกิดประโยชน์ใด ๆ และอาจท าให้เกิดผลกระทบต่อประชาชน 
  7. กฎเกณฑ์ต้องไม่เปลี่ยนแปลงบ่อย เนื่องจากความแน่นอนเป็นสิ่งที่ส าคัญของกฎหมาย ทั้งนี้ 
เพ่ือให้ประชาชนปฏิบัติตามกฎเกณฑ์หรือวัตถุประสงค์ในการควบคุมการกระท าของบุคคล 
  8. กฎเกณฑ์ที่ประกาศเผยแพร่ให้สาธารณชนรับทราบต้องสอดคล้องกับแนวทางปฏิบัติงานของ
เจ้าหน้าที่ผู ้รับผิดชอบในการบังคับใช้กฎหมาย เพื่อให้ประชาชน ทราบได้ว่าหากตนเองกระท าการฝ่าฝืน
กฎเกณฑ์ใด จะได้รับผลของการกระท านั้นอย่างไร 
 2.2.4  หลัก The Minimalist Approach 
  หลักเกณฑ์ The Minimalist Approach คือ หลักการก าหนดความผิดอาญาที่ผสานแนวคิดจาก
หลักเกณฑ์การคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของปัจเจกบุคคล ( principle of autonomy) ซึ่งเกณฑ์การคุ้มครอง
สังคม (principle of welfare) และเกณฑ์การควบคุมสังคมอ่ืนนั้น มีข้อพิจารณาด้วยกัน 4 ประการ ดังนี้ 44 

 

 42 ภรณี ตณัฑชุณห์, “ความเหมาะสมในการก าหนดความผดิทางอาญา : ศึกษากรณีปญัหาการล้มกีฬาตามกฎหมาย
ไทย,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิตศิาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2557), น. 20. 
 43 Austin M. Chinhengo, Essential Jurisprudence (London: Cavendish Publishing Limited 1995) 69-
70. อ้างถึงใน พศิน วรเนติโพธิ, ‘ปัญหาการก าหนดโทษทางอาญาส าหรับความผิดที่มลีักษณะไม่ร้ายแรง: ศึกษาเฉพาะ
พระราชบัญญัติที่มโีทษทางอาญาตามกฎหมายไทย’ (วิทยานิพนธ ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์ 2563) 11. 
 44 Andrew Ashworth and Jeremy Horder, Principles of criminal law, seventh edition, (Great Britain : 
Oxford University Press, 2013), pp. 31-35. อ้างถึงใน เมษยา โรจนอารีย์, “การฉ้อฉลทางวิชาการ : ศึกษาการก าหนดความผิด
อาญา ฐานรับจ้างท าวิทยานิพนธ์,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2559), น. 44. 
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  1. หลักการเคารพสิทธิมนุษยชน ในการบัญญัติความผิดอาญาจ าเป็นที่จะต้องเคารพหลักสิทธิ
มนุษยชน อย่างไรก็ตามสิทธิดังกล่าวจะถูกแทรกแซงได้หากว่าเป็นกรณีจ าเป็นพอสมควรในสังคมประชาธิปไตย
เพ่ือให้บรรลุวัตถุประสงค์ของรัฐ 
  2. สิทธิที่จะไม่ถูกลงโทษโดยรัฐ การพิจารณาบัญญัติกฎหมายอาญาซึ่งรวมถึงการให้รัฐมีอ านาจใน
การลงโทษมีความแตกต่างจากการบัญญัติกฎหมายประเภทอื่น เนื่องจากเนื้อหาของกฎหมายเป็นการติเตียน
สังคมและละเมิดสิทธิของประชาชน การบัญญัติให้พฤติกรรมใดเป็นความผิดอาญาจึงต้องมีความชอบธรรมเป็น
อย่างยิ่งและผู้ก าหนดให้พฤติกรรมดังกล่าวเป็นความผิดมีภาระการพิสูจน์ถึงความชอบธรรมดังกล่าว 
  3. หลักวิถีทางสุดท้าย ในการควบคุมพฤติกรรมอันไม่พึงประสงค์แก่สังคม นอกจาก มาตรการทาง
กฎหมายอาญาแล้ว ยังมีมาตรการทางสังคมอื่น รวมถึงมาตรการทางกฎหมายแพ่งและกฎหมายปกครองอยู่
ด้วย ในการพิจารณาบัญญัติความผิดอาญาจึงต้องดูที่ความร้ายแรงที่เกิดขึ้น โดยกฎหมายอาญาควรจะถูก ใช้
เป็นวิถีทางสุดท้ายส าหรับพฤติกรรมที่เกิดข้ึนเป็นสิ่งที่ผิดหรือเป็นอันตรายอย่างร้ายแรง 
  4. หลักการไม่ก าหนดเป็นความผิดอาญา หากว่าการก าหนดความผิดอาญาก่อให้ผลเสียหาย
มากกว่าการไม่ก าหนดเป็นความผิดอาญา 
 2.2.5  การคุ้มครองคุณธรรมของกฎหมายในวิธีการสุดท้าย 
  ศาตราจารย์ Claus Roxin ได้วางหลักว่า กฎหมายอาญามีขึ้นเพื่อคุ้มครองคุณธรรมทางกฎหมาย 
(Rechtsgüterschutz) เท่านั้น กล่าวคือ การกระท าใดที่ไม่ได้กระทบต่อคุณธรรมทางกฎหมายฝ่ายนิติบัญญัติ
ไม่ควรก าหนดให้เป็นความผิดอาญา ซึ่งจากหลักการคุ้มครองคุณธรรมทางกฎหมายข้างต้น จึงก่อให้เกิด
หลักเกณฑ์เกี่ยวกับการก าหนดความผิดอาญาหลายประการ 45 ได้แก่ 
  1. การกระท าที่เป็นแต่เพียงการขัดต่อศีลธรรมอันดี ไม่เป็นความผิดอาญา 
  2. การละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ไม่ว่าของตนเองหรือผู้อื่นไม่เพียงพอที่จะก าหนดเป็นความผิด
อาญา เช่น การมีเพศสัมพันธ์กับสัตว์ การฆ่าตัวตาย เป็นต้น 
  3. การคุ้มครองความรู้สึกในฐานะที่เป็นคุณธรรมทางกฎหมายจะต้องเป็นความรู้สึกจากการถูก
คุกคาม 
  4. กฎหมายอาญาที่ถูกบัญญัติขึ้นเพื่อแก้ไขสถานการณ์เฉพาะหน้าที่เกิดขึ้นกับสังคม (Symbolic 
Criminal Laws) ก่อนที่จะได้รับการพิสูจน์ว่ากระทบต่อคุณธรรมทางกฎหมายควรถูกยกเลิกไป 
  5. วัตถุประสงค์ที่เป็นนามธรรมเกินไปไม่ถือเป็นคุณธรรมทางกฎหมาย เช่น การอ้างสุขภาพของ
คนในสังคมที่มักปรากฏในพระราชบัญญัติเกี่ยวกับบุหรี่ 

 

 45 Lauterwein and Carl Constantin, The Limits of Criminal law: a comparative analysis of 
approaches to legal theorizing (Surrey: Ashgate Publishing Limited, 2010), pp. 10-17. อ้างถึงใน พศิน วรเนติ
โพธ,ิ ‘ปัญหาการก าหนดโทษทางอาญาส าหรับความผิดทีม่ีลักษณะไม่ร้ายแรง: ศึกษาเฉพาะพระราชบัญญัติที่มโีทษทางอาญา
ตามกฎหมายไทย’ (วิทยานิพนธ์ นิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์ 2563) 27. 
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  6. การกระท าที่เป็นแต่การละเมิดต่อระเบียบไม่เป็นความผิดอาญาในกรณีนี้มีเหตุผลมาจาก
แนวคิดที่ว่ากฎหมายอาญามีไว้เพื่อที่จะคุ้มครองคุณธรรมทางกฎหมายที่มีอยู่ก่อนแล้ว กล่าวคือ เป็นการ
คุ้มครองสิทธิของปัจเจกชนที่มีอยู่ก่อนที่จะมีรัฐ ส่วนการละเมิดต่อกฎเกณฑ์ต่าง ๆ ของรัฐที่ไม่ได้มีไว้เพื่อที่จะ
คุ้มครองคุณธรรมทางกฎหมาย หากแต่เป็นกฎเกณฑ์ที่ออกมาเพื่อให้ภารกิจที่เกี่ยวกับระเบียบสาธารณะและ
ภารกิจในการที่จะท าให้ประชาชนอยู่ร่วมกันอย่างมีความสุขเป็นไปได้โดยเรียบร้อยนั้น การละเมิดต่อกฎเกณฑ์
ดังกล่าวถือว่าเป็นแต่เพียงการละเมิดต่อระเบียบที่ไม่ควรที่จะน ามาตรการการลงโทษทางอาญามาใช้บังคับ 
เช่น การจอดรถในที่ห้ามจอด การไม่แจ้งย้ายเมื่อมีการย้ายที่อยู่ เป็นต้น ไม่เป็นการกระท าที่เป็นความผิดอาญา 
 
2.3  หลักการและทฤษฎีการก าหนดโทษทางอาญา 
 2.3.1  หลักการลงโทษให้ได้สัดส่วนกับลักษณะความผิด 
  แนวคิดเรื่องหลัก การลงโทษที่เหมาะสมกับความผิด มีทฤษฎีที่สนับสนุนแนวคิดและหลักการนี้ 
ดังนี้ 
  (1) ทฤษฎีเจตจ านงอิสระ (Free Will Theory) โดยทฤษฎีนี้มีแนวคิดว่าการพิจารณา บทลงโทษ
ผู้กระท าความผิดควรมีความเหมาะสมกับลักษณะความผิด 46 (Equal punishment for the same crime) 
คือ ต้องไม่มากจนโหดร้ายทารุณ และต้องไม่น้อยเกินไปจนท าให้ผู ้กระท าความผิดคิดว่าคุ ้มค่าที ่จะได้
ผลประโยชน์จากการประกอบอาชญากรรม ทฤษฎีนี้ถือว่ามนุษย์ทุกคน มีเจตจ านงอิสระ (Free Will) และ
มนุษย์ทุกคนมีอิสระในการเลือกกระท าสิ่งใดๆในสิ่งที่เห็นว่า เป็นประโยชน์มากกว่าเสียประโยชน์ เช่นเดียวกัน
กับการประกอบอาชญากรรม ดังนั้น หลักการ ก าหนดโทษทางอาญาจึงต้องมีพิจารณาหลักความได้สัดส่วนคือ 
การก าหนดโทษทางอาญาต้องได้ สัดส่วนกับความร้ายแรงของอาชญากรรมนั้นด้วย  
  (2) ทฤษฎีอรรถประโยชน์ (Utilitarianism Theory) ทฤษฎีนี้มีแนวคิดทางจริยธรรม สังคมว่า การ
ออกกฎหมายต้องให้สอดคล้องกับกฎธรรมชาติโดยต้องค านึงถึงประโยชน์สูงสุดของประชาชนในรัฐ 47 ทฤษฎีนี้
เชื ่อว่า กฎธรรมชาติ 2 อย่าง คือความพึงพอใจ (Pleasure) และ ความเจ็บปวด (Pain) เป็นตัวก าหนด
พฤติกรรมของมนุษย์ ดังนั้น ก่อนที่มนุษย์จะตัดสินใจท าสิ่งใด ก็ต้องน ากฎธรรมชาติ 2 อย่าง มาชั่งน ้าหนักก่อน
เสมอ ดังนั้น ในการประกอบอาชญากรรม ก็เช่นเดียวกัน ก่อนที่มนุษย์จะตัดสินใจกระท าความผิดก็ต้องชั่ง
น ้าหนักโดยใช้กฎธรรมชาติ 2 อย่างเสมอ และหากบุคคลนั้นชั่งน ้าหนักแล้ว ผลที่จะได้รับจะท าให้บุคคลนั้นเกิด
ความพึงพอใจมากกว่า บุคคลนั้นก็เลือกที่จะประกอบอาชญากรรมนั้น ทฤษฎีนี้จึงยึดถือ “ความสุข ของคนใน
สังคม” เป็นเกณฑ์พื้นฐานในการตัดสินว่าอะไรควรหรือไม่ควร คือ ความถูกต้องของ การกระท าขึ้นอยู่กับ
แนวโน้มที่จะก่อให้เกิดความสุขของคนส่วน ดังนั้น หลักการก าหนดโทษทาง อาญาจึงต้องมีพิจารณาหลักความ
ได้สัดส่วนคือ การก าหนดโทษทางอาญาต้องได้สัดส่วนกับความ ร้ายแรงของอาชญากรรมนั้นด้วย  

 

 46 อัจฉรียา ชูตินันทน์ (เชิงอรรถ 2) 236. 

 47 เพิ่งอ้าง, 237-238. 



16 

25/05/67 

  (3) ทฤษฎีการข่มขู่ยับยั้ง (Deterrace Theory) ทฤษฎีนี้มีแนวคิดว่า ในการก าหนดโทษต้องให้มี
ความเหมาะสมกับความร้ายแรงของอาชญากรรม 48 ทฤษฎีนี้เป็นแนวคิด ของ ซีซาร์ เบ็คคาเรีย (Cesare 
Beccaria) และ เจรีมี เบนธัม (Jeremy Bentham) ซึ ่งเป็น ผู ้คิดค้นทฤษฎีการข่มขู ่ยับยั ้ง (Deterrence 
Theory) ในศตวรรษที่ 18 ทฤษฎีนี้มีวัตถุประสงค์ 2 ประการ ประการแรก เพื่อลดอาชญากรรมหรือการ
กระท าความผิดซ ้าและประการที่สองเพื่อข่มขู่ไม่ให้ประชาชนเอาเยี่ยงอย่าง เพราะการลงโทษถือว่าเป็น
มาตรการทางอาญาที่จ าเป็น เพื่อข่มขวัญยับยั้งการกระท าความผิดให้ผู ้อื ่นเกิดความเกรงกลัวไม่กล้าเอา
เยี่ยงอย่างและเพ่ือป้องกันการกระท าความผิดซ ้าซึ่งเป็นวัตถุประสงค์หนึ่งของการลงโทษในปัจจุบัน ดังนั้น อาจ
กล่าวโดยสรุปได้ว่า เมื่อฝ่ายนิติบัญญัติก าหนดให้การกระท าใดเป็นความผิดแล้วจะต้อง บัญญัติบทระวางโทษ
ทางอาญาไว้ด้วย โดยการก าหนดโทษทางอาญาควรเป็นไปตามหลัก ความยุติธรรมได้สัดส่วน (Proportional 
Justice) ซึ่งหมายความว่า โทษทางอาญาต้องได้สัดส่วน (Proportion) กับความร้ายแรงของความผิดนั้น 
(Serverity of the crime) ดังนั้น ในการก าหนด โทษจึงต้องค านึงถึงฐานความผิดซึ่งพิจารณาในด้านภาวะวิสัย 
(Objective) เป็นหลัก 
 2.3.2  หลักการลงโทษให้ได้สัดส่วนเหมาะสม  
  หลักการลงโทษให้ได้สัดส่วนเหมาะสมกับผู้กระท าความผิด หลักการนี้ คือ การลงโทษต้องให้
เหมาะสมกับตัวผู้กระท าความผิดเป็นรายบุคคล 49 (Individualization of punishment) ไม่ใช่ลงโทษโดย
ทัดเทียมกันตามลักษณะของการกระท าความผิดนั ้น (Punishment to fit the criminal) เนื ่องจากต้อง
พิจารณาถึงความเป็นจริงที่ว่ามนุษย์ทุกคนมีความสามารถ รู้ผิดชอบไม่เท่าเทียมกัน หรืออาจมีความแตกต่าง
จากบุคคลทั่ว ๆ ไป จึงไม่สามารถก าหนดเจตจ านง อิสระได้ทัดเทียมกับบุคคลอ่ืน อาทิเช่น เด็กที่มีอายุน้อย ผู้
มีจิตบกพร่อง จิตฟั่นเฟือน เป็นต้น บุคคลเหล่านี้เป็นบุคคลที่อ่อนแอเปราะบางที่รัฐควรเข้ามาปกป้องเป็น
พิเศษ จึงควรได้รับการ ลดโทษหรือยกเว้นโทษแล้วแต่กรณี จะเห็นได้ว่า แนวความคิดนี้มุ่งเน้นที่ตัวผู้กระท า
ความผิดโดยตรง 50 แนวคิดเรื่องหลักการลงโทษที่เหมาะสมกับผู้กระท าความผิด มีทฤษฎีที่สนับสนุน แนวคิด
และหลักการนี้ ดังนี้  
  (1) ทฤษฎีเจตจ านงประสงค์ (Determinism Theory) ทฤษฎีเจตจ านงประสงค์เป็นแนวคิด
นิยัตินิยมของส านักอาชญาวิทยาปฏิฐานนิยม (Positive School) แนวความคิดนี้เกิดขึ้น ปลายศตวรรษที่ 19 
โดยแนวคิดนิยัตินิยมมักจะถูกน ามาเปรียบเทียบว่าเป็นแนวคิดที่ตรงกันข้าม กับแนวคิดเรื่องเจตจ านงอิสระ 
(Free Will) 51 แนวความคิดนิยัตินิยมไม่เห็นด้วยการก าหนดโทษ ส าหรับผู้กระท าความผิดโดยใช้เกณฑ์

 

 48 เพิ่งอ้าง, 238. 
 49 อัจฉรียา ชูตินันทน์ (เชิงอรรถ 2) 239. 

 50 “The Shaping of Chance: Actuarial Models and Criminal Profiling at the Twenty – First Century,” 
by Harcourt, Bernard E., 2003, University of Chicago Law Review, 70(1), pp. 1-24. Copyright by The 
University of Chicago Law Review. อ้างถึงใน อัจฉรียา ชูตินันทน์ (เชิงอรรถ 24) 36. 
 51 อัจฉรียา ชูตินันทน์ (เชิงอรรถ 2) 240. 
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เดียวกัน เนื่องจากมนุษย์ทุกคนต่างอยู่ภายใต้อิทธิพลของ สิ่งแวดล้อมภายนอกจึงท าให้มนุษย์ขาดเจตจ านง
อิสระในการตัดสินใจเลือกกระท าอย่างใด อย่างหนึ่งได้อย่างเสรีซึ่งอาจน าไปสู่พฤติกรรมที่เบี่ยงเบนหรือจ าต้อง
กระท าโดยความจ าเป็นหรือกระท าความผิดได้ ดังนั้น การกระท าความผิดของมนุษย์ที่ขาดเจตจ านงอิสระ 
สังคมควรเข้ามามี ส่วนรับผิดชอบต่อผู้กระท าความผิดนั้นด้วย 
  (2) ทฤษฎีความชั่ว (nulla poena sine culpa) ทฤษฎีความชั่ว หรือเรียกว่า “หลักไม่มีโทษ โดย
ไม่มีความชั่ว” หลักกฎหมายอาญาดังกล่าวนี้ในภาษาลาตินเรียกว่า “nulla poena sine culpa” และเป็น
หลักกฎหมายอาญาที่ปรากฏในประมวลกฎหมายอาญาของ สหพันธ์สาธาณรัฐเยอรมนีและประเทศออสเตรีย 
โดยหลักกฎหมายอาญานี้ถือว่า “ความชั่ว” เป็นพื้นฐานในการลงโทษ 52 ความชั่ว (Schuld) ในประมวลกฎ
มายอาญาเป็นเรื่องความคิดของ นักกฎหมายเยอรมัน ศาสตราจารย์ ดร. หยุดแสงอุทัย เป็นนักนิติศาสตร์ไทย
คนแรกที่กล่าวถึง ความชั่วในกฎหมายอาญา โดยศาสตราจารย์ ดร. หยุดแสงอุทัย ได้กล่าวถึงเหตุที่กฎหมาย
ยกเว้นโทษ ท าให้การกระท านั้นไม่เป็นการชั่วร้าย อาทิเช่น การที่ผู้กระท าความผิดได้กระท าลงโดย ถูกบังคับขู่
เข็ญให้กระท าผู้กระท าความผิดนั้นได้กระท าโดยความจ าเป็น หรือผู้กระท าความผิด ได้กระท าตามค าสั่งโดย
เชื่อว่าเป็นค าสั่งที่ชอบด้วยกฎหมาย 53 เป็นต้น อย่างไรก็ดี ประมวลของไทยแม้จะไม่ได้บัญญัติหลักการ
ดังกล่าวไว้โดยตรงก็ตาม แต่ในประมวลกฎหมายอาญาของไทย เป็นกฎหมายที่ตั้งอยู่บนพื้นฐานของความชั่ว 54 
ซึ่งพิจารณาจากประมวลกฎหมายอาญาฉบับแรก ของไทยเรา คือ กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 มาตรา 56 
บัญญัติว่า “ถ้าเด็กอายุไม่ถึง เจ็ดขวบกระท าความผิด ท่านว่ามันยังมิรู้ผิดและชอบอย่าให้ลงอาญาแก่มันเลย” 
จะเห็นได้ว่า ประมวลกฎหมายอาญาฉบับแรกของไทยได้กล่าวถึง “ความไม่รู ้ผิดและชอบ” ซึ่งประมวล
กฎหมาย อาญาฉบับปัจจุบันก็ได้กล่าวถึงเรื่องนี้ไว้เช่นเดียวกัน โดยเรียกว่า “ความรู้ผิดชอบ” 55 ซึ่งเป็น ข้อ
สาระส าคัญของ “ความชั่ว” หรือ “ความชั่วร้าย” ประมวลกฎหมายอาญาของไทยเรา ปัจจุบันแสดงให้เห็นว่า
บทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญาตั้งอยู่บนพื้นฐานของความชั่วปรากฏ ในมาตรา 73 และมาตรา 74 เป็น
บทบัญญัติที่ก าหนดความสามารถท าชั่วโดยพิจารณาที่อายุ ขณะกระท าความผิดตามกฎหมาย เพราะเป็นเด็ก 
หรือเยาวชน และมาตรา 65 เป็นบทบัญญัติ ที่ก าหนดความสามารถท าชั่วโดยพิจารณาที่ความสมบูรณ์ของจิต 
โดยกฎหมายจะไม่ลงโทษผู้วิกลจริตเพราะเป็นบุคคลที่ปราศจากความชั่ว อย่างไรก็ดี หลักไม่โทษโดยไม่มีความ
ชั ่ว (nulla poena sine culpa) ยังรวมถึงจะลงโทษบุคคลเกินกว่าความชั ่วของบุคคลนั้นไม่ได้เป็นหลัก
เดียวกันกับ “หลักการลงโทษให้เหมาะสมกับผู ้กระท าความผิดเป็นรายบุคคล” ( Individualization of 
Punishment) อาทิเช่น มาตรา 75 มาตรา 76 และมาตรา 65 วรรคสอง แห่งประมวล กฎหมายอาญาของ
ไทย สรุปได้ว่า “หลักไม่มีโทษ โดยไม่มีความชั่ว” (nulla poena sing culpa) มีสาระส าคัญ 2 ประการดังนี้ 
คือ ประการแรก หลักนี้จะไม่ลงโทษบุคคลโดยปราศจากความชั่ว (Schuld) คือจะลงโทษบุคคลที่ขาดความรู้

 

 52 คณิต ณ นคร (เชิงอรรถ 1) 292. 

 53 หยุด แสงอุทัย, ‘การวินิจฉยัปัญหาคดีอาญา’ (2483) 11 บทบัณฑิตย์ 232. 

 54 คณิต ณ นคร (เชิงอรรถ 1) 293. 

 55 ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 75 
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ผิดชอบไม่ได้ ประการที่สอง หลักนี้จะลงโทษบุคคลเกินความชั่ว (Schuld) คือ เกินกว่าความรู้ผิดชอบของ
บุคคลนั้นไม่ได ้
 
2.4  หลักเกณฑ์การก าหนดโทษอาญาเพื่อให้สอดคล้องกับบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 77 56 รัฐพึงก าหนดโทษอาญา
เฉพาะความผิดร้ายแรง โดยได้วางหลักการใหม่ในการปฏิรูปกระบวนการจัดท าและการเสนอร่างกฎหมาย
อย่างเป็นระบบ กล่าวคือ ในการจัดให้มีกฎหมายฉบับใหม่ขึ้นใช้บังคับรัฐพึงจัดให้มีกฎหมายเพียงเท่าที่จ าเป็น 
ส าหรับกฎหมายที่มีผลใช้บังคับอยู่นั้น หากหมดความจ าเป็นหรือไม่สอดคล้องกับสภาพการณ์หรือเป็นอุปสรรค
ต่อการด ารงชีวิต หรือการประกอบอาชีพ รัฐพึงยกเลิกหรือปรับปรุงกฎหมายฉบับนั้นเพื่อไม่ให้เป็นภาระแก่
ประชาชน และด าเนินการให้ประชาชนเข้าถึงตัวบทกฎหมายได้โดยสะดวก และสามารถเข้าใจกฎหมายได้งา่ย 
ในกรณีที่มีความจ าเป็นต้องตรากฎหมายใหม่ หรือแก้ไขเพิ่มเติมหรือปรับปรุง หรือยกเลิกกฎหมายที่ใช้บังคับ
อยู่ รัฐพึงจัดให้มีการรับฟังความคิดเห็นของผู้ที่เกี่ยวข้อง วิเคราะห์ ผลกระทบที่อาจเกิดขึ้นจากกฎหมายอย่าง
รอบด้านและเป็นระบบและเปิดเผยผลการรับฟังความคิดเห็นและการวิเคราะห์นั้นต่อ ประชาชนและน ามา
ประกอบการพิจารณาในกระบวนการตรากฎหมายทุกข้ันตอน เมื่อกฎหมาย ฉบับใดมีผลใช้บังคับแล้ว รัฐพึงจัด
ให้มีการประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมายทุกรอบระยะเวลาที่ก าหนดโดยรับฟังความคิดเห็นของผู้เกี่ยวข้อง
ประกอบด้วย ทั้งนี้ เพ่ือพัฒนากฎหมายทุกฉบับ ให้สอดคล้องและเหมาะสมกับบริบทของสังคมที่เปลี่ยนแปลง
ไป โดยเฉพาะอย่างยิ่งการก าหนดโทษอาญาในกฎหมายพึงท าได้เฉพาะความผิดร้ายแรงหรือโทษทางการเมือง 
ทั้งนี้เพราะโทษ ประหารชีวิต จ าคุก หรือการกักขังนั้น เป็นโทษทางอาญา 57 ที่มุ่งกระท าต่อเนื้อตัวร่างกายของ
ผู้กระท าความผิด โดยเฉพาะโทษจ าคุก 58 และโทษการกักขัง 59ต่างเป็นโทษจ ากัดเสรีภาพ ในร่างกายของ
ผู้กระท าความผิด 60 ส่วนโทษปรับเป็นโทษหลักสถานหนึ่ง แต่เนื่องจากบุคคลมีฐานะทางเศรษฐกิจต่างกัน โทษ
ปรับเป็นจ านวนเงินจ านวนใดจ านวนหนึ่งนี้จึงกระทบต่อบุคคลไม่เท่าเทียมกัน จากข้อบกพร่องของโทษปรับ
เป็นจ านวนเงิน นักนิติศาสตร์ชาวสแกนดิเนเวีย จึงได้เสนอโทษปรับลักษณะใหม่ที่เรียกว่า Day-fine ขึ้นใช้
บังคับแทน โทษปรับแบบ 
  “โทษปรับที่ก าหนดวันกักขังและก าหนดค่าปรับ” 61 อาจเรียกว่า Day-fine  โทษปรับนี้ ไม่ใช่โทษ
ปรับรายวัน แต่เป็นการก าหนดค่าปรับโดยค านวณจากรายได้ของผู้กระท าความผิดและก าหนดวันที่จะต้องถูก
กักขังหากไม่ช าระค่าปรับ ส าหรับระบบกฎหมายของไทยนอกจากใช้โทษ ปรับเป็นจ านวนเงินจ านวนใดจ านวน

 

 56 รัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 77. 
 57 ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 18 
 58 คณิต ณ นคร (เชิงอรรถ 1) 451. 

 59 หยุด แสงอุทัย (เชิงอรรถ 15) 188. 
 60 คณิต ณ นคร (เชิงอรรถ 1) 441. 

 61 คณิต ณ นคร (เชิงอรรถ 1) 460. 



19 

25/05/67 

หนึ่งแล้ว ยังมีการปรับรายวัน เช่น โทษปรับตามกฎหมายว่า ด้วยการควบคุมอาคาร 62 โทษปรับตามกฎหมาย
ว่าด้วยหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ 63 เป็นต้น ดังนั้น โทษปรับจึงเป็นโทษที่ควรน ามาใช้กับผู้กระท า
ความผิด เพราะเป็นโทษที่ไม่ก่อให้เกิด ต้นทุนทางสังคม (Social Costs) 64 เนื่องจากเป็นการโอนทรัพย์ของ
บุคคลมาสู่รัฐ ส่วนโทษจ าคุก แม้เป็นโทษที่มีประสิทธิภาพที่สุดที่จะท าให้ผู้ต้องโทษกลับตัวเป็นคนดีแต่โทษ
จ าคุกก็เป็นโทษที่สร้างต้นทุนแก่รัฐเป็นอย่างมากด้วยเช่นกัน ส าหรับโทษริบทรัพย์สินเป็นโทษข้างเคียง 65 ซึ่ง
เป็นโทษที่มีผลท าให้ทรัพย์สินที่เกี่ยวกับการกระท าความผิดที่ถูกริบตกเป็นของแผ่นดิน ปัจจุบันกฎหมายอาญา
ถูกน ามาใช้บังคับกับพฤติการณ์ของคนในสังคมทั้งที่มิใช่การฝ่าฝืนศีลธรรม ซึ่งการก าหนดความผิดอาญาและ
ด าเนินคดีอาญานั้น เป็นสภาพบังคับที่มีประสิทธิภาพที่สุดเพราะ ประชาชนจะเกิดความหวาดกลัวในโทษทาง
อาญา จึงท าให้ความผิดอาญาเทคนิคถูกก าหนดขึ้นอย่างมากมายและท าให้เกิดสถานการณ์กฎหมายอาญา
เฟ้อ66 (Overcriminalization) ซึ่งสร้างปัญหาความล่าช้าในกระบวนการยุติธรรมและความไม่น่าเชื่อถือของ
กฎหมายอาญา อีกด้วย ดังค ากล่าวของ Portalis ที่ว่า “กฎหมายควรจะมีเท่าที่จ าเป็น เพราะกฎหมายที่ไม่
จ าเป็นจะท าลายความศักดิ์สิทธิ์ของกฎหมายที่จ าเป็น” 67 ดังนั้น รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย จึงได้วาง
หลักการเกี่ยวกับการก าหนดโทษในทางอาญาไว้ว่า “รัฐพึงก าหนดโทษอาญาเฉพาะ ความผิดร้ายแรง” เพื่อใช้
เป็นกรอบในการก าหนดโทษอาญาในการตรากฎหมาย ทั้งนี้ เพื่อลดปัญหาการบริหารงานยุติธรรมทางอาญา
ซึ่งที่ต้องรองรับปริมาณคดีจ านวนมากและท าให้มีค่าใช้จ่ายสูงมาก ซึ่งท าให้เกิดปัญหาคดีล้นศาลและนักโทษ
ล้นเรือนจ า รวมไปถึงความรับผิด ทางอาญาที่ไม่เหมาะสม ท าให้ผู้กระท าความผิดที่รับโทษอาญาโดยที่ไม่
สมควรได้รับ จะได้รับผลกระทบไปถึงการประกอบอาชีพหรือการด ารงชีพในหลายเรื่องเนื่องจากมีประวัติ
อาชญากร ติดตัว (criminal record) ในการนี้ เพ่ือให้การตรากฎหมายที่มีโทษทางอาญาสอดคล้องและเป็นไป
ตามเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ เพ่ือป้องกันมิให้มีการใช้ประโยชน์จากโทษอาญา ตามกฎหมายที่ไม่สอดคล้อง
กับเจตนารมณ์ของกฎหมาย โดยในการตรากฎหมายที่มีโทษทางอาญาต้องค านึงถึงบทบัญญัติมาตรา 77 ของ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ซึ่งมีสาระส าคัญ 3 ประการดังนี้ (1) เป็นการกระท าที่
กระทบต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนอย่างร้ายแรงและมีผลกระทบต่อส่วนรวม (2) 
เป็นกรณีที่ไม่สามารถใช้มาตรการอื่นใดเพื่อบังคับใช้กฎหมายอย่างได้ผล หรือมีประสิทธิภาพเพียงพอที่จะท า
ให้ประชาชนปฏิบัติตามกฎหมายได้ (3) ความผิดอาญาที่มีโทษปรับสถานเดียวหรือที ่มีโทษจ าคุกและ 
เปรียบเทียบปรับท าให้คดีอาญาระงับได้ หากโดยสภาพแล้วไม่ใช่ความผิดต่อความสงบเรียบร้อย หรือศีลธรรม
อันดีของประชาชนอย่างร้ายแรงก็สมควรใช้โทษปรับทางปกครองแทน หรือวิธีการอ่ืนแทนค่าปรับ  

 

 62 พระราชบัญญัติควบคมุอาคาร พ.ศ. 2522 มาตรา 65 ถึง มาตรา 65 จัตวา 
 63 พระราชบัญญัติหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ พ.ศ. 2535 มาตรา 268 
 64 ปกป้อง ศรีสนิท (เชิงอรรถ 32) 28. 
 65 คณิต ณ นคร (เชิงอรรถ 1) 466. 

 66 ปกป้อง ศรีสนิท (เชิงอรรถ 32) 43. 
 67 เพิ่งอ้าง, 43-44. 
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2.5  แนวคิดในการแบ่งแยกความผิดอาญา 
 2.5.1  การแบ่งแยกตามล าดับโทษหนักเบา 
  การแบ่งประเภทความผิดอาญาตามวิธีนี้สามารถแบ่งความผิดอาญาออกเป็น 3 ประเภท  คือ 
  (ก) ความผิดประเภท Treason ตามกฎหมาย Common Law เดิมของประเทศอังกฤษความผิด
ประเภท Treason แบ่งออกเป็น 2 ประเภท คือ 
  1) High Treason คือ เป็นการกบฏการกระท าอันเป็นการต่อต้านพระมหากษัตริย์ 
  2) Petit Treason คือ เป็นการกบฏโดยการฆาตกรรมผู้ปกครองหรือผู้อยู่เหนือโดยผู้อยู่ใต้อ านาจ 
เช่น ภรรยาฆ่าสามี บ่าวฆ่านาย เป็นต้น แต่ในปัจจุบันความผิดฐานนี้ได้ถูกยกเลิกไปแล้ว และการกระท าที่เป็น
ความผิดประเภท Petit Treason เดิมนั้นปัจจุบันก็คือความผิดฐานฆ่าคนตาย 
  ในประเทศสหรัฐอเมริกาความผิดประเภท Treason คือความผิดฐานกบฏเป็นความผิดเฉพาะ
อย่างเช่นเดียวกับความผิดฐานอื่น ๆ และในประเทศสหรัฐอเมริกานั้นมีเพียง 2 -3 รัฐเท่านั้นที่แบ่งความผิด 
Treason ออกเป็นความผิดอีกประเภทหนึ่งนอกเหนือจากความผิดประเภท Felonies และ Misdemeanors68 
  (ข) ความผิดประเภท Felonies เป็นความผิดที่มีความร้ายแรงอยู่ในล าดับถัดจากความผิดประเภท 
Treason69 ซึ่งความหมายของความผิดประเภท Felonies นี้จะแตกต่างกันไปในแต่ละรัฐ และส่วนมากจะ
ก าหนดความหมายของความผิดประเภท Felonies โดยพิจารณาจากบทระวางโทษของความผิด เช่น 
กฎหมายของรัฐอลาบามา จอร์เจีย อินเดียน่า ไอโอว่า มิชิแกน มิสซิสซิปปี้ วอชิงตัน และรัฐเวอร์จิเนียตะวันตก
ของประเทศสหรัฐอเมริกาก าหนดว่าความผิดประเภท Felonies คือความผิดที่มีระวางโทษประหารชีวิตหรือ
จ าคุกในเรือนจ าของรัฐ ในรัฐฮาวาย ก าหนดว่าความผิดประเภท Felonies คือความผิดที่มีระวางโทษจ าคุก
ตลอดชีวิต หรือจ าคุกตั้งแต่หนึ่งปีขึ้นไป ในรัฐอาริโซนา แคลิฟอร์เนีย ไอดาโฮ โอเรกอน ก าหนดว่าในกรณทีี่มี
การกระท าความผิดนั้นมีบทระวางโทษจ าคุกในเรือนจ าของรัฐหรือในที่กักขังของเมือง (county jail) หรือปรับ 
ศาลมีอ านาจในการใช้ดุลพินิจก าหนดให้การกระท าความผิดใดเป็นความผิดประเภท Misdemeanors ได้ 70 
แต่ในบางรัฐก็จะก าหนดไว้ในกฎหมายเลยว่าการกระท าความผิดใดเป็นความผิดประเภท Felonies หรือ
Misdemeanors ซึ่งในกรณีเช่นนี้ก็จะต้องเป็นไปตามที่กฎหมายก าหนดโดยไม่ต้องพิจารณาถึงบทระวางโทษ

 

 68 Allen Z. Gammage and Charles F. Hempil. Basic Criminal Law (New York : MaGraw – Hill) 56-59. 
อ้างถึงใน วิภาพร เนติจิรโชติ, ‘การบัญญตัิความผิดลหุโทษให้เป็นความผิดอาญาทั่วไป: ศึกษาเฉพาะความผิดลหุโทษตาม
ประมวลกฎหมายอาญา’ (วิทยานิพนธ์ นิติศาสตรมหาบณัฑติ คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรุกิจบณัฑิตย์ 2548) 63. 
 69 เพิ่งอ้าง. 
 70 Robert W. Ferguson, Classification and Application of Crimes in Concepts of Criminal Law : 
Selected reading (MN: West Publishing, 1975), p. 312. อ้างถึงใน วิภาพร เนติจิรโชติ, ‘การบญัญัติความผดิลหโุทษให้
เป็นความผดิอาญาทั่วไป: ศึกษาเฉพาะความผดิลหุโทษตามประมวลกฎหมายอาญา’ (วิทยานิพนธ ์นิตศิาสตรมหาบณัฑติ คณะ
นิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรุกิจบณัฑิตย์ 2548) 64. 
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ของความผิดนั้น 71 และมีบางรัฐ เช่น เซาท์คาโรไลนา ได้ก าหนดไว้โดยชัดแจ้งว่าความผิดใดบ้างที่เป็นความผิด
ประเภท Felonies ดังนั้นความผิดอ่ืน ๆ นอกจากนี้ทั้งหมดเป็นความผิดประเภท Misdemeanors 72 เป็นต้น 
จากความหมายของความผิดประเภท Felonies จะเห็นได้ว่าส่วนมากก าหนดความผิดประเภท Felonies โดย
พิจารณาจากบทระวางโทษของความผิดนั้น ๆ มากกว่าที่จะพิจารณาถึงธรรมชาติและลักษณะของความผิด 73 
หรือโทษที่จะลงแก่ผู้กระท าความผิดจริง ๆ 74 ดังนั้น ผู้กระท าความผิดประเภท Felonies อาจได้รับโทษใน
ความเป็นจริงน้อยกว่าผู้กระท าความผิดประเภท Misdemeanors 
  (ค) ความผิดประเภท Misdemeanors เป็นความผิดอาญาที่มีความรุนแรงอยู่ในล าดับรองลงมา
จากความผิดประเภท Felonies หมายถึงความผิดอื ่นที ่ไม่ใช่ความผิดประเภท Treasons และความผิด
ประเภท Felonies การให้ความหมายของความผิดประเภท Misdemeanors พิจารณาจากบทระวางโทษของ
ความผิดเป็นเกณฑ์ แต่ก็มีกฎหมายบางฉบับก็อาจก าหนดไว้โดยเฉพาะว่าความผิดตามกฎหมายฉบับนั้น ๆ เป็น
ความผิดประเภท Misdemeanors 75 ต้นแบบประมวลกฎหมายอาญาของประเทศสหรัฐอเมริกา (Model 
Penal Code) ได้แบ่งความผิดประเภท Misdemeanors ออกเป็น 2 ประเภท คือ Misdemeanors และ 
Petty Misdemeanors ความผิดอาญาใดจะเป็นความผิดประเภทMisdemeanors จะถูกก าหนดไว้โดย 
Model Penal Code หรือ กฎหมายลายลักษณ์อักษรอื่น ๆ 76  และความผิดอาญาใดที่กฎหมายไม่ได้ก าหนด

 

 71 Justin Miller, Handbook of Criminal Law (35th (MN: Publishing, 1975) 44. อ้างถึงใน วิภาพร เนติจิร
โชติ, ‘การบญัญัติความผดิลหุโทษให้เป็นความผดิอาญาทั่วไป: ศึกษาเฉพาะความผิดลหุโทษตามประมวลกฎหมายอาญา’ 
(วิทยานิพนธ ์นิติศาสตรมหาบณัฑติ คณะนติิศาสตร์ มหาวิทยาลยัธุรกิจบัณฑิตย์ 2548) 64. 
 72 Robert W. Ferguson, ‘Classification and Application of Crimes in Concepts of Criminal Law : 
Selected reading’ 313. อ้างถึงใน วิภาพร เนติจิรโชติ, ‘การบญัญตัิความผดิลหุโทษให้เป็นความผิดอาญาทั่วไป: ศึกษา
เฉพาะความผิดลหุโทษตามประมวลกฎหมายอาญา’ (วิทยานิพนธ ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัธุรกิจ
บัณฑิตย์ 2548) 64. 
 73 Justin Miller. Handbook of Criminal Law, 42 อ้างถึงใน วิภาพร เนติจริโชติ, ‘การบัญญตัิความผิดลหุโทษ
ให้เป็นความผดิอาญาทั่วไป: ศึกษาเฉพาะความผิดลหุโทษตามประมวลกฎหมายอาญา’ (วิทยานิพนธ์ นิติศาสตรมหาบัณฑิต 
คณะนติิศาสตร์ มหาวิทยาลยัธุรกจิบัณฑิตย์ 2548) 64. 
 74 Robert W. Ferguson. Classification and Application of Crimes in Concepts of Criminal Law : 
Selected reading.ed.Robert W. Ferguson. 313. อ้างถึงใน วิภาพร เนติจริโชติ, ‘การบัญญัติความผิดลหุโทษให้เป็น
ความผิดอาญาทั่วไป: ศึกษาเฉพาะความผดิลหุโทษตามประมวลกฎหมายอาญา’ (วิทยานิพนธ ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต คณะ
นิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรุกิจบณัฑิตย์ 2548) 64. 
 75 เพิ่งอ้าง, 45-46. 
 76 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. อ้างถึงใน วิภาพร เนติจริโชติ, ‘การบัญญัตคิวามผิดลหโุทษให้เป็นความผิดอาญาทั่วไป: ศึกษาเฉพาะ
ความผิดลหโุทษตามประมวลกฎหมายอาญา’ (วิทยานิพนธ ์นิติศาสตรมหาบัณฑติ คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรุกิจบัณฑิตย์ 
2548) 65. 
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ประเภทความผิดไว้ไม่ว่าจะโดยกฎหมายหรือโดยค าพิพากษาของศาลความผิดนั้นก็จะเป็นความผิดประเภท  
Misdemeanors 77 ส่วนความผิดประเภท Petty Misdemeanors ได้แก่ความผิดอาญาซึ่ง Model Penal 
Code หรือกฎหมายลายลักษณ์อักษรอื่นก าหนดให้เป็นความผิดประเภท  Petty Misdemeanors หรือเป็น
ความผิดที่มีระวางโทษจ าคุกอย่างสูงต ่ากว่าหนึ่งปี 78 
  การแบ่งประเภทความผิดอาญาตามล าดับความหนักเบาของความผิดนี้ มีบางรัฐหรือบางเขต
อ านาจศาลได้แบ่งความผิดที่มีลักษณะที่เบากว่า Misdemeanors ออกเป็นความผิดอีกประเภทหนึ่งโดยเฉพาะ 
และมีการเรียกชื่อต่าง ๆ กัน เช่น Police Regulations, Public Torts 79 Infractions, County Ordinances80  
  การแบ่งประเภทความผิดตามล าดับความหนักและโทษเบาของความผิดตามประมวลกฎหมาย
อาญาของไทยในปัจจุบันสามารถแบ่งความผิดออกเป็น 2 ประเภท คือ 
  (1) ความผิดลหุโทษ ได้แก่ ความผิดซึ่งมีโทษจ าคุกไม่เกินหนึ่งเดือนหรือปรับไม่เกินหนึ่งพันบาท
หรือทั้งจ าท้ังปรับ 
  (2) ความผิดทั่วไปได้แก่ ความผิดซึ่งมีโทษหนักกว่าความผิดลหุโทษ คือจ าคุกเกินหนึ่งเดือน หรือ
ปรับเกินหนึ่งพันบาท หรือทั้งจ าท้ังปรับ 
 
 
 

 

 77 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. อ้างถึงใน วิภาพร เนตจิิรโชติ, ‘การบัญญัติ
ความผิดลหโุทษให้เป็นความผิดอาญาทั่วไป: ศึกษาเฉพาะความผิดลหุโทษตามประมวลกฎหมายอาญา’ (วิทยานิพนธ ์นิติศาสต
รมหาบณัฑิต คณะนติิศาสตร์ มหาวิทยาลัยธุรกิจบณัฑติย์ 2548) 65. 
 78 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 .อ้างถึงใน วิภาพร เนติจริโชติ, ‘การบัญญัติความผิดลหุโทษให้เป็นความผิดอาญาทั่วไป: ศึกษาเฉพาะ
ความผิดลหโุทษตามประมวลกฎหมายอาญา’ (วิทยานิพนธ ์นิติศาสตรมหาบัณฑติ คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรุกิจบัณฑิตย์ 
2548) 65. 
 79 Justin Miller, Handbook of Criminal Law, 47-48. อ้างถึงใน วิภาพร เนติจริโชติ, ‘การบัญญัตคิวามผิดลหุ
โทษให้เป็นความผดิอาญาทั่วไป: ศึกษาเฉพาะความผิดลหุโทษตามประมวลกฎหมายอาญา’ (วิทยานิพนธ์ นิติศาสตรมหา
บัณฑิต คณะนติิศาสตร์ มหาวิทยาลัยธุรกิจบณัฑติย์ 2548) 65. 
 80 Allen Z. Gammage and charles F. Hamphill, ‘Basic Criminal Law’ 59. อ้างถึงใน วิภาพร เนติจิรโชติ, 
‘การบัญญัติความผิดลหโุทษให้เปน็ความผิดอาญาทั่วไป: ศึกษาเฉพาะความผิดลหุโทษตามประมวลกฎหมายอาญา’ 
(วิทยานิพนธ ์นิติศาสตรมหาบณัฑติ คณะนติิศาสตร์ มหาวิทยาลยัธุรกิจบัณฑิตย์ 2548) 65. 



23 

25/05/67 

 2.5.2  การแบ่งแยกประเภทตามลักษณะความผิด 
  การแบ่งประเภทความผิดอาญาตามวิธีนี้ตามกฎหมายไทยสามารถแบ่งออกเป็น 81 หลายประเภท ดังนี้ 
  (1)  ความผิดอาญาแผ่นดิน และความผิดอันยอมความได้ 
  - ความผิดต่อแผ่นดิน เป็นความผิดที่รัฐมีอ านาจด าเนินการฟ้องร้องได้เอง โดยผู้เสียหายไม่จ าต้อง
ร้องทุกข์ก่อน เช่น ความผิดฐานท าร้ายร่างกาย ความผิดฐานลักทรัพย์ 
  - ความผิดอันยอมความได้ คือ ความผิดที่ผู้เสียหายจะต้องร้องทุกข์ก่อนรัฐจึงจะมีสิทธิฟ้องร้อง
ผู้กระท าความผิดได้ หากผู้เสียหายไม่ร้องทุกข์รัฐไม่มีอ านาจฟ้องคดีนั้นแต่ผู้เสียหายมีสิทธิฟ้องคดีได้และเมื่อ
ฟ้องคดีแล้วผู้เสียหายจะถอนฟ้องหรือยอมความในเวลาใดก็ได้ก่อนคดีถึงที่สุด 82 ความผิดใดจะเป็นความผิดอัน
ยอมความได้กฎหมายจะบัญญัติบอกไว้ เช่น ความผิดฐานยักยอก เป็นต้น ความผิดอันยอมความได้มีลักษณะ 3 
ประการ ดังนี้ 83  
  1) เป็นความผิดที่มีความเป็นอาชญากรรมน้อย 
  2) เป็นความผิดที่มีคุณธรรมทางกฎหมายเป็นเรื ่องส่วนตัวอย่างมากที่พึงเคารพเจตจ านงของ
ผู้เสียหาย 
  3) เป็นความผิดที่มุ่งประสงค์จะคุ้มครองผู้เสียหายอย่างแท้จริง 
  ความผิดอาญานั้นโดยหลักแล้วถือว่าเป็นความผิดอาญาแผ่นดินที่รัฐที่จะต้องด าเนินการโดย
ผู้เสียหายไม่ต้องให้ความเห็นชอบทั้งสิ้น ส่วนความผิดอันยอมความได้นั้นถือว่าเป็นข้อยกเว้น ซึ่งความผิดอัน
ยอมความได้นี้ผู้เสียหายเป็นผู้ยอมความดังนั้นโดยลักษณะแล้วย่อมหมายความถึงความผิดที่มีผู้เสียหายโดย
เฉพาะเจาะจงนอกเหนือจากรัฐที่ถือว่าได้รับความเสียหายเป็นส่วนรวมอยู่แล้ว 
  (2) ความผิดที่ต้องการผลและความผิดที่ไม่ต้องการผล 
  - ความผิดที่ต้องการผล เช่น ความผิดตามมาตรา 288, 295, 334, 357 เป็นต้น 
  - ความผิดที่ไม่ต้องการผล เช่น ความผิดตามมาตรา 177, 374 เป็นต้น 
  (3) ความผิดที่เป็นการท าอันตรายและความผิดที่เป็นการก่ออันตราย 
  - ความผิดที่เป็นการท าอันตราย การกระท าจะเป็นความผิดก็ต่อเมื่อมีการท าอันตรายคุณธรรมทาง
กฎหมาย เช่น ความผิดฐานฆ่าผู้อื่นจะเป็นการกระท าความผิดก็ต่อเมื่อมีการท าอันตรายต่อชีวิตมนุษย์ผู้อ่ืนการ
กระท าความผิดที่เป็นการท าอันตราย ตามประมวลกฎหมายอาญาเช่นความผิดตามมาตรา 288,295,334,357 
เป็นต้น 
  - ความผิดที่เป็นการก่ออันตราย กฎหมายประสงค์ที ่จะไม่ให้มีอันตรายเกิดขึ ้นจึงได้บัญญัติ
กฎหมายเป็นการป้องกันไว้ก่อน อันตรายต่อคุณธรรมทางกฎหมายจะถูกผนวกด้วยโทษไว้เลยเพ่ือมิให้มีการท า
อันตรายคุณธรรมทางกฎหมายนั้น เช่น ความผิดตาม มาตรา 294, 299,306,307,371,373,377,379 เป็นต้น 

 

 81 คณิต ณ นคร (เชิงอรรถ 1) 98-101. 
 82 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 120,121 และ มาตรา 33 
 83 คณิต ณ นคร (เชิงอรรถ 1) 98-99. 
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  (4)  ความผิดที่มีสภาพจบสิ้นและความผิดที่มีสภาพต่อเนื่อง 
  - ความผิดที่มีสภาพจบสิ้น เช่น ความผิดตามมาตรา 358 
  - ความผิดที่มีสภาพต่อเนื่องเป็นความผิดที่ไม่เพียงแต่มีสภาพของการกระท าเท่านั้น แต่การกระท า
นั้นยังคงมีอยู่ต่อไปจนกว่าสภาพนั้นจะหมดสิ้นลง เช่น ความผิดฐานหน่วงเหนี่ยวกักขังตามมาตรา 310 สภาพ
การเป็นความผิดฐานนี้จะยังคงมีอยู่ตลอดเวลาที่ผู้ถูกกระท ายังไม่ได้รับเสรีภาพคืน 
  (5) ความผิดที่ไม่เจาะจงผู้กระท าความผิดและความผิดที่เจาะจงผู้กระท าความผิด 
  - ความผิดที่ไม่เจาะจงผู้กระท าความผิด กฎหมายจะบัญญัติขึ้นต้นด้วยค าว่า" ผู้ใด " ซึ่งไม่จ ากัด
ผู้กระท าความผิดว่าจะต้องมีคุณสมบัติอย่างไร 
  - ความผิดที่เจาะจงผู้กระท าความผิด กฎหมายจะก าหนดคุณสมบัติของผู้กระท าไว้เป็นการเฉพาะ 
เช่น ความผิดต่อต าแหน่งหน้าที่ราชการ 
  (6) ความผิดที่ผู้กระท าความผิดต้องกระท าเอง โดยทั่วไปผู้กระท าความผิดนั้นจะเป็นผู้กระท า
ความผิดด้วยตนเองหรือโดยบุคคลอื่นที่ตนควบคุมการกระท าของเขาก็ได้ แต่ในบางกรณีเฉพาะผู้ที่ได้กระท า
ความผิดด้วยตนเองเท่านั้นจึงจะเป็นผู้กระท าความผิดได้ เช่น ความผิดฐานเบิกความเท็จตามมาตรา 177 
 2.5.3  การแบ่งแยกความผิดอาญาในแง่ของกฎหมาย84  
  ความผิดอาญานั้นอาจกล่าวโดยย่อได้ว่าหมายถึง การกระท าที่ฝ่าฝืนต่อกฎหมายอาญา85ความผิด
อาญาในแง่ของกฎหมายจึงแบ่งออกได้เป็น 2 ประการ คือ ความผิดในตัวเอง (mala in se) และความผิดตามที่
มีกฎหมายก าหนด (mala prohibita)  
  (1) ความผิดในตัวเอง (mala in se) คือ การกระท าที่เป็นความผิดหรือความชั่วร้ายในตัวเอง 
(wrong in itself/evil in itself) ฝ่าฝืนหลักธรรมชาติ มโนธรรม ศีลธรรม หรือหลักการสาธารณะของสังคมที่
เป็นอารยะ (public principles of a civilized society) การกระท าดังกล่าว สังคมเห็นว่าเป็นการกระท าที่ฝ่า
ฝืนความรู ้ส ึกทางศีลธรรมของคนในสังคม สังคมถือว่าสิ ่งนั ้นเป็นความชั ่วร้าย เป็นความผิดพื ้นฐาน 
(traditional) ที่ไม่ใช่ความผิดที่กฎหมายก าหนด ตัวอย่างของความผิดในตัวเอง เช่น ความผิดฐานฆ่าคนตาย 
ข่มขืนกระท าช าเรา ปล้นทรัพย์ ลักทรัพย์86 
  (2) ความผิดเพราะกฎหมายห้าม (mala prohibita) คือ การกระท าที ่เป็นความผิดเพราะมี
กฎหมายก าหนดให้การกระท าดังกล่าวเป็นความผิด (evil because prohibited) หรือเป็นความผิดตามที่
กฎหมายห้าม (wrong due to being prohibited)  เช่น ความผิดเกี ่ยวกับการใช้ข้อมูลภายในอย่างไม่
เหมาะสม (improper use of insider information) ออกหุ้นโดยไม่ได้รับอนุญาต หลีกเลี่ยงภาษี87 
  คุณธรรมทางกฎหมาย 

 

 84 เกียรติขจร วัจนะสวสัดิ์ (เชิงอรรถ 17) 75. 
 85 ณัฐฐ์วัฒน์ สุทธิโยธิน, ทฤษฎีความรับผดิทางอาญา (ส านักพิมพม์หาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธริาช 2557) 15. 
 86 ความหมายของ “malum in se” จาก Dictionary.law.com 
 87 ความหมายของ “malum prohibitum” จาก Dictionary.law.com 



25 

25/05/67 

  ในการบัญญัติความผิดฐานต่าง ๆ จะมีคุณธรรมทางกฎหมายเป็นพื้นฐานของความคิดด้วยเสมอ 
เพราะความผิดอาญามีพ้ืนฐานมาจาก ปทัสถาน (Norm) และปทัสถาน (Norm) มีพ้ืนฐานมาจากคุณธรรมทาง
กฎหมาย 88 เพราะฉะนั้นการที่จะก าหนดความผิดอาญาฐานใดขึ้นก็จะต้องค านึงถึงคุณธรรมทางกฎหมายใน
เรื ่องนั ้นก่อน โดยในบทนี้จะได้กล่าวถึงความหมายและคุณธรรมทางกฎหมายกับกฎหมายอาญา ซึ ่งมี
รายละเอียด ดังนี้ 
  ความหมายของคุณธรรมทางกฎหมาย 
  คุณธรรมทางกฎหมาย เป็นสิ่งที่เรียกว่า “ภาพในทางความคิด” หรือเป็นนามธรรม อันเป็นสิ่งที่
เป็นประโยชน์หรือเป็นสิ่งที่เป็นคุณค่าในการอยู่ร่วมกันของมนุษย์ในสังคม การที่มนุษย์จะอยู่ร่วมกันในสังคม
โดยปกติสุขนั้น ทุกคนต้องเคารพและไม่ละเมิด ประโยชน์ หรือ คุณค่าของการอยู่ร่วมกันของคนในสังคม หาก
บุคคลใดละเมิดและไม่เคารพสองสิ่งนี้ก็จะถือว่าบุคคลดังกล่าวละเมิดคุณธรรมทางกฎหมายแล้ว ดังนั้น จึง
สามารถให้ความหมายของคุณธรรมทางกฎหมายได้ว่า 89  
  “คุณธรรมทางกฎหมาย หมายถึง ประโยชน์หรือคุณค่าของการอยู่ร่วมกันที่กฎหมายคุ้มครอง หรือ 
ประโยชน์ที่กฎหมายคุ้มครอง” 
  คุณธรรมทางกฎหมายกับกฎหมายอาญา 
  ส าหรับคุณธรรมทางกฎหมายที่จะก าหนดเป็นกฎหมายอาญานั้นจะต้องเป็นเรื่องที่กระทบต่อการ
อยู่ร่วมกันของมนุษย์ในสังคมที่มีลักษณะร้ายแรง เพราะหากเป็นสิ่งที่กระทบต่อการอยู่ร่วมกันของคนในสังคม
อย่างร้ายแรงแล้วจึงสมควรที่จะก าหนดเป็นความผิดได้ ดังนั้นคุณธรรมทางกฎหมายที่ได้ รับการยกระดับขึ้น
เป็นคุณธรรมทางกฎหมายในทางกฎหมายอาญา ไม่ว่าจะอยู่ในประมวลกฎหมายอาญาหรือกฎหมายอื่นก็ตาม 
ล้วนแต่เป็นคุณธรรมทางกฎหมายที่ส าคัญและจ าเป็นส าหรับการอยู่ร่วมกันของคนในสังคมทั้งสิ้น และด้วยเหตุ
นี้จึงต้องคุ้มครองคุณธรรมทางกฎหมายที่ส าคัญนั้นด้วยกฎหมายอาญา 90 ตัวอย่างเช่น 91 
  (1) ความผิดฐานลักทรัพย์ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 334 คุณธรรมทางกฎหมายใน
มาตรานี้คือ การคุ้มครองกรรมสิทธิ์และการครอบครอง ในทรัพย์นั้น 
  (2) ความผิดฐานเบิกความเท็จในการพิจารณาคดีตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 177 มีคุณธรรม
ทางกฎหมายคือ การคุ้มครองความถูกต้องของอ านาจตุลาการ 
  (3) ความผิดฐานปลอมแปลงเอกสารตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา264 มีคุณธรรมทาง
กฎหมายคือ ความมั่นคงและความเชื่อถือในการใช้เป็นพยานหลักฐาน 
  (4) ความผิดฐานเจ้าพนักงานละเว้นการปฏิบัติหน้าที่หรือปฏิบัติหน้าที่โดยมิชอบตามประมวล
กฎหมายอาญามาตรา 157 มีคุณธรรมทางกฎหมายคือ ความสุจริตแห่งอ านาจรัฐหรือแห่งต าแหน่ง เป็นต้น 

 

 88 คณิต ณ นคร (เชิงอรรถ 1) 157. 
 89 เพิ่งอ้าง, 160. 
 90 เพิ่งอ้าง, 158-159. 
 91 เพิ่งอ้าง, 160-161. 
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  อย่างไรก็ตามคุณธรรมทางกฎหมายมิใช่เป็นเรื ่องของกฎหมายอาญาแต่เพียงอย่างเดียว ใน
กฎหมายอื่นก็มีเรื่องคุณธรรมทางกฎหมายด้วยเช่นเดียวกัน เช่น ในกฎหมายแพ่งตามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์มาตรา 420 เรื่องละเมิด ดั่งในข้อความที่ว่า “ชีวิต ร่างกายอนามัย เสรีภาพ กรรมสิทธิ์  หรือสิทธิ
อย่างหนึ่งอย่างใด” ก็เป็นคุณธรรมทางกฎหมายอันเป็นการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของมนุษย์ไม่ให้ผู้อื่นมา
ละเมิด 92 เป็นต้น 
  จุดแบ่งแยกระหว่างความผิดอาญาที่มีลักษณะร้ายแรงและไม่ร้ายแรงตามความเห็นของนัก
กฎหมายที่จบการศึกษาจากประเทศเยอรมนี 
  ศาสตราจารย์พิเศษ ดร.กมลชัย รัตนสกาววงศ์93มีความเห็นว่า โทษทางปกครอง ไม่ใช่เรื ่องที่
ร้ายแรงถึงระดับผิดศีลธรรม หรือความสงบเรียบร้อยของสังคม หรือความมั่นคงของรัฐ หรือกระทบต่อ
สิ่งแวดล้อม ผู้กระท าฝ่าฝืนกฎหมายที่มีโทษทางปกครอง มิใช่อาชญากร แต่เป็นการกระท าที่ผิดกฎหมาย
ระเบียบเล็กน้อยในสังคมเท่านั้น 
  ดร.มานิตย์ วงศ์เสรี94 
  ได้น าเสนอจุดแบ่งแยกระหว่างความผิดอาญาและความผิดทางปกครอง ทั้งในแง่มุมของทฤษฎีเชิง
คุณภาพ ซึ่งเป็นความเห็นของฝ่ายต าราเยอรมันในอดีต และทฤษฎีเชิงปริมาณซึ่งเป็นความเห็นของฝ่ายต ารา
ในปัจจุบัน รวมถึงความเห็นของศาลรัฐธรรมนูญเยอรมัน โดยมีความเห็นคล้อยตามความเห็นของศ าล
รัฐธรรมนูญเยอรมัน ที่เห็นว่า ความผิดอาญาเป็นเรื่องที่กระทบต่อจริยธรรมของสังคม และคุณค่าพื้นฐานของ
การใช้ชีวิตอยู่ร่วมกันของคนในสังคม ในขณะที่ความผิดทางปกครอง เป็นแต่เพียงการไม่ปฏิบัติตามที่กฎหมาย
บัญญัติไว้เท่านั้น โดยไม่มีเรื่องเก่ียวกับจริยธรรมสังคมเข้ามาเก่ียวข้องแต่อย่างใด 
  ความเห็นของ ศาสตราจารย์พิเศษ ดร.กมลชัย รัตนสกาววงศ์ และดร.มานิตย์ วงศ์เสรี จึงมิได้มีข้อ
แตกต่างกันแต่อย่างใด หากพิจารณาจากความเห็นของนักกฎหมายเยอรมันแล้วกล่าวได้ว่าจัดอยู่ในกลุ่มของ
ทฤษฎีผสมผสานในเชิงปริมาณและคุณภาพ ซึ่งถือว่าเป็นความเห็นฝ่ายข้างมากในประเทศเยอรมนีในปัจจุบัน 
นักกฎหมายที่จบการศึกษาจากประเทศฝรั่งเศส 
  อาจารย์ ศุภวัฒน์ สิงห์สุวงษ์ ได้แยกข้อแตกต่างระหว่างความผิดอาญาและความผิดทางปกครอง
ว่ามีหลายประการด้วยกัน กล่าวคือ ในประการแรก ในส่วนขององค์กรผู้ใช้อ านาจในการลงโทษ โดยความผิด
อาญาเฉพาะแต่ศาลซึ่งเป็นผู้ใช้อ านาจตุลการเท่านั้น เป็นผู้มีอ านาจในการลงโทษในทางอาญา ส่วนความผิด

 

 92 เพิ่งอ้าง, 159. 
 93 กมลชัย รัตนสกาวงศ์, ‘ทฤษฎีและแนวคิดเกี่ยวกับการก าหนดโทษทางปกครองในการตรากฎหมาย โครงการ
สัมมนา เรื่อง หลักเกณฑ์ในการก าหนดโทษทางปกครองในการตรากฎหมาย’ (การสมัมนา เรื่อง หลักเกณฑ์ในการก าหนดโทษ
ทางปกครองในการตรากฎหมาย ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เมื่อวันท่ี 29 กันยายน 2560) 1. 
 94 มานิตย์ วงศ์เสรี, ‘เกณฑ์การก าหนดโทษทางปกครอง’ การประชุมสัมมนาเรื่องหลักเกณฑ์ในการก าหนดโทษทาง
ปกครองในการตรากฎหมาย ส านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา, (29 กันยายน2560) 
<https:lawreform.go.th/uploads/files/1570531312-obcrk-7npih.pdf> สืบค้นเมื่อ 24 ธันวาคม 2566. 
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ทางปกครอง องค์กรฝ่ายปกครอง ไม่ว่าจะเป็นในรูปขององค์กรเดี่ยวหรือองค์กรกลุ่มในรูปของคณะกรรมการ 
เป็นผู้มีอ านาจลงโทษในทางปกครอง อย่างไรก็ตาม ไม่ได้หมายความว่า การใช้อ านาจลงโทษขององค์กรฝ่าย
ปกครองจะเป็นกรณีของโทษทางปกครองเสมอไป เพราะมีบางกรณีที่องค์กรฝ่ายปกครองอาจเป็นผู้ใช้อ านาจ
ลงโทษในทางอาญา95 
  ส่วนข้อเสนอในการหาจุดแบ่งแยกระหว่างความผิดอาญาและความผิดทางปกครองได้เสนอให้น า
แนวคิดของคณะกรรมการปรับปรุงประมวลกฎหมายอาญาตามกฎหมายฝรั่งเศสมาปรับใช้96 
  ศาสตราจารย์พิเศษ ดร.ชาญชัย แสวงศักดิ์ ได้เสนอให้ใช้แนวคิดของคณะกรรมการปรับปรุง
ประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศสในท านองเดียวกันกับความเห็นของอาจารย์ศุภวัฒน์ สิงห์สุวงษ์ ที่กล่าวมา
ข้างต้น97 กล่าวคือ ในประการแรกใช้เกณฑ์ว่าด้วยความร้ายแรงของการกระท าความผิด โดยใช้ตัวชี้วัดสาม
ประการประกอบกัน ได้แก่ ลักษณะการกระท าความผิด ความส าคัญของสิ่งที่กฎหมายมุ่งประสงค์จะคุ้มครอง 
และระดับของความเสียหายที่เกิดขึ้น หากน าตัวชี้วัดทั้งสามประการมาค านวณรวมกันแล้ว ห ากได้ค่ารวม
มากกว่า 7 คะแนน ควรก าหนดให้การกระท าดังกล่าวเป็นความผิดอาญา หากได้ค่ารวมของคะแนนต ่ากว่า 5 
คะแนน สมควรใช้มาตรการอ่ืนแทนโทษอาญา ซึ่งอาจจะเป็นโทษทางปกครองหรือโทษทางแพ่ง ส่วนในกรณีที่
ค่ารมของคะแนนอยู่ระหว่าง 5-7 คะแนน การจะใช้โทษอาญาหรือไม่นั้นให้พิจารณาจากตัวชี้วัดสามประการ
ด้วยกัน กล่าวคือ ประสิทธิภาพของโทษอาญาที่ก าหนดในกฎหมาย(ฐานความผิดอาญาทั่วไป) ประสิทธิภาพ
ของโทษอื่น ๆ นอกจากโทษอาญา และความพร้อมในการบังคับใช้โทษทางอาญา หากน าตัวชี้วัดทั้งสาม
ประการมาค านวณประกอบกันแล้ว หากได้ค่ารวมเท่ากับ 9 คะแนน แล้ วสมควรก าหนดให้การกระท าที่มี
ปัญหานั้นมีโทษอาญา แต่ถ้าค่ารวมเท่ากับ 3 คะแนน ย่อมไม่สมควรก าหนดให้การกระท าดังกล่าวมีโทษอาญา
เป็นการเฉพาะอีกแต่ควรใช้มาตรการอื่น 
  ศาสตราจารย์ ดร.สมคิด เลิศไพฑูรย์ ได้เขียนไว้ว่า98 “ก่อนปี พ.ศ.2542 คือ ก่อนมีพระราชบัญญัติ
จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 เรารู้จักแต่เพียงความรับผิดทางอาญาและความรับ
ผิดทางแพ่งเท่านั้น หลังปี พ.ศ.2542 เราเริ่มรู้จักความรับผิดทางปกครองเพิ่มอีกอย่างหนึ่ง และความรับผิด
ประการหลังนี้เองที่ท าให้มีการแยกคดีอาญากับคดีปกครองออกจากกัน...” นอกจากนี้ยังให้ความเห็นเพิ่มเติม
อีกว่า จากตัวอย่างที่หยิบยกขึ้นมากล่าวในบทความนั้นซึ่งเป็นกรณีที่มีการฟ้องร้องคดีตามประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา 157 แสดงให้เห็นว่า นักกฎหมายไทยไม่ได้แยกข้อแตกต่างระหว่างความรับผิดทางอาญาและ

 

 95 ศุภวัฒน ์สิงห์สุวงษ์, บันทึกเรื่อง เกณฑ์พิจารณาในการเลือกก าหนดโทษทางปกครองแทนโทษอาญา 
(การประชุมสัมมนา เรื่อง หลักเกณฑ์การก าหนดโทษทางปกครองในการตรากฎหมาย ส่วนท่ี 3 : ส านักงานคณะกรรมการ
กฤษฎีกา กรุงเทพมหานคร 2560). 
 96 เพิ่งอ้าง. 
 97 ชาญชัย แสวงศักดิ์, โทษทางปกครอง : กฎหมายเปรียบเทียบ (ส านกัพิมพ์วิญญูชน 2564) 239-240. 
 98 สมคิด เลิศไพฑูรณ์, ‘เส้นบาง ๆ ระหว่างความรับผดิทางอาญาและความรับผิดทางปกครอง’ ใน อานนท์ มาเม้า 
(บ.ก.), นิติธรรมประจักษ ์สุรศักดิ์ ปี (โรงพิมพ์เดือนตลุา 2561) 119-134. 
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ความรับผิดทางปกครองออกจากกัน จึงท าให้ในบางกรณีที่ควรจะเป็นความรับผิดทางปกครอง แต่กลายเป็น
ความรับผิดทางอาญาแทน 
  ศาสตราจารย์ณรงค์ ใจหาญ ได้แสดงความคิดเห็นไว้ว่าในการหาจุดแบ่งแยกระหว่างความผิด
อาญาและความผิดทางปกครองศาสตราจารย์ณรงค์ ใจหาญ ได้เสนอให้แยกการกระท าที่เป็นความผิดในตัวเอง 
ออกจากการกระท าที่เป็นความผิดเพราะกฎหมายห้าม โดยกรณีการกระท าที่เป็นความผิดในตัวเอง เสนอให้
เป็นความผิดอาญา ส่วนการกระท าที่เป็นความผิดเพราะกฎหมายห้าม เสนอให้เป็นความผิดทางปกครอง 
เฉพาะในกรณีของการกระท าที่ไม่เข้าหลักเกณฑ์ที่กล่าวทั้งสองกรณี ให้น าหลักเกณฑ์ในการก าหนดความผิด
อาญาของ Packer มาพิจารณาประกอบว่า ควรจะก าหนดให้เป็นความผิดอาญาหรือความผิดทางปกครอง 
กล่าวคือ หากเข้าหลักเกณฑ์ตามที่ Packer เสนอไว้ก็ให้เป็นความผิดอาญา หากไม่เข้าหลักเกณฑ์ตามที่ 
Packer เสนอไว้ก็ให้เป็นความผิดทางปกครอง99 
  ดร.สุรสิทธิ์ แสงวิโรจนพัฒน์ ได้แสดงความคิดเห็นไว้ว่า100 แนวทางกฎหมายเยอรมนีน่าจะมีความ
เหมาะสมกว่า โดยเสนอแนวคิดในการแบ่งแยกออกเป็นในทางรูปแบบและในทางเนื้อหา โดยในส่วนของทาง
เนื้อหาซึ่งเป็นกรณีที่ไม่มีกฎหมายบัญญัติไว้โดยชัดแจ้งว่าเป็นกรณีของความผิดอาญาเล็กน้อยนั้นโดยมี
ความเห็นท านองเดียวกันกับศาสตราจารย์พิเศษ ดร.กมลชัย รัตนสกาววงศ์และดร.มานิตย์ วงศ์เสรี ที่เห็นตาม
แนวทางของศาลรัฐธรรมนูญเยอรมัน ส่วนในทางรูปแบบ ซึ่งเป็นกรณีท่ีมีกฎหมายบัญญัติไว้โดยชัดแจ้งว่า เป็น
กรณีของความผิดอาญาเล็กน้อย กล่าวคือ ตามร่างพระราชบัญญัติปรับเป็นพินัยนั้น ได้เสนอแนวคิดในท านอง
เดียวกับนักกฎหมายเยอรมัน กล่าวคือ หากเป็นกรณีที่มีกฎหมายบัญญัติให้กรณีดังกล่าวเป็นความผิดอาญา
เล็กน้อย โดยมีมาตรการบังคับกล่าวคือปรับเป็นพินัยแล้ว ก็ไม่มีความจ าเป็นที ่จะต้องพิจารณาโดยใช้
หลักเกณฑ์ในทางเนื้อหาอีก 
  เปรียบเทียบโทษทางอาญากับโทษทางปกครอง โดยสามารถแบ่งแยกความแตกต่างและทางเลือก
ในการลงโทษได้ 4 ประการดังนี้ต่อไปนี้101 
  ประการแรก โทษทางอาญามีการลงโทษจ าคุกได้ แต่โทษทางปกครองนั้นไม่อาจลงโทษจ าคุกหรือ
กักขังหรือเป็นการลงโทษที่มีลักษณะเป็นการจ ากัดเสรีภาพได้ โทษทางปกครองจึงมีเพียงโทษปรับหรือโทษ
จ ากัดสิทธิต่าง ๆ 
  ประการที่สอง โทษทางอาญาต้องมีการยื่นฟ้องต่อศาลเพื่อมีค าพิพากษาลงโทษ แต่โทษทาง
ปกครองมีลักษณะบังคับการทันทีโดยไม่จ าต้องฟ้องต่อศาล และมีวิธีการสั่งการที่เรียบง่ายกว่าโทษทางอาญา 
ซึ่งถ้าหากปริมาณคดีมีอยู่เป็นจ านวนมาก แสดงให้เห็นว่า หากใช้วิธีการทางอาญาอาจก่อให้ เกิดความล่าช้าใน
กระบวนการยุติธรรมและไม่อาจด าเนินคดีได้อย่างมีประสิทธิภาพ 

 

 99 ศุภวัฒน์ สิงห์สุวงษ์ (เชิงอรรถ 95). 
 100 สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพัฒน์, ‘ความผิดอาญาเล็กน้อย’ ใน สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพัฒน์และคณะ (บรรณาธกิาร) (2565) 
78 บทบัณฑิตย์ 2, 143. 
 101 ปกป้อง ศรีสนิท (เชิงอรรถ 4) 46. 
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  ประการที่สาม โทษทางอาญามีลักษณะเป็นการสร้างตราบาป (stigma) และสร้างความทุกข์ทน 
(traumatisant) มากกว่าโทษทางปกครอง เนื่องจากผู้กระท าความผิดอาญาจะถูกบันทึกประวัติอาชญากร แต่
ผู้ถูกลงโทษทางปกครองจะไม่ถูกบันทึกลงในประวัติอาชญากร ส่งผลให้ผู้ที่ถูกลงโทษทางปกครองนั้นมีแนวโน้ม
ที่จะยอมรับการลงโทษมากกว่าการยอมรับการถูกลงโทษทางอาญาและท าให้การใช้บังคับทางกฎหมาย มี
ประสิทธิภาพ 
  ประการที่สี่ กระบวนการลงโทษทางอาญามีลักษณะเปิดเผย แต่กระบวนการลงโทษทางปกครองมี
ลักษณะการด าเนินการแบบไม่เปิดเผย 
 
2.6 หลักเกณฑ์การแปรรูปความผิดทางอาญาเป็นความผิดทางพินัย102 
  จากการใช้เกณฑท์างกฎหมายในการก าหนดความรับผิดอาญาท าให้เกดิกฎหมายอาญาทางเทคนิค
ขึน้มากมายปรากฏตามพระราชบัญญัติทีมี่มาตรการลงโทษทางอาญา กฎหมายอาญาเทคนิคท่ีมีมากขึน้ จนท า
ให้เกิดสถานการณ์กฎหมายอาญาเฟ้อ น าไปสู่การท าลายความศักดิ์สิทธิ์ของกฎหมายและท าให้เกิดการติดขัด
ของกระบวนการยุติธรรม แนวคิดในการแปรรูปความผิดทางอาญาออกเป็นความรับผิดทางปกครองและมีโทษ
ทางปกครอง (administrativization) จะช่วยท าให้ความผิดอาญาที่ไม่จ าเป็นถูกแปรรูปไปเป็นความผิดทาง
ปกครองและโทษทางปกครองเพื่อสร้างประสิทธิภาพในการบังคับใช้กฎหมายและรักษาความศักดิ์สิทธิ์ของ
กฎหมายอาญา 
  เหตุผลในการแปรรูปความผิดอาญา103  การแปรรูปความผิดอาญาไปเป็นความรับผิดทางปกครอง
และโทษทางปกครองมีเหตุผล ดังต่อไปนี้  ด้วยความที่ในปัจจุบันกฎหมายอาญาถูกน ามาใช้บังคับพฤติการณ์
ของคนในสังคมทั้งที่มิใช่การฝ่าฝืนต่อศีลธรรม ซึ่งการก าหนดความผิดอาญาและด าเนินคดีอาญาเป็นสภาพ
บังคับที่มีประสิทธิภาพที่สุดเพราะความหวาดกลัวในโทษทางอาญา จึงท าให้ความผิดอาญาเทคนิคถูกก าหนด
ขึ้นอย่างมากมายและท าให้เกิดสถานการณ์กฎหมายอาญาเฟ้อ (over – criminalization) ซึ่งสร้างปัญหา
กระบวนการยุติธรรมทางอาญาล่าช้า การแปรรูปความรับผิดทางอาญาที่ไม่ใช่ส่วนที่เกี่ยวกับ ศีลธรรม เช่น 
กลุ่มความผิดทางอาญาบางลักษณะที่เป็น Mala prohibita104 ไปเป็นโทษทางปกครอง สามารถแก้ไขปัญหา
กฎหมายอาญาเฟ้อและกระบวนการยุติธรรมทางอาญาที่ล่ าช้าได้  สืบเนื่องจากสถานการณ์กฎหมายอาญา
เฟ้อทสร้างปัญหาความล่าช้าในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาแล้ว กฎหมายอาญาเฟ้อยังสร้างปัญหาความไม่
น่าเชื่อถือของกฎหมายอาญาอีกด้วย ดังค ากล่าวของ Portalis ที่ว่า กฎหมายควรจะมีความเท่าที่จ าเป็นจะ

 

 102 ปกป้อง ศรีสนิท (เชิงอรรถ 4) 43. 
 103 เพิ่งอ้าง. 
 104 Mala prohibita หมายถึง ความผิดอาญาที่กฎหมายลายลักษณ์อักษรก าหนดให้เป็นความผดิโดยไม่เกี่ยวข้องกับ 
ความผิดทีผ่ิดศลีธรรมที่เรียกว่า Mala inse โดยความผดิ Mala prohibita เป็นที่โต้เถยีงได้ว่าสมควรเป็นความผดิ อาญาหรอ
ไม่ และไม่ใช่ลักษณะของการกระท าท่ีทุกประเทศมองว่าเป็นความผดิอาญา อ้างถึงใน Sue Titus Ried, Criminal Law 4 
edition. (1998) 10. 
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ท าลายความศักดิ์สิทธิ์ของกฎหมายที่จ าเป็น105 ดังนั้น กฎหมายอาญาควรจะมีเท่าที่จ าเป็นเพ่ือท าให้คนใน
สังคมเคารพกฎหมายอาญา โดยท าให้กฎหมายอาญาเป็นเพชรไม่ใช่เป็นเหมือนกรวดทราย การแปรรูป
กฎหมายอาญาท่ีไม่จ าเป็น เช่น ความผิดอาญาบางลักษณะที่เป็น mala prohibita ไปเป็นโทษทางปกครองจะ
ช่วยท าให้กฎหมายอาญาศักดิ์สิทธิ์ขึ้น การด าเนินการบังคับโทษทางปกครองมีประสิทธิภาพและประหยัด
ค่าใช้จ่ายของรัฐมากกว่าการด าเนินคดีอาญาเพราะเจ้าพนักงานทางปกครองด าเนินการลงโทษทางปกครองได้
เลย และหากไม่ช าระคา่ปรับทางปกครอง ก็จะใช้มาตรการบังคับของฝ่ายปกครองหรือถูกฟ้องต่อศาลปกครอง 
โดยไม่ต้องใช้พนักงานสอบสวน พนักงานอัยการ   
  “ความผิดทางพินัย” คือ การกระท าหรืองดเว้นการกระท าอันเป็นการฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตาม
กฎหมาย และกฎหมายนั้นบัญญัติให้ต้องช าระค่าปรับเป็นพินัย106 
  “ปรับเป็นพินัย” คือ การสั่งให้ผู้ฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามกฎหมายต้องช าระเงินจ านวนหนึ่งไม่เกินที่
กฎหมายก าหนด ซึ่งไม่ใช่โทษทางอาญา 
  จะเห็นได้ว่า ค่าปรับเป็นพินัย คือ เงินค่าปรับที่ต้องช าระให้แก่รัฐซึ่งเป็นมาตรกาทางกฎหมายที่จะ
น ามาใช้แทนโทษอาญาส าหรับผู้กระท าความผิดอันมีลักษณะไม่ร้ายแรงและไม่กระทบต่อความสงเรียบร้อย
หรือความปลอดภัยของประชาชนโดยตรงซึ่งผลของการกระท าความผิดทางพินัยนั้นมีเพียงต้ องช าระเงิน
ค่าปรับเท่านั้น ไม่มีการจ าคุกหรือกักขังแทนค่าปรับอันเป็นมาตรการในการลงโทษทางอาญาและไม่มีการ
บันทึกลงในประวัติอาชญากรรมเพ่ือให้สอดคล้องและได้สัดส่วนกับการกระท าความผิดอันมีลักษณะไม่ร้ายแรง 
  หลักเกณฑ์ในการลงโทษปรับเป็นพินัยนั้นมีการก าหนดค่าปรับเป็นพินัยตามพระราชบัญญัติว่าด้วย
การปรับเป็นพินัย พ.ศ.2565 ได้ก าหนดหลักเกณฑ์ในการพิจารณาให้สภาพของการกระท าความผิดกับการ
ก าหนดค่าปรับทางพินัยให้เหมาะสมกับฐานะของผู้กระท าความผิดโดยพิจารณาจากระดับความร้ายแรงข อง
ผลกระทบต่อชุมชนหรือสังคม ผลประโยชน์ที่ผู้กระท าความผิดหรือบุคคลอ่ืนได้รับจากการกระท าผิดทางพินัย
ประกอบกับสถานะทางเศรษฐกิจของผู้กระท าความผิด ถ้าหากผู้กระท าความผิดทางพินัยไม่สามารถที่จะช าระ
ค่าปรับทางพินัยได้ เป็นอ านาจของศาลที่จะมีค าสั ่งให้ผู ้กระท าความผิดท า งานบริการสังคมหรือท างาน
สาธารณประโยชน์แทนค่าปรับได้ ถ้าผู้กระท าความผิดยินยอม อีกทั้งในกรณีที่บุคคลใดได้กระท าความผิด
เพราะเหตุที่ผู้กระท าผิดยากจนข้นแค้นหรือมีความจ าเป็นอย่างแสนสาหัสในการด าเนินชีวิตประจ าวัน ศาลจะ
ก าหนดอัตราค่าปรับเป็นพินัยที่ต ่ากว่าที่กฎหมายก าหนดไว้เพียงใดก็ได้หรือจะว่ากล่าวตักเตือนโดยไม่ต้องช าระ

 

 105 « Il ne faut point de lois inutiles ; elles affaibliraient les lois nécessaires ; ellescomprom-
ettraien- la certitude et la majesté de la legislation » Jean-Etienne-Marie PORTALIS, Discours Prélimi-naire 
du Premier Project de Code Civil, 1801, p. 15 อ้างถึงใน ปกป้อง ศรีสนิท (เชิงอรรถ 4) 44. 
 106 ‘ที่มาของร่างพระราชบัญญัติว่าดว้ยการปรับเป็นพินัย พ.ศ. .... ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา’ 
<https://www. krisdika.go.th/detail-law-draft-under-consideration-by-the-office-of-the-council-of-
state?billCode=241> สืบค้นเมือ่ 24 ธันวาคม 2566. 



31 

25/05/67 

ค่าปรับก็ได้อันเป็นการแก้ไขปัญหาความเป็นธรรมและความเหลื่อมล ้าในสังคมโดยให้เป็นอ านาจศาลที่ศาล
สามารถใช้ดุลพินิจในการลงโทษได้ 
  ตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการปรับเป็นพินัย พ.ศ.2565 ได้ก าหนดหลักเกณฑ์ในการลงโทษปรับ
เป็นพินัยไว้ในบทบัญญัติมาตรา 6107 ว่า “ ผู้ใดกระท าความผิดทางพินัยต้องช าระค่าปรับเป็นพินัยตามจ านวน
เงินที่เจ้าหน้าที่ของรัฐหรือศาลก าหนดตามวิธีการที่บัญญัติไว้ในพระราชบัญญัตินี้ ซึ่งต้องไม่เกินจ านวนสูงสุดที่
กฎหมายซึ่งบัญญัติเป็นความผิดทางพินัยนั้นบัญญัติไว้ เว้นแต่พระราชบัญญัตินี้จะได้บัญญัติไว้เป็นอย่างอื่น ” 
โดยการก าหนดค่าปรับเป็นพินัยให้พิจารณาถึงความเหมาะสมกับข้อเท็จจริงที่เกิดข้ึน ดังต่อไปนี้ 
  (1) ระดับความรุนแรงของผลกระทบที่เกิดข้ึนกับชุมชนหรือสังคมจากการกระท าความผิดทางพินัย 
และพฤติการณ์อ่ืนอันเก่ียวกับสภาพความผิดทางพินัย 
  (2) ความรู้ผิดชอบ อายุ ประวัติ ความประพฤติ สคิปัญญา การศึกษาอบรม สุขภาพ สภาวะแห่ง
จิต นิสัย อาชีพ สิ่งแวดล้อม และสิ่งอ่ืนทั้งปวงเกี่ยวกับผู้กระท าความผิดทางพินัย 
  (3) ผลประโยชน์ที่ผู้กระท าความผิดทางพินัยหรือบุคคลอ่ืนได้รับจากการกระท าทางพินัย 
  (4) สถานะทางเศรษฐกิจของผู้กระท าความผิดทางพินัย 
  ในกรณีที่บุคคลใดได้กระท าความผิดทางพินัย เพราะเหตุแห่งความยากจนข้นแค้น หรือเพราะ
ความจ าเป็นอย่างแสนสาหัสในการด ารงชีวิต  จะก าหนดค่าปรับเป็นพินัยต ่ากว่าที่กฎหมายบัญญัติไว้เพียงใด
หรือจะว่ากล่าวตักเตือนโดยไม่ปรับเป็นพินัยก็ได้ 
  เมื่อพิจารณาสถานะทางเศรษฐกิจของผู้กระท าความผิดทางพินัยแล้วจะให้ผ่อนช าระก็ได้ และใน
กรณีที่มีการผ่อนช าระค่าปรับเป็นพินัย หากผู้กระท าความผิดพินัยผิดนัดงวงใดงวดหนึ่งโดยไม่มีเหตุอันควรให้
การผ่อนช าระเป็นอันยกเลิก 
  ในกรณีที่ผู้กระท าความผิดทางพินัยเป็นบุคคลธรรมดา และไม่มีเงินช าระค่าปรับเป็นพินัย ผู้นั้น
อาจยื่นค าร้องเพื่อขอท างานบรืการสังคมหรือท างานสาธารณประโยชน์แทนค่าปรับเป็นพินัยได้ การยื่นค าร้อง
ให้ยื่นต่อศาลที่พิจารณาคดีนั้น ในกรณีที่ไม่มีกี่ยื่นค าร้องดังกล่าว หากปรากฎต่อศาลในขณะที่พิพากษาว่า
ผู้กระท าทางพินัยอยู่ในเกณฑ์ที่จะท างานบริการสังคมหรือท างานสาธารณประโยชน์ได้ และผู้นั้นยินยอมศาล
จะสั่งให้ผู้นั้นท างานบริการสังคมหรือท างานสาธารณประโยชน์แทนค่าปรับเป็นพินัยก็ได้ แต่หากผู้กระท า
ความผิดทางพินัยฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามค าสั่งหรือเงื่อนไขที่ศาลก าหนด ศาลจะเพิกถอนค าสั่งและออกหมาย
บังคับคดีเพ่ือยึดทรัพย์และอายัดสิทธิเรียกร้องในทรัพย์สินของผู้นั้นเพ่ือใช้ค่าปรับเป็นพินัยก็ได้108 
  ส าหรับกระบวนการปรับเป็นพินัยนั้นตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการปรับเป็นพินัย พ.ศ.2565ได้
ก าหนดหลักเกณฑ์การปรับเป็นพินัยไว้ ดังนี้ 

 

 107 พระราชบัญญัติว่าด้วยการปรับเป็นพินัย พ.ศ. 2565 มาตรา 6 
 108 พระราชบัญญัติว่าด้วยการปรับเป็นพินัย พ.ศ. 2565 มาตรา 8 
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  (1) ในชั้นเจ้าหน้าที่ของรัฐ109 กลา่วคือเมื่อมีเหตุอันควรสงสัยหรือมีการกล่าวหาหรือเจ้าหน้าที่ของ
รัฐพบเห็นว่ามีการกระท าความผิดทางพินัยไม่ว่าความผิดทางพินัยนั้นจะเกิดขึ้นในท้องที่ใดให้เจ้าหน้าที่ของรัฐ
ที่เก่ียวขอ้งนั้นด าเนินการดังนี้ 110 
  1) แสวงหาขอ้เท็จจริงและรวบรวมพยานหลักฐานเกี่ยวกับการกระท าความผิด 
  2) ให้โอกาสผู้ถูกกล่าวหาไดช้ี้แจงหรือแก้ข้อกล่าวหาตามสมควร 
  3) เมื่อพิจารณาแล้วเห็นว่ามีการกระท าความผิดให้มีหนังสือแจ้ง ให้ผู้กระท าความผิดช าระค่าปรับ
เป็นพินัยโดยระบุพฤติการณ์แห่งความผิจ านวนเงินค่าปรับระยะเวลาที่ต้องช าระและแจ้งให้ทราบถึงสิทธิและ
วิธีการแก้ข้อกล่าวหา 
  4) เมื่อผู้กระท าความผิดช าระค่าปรับเป็นพินัยภายในระยะเวลาที่ก าหนดแล้วให้ความผิดทางพินัย
เป็นอันยุต ิ
  5) ในกรณีที่ไม่มีการช าระค่าปรับเป็นพินัยภายในระยะเวลาที่ก าหนดไม่ว่าจะมีการแก้ข้อกล่าวหา
หรือไม่ก็ตามให้เจ้าหน้าที่ของรัฐสรุปข้อเท็จจริง ข้อกฎหมายพยานหลักฐานและส่งส านวนให้พนักงานอัยการ
เพ่ือด าเนินการฟ้องคดีตอ่ศาลต่อไป 
  ในการแสวงหาข้อเท็จจริงและรวบรวมพยานหลักฐานเกี่ยวกับการกระท าความผิดเจ้าหน้าที่ของ
รัฐมอ านาจเท่าที่กฎหมายแต่ละฉบับก าหนดไว้ เท่านั้นร่างพระราชบัญญัตินี้มิได้ให้อ านาจเพ่ิมเติมและมิได้
ก าหนดให้เจ้าหน้าที่ของรัฐมีอ านาจจับกุมหรือควบคุมตัวผู้กระท าความผิดอย่างเช่น พนักงานสอบสวนตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเนื่องจากจะเป็นการไม่สอดคลองและไม่ได้สัดส่วนกับความผิดที่ไม่
รา้ยแรง  
  (2) ในชั้นพนกังานอยัการ เมือ่พนักงานอยัการได้รับส านวนคดีความผิดทางพินัยจากเจ้าหน้าที่ของ
รัฐแล้วหากพนักงานอัยการเห็นควรสั่งฟ้องให้ฟ้องคดีต่อศาลโดยไม่ต้องน าตัวผู้กระท าความผิดไปเพ่ือยื่นฟ้อง
ด้วย แต่ในกรณีที่พนักงานอัยการสั่งไม่ฟ้องให้แจ้งไปยังหัวหน้าหน่วยงานของรัฐทราบพร้อมทั้งเหตุผลหาก
หวัหน้าหน่วยงานของรัฐไมเ่ห็นด้วยกบั ค าสั่งของพนักงานอยัการให้ท าความเห็นแย้งเสนอไปยังผู้ด ารงต าแหน่ง
เหนือพนักงานอยัการทีมี่ค าสั่งเพ่ือวินิจฉัยชี้ขาด111 
  (3) ในชั้นศาลก าหนดให้ศาลจังหวัดเป็นศาลที่มีอ านาจพิจารณาพิพากษาคดีความผิดทางพินัยเว้น
แต่ในเขตกรุงเทพมหานครจะให้เป็นอ านาจของศาลอาญาและก าหนดให้วิธีพิจารณาคดีเป็นไปตามข้อบังคับ
ของประธานศาลฎีกา โดยความเห็นชอบของที่ประชุมใหญ่ศาลฎีกาโดยก าหนดให้การออกข้อบังคับต้อง
ค านึงถึงความสะดวกรวดเร็วเป็นธรรมและไม่เป็นภาระแก่ผู้ที่เกี่ยวข้องจนเกินสมควรและก าหนดให้ผู้กระท า
ความผิดมีสิทธิอุทธรณ์ค าพิพากษาได้เฉพาะปัญหาข้อกฎหมายเท่านั้นและค าพิพากษาของศาลชั้นอุทธรณ์ถือ

 

 109 “เจ้าหน้าท่ีของรัฐ” หมายถึง พนักงานเจ้าหน้าที่ เจ้าพนักงาน นายทะเบียน หรือคณะบุคคล และเจ้าหน้าท่ีของ
รัฐที่เรียกช่ืออย่างอ่ืน บรรดาที่กฎหมายก าหนดให้มีอ านาจในการด าเนินการปรับเป็นพินัย 
 110 พระราชบัญญัติว่าด้วยการปรับเป็นพินัย พ.ศ. 2565 มาตรา 17 มาตรา 18 มาตรา 19 และมาตรา 20 
 111 พระราชบัญญัติว่าด้วยการปรับเป็นพินัย พ.ศ. 2565 มาตรา 23 
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เป็นที่สุด112 ทั้งนี้ เพ่ือลดขั้นตอนและความยุ่งยากในกระบวนการพิจารณาคดคีวามผิดทางพินัย เพ่ือให้การ
พิจารณาสิ้นสุดไดร้วดเร็วและไม่เป็นภาระงบประมาณของประเทศจนเกินสมควรเนื่องจากเป็นเพียงความผิดไม่
รา้ยแรงและมีเพียงการปรับเป็นเงินเทา่นั้นไม่มีโทษจ าคุก 
  เมื่อศาลมีค าพิพากษาให้ช าระค่าปรับเป็นพินัยหากผู้กระท าความผิดไม่ช าระค่าปรับภายในเวลาที่
ศาลก าหนดศาลมีอ านาจออกหมายบังคับคดีเพ่ือยึดทรัพย์สินหรืออายัดสิทธิเรียกร้องในทรัพย์สินของผู้ต้องค า
พิพากษาเพ่ือใช้ค่าปรับเป็นพินัย113 โดยจะไม่มีการกักขังแทนค่าปรับดังเช่นในคดีอาญาและก่อนที่ศาลจะมีค า
พิพากษาเป็นที่สุดไม่ว่ากระบวนการพิจารณาอยู่ในชั้นของพนักงานอัยการหรือชั้นศาล หากผู้กระท าความผิด
ช าระค่าปรับเปน็พินัยครบตามจ านวนที่เจ้าหน้าที่ของรัฐก าหนดคดีความผิดทางพินัยเป็นอันยุติ114 ทั้งนี้ ห้ามมิ
ให้หนว่ยงานของรัฐบันทึกการกระท าความผิดทางพินัยของบุคคลใดรวมไว้ในบันทึกประวัติอาชญากรรมหรือใน
ฐานะเป็นประวัติอาชญากรรม115 
  การลงโทษปรับทางพินัยนั้นจะใช้กับความผิดที่ไม่ได้มีลักษณะร้ายแรงถึงขนาดจะต้องน ามาตรการ
ลงโทษทางอาญา ทางแพ่ง หรือ ทางปกครองมาใช้บังคับ โดยความผิดทางพินัย คือ การกระท าหรืองดเว้นการ
กระท าที่เป็นการฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามกฎหมายและกฎหมายนั้นบัญญัติให้ต้องช าระค่าปรั บเป็นพินัย ซึ่ง
ไม่ใช่โทษทางอาญา ส่วน ค่าปรับเป็นพินัย คือ เงินค่าปรับที่ต้องช าระให้แก่รัฐ ซึ่งเป็นมาตรการทางกฎหมายที่
จะน ามาใช้แทนโทษอาญาส าหรับผู้กระท าความผิดไม่ร้ายแรงและไม่กระทบโดยตรงต่อความสงบเรียบร้อยหรือ
ความปลอดภัยของประชาชนเพราะฉะนั้นผลของการกระท าความผิดทางพินัยจะมีเพียงการต้องช าระเงิน
ค่าปรับเท่านั้น ไม่มีการจ าคุก หรือกักขังแทนการปรับ ตลอดจนไม่มีการบันทึกลงในประวัติอาชญากรรมหรือ
ทะเบียนประวัติอาชญากร ทั้งนี้ เพ่ือให้สอดคล้องและได้สัดส่วนกับการกระท าความผิดที่ไม่ร้ายแรง 116 
  ส าหรับกระบวนการปรับเป็นพินัยนั้น จะเน้นกระบวนการด าเนินคดีให้เสร็จสิ้นในชั้นของเจ้าหน้าที่
รัฐ อันได้แก่ พนักงานเจ้าหน้าที่ เจ้าพนักงาน นายทะเบียน หรือคณะบุคคลและเจ้าหน้าที่ของรัฐที่เรียกชื่อ
อย่างอื่นที่กฎหมายก าหนดให้มีอ านาจในการด าเนินการปรับเป็นพินัยได้ โดยเมื่อเจ้าหน้าที่รัฐเหล่านี้พิจารณา
แล้วเห็นว่ามีการกระท าความผิดก็ให้มีหนังสือแจ้งให้ผู้กระท าความผิดมาช าระค่าปรับเป็นพินัยซึ่งหากผู้กระท า
ความผิดช าระค่าปรับเป็นพินัยภายในระยะเวลาที่ก าหนดแล้วให้ความผิดทางพินัยเป็นอันยุติลง แต่หากไม่มี

 

 112 พระราชบัญญัติว่าด้วยการปรับเป็นพินัย พ.ศ. 2565 มาตรา 25 
 113 พระราชบัญญัติว่าด้วยการปรับเป็นพินัย พ.ศ. 2565 มาตรา 27 
 114 พระราชบัญญัติว่าด้วยการปรับเป็นพินัย พ.ศ. 2565 มาตรา 24 
 115 พระราชบัญญัติว่าด้วยการปรับเป็นพินัย พ.ศ. 2565 มาตรา 31 
 116 ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา ฝ่ายเลขานุการคณะกรรมการพฒันากฎหมาย, ‘ร่างพระราชบัญญตัิว่าด้วยการ
ปรับเป็นพินัย พ.ศ. .... (รับฟังความคิดเห็นตั้งแต่วันท่ี 21 กรกฎาคม 2563 ถึงวันท่ี 7 สิงหาคม 2563) ’ 
<https://www.krisdika.go.th/detaillaw-draft-under-consideration-by-the-office-of-the - council-of-
state?billCode=241> สืบค้นเมือ่ 25 เมษายน 2566. 
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การช าระค่าปรับเป็นพินัยภายในระยะเวลาที่ก าหนด ก็ให้เจ้าหน้าที่ของรัฐสรุปข้อเท็จจริง ข้อกฎหมาย 
พยานหลักฐานและส่งส านวนให้พนักงานอัยการเพ่ือด าเนินการฟ้องคดีต่อศาลต่อไป 117 
  มาตรการลงโทษปรับเป็นพินัยเป็นมาตรการลงโทษที่ประเทศไทยริเริ่มมาใช้เป็นมาตรการลงโทษ
ทางเลือกหนึ่งซึ่งมีความเหมาะสมกับความผิดอาญาบางฐานโดยผู้เขียนจะน ามาวิเคราะห์กับความผิดลหุโทษใน
ประมวลกฎหมายอาญาอันมีลักษณะไม่สอดคล้องกับหลักเกณฑ์การก าหนดความผิดและก าหนดโทษทางอาญา 
อีกท้ังยังไม่สอดคล้องตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย มาตรา 77 
 
2.7  ความผิดลหุโทษที่มีลักษณะไม่ร้ายแรงตามประมวลกฎหมายอาญาไทย 
  ความผิดลหุโทษตามประมวลกฎหมายอาญาไทยซึ่งมีการพัฒนาการจากกฎหมายสารบัญญัติทาง
อาญานับตั้งแต่อดีตนั้นได้มีการช าระสะสางกฎหมายโดยได้จัดท าเป็นประมวลกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 
127 ในรัชสมัยของพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัว ซึ่งในประมวลกฎหมายลักษณะอาญาดังกล่าว
นั้นได้บัญญัติรวบรวมบรรดาความผิดเล็กน้อยและความผิดที่ไม่สมควรจะได้รับโทษอาญาในระดับรุนแรงไว้ด้วย 
ต่อมาได้มีการจัดท าประมวลกฎหมายอาญาไทยขึ้นมาโดยน าความผิดลหุโทษในกฎหมายลักษณะอาญามา
บัญญัติไว้ในภาคความผิดลหุโทษแต่ได้ลดจ านวนความผิดลงเหลือน้อยกว่าเดิมแตกต่างกับความผิดอาญาทั่วไป
เนื่องจากได้มีการประกาศใช้พระราชบัญญัติหลายฉบับซึ่งได้บัญญัติความผิดเล็ก ๆ น้อย ๆ ไม่ว่าจะเป็น
ความผิดเกี่ยวกับคมนาคม สาธารณสุข การใช้ยานพาหนะไว้โดยเฉพาะแล้วจนถึงปัจจุบัน 
  ความผิดลหุโทษเป็นความผิดที่มีระวางโทษจ าคุกไม่เกินหนึ่งเดือน หรือปรับไม่เกินหนึ่งหมื่นบาท 
หรือทั้งจ าทั้งปรับ118 ซึ่งเป็นความผิดอาญาประเภทหนึ่ง โดยเป็นบทบัญญัติที่มีความแตกต่างจากความผิด
อาญาทั่วไป กล่าวคือ การกระท าความผิดลหุโทษนั้นแม้จะเป็นการกระท าโดยไม่มีเจตนาก็มีความผิดลหุโทษ 
เว้นแต่ตามบทบัญญัติความผิดนั้นจะมีการบัญญัติให้เห็นเป็นอย่างอ่ืน119 ในขณะที่ความผิดอาญาทั่วไปนั้นการ
กระท าท่ีจะมีความผิดต้องเป็นการกระท าโดยเจตนา หรือกระท าโดยประมาทในกรณีที่กฎหมายบัญญัติให้ต้อง
รับผิดเมื่อกระท าโดยประมาท อีกทั้งในกรณีเป็นเพียงการพยายามกระท าความผิดลหุโทษหรือเป็นผู้สนับสนุน
ในการกระท าความผิดลหุโทษนั้นกฎหมายบัญญัติว่าไม่ต้องรับโทษ 
  เมื่อผู้เขียนได้ศึกษาบทบัญญัติความผิดลหุโทษในส่วนของเนื้อหาของการกระท าความผิด พบว่า
ความผิดลหุโทษตามประมวลกฎหมายอาญาไทยในปัจจุบันนั้นโดยหลักเป็นความผิดอาญาที่มีโทษที่ไม่รุนแรง 
เป็นการกระท าที่เป็นการละเมิดกฎหมายเพียงเล็กน้อย ไม่ได้ส่งผลกระทบต่อสังคมเป็นวงกว้ างอย่างรุนแรง 
เป็นเพียงกฎหมายเทคนิคซึ่งได้บัญญัติขึ ้นโดยมีจุดมุ่งหมายในทางปกครองเท่านั้น ความผิดดังกล่าวนั้นมี
ลักษณะเป็นข้อตกลงระหว่างคนในสังคมเพื่อจัดระเรียบความเรียบร้อยของสังคมและประโยชน์ร่วมกันของ
สังคมส่วนรวม อีกทั้งไม่มีความเป็นอาชญากรรมโดยแท้ ปราศจากข้อต าหนิในทางศีลธรรม และมิได้ก่อให้เกิด

 

 117 เพิ่งอ้าง. 
 118 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 102 
 119 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 104 
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ความเสียหายเป็นวงกว้าง เนื่องจากผู้กระท าความผิดไม่ได้มีจิตใจชั่วร้ายเป็นสันดาน ผู้กระท าความผิดลหุโทษ
นี้จึงเป็นเพียงผู้ที่ละเมิดข้อตกลงในการอยู่ร่วมกันเท่านั้นไม่ใช่อาชญากร ผู้เขียนจึงเห็นว่า ความผิดลหุโทษบาง
ฐานตามประมวลกฎหมายอาญานั้นมีลักษณะการกระท าความผิดที่ไม่ร้ายแรงโดยไม่จ าเป็นต้องใช้มาตรการ
ลงโทษทางอาญามาใช้บังคับสมควรใช้มาตรการลงอย่างโทษอย่างอื่นเป็นมาตรการทางเลือกที่ดีกว่าให้
เหมาะสมกับลักษณะการกระท าความผิดและสอดคล้องตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  โดยสามารถ
แบ่งแยกความผิดลหุโทษที่มีลักษณะไม่ร้ายแรงตามประมวลกฎหมายอาญาไทยโดยกล่าวพอสังเขปได้ 
ดังต่อไปนี้ 
  กล่าวคือ ความผิดฐานส่งเสียงอื้ออึงโดยไม่มีเหตุอันสมควรจนท าให้ประชาชนตกใจหรือเดือดร้อน 
(มาตรา 370)120 ความผิดฐานทะเลาะกันอย่างอื้ออึงในที่สาธารณะ (มาตรา 372)121 ความผิดฐานปล่อยปละ
ละเลยให้บุคคลวิกลจริตออกไปเที่ยวตามล าพัง (มาตรา 373)122 ความผิดฐานท าให้รางระบายน ้าสาธารณะ
ขัดข้อง (มาตรา 375)123 ความผิดฐานไม่ควบคุมสัตว์ดุหรือสัตว์ร้าย (มาตรา 377)124 ความผิดฐานเสพสุราหรือ
ของเมาจนเป็นเหตุให้ประพฤติตนวุ่นวายในที่สาธารณะ (มาตรา 378)125 ความผิดฐานท าให้เกิดสิ่งปฏิกูลแก่
บ่อน ้าสาธารณะ (มาตรา 380)126 ความผิดฐานกีดขวางทางสาธารณะ (มาตรา 385)127 ความผิดฐานขุดหลุม
หรือวางสิ่งของเกะกะไว้ในทางสาธารณะโดยไม่ได้รับอนุญาต (มาตรา 386)128 ความผิดฐานแขวนหรือติดตั้ง
สิ่งของที่อาจพังลงมาเป็นอันตราย (มาตรา 387)129 ความผิดฐานแกล้งท าให้ของโสโครกเป็นที่เดือดร้อนร าคาญ 
(มาตรา 389)130 ความผิดฐานไล่ต้อนสัตว์เข้าสวนไร่หรือนาของผู้อ่ืน (มาตรา 394)131 ความผิดฐานปล่อยปละ
ละเลยให้สัตว์เข้าไปในสวนไร่หรือนาของผู้อื ่น (มาตรา 395)132 ความผิดฐานทิ้งซากสัตว์ในหรือริมทาง
สาธารณะ (มาตรา 396)133 เป็นต้น 

 

 120 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 370 
 121 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 372 
 122 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 373 
 123 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 374 
 124 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 377 
 125 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 378 
 126 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 380 
 127 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 385 
 128 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 386 
 129 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 387 
 130 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 389 
 131 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 394 
 132 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 395 
 133 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 396 



36 

25/05/67 

  อีกทั้งมีบทบัญญัติความผิดลหุโทษบางฐานที่มีลักษณะการกระท าความผิดอย่างเดียวกันกับ
บทบัญญัติความผิดอาญาที่ตราขึ้นเป็นพระราชบัญญัติซึ่งบัญญัติการกระท าความผิดดังกล่าวไว้โดยเฉพาะแล้ว
จึงเป็นบทบัญญัติที่หมดความจ าเป็นที่จะบัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายอาญาอีกต่อไป กล่าวคือ ความผิดฐาน
กระท าทารุณกรรมต่อสัตว์ (มาตรา 381)134 และความผิดฐานใช้ให้สัตว์ท างานจนเกินสมควร (มาตรา 382)135  
  เพราะฉะนั้น ความผิดลหุโทษบางฐานความผิดที่มีลักษณะไม่ร้ายแรงตามประมวลกฎหมายอาญา
ซึ่งผู้เขียนได้กล่าวมาแล้วข้างต้น ผู้เขียนเห็นว่าเป็นบทบัญญัติที่ยังคงมีปัญหาในการบังคับใช้กฎหมายเนื่องจาก
ลักษณะการกระท าความผิดที่ไม่ร้ายแรงไม่ควรน ามาตรการลงโทษทางอาญามาใช้บังคับแต่สมควรน ามาตรการ
ลงโทษอย่างอื่นมาใช้บังคับแทนเพื่อให้การใช้มาตรการลงโทษเหมาะสมกับลักษณะการกระท าความผิดและ
เพื่อให้บรรลุวัตถุประสงค์ในการลงโทษอีกด้วย จากการศึกษาในส่วนนี้ผู้เขียนจะน าไปวิเคราะห์ประกอบกับ
หลักเกณณ์ในการก าหนดความผิดและโทษทางอาญา พร้อมทั้งพิจารณาการใช้มาตรการลงโทษปรับเป็นพินัย
ควบคู่ไปด้วยในบทวิเคราะห์ต่อไป 

 

 

 134 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 381 
 135 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 382 
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บทท่ี 3 
การก าหนดโทษทางอาญาของความผิดที่มลีักษณะร้ายแรงและไม่ร้ายแรง 

ของต่างประเทศ 
 

 ส าหรับการศึกษาในส่วนนี้ผู้เขียนเลือกที่จะศึกษาหลักเกณฑ์ในการก าหนดโทษตามเกณฑ์ความ
ร้ายแรงในการกระท าความผิดตามระบบกฎหมายต่างประเทศ โดยแบ่งแยกการศึกษาเป็น 3 ประเทศด้วยกัน 
คือ ประเทศเยอรมนี ประเทศอิตาลี และประเทศฝรั่งเศส ซึ่งแต่ละประเทศมีการแบ่งแยกการกระท าความผดิ
ทางอาญาที่มีลักษณะร้ายแรงและไม่ร้ายแรงแตกต่างกัน ไม่ว่าจะใช้เกณฑ์ของการคุ้มครองคุณค่าที่ส าคัญอัน
เป็นสิทธิพื้นฐานของปัจเจกชนแต่ละคน หรือพิจารณาตามตัวชี้วัดเกี่ยวกับลักษณะความผิด สิ่งที่กฎหมายมุ่ง
คุ้มครองและความเสียหายที่เกิดขึ้น หรือพิจารณาตามหลักการเลือกก าหนดโทษ เป็นต้น โดยมีรายละเอียดใน
แต่ละประเทศดังต่อไปนี้ 
 
3.1  การก าหนดเกณฑ์ความร้ายแรงและไม่ร้ายแรงในความผิดอาญาในระบบกฎหมายประเทศเยอรมนี 
 ส าหรับการแบ่งเกณฑ์ความร้ายแรงการกระท าความผิดเพื่อให้สอดคล้องกับความเหมาะสมในการ
ก าหนดโทษในระบบกฎหมายของประเทศเยอรมนีนั้น ได้แบ่งเกณฑ์การพิจารณาออกเป็น 2 ช่วงเวลาด้วยกัน
โดยมีรายละเอียดดังนี้136 
 3.1.1  หลักเกณฑ์ความแตกต่างในเนื้อหา (Qualitative criteria)  
  ในช่วงแรกนั้นมีแนวคิดว่าการกระท าผิดอาญาเป็นสิ่งที่พึงต าหนิในทางจริยธรรมผู้กระท าผิดจึง
สมควรที่จะได้รับโทษอาญา ส่วนการกระท าใดที่มิได้เป็นไปในทางที่พึงต าหนิในทางจริยธรรมก็ไม่ควรน าโทษ
อาญามาใช้บังคับ แต่อย่างไรก็ดีการที ่จะใช้เรื ่องทางจริยธรรมมาเป็นตัวก าหนดนั้นเป็นเรื ่องที ่ยากไม่มี
ข้อก าหนดที่ชัดเจนแน่นอน ดังนั้นนักกฎหมายจึงได้ก าหนดเกณฑ์โดยให้พิจารณาจากเนื้อหาของสิ่งที่กฎหมาย
มุ ่งค ุ ้มครองและถูกล ่วงละเมิด  เป ็นส  าค ัญ โดยในคร ิสต ์ศตวรรษที่  19 Paul Johann Anselm von 
Feuerbach ได้เสนอว่าการละเมิดต่อสิทธิตามธรรมชาติของบุคคลถือว่าเป็นอาชญากรรมหรือการกระท าผิด
อาญา (criminal) ซึ่งจะสอดคล้องกับแนวคิดดั้งเดิมที่แยกการกระท าที่เป็นความผิดในตัวเอง  (mala in se) 
และการกระท าที่กฎหมายก าหนดให้เป็นความผิด (mala prohibita) ต่อมาในคริสต์ศตวรรษที่ 20 James 
Goldschmidt ได้เสนอเกณฑ์ใหม่โดยให้พิจารณาว่าการกระท าผิดนั้นเป็นการละเมิดกฎเกณฑ์ทางกฎหมาย ( 
legal regulations) หรือไม่ โดยหากกฎเกณฑ์ทางกฎหมายนั้นมีวัตถุประสงค์คุ้มครองการใช้สิทธิเสรีภาพของ
บุคคลมิให้ถูกล่วงละเมิดการละเมิดกฎเกณฑ์ทางกฎหมายจึงถือเป็นการกระท าผิดอาญา ต้องมีการลงโทษทาง
อาญาต่อไป แต่หากการกฎหมายนั้นมิได้มีวัตถุประสงค์เพ่ือคุ้มครองการใช้สิทธิเสรีภาพของบุคคลก็ไม่ควรที่จะ

 

 136 WEIGEND (T.), The legal and practical problems posed by the difference between criminal law 
and administrative penal law (R.I.D.P. 1984) 85s. อ้างถึงใน ศุภวัฒน ์สิงห์สุวงษ ์(เชิงอรรถ 95) 24–27. 



38 

25/05/67 

ถือว่าเป็นการกระท าความผิดอาญา เช่น กฎเกณฑ์ทางปกครองของรัฐที่มีวัตถุประสงค์เพื่อความผาสุกของ
สังคมโดยจะก าหนดหน้าที่ให้ประชาชนปฏิบัติ ซึ่งการไม่ให้ความร่วมมือแก่ทางราชการถือเป็นการไม่เชื ่อฟัง
ฝ่ายปกครองจึงสมควรถูกลงโทษทางปกครอง เป็นต้น 
  แต่อย่างไรก็ตามแนวคิดของ Feuerbach และ Goldschmidt ได้ท าให้นักกฎหมายเยอรมนีรุ่น
หลังมีความเห็นที่แตกต่างไปว่า “แนวคิดดังกล่าวนั้นสามารถท่ีจะใช้ได้กับยุคสมัยที่สังคมยังไม่ซับซ้อนและใช้ได้
กับการกระท าผิดที่มีลักษณะไปในทางใดทางหนึ่งอย่างชัดเจน (“clearcut cases”) แต่ในรัฐสมัยใหม่นั้นเป็น
เรื่องยากที่จะแบ่งแยกได้อย่างเด็ดขาดว่าการกระท าหนึ่งเป็นการละเมิดต่อสิทธิของบุคคลหรือไม่  และแม้จะ
แบ่งแยกได้ก็เป็นการพิจารณาตามอ าเภอใจซึ่งขึ้นอยู่กับทัศนคติของแต่ละบุคคล  มิได้มีหลักเกณฑ์ที่ชัดเจน
แน่นอนแต่อย่างใด” ท าให้การก าหนดเกณฑ์ของ Feuerbach และ Goldschmidt จึงเป็นเพียงแนวคิดในทาง
ปรัชญาที่ยังไม่แน่นอนพอที่จะใช้เป็นแนวทางส าหรับผู้ตรากฎหมายได้ในทางปฏิบัติ  ดังนั้น ด้วยเหตุข้างต้นจึง
ท าให้นักกฎหมายเยอรมนีรุ่นหลังลงความเห็นว่าควรน าระดับความร้ายแรงของการกระท าความผิดมาเป็น
ตัวก าหนดต่อไป 
 3.1.2  หลักเกณฑ์ความแตกต่างในระดับความร้ายแรง (Quantitativecriteria) 
  ในปัจจุบันการน าหลักเกณฑ์ความแตกต่างในระดับความร้ายแรงมาใช้นั้น จะพิจารณาจากการ
กระท าของบุคคลโดยหากการกระท าที่ล่วงละเมิดหรือก่อภยันตรายอย่างร้ายแรงต่อคุณค่าที่ส าคัญและมี
ลักษณะพึงต าหนิในเชิงจริยธรรมก็สมควรก าหนดให้มีโทษอาญาส าหรับการกระท านั้นส่วนการกระท าอื่น ๆ ที่
ร้ายแรงน้อยกว่าอาจก าหนดให้มีการใช้มาตรการอื่นเพื่อลงโทษแทนการใช้โทษอาญา แต่อย่างไรก็ดีเกณฑ์
ดังกล่าวก็ไม่ยังไม่ท าให้เกิดความชัดเจนต่อผู้ตรากฎหมายมากนักเนื่องจากเกณฑ์ดังกล่าวเพียงแต่ก าหนดว่า
การกระท าความผิดนั้น ๆ มีความร้ายแรงมากหรือน้อยเพียงใดแต่ไม่ได้อธิบายว่าความผิดนั้น ๆ เป็นความผิดที่
มีลักษณะร้ายแรงหรือไม่ จึงท าให้ในการพิจารณาระดับความร้ายแรงของการกระท าผิดยังไม่ชัดเจนว่าจะต้อง
วัดจากอะไรและจะให้ “ค่าน ้าหนัก” กับข้อพิจารณาต่าง ๆ อย่างไร ยิ่งไปกว่านั้นหากเป็นกรณีของการกระท า
ผิดที่มีลักษณะกลาง ๆ ไม่ได้ร้ายแรงเสียทีเดียวแต่ก็ไม่ใช่ความผิดเล็กน้อย ก็ย่อมเป็นการยากที่จะวิธีการลงโทษ
ที่เหมาะสมได ้
  ดังนั้นเมื่อหลักเกณฑ์ระดับความร้ายแรงยังไม่มีความชัดเจนแน่นอน จึงขึ้นอยู่กับดุลพินิจของผู้ตรา
กฎหมายเป็นหลักว่าจะก าหนดให้ความผิดดังกล่าวมีการลงโทษอย่างไรจึงจะเหมาะสมโดยใช้ข้อพิจารณาว่า
ด้วยประสิทธิภาพในการลงโทษ แต่ฝ่ายต าราได้เสนอหลักเกณฑ์พิจารณาเพื่อที่จะจ ากั ดการใช้ดุลพินิจของผู้
ตรากฎหมายไว้ด้วยเช่นกัน โดยศาสตราจารย์ KlausTiedemann 137 เสนอให้พิจารณาระดับความร้ายแรง
ของการกระท าผิด จากภยันตรายที่เกิดแก่สังคมและระบบเศรษฐกิจเป็น “ข้อพิจารณาส าคัญ” ก่อน โดยหาก
การกระท าใดเป็นการก่อภยันตรายแก่สังคมและระบบเศรษฐกิจอย่างรุนแรง การกระท านั้นสมควรก าหนดให้
เป็นความผิดอาญา ส่วนประสิทธิภาพของการลงโทษควรพิจารณาเป็น “ข้อพิจารณาล าดับรอง” เพราะไม่อาจ

 

 137 TIEDEMANN (K.), Kartellrechtsvertöße und Strafrecht (Köln, 1976) 96-98, 176-177. อ้างถึงใน 
ศุภวัฒน ์สิงห์สุวงษ์ (เชิงอรรถ 95) 26. 
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ประเมินประสิทธิภาพของการลงโทษแต่ละประเภทได้อย่างแน่นอน เว้นแต่กรณีท่ีปรากฏชัดว่าโทษอาญาจะท า
ให้การบังคับใช้กฎหมายไม่มีประสิทธิภาพ ก็อาจยอมรับให้ผู ้ตรากฎหมายก าหนดให้การกระท าผิดนั ้นมี
มาตรการลงโทษอย่างอื่น เช่น โทษทางปกครอง ได้แม้ว่าจะเป็นการกระท าที่ก่อภยันตรายอย่างร้ายแรงก็ตาม 
เป็นต้น 
  ส าหรับในปัจจุบันนั ้นการใช้กฎหมายอาญาของประเทศเยอรมนีจะมุ ่งเน้นไปที ่การลงโทษ  
การกระท าความผิดของบุคคลที่ได้กระทบต่อสิทธิของปัจเจกบุคคลแต่ละคน กล่าวคือ หากการกระท านั้น
ก่อให้เกิดความเสียหายต่อชีวิต ร่างกาย อนามัย ทรัพย์สิน สิทธิหรือเสรีภาพ ของบุคคลแต่ละคน การกระท า
นั้นก็ควรที่จะก าหนดเป็นความผิดอาญา เช่น การฝ่าฝืนกฎเกณฑ์เกี่ยวกับส่วนผสมของผลิตภัณฑ์อาหารโดยก่อ
อันตรายแก่สุขภาพของบุคคล เป็นต้น แต่หากการกระท านั้นไม่ได้กระทบต่อสิทธิของปัจเจกบุคคลแต่ละคน 
เช่น การกระท าที่ก่อความเสียหายแก่ประโยชน์ของทางราชการ อันได้แก่ การไม่ให้ความร่วมมือในการปฏิบตัิ
ตามกฎ ระเบียบและค าสั่งของฝ่ายปกครองหรือ เป็นเรื่องที่เก่ียวกับการแข่งขันทางการค้า ผังเมือง สิ่งแวดล้อม 
และมิใช่ความผิดที่สังคมประณามก็ไม่สมควรจะก าหนดให้มีโทษอาญาแต่อาจจะก าหนดให้มีโทษทางปกครอง
แทนได้ 138 เป็นต้น 
  (ก) จุดแบ่งแยกระหว่างความผิดอาญาร้ายแรงและความผิดอาญาเล็กน้อยของเยอรมัน 
  นักกฎหมายเยอรมันในอดีตแยกความแตกต่างระหว่างความผิดอาญาร้ายแรงและความผิดอาญา
เล็กน้อย โดยใช้เกณฑ์ในเรื่องนิติสมบัติและความน่าต าหนิในทางศีลธรรมเป็นจุดแบ่งแยก139 กล่าวคือ หากเป็น
ความผิดอาญาร้ายแรงแล้ว นิติสมบัติของบุคคลจะเป็นสิ่งที่ได้รับความเสียหาย ในขณะที่ความผิดอาญา
เล็กน้อย นิติสมบัติที่ได้รับความเสียหายเป็นนิติสมบัติของรัฐในเรื่องเกี่ยวกับการจัดระเบียบของรัฐให้เป็นไป
โดยเรียบร้อย นอกจากนี้ ความผิดอาญาร้ายแรงเป็นเรื่องที่มีความน่าต าหนิในทางศีลธรรม ส่วนความผิดอาญา
เล็กน้อยเป็นสิ่งที่ปราศจากความน่าต าหนิในทางศีลธรรม ส่วนความเห็นในปัจจุบัน ได้แยกความแตกต่าง
ดังกล่าวออกเป็นในส่วนของรูปแบบและเนื้อหา140 กล่าวคือ ในส่วนของความแตกต่างทางรูปแบบ ความผิด
อาญาเล็กน้อย ใช้มาตรการบังคับที่เป็นโทษปรับเป็นพินัย ในขณะที่ความผิดอาญาร้ายแรง ใช้มาตรการบังคับที่
เป็นโทษปรับทางอาญา ข้อแตกต่างในเชิงรูปแบบนี้จึงพิจารณาในส่วนมาตรการบังคับเท่านั้น ในส่วนของความ
แตกต่างทางเนื้อหา ที่แยกเป็นความเห็นทางศาลและความเห็นทางต ารา ความเห็นทางศาลเห็นว่า ความผิด
อาญาเป็นสิ่งที่มีความน่าต าหนิในทางศีลธรรม และการกระท าความผิดอาญาเป็นการกระท าที่มีความร้ายแรง 
ในขณะที่ความผิดอาญาเล็กน้อย เป็นกรณีที่ความมิชอบด้วยกฎหมายของการกระท าดังกล่าวมีแต่เพียง
เล็กน้อย และตามความเห็นของบุคคลทั่วไปในสังคมแล้ว เห็นว่าการกระท าดังกล่าวไม่ควรที่จะเป็นความผิด
อาญา นอกจากนี้ ยังเป็นสิ่งที่ปราศจากข้อต าหนิในทางศีลธรรมหรือจริยธรรม ตามความเห็นของศาลแล้ว ข้อ
แตกต่างระหว่างความผิดอาญาและความผิดอาญาเล็กน้อยจึงพิจารณาเพียงว่า เป็นกรณีของการกระท าที่มี

 

 138.ศุภวัฒน ์สิงห์สุวงษ์ (เชิงอรรถ 95) 17-18. 
 139 สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพัฒน์ (เชิงอรรถ 100) 125. 
 140 เพิ่งอ้าง, 125. 
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ความน่าต าหนิในทางจริยธรรมหรือเป็นเรื่องในทางเทคนิค ซึ่งเป็นความแตกต่างในเชิงคุณภาพ อย่างไรก็ตาม 
ในกรณีที่ความแตกต่างดังกล่าวเห็นได้ไม่ชัดเจน ความเห็นทางศาลให้พิจารณาจากระดับความรุนแรง ซึ่งใน
ส่วนนี้ตามความเห็นของศาลรัฐธรรมนูญเห็นว่าฝ่ายนิติบัญญัติเป็นผู้มีอ านาจในการก าหนดดังกล่าวว่า ระดับ
ของความรุนแรงที ่เป็นปัญหานั ้นสมควรที ่จะก าหนดให้เป็นความผิดอาญาหรือความผิดอาญาเล็กน้อย 
ความเห็นของศาลจึงเป็นความเห็นที่ผสมผสานระหว่างแนวคิดในเรื่องคุณภาพและปริมาณซึ่งเป็นความเห็น
ในทางต าราฝ่ายข้างมาก เห็นไปในท านองเดียวกันกับศาล 
  หลักความได้สัดส่วนของประเทศเยอรมัน 
  หลักความได้สัดส่วน (Der Grundsatz der Verhaeltnismaessigkeit) หรือที่บางครั้ง เรียกว่า 
ข้อห้ามของการเกินสมควรแก่เหตุ (Uebermassverbot) เป็นหลักกฎหมายที่ศาล รัฐธรรมนูญเยอรมันได้
พัฒนาขึ้นมาจากหลักนิติรัฐที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญเยอรมัน มาตรา 20 (3) และเปน็หลักกฎหมายที่ได้รับการ
ยอมรับจากศาลรัฐธรรมนูญมาอย่างต่อเนื ่องจนถึงปัจจุบัน141 โดย ถือกันว่าเป็นหลักความยุติธรรมตาม
รัฐธรรมนูญและถูกน ามาใช้ในทุก ๆ กรณีที่การกระท าของ เจ้าหน้าที่รัฐมากระทบกับสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐาน
ของประชาชน รากฐานแนวคิดของหลักกฎหมายดังกล่าวก็คือ มาตรการของรัฐที่มาจ ากัดสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชน จะมีความชอบธรรมก็ต่อเมื่อ เป็นไปตามเจตนารมณ์ของกฎหมายที่ก าหนดไว้โดยที่เจตนารมณ์
ดังกล่าวจะต้องถูกน ามาชั่งน ้าหนักประโยชน์ส่วนได้เสียก่อนว่าได้สัดส่วนกันหรือไม่ ด้วยเหตุนี้ หลักความได้
สัดส่วนจึงเป็น หลักกฎหมายที่จะคุ้มครองประชาชนไม่ให้ถูกรัฐใช้มาตรการที่มาจ ากัดสิทธิเสรีภาพอย่างไม่มี
ขอบเขตและอย่างอ าเภอใจ142 หลักความได้สัดส่วนที่ถือกันว่าเป็นหลักรัฐธรรมนูญนี้กว่าที่จะได้รับการยอมรับ
ว่าเป็นหลัก กฎหมายที่มีฐานะในระดับกฎหมายรัฐธรรมนูญ (verfassungsrechtlichem Grundsatz) ก็ต้อง
ใช้ เวลาอยู่หลายร้อยปีหลักการดังกล่าวสามารถที่จะสืบย้อนกลับไปในศตวรรษที่ 19 โดยเป็นหลักการที่อยู่ใน
กฎหมายของรัฐปรัสเซียและปรากฏตัวอย่างชัดเจนในกฎหมายต ารวจ กล่าวคือ เป็นหลักการที่มาก าหนด
ขอบเขตของการที่อ านาจของฝ่ายบริหารจะรุกล ้าเข้ามาในสิทธิเสรีภาพของประชาชนจากเหตุผลในเรื่องของ
ความสงบเรียบร้อยของสังคม โดยจะถือว่าการรุกล ้าของฝ่ายบริหารดังกล่าวเป็นสิ่งที่ชอบด้วยกฎหมายก็
ต่อเมื่อ การรุกล ้าดังกล่าวเป็นสิ่งจ าเป็นในการที่จะป้องกันอันตรายและมาตรการที่น ามาใช้เพ่ือป้องกันอันตราย
ดังกล่าวจากข้อเท็จจริงแห่งคดีแล้ว ถือว่าเป็นมาตรการที่เบาท่ีสุด143  
  หลักเกณฑ์ของหลักความได้สัดส่วน หลักความได้สัดส่วนที่จะน ามาตรวจสอบการใช้อ านาจรัฐที่
กระทบต่อสิทธิขั้นพื้นฐานของประชาชนนั้น จะต้องพิจารณาเป็น 4 ขั้นตอนด้วยกัน กล่าวคือในประการแรก 

 

 141 BVerfGE 7, 377, 405, 407f; 23, 127, 133; 89, 69, 84; 90, 145, 173 อ้างถึงใน สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพัฒน์ 
(เชิงอรรถ 13) 82. 
 142 Reuter, Die Verhaeltnismaessigkeit im engeren Sinne – das unbekannte Wesen, Jura Heft 
7/2009, p.512 อ้างถึงใน สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพัฒน์ (เชิงอรรถ 13) 83. 
 143 Badura, Staatsrecht, 2. neubearbeitete Auflage, 1996, p. 105 อ้างถึงใน สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพัฒน์ 
(เชิงอรรถ 13) 83. 
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พิจารณาจาก วัตถุประสงค์ที่ชอบด้วยกฎหมายของการใช้อ านาจรัฐดังกล่าว (Legitimer Zweck) เงื่อนไขข้อนี้
ก็มาจากหลักการในเรื่องของการห้ามมิให้มีการใช้อ านาจโดยอ าเภอใจ (Willkuerverbot)144 ในประการที่สอง 
มาตรการดังกล่าวของรัฐจะต้องเป็นสิ่งที่มีความเหมาะสม ในการที่จะบรรลุวัตถุประสงค์ของกฎหมายดังกล่าว 
ในประการที่สาม มาตรการของรัฐที่ใช้ไปนั้นจะต้องเป็นสิ่งที่จ าเป็นและในประการสุดท้ายการใช้มาตรการของ
รัฐดังกล่าวจะต้องกระทบสิทธิของประชาชนอย่างพอเหมาะพอควร โดยองค์ประกอบของประการสุดท้ายมี 3 
ขั้นตอน145 ในประการแรก ต้องมีการระบุถึงสิทธิขั้นพื้นฐานที่ถูกกระทบว่าเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานชนิดใดและใน
ขณะเดียวกัน ก็ต้องระบุถึงวัตถุประสงค์ของการใช้มาตรการดังกล่าวของรัฐว่ามีวัตถุประสงค์อะไร ประการที่
สอง จะเป็นการระบุถึงประโยชน์ที่สังคมจะได้รับจากการใช้มาตรการดังกล่าวของรัฐและผลกระทบที่จะเกิด
ขึ้นกับปัจเจกชนแต่ละคน ประการสุดท้าย เป็นการชั่งน ้าหนักประโยชน์ระหว่างประโยชน์ของปัจเจกชนที่ถูก
กระทบกับการบรรลุถึงวัตถุประสงค์นั้นจะต้องได้สัดส่วนกัน 
  หลักความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบ  
  ในประเทศเยอรมนีได้มีการวางหลักความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบโดยยกระดับไปสู่การ
เป็นหลักการระดับรัฐธรรมนูญอันถือว่าเป็นเกณฑ์ในการจ ากัดอ านาจของฝ่ายนิติบัญญัติด้วย โดยเฉพาะอย่าง
อย่างในขอบเขตของการจ ากัดสิทธิขั้นพ้ืนฐาน ด้วยเหตุนี้ท าให้เป็นการเพ่ิมภาระหน้าที่ของหลักความได้สัดส่วน
และเป็นการท าให้เกิดความยุ่งยากในการนิยามหลักดังกล่าว แต่โดยทั่วไปแล้วต่างยอมรับกันว่า ตามหลัก
ดังกล่าวนั้นเป็นเรื่องของความสัมพันธ์ระหว่างวัตถุประสงค์ (Zweek) และวิธีการ (Mittel) โดยมีหลักการว่า
มาตรการอันใดอันหนึ ่งจะต้องไม่อยู ่นอกเหนือขอบเขตของความสัมพันธ์ระหว่างวิธ ีการดังกล่าวกับ
วัตถุประสงค์ที่ก าหนดไว้ หรือหากจะกล่าวในเชิงบอกเล่าอาจกล่าวได้ว่า มาตรการอันใดอันหนึ่งจะต้องอยู่
ภายในขอบเขตของความสัมพันธ์ที่เหมาะสมระหว่างวิธีการกับวัตถุประสงค์ที่ก าหนดไว้146 
  ในขอบเขตที่เกี่ยวกับสิทธิขั้นพื้นฐานและหลักความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบนั้น ขึ้นอยู่
กับผลกระทบอันเกิดจากการแทรกแซงในเสรีภาพของปัจเจกบุคคลจะต้องไม่อยู่นอกเหนือจากขอบเขต
ความสัมพันธ์ของประโยชน์อันเป็นเป้าหมายของสาธารณะที่ก าหนดไว้ ประโยชน์ที่ได้จากการด าเนิ นการตาม
มาตรการดังกล่าวจะต้องมีน ้าหนักมากกว่าผลเสียที่เกิดจากมาตรการดังกล่าว ดังนั้นหลักความได้สัดส่วนใน
ความหมายอย่างแคบใช้องค์ประกอบประการสุดท้าย เป็นการชั่งน ้าหนักประโยชน์ระหว่างประโยชน์ของ
ปัจเจกชนที่ถูกกระทบกับการบรรลุถึงวัตถุประสงค์นั้นจะต้องได้สัดส่วนกัน 

 

 144 Schroeder, Der Verhaeltnismaessigkeitsgrundsatz, Grundlagen Ad Legendum 4/2015, 327 อ้างถึง
ใน สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพัฒน์ (เชิงอรรถ 13) 83. 
 145 Reuter (เชิงอรรถ 142) 513. 
 146 บรรเจดิ สิงคะเนติ และสมศักดิ์ นวตระกลูพิสุทธ์ิ, “ หลักความไดส้ัดส่วนตามหลักกฎหมายของเยอรมันและ
ฝรั่งเศส ” (พฤษภาคม - สิงหาคม 2542) 2 วารสารศาลรัฐธรรมนูญ 40, 42. 
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  ผู้เขียนจึงมีความคิดเห็นด้วยว่าควรใช้หลักเกณฑ์ในการพิจารณาความผิดและโทษทางอาญาและ
น าหลักความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบตามประเทศเยอรมนีมาใช้พิจารณาความผิดลหุโทษตาม
ประมวลกฎหมายอาญาไทยในบทต่อไป 
 
3.2  การก าหนดเกณฑ์ความร้ายแรงและไม่ร้ายแรงในความผิดอาญาในระบบกฎหมายของประเทศอิตาลี 
  ส าหรับประเทศอิตาลีนั้น เดิมทีมิได้มีการก าหนดหลักเกณฑ์ที่ชัดเจนแน่นอนเกี่ยวกับการใช้โทษ
ทางอาญาเหมือนกับประเทศเยอรมนีในช่วงแรก แต่ทางรัฐบาลได้มีการมอบหมายให้กระทรวงยุติธรรม
ท าการศึกษาเกี่ยวกับหลักเกณฑ์และระบบการก าหนดโทษทางกฎหมายเพื่อให้มีหลักเกณฑ์ที่ชัดเจนมาก ขึ้น 
จนเมื่อวันที่ 19 ธันวาคม ค.ศ. 1983 ได้มีการน าผลการศึกษาดังกล่าวออกมาเผยแพร่ อันเป็นหลักเกณฑ์การ
พิจารณาในการแบ่งแยกโทษอาญากับมาตรการลงโทษอย่างอื่น แต่หลักเกณฑ์ดังกล่าวจะมิได้มุ่งหมายจ ากัด
ดุลพินิจของผู้ตรากฎหมายในการเลือกก าหนดโทษเหมือนกับประเทศเยอรมณี  แต่จะเสนอหลักเกณฑ์ที่เป็น 
“กรอบ” ในการพิจารณาก าหนดโทษเพื่อมิให้ผู้ตรากฎหมายใช้ดุลพินิจตามอ าเภอใจและเพื่อให้การก าหนด
นโยบายอาญาของรัฐเป็นไปอย่างเหมาะสม โดยมีหลักส าคัญ 2 ประการในการเลือกก าหนดโทษ คือ หลัก
ความพอสมควรแก่เหตุและหลักการใช้โทษอาญาเป็นมาตรการส ารอง ซึ่งมีรายละเอียดดังต่อไปนี้ 147 
 3.2.1  หลักความพอสมควรแก่เหตุ  
  จะเป็นการอธิบายว่า โทษที่ก าหนดจะต้องได้สัดส่วนกับระดับความร้ายแรงของการกระท าผิด ซึ่ง
การพิจารณาว่าการกระท าผิดมีความร้ายแรงระดับใด ต้องพิจารณาจากความส าคัญของสิ่งที่กฎหมายมุ่ง
คุ้มครองควบคู่ไปกับความร้ายแรงของการกระท าผิดซึ่งเป็นการพิจารณาถึงระดับความเสียหายที่เกิดแก่สิ่งที่
กฎหมายมุ่งคุ้มครอง โดยสิ่งที่กฎหมายมุ่งคุ้มครองหรือ “คุณค่า” ในเรื่ องใดถือเป็น “คุณค่าระดับสูง” จะ
พิจารณาจากความส าคัญของสิทธิเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญบัญญัติรับรองไว้ โดย “คุณค่าระดับสูง” ได้แก่ 
  (1) สิทธิเสรีภาพส่วนบุคคล ซึ่งรัฐธรรมนูญบัญญัติว่าเป็นสิ่งที่ไม่อาจล่วงละเมิดได้ 
  (2) นิติสมบัติส่วนบุคคล ที่จ าเป็นอย่างยิ่งแก่การด ารงอยู่ของบุคคล เช่น ชีวิต สุขภาพ เสรีภาพ 
เกียรติยศชื่อเสียง ที่อยู่อาศัย ความเป็นอยู่ส่วนตัว และอาชีพการงาน 
  (3) นิติสมบัติของกลุ่มบุคคล เช่น เสรีภาพในการรวมกลุ่มเป็นสมาคม และ 
  (4) นิติสมบัติมหาชน ซึ่งเป็นองค์ประกอบพื้นฐานของนิติรัฐทางสังคม เช่น ระบบการจัดเก็บภาษี
อากร หรือสิ่งใด ๆ ที่จ าเป็นแก่การด าเนินงานของรัฐ 
  ส่วนระดับความเสียหายที่เกิดแก่สิ่งที่กฎหมายมุ่งคุ้มครอง ต้องพิจารณาว่าเป็นการกระท าที่ก่อ
ความเสียหายขึ้นแล้ว หรือเป็นการกระท าที่ก่อภยันตรายซึ่งจะต้องพิจารณาต่อไปว่าก่อภยันตรายโดยตรงหรือ
โดยอ้อมต่อสิ่งที่กฎหมายมุ่งคุ้มครอง ดังนั้นหากสิ่งที่กฎหมายมุ่งคุ้มครองประกอบกับระดับความเสียหายที่เกิด

 

 147 Circolare della Presidenza del Consiglio dei Ministri del 19 dicembre 1983 :Criteri orientativi per 
la scelta tra sanzioni penali e sanzioni amministrative (GazzettaUfficiale del 23 gennaio, 1984), p. 22. อ้างถึง
ใน ศุภวัฒน ์สิงห์สุวงษ์ (เชิงอรรถ 95) 27-28. 
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แก่คุณค่านั้นแล้วปรากฏว่าการกระท าผิดก่อให้เกิดความเสียหายอย่างร้ายแรงต่อคุณค่าระดับสูง กรณีนี้จึง
สมควรก าหนดให้การกระท าผิดนั้นมีโทษอาญา 
 3.2.2  หลักการใช้โทษอาญาเป็นมาตรการส ารอง 
  หลักการข้างต้นนี้จะถูกน ามาใช้บังคับเมื่อปรากฏว่าหากพิจารณาจากสิ่งที่กฎหมายมุ่งคุ้มครอง
ประกอบกับระดับความเสียหายที่เกิดแก่คุณค่านั้นแล้ว พบว่าเป็นการกระท าผิดที่มีลักษณะก ้ากึ่ง กล่าวคือ 
เป็นการกระท าผิดที่ก่อให้เกิดความเสียหายอย่างร้ายแรงต่อคุณค่าล าดับรองหรือก่อให้เกิดความเสียหาย
เล็กน้อยต่อคุณค่าระดับสูง ก็ต้องพิจารณาเลือกก าหนดโทษตามหลักการใช้โทษอาญาเป็นมาตรการส ารอง  
หรือมาตรการสุดท้าย โดยจะใช้โทษอาญาต่อเมื่อมาตรการอื่น ๆ ไม่มีประสิทธิภาพเท่าเทียมกับโทษอาญา แต่
ถ้ามีมาตรการอ่ืนที่มีประสิทธิภาพในการป้องกันและปราบปรามการกระท าผิดดังกล่าวดีกว่าโทษอาญาก็ควรที่
จะใช้มาตรการอื่นนั้นแทนตามตารางดังต่อไปนี้ 
 
ตารางท่ี 3.1 สรุปเกณฑ์การพิจารณาของประเทศอิตาลี148 

 คุณค่าระดับสูง คุณค่าล าดับรอง 
ความเสียหายร้ายแรง  

A 
 

ความเสียหายเล็กน้อย   
B 

 
ที่มา: ศุภวัฒน์ สิงห์สุวงษ์, 2560, น.28 
 
  - A คือ คุณค่าระดับสูงและความเสียหายร้ายแรง จึงควรใช้โทษอาญา 
  - B คือ คุณค่าล าดับรองและความเสียความเสียหายเล็กน้อย จึงควรใช้มาตรการลงโทษอ่ืน 
  - ส่วนพื้นที่สีเทา คือ คุณค่าล าดับรองและความเสียหายร้ายแรงกับคุณค่าระดับสูงและความ
เสียหายเล็กน้อยจึงควรใช้โทษอาญาเป็นมาตรการส ารองหรือเป็นทางเลือกสุดท้าย 
  แต่อย่างไรก็ตาม หากพิจารณาตามตารางที่ 3.1 ข้างต้นแล้วพบว่าเป็นการก่อให้เกิดความเสียหาย
แต่เพียงเล็กน้อยต่อคุณค่าล าดับรอง การนั้นก็ไม่สมควรที่จะน าโทษทางอาญามาใช้บังคับแต่อาจใช้มาตรการ
ลงโทษอย่างอ่ืนมาใช้บังคับก่อน เช่น โทษทางปกครอง มาตรการปรับเป็นพินัย เป็นต้น โดยในปัจจุบันโทษทาง
ปกครองได้ถูกน ามาใช้แทนโทษทางอาญามาขึ้นส าหรับความผิดลหุโทษอันมีโทษปรับสถานเดียว หรือความผิด
เกี่ยวกับการล่าสัตว์ การค้า การก่อสร้างและผังเมือง แต่หากเป็นการกระท าที่ก่อความเสี่ยงต่อสวัสดิภาพและ

 

 148 DELMAS-MARTY (M.), Le flou du droit (Paris : P.U.F. 1986) 280. อ้างถึงใน ศุภวัฒน์ สิงห์สุวงษ์ 
(เชิงอรรถ 95) 28. 
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สุขภาพของบุคคล เช่น ความผิดในเรื ่องแรงงาน สิ ่งแวดล้อม หรือสุขอนามัยของประชาชนการนั้นก็คง
ก าหนดให้มีโทษอาญาต่อไป 
 
3.3  การก าหนดเกณฑ์ความร้ายแรงและไม่ร้ายแรงในความผิดอาญาในระบบกฎหมายของประเทศ
ฝรั่งเศส 
  ส าหรับรูปแบบการก าหนดเกณฑ์ความร้ายแรงในการกระท าความผิดตามกฎหมายฝรั่งเศสได้เริ่มมี
ขึ้นในปี ค.ศ.1984-1985 ในการปรับปรุงประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศส ซึ่งทางรัฐบาลฝรั่งเศสได้มอบหมาย
ให้กระทรวงยุติธรรมโดยคณะกรรมการปรับปรุงประมวลกฎหมายอาญาเป็นผู้ได้ด าเนินการศึกษาและก าหนด
หลักปฏิบัติในการลด-เลิกโทษอาญา เพื่อเสนอแนะเกณฑ์พิจารณาส าหรับผู้ตรากฎหมายในการเลือกก าหนด
โทษให้เหมาะสมกับการกระท าผิดในเรื่องต่าง ๆ โดยหลังจากท่ีคณะกรรมการปรับปรุงประมวลกฎหมายอาญา
ได้ท าการศึกษาวิเคราะห์ถึงแนวคิดเกี่ยวกับการก าหนดโทษอาญาแล้ว ได้เสนอเกณฑ์พิจารณาที่เป็นระบบใน
การเลือกก าหนดโทษไว้เป็น 3 เกณฑ์คือ 149 
  1. เกณฑ์ล าดับที่หนึ่ง เกณฑ์ความร้ายแรงของการกระท าผิด ซึ่งเป็นการใช้หลักยุติธรรม  
  2. เกณฑ์ล าดับที่สอง เกณฑ์ความสัมฤทธิ์ผลของโทษ ซึ่งเป็นการใช้หลักอรรถประโยชน์  
  3. เกณฑ์ล าดับที่สาม เกณฑ์เทคนิค ซึ่งเป็นการใช้หลักยุติธรรมและหลักอรรถประโยชน์ควบคู่กัน 
  โดยการพิจารณาเกณฑ์ข้างต้นนั้น จะพิจารณาตามล าดับจากเกณฑ์ที่ 1 ถึง 3 ซึ่งเกณฑ์ล าดับที่
หนึ่งจะน ามาใช้เพื่อแบ่งแยกว่าการกระท าความผิดนั้นสมควรที ่จะก าหนดให้มีโทษทางอาญาหรือไม่ ถ้า
พิจารณาแล้วว่ามีก็ไม่จ าต้องพิจารณาเกณฑ์ล าดับที่สองต่อไป แต่หากการกระท าความผิดนั้นไม่สมควรที่จะน า
โทษทางอาญามาใช้บังคับก็จ าต้องน าเกณฑ์ล าดับที ่สองมาพิจารณาต่อไปเพื่อหาข้อสรุปว่าสมควรจะใช้
มาตรการอื่นมาลงโทษกับการกระท าความผิดนั้นหรือไม่ หากพบว่าความผิดดังกล่าวควรน ามาตรการอื่นมาใช้
บังคับแทนการใช้โทษทางอาญา ก็ต้องน าเกณฑ์ล าดับที่สามมาพิจารณาต่อไปอีกว่าควรน ามาตรการลงโทษ
แบบใดมาใช้บังคับเพื่อให้เกิดความเหมาะสมกับการกระท าความผิดนั้นโดยอาจจะเป็นโทษทางปกครองหรือ
โทษทางแพ่ง เป็นต้น โดยทั้งนี้ส าหรับเกณฑ์ล าดับทั้งสามข้างต้นนั้นมีรายละเอียดดังต่อไปนี้ 
 3.3.1  เกณฑ์ล าดับที่หนึ่ง เกณฑ์ความร้ายแรงของการกระท าผิด  
  ส าหรับเกณฑ์ความร้ายแรงของการกระท าผิดเป็นการพิจารณาว่าการกระท านั้นมีความร้ายแรงถึง
ขั้นที่สมควรก าหนดให้มีโทษอาญาหรือไม่ ซึ่งการกระท าผิดจะมีระดับความร้ายแรงเพียงใดนั้นจะต้องพิจารณา
จากตัวชี้วัด สามประการประกอบกัน ได้แก่ (1) ลักษณะการกระท าผิด (2) ความส าคัญของสิ่งที่กฎหมายมุ่ง
คุ้มครอง และ (3) ความเสียหายที่เกิดขึ้นแก่สิ่งที่กฎหมายมุ่งคุ้มครอง โดยแต่ละตัวชี้วัดจะมีเกณฑ์พิจารณาถึง
ความเหมาะสมในการก าหนดโทษอาญาในระดับที่ลดหลั่นกันไปตั้งแต่ระดับต ่าสุด (ค่าคะแนน 1) ระดับปาน
กลาง (ค่าคะแนน 2) จนถึงระดับสูงสุด (ค่าคะแนน 3) โดยมีรายละเอียดตามตารางต่อไปนี้ 

 

 149 DELMAS-MARTY (M.), Les grands systèmes de politique criminelle (Paris: P.U.F., 1992) 286-292. 
อ้างถึงใน ศุภวัฒน์ สิงห์สุวงษ ์(เชิงอรรถ 95) 31-36. 
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ตารางท่ี 3.2 เกณฑ์ความร้ายแรงของการกระท าผิด - หลักยุติธรรม150 
 

ตัวชี้วัด เกณฑ์การพิจารณา ระดับท่ีสมควรก าหนดเป็นความผิดอาญา 

ลักษณะการกระท าผิด การกระท าโดยเจตนา 
การกระท าโดยประมาท 
การผิดพลาดบกพร่อง 

3 
2 
1 

สิ่งทีก่ฎหมายมุ่งคุ้มครอง คุณค่าระดับสูงท่ีมิอาจล่วงละเมิดได้ 
สิทธิเสรีภาพท่ีอาจถูกจ ากัดได้ 
กฎระเบียบในการอยู่ร่วมกันในสังคม 

3 
2 
1 

ความเสียหาย ความเสียหายร้ายแรง 
ความเสียหายเล็กน้อย 
ความเสี่ยงท่ีจะเกิดความเสียหาย 

3 
2 
1 

 
ที่มา: ศุภวัฒน์ สิงห์สุวงษ์, 2560, น.32 
 
  ตามตารางที ่ 3.2 แสดงให้เห็นว่าส าหรับตัวชี ้ว ัดในเรื ่องสิ ่งที ่กฎหมายมุ ่งคุ ้มครองนั ้น คณะ
กรรมการฯ ได้ให้ค าอธิบายไว้ ดังนี้ 
  (1) “คุณค่าระดับสูงที่มิอาจล่วงละเมิดได้” หมายถึง คุณค่าท่ีรับรองโดยกฎเกณฑ์ทางกฎหมายที่มี
ล าดับศักดิ์สูงกว่ากฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติ ซึ่งได้แก่ รัฐธรรมนูญ หรือพันธกรณีระหว่างประเทศ เช่น กติกา
ระหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมืองส าหรับตัวอย่างของคุณค่าระดับสูงที่มิอาจล่วง
ละเมิดได้ เช่น ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์, ชีวิตของบุคคล หรือบูรณภาพแห่งดินแดน เป็นต้น 
  (2) “สิทธิเสรีภาพที่อาจถูกจ ากัดได้” ได้แก่ สิทธิและเสรีภาพส่วนใหญ่ที่รับรองไว้โดยรัฐธรรมนูญ
หรือพันธกรณีระหว่างประเทศ แต่เป็นสิทธิและเสรีภาพที่มีข้อยกเว้นและอาจถูกจ ากัดได้ เช่น เสรีภาพส่วน
บุคคล ความปลอดภัยของบุคคล สิทธิในทรัพย์สิน ความเป็นอยู่ส่วนตัวและชีวิตครอบครัว การไม่เลือกปฏิบัติ 
ความเสมอภาค เสรีภาพในการนับถือศาสนาและแสดงความคิดเห็น สิทธิในการศึกษาอบรมและวัฒนธรรม 
และสิทธิในการมีสิ่งแวดล้อมที่ดี เป็นต้น 
  (3) “กฎระเบียบในการอยู่ร่วมกันในสังคม” ได้แก่ กฎเกณฑ์ที่ใช้บังคับกับบุคคลบางประเภท เช่น 
การเก็บรักษาทะเบียนการค้าหรือเอกสารส าคัญต่าง ๆ ในการประกอบธุรกิจหรือกฎเกณฑ์ที่ใช้บังคับกับการ
กระท าในบางเรื่อง เช่น การจอดรถกีดขวางทางจราจร หรือการฝ่าฝืนกฎเกณฑ์การปิดร้านค้าในวันอาทิตย์ ซึ่ง
เป็นการฝ่าฝืนกฎระเบียบแต่ไม่ก่ออันตรายแก่บุคคลอื่น  
  โดยทั้งนี้เมื่อน าตัวชี้วัดทั้งสามประการข้างต้นมาค านวณประกอบกันแล้วกับความผิดใดความผิด
หนึ่งแล้วสามารถรวมผลค านวณได้ค่ามากกว่า 7 เช่น กรณีที่การกระท านั้นเป็นการกระท าโดยเจตนา (ค่า

 

 150 ศุภวัฒน ์สิงห์สุวงษ์ (เชิงอรรถ 95) 32. 
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คะแนน 3) และก่อให้เกิดความเสียหายร้ายแรง (ค่าคะแนน 3) ต่อคุณค่าระดับสูงที่มิอาจล่วงละเมิดได้ (ค่า
คะแนน 3) ค่ารวมจะเท่ากับ 9 กรณีดังกล่าวนี้สมควรก าหนดให้การกระท าผิดนั้นมีโทษอาญา แต่หากการ
กระท าใดที่เมื่อรวมผลแล้วได้ค่าน้อยกว่า 5 เช่น เป็นการบกพร่องผิดพลาด (ค่าคะแนน 1) ที่ท าให้เกิดความ
เสี่ยงที่จะเกิดความเสียหาย (ค่าคะแนน 1) ต่อกฎระเบียบในการอยู่ร่วมกันในสังคม (ค่าคะแนน 1) ค่ารวมจะ
เท่ากับ 3 กรณีดังกล่าวนี้สมควรใช้มาตรการอื่นแทนโทษอาญา โดยจะน ามาตรการลงโทษทางปกครองหรือ
โทษทางแพ่งมาใช้บังคับนั้นจะต้องพิจารณาต่อไปในเกณฑ์ล าดับที่สามหรือเกณฑ์เทคนิค 
  แต่อย่างไรก็ตามคงมีปัญหาเกิดขึ้นว่าหากการกระท าผิดดังกล่าวมีค่ารวมกันแล้วอยู่ระหว่าง 5,6,7 
เช่น เป็นการกระท าโดยประมาท (ค่าคะแนน 2) ที่ก่อความเสียหายเล็กน้อย (ค่าคะแนน 2) ต่อสิทธิหรือ
เสรีภาพที่อาจมีการจ ากัดได้ (ค่าคะแนน 2) ค่ารวมจะเท่ากับ 6 กรณีเหล่านี้จะถือว่าเป็นการก ้ากึ่งกันว่าสมควร
ใช้โทษอาญาหรือมาตรการอื่นแทนโทษอาญา  ซึ่งหากเป็นกรณีเหล่านี้ตามกฎหมายฝรั่งเศสจะก าหนดให้
พิจารณาต่อไปในเกณฑ์ล าดับที่สองเพ่ือที่จะพิจารณาถึงความสัมฤทธิ์ผลของโทษต่อไป 
 3.3.2  เกณฑ์ล าดับที่สอง เกณฑ์ความสัมฤทธิ์ผลของโทษ  
  เมื่อพิจารณาเกณฑ์ล าดับที่หนึ่งแล้วพบว่าการกระท าผิดดังกล่าวเป็นกรณีที่มีความก ้ากึ่งกันว่า
สมควรใช้โทษอาญาหรือมาตรการอื่นแทนโทษอาญาก็ให้มาพิจารณาเกณฑ์ล าดับที่สองต่อไป โดยเกณฑ์
ดังกล่าวนี้จะพิจารณาถึงประสิทธิภาพของโทษและความพร้อมในการบังคับใช้โทษเป็นส าคัญ ซึ่งในล าดับแรก
จะพิจารณาถึง “ประสิทธิภาพของโทษที่กฎหมายก าหนดไว้ในปัจจุบัน” เนื่องจากก่อนที่ผู้ตรากฎหมายจะ
ก าหนดโทษอาญาส าหรับการกระท าในเรื่องหนึ่งนั้น ผู้ตรากฎหมายควรตรวจสอบให้ดีเสียก่อนว่าการกระท า
ความผิดดังกล่าว มีกฎหมายได้ก าหนดโทษประเภทอ่ืนไว้แล้วหรือไม่ และโทษท่ีก าหนดไว้นั้นมีประสิทธิภาพใน
การป้องกันและปราบปรามการกระท าผิดหรือไม่ หรือกรณีนั้นมีฐานความผิดอาญาทั่วไปตามประมวลกฎหมาย
อาญาที่อาจน ามาใช้กับการกระท าผิดนั้นได้หรือไม่และการใช้โทษอาญาดังกล่าวมีประสิทธิภาพหรือไม่ แล้วจึง
ค่อยมาพิจารณาในล าดับที่สองว่าหากก าหนดให้ เป็นความผิดขึ้นใหม่แล้วจะมี “ความพร้อมหรือศักยภาพใน
การบังคับใช้โทษอาญาได้หรือไม่” ซึ่งหน่วยงานใดที่จะเสนอให้ก าหนดโทษอาญาส าหรับการกระท าความผิด
ขึ้นใหม่นั้น จะต้องศึกษาผลกระทบโดยประเมินจ านวนคดีที่จะขึ้นสู่ศาลหากมีการก าหนดโทษอาญา รวมทั้ง
ประเมินความพร้อมของกระบวนการยุติธรรมทางอาญาประกอบกันไปด้วย โดยพิจารณาหลักเกณฑ์และค่า
คะแนนตามตารางต่อไปนี้ 
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ตารางท่ี 3.3 เกณฑ์ความสัมฤทธิ์ผล - หลักอรรถประโยชน์151 
 

ตัวชี้วัด เกณฑ์การพิจารณา ระดับท่ีสมควรก าหนด 
เป็นความผิดอาญา 

ประสิทธิภาพของโทษอาญา 
ที่ก าหนดในกฎหมาย 

ไม่มีการก าหนดโทษอาญาไว้ 
โทษอาญาไม่มีประสิทธิภาพ 
โทษอาญามีประสิทธิภาพ 

3 
2 
1 

ประสิทธิภาพของโทษอื่น ๆ 
นอกจากโทษอาญา 

ไม่มีการก าหนดโทษอื่น ๆ ไว้ 
โทษอ่ืน ๆ ไม่มีประสิทธิภาพ 
โทษอ่ืน ๆ มีประสิทธิภาพ 

3 
2 
1 

ความพร้อมในการบังคับใช้ 
โทษอาญา 

พร้อมท่ีจะสืบสวนและพิจารณาคดี 
พร้อมสืบสวนแต่ไม่พร้อมพิจารณาคดี 
ไม่มีความพร้อมในการสืบสวน 

3 
2 
1 

 
ที่มา: ศุภวัฒน์ สิงห์สุวงษ์, 2560, น.34 
 
  ตามตารางที่ 3.3 นั้นแสดงให้เห็นว่า เมื่อน าตัวชี้วัดทั้งสามประการข้างต้นมาค านวณประกอบกัน
แล้วกับความผิดใดความผิดหนึ่งแล้วสามารถรวมผลค านวณได้ค่ามากกว่า 7 เช่น กรณีความผิดที่ไม่มีการ
ก าหนดโทษอาญาไว้ (ค่าคะแนน 3) และไม่มีการก าหนดโทษอ่ืน ๆ ไว้เช่นกัน (ค่าคะแนน 3) และกระบวนการ
ยุติธรรมทางอาญามีความพร้อมในการสืบสวนและพิจารณาคดี (ค่าคะแนน 3) ค่ารวมจะเท่ากับ 9 กรณี
ดังกล่าวนี้สมควรก าหนดให้การกระท านั้นมีโทษอาญาได้ แต่หากรวมผลค านวณได้ค่าน้อยกว่า 7 เช่น กรณีที่
ความผิดดังกล่าวมีฐานความผิดอาญาทั่วไปที่มีประสิทธิภาพอยู่แล้ว (ค่าคะแนน 1) และโทษอ่ืน ๆ ที่ก าหนดไว้
ก็มีประสิทธิภาพ (ค่าคะแนน 1) ซึ่งหากก าหนดให้การกระท านั้นเป็นฐานความผิดอาญาใหม่เป็นการเฉพาะจะ
มีความพร้อมในการสืบสวนแต่ไม่มีความพร้อมในการพิจารณาคดี (ค่าคะแนน 2) ค่ารวมจะเท่ากับ 4 กรณี
ดังกล่าวนี้ย่อมไม่สมควรก าหนดให้การกระท านั้นมีโทษอาญาเป็นการเฉพาะอีก เป็นต้น 
 3.3.3  เกณฑ์ล าดับที่สาม เกณฑ์เทคนิค 
  เกณฑ์เทคนิคนั้นจะถูกน ามาพิจารณาก็ต่อเมื่อผ่านเกณฑ์ที่หนึ่งและที่สองมาแล้วได้ข้อสรุปว่า  
การกระท าความผิดดังกล่าวไม่สมควรที่จะก าหนดโทษทางอาญาแต่ควรที่จะก าหนดมาตรการอื่นมาใช้บังคับ
แทน ซึ่งเกณฑ์ล าดับที่สามหรือเกณฑ์เทคนิคนี้จะมาพิจารณาว่า การกระท าความผิดดังกล่าวสมควรใช้
มาตรการลงโทษแบบใดจึงจะเหมาะสมแทนการใช้โทษทางอาญา ซึ่งมาตรการลงโทษอย่างอื่นเช่น โทษทาง
ปกครอง อันเป็นโทษที่มุ่งเน้นในเรื่องการควบคุมก ากับ หรือ โทษทางแพ่งอันเป็นโทษที่มุ่งเน้นในเรื่องการ
เยียวยาความเสียหาย หรือใช้วิธีการไกล่เกลี่ยข้อพิพาทอันเป็นเรื่องการเน้นสร้างความปรองดอง 

 

 151 ศุภวัฒน์ สิงห์สุวงษ์ (เชิงอรรถ 95) 34. 
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  โดยการพิจารณาเลือกมาตรการที่เหมาะสมกับการกระท าในแต่ละกรณีนั้นจะต้องพิจารณาโดยใช้
ตัวชี้วัดสามประการประกอบกัน ได้แก่ 
  (1) ลักษณะความเสียหาย ซึ่งเป็นการพิจารณาว่าการกระท านั้นได้ก่อความเสียหายแก่บุคคล
เฉพาะรายแล้วหรือไม่ได้ก่อความเสียหายแก่ผู้ใด หรืออาจจะก่อความเสียหายขึ้นได้ 
  (2) สิ่งที่กฎหมายมุ่งคุ้มครอง ซึ่งต้องพิจารณาว่าการกระท านั้นเป็นการล่วงละเมิดต่อประโยชน์
ส่วนบุคคล ประโยชน์ของทางราชการ หรือเป็นการล่วงละเมิดต่อประโยชน์ส่วนรวมโดยทั่วไป และ 
  (3) ลักษณะการกระท าผิด ซึ่งจะพิจารณาว่าเป็นการฝ่าฝืนหน้าที่ทางแพ่งหน้าที่ทางปกครอง หรือ
เป็นการฝ่าฝืนหน้าที่ใด ๆ ที่มีลักษณะกลาง ๆ 
  ทั้งนี้ ตัวชี้วัดสามประการข้างต้นจะต้องพิจารณาถึงรายละเอียดและค่าคะแนนตามตารางต่อไปนี้ด้วย 
 
ตารางท่ี 3.4 เกณฑ์เทคนิค – การใช้หลักยุติธรรมประกอบกับหลักอรรถประโยชน์152 
 

ตัวชี้วัด เกณฑ์การพิจารณา ระดับท่ีสมควรก าหนดโทษ 

โทษทางแพ่ง 
หรือ การไกล่เกลี่ยข้อพิพาท 

โทษทางปกครอง 

ความเสียหาย ความเสยีหายเกิดขึ้นแล้ว 
ความเสยีหายอาจเกิดขึ้นได ้
ไม่เกดิความเสียหายกับบุคคลเฉพาะราย 

3 
2 
1 

1 
2 
3 

สิ่งท่ีมุ่งคุ้มครอง ประโยชนส์่วนบุคคล 
ประโยชนส์าธารณะ 
ประโยชน์ของทางราชการ 

3 
2 
1 

1 
2 
3 

การกระท าผิด การฝ่าฝืนหน้าท่ีทางแพ่ง 
การกระท าใด ๆ 
การฝ่าฝืนหน้าท่ีทางปกครอง 

3 
2 
1 

1 
2 
3 

 
ที่มา: ศุภวัฒน์ สิงห์สุวงษ์, 2560, น.35 
 
  เพราะฉะนั้น เมื่อพิจารณาตามตารางที่ 3.4 ข้างต้นแล้ว หากกรณีใดที่เป็นการกระท าที่ก่อความ
เสียหายกับบุคคลเป็นการเฉพาะรายโดยเป็นการล่วงละเมิดต่อประโยชน์ของปัจเจกบุคคลและเป็นการฝ่าฝืน
หน้าที่ทางแพ่งย่อมสมควรก าหนดให้มีโทษทางแพ่งหรือใช้การไกล่เกลี่ยข้อพิพาท ส่วนจะเลือกใช้โทษทางแพ่ง
หรือการไกล่เกลี่ยข้อพิพาทนั้น จะต้องพิจารณาต่อไปว่ากฎหมายดังกล่าวมุ่งคุ้มครองเรื่องใดเพราะการไกล่
เกลี่ยข้อพิพาทจะแตกต่างจากการลงโทษทางแพ่งตรงที่มองว่าการกระท าผิดเป็น “ความขัดแย้งระหว่าง

 

 152 ศุภวัฒน์ สิงห์สุวงษ์ (เชิงอรรถ 95) 35. 
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บุคคล” มากกว่าเป็นการฝ่าฝืนกฎเกณฑ์ทางกฎหมายและข้อตกลงที่เกิดจากกระบวนการไกล่เกลี่ยเป็นการ
สร้างความปรองดองระหว่างบุคคลที่เกี่ยวข้องมากกว่าเป็นการปกป้องกฎเกณฑ์ที่ถูกล่วงละเมิดซึ่งการไกล่
เกลี่ยเป็นวิธีการที่ใช้ได้ดีในกรณีที่ผู ้กระท าผิดและผู้เสียหายมีสถานะทางเศรษฐกิจสังคมและวัฒนธรรม
ใกล้เคียงกัน และสามารถหาข้อยุติให้เหมาะสมกับแต่ละกรณีได้ดีกว่าการลงโทษทางแพ่ง 
  ส่วนกรณีใดที่เป็นการกระท าที่ไม่ได้ก่อความเสียหายกับบุคคลใดเป็นการเฉพาะโดยเป็นการล่วง
ละเมิดต่อประโยชน์ของทางราชการและเป็นการฝ่าฝืนหน้าที่ทางปกครอง ก็สมควรก าหนดให้มีโทษทาง
ปกครอง 
  เมื่อพิจารณาเกณฑ์ในการก าหนดโทษของคณะกรรมการปรับปรุงประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศส
ทั้งสามเกณฑ์แล้ว จะเห็นได้ว่าประเทศฝรั่งเศสเป็นประเทศเดียวที่มีการก าหนดเกณฑ์ประเมินความร้ายแรง
ของความผิดในการก าหนดโทษทางอาญาหรือการใช้มาตรการอย่างอื่นไว้อย่างชัดเจนที่สุดเมื่อเทียบกั บ
กฎหมายของประเทเยอรมนีและอิตาลี โดยมีการก าหนดตัวชี้วัดหลายประการประกอบกับการแทนค่าคะแนน
เพ่ือพิจารณาว่าความผิดนั้นสมควรที่จะมีมาตรการลงโทษแบบใดจึงจะเหมาะสม แต่อย่างไรก็ตามเกณฑ์ข้างต้น
เหล่านี้ยังคงมีความไม่เห็นด้วยของนักวิชาการ นักกฎหมายชาวฝรั่งเศสอยู่หลายท่าน เช่น Georges Dellis ที่
แสดงความเห็นว่า 153 
  เกณฑ์พิจารณาของคณะกรรมการฯ นั ้นไม่ได้เด ินตามแนวคิดส  าน ักกฎหมายบ้านเมือง 
(positivisme) ที่ถือว่าผู้ตรากฎหมายสามารถใช้มาตรการอื่นแทนโทษอาญาได้ตามที่เห็นสมควรอยู่แล้ว แต่
กลับเป็นการมองข้ามหลักเกณฑ์ดังกล่าวไป ทั้งที่แก่นสาระของความผิดอาญาคือการลงโทษส าหรับความผิด
เพื่อตอบสนองต่อ “ความรู้สึก” ของสังคม กล่าวคือ ท าให้ผู้กระท าความผิดรู้สึกว่าตนเองถูกสังคมประณาม
หรือถูกแก้แค้นเพราะความผิดที่ตนได้กระท าลง หรือ 
  อีกประการหนึ่ง คือ การใช้เกณฑ์พิจารณาของคณะกรรมการฯ ดังกล่าวอาจให้ ความผิดอาญาแต่
เดิมจ านวนหนึ่งจะไม่ถือเป็นว่าเป็นความผิดที่สมควรใช้โทษทางอาญามาบังคับอีกต่อไป เช่น การกระท าโดย
ประมาทเป็นเหตุให้ผู้อื่นได้รับบาดเจ็บแต่ไม่ถึงกับหยุดท าการงาน (ไม่สาหัส) แม้จะเป็ นการล่วงละเมิดต่อ
คุณค่าระดับสูง คือ ร่างกายของบุคคล แต่ก็เป็นเพียงการกระท าโดยประมาทและเกิดความเสียหายไม่ร้ายแรง 
จึงได้ค่าคะแนนรวมตามค่าชี้วัดไม่ถึงขั้นที่จะสามารถก าหนดให้มีโทษอาญาได้ ทั้งท่ีการกระท าความผิดดังกล่าว
ควรถือเป็นแก่นสาระของความผิดอาญามาตั้งแต่ต้น และมองว่าการใช้เกณฑ์ดังกล่าวนี้ก็เป็นการก าหนดให้ผู้
ตรากฎหมายมีดุลพินิจในการพิจารณาถึงความเหมาะสมของแต่ละความผิดเท่านั้น มิได้เป็นการก าหนดเกณฑ์
ที่มีลักษณะเป็นภาวะวิสัยแต่อย่างใด 
  (ก) จุดแบ่งแยกระหว่างความผิดอาญาและความผิดอาญาเล็กน้อยของประเทศฝรั่งเศส 
  ในแง่ของพัฒนาการของความผิดอาญาและความผิดอาญาเล็กน้อยของประเทศฝรั่งเศส อาจกล่าว
ได้ว่า มีการใช้คู่เคียงมากับโทษอาญาในท านองเดียวกันกับประเทศเยอรมนีที่กล่าวมาก่อนหน้านี้และมีเหตุผล

 

 153 DELLIS (G.), Droit pénal et droit administrative (Paris : L.G.D.J. 1997) 46. อ้างถึงใน ศุภวัฒน์ สิงห์สุ
วงษ ์(เชิงอรรถ 95) 31-37. 
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ท านองเดียวกัน154 กล่าวคือ ฝ่ายปกครองไม่อาจที่จะใช้อ านาจลงโทษบุคคลในทางจ ากัดเสรีภาพที่สงวนไว้ให้
เฉพาะกับอ านาจทางตุลาการเท่านั้น อย่างไรก็ตาม หลักเกณฑ์ที่ใช้ในการแบ่งแยกระหว่างความผิดอาญา
ร้ายแรงและความผิดอาญาเล็กน้อยของประเทศฝรั่งเศสจะมีความหลากหลายกว่าของประเทศเยอรมนี แม้บาง
ข้อเสนอจะมีลักษณะในท านองเดียวกันกับความเห็นของนักกฎหมายเยอรมัน เช่น โทษอาญาสมควรน ามาใช้
กับการกระท าที่กระทบต่อคุณค่าอันส าคัญยิ่งของสังคม ส่วนโทษทางปกครองสมควรน ามาใช้กับการกระท าที่
กระทบต่อกฎเกณฑ์ในการจัดระเบียบสังคม หรือ ข้อเสนอที่ให้ใช้หลักเกณฑ์ในเรื่องคว ามร้ายแรงของการ
กระท าความผิดในท านองเดียวกันกับนักกฎหมายเยอรมัน แต่นักกฎหมายฝรั่งเศสมีความละเอียดกว่าในแง่ที่มี
การก าหนดระดับคะแนนของตัวชี้วัดที่แสดงให้เห็นถึงระดับของความร้ายแรงของการกระท าความผิดตลอดจน
การน าหลักความสัมฤทธิ์ผลตามหลักอรรถประโยชน์ โดยพิจารณาถึงประสิทธิภาพของโทษและความพร้อมใน
การบังคับใช้โทษประกอบด้วย อย่างไรก็ตาม ในส่วนของข้อเสนอของคณะกรรมการปรับปรุงประมวลกฎหมาย
อาญาฝรั่งเศส แม้ว่าจะมีความชัดเจนเพราะมีการก าหนดตัวชี้วัด แต่ก็มีข้อโต้แย้งจากฝ่ายต าราว่า 155การใช้
หลักเกณฑ์ตัวชี้วัดดังกล่าวจะท าให้เกิดผลประหลาดเพราะจะท าให้ความผิดอาญาคลาสสิคบางฐานความผิด ไม่
เป็นความผิดอาญาอีกต่อไป เช่น การดูหมิ่นผู้อื่นโดยมิได้กระท าต่อหน้าธารก านัล การติดภาพลามกอนาจารใน
ที่สาธารณะ การรบเร้าบุคคลให้ร่วมประเวณี รวมทั้งการกระท าโดยประมาทเป็นเหตุให้บุคคลอ่ืนได้รับบาดเจ็บ 
เนื่องจากมีระดับคะแนนไม่มากพอที่จะเป็นความผิดอาญา นอกจากนี้ ตามความเห็นของนักกฎหมายฝรั่งเศส 
ยังมีการวางหลักเกณฑ์ในเรื่องของความผิดอาญาเล็กน้อย จากมุมมองของฝ่ายปฏิบัติด้วย กล่าวคือ มีข้อเสนอ
ให้น าโทษทางปกครองมาใช้กับบางกรณี เช่น การควบคุมก ากับภาคธุรกิจหรือการประกอบการ การสอบสวน
ข้อเท็จจริงที่ต้องอาศัยความเชี่ยวชาญเฉพาะด้านเป็นอย่างสูง การขาดความเชี่ยวชาญของศาลในเรื่องดังกล่าว 
รวมถึงกรณีของการกระท าความผิดที่มีผู้กระท าความผิดเป็นจ านวนมาก หรือการกระท าความผิดอาญาที่
ในทางปฏิบัติแล้วไม่มีการด าเนินคดีกับผู้กระท าความผิดเลย 
  จากการศึกษาเปรียบเทียบ ผู้เขียนพบว่าการก าหนดเกณฑ์ความร้ายแรงและไม่ร้ายแรงของการ
กระท าความผิดทางอาญาตามระบบกฎหมายต่างประเทศเมื่อเปรียบเทียบกันแล้ว ท าให้เห็นว่าตามหลักเกณฑ์
ในการก าหนดความผิดอาญาตามความร้ายแรงและไม่ร้ายแรงส าหรับประเทศเยอรมนีนั้นได้มีหลักเกณฑ์ในการ
ให้ความส าคัญเกี่ยวกับคุณค่าของสิทธิขั้นพื้นฐานของปัจเจกชนแต่ละคน ไม่ว่าจะเป็นชีวิต ร่างกาย อนามัย 
ทรัพย์สิน หรือสิทธิและเสรีภาพของบุคคล ซึ่งถ้าหากเป็นการกระท าความผิดอันเป็นการละเมิดคุณค่าที่ส าคัญ
ให้ถือว่าเป็นการกระท าความผิดที่มีลักษณะร้ายแรงควรที่จะน ามาตรการลงโทษทางอาญามาใช้บังคับซึ่งใน
ประเทศเยอรมนีการกระท าความผิดที่มีลักษณะร้ายแรงนั้นจะต้องขึ้นอยู่กับดุลพินิจของผู้ตรากฎหมายเป็น  
ผู้ก าหนดด้วย 
  ส าหรับการก าหนดเกณฑ์ความร้ายแรงและไม่ร้ายแรงส าหรับประเทศฝรั่งเศสนั้นได้ใช้เกณฑ์ที่จะ
ก าหนดความผิดนั้นที่มีลักษณะเป็นรูปธรรมมากกว่าประเทศอื่นๆในการพิจารณาว่าการกระท าความผิด

 

 154 สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพัฒน์ (เชิงอรรถ 100) 133. 
 155 ชาญชัย แสวงศักดิ์ (เชิงอรรถ 97) 70. 
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ดังกล่าวนั้นมีลักษณะที่ร้ายแรงหรือไม่ โดยพิจารณาจากตัวชี้วัดสามประการประกอบกัน กล่าวคือ ประการ
แรก ลักษณะการกระท าความผิดไม่ว่าจะเป็นการกระท าโดยเจตนา ประมาท ประการที่สอง ความส าคัญของ
สิ่งที่กฎหมายมุ่งคุ้มครอง เช่นคุณค่าระดับสูงที่ไม่อาจล่วงละเมิดได้ สิทธิและเสรีภาพที่ถูกจ ากัด และประการที่
สาม ความเสียหายที่เกิดขึ้นไม่ว่าจะเป็นความเสียหายร้ายแรงหรือความเสียหายเพียงเล็ก ๆ น้อย ๆ โดยแต่ละ
ตัวชี้วัดโดยให้คะแนนตั้งแต่ระดับต ่าสุด 1 คะแนน ระดับปานกลาง 2 คะแนน ระดับสูงสุด 3 คะแนน ซึ่งเมื่อ
รวมกันแล้วถ้ามีค่าคะแนนมากกว่า 7 คะแนนถือว่าการกระท าความผิดนั้นมีลักษณะร้ายแรงควรใช้มาตรการ
ลงโทษทางอาญา แต่ถ้าหากเมื่อรวมกันแล้วค่าคะแนนต ่ากว่า 7 คะแนนถือว่าการกระท าความผิดนั้นมีลักษณะ
ไม่ร้ายแรงควรที่จะใช้มาตรการในการลงโทษอย่างอื่นที่มิใช่มาตรการลงโทษทางอาญาแทน  และส าหรับ
หลักเกณฑ์ของประเทศอิตาลีนั้นมีการก าหนดกรอบในการแบ่งแยกความผิดร้ายแรงและไม่ร้ายแรงในการ
พิจารณาก าหนดโทษเพื่อมิให้ฝ่ายนิติบัญญัติผู้ตรากฎหมายใช้ดุลพินิจในการก าหนดความผิดและโทษตาม
อ าเภอใจ โดยมีหลักเกณฑ์ที่ส าคัญ 2 ประการในการก าหนดโทษที่จะต้องพิจารณาประกอบกัน กล่าวคือ 
ประการแรก หลักความพอสมควรแก่เหตุ และหลักการใช้โทษทางอาญาเป็นมาตรการส ารอง ถ้าหากการ
กระท าความผิดนั้นเป็นการละเมิดต่อสิ่งที่กฎหมายมุ่งคุ้มครองอันเป็นคุณค่าระดับสูงและก่อให้เกิดความ
เสียหายระดับร้ายแรงก็ควรใช้มาตรการลงโทษทางอาญา ถ้าหากมิได้เป็นการละเมิดสิ่งที่กฎหมายมุ่งคุ้ มครอง
เป็นส าคัญก็ควรใช้มาตรการลงโทษอย่างอ่ืนที่เหมาะสมมาใช้บังคับ 
  เมื่อได้ศึกษาในส่วนนี้แล้วสามารถที่จะสรุปเปรียบเทียบหลักเกณฑ์พิจารณาความร้ายร้างและไม่
ร้ายแรงของการกระท าความผิดตามกฎหมายต่างประเทศเป็นตารางดังต่อไปนี้ 
 
ตารางที่ 3.5 เปรียบเทียบหลักเกณฑ์ในการแบ่งแยกความผิดอาญาที่มีลักษณะร้ายแรงและไม่ร้ายแรงตาม
กฎหมายต่างประเทศ 

ประเทศ หลักเกณฑ์ในการแบ่งแยกความผิดอาญาร้ายแรงและไม่ร้ายแรง 

1. ประเทศเยอรมน ี มีหลักเกณฑ์ในการพิจารณา กล่าวคือ เป็นการกระท าท่ีละเมิดต่อนติิสมบตัิที่ส าคญัและมลีักษณะ
พึงต าหนิในทางศีลธรรมหรือไม่ พิจารณาประกอบดุลพินิจของฝ่ายนติิบัญญตัิ โดยใช้หลักเกณฑ์
ดังกล่าวเป็นจดุแบ่งแยกความผิดอาญาร้ายแรงและไมร่้ายแรง หากเป็นความผดิอาญาร้ายแรง 
นิติสมบตัิของปัจเจกชนจะเป็นสิ่งที่ได้รับความเสียหายและมีความนา่ต าหนิในทางศีลธรรม 
ในขณะที่ความผิดอาญาไมร่้ายแรงนั้น นิติสมบัติทีไ่ด้รับความเสียหายเป็นนิตสิมบัติของรัฐในส่วน
ที่เกี่ยวกับการจัดระเบียบของสังคมให้เรียบร้อยเท่าน้ันและปราศจากความน่าต าหนิในทาง
ศีลธรรม 

2. ประเทศอิตาล ี มีหลักเกณฑ์ในการพิจารณา กล่าวคือ ใช้หลักเกณฑ์ในการแบ่งแยกระหว่างมาตรการลงโทษทาง
อาญาและมาตรการลงโทษอย่างอ่ืน โดยพิจารณาประกอบกับหลักความพอสมควรแกเ่หตุ และ
หลักการใช้โทษอาญาเป็นมาตรการส ารอง เมื่อพิจารณาประกอบกันแล้ว ถ้าหากก่อให้เกิดความ
เสียหายอย่างร้ายแรงต่อคณุค่าระดับสูงและมาตรการอื่น ๆ ไม่มปีระสิทธิภาพเทียบเท่าโทษทาง
อาญาก็สมควรใช้มาตรการลงโทษทางอาญา แต่ถ้าก่อให้เกิดความเสยีหายต่อคณุค่าระดับรอง
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ประเทศ หลักเกณฑ์ในการแบ่งแยกความผิดอาญาร้ายแรงและไม่ร้ายแรง 

และมาตรการอื่นท่ีมีนั้นมีประสิทธิภาพในการป้องกันและปราบปรามการกระท าความผิดดังกล่าว
ดีกว่าโทษอาญาก็ควรใช้มาตรการลงโทษอย่างอ่ืนแทน 

3. ประเทศฝร่ังเศส มีหลักเกณฑ์ในการพิจารณามากกว่าประเทศอ่ืน ๆ กล่าวคือ มีหลักเกณฑ์ในการพิจารณาความ
ร้ายแรงตามตัวช้ีวัด 3 ประการ คอื ประการแรก ลักษณะการกระท าความผดิ ประการที่สอง 
ความส าคญัของสิ่งที่กฎหมายมุ่งคุม้ครอง และประการที่สาม ความเสียหายทีเ่กิดขึ้นแก่สิ่งท่ี
กฎหมายมุ่งคุ้มครอง โดยมีการแทนค่าด้วยคะแนนเพื่อพิจารณาความร้ายแรงของความผิดนั้น ๆ 
เป็นการแบ่งแยกความผิดอาญาร้ายแรงและไมร่้ายแรงตามตัวชีวัดหากค านวณแล้วค่ารวมของ
คะแนนมากกว่า 7 คะแนน ถือว่าเป็นความผดิอาญาร้ายแรงสมควรใช้มาตรการลงโทษทางอาญา 
แต่ถ้าค่ารวมของคะแนนน้อยกว่า 5 คะแนน ถือว่าเป็นความผิดอาญาไม่รา้ยแรงสมควรใช้
มาตรการอย่างอ่ืนแทนมาตรการลงโทษทางอาญา แต่อย่างไรก็ดี ถ้าหากค่ารวมของคะแนนอยู่ใน
ระหว่าง 5-7 คะแนนต้องพิจารณาหลักเกณฑ์ในเรื่องความสัมฤทธ์ิผลตามหลักอรรถประโยชน์ 
โดยพิจารณาตามตัวช้ีวัดอีก 3 ประการ คือ ประการแรก ประสิทธิภาพของโทษอาญาที่ก าหนด
ในกฎหมาย ประการทีส่อง ประสทิธิภาพของโทษอ่ืน ๆ นอกจากโทษอาญา และประการที่สาม 
ความพร้อมในการบังคับใช้โทษอาญาโดยแต่ละตัวช้ีวัดมคีะแนนตั้งแต่หนึ่งถึงสาม เมื่อพิจารณา
ประกอบกันแล้ว หากคา่คะแนนรวมเท่ากับ 9 คะแนนถือว่าสมควรใช้โทษทางอาญา แต่ถ้าค่า
คะแนนรวมเท่ากับ 3 คะแนนสมควรใช้มาตรการลงโทษอย่างอ่ืนท่ีมิใช่โทษทางอาญา 

 
ที่มา: นุติ ยี่แพร, 2566 
   
  จากการศึกษาเปรียบเทียบตามตารางที่ 3.5 แล้วท าให้เห็นว่า การก าหนดเกณฑ์ความร้ายแรงและ
ไม่ร้ายแรงตามกฎหมายต่างประเทศมีวิธีการในการพิจารณาว่าการกระท าความผิดนั้นมีลักษณะที่ร้ายแรง
หรือไม่ซึ่งเป็นวิธีการที่แตกต่างกันไปแต่จุดมุ่งหมายหรือเป้าหมายของแต่ละประเทศมีอย่างเดียวกันคือ การลด
ปัญหาสภาวะกฎหมายอาญาเฟ้อ กล่าวคือ ลดภาระในกระบวนยุติธรรมให้น้อยลง ลดจ านวนนักโทษที่ล้นคุก 
และเพ่ือให้มาตรการในการลงโทษนั้นเหมาะสมกับลักษณะของการกระท าความผิดให้บรรลุวัตถุประสงค์ในการ
ลงโทษ ผู้เขียนจึงมีความเห็นที่จะน าหลักเกณฑ์ในการพิจารณาความร้ายแรงและไม่ร้ายแรงของประเทศ
เยอรมนีมาใช้กับการพิจารณาความผิดลหุโทษแต่ละฐานความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาไทย 
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บทท่ี 4 
วิเคราะห์ปัญหาการก าหนดโทษทางอาญาส าหรับความผิดที่มลีักษณะไม่ร้ายแรงตาม

ประมวลกฎหมายอาญาภาค 3 ความผิดลหุโทษ 
 

 ในเบื้องต้นผู้เขียนจะศึกษาและวิเคราะห์สภาพปัญหาที่เกิดขึ้นในปัจจุบันส าหรับความผิดลหุโทษ
ตามประมวลกฎหมายอาญาไทยก่อนว่าได้พบปัญหาที่เกิดขึ้นอย่างไรบ้างเพื่อเป็นประโยชน์ในการวิเคราะห์ใน
ส่วนต่อไป 
 
4.1  วิเคราะห์สภาพปัญหาความล้าสมัยในเรื่องเกี่ยวกับการใช้มาตรการลงโทษส าหรับความผิดลหุโทษ
ตามประมวลกฎหมายอาญาไทย 
  ตั้งแต่อดีตจนถึงปัจจุบัน พบว่าประเทศไทยประสบปัญหาจากการบัญญัติกฎหมายโดยใช้มาตรการ
ในการลงโทษทางอาญาเป็นจ านวนมากเกินไปไม่ว่าตามประมวลกฎหมาย พระราชบัญญัติ หรือพระราช
ก าหนด เป็นต้น โดยเฉพาะความผิดลหุโทษตามประมวลกฎหมายอาญาไทยมีการพัฒนาการจากกฎหมายสาร
บัญญัติทางอาญานับตั้งแต่อดีตนั้นได้มีการช าระสะสางกฎหมายโดยได้จัดท าเป็นประมวลกฎหมายลักษณะ
อาญา ร.ศ. 127  ในรัชสมัยของพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัว ซึ่งในประมวลกฎหมายลักษณะ
อาญาดังกล่าวนั้นได้บัญญัติรวบรวมบรรดาความผิดเล็กน้อยและความผิดที่ไม่สมควรจะได้รับโทษอาญาใน
ระดับรุนแรงไว้ด้วย ต่อมาได้มีการจัดท าประมวลกฎหมายอาญาไทยขึ้นมาโดยน าความผิดลหุโทษในกฎหมาย
ลักษณะอาญามาบัญญัติไว้ในภาคความผิดลหุโทษแต่ได้ลดจ านวนความผิดลงเหลือน้อยกว่าเดิมแตกต่างกับ
ความผิดอาญาท่ัวไปเนื่องจากได้มีการประกาศใช้พระราชบัญญัติหลายฉบับซึ่งได้บัญญัติความผิดเล็ก ๆ น้อย ๆ 
ไม่ว่าจะเป็นความผิดเกี่ยวกับคมนาคม สาธารณสุข การใช้ยานพาหนะไว้โดยเฉพาะแล้วจนถึงปัจจุบันซึ่งท าให้
เห็นว่าความผิดลหุโทษดังกล่าวนั้นมีความล้าสมัยไม่ทันสถานการณ์ปัจจุบัน โดยลักษณะการกระท าความผิด
ลหุโทษโดยเนื้อแท้เป็นความผิดอาญาที่มีโทษที่ไม่รุนแรง เป็นการกระท าที่เป็นการละเมิดกฎหมายเพียง
เล็กน้อย ไม่ได้ส่งผลกระทบต่อสังคมเป็นวงกว้างอย่างรุนแรง อีกทั ้งไม่มีความเป็นอาชญากรรมโดยแท้ 
ปราศจากข้อต าหนิในทางศีลธรรม และมิได้ก่อให้เกิดความเสียหายเป็นวงกว้าง เนื่องจากผู้กระท าความผิด
ไม่ได้มีจิตใจชั่วร้ายเป็นสันดาน ผู้กระท าความผิดลหุโทษนี้จึงเป็นเพียงผู้ที่ละเมิดข้อตกลงในการอยู่ร่วมกัน
เท่านั้นไม่ใช่อาชญากร จนท าให้เกิดปัญหาหลายประการเนื่องจากมีการบัญญัติกฎหมายเหล่านี้ขึ้นเพื่อจัด
ระเบียบสังคมซึ่งรัฐได้รับประโยชน์จากการใช้มาตรการลงโทษในทางอาญาแน่นอน โดยมิได้ค านึงว่าการจัด
ระเบียบสังคมนั้นไม่จ าเป็นต้องใช้มาตรการลงโทษทางอาญาเสมอไปและในปัจจุบันกฎหมายอาญาถูกน ามาใช้
บังคับพฤติการณ์ของคนในสังคมทั้งที่มิใช่การฝ่าฝืนต่อศีลธรรม ซึ่งการก าหนดความผิดลหุโทษและด าเนิน
คดีอาญาเป็นสภาพบังคับที่มีประสิทธิภาพที่สุดเพราะความหวาดกลัวในโทษทางอาญา156 แต่ในทางกลับกัน

 

 156 ปกป้อง ศรีสนิท (เชิงอรรถ 4) 43. 
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ประชาชนผู้ได้รับผลกระทบจากการใช้มาตรการทางอาญาอันเป็นการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนเกิน
สมควร โดยเฉพาะในการบัญญัติกฎหมายอาญาเทคนิค ( Mala Prohibita) อันเป็นความผิดจากการกระท าที่
ต้องห้ามตามบทบัญญัติของกฎหมายไม่ได้เป็นความผิดอาญาที่เป็นความชั่วร้ายโดยธรรมชาติ โดยตรากฎหมาย
ให้เป็นความผิดลักษณะดังกล่าวเพ่ิมข้ึนเรื่อยๆ จนกระทบต่อการใช้ชีวิตประจ าวันของประชาชนและท าให้การ
ฝ่าฝืนกฎหมายของประชาชนมีโอกาสเกิดข้ึนได้ง่าย จนกระท้ังส่งผลกระบวนการยุติธรรมในศาลเกิดความล่าช้า 
คดีเยอะจนล้นศาล นักโทษล้นเรือนจ า ดังนั้น เมื่อมีการบัญญัติกฎหมายทางเทคนิคมากเกินไปจึงท าให้เกิด
ปัญหาสถานการณ์กฎหมายอาญาเฟ้อ ( Over-Criminalization)157 ส่งผลให้เกิดความไม่เกรงกลัวต่อกฎหมาย
และมีการกระท าความผิดเพิ่มมากขึ้นจนกระทั่งท าให้เกิดอุปสรรคต่อกระบวนการยุติธรรมน าไปสู่การท าลาย
ความศักดิ์สิทธิ์ของกฎหมาย อีกทั้งการใช้มาตรการในการลงโทษทางอาญาในการปรับแก่ผู ้กระท าความ
ความผิดกฎหมายทางเทคนิคในปัจจุบันซึ่งมีอยู่ เป็นจ านวนมากนั้นท าให้เกิดความเหลื่อมล ้าทางสังคมอันเป็น
การกระทบต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์อย่างร้ายแรงเนื่องจากคนที่มีฐานะทางเศรษฐกิจยากจนหากไม่มีเงิน
ช าระค่าปรับจะต้องถูกด าเนินการกักขังแทนค่าปรับอันเป็นการจ ากัดสิทธิเสรีภาพอย่างหนึ่งและต้องถูกบันทึก
ประวัติอาชญากรรมท าให้มีประวัติติดตัวจนกว่าชีวิตจะหาไม่ในทางกลับกันพบว่าคนที่มีฐานะทางเศรฐกิจ
ร ่ารวยจะไม่พบปัญหานี้เนื่องจากมีเงินช าระค่าปรับและตามกฎหมายสามารถเปรียบเทียบปรับได้ 
  เมื่อได้ทราบสภาพปัญหาที่เกิดขึ้นจากการวิเคราะห์ส าหรับความผิดลหุโทษตามประมวลกฎหมาย
อาญาไทยแล้วจะน าไปสู่การศึกษาความผิดลหุโทษแต่ละฐานความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาแล้วพบว่า 
ความผิดลหุโทษบางฐานความผิดนั้นมีลักษณะการกระท าความผิดที่ร้ายแรง และความผิดบางฐานความผิดนั้น
มีลักษณะการกระท าความผิดที่ไม่ร้ายแรง โดยผู้เขียนจะท าการคัดแยกความผิดลหุโทษตามประมวลกฎหมาย
อาญาออกเป็นกลุ่ม ๆ ตามลักษณะการกระท าความผิดและนิติสมบัติที่ส าคัญซึ่งกฎหมายมุ่งคุ้มครอง โดยจะ
เริ่มคัดแยกความผิดลหุโทษที่หมดความจ าเป็นและความผิดลหุโทษที่มีลักษณะการกระท าความผิดที่ร้ายแรง
ก่อน แล้วคัดแยกความผิดลหุโทษที่มีลักษณะไม่ร้ายแรงผตามล าดับ เพื่อวิเคราะห์ว่าความผิดลหุโทษฐานใด
ควรใช้มาตรการลงโทษทางอาญาหรือควรใช้มาตรการลงโทษปรับเป็นพินัย และวิเคราะห์ปัญหาที่เกิด
ข้อบกพร่องในพระราชบัญญัติว่าด้วยการปรับเป็นพินัย พ.ศ. 2565 ดังที่จะกล่าวต่อไปดังต่อไปนี้ 
 
4.2  วิเคราะห์เปรียบเทียบหลักเกณฑ์ที่ใช้ในการก าหนดความผิดและโทษทางอาญา 
  หลักเกณฑ์ในการก าหนดความผิดและโทษทางอาญาของแต่ละประเทศมีความแตกต่างกัน ไม่ว่าตาม
ประเทศเยอรมนี ประเทศอิตาลี ประเทศฝรั่งเศส สามารถที่จะแบ่งแยกหลักเกณฑ์ของแต่ละประเทศตาม
ตารางปรียบเทียบเพื่อให้เห็นถึงหลักเกณฑ์อย่างชัดเจนว่ามีความแตกต่างอย่างไร เพื่อจะน าหลักเกณฑ์ ในการ
พิจารณาที่เหมาะสมและถูกต้องมาปรับใช้ในระบบกฎหมายไทย ดังต่อไปนี้   
 

 

 157 เพิ่งอ้าง. 
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ตารางท่ี 4.1 เปรียบเทียบหลักเกณฑ์ในการแบ่งแยกความผิดอาญาที่มีลักษณะร้ายแรงและไม่ร้ายแรงระหว่าง
กฎหมายไทยกับต่างประเทศ 
 

ประเทศ หลักเกณฑ์ในการแบ่งแยกความผิดอาญาร้ายแรงและไม่ร้ายแรง 
1.ประเทศเยอรมนี มีหลักเกณฑ์ในการพิจารณา กล่าวคือ โดยพิจารณาการกระท าที่ละเมิดต่อนิติสมบัติที่ส าคัญ

และมีลักษณะพึงต าหนิในทางศีลธรรม ประกอบดุลพินิจของฝ่ายนิติบัญญัติ  
2. ประเทศอิตาล ี มีหลักเกณฑ์ในการพิจารณา กล่าวคือ ใช้หลักเกณฑ์ในการแบ่งแยกระหว่างมาตรการลงโทษ

ทางอาญาและมาตรการลงโทษอย่างอื่น โดยพิจารณาประกอบกับหลักความพอสมควรแก่เหตุ 
และหลักการใช้โทษอาญาเป็นมาตรการส ารอง  

3. ประเทศฝร่ังเศส มีหลักเกณฑ์ในการพิจารณามากกว่าประเทศอื่น ๆ กล่าวคือ พิจารณาโดยใช้ตัวชี้วัดโดยมี
หลักเกณฑ์ในการพิจารณาความร้ายแรง ประกอบต้องพิจารณาหลักเกณฑ์ในเรื่องความสัมฤทธิ์
ผลตามหลักอรรถประโยชน์  

4. ประเทศไทย มีหลักเกณฑ์ในการก าหนดความผิดและโทษทางอาญาซึ ่งบัญญัติไว ้ไนรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560 มาตรา 77 วรรคสาม ประกอบกับค าแนะน าของคณะกรรมการ
พัฒนากฎหมาย ในเรื่องที่เกี่ยวกับการก าหนดโทษอาญาในกฎหมายไทยได้ก าหนดค านิยามของ
ค าว่า “ความผิดร้ายแรง”โดยมีหลักเกณฑ์ 4 ประการ ประการแรก เป็นการกระทบต่อความ
มั่นคงของรัฐหรือความปลอดภัยของประเทศ ประการที่สอง กระทบต่อความสงบเรียบร้อยของ
ประชาชน ประการที่สาม กระทบต่อศีลธรรมอันดีของประชาชนอย่างร้ายแรง ประการที่สี่ มี
ผลกระทบต่อส่วนรวมในวงกว้าง 

 
ที่มา: นุติ ยี่แพร, 2566 
 
  จากการศึกษาเปรียบเทียบหลักเกณฑ์การก าหนดความผิดและโทษทางอาญาของต่างประเทศกับ
ประเทศไทยตามตารางที่ 4.1 ข้างต้นแล้วพบว่า ประเทศไทยในปัจจุบันมีความบกพร่องในหลักเกณฑ์ดังกล่าว
เนื่องจากในอดีตฝ่ายนิติบัญญัติตรากฎหมายซึ่งใช้มาตรการลงโทษทางอาญาเป็นจ านวนมากจนเกินความ
จ าเป็นในกรณีที่ผู้เขียนได้ศึกษาปัญหาที่เกิดขึ้นในความผิดลหุโทษบางฐานความผิดตามประมวลกฎหมาย
อาญามิได้บัญญัติไว้บัญชีท้ายพระราชบัญญัติว่าด้วยการปรับเป็นพินัย พ.ศ. 2565 และหลักเกณฑ์ว่าด้วยการ
ปรับเป็นพินัยคือ การน าความผิดอาญาที่มีโทษทางอาญาปรับสถานเดียวมาใช้บังคับซึ่งผู้เขียนเห็นว่ายังเป็น
ข้อบกพร่องของหลักเกณฑ์ในการพิจารณาความผิดให้เป็นการปรับเป็นพินัยโดยไม่มีหลักเกณฑ์ที่ชัดเจน และ
อาจเป็นข้อถกเถียงในทางวิชาการในอนาคต อีกทั้งไม่เป็นไปตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 
2560 มาตรา 77 วรรคสามยังบัญญัติไว้ว่าการจะก าหนดความผิดอาญาได้นั้นต้องเป็นการกระท าที่มีลักษณะ
ร้ายแรงเท่านั้นประกอบกับบทนิยามของความผิดอาญาร้ายแรงตามค าแนะน าของคณะกรรมการพัฒนา
กฎหมายได้ให้ไว้เช่นกันเนื่องจากความผิดที่ผู้เขียนจะน ามาวิเคราะห์ได้มีการบัญญัติไว้ก่อนที่รัฐธรรมนูญได้
ก าหนดไว้ แต่ประมวลกฎหมายอาญาก็ยังมิได้มีการแก้ไขแต่อย่างใด จึงเป็นเป้าหมายของผู้เขียนที่จะต้อง
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วิเคราะห์ความผิดลหุโทษตามประมวลกฎหมายอาญาตามหลักเกณฑ์การก าหนดความผิดและโทษทางอาญา
ให้ถูกต้องและมีประสิทธิภาพโดยน าพระราชบัญญัติว่าด้วยปรับเป็นพินัยมาใช้บังคับกับความผิดลหุโทษบาง
ฐานความผิดเพื่อให้มาตรการลงโทษเกิดความเหมาะสมกับลักษณะการกระท าความผิดต่อไปในบทวิเ คราะห์
ส่วนนี้ตามล าดับ 
  ภายหลังจากที่ได้เห็นและศึกษาความคิดในเรื่องหลักเกณฑ์ในการก าหนดความผิดอาญาแล้วทั้งใน
ระบบกฎหมายต่างประเทศและระบบในกฎหมายไทยแสดงให้เห็นถึงว่ามีหลักเกณฑ์ 3 ประการที่จะต้อง
พิจารณา กล่าวคือ หลักเกณฑ์แรกว่าด้วยการคุ้มครองคุณธรรมทางกฎหมายที่ส าคัญ ส่วนหลักเกณฑ์ที่สองว่า
ด้วยการใช้กฎหมายอาญาในวิถีทางสุดท้าย และหลักเกณฑ์ที่สามว่าด้วยหลักความได้สัดส่วนในความหมาย
อย่างแคบซึ่งเป็นแนวคิดและหลักเกณฑ์ในการก าหนดความผิดอาญาโดยถือหลักการในเรื่องของการคุ้มครอง
นิติสมบัติในวิถีทางสุดท้าย158 ของ ดร.สุรสิทธิ์ แสงวิโรจนพัฒน์ มีลักษณะท านองเดียวกันกับหลักเกณฑ์ Prof. 
Claus Roxin เพราะฉะนั้น ผู ้เขียนจึงน าหลักเกณฑ์ดังกล่าวมาปรับใช้ โดยใช้หลักการว่า “การคุ ้มครอง
คุณธรรมทางกฎหมายในวิถีทางสุดท้าย” ในการวิเคราะห์ความผิดลหุโทษบางฐานความผิดตามประมวล
กฎหมายอาญา 3 อันมีลักษณะการก าหนดความผิดไม่เหมาะสมกับการใช้มาตรการในการลงโทษทางอาญา
โดยใช้มาตรการอย่างอื่นซึ่งได้ผลที่ดีกว่าและมีประสิทธิภาพ เพื่อให้สอดคล้องกับการก าหนดความผิดอาญา
ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยและบรรลุวัตถุประสงค์ในการลงโทษให้ทันสมัยตามสถานการณ์ปัจจุบัน 
ดังต่อไปนี้ 
  1. กฎหมายอาญาเป็นเรื่องของการคุ้มครองคุณธรรมทางกฎหมาย159ที่ส าคัญ  
  เป็นสิ่งที่รัฐจะมีความชอบธรรมในการก าหนดให้การกระท าใดการกระท าหนึ่งเป็นความผิดอาญาได้
นั้น การกระท าดังกล่าวนั้นจะต้องเป็นการกระทบต่อการอยู่ร่วมกันอย่างสงบสุขและเสรีของคนในสังคม หรือ
เป็นการกระท าท่ีรัฐไม่สามารถด าเนินภารกิจที่ส าคัญของตนให้เป็นไปโดยราบรื่นได้โดยการกระท าดังกล่าวอาจ
เป็นการก่อให้เกิดความเสียหายแก่บุคคลหนึ่งบุคคลใดในสังคม 
  หรือแม้จะไม่มีบุคคลหนึ่งบุคคลใดในสังคมได้รับความเสียหาย แต่การกระท าดังกล่าวเป็นการ
กระทบต่อสิ่งที่กฎหมายประสงค์จะคุ้มครอง รัฐก็ย่อมมีความชอบธรรมในการก าหนดให้การกระท าดังกล่าว
เป็นความผิดอาญาได้160 โดยการกระท าที่เป็นการกระทบต่อการอยู่ร่วมกันอย่างสงบสุขและสันติของคนใน
สังคมนั้นจะต้องพิจารณาเรื่องของการก่อให้เกิดความเสียหายแก่บุคคลอื่นประกอบกับความร้ายแรงของการ
กระท าดังกล่าวว่ามีความร้ายแรงเพียงพอแก่การก าหนดความผิดหรือไม่ โดยความเสียหายที่เกิดแก่บุคคลอ่ืน
นั้นอันเป็นการกระทบต่อปัจเจกชนแต่ละคนแล้วยังรวมถึงการกระทบต่อสังคมโดยรวมอีกด้วย161 และต้อง

 

 158 สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพัฒน์, ‘การก าหนดความผิดอาญาตามกฎหมายเยอรมัน’ (กรกฎาคม 2548) 18 ข่าวเนติ
บัณฑิต 192, 11-12. 
 159 คณิต ณ นคร เรยีกว่า คุณธรรมทางกฎหมาย 
 160 สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพัฒน์ (เชิงอรรถ 13) 76-77.  
 161 เพิ่งอ้าง, 77.  
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พิจารณาหลักความสงบเรียบร้อยของสังคมหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนควบคู่ไปด้วยเนื่องจากความผิด
อาญามีหลักศีลธรรมเป็นรากฐานส่วนใหญ่ดังจะเห็นได้จากความผิดอาญาในตัวเอง ( Mala in se) และเป็นสิ่ง
ที่อยู่ในจิตส านึกของคนส่วนใหญ่ในสังคมอีกทั้งจะต้องพิจารณาหลักเกณฑ์ที่ว่าการกระท านั้นจะต้องมีความน่า
ต าหนิในทางศีลธรรมด้วย162 ทั้งนี้จะต้องพิจารณาให้สอดคล้องตามหลักเกณฑ์ในการก าหนดความผิดตาม
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยประกอบกับค าแนะน าของคณะกรรมการพัฒนากฎหมายอีกด้วย  ผู้เขียน
กล่าวโดยสรุปได้ หลักเกณ์ในส่วนของการคุ้มครองคุณธรรมทางกฎหมายที่ส าคัญนี้ ต้องพิจารณาจากการ
กระท าว่าการกระท าดังกล่าวกระทบต่อการอยู่ร่วมกันอย่างสงบสุขและสันติของคนในสังคมหรือไม่ กล่าวคือ 
พิจารณาในเรื่องการก่อให้เกิดความเสียหายแก่บุคคลอื่น ความร้ายแรงของการกระท า และความน่าต าหนิ
ในทางศีลธรรม 
  2. กฎหมายอาญาในวิถีทางสุดท้าย 
  หมายถึง การจะน ากฎหมายอาญามาใช้บังคับได้ก็ต่อเมื่อมาตรการอ่ืนที่มีอยู่ของรัฐใช้บังคับไม่ได้แล้ว 
ถ้าหากมาตรการอ่ืนของรัฐ ไม่ว่าจะเป็นมาตรการในทางแพ่งหรือทางปกครองหรือปรับเป็นพินัยใช้บังคับได้ผล
ดีกว่าหรือได้ผลเท่ากับการใช้มาตรการทางอาญาก็สมควรที่จะต้องใช้มาตรการอื่นก่อน โดยมาตรการอื่นที่
กล่าวไว้ข้างต้นนั้น หมายถึง มาตรการที่มีอยู่ในปัจจุบันไม่ใช่มาตรการที่จะเกิดขึ้นมาในอนาคตอย่างเช่นในกรณี
ที่ไม่มีความผิดฐานท าให้เสียทรัพย์โดยประมาทเนื่องจากสามารถใช้หลักกฎหมายตามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ในเรื ่องความรับผิดทางละเมิดมาใช้บังคับกับกรณีดังกล่าวและมาตรการดังกล่าวใช้ได้ผล
เช่นเดียวกัน163 อีกทั้งจะต้องน าเอาแนวคิดของหลักความได้สัดส่วนตามกฎหมายเยอรมันมาปรับใช้ซึ่งถือว่า
หลักวิถีทางน้อยที่สุดเป็นส่วนหนึ่งของหลักความได้สัดส่วนนั้นตามความเห็นของ Prof. Claus Roxin หมายถึง
องค์ประกอบในส่วนของความจ าเป็น (eforderloch)โดยรากฐานแนวคิดหลักได้สัดส่วนมาจาก มาตรการของ
รัฐที่มีการจ ากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชน จะมีความชอบธรรมก็ต่อเมื่อเป็นไปตามเจตนารมณ์ของกฎหมายที่
ก าหนดไว้โดยที่เจตนารมณ์ดังกล่าวจะต้องถูกน ามาชั่งน ้าหนักประโยชน์ส่วนได้เสียก่อนว่าได้สัดส่วนกันหรือไม่ 
ด้วยเหตุนี้ หลักความได้สัดส่วนจึงเป็นหลักกฎหมายที่จะคุ้มครองประชาชนไม่ให้ถูกรัฐใช้มาตรการที่มาจ ากัด
สิทธิเสรีภาพอย่างไม่มีขอบเขตและอย่างอ าเภอใจ164 เป็นหลักการที่มาก าหนดขอบเขตของการที่อ านาจของ
ฝ่ายบริหารจะรุกล ้าเข้ามาในสิทธิเสรีภาพของประชาชนจากเหตุผลในเรื่องของความสงบเรียบร้อยของสังคม 
โดยจะถือว่าการรุกล ้าของฝ่ายบริหารดังกล่าวเป็นสิ่งที่ชอบด้วยกฎหมายก็ต่อเมื่อ การรุกล ้าดังกล่าวเป็น

 

 162 เพิ่งอ้าง, 78.  
 163 เพิ่งอ้าง, 81. 
 164 Reuter, Die Verhaeltnismaessigkeit im engeren Sinne – das unbekannte Wesen, Jura Heft 
7/2009, p.512 อ้างถึงใน สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพัฒน์ (เชิงอรรถ 13) 83. 
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สิ่งจ าเป็นในการที่จะป้องกันอันตรายและมาตรการที่น ามาใช้เพื่อป้องกันอันตรายดังกล่าวจากข้อเท็จจริงแห่ง
คดีแล้วถือว่าเป็นมาตรการที่เบาที่สุด165  
  ข้อพิจารณาประการที่สามโดยน าหลักความความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบมาใช้เท่านั้นซึ่ง
สอดคล้องกับความเห็นของอาจารย์สุรสิทธิ์ แสงวิโรจนพัฒน์166 โดยเสนอแนวคิดในเรื่องของการน าหลักความ
ได้สัดส่วนตามกฎหมายเยอรมันมาปรับใช้เฉพาะบางส่วนเพื่อเป็นการให้ศาลยุติธรรมหาค าตอบว่าความผิด
อาญาดังกล่าวนั้นยังคงมีความจ าเป็นในการใช้มาตรการลงโทษทางอาญาหรือไม่ 167 ในประการที่ว่าการใช้
มาตรการของรัฐดังกล่าวจะต้องกระทบสิทธิของประชาชนอย่างพอเหมาะพอควร168ซึ่งเป็นเรื่องการชั่งน ้าหนัก
ประโยชน์ระหว่างประโยชน์ของเอกชนที่ถูกกระท าและประโยชน์ของรัฐถือว่ามาตรการของรัฐมีความสมควร
แก่เหตุ หากว่าสิทธิขั้นพื้นฐานของประชาชนที่ถูกกระทบนั้นไม่เกินไปกว่าการบรรลุวัตถุประสงค์ของกฎหมาย 
ผู้เขียนจึงเห็นว่าควรที่จะเอาหลักการคุ้มครองคุณธรรมทางกฎหมายที่ส าคัญและการใช้กฎหมายอาญาใน
วิถีทางสุดท้ายประกอบกับหลักได้สัดส่วนมาพิจารณาความผิดลหุโทษในประมวลกฎหมายอาญาภาค 3 ว่าควร
ปรับเปลี่ยนการใช้มาตรการทางอาญามาเป็นการใช้มาตรการปรับเป็นพินัยหรือไม่ ตามหลักแนวคิดในการแปร
รูปความผิดอาญาออกเป็นความผิดทางพินัยเพื่อสร้างประสิทธิภาพในการบังคับใช้กฎหมายและการรักษา
ความศักดิ์สิทธิ์ของกฎหมายอาญา169 ผู้เขียนจึงได้วิเคราะห์และจัดกลุ่มความผิดดังต่อไปนี้ 
 
4.3  การยกเลิกความผิดลหุโทษที่มีลักษณะซ ้าซ้อนกับกฎหมายอ่ืน 
  สาระส าค ัญของบทบัญญัต ิความผิดลหุโทษในส่วนนี ้ม ีล ักษณะเด ียวกันกับความผิดตาม
พระราชบัญญัติอื่น ถือเป็นบทบัญญัติกฎหมายที่ไม่มีความจ าเป็นที่จะเป็นความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา
เนื่องจากมีการก าหนดความผิดที่ใช้มาตรการลงโทษทางอาญาที่มีความซ ้าซ้อนกันอาจจะท าให้เกิดปัญหาใน
อนาคตและอาจท าให้เกิดความสับสนในการใช้บังคับของกฎหมาย โดยเฉพาะในกรณีเป็นความผิดกรรมเดียว
ผิดต่อกฎหมายหลายบทโดยให้ลงโทษตามบทหนักที่สุดเป็นการลงโทษไม่เหมาะสมกับลักษณะของการกระท า
ความผิดนั้น ผู้เขียนจึงวิเคราะบทบัญญัติที่หมดความจ าเป็นในส่วนนี้เพ่ือลดปัญหาการใช้กฎหมายซ ้าซ้อนและ
ให้เกิดความชัดเจนในการบังคับใช้กฎหมายอีกด้วย ดังต่อไปนี้ 

 

 165 Badura, Staatsrecht, 2. neubearbeitete Auflage, (1996) 105 อ้างถึงใน สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพัฒน์ 
(เชิงอรรถ 13) 83.  
 166 สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพัฒน์, (เชิงอรรถ 13) 86.  
 167 สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพัฒน์ (เชิงอรรถ 13) 86. 
 168 Reuter, Die Verhaeltnismaessigkeit im engeren Sinne – das unbekannte Wesen, Jura Heft 7
/2009, 513. อ้างถึงใน สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพัฒน์, (เชิงอรรถ 13) 83.  
 169 ปกป้อง ศรีสนิท (เชิงอรรถ 4) 43. 
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  (ก) กลุ ่มความผิดที ่สมควรยกเลิกอันมีลักษณะการกระท าความผิดเดียวกันกับความผิดตาม
พระราชบัญญัติว่าด้วยป้องกันการทารุณกรรมสัตว์และการจัดสวัสดิภาพสัตว์ พุทธศักราช 2557 อันมีลักษณะ
เป็นความผิดอาญาซ ้าซ้อน 
  (1) มาตรา 381 ความผิดฐานกระท าการทารุณต่อสัตว์หรือฆ่าสัตว์โดยให้ได้รับทุกขเวทนาอันไม่
จ าเป็น170 
  คุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานนี้ คือ ความเมตตาต่อสัตว์171 
  เมื่อพิจารณาความผิดตามมาตรานี้แล้วพบว่าเป็นกฎหมายที่เกี่ยวกับการห้ามกระท าการทารุณต่อ
สัตว์โดยบทบัญญัติมาตรานี้มิได้มุ่งคุ้มครองที่ตัวสัตว์แต่เป็นการมุ่งคุ้มครอง  “ศีลธรรม” ของคนไม่ให้ท าร้าย
สัตว์และมีความเมตตาต่อสัตว์เท่านั้นโดยตามหลักกฎหมายนั้นไม่ถือว่าสัตว์เป็นประธานแห่งสิทธิแต่สิ ่งที่ 
กฎหมายมุ่งจะคุ้มครองนั้นก็คือศีลธรรมของสังคมว่าในฐานะมนุษย์นั้นควรจะมีศีลธรรมตามสมควรไม่ควรไป
กระท าทารุณกรรมต่อสัตว์หรือแม้จะสามารถบริโภคสัตว์ได้ก็ไม่ควรที่จะใช้วิธีฆ่าที่ท าให้สัตว์ได้รับความ
เจ็บปวด ทรมานโดยไม่จ าเป็นซึ่งเป็นสิ่งพึงปฏิบัติส าหรับผู้ที ่มีศีลธรรมตามสมควร 172 ซึ่งมีปัญหาในการ
วิเคราะห์ว่ากรณีใดเป็นการกระท าทารุณกรรมสัตว์ซึ่งในประมวลกฎหมายอาญามิได้ก าหนดไว้อย่างชัดเจน
แน่นอนขาดหลักประกันในกฎหมายอาญา โดยในปัจจุบันมีพระราชบัญญัติป้องกันการทารุณกรรมและการ
จัดสวัสดิภาพสัตว์ พุทธศักราช 2557 ได้มีการบัญญัติความผิดเกี่ยวกับการทารุณกรรมสัตว์ไว้โดยเฉพาะแล้ว
เสมือนว่าบทบัญญัติความผิดฐานนี้ถูกเกลื่อนกลืนเป็นความผิดตามมาตรา 20173 ประกอบมาตรา 31174 ตาม
พระราชบัญญัติป้องกันและจัดสวัสดิภาพสัตว์ พุทธศักราช 2557 ไปโดยอัตโนมัติสืบเนื่องมาจากเมื่อมีการ
กระท าความผิดเกี่ยวกับการทารุณกรรมสัตว์ขึ้นผู้นั้นมีความผิดตามพระราชบัญญัติป้องกันและจัดสวัสดิภาพ
สัตว์ พ.ศ.2557 มาตรา 20 ประกอบมาตรา 31 และมีความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 381 เป็น
การกระท าความผิดกรรมเดียวผิดต่อกฎหมายหลายบท ตามมาตรา 90175 ซึ่งต้องรับโทษบทหนักที่สุด คือ รับ
ผิดตามมาตรา 20 ประกอบมาตรา 31 ตามพระราชบัญญัติป้องกันและจัดสวัสดิภาพสัตว์ พุทธศักราช 2557 
อันมีโทษจ าคุกไม่เกินสองปี หรือปรับไม่เกินสี่หมื่นบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับโดยมีอัตราโทษสูงกว่า ซึ่งถือได้ว่า
มาตรการลงโทษมีความเหมาะสมและบรรลุวัตถุประสงค์ในการลงโทษได้อย่างมีประสิทธิภาพแล้ว และมีค า
นิยามบัญญัติไว้อย่างชัดเจนและทันสมัยกว่าบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายอาญา ผู้เขียนจึงเห็นว่าความผิด
ดังกล่าวเป็นบทบัญญัติที่ไม่มีความจ าเป็นซึ่งเกี่ยวกับการทารุณกรรมสัตว์นั้นมีบทบัญญัติความผิดได้ก าหนดไว้

 

 170 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 381 

 171 เพิ่งอ้าง, 599. 
 172 สุนทร มณสีวัสดิ์, ‘การทารุณสัตว’์ <http://law.nida.ac.th/main/images/Film-Kittinun/Tarunsat.pdf> 
สืบค้นเมื่อ 24 ธันวาคม 2566. 
 173 พระราชบัญญัติป้องกันและจัดสวัสดิภาพสัตว์ พ.ศ.2557 มาตรา 20 
 174 พระราชบัญญัติป้องกันและจัดสวัสดิภาพสัตว์ พ.ศ.2557 มาตรา 31 
 175 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 90 
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โดยเฉพาะและเหมาะสมตามพระราชบัญญัติป้องกันและจัดสวัสดิภาพสัตว์ พุทธศักราช 2557 แล้ว จึงสมควร
ที่จะยกเลิกบทบัญญัติความผิดฐานนี้ในประมวลกฎหมายอาญาเพ่ือไม่ให้เกิดปัญหาการบัญญัติความผิดซ ้าซ้อน
อันส่งผลต่อการเกิดกฎหมายอาญาเฟ้อได้ 
  (2) มาตรา 382 ความผิดฐานใช้ให้สัตว์ท างานเกินสมควรหรือใช้ให้ท างานอันไม่สมควรเพราะสัตว์
นั้นป่วยเจ็บ ชรา หรืออ่อนอายุ176 
  คุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานนี้ คือ ความเมตตาต่อสัตว์177 
  เมื่อพิจารณาความผิดตามมาตรานี้แล้วพบว่าเป็นความผิดตามหลักความรับผิดเด็ดขาดแม้ผู้กระท า
ความผิดนั้นไม่มีเจตนาก็ตาม คือไม่รู้ว่าสัตว์นั้นป่วยเจ็บ ชรา หรืออ่อนอายุอยู่ในขณะน าไปใช้งาน ก็มีความผิด
ฐานนี้และต้องรับโทษเป็นกฎหมายที่เกี่ยวกับการห้ามกระท าการทารุณต่อสัตว์โดยบทบัญญัติมาตรานี้มิได้มุ่ง
คุ้มครองที่ตัวสัตว์แต่เป็นการมุ่งคุ้มครอง “ศีลธรรม” ของคนไม่ให้ท าร้ายสัตว์และมีความเมตตาต่อสัตว์เท่านั้น
โดยตามหลักกฎหมายนั้นไม่ถือว่าสัตว์เป็นประธานแห่งสิทธิแต่สิ่งที่กฎหมายมุ่งจะคุ้มครองนั้นก็คือศีลธรรมของ
สังคมว่าในฐานะมนุษย์นั้นควรจะมีศีลธรรมตามสมควรไม่ควรไปใช้ให้สัตว์ท างานเกินสมควรหรือใช้ให้ท างาน
อันไม่สมควรเพราะสัตว์นั้นป่วยเจ็บ ชรา หรืออ่อนอายุซึ่งเป็นสิ่งพึงปฏิบัติส าหรับผู้ที่มีศีลธรรมตามสมควร 178 
ซึ่งมีปัญหาในการวิเคราะห์ว่ากรณีใดเป็นการกระท าใช้ให้สัตว์ท างานเกินสมควรหรือใช้ให้ท างานอันไม่สมควร
เพราะสัตว์นั้นป่วยเจ็บ ชรา หรืออ่อนอายุซึ่งในประมวลกฎหมายอาญามิได้ก าหนดไว้อย่างชัดเจนแน่นอนขาด
หลักประกันในกฎหมายอาญา โดยในปัจจุบันมีพระราชบัญญัติป้องกันการทารุณกรรมและการจัดสวัสดิภาพ
สัตว์ พุทธศักราช 2557 ได้มีการบัญญัติความผิดเกี่ยวกับการทารุณกรรมสัตว์ไว้โดยเฉพาะแล้วเสมือนว่า
บทบัญญัติความผิดฐานนี ้ถูกเกลื ่อนกลืนเป็นความผิดตามมาตรา 20 179 ประกอบมาตรา 31180 ตาม
พระราชบัญญัติป้องกันและจัดสวัสดิภาพสัตว์ พุทธศักราช 2557 ไปโดยอัตโนมัติ หากผู้กระท าความผิดนั้นมี
เจตนาชั ่วร ้ายจงใจที ่จะทารุณทรมานสัตว์ โดยถือว ่าเป็นการทารุณกรรมสัตว์ ผ ู ้น ั ้นมีความผิดตาม
พระราชบัญญัติป้องกันและจัดสวัสดิภาพสัตว์ พุทธศักราช 2557 มาตรา 20 ประกอบมาตรา 31 และมี
ความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 382 เป็นการกระท าความผิดกรรมเดียวผิดต่อกฎหมายหลายบท 
ตามมาตรา 90 ซึ่งต้องรับโทษบทหนักที่สุด คือ รับผิดตามมาตรา 20 ประกอบมาตรา 31 ตามพระราชบัญญัติ
ป้องกันและจัดสวัสดิภาพสัตว์ พุทธศักราช 2557 อันมีโทษจ าคุกไม่เกินสองปี หรือปรับไม่เกินสี่หมื่นบาท หรือ
ทั้งจ าทัง้ปรับโดยมีอัตราโทษสูงกว่า ซึ่งถือได้ว่ามาตรการลงโทษมีความเหมาะสมและบรรลุวัตถุประสงค์ในการ
ลงโทษได้อย่างมีประสิทธิภาพแล้ว และมีค านิยามบัญญัติไว้อย่างชัดเจนและทันสมัยกว่าบทบัญญัติตาม
ประมวลกฎหมายอาญา แต่ถ้าหากผู้นั้นกระท าความผิดโดยไม่รู้ว่าในขณะใช้งานสัตว์นั้นเจ็บป่วย ชรา อ่อนอายุ

 

 176 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 382 

 177 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคความผดิ (พิมพ์ครั้งท่ี 11 ส านักพิมพ์วิญญูชน 2559) 601. 
 178 สุนทร มณสีวัสดิ์ (เชิงอรรถ 172). 
 179 พระราชบัญญัติป้องกันและจัดสวัสดิภาพสัตว์ พ.ศ.2557 มาตรา 20 
 180 พระราชบัญญัติป้องกันและจัดสวัสดิภาพสัตว์ พ.ศ.2557 มาตรา 31 
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อยู่ โดยไม่มีเจตนาและได้ใช้ความระมัดระวังแล้ว ก็มีความผิดตามมาตรา 382 ซึ่งไม่ได้เป็นการก่อให้เกิดความ
เสียหายแก่สังคมและประโยชน์ต่อความสงบสุขของประชาชน เป็นเพียงแค่มีข้อต าหนิในเชิงศีลธรรมที่ไม่มี
ความเมตตาต่อสัตว์เท่านั้น ผู้เขียนจึงเห็นว่าความผิดดังกล่าวเป็นบทบัญญัติที่ไม่มีความจ าเป็นซึ่งเกี่ยวกับการ
ทารุณกรรมสัตว์ใช้ให้สัตว์ท างานเกินสมควรหรือใช้ให้ท างานอันไม่สมควรเพราะสัตว์นั้นป่วยเจ็บ ชรา หรืออ่อน
อายุนั้นมีบทบัญญัติความผิดได้ก าหนดไว้โดยเฉพาะและเหมาะสมตามพระราชบัญญัติป้องกันและจัดสวัสดิ
ภาพสัตว์ พุทธศักราช 2557 แล้ว จึงสมควรที่จะยกเลิกบทบัญญัติความผิดฐานนี้ในประมวลกฎหมายอาญา
เพ่ือไม่ให้เกิดปัญหาการบัญญัติความผิดซ ้าซ้อนอันส่งผลต่อการเกิดกฎหมายอาญาเฟ้อ 
  เมื่อพิจารณาจากการวิเคราะห์ความผิดที่ได้กล่าวมาข้างต้น ผู้เขียนเห็นว่า ความผิดดังกล่าวนั้นมี
ลักษณะการกระท าความผิดอย่างเดียวกันกับความผิดตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการป้องกันการทารุณกรรม
และจัดสวัสดิภาพสัตว์ พุทธศักราช 2557 ซึ่งเป็นบทบัญญัติที่ซ ้าซ้อนกันในทางเนื้ อหาจึงเป็นบทบัญญัติไม่มี
ความจ าเป็นที่จะบัญญัติไว้เป็นความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาอีกต่อไปเพื่อแก้ไขปัญหาสถานการณ์
กฎหมายอาญาเฟ้อ181 ไม่ให้เกิดการสับสนในการบังคับใช้กฎหมายอีกต่อไป 
 
4.4  การปรับความผิดลหุโทษบางฐานที่มีลักษณะร้ายแรงให้เป็นความผิดอาญาภาค 2 ตามประมวล
กฎหมายอาญา 
  สาระส าคัญของบทบัญญัติความผิดในกลุ่มนี้โดยแบ่งแยกการวิเคราะห์ตาคุณธรรมทางกฎหมายที่
ส าคัญ ไม่ว่าจะเป็นความปลอดภัยของร่างกาย เกียรติ ภยันตรายต่อชีวิตและร่างกาย เป็นต้น โดยวิเคราะห์
ลักษณะการกระท าความผิดตามหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการก าหนดความผิดและการก าหนดมาตรการลงโทษ
ข้างต้นที่ได้กล่าวมาแล้ว เพื่อให้การใช้บังคับมาตรการลงโทษเหมาะสมกับลักษณะการกระท าความผิดและ
บรรลุวัตถุประสงค์ในการลงโทษอีกด้วย ดังต่อไปนี้ 
 4.4.1  กลุ่มความผิดลหุโทษที่มีคุณธรรมทางกฎหมายที่ส าคัญมุ่งคุ้มครองความไม่สะดวกใจของบุคคล 
  (1) มาตรา 397 ความผิดฐานรังแกหรือข่มเหงผู้อื่นโดยมีลักษณะส่อจะล่วงเกินทางเพศหรืออาศัย
เหตุที่มีอ านาจเหนือผู้ถูกกระท า182 
  คุณธรรมทางกฎหมายที่ส าคัญของความผิดฐานนี้ คือ ความไม่สะดวกใจของบุคคลอาจถึงขั้นเป็น
ภยันตรายต่อร่างกาย183 
  ความผิดฐานนี้แบ่งออกเป็น 2 ฐานความผิด คือ ความผิดฐานแรก ความผิดฐานกระท าการอันเป็น
การรังแกหรือข่มเหงผู้อื่นในที่สาธารณสถานหรือต่อหน้าธารก านัล ความผิดฐานที่สอง ความผิดฐานกระท าให้

 

 181 ปกป้อง ศรีสนิท (เชิงอรรถ 4) 44. 
 182 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 397  
 183 คณิต ณ นคร (เชิงอรรถ 177) 193-195. 
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ผู้อื่นได้รับความอับอายหรือเดือดร้อนร าคาญในสาธารณสถานหรือต่อหน้าธารก านัล โดยทั้งสองฐานความผิดนี้
เป็นความผิดลหุโทษที่ต้องกระท าโดยเจตนา184 
  หากพิจารณาจากหลักเกณฑ์ที่กล่าวมาข้างต้นกับความผิดฐานรังแกหรือข่มเหงผู้อื่นโดยมีลักษณะ
ส่อจะล่วงเกินทางเพศหรืออาศัยเหตุที่มีอ านาจเหนือผู้ถูกกระท าแล้ว กล่าวคือการรังแกหรือข่มเหงผู้อื่นโดยมี
ลักษณะส่อจะล่วงเกินทางเพศหรืออาศัยเหตุที่มีอ านาจเหนือผู้ถูกกระท าท าให้การอยู่ร่วมกันของคนในสังคมไม่
สามารถด าเนินไปได้อย่างสงบสุขและสันติหรือไม่ ในกรณีนี้ย่อมเห็นได้ว่า แม้กฎหมายคุ้มครองความไม่สะดวก
ใจของบุคคลก็ตามแต่ก็อาจท าให้เกิดอันตรายแก่ความปลอดภัยของร่างกายและความอับอายของผู้ถูกกระท า
ซึ่งเป็นสิ่งที่ความผิดอาญาฐานรังแกหรือข่มเหงผู้อื่นโดยมีลักษณะส่อจะล่วงเกินทางเพศหรืออาศัยเหตุที่มี
อ านาจเหนือผู้ถูกกระท าประสงค์จะคุ้มครองนั้นเป็นคุณธรรมทางกฎหมายที่ส าคัญเพราะการใช้ชีวิตร่วมกัน
ของคนในสังคมไม่สามารถที่จะด าเนินไปอย่างสงบสุขและสันติได้ หากว่าเกิดอันตรายแก่ร่างกายของบุคคลอ่ืน
ต่อหน้าธารก านัลโดยมีลักษณะการกระท าส่อไปในทางที่จะล่วงเกินทางเพศก็เป็นการกระท าที่มีลักษณะรุนแรง
เป็นอันตรายแก่บุคคลอ่ืนได้ท าให้เกิดความหวาดกลัวของคนในสังคมได้ ผู้กระท าความผิดนั้นมีความชั่วร้ายโดย
ธรรมชาติหรือที่เรียกความความผิดในตัวเอง (Mala in se) เป็นการกระท าที่ไม่พึงปรารถนาและน่าละอายต่อ
สังคม เป็นการกระท าท่ีมีข้อต าหนิทางศีลธรรมอย่างร้ายแรงและมีความก้าวร้าวของการกระท า จะน าไปสู่เรื่อง
ที่อาจสร้างผลกระทบต่อความมั่นคงของรัฐหรือความปลอดภัยของประเทศ เป็นการกระทบต่อความสงบ
เรียบร้อยของประชาชน ศีลธรรมอันดีของประชาชนอย่างร้ายแรงหรือมีผลกระทบต่อส่วนรวมในวงกว้างได้ อัน
เป็นการกระท าท่ีสอดคล้องตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย สิ่งที่จะต้องพิจารณาต่อไปคือปัญหาในเรื่อง
กฎหมายอาญาในวิถีทางที่น้อยที่สุด185ว่า นอกจากมาตรการในทางอาญาแล้ว จะถือได้หรือไม่ว่ามาตรการทาง
แพ่ง หรือทางปกครอง หรือปรับเป็นพินัยก็ถือว่าเพียงพอในการคุ้มครองความปลอดภัยของร่างกายแล้ว เมื่อ
พิจารณาแล้วสิทธิขั้นพื้นฐานที่ปัจเจกชนจะได้รับผลกระทบในกรณีนี้คือ เสรีภาพในการเคลื่อนที่ทางอันเกิด
จากการลงโทษจ าคุก ส่วนประโยชน์ที่สังคมจะได้รับก็คือความปลอดภัยในร่างกายของบุคคลและความสงบ
เรียบร้อยของประชาชนและศีลธรรมอันดีของประชาชนเป็นสิ่งที่เหมาะสมในการใช้มาตรการทาง ถ้าหากต้อง
ยอมให้ผู ้กระท าความผิดกระท าในลักษณะรังแกหรือข่มเหงไม่ว่าโดยวิธีใดต่อบุคคลอื ่นซึ ่งอ ยู ่ในฐานะ
ผู้ใต้บังคับบัญชาหรืออยู่ในฐานะที่ต ่ากว่าตอนไหนก็ได้ตามความต้องการของผู้กระท าความผิดโดยไม่กังวลว่า
จะได้รับมาตรการลงโทษในทางอาญา เช่น โทษจ าคุก เป็นการท าลายความศักดิ์สิทธิ์ของมาตรการลงโทษทาง
อาญาอีกทั้งหากใช้มาตรการอย่างอื่นแล้วยิ่งท าให้เกิดความเหลื่อมล ้าในสังคมจากการที่คนรวยจะท าร้ายผู้อ่ืน
เมื่อไหร่ก็ได้แล้วไปช าระค่าปรับแต่ในทางกลับกันคนจนไม่สามารถท าอย่างเดียวกับคนรวยได้ เมื่อชั่งน ้าหนัก
ประโยชน์ได้เสียแล้วจะเห็นได้ว่าประโยชน์ที ่สังคมได้รับจากการก าหนดให้เป็นความผิดอาญามีมากกว่า
ประโยชน์ที่ปัจเจกชนจะต้องสูญเสียไปจากการมีความผิดดังกล่าว จึงท าให้เห็นว่าความผิดฐานนี้ไม่สามารถที่

 

 184 จิตติ ติงศภัทิย,์ กฎหมายอาญาภาค 2 ตอน 2 และภาค 3 (พิมพ์ครัง้ที ่7 ส านักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติ
บัณฑิตยสภา 2553) 1476. 
 185 สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพัฒน์ (เชิงอรรถ 13) 144. 
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จะใช้มาตรการอย่างอื่นได้ ไม่ว่าทางแพ่ง หรือทางปกครอง หรือปรับเป็นพินัย ยิ่งไปกว่านั้นยิ่งสมควรให้โทษ
ทางอาญาความผิดฐานนี้เหมาะสมตามหลักความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบ186เนื่องจากมีความร้ายแรง
และกระทบต่อบุคคลอื่นซึ่งเป็นปัจเจกชนและความสงบสุขอย่างมากไม่ควรเป็นความผิดลหุโทษสมควรที่จะ
บัญญัติไว้ในภาคความผิดเกี่ยวกับเสรีภาพและชื่อเสียงอันเป็นความผิดที่การกระท าต่อเสรีภาพเพื่อให้การใช้
มาตรการลงโทษทางอาญาเหมาะสมกับลักษณะการกระท าความผิดและให้ความผิดดังกล่าวนั้นจัดอยู่ใน
หมวดหมู่ที่ถูกต้อง  
  (2) มาตรา 392 ความผิดฐานขู่เข็ญผู้อื่นให้เกิดความกลัวหรือตกใจ187 
  คุณธรรมทางกฎหมายที่ส าคัญของความผิดฐานนี้ คือ ความเมตตาต่อเพื่อนมนุษย์ที่อาจถึงขั้นเป็น
ความปลอดภัยของร่างกาย188 
  หากพิจารณาจากหลักเกณฑ์ที่กล่าวมาข้างต้นกับความผิดฐานขู่เข็ญผู้อื ่นให้เกิดความกลัวหรือ
ตกใจ กล่าวคือการขู่เข็ญผู้อื่นให้เกิดความกลัวหรือตกใจท าให้การอยู่ร่วมกันของคนในสังคมไม่สามารถด าเนิน
ไปได้อย่างสงบสุขและสันติหรือไม่ ในกรณีนี้ย่อมเห็นได้ว่า เสรีภาพของบุคคลแต่ละคนซึ่งเป็นสิ่งที่ความผิด
อาญาฐานนี้ประสงค์จะคุ้มครองนั้นเป็นคุณธรรมทางกฎหมายที่ส าคัญเพราะการใช้ชีวิตร่วมกันของคนในสังคม
ไม่อาจที่จะด าเนินไปอย่างสงบสุขและสันติได้ หากว่าเกิดอันตรายแก่ร่างกายหรือเสรีภาพของบุคคลอ่ืนเป็นการ
กระท าที่มีลักษณะรุนแรงเป็นอันตรายแก่บุคคลอื่นได้ท าให้เกิดความหวาดกลัวของคนในสังคมได้ แม้เป็นการ
กระท าท่ีปราศจากข้อต าหนิทางศีลธรรมอย่างร้ายแรงก็ตาม แต่ก็มีความก้าวร้าวของการกระท า จะน าไปสู่เรื่อง
ที่อาจสร้างผลกระทบต่อความมั่นคงของรัฐหรือความปลอดภัยของประเทศ เป็นการกระทบต่อความสงบ
เรียบร้อยของประชาชน ศีลธรรมอันดีของประชาชนอย่างร้ายแรงหรือมีผลกระทบต่อส่วนรวมในวงกว้างได้ อัน
เป็นการกระท าความผิดที่มีลักษณะร้ายแรงสอดคล้องตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  สิ่งที่จะต้อง
พิจารณาต่อไปคือปัญหาในเรื่องกฎหมายอาญาในวิถีทางที่น้อยที่สุดว่า นอกจากมาตรการในทางอาญาแล้ว จะ
ถือได้หรือไม่ว่ามาตรการทางแพ่ง หรือทางปกครอง หรือปรับเป็นพินัยก็ถือว่าเพียงพอในการคุ้มครองความ
เสรีภาพของบุคคล189 เมื่อพิจารณาแล้วสิทธิขั้นพื้นฐานที่ปัจเจกชนจะได้รับผลกระทบในกรณีนี้คือ เสรีภาพใน
การเคลื่อนที่ทางอันเกิดจากการลงโทษจ าคุกหรือกักขังแทนค่าปรับ ส่วนประโยชน์ที่สังคมจะได้รับก็คือ
เสรีภาพของบุคคลและความสงบเรียบร้อยของประชาชนและศีลธรรมอันดีของประชาชน ซึ่งความผิดฐานนี้
เป็นเพียงการขู่เข็ญท าให้ตกใจหรือกลัวเท่านั้นไม่ถึงขั้นอันตรายแก่กายหรือจิตใจ ยิ่งไปกว่านั้นก็ไม่สามารถน า
ความผิดฐานนี้ใช้มาตรการอย่างอ่ืนแทนได้เพราะถ้าหากต้องยอมให้ผู้กระท าความผิดขู่เข็ญบุคคลอ่ืนตอนไหนก็
ได้ตามความต้องการของผู้กระท าความผิดโดยไม่กังวลว่าจะได้รับมาตรการลงโทษในทางอาญา เช่น โทษจ าคุก 
เป็นการท าลายความศักดิ์สิทธิ์ของมาตรการลงโทษทางอาญาอีกทั้งหากใช้มาตรการอย่างอื่นแล้วยิ่งท าให้เกิด

 

 186 สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพัฒน์ (เชิงอรรถ 13) 104. 
 187 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 392 

 188 คณิต ณ นคร (เชิงอรรถ 117) 191. 
 189 สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพัฒน์ (เชิงอรรถ 13) 144. 
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ความเหลื่อมล ้าในสังคมจากการที่คนมีฐานะทางเศรษฐกิจดีจะขู่เข็ญผู้อื่นเมื่อไหร่ก็ได้แล้วไปช าระค่าปรับแต่
ในทางกลับกันคนที่มีฐานะทางเศรษฐกิจยากจนไม่สามารถท าอย่างเดียวกับคนรวยได้ เมื่อชั่งน ้าหนักประโยชน์
ได้เสียแล้วจะเห็นได้ว่าประโยชน์ที่สังคมได้รับจากการก าหนดให้ เป็นความผิดอาญามีมากกว่าประโยชน์ที่
ปัจเจกชนจะต้องสูญเสียไปจากการมีความผิดดังกล่าว จึงท าให้เห็นว่าความผิดฐานนี้ไม่สามารถที่จะใช้
มาตรการอย่างอื่นได้ ไม่ว่าทางแพ่ง หรือทางปกครอง หรือปรับเป็นพินัย ยิ่งไปกว่านั้นยิ่งสมควรให้โทษทาง
อาญาความผิดฐานนี้เหมาะสมตามหลักความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบ190 เนื่องจากมีความร้ายแรง
และกระทบต่อบุคคลอื่นซึ่งเป็นปัจเจกชนและความสงบสุขอย่างมากไม่ควรเป็นความผิดลหุโทษสมควรที่จะ
บัญญัติไว้ในภาคความผิดเกี่ยวกับเสรีภาพและชื่อเสียงอันเป็นความผิดที่การกระท าต่อเสรีภาพเพื่อให้การใช้
มาตรการลงโทษทางอาญาเหมาะสมกับลักษณะการกระท าความผิดและให้ความผิดดังกล่าวนั้นจัดอยู่ใน
หมวดหมู่ที่ถูกต้อง 
 4.4.2  กลุ่มความผิดลหุโทษที่มีคุณธรรมทางกฎหมายที่ส าคัญมุ่งคุ้มครองความปลอดภัยของร่างกาย 
  (1) มาตรา 390 ความผิดฐานกระท าโดยประมาทเป็นเหตุให้ผู้อ่ืนรับอันตรายแก่กายหรือจิตใจ 
  คุณธรรมทางกฎหมายที่ส าคัญของความผิดฐานนี้ คือ ความปลอดภัยของร่างกาย191 
  ความผิดลหุโทษตามมาตรานี้เป็นการกระท าโดยประมาท 
  โดยความผิดฐานประมาทเป็นเหตุให้ได้รับอันตรายแก่กายหรือจิตใจนั้นเมื่อพิจารณาดูตามประมวล
กฎหมายอาญากลับพบว่าความผิดฐานนี้มีลักษณะการกระท าความผิดอย่างเดียวกันกับความผิดฐานประมาท
เป็นเหตุให้ได้รับอันตรายสาหัส ตามมาตรา 300 และความผิดฐานประมาทเป็นเหตุให้ผู้อ่ืนถึงแก่ความตายตาม
มาตรา 291 เพียงแต่มีความแตกต่างกันที่ผลที่เกิดขึ้นไม่ว่าจะเป็นอันตรายสาหัสหรือถึงแก่ความตายเป็นเหตุให้
รับโทษหนักขึ้นซึ่งความผิดในลักษณะนี้กฎหมายอาญาได้บัญญัติขึ้นให้การกระท าบางอย่างเป็นการกระท า
ความผิดอาญาโดยไม่ค านึงถึงว่าผู้กระท านั้นได้กระท าความผิดโดยมีเจตนาหรือไม่ ซึ่งเป็นการกระท าที่ผู้กระท า
ไม่สนใจว่าการกระท าของตนจะเป็นอันตรายแก่ผู้อื่นหรือไม่หรือที่เรียกว่าการกระท าของผู้กระท าไม่สนใจ
ผลร้ายอันเกิดจากการกระท าของตนเอง 
  หากพิจารณาจากหลักเกณฑ์ที่กล่าวมาข้างต้นกับความผิดฐานประมาทเป็นเหตุให้ได้รับอันตราย
แก่กายหรือจิตใจ กล่าวคือประมาทเป็นเหตุให้ได้รับอันตรายแก่กายหรือจิตใจท าให้การอยู่ร่วมกันของคนใน
สังคมไม่สามารถด าเนินไปได้อย่างสงบสุขและสันติหรือไม่ ในกรณีนี้ย่อมเห็นได้ว่า ความปลอดภัยของร่างกาย
ซึ่งเป็นสิ่งที่ความผิดอาญาฐานประมาทเป็นเหตุให้ได้รับอันตรายแก่กายหรือจิตใจประสงค์จะคุ้มครองนั้นเป็น
คุณธรรมทางกฎหมายที่ส าคัญเพราะการใช้ชีวิตร่วมกันของคนในสังคมไม่สามารถที่จะด าเนินไปอย่างสงบสุข
และสันติได้ หากว่าเกิดอัตรายแก่ร่างกายของบุคคลอื่นเป็นการกระท าที่มีลักษณะรุนแรงเป็นอันตรายแก่บุคคล
อื่นท าให้เกิดความหวาดกลัวของคนในสังคมได้ เป็นการกระท าที่มีข้อต าหนิทางศีลธรรมอย่างร้ายแรงและมี
ความก้าวร้าวของการกระท า จะน าไปสู่เรื่องที่อาจสร้างผลกระทบต่อความมั่นคงของรัฐหรือความปลอดภัย

 

 190 สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพัฒน์ (เชิงอรรถ 13) 104. 
 191 คณิต ณ นคร (เชิงอรรถ 117) 186. 
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ของประเทศ เป็นการส่งผลกระทบต่อความสงบเรียบร้อยของประชาชน ศีลธรรมอันดีของประชาชนอย่าง
ร้ายแรงหรือมีผลกระทบต่อส่วนรวมในวงกว้างได้ อันเป็นการกระท าความผิดที่สอดคล้องตามรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชจักรไทย สิ่งที่จะต้องพิจารณาต่อไปคือปัญหาในเรื่องกฎหมายอาญาในวิถีทางที่น้อยที่สุดว่า 192 นอกจาก
มาตรการในทางอาญาแล้ว จะถือได้หรือไม่ว่ามาตรการทางแพ่ง หรือทางปกครอง หรือปรับเป็นพินัยก็ถือว่า
เพียงพอในการคุ้มครองความปลอดภัยของร่างกายแล้ว เมื่อพิจารณาแล้วสิทธิขั้นพื้นฐานที่ปัจเจกชนจะได้รับ
ผลกระทบในกรณีนี้คือ เสรีภาพในการเคลื่อนที่ทางอันเกิดจากการลงโทษจ าคุก ส่วนประโยชน์ที่สังคมจะได้รับ
ก็คือความปลอดภัยในร่างกายของบุคคลและความสงบเรียบร้อยของประชาชนและศีลธรรมอันดีของประชาชน 
ในกรณีความผิดฐานนี้เป็นการกระท าความผิดลักษณะเดียวกันกับมาตรา 291 และ มาตรา 300 ไม่ว่าทั้ง
องค์ประกอบภายนอก องค์ประกอบภายใน แต่แตกต่างกันที่ผลของการกระท าเท่านั้นคือมาตรา 291กับ
มาตรา 300 เป็นเหตุให้ผู้อื่นถึงแก่ความตาย กับเป็นเหตุให้ได้รับอันตรายสาหัสส่วนความผิดฐานนี้ ประมาท
เป็นเหตุให้ได้รับอันตรายแก่กายหรือจิตใจเพียงแค่มาตรา 291 กับมาตรา 300 ผู้กระท าความผิดรับโทษหนัก
ขึ้นเพราะผลของการกระท า ยิ่งไปกว่านั้นก็ไม่สามารถน าความผิดฐานนี้ใช้มาตรการอย่างอื่นแทนได้เพราะถ้า
หากต้องยอมให้ผู้กระท าความผิดท าร้ายบุคคลอื่นตอนไหนก็ได้ตามความต้องการของผู้กระท าความผิดโดยไม่
กังวลว่าจะได้รับมาตรการลงโทษในทางอาญา เช่น โทษจ าคุก เป็นการท าลายความศักดิ์สิทธิ์ของมาตร การ
ลงโทษทางอาญาอีกท้ังหากใช้มาตรการอย่างอ่ืนแล้วยิ่งท าให้เกิดความเหลื่อมล ้าในสังคมจากการที่คนรวยจะไม่
ค านึงถึงความระมัดระวังอันอาจเป็นผลร้ายแก่ผู้อื่นเมื่อไหร่ก็ได้แล้วไปช าระค่าปรับแต่ในทางกลับกันคนจนไม่
สามารถท าอย่างเดียวกับคนรวยได้ เมื่อชั่งน ้าหนักประโยชน์ได้เสียแล้วจะเห็นได้ว่าประโยชน์ที่สังคมได้รับจาก
การก าหนดให้เป็นความผิดอาญามีมากกว่าประโยชน์ที่ปัจเจกชนจะต้องสูญเสียไปจากการมีความผิดดังกล่าว 
จึงท าให้เห็นว่าความผิดฐานนี้ไม่สามารถท่ีจะใช้มาตรการอย่างอ่ืนได้ ไม่ว่าทางแพ่ง หรือทางปกครอง หรือปรับ
เป็นพินัย ยิ ่งไปกว่านั ้นยิ ่งสมควรให้โทษทางอาญาความผิดฐานนี้เหมาะสมตามหลักความได้สัดส่วนใน
ความหมายอย่างแคบ193 เนื่องจากมีความร้ายแรงและกระทบต่อบุคคลอื่นซึ่งเป็นปัจเจกชนและความสงบสุข
อย่างมากไม่ควรเป็นความผิดลหุโทษสมควรที่จะบัญญัติไว้ในภาคความผิดเกี่ยวกับการกระท าต่อชีวิตร่างกาย
เพื่อให้การใช้มาตรการลงโทษทางอาญาเหมาะสมกับลักษณะการกระท าความผิดและให้ความผิดดังกล่าวนั้น
จัดอยู่ในหมวดหมู่ที่ถูกต้อง  
  (2) มาตรา 391 ความผิดฐานใช้ก าลังท าร้ายไม่ถึงเป็นเหตุให้ได้รับอันตรายแก่กายหรือจิตใจ194 
  คุณธรรมทางกฎหมายที่ส าคัญของความผิดฐานนี้ คือ ความปลอดภัยของร่างกาย195 
  ความผิดลหุโทษตามมาตรานี้ ต้องเป็นการกระท าโดยเจตนา196 

 

 192 สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพัฒน์ (เชิงอรรถ 13) 144. 
 193 สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพัฒน์ (เชิงอรรถ 13) 104. 
 194 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 391 

 195 คณิต ณ นคร (เชิงอรรถ 117) 155. 
 196 จิตติ ติงศภัทิย์ (เชิงอรรถ 184) 1233. 
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  โดยความผิดฐานใช้ก าลังท าร้ายไม่ถึงเป็นเหตุให้ได้รับอันตรายแก่กายหรือจิตใจนั้นเมื่อพิจารณาดู
ตามประมวลกฎหมายอาญากลับพบว่าความผิดฐานนี้มีลักษณะการกระท าความผิดอย่างเดียวกันกับความผิด
ฐานท าร้ายร่างกายเป็นเหตุให้ได้รับอันตรายสาหัส ตามมาตรา 297 และความผิดฐานท าร้ายร่างกายเป็นเหตุให้
ได้รับอันตรายแก่กายหรือจิตใจตามมาตรา 295 เพียงแต่มีความแตกต่างกันที่ผลที่เกิดขึ้นไม่ว่าจะเป็นอันตราย
สาหัสหรืออันตรายแก่กายหรือจิตใจเป็นเหตุให้รับโทษหนักขึ้นมีลักษณะเป็นความผิดอาญาในตัวเอง (Mala in 
se)อันมีความชั่วร้ายโดยธรรมชาติ ถือเป็นความผิดที่มีอยู่ตามธรรมชาติซึ่งมนุษย์สามารถรู้ได้ด้วยตัวเองว่าการ
กระท าเช่นนี้เป็นความผิด 
  หากพิจารณาจากหลักเกณฑ์ที่กล่าวมาข้างต้นกับความผิดฐานใช้ก าลังท าร้ายแล้ว กล่าวคือการใช้
ก าลังท าร้ายท าให้การอยู่ร่วมกันของคนในสังคมไม่สามารถด าเนินไปได้อย่างสงบสุขและสันติหรือไม่ ในกรณีนี้
ย่อมเห็นได้ว่า ความปลอดภัยของร่างกายซึ่งเป็นสิ่งที่ความผิดอาญาฐานใช้ก าลังท าร้ายประสงค์จะคุ้มครองนั้น
เป็นคุณธรรมทางกฎหมายที่ส าคัญเพราะการใช้ชีวิตร่วมกันของคนในสังคมไม่อาจที่จะด าเนินไปอย่างสงบสุข
และสันติได้ หากว่าเกิดอัตรายแก่ร่างกายของบุคคลอ่ืนเป็นการกระท าที่มีลักษณะรุนแรงเป็นอันตรายแก่บุคคล
อื่นได้ท าให้เกิดความหวาดกลัวของคนในสังคมได้ เป็นการกระท าที่มีข้อต าหนิทางศีลธรรมอย่างร้ายแรงและมี
ความก้าวร้าวของการกระท า จะน าไปสู่เรื่องที่อาจสร้างผลกระทบต่อความมั่นคงของรัฐหรือความปลอดภัย
ของประเทศ เป็นการกระทบต่อความสงบเรียบร้อยของประชาชน ศีลธรรมอันดีของประชาชนอย่างร้ายแรง
หรือมีผลกระทบต่อส่วนรวมในวงกว้างได้ อันเป็นการกระท าความผิดที่มีลักษณะร้ายแรงสอดคล้องตาม
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย สิ่งที่จะต้องพิจารณาต่อไปคือปัญหาในเรื่องกฎหมายอาญาในวิถีทางที่น้อย
ที่สุดว่า นอกจากมาตรการในทางอาญาแล้ว จะถือได้หรือไม่ว่ามาตรการทางแพ่ง หรือทางปกครอง หรือปรับ
เป็นพินัยก็ถือว่าเพียงพอในการคุ้มครองความปลอดภัยของร่างกายแล้ว197 เมื่อพิจารณาแล้วสิทธิขั้นพื้นฐานที่
ปัจเจกชนจะได้รับผลกระทบในกรณีนี้คือ เสรีภาพในการเคลื่อนที่ทางอันเกิดจากการลงโทษจ าคุก ส่วน
ประโยชน์ที่สังคมจะได้รับก็คือความปลอดภัยในร่างกายของบุคคลและความสงบเรียบร้อยของประชาชนและ
ศีลธรรมอันดีของประชาชน ในกรณีความผิดฐานนี้เป็นการกระท าความผิดลักษณะเดียวกันกับมาตรา 295 ไม่
ว่าทั้งองค์ประกอบภายนอก องค์ประกอบภายใน แต่แตกต่างกันที่ผลของการกระท าเท่านั้นคือมาตรา 295 
เป็นอันตรายแก่กายหรือจิตใจของผู้ถูกท าร้ายส่วนความผิดฐานนี้ เป็นการท าร้ายไม่ถึงขั้นอันตรายแก่กายหรือ
จิตใจ เพียงแค่มาตรา 295 รับโทษหนักขึ้นเพราะผลของการกระท า ยิ่งไปกว่านั้นก็ไม่สามารถน าความผิดฐานนี้
ใช้มาตรการอย่างอ่ืนแทนได้เพราะถ้าหากต้องยอมให้ผู้กระท าความผิดท าร้ายบุคคลอ่ืนตอนไหนก็ได้ตามความ
ต้องการของผู้กระท าความผิดโดยไม่กังวลว่าจะได้รับมาตรการลงโทษในทางอาญา เช่น โทษจ าคุก เป็นการ
ท าลายความศักดิ์สิทธิ์ของมาตรการลงโทษทางอาญาอีกทั้งหากใช้มาตรการอย่างอื่นแล้วยิ่งท าให้เกิดความ
เหลื่อมล ้าในสังคมจากการที่คนรวยจะท าร้ายผู้อื่นเมื่อไหร่ก็ได้แล้วไปช าระค่าปรับแต่ในทางกลับกันคนจนไม่
สามารถท าอย่างเดียวกับคนรวยได้ เมื่อชั่งน ้าหนักประโยชน์ได้ เสียแล้วจะเห็นได้ว่าประโยชน์ที่สังคมได้รับจาก
การก าหนดให้เป็นความผิดอาญามีมากกว่าประโยชน์ที่ปัจเจกชนจะต้องสูญเสียไปจากการมีความผิดดังกล่าว 

 

 197 สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพัฒน์ (เชิงอรรถ 13) 144. 
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จึงท าให้เห็นว่าความผิดฐานนี้ไม่สามารถท่ีจะใช้มาตรการอย่างอ่ืนได้ ไม่ว่าทางแพ่ง หรือทางปกครอง หรือปรับ
เป็นพินัย ยิ ่งไปกว่านั ้นยิ ่งสมควรให้โทษทางอาญาความผิดฐานนี้เหมาะสมตามหลักความได้สัดส่วนใน
ความหมายอย่างแคบ198 เนื่องจากมีความร้ายแรงและกระทบต่อบุคคลอื่นซึ่งเป็นปัจเจกชนและความสงบสุข
อย่างมากไม่ควรเป็นความผิดลหุโทษสมควรที่จะบัญญัติไว้ในภาคความผิดเกี่ยวกับการกระท าต่อชีวิตร่างกาย
เพื่อให้การใช้มาตรการลงโทษทางอาญาเหมาะสมกับลักษณะการกระท าความผิดและให้ความผิดดังกล่าวนั้น
จัดอยู่ในหมวดหมู่ที่ถูกต้อง 
  (3) มาตรา 398 ความผิดฐานกระท าการอันเป็นทารุณต่อเด็ก คนป่วยหรือคนชรา199 
  คุณธรรมทางกฎหมายที่ส าคัญของความผิดฐานนี้ คือ ความเมตตาต่อเพื่อนมนุษย์ที่อาจถึงขั้นเป็น
ความปลอดภัยของร่างกาย200 
  ความผิดลหุโทษตามมาตรานี้ ต้องกระท าโดยเจตนา201 
  หากพิจารณาจากหลักเกณฑ์ที่กล่าวมาข้างต้นกับความผิดฐานกระท าการอันเป็นทารุณต่อเด็ก คน
ป่วยหรือคนชราแล้ว กล่าวคือการกระท าการอันเป็นทารุณต่อเด็ก คนป่วยหรือคนชราท าให้การอยู่ร่วมกันของ
คนในสังคมไม่สามารถด าเนินไปได้อย่างสงบสุขและสันติหรือไม่ ในกรณีนี้ย่อมเห็นได้ว่า แม้กฎหมายคุ้มครอง
ความไม่สะดวกใจของบุคคลก็ตามแต่ก็อาจท าให้เกิดอันตรายแก่ความปลอดภัยของร่างกายซึ่งเป็นสิ ่งที่
ความผิดอาญาฐานกระท าการอันเป็นทารุณต่อเด็ก คนป่วยหรือคนชราประสงค์จะคุ้มครองนั้นเป็น คุณธรรม
ทางกฎหมายที่ส าคัญเพราะการใช้ชีวิตร่วมกันของคนในสังคมไม่อาจที่จะด าเนินไปอย่างสงบสุขและสันติได้ 
หากว่าเกิดอัตรายแก่ร่างกายของบุคคลอื่นไม่ว่ากระท าต่อเด็ก หรือคนป่วยหรือคนชราก็เป็นการกระท าที่มี
ลักษณะรุนแรงเป็นอันตรายแก่บุคคลอื่นได้ท าให้เกิดความหวาดกลัวของคนในสังคมได้ เป็นการกระท าที่มีข้อ
ต าหนิทางศีลธรรมอย่างร้ายแรงและมีความก้าวร้าวของการกระท า จะน าไปสู่เ รื่องที่อาจสร้างผลกระทบต่อ
ความมั่นคงของรัฐหรือความปลอดภัยของประเทศ เป็นการกระทบต่อความสงบเรียบร้อยของประชาชน 
ศีลธรรมอันดีของประชาชนอย่างร้ายแรงหรือมีผลกระทบต่อส่วนรวมในวงกว้างได้ อันเป็นการกระท าความผิด
ที่มีลักษณะร้ายแรงสอดคล้องตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย สิ่งที่จะต้องพิจารณาต่อไปคือปัญหาใน
เรื่องกฎหมายอาญาในวิถีทางท่ีน้อยที่สุด202ว่า นอกจากมาตรการในทางอาญาแล้ว จะถือได้หรือไม่ว่ามาตรการ
ทางแพ่ง หรือทางปกครอง หรือปรับเป็นพินัยก็ถือว่าเพียงพอในการคุ้มครองความปลอดภัยของร่างกายแล้ว 
เมื่อพิจารณาแล้วสิทธิขั้นพ้ืนฐานที่ปัจเจกชนจะได้รับผลกระทบในกรณีนี้คือ เสรีภาพในการเคลื่อนที่ทางอันเกิด
จากการลงโทษจ าคุก ส่วนประโยชน์ที่สังคมจะได้รับก็คือความปลอดภัยในร่างกายของบุคคลและความสงบ
เรียบร้อยของประชาชนและศีลธรรมอันดีของประชาชนเป็นสิ่งที่เหมาะสมในการใช้มาตรการทางอาญา ยิ่งไป

 

 198 สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพัฒน์ (เชิงอรรถ 13) 104. 
 199 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 398 

 200 คณิต ณ นคร (เชิงอรรถ 117) 197. 
 201 จิตติ ติงศภัทิย์ (เชิงอรรถ 184) 1486. 
 202 สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพัฒน์ (เชิงอรรถ 13) 144. 
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กว่านั้นก็ไม่สามารถน าความผิดฐานนี้ใช้มาตรการอย่างอื่นแทนได้เพราะถ้าหากต้องยอมให้ผู้กระท าความผิด
กระท าในลักษณะทารุณบุคคลอื่นตอนไหนก็ได้ตามความต้องการของผู้กระท าความผิดโดยไม่กังวลว่าจะไดร้ับ
มาตรการลงโทษในทางอาญา เช่น โทษจ าคุก เป็นการท าลายความศักดิ์สิทธิ์ของมาตรการลงโทษทางอาญาอีก
ทั้งหากใช้มาตรการอย่างอื่นแล้วยิ่งท าให้เกิดความเหลื่อมล ้าในสังคมจากการที่คนรวยจะท าร้ายผู้อื่นเมื่อไหร่ก็
ได้แล้วไปช าระค่าปรับแต่ในทางกลับกันคนจนไม่สามารถท าอย่างเดียวกับคนรวยได้ เมื่อชั่งน ้าหนักประโยชน์ได้
เสียแล้วจะเห็นได้ว่าประโยชน์ที่สังคมได้รับจากการก าหนดให้เป็นความผิดอาญามีมากกว่าประโยชน์ที่ปัจเจก
ชนจะต้องสูญเสียไปจากการมีความผิดดังกล่าว จึงท าให้เห็นว่าความผิดฐานนี้ไม่สามารถที่จะใช้มาตรการอย่าง
อ่ืนได้ ไม่ว่าทางแพ่ง หรือทางปกครอง หรือปรับเป็นพินัย ยิ่งไปกว่านั้นยิ่งสมควรให้โทษทางอาญาความผิดฐาน
นี้เหมาะสมตามหลักความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบ203 เนื่องจากมีความร้ายแรงและกระทบต่อบุคคล
อื่นซึ่งเป็นปัจเจกชนและความสงบสุขอย่างมากไม่ควรเป็นความผิดลหุโทษสมควรที่จะบัญญัติไว้ในภาค
ความผิดเกี่ยวกับการกระท าต่อชีวิตร่างกายเพื่อให้การใช้มาตรการลงโทษทางอาญาเหมาะสมกับลักษณะการ
กระท าความผิดและให้ความผิดดังกล่าวนั้นจัดอยู่ในหมวดหมู่ที่ถูกต้อง  
 4.4.3  กลุ่มความผิดลหุโทษที่มีคุณธรรมทางกฎหมายที่ส าคัญมุ่งคุ้มครองเกียรติยศ ชื่อเสียง 
  (1) มาตรา 393 ความฐานดูหมิ่นซึ่งหน้า204 
  คุณธรรมทางกฎหมายที่ส าคัญของความผิดฐานนี้ คือ เกียรติของบุคคล205 
  ความผิดลหุโทษตามมาตรานี้ ต้องเป็นการกระท าโดยเจตนา206 
  หากพิจารณาจากหลักเกณฑ์ที่กล่าวมาข้างต้นกับความผิดฐานดูหมิ่นซึ่งหน้าแล้ว กล่าวคือการดู
หมิ่นซึ่งหน้าท าให้การอยู่ร่วมกันของคนในสังคมไม่สามารถด าเนินไปได้อย่างสงบสุขและสันติหรือไม่ ในกรณีนี้
ย่อมเห็นได้ว่า เกียรติของบุคคลซึ่งเป็นสิ่งที่ความผิดอาญาฐานดูหมิ่นซึ่งหน้าประสงค์จะคุ้มครองนั้นเป็น
คุณธรรมทางกฎหมายที่ส าคัญเพราะการใช้ชีวิตร่วมกันของคนในสังคมไม่อาจที่จะด าเนินไปอย่างสงบสุขและ
สันติได้ หากว่าบุคคลต้องมาถูกดูหมิ่นเหยียดหยามตลอดเวลาท าให้ผู้ถูกดูหมิ่นเสื่อมเสียเกียรติศักดิ์ศรีความ
เป็นมนุษย์อย่างมากซึ่งเป็นการกระท าที่มีลักษณะรุนแรงเป็นอันตรายแก่เกียรติชื ่อเสียงท าให้เกิดความ
หวาดกลัวของคนในสังคมได้มีลักษณะร้ายแรงถึงขนาดชั่วร้ายเลวทรามหรือมีสันดานเป็นผู้ร้าย แม้ปราศจากข้อ
ต าหนิในทางศีลธรรม มิได้เป็นเรื่องที่อาจสร้างผลกระทบต่อความมั่นคงของรัฐหรือความปลอดภัยของประเทศ 
แต่อาจเป็นการกระทบต่อความสงบเรียบร้อยของประชาชน ศีลธรรมอันดีของประชาชนอย่างร้ายแรงหรือมี
ผลกระทบต่อส่วนรวมในวงกว้างได้ อันเป็นการกระท าความผิดที่มีลักษณะร้ายแรงสอดคล้องตามรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย สิ่งที่จะต้องพิจารณาต่อไปคือปัญหาในเรื่องกฎหมายอาญาในวิถีทางที่น้อยที่สุดว่า 
นอกจากมาตรการในทางอาญาแล้ว จะถือได้ว่าหรือไม่ว่ามาตรการทางแพ่ง หรือทางปกครอง หรือปรับเป็น

 

 203 สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพัฒน์ (เชิงอรรถ 13) 104. 
 204 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 393 

 205 คณิต ณ นคร (เชิงอรรถ 117). 
 206 จิตติ ติงศภัทิย์ (เชิงอรรถ 184) 1245. 
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พินัยก็ถือว่าเพียงพอในการคุ้มครองเกียรติของบุคคลแล้ว207 เมื่อพิจารณาแล้วสิทธิขั้นพื้นฐานที่ปัจเจกชนจะ
ได้รับผลกระทบในกรณีนี้คือ สิทธิที่จะมีเกียรติยศ ชื่อเสียง ตามที่รัฐธรรมนูญได้บัญญัติรับรองไว้ในมาตรา 32 
วรรคหนึ่ง ส่วนประโยชน์ที่สังคมจะได้รับก็คือความสงบเรียบร้อยของประชาชน ในกรณีความผิดฐานนี้เป็น
กรณีเป็นการดูหมิ่นของบุคคลธรรมดา การที่จะให้บุคคลอยู่ในสังคมได้อย่างสงบสุขและเสรีนั้นไม่สามารถที่จะ
หลีกเลี่ยงในการก าหนดให้ความผิดดูหมิ่นซึ่งหน้าเป็นความผิดอาญายิ่งไปกว่านั้นก็ไม่สามารถน าความผิดฐานนี้
ใช้มาตรการอย่างอื่นแทนได้เพราะถ้าหากต้องยอมให้คนที่ดูหมิ่นบุคคลอื่นตอนไหนก็ได้ตามความต้องการของ
ผู้กระท าความผิดโดยไม่กังวลว่าจะได้รับมาตรการลงโทษในทางอาญา เช่นโทษจ าคุก เป็นการท าลายความ
ศักดิ์สิทธิ์ของมาตรการลงโทษทางอาญาอีกทั้งหากใช้มาตรการอย่างอื่นแล้วยิ่งท าให้เกิดความเหลื่อมล ้าใน
สังคมจากการที่คนรวยจะดู่หมิ่นเหยียดหยามบุคคลอื่นเมื่อไหร่ก็ได้แล้วไปช าระค่าปรับแต่ในทางกลับกันคนจน
ไม่สามารถท าอย่างเดียวกับคนรวยได้ เมื่อชั่งน ้าหนักประโยชน์ได้เสียแล้วจะเห็นได้ว่าประโยชน์ที่สังคม ได้รับ
จากการก าหนดให้เป็นความผิดอาญามีมากกว่าประโยชน์ที่ปัจเจกชนจะต้องสูญเสียไปจากการมีความผิด
ดังกล่าว จึงท าให้เห็นว่าความผิดฐานนี้ไม่สามารถที่จะใช้มาตรการอย่างอ่ืนได้ ไม่ว่าทางแพ่ง หรือทางปกครอง 
หรือปรับเป็นพินัย ยิ่งไปกว่านั้นยิ่งสมควรให้โทษทางอาญาความผิดฐานนี้เหมาะสมตามหลักความได้สัดส่วน
อย่างแคบ208 เนื่องจากมีความร้ายแรงและกระทบต่อความสงบสุขอย่างมากไม่ควรเป็นความผิดลหุโทษสมควร
ที่จะบัญญัติไว้ในภาคความผิดเกี่ยวกับเสรีภาพและชื่อเสียงอันเป็นความผิดต่อชื่อเสียงเช่นเดียวกับความผิด
ฐานหมิ่นประมาท มาตรา 326 เพื่อให้การใช้มาตรการลงโทษทางอาญาเหมาะสมกับลักษณะการกระท า
ความผิดและให้ความผิดดังกล่าวนั้นจัดอยู่ในหมวดหมู่ที่ถูกต้อง  
 4.4.4  กลุ่มความผิดลหุโทษที่มีคุณธรรมทางกฎหมายที่ส าคัญมุ่งคุ้มครองภยันตรายต่อชีวิตและร่างกาย 
  (1) มาตรา 371 พาอาวุธไปในเมืองหรือชุมชน209 
  คุณธรรมทางกฎหมายที่ส าคัญของความผิดฐานนี้ คือ ภยันตรายอันเกิดจากการใช้อาวุธ210 
  หากพิจารณาจากหลักเกณฑ์ที่กล่าวมาข้างต้นกับความผิดฐานพาอาวุธไปในเมืองหรือชุมชนแล้ว 
กล่าวคือการพาอาวุธไปในเมืองหรือชุมชนท าให้การอยู่ร่วมกันของคนในสังคมไม่สามารถด าเนินไปได้อย่างสงบ
สุขและสันติหรือไม่ ในกรณีนี้ย่อมเห็นได้ว่า ภยันตรายอันเกิดจากการใช้อาวุธซึ่งเป็นสิ่งที่ความผิดอาญาฐานพา
อาวุธไปในเมืองหรือชุมชนประสงค์จะคุ้มครองนั้นเป็นคุณธรรมทางกฎหมายที่ส าคัญเพราะการใช้ชีวิตร่วมกัน
ของคนในสังคมไม่อาจที่จะด าเนินไปอย่างสงบสุขและสันติได้ หากว่าเกิดอัตรายแก่บุคคลอ่ืนหรือทรัพย์สินจาก
การใช้อาวุธอันเป็นจุดเริ่มต้นของการกระท าที่มีลักษณะรุนแรงเป็นอันตรายแก่บุคคลอื่นได้ท าให้เกิดความ
หวาดกลัวของคนในสังคมได้ แม้เป็นการกระท าที่ปราศจากข้อต าหนิทางศีลธรรมอย่างร้ายแรงและไม่มีความ
ก้าวร้าวของการกระท าก็ตาม แต่อาจจะน าไปสู่เรื ่องที่อาจสร้างผลกระทบต่อความมั่นคงของรัฐหรือความ

 

 207 สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพัฒน์ (เชิงอรรถ 13) 144. 
 208 สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพัฒน์ (เชิงอรรถ 13) 104. 
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ปลอดภัยของประเทศ เป็นการกระทบต่อความสงบเรียบร้อยของประชาชน ศีลธรรมอันดีของประชาชนอย่าง
ร้ายแรงหรือมีผลกระทบต่อส่วนรวมในวงกว้างได้ อันเป็นการกระท าความผิดที่มีลักษณะที่ร้ายแรงสอดคล้อง
ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย สิ่งที่จะต้องพิจารณาต่อไปคือปัญหาในเรื่องกฎหมายอาญาในวิถีทางท่ี
น้อยที่สุดว่า นอกจากมาตรการในทางอาญาแล้ว จะถือได้หรือไม่ว่ามาตรการทางแพ่ง หรือทางปกครอง หรือ
ปรับเป็นพินัยก็ถือว่าเพียงพอในการคุ้มครองภยันตรายอันเกิดจากการใช้อาวุธแล้ว211 เมื่อพิจารณาแล้วสิทธิขั้น
พ้ืนฐานที่ปัจเจกชนจะได้รับผลกระทบในกรณีนี้คือ เสรีภาพในการเคลื่อนที่ทาง ส่วนประโยชน์ที่สังคมจะได้รับ
ก็คือความสงบเรียบร้อยของประชาชนและศีลธรรมอันดีของประชาชน ในกรณีความผิดฐานนี้เป็นกรณีที่
กฎหมายควบคุมหรือห้ามพกพาอาวุธนั้นโดยมีวัตถุประสงค์ในการป้องกันและควบคุมอาชกรรมร้ายแรง ยิ่งไป
กว่านั้นก็ไม่สามารถน าความผิดฐานนี้ใช้มาตรการอย่างอื่นแทนได้เพราะถ้าหากต้องยอมให้ผู้กระท าความผิด
พกพาอาวุธไปในที่สาธารณะตอนไหนก็ได้ตามความต้องการของผู้กระท าความผิดโดยไม่กังวลว่าจะได้รับ
มาตรการลงโทษในทางอาญา เช่นโทษจ าคุก เป็นการท าลายความศักดิ์สิทธิ์ของมาตรการลงโทษทางอาญาอีก
ทั้งหากใช้มาตรการอย่างอื่นแล้วยิ่งท าให้เกิดความเหลื่อมล ้าในสังคมจากการที่คนรวยจะพกพาอาวุธไปในที่
สาธารณะเพื่อไปกระท าความผิดอันมีลักษณะร้ายแรงเมื่อไหร่ก็ได้แล้วไปช าระค่าปรับแต่ในทางกลับกันคนจน
ไม่สามารถท าอย่างเดียวกับคนรวยได้ เมื่อชั่งน ้าหนักประโยชน์ได้เสียแล้วจะเห็นได้ว่าประโยชน์ที่สังคมได้รับ
จากการก าหนดให้เป็นความผิดอาญามีมากกว่าประโยชน์ที่ปัจเจกชนจะต้องสูญเสียไปจากการมีความผิด
ดังกล่าว จึงท าให้เห็นว่าความผิดฐานนี้ไม่สามารถที่จะใช้มาตรการอย่างอ่ืนได้ ไม่ว่าทางแพ่ง หรือทางปกครอง 
หรือปรับเป็นพินัย ยิ่งไปกว่านั้นยิ่งสมควรให้โทษทางอาญาความผิดฐานนี้เหมาะสมตามหลักความได้สัดส่วนใน
ความหมายอย่างแคบ212 เนื่องจากมีความร้ายแรงและกระทบต่อบุคคลอื่นซึ่งเป็นปัจเจกชนและความสงบสุข
อย่างมากไม่ควรเป็นความผิดลหุโทษสมควรที่จะบัญญัติไว้ในภาคความผิดเกี่ยวกับการก่อให้เกิดภยันตรายต่อ
ประชาชนเพื่อให้การใช้มาตรการลงโทษทางอาญาเหมาะสมกับลักษณะการกระท าความผิดและให้ความผิด
ดังกล่าวนั้นจัดอยู่ในหมวดหมู่ที่ถูกต้อง  
  (2) มาตรา 374  ความผิดฐานไม่ช่วยเหลือผู้อื่นที่ตกอยู่ในภยันตรายแห่งชีวิต213 
  คุณธรรมทางกฎหมายที่ส าคัญของความผิดฐานนี้ คือ ความปลอดภัยของสาธารณะ214 
  หากพิจารณาจากหลักเกณฑ์ที ่กล่าวมาข้างต้นกับความผิดฐานไม่ช่วยเหลือผู ้อื ่นที ่ตกอยู ่ใน
ภยันตรายแห่งชีวิตแล้ว กล่าวคือการไม่ช่วยเหลือผู้อ่ืนที่ตกอยู่ในภยันตรายแห่งชีวิตท าให้การอยู่ร่วมกันของคน
ในสังคมไม่สามารถด าเนินไปได้อย่างสงบสุขและสันติหรือไม่ บทบัญญัติความผิดตามมาตรา 374 นั้นเป็น
บทบัญญัติที ่บังคับให้บุคคลต้องกระท าการช่วยเหลือผู้ที ่ตกอยู่ในภยันตรายแห่งชีวิตถ้าหากสามารถที่จะ
ช่วยเหลือได้โดยไม่กลัวอันตรายแก่ตนเองหรือผู้อ่ืน ถ้าไม่ช่วยก็จะมีความผิดตามบทบัญญัติมาตรานี้และต้องรับ

 

 211 สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพัฒน์ (เชิงอรรถ 13) 144. 
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โทษซึ่งการไม่ช่วยเหลือตามมาตรานี้ไม่ได้มีหน้าที่เฉพาะเจาะจงตามบทบัญญัติมาตรา 59 วรรคสี่แต่อย่างใด 
เป็นเพียงหน้าที่ปกติทั่ว ๆ ไปโดยบทบัญญัติความผิดฐานนี้เพื่อบังคับให้บุคคลท าหน้าที่ในการเป็นพลเมืองดี
ของสังคมเป็นความผิดเกี่ยวกับศีลธรรมอันดีของประชาชนซึ่งเป็นสิ่งที่ท าให้การอยู่ร่วมกันในสังคมเป็นไปได้
อย่างสงบสุข ในกรณีนี้ย่อมเห็นได้ว่า ความปลอดภัยของสาธารณะซึ่งเป็นสิ่งที่ความผิดอาญาฐานไม่ช่วยเหลือ
ผู้อื่นที่ตกอยู่ในภยันตรายแห่งชีวิตประสงค์จะคุ้มครองนั้นเป็นคุณธรรมทางกฎหมายที่ส าคัญเพราะการใช้ชีวิต
ร่วมกันของคนในสังคมไม่สามารถที่จะด าเนินไปอย่างสงบสุขและสันติได้ หากว่าหากเกิดการกระท าความผิด
ฐานนี้ ซึ่งมีลักษณะการกระท าที่มีข้อน่าต าหนิในทางศีลธรรมอย่างร้ายแรง อันเป็นการกระทบต่อความสงบ
เรียบร้อยของประชาชนและศีลธรรมอันดีของประชาชนอย่างร้ายแรง อีกท้ังมีผลกระทบต่อส่วนรวมในวงกว้าง
ได้ อันเป็นการกระท าความผิดที่มีลักษณะร้ายแรงสอดคล้องตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  สิ่งที่
จะต้องพิจารณาต่อไปคือปัญหาในเรื่องกฎหมายอาญาในวิถีทางที่น้อยที่สุดว่า 215 นอกจากมาตรการในทาง
อาญาแล้ว จะถือได้หรือไม่ว่ามาตรการทางแพ่ง หรือทางปกครอง หรือปรับเป็นพินัยก็ถือว่าเพียงพอในการ
คุ้มครองความเดือดร้อนร าคาญของประชาชนซึ่งอาจน าไปสู ่ภยันตรายอันเกิดจากการใช้อาวุธแล้ว เมื่อ
พิจารณาแล้วสิทธิขั้นพื้นฐานที่ปัจเจกชนจะได้รับผลกระทบในกรณีนี้คือ เสรีภาพในการเคลื่อนที่ทางอันเกิด
จากการลงโทษจ าคุก ส่วนประโยชน์ที่สังคมจะได้รับก็คือความปลอดภัยในร่างกายของบุคคลและความสงบ
เรียบร้อยของประชาชนและศีลธรรมอันดีของประชาชน จะเห็นได้ว่าประโยชน์ที่สังคมได้รับจากการก าหนดให้
เป็นความผิดอาญามีมากกว่าประโยชน์ที่ปัจเจกชนจะต้องสูญเสียไปจากการมีความผิดดังกล่าว จึงท าให้เห็นว่า
ความผิดฐานนี้ไม่สามารถที่จะใช้มาตรการอย่างอื่นได้ ไม่ว่าทางแพ่ง หรือทางปกครอง หรือปรับเป็นพินัย 
เพราะฉะนั้นสมควรให้โทษทางอาญาความผิดฐานนี้เหมาะสมตามหลักความได้สัดส่วนตามความหมายอย่าง
แคบ216 เนื่องจากเป็นการกระท าความผิดอันมีลักษณะร้ายแรงและกระทบต่อบุคคลอื่นซึ่งเป็นปัจเจกชนและ
ความสงบสุขอย่างมากไม่ควรเป็นความผิดลหุโทษควรที่จะบัญญัติเพิ่มเติมไว้ในภาคความผิดเกี่ยวกับ การ
ก่อให้เกิดภยันตรายต่อประชาชนเพื่อให้การใช้มาตรการลงโทษทางอาญาเหมาะสมกับลักษณะการกระท า
ความผิดและให้ความผิดดังกล่าวนั้นจัดอยู่ในหมวดหมู่ที่ถูกต้อง  
  (3) มาตรา 376 ความผิดฐานยิงปืนโดยใช่เหตุในชุมนุมชน217 
  คุณธรรมทางกฎหมายที่ส าคัญของความผิดฐานนี้ คือ ความเดือดร้อนร าคาญของประชาชนซึ่งอาจ
ถึงข้ันเป็นภยันตรายแก่ชีวิตและร่างกาย218 
  ในปัจจุบันอาวุธปืนเป็นส่วนหนึ ่งการกระท าความผิดของอาชญากรรมอย่างมากเนื ่องจาก
สมรรถนะและศักยภาพในการท าลายล้างสูงเป็นอาวุธที่มีความร้ายแรงสามารถที่จะท าอันตรายแก่ชีวิตและร่าง
บุคคลอื่นได้อย่างรวดเร็ว อีกทั้งการซื้อขายอาวุธปืนและการพกพาอาวุธนั้นสามารถท าได้ง่ายในปั จจุบัน ถือ

 

 215 สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพัฒน์ (เชิงอรรถ 13) 144. 
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เป็นเครื่องมือในการกระท าความผิดซึ่งมีลักษณะการกระท าที่ร้ายแรง รัฐจึงบัญญัติกฎหมายมาเพื่อควบคุม
ไม่ให้มีการครอบครองและใช้อาวุธปืนอย่างเสรี 
  หากพิจารณาจากหลักเกณฑ์ที่กล่าวมาข้างต้นกับความผิดฐานยิงปืนโดยใช่เหตุในชุมนุมชนแล้ว 
กล่าวคือการใช้ก าลังท าร้ายท าให้การอยู่ร่วมกันของคนในสังคมไม่สามารถด าเนินไปได้อย่างสงบสุขและสันติ
หรือไม่ ในกรณีนี้ย่อมเห็นได้ว่า ความเดือดร้อนร าคาญของประชาชนซึ่งเป็นสิ่งที่ความผิดอาญาฐานยิงปืนโดย
ใช่เหตุในชุมนุมชนประสงค์จะคุ้มครองนั้นเป็นคุณธรรมทางกฎหมายที่ส าคัญเพราะการใช้ชีวิตร่วมกันของคนใน
สังคมไมส่ามารถที่จะด าเนินไปอย่างสงบสุขและสันติได้ หากว่าเกิดการใช้อาวุธปืนยิงในที่ชุมชนเป็นการกระท า
ที่มีลักษณะรุนแรงอาจเป็นอันตรายแก่บุคคลอ่ืนท าให้เกิดความหวาดกลัวและความไม่ปลอดภัยของคนในสังคม
อย่างมาก แม้การกระท าดังกล่าวนั้นปราศจากข้อต าหนิทางศีลธรรมอย่างร้ายแรงก็ตาม แต่มีความก้าวร้าวของ
การกระท า จะน าไปสู่เรื่องที่อาจสร้างผลกระทบต่อความมั่นคงของรัฐหรือความปลอดภัยของประเทศ อันเป็น
การกระทบต่อความสงบเรียบร้อยของประชาชนโดยตรง และศีลธรรมอันดีของประชาชนอย่างร้ายแรง อีกท้ังมี
ผลกระทบต่อส่วนรวมในวงกว้างได้ อันมีลักษณะการกระท าความผิดที่ร้ายแรงสอดคล้องตามรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย สิ่งที่จะต้องพิจารณาต่อไปคือปัญหาในเรื่องกฎหมายอาญาในวิถีทางที่น้อยที่สุด ว่า219 
นอกจากมาตรการในทางอาญาแล้ว จะถือได้หรือไม่ว่ามาตรการทางแพ่ง หรือทางปกครอง หรือปรับเป็นพนิัย
ก็ถือว่าเพียงพอในการคุ้มครองความเดือดร้อนร าคาญของประชาชนซึ่งอาจน าไปสู่ภยันตรายอันเกิดจากการใช้
อาวุธแล้ว เมื่อพิจารณาแล้วสิทธิขั้นพ้ืนฐานที่ปัจเจกชนจะได้รับผลกระทบในกรณีนี้คือ เสรีภาพในการเคลื่อนที่
ทางอันเกิดจากการลงโทษจ าคุก ส่วนประโยชน์ที่สังคมจะได้รับก็คือความปลอดภัยในร่างกายของบุคคลและ
ความสงบเรียบร้อยของประชาชนและศีลธรรมอันดีของประชาชน ถ้าหากต้องยอมให้ผู้กระท าความผิดใช้อาวุธ
ปืนยิงในที่ชุมชนตอนไหนก็ได้ตามความต้องการของผู้กระท าความผิด โดยไม่กังวลว่าจะได้รับมาตรการลงโทษ
ในทางอาญา เช่น โทษจ าคุก เป็นการท าลายความศักดิ์สิทธิ์ของมาตรการลงโทษทางอาญาอีกทั้งหากใช้
มาตรการอย่างอื่นแล้วยิ่งท าให้เกิดความเหลื่อมล ้าในสังคมจากการที่คนรวยกระท าความผิดฐานนี้เมื่อไหร่ก็ได้
แล้วไปช าระค่าปรับแต่ในทางกลับกันคนจนไม่สามารถท าอย่างเดียวกับคนรวยได้ เมื่อชั่งน ้าหนักประโยชน์ได้
เสียแล้วจะเห็นได้ว่าประโยชน์ที่สังคมได้รับจากการก าหนดให้เป็นความผิดอาญามีมากกว่าประโยชน์ที่ปัจเจก
ชนจะต้องสูญเสียไปจากการมีความผิดดังกล่าว จึงท าให้เห็นว่าความผิดฐานนี้ไม่สามารถท่ีจะใช้มาตรการอย่าง
อ่ืนได้ ไม่ว่าทางแพ่ง หรือทางปกครอง หรือปรับเป็นพินัย เพราะฉะนั้นสมควรให้โทษทางอาญาความผิดฐานนี้
เหมาะสมตามหลักความได้สัดส่วนตามความหมายอย่างแคบ220 เนื่องจากเป็นการกระท าความผิดอันมีลักษณะ
ร้ายแรงและกระทบต่อบุคคลอื่นซึ่งเป็นปัจเจกชนและความสงบสุขอย่างมากไม่ควรเป็นความผิดลหุโทษควรที่
จะบัญญัติเพิ่มเติมไว้ในภาคความผิดเกี่ยวกับการก่อให้เกิดภยันตรายต่อประชาชนเพื่อให้การใช้มาตรการ
ลงโทษทางอาญาเหมาะสมกับลักษณะการกระท าความผิดและให้ความผิดดังกล่าวนั้นจัดอยู่ในหมวดหมู่ที่
ถูกต้อง  

 

 219 สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพัฒน์ (เชิงอรรถ 13) 144. 
 220 สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพัฒน์ (เชิงอรรถ 13) 104. 
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  (4) มาตรา 379 ความผิดฐานชักหรือแสดงอาวุธในการต่อสู้221 
  คุณธรรมทางกฎหมายที่ส าคัญของความผิดฐานนี้ คือ ภยันตรายต่อร่างกาย 222 
  ในปัจจุบันมีการทะเลาะวิวาทต่อสู้กันโดยใช้อาวุธ เช่น อาวุธปืน หรือมีด เป็นต้นซึ่งเป็นส่วนหนึ่ง
การกระท าความผิดของอาชญากรรมอย่างมากเนื่องจากสมรรถนะและศักยภาพในการท าลายล้างสูงเป็นอาวุธ
ที่มีความร้ายแรงสามารถที่จะท าอันตรายแก่ชีวิตและร่างบุคคลอื่นได้อย่าง โดยการกระท าความผิดฐานนี้ คือ 
“การชักอาวุธ” หรือ “การแสดงอาวุธ” คือ การน าอาวุธออกให้ปรากฎแก่ผู้อื่นในการวิวาทต่อสู้ ไม่ถึงกับต้อง
ใช้อาวุธนั้น หรือน าออกให้ปรากฏเพ่ือใช้เป็นอาวุธนั้น223 อาจน าไปสู่การท าอันตรายแก่ชีวิตและร่างกายบุคคล
อ่ืนได้ รัฐบัญญัติความผิดอาญาฐานนี้โดยประสงค์จะควบคุมอาชญากรรมร้ายแรงมิให้เกิดขึ้นอันเป็นความผิดที่
เป็นการก่อภยันตรายเป็นความผิดที่กฎหมายประสงค์ไม่ให้อันตรายเกิดขึ้นจึงบัญญัติไว้เป็นการป้องกัน
อันตรายไว้ก่อน 
  หากพิจารณาจากหลักเกณฑ์ที่กล่าวมาข้างต้นกับความผิดฐานชักหรือแสดงอาวุธในการต่อสู้แล้ว 
กล่าวคือ การชักหรือแสดงอาวุธในการต่อสู้ท าให้การอยู่ร่วมกันของคนในสังคมไม่สามารถด าเนินไปได้อย่าง
สงบสุขและสันติหรือไม่ ในกรณีนี้ย่อมเห็นได้ว่า ภยันตรายต่อร่างกายซึ่งเป็นสิ่งที่ความผิดอาญาฐานชักหรือ
แสดงอาวุธในการต่อสู้ประสงค์จะคุ้มครองนั้นเป็นคุณธรรมทางกฎหมายที่ส าคัญเพราะการใช้ชีวิตร่วมกันของ
คนในสังคมไมส่ามารถที่จะด าเนินไปอย่างสงบสุขและสันติได้ หากว่าเกิดการชักหรือแสดงอาวุธในการต่อสู้หรือ
วิวาทกันนั้นอาจท าให้เป็นอันตรายแก่ร่างกายเป็นการกระท าที่มีลักษณะรุนแรงเป็นอันตรายแก่บุคคลอ่ืนท าให้
เกิดความหวาดกลัวและความไม่ปลอดภัยของคนในสังคมอย่างมาก แม้การกระท าดังกล่าวนั้นปราศจากข้อ
ต าหนิทางศีลธรรมอย่างร้ายแรงก็ตาม แต่มีความก้าวร้าวของการกระท าจะน าไปสู่เรื่องที่แม้จะไม่ผลกระทบต่อ
ความมั่นคงของรัฐหรือความปลอดภัยของประเทศ แต่เป็นการกระทบต่อความสงบเรียบร้อยของประชาชน
โดยตรง และศีลธรรมอันดีของประชาชนอย่างร้ายแรง อีกทั้งมีผลกระทบต่อส่วนรวมในวงกว้าง  อันเป็นการ
กระท าความผิดที่มีลักษณะร้ายแรงสอดคล้องตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  สิ่งที่จะต้องพิจารณา
ต่อไปคือปัญหาในเรื่องกฎหมายอาญาในวิถีทางที่น้อยที่สุดว่า224 นอกจากมาตรการในทางอาญาแล้ว จะถือได้
หรือไม่ว่ามาตรการทางแพ่ง หรือทางปกครอง หรือปรับเป็นพินัยก็ถือว่าเพียงพอในการคุ้มครองภยันตรายต่อ
ร่างกายของบุคคลที่เกิดขึ้นจากการใช้อาวุธแล้ว เมื ่อพิจารณาแล้วสิทธิขั ้นพื ้นฐานที่ปัจเจกชนจะได้รับ
ผลกระทบในกรณีนี้คือ เสรีภาพในการเคลื่อนที่ทางอันเกิดจากการลงโทษจ าคุก ส่วนประโยชน์ที่สังคมจะได้รับ
ก็คือความปลอดภัยในร่างกายของบุคคลและความสงบเรียบร้อยของประชาชนและศีลธรรมอันดีของประชาชน 
ถ้าหากต้องยอมให้ผู้กระท าความผิดทะเลาะวิวาทและมีการชักหรือแสดงอาวุธในการต่อสู้ตอนไหนก็ได้ตาม
ความต้องการของผู้กระท าความผิด โดยไม่กังวลว่าจะได้รับมาตรการลงโทษในทางอาญา เช่น โทษจ าคุก เป็น

 

 221 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 379 

 222 คณิต ณ นคร (เชิงอรรถ 177) 221. 
 223 จิตติ ติงศภัทิย์ (เชิงอรรถ 184) 1210. 
 224 สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพัฒน์ (เชิงอรรถ 13) 144. 
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การท าลายความศักดิ์สิทธิ์ของมาตรการลงโทษทางอาญาอีกทั้งหากใช้มาตรการอย่างอ่ืนแล้วยิ่งท าให้เกิดความ
เหลื่อมล ้าในสังคมจากการที่คนรวยกระท าความผิดฐานนี้เมื่อไหร่ก็ได้แล้วไปช าระค่าปรับแต่ในทางกลับกันคน
จนไม่สามารถท าอย่างเดียวกับคนรวยได้ เมื่อชั่งน ้าหนักประโยชน์ได้เสียแล้วจะเห็นได้ว่าประโยชน์ที่สังคมได้รับ
จากการก าหนดให้เป็นความผิดอาญามีมากกว่าประโยชน์ที่ปัจเจกชนจะต้องสูญเสียไปจากการมีความผิด
ดังกล่าว จึงท าให้เห็นว่าความผิดฐานนี้ไม่สามารถที่จะใช้มาตรการอย่างอ่ืนได้ ไม่ว่าทางแพ่ง หรือทางปกครอง 
หรือปรับเป็นพินัย เพราะฉะนั้นสมควรให้โทษทางอาญาความผิดฐานนี้เหมาะสมตามหลักความได้สัดส่วนตาม
ความหมายอย่างแคบ225 เนื่องจากเป็นการกระท าความผิดอันมีลักษณะร้ายแรงและกระทบต่อบุคคลอ่ืนซึ่งเป็น
ปัจเจกชนและความสงบสุขอย่างมากไม่ควรเป็นความผิดลหุโทษควรที่จะบัญญัติเพิ่มเติมไว้ในภาคความผิด
เกี่ยวกับการก่อให้เกิดภยันตรายต่อประชาชนเพื่อให้การใช้มาตรการลงโทษทางอาญาเหมาะสมกับลักษณะการ
กระท าความผิดและให้ความผิดดังกล่าวนั้นจัดอยู่ในหมวดหมู่ที่ถูกต้อง  
 4.4.5  กลุ่มความผิดลหุโทษที่มีคุณธรรมทางกฎหมายที่ส าคัญมุ่งคุ้มครองความรู้สึกอับอายในทางศีลธรรม
ของสังคม 
  (1) มาตรา 388 ความผิดฐานท าการอันควรขายหน้าต่อธารก านัล226 
  คุณธรรมทางกฎหมายที่ส าคัญของความผิดฐานนี้ คือ ความเดือดร้อนร าคาญของสาธารณะ227 
  ในปัจจุบันมีการกระท าความผิดอันควรขายหน้าต่อธารก านัล ไม่ว่าจะเป็นการกระท าโดยวาจาหรือ
การเปิดเผยร่างกายของตนเองหรือเป็นการกระท าการลามกอย่างอื่นเช่น การพูดในที่สาธารณะว่า “เย็ดโคตร
แม่มึง” โดยเจตนารมณ์ของความผิดฐานท าการอันควรขายหน้าต่อธารก านัลคือการรักษาระดับ ศีลธรรมในหมู่
ประชาชน มิให้บุคคลใดใช้สิทธิในร่างกายของตนมากเกินไปจนเป็นการรบกวนระดับศีลธรรมอันดีของ
ประชาชน 
  หากพิจารณาจากหลักเกณฑ์ท่ีกล่าวมาข้างต้นกับความผิดฐานท าการอันควรขายหน้าต่อธารก านัล
แล้ว กล่าวคือ การท าการอันควรขายหน้าต่อธารก านัลท าให้การอยู่ร่วมกันของคนในสังคมไม่สามารถด าเนินไป
ได้อย่างสงบสุขและสันติหรือไม่ ในกรณีนี้ย่อมเห็นได้ว่า ความเดือดร้อนร าคาญของสาธารณะเกี่ยวกับศีลธรรม
ซึ่งเป็นสิ่งที่ความผิดอาญาฐานท าการอันควรขายหน้าต่อธารก านัลประสงค์จะคุ้มครองนั้นเป็น คุณธรรมทาง
กฎหมายที่ส าคัญเพราะการใช้ชีวิตร่วมกันของคนในสังคมไม่สามารถที่จะด าเนินไปอย่างสงบสุขและสันติได้ 
หากว่าเกิดการท าการอันควรขายหน้าต่อธารก านัลนั้นท าให้เกิดความเดือดร้อนของประชาชนเป็นการกระท าที่
มีลักษณะรุนแรงก่อให้เกิดความเสียหายแก่บุคคลอื่นทั้งเด็ก เยาวชนท าให้เกิดความหวาดกลัวและความไม่
ปลอดภัยของคนในสังคมอย่างมาก การกระท าดังกล่าวนั้นมีข้อต าหนิทางศีลธรรมอย่างร้ายแรง แม้จะไม่
ผลกระทบต่อความมั ่นคงของรัฐหรือความปลอดภัยของประเทศก็ตาม แต่เป็นการกระทบต่อความสงบ
เรียบร้อยของประชาชน และศีลธรรมอันดีของประชาชนอย่างร้ายแรง อีกท้ังมีผลกระทบต่อส่วนรวมในวงกว้าง

 

 225 สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพัฒน์ (เชิงอรรถ 13) 104. 
 226 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 388 

 227 คณิต ณ นคร (เชิงอรรถ 177) 601-602. 
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อันเป็นการกระท าความผิดที่มีลักษณะร้ายแรงสอดคล้องตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  สิ่งที่จะต้อง
พิจารณาต่อไปคือปัญหาในเรื่องกฎหมายอาญาในวิถีทางที่น้อยที่สุดว่า228 นอกจากมาตรการในทางอาญาแล้ว 
จะถือได้หรือไม่ว่ามาตรการทางแพ่ง หรือทางปกครอง หรือปรับเป็นพินัยก็ถือว่าเพียงพอในการคุ้มครองความ
เดือดร้อนร าคาญของสาธารณะและท าให้การอยู่ร่วมกันในสังคมสงบสุขแล้ว เมื่อพิจารณาแล้วสิทธิขั้นพ้ืนฐานที่
ปัจเจกชนจะได้รับผลกระทบในกรณีนี ้คือ เสรีภาพในการเคลื่อนที่ทางอันเกิดจากการลงโทษจ าคุก ส่วน
ประโยชน์ที่สังคมจะได้รับก็คือความไม่เดือดร้อนร าคาญต่อสาธารณะและความสงบเรียบร้อยของประชาชน
และศีลธรรมอันดีของประชาชน ถ้าหากต้องยอมให้ผู้กระท าความผิดท าการอันควรขายหน้าต่อธารก านัล เป
ลื่อยหรือเปิดเผยร่างกาย หรือเป็นการลากมกอย่างอื่นตอนไหนก็ได้ตามความต้องการของผู้กระท าความผิด 
โดยไม่กังวลว่าจะได้รับมาตรการลงโทษในทางอาญา เช่น โทษจ าคุก เป็นการท าลายความศักดิ์สิทธิ์ของ
มาตรการลงโทษทางอาญาอีกท้ังหากใช้มาตรการอย่างอ่ืนแล้ว เมื่อความผิดฐานดังกล่าวนี้เป็นความผิดลหุโทษ
สามารถเปรียบเทียบปรับได้ยิ่งท าให้เกิดความเหลื่อมล ้าในสังคมจากการที่คนรวยกระท าความผิดฐานนี้เมื่อไหร่
ก็ได้แล้วไปช าระค่าปรับแต่ในทางกลับกันคนจนไม่สามารถท าอย่างเดียวกับคนรวยได้ ผู้กระท าความผิดก็
อาจจะกลับมากระท าความผิดซ ้าอีก เมื่อชั่งน ้าหนักประโยชน์ได้เสียแล้วจะเห็นได้ว่าประโยชน์ที่สังคมได้รับจาก
การก าหนดให้เป็นความผิดอาญามีมากกว่าประโยชน์ที่ปัจเจกชนจะต้องสูญเสียไปจากการมีความผิดดังกล่าว 
จึงท าให้เห็นว่าความผิดฐานนี้ไม่สามารถท่ีจะใช้มาตรการอย่างอ่ืนได้ ไม่ว่าทางแพ่ง หรือทางปกครอง หรือปรับ
เป็นพินัย เพราะฉะนั ้นสมควรให้โทษทางอาญาความผิดฐานนี ้เหมาะสมตามหลักความได้สัดส่วนตาม
ความหมายอย่างแคบ229 เนื่องจากเป็นการกระท าความผิดอันมีลักษณะร้ายแรงและกระทบต่อบุคคลอ่ืนซึ่งเป็น
ปัจเจกชนและความสงบสุขอย่างมากไม่ควรเป็นความผิดลหุโทษควรที่จะบัญญัติเพิ่มเติมไว้ในภาคความผิด
เกี่ยวกับการกระท าต่อเพศ ดังนั้นควรเพ่ิมอัตราการลงโทษท่ีผู้กระท าความผิดนั้นจะได้รับให้บรรลุวัตถุประสงค์
ของการลงโทษเพื่อให้การใช้มาตรการลงโทษสอดคล้องกับลักษณะการกระท าความผิดและความเสียหายที่
เกิดข้ึน อีกท้ังเพ่ือให้ความผิดดังกล่าวจัดอยู่ในหมวดหมู่ที่ถูกต้อง 
 4.2.6  กลุ่มความผิดลหุโทษที่มีคุณธรรมทางกฎหมายที่ส าคัญมุ ่งคุ ้มครองความตื ่นตกใจและความ
เดือดร้อนร าคาญของประชาชน  
  (1) มาตรา 384 ความผิดฐานปล่อยข่าวลือให้ประชาชนตื่นตกใจ230 
  คุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานนี้ คือ ความตื่นตกใจและความเดือดร้อนร าคาญของ
ประชาชน231 
  หากพิจารณาจากหลักเกณฑ์ที่กล่าวมาข้างต้นกับความผิดฐานปล่อยข่าวลือให้ประชาชนตื่นตกใจ
แล้วอันเป็นความผิดในตัวเอง (Mala in se) กล่าวคือการปล่อยข่าวลือให้ประชาชนตื่นตกใจท าให้การอยู่

 

 228 สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพัฒน์ (เชิงอรรถ 13) 144. 
 229 สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพัฒน์ (เชิงอรรถ 13) 104. 
 230 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 384 

 231 คณิต ณ นคร (เชิงอรรถ 177) 805. 
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ร่วมกันของคนในสังคมไม่สามารถด าเนินไปได้อย่างสงบสุขและสันติหรือไม่ ในกรณีนี้ย่อมเห็นได้ว่า การตื่น
ตกใจและความเดือดร้อนร าคาญของประชาชนซึ่งเป็นสิ่งที่ความผิดอาญาฐานนี้ประสงค์จะคุ้มครองนั้นเป็น
คุณธรรมทางกฎหมายที่ส าคัญเพราะการใช้ชีวิตร่วมกันของคนในสังคมไม่สามารถที่จะด าเนินไปอย่างสงบสุข
และสันติได้ หากว่าบุคคลต้องมารับรู้ข่าวลืออันเป็นเท็จอันท าให้ประชาชนตกใจซึ ่งในปัจจุบันมีการใช้
เทคโนโลยีและการสื่อสารทางสื่ออิเล็กทรอนิกส์ที่ทันสมัยและเข้าถึงได้ง่ายในสื่อสังคมออนไลน์(Social media) 
ไม่ว่าจะเป็นทาง Facebook Line Twitter Instagram Youtube เป็นต้น ถือเป็นเครื ่องมือในการกระท า
ความผิดฐานนี้ แม้เป็นการกระท าที่มีลักษณะไม่รุนแรงปราศจากข้อต าหนิในทางศีลธรรม แต่อาจท าให้เกิด
ความหวาดกลัวของคนในสังคมได้และมีผลกระทบต่อความม่ันคงของรัฐและความปลอดภัยของประเทศได้ อีก
ทั้งเป็นการกระทบต่อความสงบเรียบร้อยของประชาชน ศีลธรรมอันดีของประชาชนอย่างร้ายแรงและมี
ผลกระทบต่อส่วนรวมในวงกว้างได้ อันเป็นการกระท าความผิดที่มีลักษณะร้ายแรงสอดคล้องตามรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย สิ่งที่จะต้องพิจารณาต่อไปคือปัญหาในเรื่องกฎหมายอาญาในวิถีทางที่น้อยที่สุดว่า 
นอกจากมาตรการในทางอาญาแล้ว จะถือได้ว่าหรือไม่ว่ามาตรการทางแพ่ง หรือทางปกครอง หรือปรับเป็น
พินัยก็ถือว่าเพียงพอในการคุ้มครองเกียรติของบุคคลแล้ว232 เมื่อพิจารณาแล้วสิทธิขั้นพื้นฐานที่ปัจเจกชนจะ
ได้รับผลกระทบในกรณีนี้คือ ความตื่นตกใจและความเดือดร้อนร าคาญของประชาชน ส่วนประโยชน์ที่สังคมจะ
ได้รับก็คือความสงบเรียบร้อยของประชาชน การที่จะให้บุคคลอยู่ในสังคมได้อย่างสงบสุขและเสรีนั้นไม่สามารถ
ที่จะหลีกเลี่ยงในการก าหนดให้ความผิดปล่อยข่าวลือให้ประชาชนตื่นตกใจเป็นความผิดอาญายิ่งไปกว่านั้นก็ไม่
สามารถน าความผิดฐานนี้ใช้มาตรการอย่างอื่นแทนได้เพราะถ้าหากต้องยอมให้ผู้กระท าความผิดปล่อยข่าวลือ
ตอนไหนก็ได้ตามความต้องการของผู้กระท าความผิดโดยไม่กังวลว่าจะได้รับมาตรการลงโทษในทางอาญา เช่น
โทษจ าคุก เป็นการท าลายความศักดิ์สิทธิ์ของมาตรการลงโทษทางอาญาอีกทั้งหากใช้มาตรการอย่างอ่ืนแล้วยิ่ง
ท าให้เกิดความเหลื่อมล ้าในสังคมจากการที่คนรวยจะกระท าความผิดฐานนี้เมื่อไหร่ก็ได้แล้วไปช าระค่าปรับแต่
ในทางกลับกันคนจนไม่สามารถท าอย่างเดียวกับคนรวยได้ เมื่อชั่งน ้าหนักประโยชน์ได้เสียแล้วจะเห็นได้ว่า
ประโยชน์ที่สังคมได้รับจากการก าหนดให้เป็นความผิดอาญามีมากกว่าประโยชน์ที่ปัจเจกชนจะต้องสูญเสียไป
จากการมีความผิดดังกล่าว จึงท าให้เห็นว่าความผิดฐานนี้ไม่สามารถท่ีจะใช้มาตรการอย่างอ่ืนได้ ไม่ว่าทางแพ่ง 
หรือทางปกครอง หรือปรับเป็นพินัย ยิ่งไปกว่านั้นยิ่งสมควรให้โทษทางอาญาความผิดฐานนี้เหมาะสมตามหลัก
ความได้สัดส่วนอย่างแคบ233 เนื ่องจากมีความร้ายแรงและกระทบต่อความสงบสุขอย่างมากไม่ควรเป็น
ความผิดลหุโทษสมควรที่จะบัญญัติไว้ในภาคความผิดเกี่ยวกับความสงบสุขของประชาชน เพื่อให้การใช้
มาตรการลงโทษสอดคล้องกับลักษณะการกระท าความผิดและความเสียหายที่เกิดขึ้น  อีกทั้งเพื่อให้ความผิด
ดังกล่าวจัดอยู่ในหมวดหมู่ที่ถูกต้อง 
  ดังนั้น จะเห็นได้ว่าสาระส าคัญของบทบัญญัติความผิดในกลุ่มนี้มีทั ้งหมด 12 มาตรา กล่าวคือ 
บทบัญญัติมาตรา 371 มาตรา 374 มาตรา 376 มาตรา 379 มาตรา 384 มาตรา 388 มาตรา 390 มาตรา 

 

 232 สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพัฒน์ (เชิงอรรถ 13) 144. 
 233 สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพัฒน์ (เชิงอรรถ 13) 104. 



77 

25/05/67 

391 มาตรา 392 มาตรา 393 มาตรา 397 และมาตรา 398 โดยแบ่งแยกการวิเคราะห์ตาคุณธรรมทาง
กฎหมายที่ส าคัญ ไม่ว่าจะเป็นความปลอดภัยของร่างกาย เกียรติ ภยันตรายต่อชีวิตและร่างกาย เป็นต้น โดย
วิเคราะห์ลักษณะการกระท าความผิดตามหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการก าหนดความผิดและการก าหนดมาตรการ
ลงโทษข้างต้นที่ได้กล่าวมาแล้ว เพื่อให้การใช้บังคับมาตรการลงโทษเหมาะสมกับลักษณะการกระท าความผิด
และบรรลุวัตถุประสงค์ในการลงโทษอีกด้วย  
  หากพิจารณาจากหลักเกณฑ์ที่กล่าวมาข้างต้นกับความผิดกลุ่มนี้ท าให้การอยู่ร่วมกันของคนใน
สังคมไม่สามารถด าเนินไปได้อย่างสงบสุขและสันติหรือไม่ ในกรณีนี้ย่อมเห็นได้ว่า แม้กฎหมายคุ้มครองความ
ปลอดภัยในชีวิต ร่างกาย เกียรติของบุคคล ภยันตรายต่อร่างกาย ภยันตรายอันเกิดจากการใช้อาวุธ ความ
เดือดร้อนร าคาญของประชาชนซึ่งอาจถึงขั้นเป็นภยันตรายแก่ชีวิตและร่างกาย ความเมตตาต่อเพื่อนมนุษย์ที่
อาจถึงขั้นเป็นความปลอดภัยของร่างกาย ซึ่งเป็นสิ่งที่ความผิดกลุ่มนี้ประสงค์จะคุ้มครองนั้นเป็นคุณธรรมทาง
กฎหมายที่ส าคัญเพราะการใช้ชีวิตร่วมกันของคนในสังคมไม่สามารถที่จะด าเนินไปอย่างสงบสุขและสันติได้ 
หากว่าเกิดอันตรายแก่ชีวิตและร่างกายของบุคคลอื่น หรือเกียรติของบุคคล หรือความปลอดภัยในชีวิตและ
ร่างกาย เป็นการกระท าที่มีลักษณะรุนแรงเป็นอันตรายแก่บุคคลอื่นได้ท าให้เกิดความหวาดกลัวของคนใน
สังคมได้ ผู้กระท าความผิดนั้นมีความชั่วร้ายโดยธรรมชาติหรือที่เรียกว่าเป็นความผิดในตัวเอง (Mala in se) 
เป็นการกระท าที่ไม่พึงปรารถนาและน่าละอายต่อสังคม เป็นการกระท าที่มีข้อต าหนิทางศีลธรรมอย่างร้ายแรง
และมีความก้าวร้าวของการกระท า จะน าไปสู่เรื ่องที่อาจสร้างผลกระทบต่อความมั่นคงของรั ฐหรือความ
ปลอดภัยของประเทศ เป็นการกระทบต่อความสงบเรียบร้อยของประชาชน ศีลธรรมอันดีของประชาชนอย่าง
ร้ายแรงหรือมีผลกระทบต่อส่วนรวมในวงกว้างได้  อันเป็นการกระท าที ่สอดคล้องตามรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย สิ่งที่จะต้องพิจารณาต่อไปคือปัญหาในเรื่องกฎหมายอาญาในวิถีทางที่น้อยที่สุด 234ว่า 
นอกจากมาตรการในทางอาญาแล้ว จะถือได้หรือไม่ว่ามาตรการทางแพ่ง หรือทางปกครอง หรือปรับเป็นพนิัย
ก็ถือว่าเพียงพอในการคุ้มครองคุณธรรมทางกฎหมายที่ส าคัญ เมื่อพิจารณาแล้วสิทธิขั้นพื้นฐานที่ปัจเจกชนจะ
ได้รับผลกระทบในกรณีนี้คือ เสรีภาพในการเคลื่อนที่ทางอันเกิดจากการลงโทษจ าคุก ส่วนประโยชน์ที่สังคมจะ
ได้รับก็คือความปลอดภัยในชีวิตร่างกายหรือเกียรติศักดิ์ศรีของบุคคลและความสงบเรียบร้อยของประชาชน
และศีลธรรมอันดีของประชาชนเป็นสิ่งที่เหมาะสมในการใช้มาตรการทางอาญา ถ้าหากต้องยอมให้ผู้กระท า
ความผิดกระท าความผิดตามบทบัญญัติในกลุ่มนี้ตอนไหนก็ได้ตามความต้องการของผู้กระท าความผิดโดยไม่
กังวลว่าจะได้รับมาตรการลงโทษในทางอาญา เช่น โทษจ าคุก เป็นการท าลายความศั กดิ์สิทธิ์ของมาตรการ
ลงโทษทางอาญาอีกทั้งหากใช้มาตรการอย่างอื่นแล้วยิ่งท าให้เกิดความเหลื่อมล ้าในสังคมจากการที่คนรวยจะ
ท าร้ายผู้อื่นเมื่อไหร่ก็ได้แล้วไปช าระค่าปรับแต่ในทางกลับกันคนจนไม่สามารถท าอย่างเดียวกับคนรวยได้ เมื่อ
ชั่งน ้าหนักประโยชน์ได้เสียแล้วจะเห็นได้ว่าประโยชน์ที่สังคมได้รับจากการก าหนดให้เป็นความผิดอาญามี
มากกว่าประโยชน์ที่ปัจเจกชนจะต้องสูญเสียไปจากการมีความผิดกลุ่มดังกล่าว จึงท าให้เห็นว่าความผิดฐานนี้
ไม่สามารถที่จะใช้มาตรการอย่างอื่นได้ ไม่ว่าทางแพ่ง หรือทางปกครอง หรือปรับเป็นพินัย ยิ่งไปกว่านั้นยิ่ง

 

 234 สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพัฒน์ (เชิงอรรถ 13) 144. 
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สมควรให้โทษทางอาญาความผิดฐานนี้เหมาะสมตามหลักความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบ235เนื่องจาก
มีความร้ายแรงและกระทบต่อบุคคลอ่ืนซึ่งเป็นปัจเจกชนและความสงบสุขอย่างมากไม่ควรเป็นความผิดลหุโทษ
สมควรที่จะบัญญัติไว้ในภาคความผิดเกี่ยวกับการกระท าต่อชีวิตร่างกาย กระท าต่อชื่อเสียง กระท าต่อเพศ 
กระท าต่อความสงบสุขของประชาชนเพ่ือให้การใช้มาตรการลงโทษทางอาญาเหมาะสมกับลักษณะการกระท า
ความผิดและให้ความผิดดังกล่าวนั้นจัดอยู่ในหมวดหมู่ที่ถูกต้อง  
 
4.5  การแปรรูปความผิดลหุโทษบางฐานที่มีลักษณะไม่ร้ายแรงให้เป็นความผิดทางพินัย 
  สาระส าคัญของบทบัญญัติความผิดในกลุ่มนี้โดยแบ่งแยกการวิเคราะห์ตามคุณธรรมทางกฎหมายที่
ส าคัญ ไม่ว่าจะเป็นความเดือดร้อนร าคาญของประชาชน อ านาจรัฐในการปฏิบัตตามกฎหมาย เป็นต้น โดย
วิเคราะห์ลักษณะการกระท าความผิดตามหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการก าหนดความผิดและการก าหนดมาตรการ
ลงโทษข้างต้นที่ได้กล่าวมาแล้ว เพื่อให้การใช้บังคับมาตรการลงโทษเหมาะสมกับลักษณะการกระท าความผิ ด
และบรรลุวัตถุประสงค์ในการลงโทษอีกด้วย ดังต่อไปนี้ 
 4.5.1  กลุ่มความผิดลหุโทษที่มีคุณธรรมทางกฎหมายที่ส าคัญมุ่งคุ้มครองอ านาจรัฐในการปฏิบัติการอันมี
ลักษณะเป็นการฝ่าฝืนค าสั่งของรัฐ 
  (1) มาตรา 367 ความผิดฐานไม่ยอมบอกชื่อ ที่อยู่ หรือแกล้งบอกเท็จแก่เจ้าพนักงาน236 
  คุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานนี้ คือ อ านาจรัฐในการปฏิบัติการตามกฎหมาย237 
  ความผิดฐานไม่ยอมบอกชื่อ ที่อยู่ หรือแกล้งบอกเท็จแก่เจ้าพนักงาน เป็นความผิดเกี่ยวกับความ
สงบเรียบร้อยในที่สาธารณะมีลักษณะของการกระท าความผิดเป็นการกระท าต่อเจ้าพนักงานแต่ไม่มีลักษณะ
ร้ายแรง ผู้กระท าความผิดฐานนี้มีเจตนาในการกระท าความผิด หากแต่ไม่ถึงขนาดชั่วร้ายเ ลวทรามหรือมี
สันดานเป็นผู้ร้ายเป็นเพียงการกระท าความผิดเล็ก ๆ น้อย ๆ ไม่ส่งผลกระทบที่เป็นอันตรายต่อสิทธิส่วนตัว
ปัจเจกชนโดยตรง แต่ส่งผลกระทบต่อรัฐ รัฐเป็นผู้เสียหาย ข้อต าหนิทางศีลธรรมมีเพียงเล็กน้อย ปฏิกิริยา
ตอบสนองหรือความหวาดกลัวของคนในสังคมมีลักษณะไม่ร้ายแรง คุณธรรมทางกฎหมายคุ้มครองประโยชน์
ส่วนรวม ไม่มีผู้เสียหายโดยตรงจากการกระท านี้  
  เมื่อพิจารณาแล้วพบว่าความผิดฐานไม่ยอมบอกชื่อ ที่อยู่ หรือแกล้งบอกเท็จแก่เจ้าพนักงานซึ่งอยู่
ในกลุ่มความผิดอาญาเทคนิค ( Mala Prohibita ) เนื่องจากน ามาใช้บังคับกับพฤติการณ์ของคนที่กระท าฝ่าฝืน
กฎระเบียบในสังคมโดยคุณธรรมทางกฎหมายมุ่งคุ้มครองอ านาจรัฐ หากพิจารณาจากหลักเกณฑ์ที่กล่าวมา
ข้างต้นกับความผิดฐานท าการอันควรขายหน้าต่อธารก านัลแล้ว กล่าวคือ การท าการอันควรขายหน้าต่อ
ธารก านัลท าให้การอยู่ร่วมกันของคนในสังคมไม่สามารถด าเนินไปได้อย่างสงบสุขและสันติหรือไม่ จะเห็นได้ว่า 
เป็นเพียงการกระท าความผิดเล็กน้อย มิได้เป็นเรื่องที่อาจสร้างผลกระทบต่อความมั่นคงของรัฐหรือความ

 

 235 สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพัฒน์ (เชิงอรรถ 13) 104. 
 236 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 367 

 237 คณิต ณ นคร (เชิงอรรถ 177) 950. 
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ปลอดภัยของประเทศ ความสงบเรียบร้อยของประชาชนศีลธรรมอันดีของประชาชนอย่างร้ายแรงหรือมี
ผลกระทบต่อส่วนรวมในวงกว้างได้อันเป็นการกระท าความผิดที ่มีลักษณะไม่ร้ายแรงไม่สอดคล้องตาม
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย อีกทั้งยังไม่สอดคล้องกับการคุ้มครองคุณธรรมทางกฎหมายที่ส าคัญ
เนื่องจากไม่เป็นการกระทบต่อการอยู่ร่วมกันอย่างสงบสุขและสันติของคนในสังคมโดยไม่เป็นการก่อให้เกิด
ความเสียหายแก่ปัจเจกชน ลักษณะการกระท านั้นไม่ถึงขนาดร้ายแรงและไม่มีความน่าต าหนิในทางศีลธรรมแต่
อย่างใด ดังนั้น ความผิดฐานไม่ยอมบอกชื่อ ที่อยู่ หรือแกล้งบอกเท็จแก่ เจ้าพนักงานซึ่งเป็นกฎหมายทาง
เทคนิคคงมีเพียงวัตถุประสงค์เดียว คือเพื่อข่มขู่ไม่ให้ผู้ใดกล้าที่จะฝ่าฝืนเท่านั้น ซึ่งการก าหนดโทษเช่นนี้ไม่
สอดคล้องกับหลักของ Nigel Walker ที่ว่า “รัฐไม่ควรบัญญัติความผิดในกฎหมายอาญาโดยมีวัตถุประสงค์
เพียงเพ่ือก่อให้เกิดหลักประกันว่าการฝ่าฝืนกฎหมายจะได้รับโทษเพียงอย่างเดียว” 
  เพราะฉะนั้นการก าหนดโทษทางอาญาส าหรับความผิดฐานไม่ยอมบอกชื่อ ที่อยู่ หรือแกล้งบอก
เท็จแก่เจ้าพนักงานนี้จึงไม่เหมาะสมเนื่องจากการจะน ามาตรการในทางอาญามาใช้ก็ต่อเมื่อมาตรการอ่ืนที่มีอยู่
ของรัฐใช้ไม่ได้ผลแล้ว หากมาตรการอื่นของรัฐ ไม่ว่าจะเป็นมาตรการในทางแพ่งหรือทางปกครองหรือปรับทาง
พินัยใช้ได้ผลดีกว่าหรือได้ผลเท่ากับการใช้มาตรการทางอาญาก็จะต้องใช้มาตรการอ่ืนก่อนแลเมื่อพิจารณา อีก
ทั้งการใช้มาตรการลงโทษทางอาญาความผิดฐานข้างต้นนั้นไม่สอดคล้องกับหลักเกณฑ์ของหลักความได้
สัดส่วนในความหมายอย่างแคบ238 อันเป็นการกระทบสิทธิขั้นพื้นฐานของประชาชนเกินสมควร แต่อย่างไรก็
ตามความผิดดังกล่าวนั้นก็ยังคงมีความจ าเป็นที่จะต้องน ามาตรการในการลงโทษอย่างหนึ่งอย่างใดมาใช้บังคับ
เพื่อป้องกันมิให้บุคคลใดกล้าที่จะฝ่าฝืน โดยเมื่อพิจารณาจากลักษณะความผิดดังกล่าวนั้นพบว่าเป็นกรณี ที่
เอกชนต้องปฏิบัติตามค าสั่งของเจ้าหน้าที่รัฐซึ่งได้ออกค าสั่งโดยถือเป็นค าสั่งทางปกครองอย่างหนึ่ง ดังนั้น 
ผู้เขียนจึงเห็นว่า หากบุคคลใดไม่ปฏิบัติตามค าสั่งของเจ้าหน้าที่ในเรื่องนั้น  ๆ สมควรน ามาตรการลงโทษอย่าง
อ่ืนมาใช้บังคับซึ่งมาตรการที่เหมาะสม คือ โทษปรับเป็นพินัย เมื่อความผิดฐานไม่ยอมบอกชื่อ ที่อยู่ หรือแกล้ง
บอกเท็จแก่เจ้าพนักงานนั้นตามประมวลกฎหมายอาญามีโทษปรับสถานเดียวจึงต้องเปลี่ยนความผิดลหุโทษ
ฐานนี้ที่มีโทษปรับสถานเดียวให้เป็นปรับเป็นพินัยและให้ถืออัตราค่าปรับความผิดลหุโทษเป็นอัตราค่าปรับเป็น
พินัยแทน  
  (2) มาตรา 368 ความผิดฐานขัดค าสั่งเจ้าพนักงาน239 
  คุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานนี้ คือ อ านาจรัฐในการปฏิบัติตามกฎหมาย240 
  เมื่อพิจารณาแล้วพบว่าความผิดฐานขัดค าสั่งเจ้าพนักงานซึ่งอยู่ในกลุ่มความผิดอาญาเทคนิค 
(Mala Prohibita) เนื ่องจากน ามาใช้บังคับกับพฤติการณ์ของคนที่กระท าฝ่าฝืนกฎระเบียบในสังคมโดย
คุณธรรมทางกฎหมายมุ่งคุ้มครองอ านาจรัฐ หากพิจารณาจากหลักเกณฑ์ที่กล่าวมาข้างต้นกับความผิดฐานขัด
ค าสั่งเจ้าพนักงานแล้ว กล่าวคือ การขัดค าสั่งเจ้าพนักงานท าให้การอยู่ร่วมกันของคนในสังคมไม่สามารถด าเนิน

 

 238 สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพัฒน์ (เชิงอรรถ 13) 104. 
 239 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 368 

 240 คณิต ณ นคร (เชิงอรรถ 177) 952. 
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ไปได้อย่างสงบสุขและสันติหรือไม่ ในกรณีนี้ย่อมเห็นได้ว่า อ านาจรัฐที่ประชาชนจะต้องปฏิบัติตามกฎหมาย
เป็นสิ่งที่ความผิดฐานขัดค าสั่งเจ้าพนักงานประสงค์จะคุ้มครองนั้นเป็นคุณธรรมทางกฎหมายที่ส าคัญเพราะเมื่อ
เกิดความผิดฐานนี้ขึ้นไม่เป็นการกระทบต่อการใช้ชีวิตอยู่ร่วมกันของคนในสังคมด าเนินไปอย่างสงบสุขและ
สันติ เนื่องจากเป็นเพียงการกระท าความผิดเล็กน้อย ปราศจากข้อต าหนิในทางศีลธรรม มิได้เป็นเรื่องที่อาจ
สร้างผลกระทบต่อความมั่นคงของรัฐหรือความปลอดภัยของประเทศ ความสงบเรียบร้อยของประชาชน
ศีลธรรมอันดีของประชาชนอย่างร้ายแรงหรือมีผลกระทบต่อส่วนรวมในวงกว้างได้ อันเป็นการกระท าความผิด
ที่มีลักษณะไม่ร้ายแรงไม่สอดคล้องตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ความผิดฐานนี้คงเป็นเรื่องการ
ละเมิดค าสั่งของรัฐว่าด้วยระเบียบสาธารณะ (Public Torts) เท่านั้นซึ่งมิได้มีลักษณะเป็นความผิดอาญาโดย
แท้ เพราะฉะนั้นผู้กระท าความผิดนั้นมิใช่อาชญากรไม่ได้มีจิตใจชั่วร้ายหรือมีความชั่วเพียงเล็กน้อย ดังนั้น 
ความผิดฐานขัดค าสั่งเจ้าพนักงานซึ่งเป็นกฎหมายทางเทคนิคคงมีเพียงวัตถุประสงค์เดียว คือเพ่ือข่มขู่ไม่ให้ผู้ใด
กล้าที่จะฝ่าฝืนเท่านั้น ซึ่งการก าหนดโทษเช่นนี้ไม่สอดคล้องกับหลักของ Nigel Walker ที่ว่า “รัฐไม่ควร
บัญญัติความผิดในกฎหมายอาญาโดยมีวัตถุประสงค์เพียงเพื่อก่อให้เกิดหลักประกันว่าการฝ่าฝืนกฎหมายจะ
ได้รับโทษเพียงอย่างเดียว” 
  เพราะฉะนั้นการก าหนดโทษทางอาญาส าหรับความผิดฐานขัดค าสั่งเจ้าพนักงานนี้จึงไม่เหมาะสม
เนื่องจากการจะน ามาตรการในทางอาญามาใช้ก็ต่อเมื่อมาตรการอื่นที่มีอยู่ของรัฐใช้ไม่ได้ผลแล้ว สิ่งที่จะต้อง
พิจารณาต่อไปคือปัญหาในเรื่องกฎหมายอาญาในวิถีทางที่น้อยที่สุดว่า241 หากมาตรการอื่นของรัฐ ไม่ว่าจะเป็น
มาตรการในทางแพ่งหรือทางปกครองหรือปรับทางพินัยใช้ได้ผลดีกว่าหรือได้ผลเท่ากับการใช้มาตรการทาง
อาญาก็จะต้องใช้มาตรการอื่นก่อนแลเมื่อพิจารณาส่วนข้อพิจารณาสุดท้ายคือ การชั่งน ้าหนักประโยชน์ว่า
ประโยชน์ของปัจเจกชนที่ถูกกระทบกับประโยชน์ที ่สังคมจะได้รับว่าได้สัดส่วนใคความหมายอย่างแคบ
หรือไม2่42 กล่าวคือ หากการใช้กฎหมายในกรณีนี้สามารถท าให้ประโยชน์ของรัฐบรรลุผลโดยกระทบต่อสิทธิขั้น
พื้นฐานของปัจเจกชนผู้ได้รับผลในระดับที่ยอมรับได้แล้วก็ต้องถือว่าอยู่ในหลักเกณฑ์ของกฎหมายอาญาใน
วิถีทางน้อยที่สุดจะเห็นได้ว่าในกรณีนี้แม้รัฐจะได้ประโยชน์จากมาตรการทางอาญา แต่เป็นการกระทบต่อสิทธิ
ขั้นพื้นฐานในระดับที่ไม่อาจยอมรับได้ ต้องใช้มาตรการทางแพ่งหรือทางปกครองหรือปรับเป็นพินัยแทน ซึ่ง
ผู้เขียนเห็นว่าการใช้มาตรการปรับเป็นพินัยจะได้ผลที่ดีกว่าการใช้มาตรการในทางอาญาเนื่องจากประโยชน์ที่
รัฐควรจะได้รับในแง่ของการอยู่ร่วมกันของคนในสังคมอย่างสงบแล้วเปรียบเทียบกับการกระทบสิทธิเสรีภาพ
ของผู้กระท าความผิดฐานนี้เพราะอาจจะต้องถูกกักขังแทนค่าปรับหรือถูกจ าคุกถือว่าสิ่งที่ผู้กระท าความผิดถูก
กระทบนั้นมีมากกว่าประโยชน์สังคมที่ได้รับ สมควรน ามาตรการลงโทษอย่างอื่นมาใช้บังคับซึ่งมาตรการที่
เหมาะสม คือ โทษปรับเป็นพินัย ยังคงมีความจ าเป็นที่จะต้องน ามาตรการในการลงโทษอย่างหนึ่งอย่างใดมาใช้
บังคับเพื่อป้องกันมิให้บุคคลใดกล้าที่จะฝ่าฝืนกลับมากระท าความผิดซ ้าอีก โดยเมื่อพิจารณาจากลักษณะ
ความผิดดังกล่าวนั้นพบว่าเป็นกรณีที่เอกชนต้องปฏิบัติตามค าสั่งของเจ้าหน้าที่ รัฐซึ่งได้ออกค าสั่งโดยถือเป็น

 

 241 สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพัฒน์ (เชิงอรรถ 13) 144. 
 242 สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพัฒน์ (เชิงอรรถ 13) 104. 
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ค าสั่งทางปกครองอย่างหนึ่ง เมื่อความผิดฐานขัดค าสั่งของเจ้าพนักงานนั้นตามประมวลกฎหมายอาญามีโทษ
ปรับและโทษจ าคุกจึงต้องเปลี่ยนความผิดลหุโทษฐานนี้ให้ใช้มาตรการลงโทษปรับเป็นพินัยและอัตราค่าปรับ
เป็นพินัยขึ้นอยู่กับลักษณะการกระท าความผิดและความเสียหายที่เกิดขึ้น  
  (3) มาตรา 369 ความผิดฐานเจตนาท าให้ประกาศ ภาพ หรือโฆษณาหรือเอกสารที่เจ้าพนักงาน
ผู้ท าตามหน้าที่ปิดหรือแสดงไว้ หลุด ฉีก หรือไร้ประโยชน์ 243 
  คุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานนี้ คือ อ านาจรัฐในการปฏิบัติตามกฎหมาย244 
  เมื่อพิจารณาแล้วพบว่าความผิดฐานเจตนาท าให้ประกาศ ภาพ หรือโฆษณาหรือเอกสารที่เจ้า
พนักงานผู้ท าตามหน้าที่ปิดหรือแสดงไว้ หลุด ฉีก หรือไร้ประโยชน์ ซึ่งอยู่ในกลุ่มความผิดอาญาเทคนิค (Mala 
Prohibita) เนื่องจากน ามาใช้บังคับกับพฤติการณ์ของคนที่กระท าฝ่าฝืนกฎระเบียบในสังคมโดยคุณธรรมทาง
กฎหมายมุ่งคุ้มครองอ านาจรัฐ อีกท้ังความผิดฐานนี้เป็นหลักความรับผิดเด็ดขาดแม้ว่าผู้กระท าความผิดนั้นไม่มี
เจตนาในการกระท าความผิดก็มีความผิดและต้องรับโทษ  
  หากพิจารณาจากหลักเกณฑ์ที่กล่าวมาข้างต้นกับความผิดฐานเจตนาท าให้ประกาศ ภาพ หรือ
โฆษณาหรือเอกสารที่เจ้าพนักงานผู้ท าตามหน้าที่ปิดหรือแสดงไว้ หลุด ฉีก หรือไร้ประโยชน์แล้ว กล่าวคือ 
เจตนาท าให้ประกาศ ภาพ หรือโฆษณาหรือเอกสารที่เจ้าพนักงานผู้ท าตามหน้าที่ปิดหรือแสดงไว้  หลุด ฉีก 
หรือไร้ประโยชน์ท าให้การอยู่ร่วมกันของคนในสังคมไม่สามารถด าเนินไปได้อย่างสงบสุขและสันติหรือไม่ ใน
กรณีนี้ย่อมเห็นได้ว่า อ านาจรัฐที่ประชาชนจะต้องปฏิบัติตามกฎหมายเป็นสิ่งที่ความผิดฐานนี้ประสงค์จะ
คุ้มครองนั้นเป็นคุณธรรมทางกฎหมายเพราะเมื่อเกิดความผิดฐานนี้ขึ้นไม่เป็นการกระทบต่อการใช้ชีวิตอยู่
ร่วมกันของคนในสังคมด าเนินไปอย่างสงบสุขและสันติได้ เนื่องจากเป็นเพียงการกระท าความผิดเล็กน้อย 
ปราศจากข้อต าหนิในทางศีลธรรมอย่างร้ายแรง มิได้เป็นเรื่องที่อาจสร้างผลกระทบต่อความมั่นคงของรัฐหรือ
ความปลอดภัยของประเทศ ความสงบเรียบร้อยของประชาชนศีลธรรมอันดีของประชาชนอย่างร้ายแรงหรือมี
ผลกระทบต่อส่วนรวมในวงกว้างได้ อันเป็นการกระท าความผิดที ่มีลักษณะไม่ร้ายแรงไม่สอดคล้องตาม
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย แต่ความผิดฐานนี้คงเป็นเรื ่องการละเมิดค าสั่งของรัฐว่าด้วยระเบียบ
สาธารณะ (Public Torts) เท่านั้นซึ่งมิได้มีลักษณะเป็นความผิดอาญาโดยแท้ เพราะฉะนั้นผู้กระท าความผิด
นั้นมิใช่อาชญากรไม่ได้มีจิตใจชั่วร้ายหรือมีเพียงเล็กน้อย ดังนั้น ความผิดฐานนี้ซึ่งเป็นกฎหมายอาญาทาง
เทคนิคคงมีเพียงวัตถุประสงค์เดียว คือเพื่อข่มขู่ไม่ให้ผู้ใดกล้าที่จะฝ่าฝืนเท่านั้น ซึ่งการก าหนดโทษเช่นนี้ไม่
สอดคล้องกับหลักของ Nigel Walker ที่ว่า “รัฐไม่ควรบัญญัติความผิดในกฎหมายอาญาโดยมีวัตถุประสงค์
เพียงเพ่ือก่อให้เกิดหลักประกันว่าการฝ่าฝืนกฎหมายจะได้รับโทษเพียงอย่างเดียว” 
  เพราะฉะนั้นการก าหนดโทษทางอาญาส าหรับความผิดฐานเจตนาท าให้ประกาศ ภาพ หรือโฆษณา
หรือเอกสารที่เจ้าพนักงานผู้ท าตามหน้าที่ปิดหรือแสดงไว้ หลุด ฉีก หรือไร้ประโยชน์นี้จึงไม่เหมาะสมเนื่องจาก
การจะน ามาตรการในทางอาญามาใช้ก็ต่อเมื่อมาตรการอื่นที่มีอยู่ของรัฐใช้ไม่ได้ผลแล้ ว เป็นสิ่งที่จะต้อง

 

 243 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 369 

 244 คณิต ณ นคร (เชิงอรรถ 177) 955. 
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พิจารณาต่อไปคือปัญหาในเรื่องกฎหมายอาญาในวิถีทางที่น้อยที่สุดว่า245  หากมาตรการอื่นของรัฐ ไม่ว่าจะ
เป็นมาตรการในทางแพ่งหรือทางปกครองหรือปรับทางพินัยใช้ได้ผลดีกว่าหรือได้ผลเท่ากับการใช้มาตรการทาง
อาญาก็จะต้องใช้มาตรการอื่นก่อน ส่วนข้อพิจารณาสุดท้ายคือ การชั่งน ้าหนักประโยชน์ว่าประโยชน์ของ
ปัจเจกชนที่ถูกกระทบกับประโยชน์ที่สังคมจะได้รับว่าได้สัดส่วนใคความหมายอย่างแคบหรือไม่246 กล่าวคือ 
หากการใช้กฎหมายในกรณีนี้สามารถท าให้ประโยชน์ของรัฐบรรลุผลโดยกระทบต่อสิทธิขั้นพื้นฐานของปัจเจก
ชนผู้ได้รับผลในระดับที่ยอมรับได้แล้วก็ต้องถือว่าอยู่ในหลักเกณฑ์ของกฎหมายอาญาในวิถีทางน้อยที่สุดจะเห็น
ได้ว่าในกรณีนี้แม้รัฐจะได้ประโยชน์จากมาตรการทางอาญา แต่เป็นการกระทบต่อสิทธิขั้นพ้ืนฐานในระดับที่ไม่
อาจยอมรับได้ ต้องใช้มาตรการทางแพ่งหรือทางปกครองหรือปรับเป็นพินัยแทน  ซึ่งผู้เขียนเห็นว่า การใช้
มาตรการปรับเป็นพินัยจะได้ผลที่ดีกว่าการใช้มาตรการในทางอาญาเนื่องจากประโยชน์ที่รัฐควรจะได้รับในแง่
ของการอยู่ร่วมกันของคนในสังคมอย่างสงบแล้วเปรียบเทียบกับการกระทบสิทธิเสรีภาพของผู้กระท าความผิด
ฐานนี้เพราะอาจจะต้องถูกกักขังแทนค่าปรับ หากไม่ช าระค่าปรับ ถือว่าสิ่งที่ผู้กระท าความผิดถูกกระทบนั้นมี
มากกว่าประโยชน์สังคมที่ได้รับ สมควรน ามาตรการลงโทษอย่างอื่นมาใช้บังคับซึ่งมาตรการที่ เหมาะสม คือ 
โทษปรับเป็นพินัย ยังคงมีความจ าเป็นที่จะต้องน ามาตรการในการลงโทษอย่างหนึ่งอย่างใดมาใช้บังคับเพ่ือ
ป้องกันมิให้บุคคลใดกล้าที่จะฝ่าฝืนแล้วกลับมากระท าความผิดซ ้าอีก โดยเมื่อพิจารณาจากลักษณะความผิด
ดังกล่าวนั้นพบว่า เมื่อความผิดฐานเจตนาท าให้ประกาศ ภาพ หรือโฆษณาหรือเอกสารที่เจ้าพนักงานผู้ท าตาม
หน้าที่ปิดหรือแสดงไว้ หลุด ฉีก หรือไร้ประโยชน์นั้นตามประมวลกฎหมายอาญามีโทษปรับสถานเดียวจึงต้อง
เปลี่ยนความผิดลหุโทษฐานนี้ให้ใช้มาตรการลงโทษปรับเป็นพินัยและให้ถืออัตราค่าปรับความผิดลหุโทษเป็น
อัตราค่าปรับเป็นพินัยแทน  
  (4) มาตรา 383 ความผิดฐานไม่ช่วยระงับเพลิงไหม้หรือสาธารณภัยอย่างอ่ืน247  
  คุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานนี้ คือ อ านาจของรัฐในการเรียกให้ช่วยระงับภัยสาธารณ248 
  หากพิจารณาจากหลักเกณฑ์ที่กล่าวมาข้างต้นกับความผิดฐานไม่ช่วยระงับเพลิงไหม้หรือสาธารณ
ภัยอย่างอื่นแล้ว กล่าวคือการไม่ช่วยระงับเพลิงไหม้หรือสาธารณภัยอย่างอื่นท าให้การอยู่ร่วมกันของคนใน
สังคมไม่สามารถด าเนินไปได้อย่างสงบสุขและสันติหรือไม่ บทบัญญัติความผิดตามมาตรา 383 นั้นเป็น
บทบัญญัติที ่บังคับให้บุคคลต้องกระท าการช่วยเหลือผู้ที ่ตกอยู่ในภยันตรายอันเกิดจากเพลิงไหม้และเจ้า
พนักงานเรียกให้ช่วยระงับ ถ้าหากผู้นั้นสามารถที่จะช่วยเหลือได้ แต่ไม่ช่วยก็จะมีความผิดตามบทบัญญัติ
มาตรานี้และต้องรับโทษซึ่งการไม่ช่วยเหลือซึ่งเจ้าพนักงานเรียกให้ช่วยตามมาตรานี้ไม่ได้มีหน้าที่เฉพาะเจาะจง
ตามบทบัญญัติมาตรา 59 วรรคสี่แต่อย่างใด เป็นเพียงหน้าที่ปกติท่ัว ๆ อีกทั้งบทบัญญัตินี้เป็นการให้ช่วยเหลือ
ในการระงับเพลิงไหม้ทัพย์สินบ้านเรือน ต้นไม้ซึ ่งสามารถที่จะลุกลามเป็นอันตรายแก่บุคคลอื่นได้ โดย

 

 245 สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพัฒน์ (เชิงอรรถ 13) 144. 
 246 สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพัฒน์ (เชิงอรรถ 13) 104. 
 247 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 383 

 248 คณิต ณ นคร (เชิงอรรถ 177) 956. 
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บทบัญญัติความผิดฐานนี้เพื่อบังคับให้บุคคลมีจิตส านึกในการเป็นพลเมืองดีของสังคมเป็นความผิดเกี่ยวกับ
ศีลธรรมอันดีของประชาชนซึ่งเป็นสิ่งที่ท าให้การอยู่ร่วมกันในสังคมเป็นไปได้อย่างสงบสุข ในกรณีนี้ย่อมเห็นได้
ว่า อ านาจรัฐในการเรียกให้ช่วยระงับภัยสาธารณซึ่งเป็นสิ่งที่ความผิดอาญาฐานไม่ช่วยเหลือผู้อื ่นซึ่งเจ้า
พนักงานเรียกให้ช่วยประสงค์จะคุ้มครองนั้นเป็นคุณธรรมทางกฎหมายที่ส าคัญเพราะการใช้ชีวิตร่วมกันของคน
ในสังคมไม่อาจที่จะด าเนินไปอย่างสงบสุขและสันติได้ หากว่าหากเกิดการกระท าความผิดฐานนี้ แต่มีลักษณะ
เป็นการกระท าที่ปราศจากข้อน่าต าหนิในทางศีลธรรมอย่างร้ายแรง ไม่เป็นการกระทบต่อความสงบเรียบร้อย
ของประชาชนหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนอย่างร้ายแรง หรือมีผลกระทบต่อส่วนรวมในวงกว้างได้ อันเป็น
การกระท าความผิดที่มีลักษณะไม่ร้ายแรงไม่สอดคล้องตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  
  แต่ปัญหาจึงมีแต่เพียงในส่วนของหลักวิถีทางสุดท้ายของกฎหมายอาญา กล่าวคือ ยังจะมีมาตรการ
อื่นที่เบากว่าการใช้มาตรการในทางอาญากับกรณีความผิดฐานไม่ช่วยระงับเพลิงไหม้หรือสาธารณภัยอย่างอ่ืน
หรือไม2่49 เมื่อพิจารณาปัญหาดังกล่าว สิ่งที่ต้องพิจารณาประการแรก คือสิทธิขั้นพ้ืนฐานของปัจเจกชนที่ได้รับ
ผลกระทบตามประมวลกฎหมายอาญาภาค 3 ความผิดลหุโทษ ในกรณีนี้สิทธิขั้นพื้นฐานของปัจเจกชนที่ถูก
กระทบคือ เสรีภาพในการเคลื่อนไหวเปลี่ยนที่ทางเนื่องจากอาจถูกใช้มาตรการทางอาญาในการจ าคุกหรือ
กักขังแทนค่าปรับได้หาก ไม่ช าระค่าปรับอันเป็นการจ ากัดเสรีภาพของบุคคล สิ่งที่ต้องพิจารณาต่อไปคือ การ
พิจารณาถึงประโยชน์ที่สังคมจะได้รับจากบทบัญญัติแห่งกฎหมายอาญาและผลกระทบที่เกิดขึ้นกับปัจเจกชน
แต่ละคน ประโยชน์ที่สังคมได้รับย่อมเป็นในสังคมท าให้ผู้คนที่เจ้าพนักงานเรียกให้ช่วยมีจิตส านักในการ
ช่วยเหลือซึ่งกันและกันส่งผลกระทบต่อการอยู่ร่วมกันของคนในสังคมส่วนสิ่งที่ปัจเจกชนแต่ละคนคือผู้กระท า
ความผิดฐานนี้จะได้รับคือการอาจได้รับโทษจ าคุก หรือกักขังแทนค่าปรับเมื่อผู้กระท าความผิดไม่ช าระค่าปรับ
ซึ่งเป็นมาตรการลงโทษทางอาญา เมื่อทราบถึงสิทธิขั้นพื้นฐานแล้ว ข้อพิจารณาสุดท้าย คือ การชั่งน ้าหนัก
ประโยชน์ว่าประโยชน์ของปัจเจกชนที่ถูกกระทบกับประโยชน์ที่สังคมจะได้รับว่าได้สัดส่วนในความหมายอย่าง
แคบหรือไม่250 กล่าวคือ หากการใช้กฎหมายในกรณีนี้สามารถท าให้ประโยชน์ของรัฐบรรลุผลโดยกระทบต่อ
สิทธิขั้นพื้นฐานของปัจเจกชนผู้ได้รับผลในระดับที่ยอมรับได้แล้วก็ต้องถือว่าอยู่ในหลักเกณฑ์ของกฎหมาย
อาญาในวิถีทางน้อยที่สุดจะเห็นได้ว่าในกรณีนี้แม้รัฐจะได้ประโยชน์จากมาตรการทางอาญา แต่เป็นการกระทบ
ต่อสิทธิขั้นพื้นฐานในระดับที่ไม่อาจยอมรับได้ ต้องใช้มาตรการทางแพ่งหรือทางปกครองหรือปรับเป็นพินัย
แทน ซึ่งผู้เขียนเห็นว่า การใช้มาตรการปรับเป็นพินัยจะได้ผลที่ดีกว่าการใช้มาตรการในทางอาญาเนื่องจาก
ประโยชน์ที่รัฐควรจะได้รับในแง่ของการอยู่ร่วมกันของคนในสังคมอย่างสงบแล้วเปรียบเทียบกับการกระทบ
สิทธิเสรีภาพของผู้กระท าความผิดฐานนี้เพราะอาจจะต้องถูกจ าคุก หรือกักขังแทนค่าปรับถือว่าสิ่งที่ผู้กระท า
ความผิดถูกกระทบนั้นมีมากกว่าประโยชน์สังคมที่ได้รับ สมควรน ามาตรการลงโทษอย่างอื่นมาใช้บังคับซึ่ง
มาตรการที่เหมาะสม คือ โทษปรับเป็นพินัย เมื่อความผิดฐานไม่ช่วยระงับเพลิงไหม้หรือภัยสาธารณอย่างอ่ืน

 

 249 สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพัฒน์ (เชิงอรรถ 13) 144. 
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นั้นตามประมวลกฎหมายอาญามีโทษจ าคุก และโทษปรับจึงต้องเปลี่ยนความผิดลหุโทษฐานนี้ที่ให้เป็นปรับเป็น
พินัยและอัตราค่าปรับเป็นพินัยขึ้นอยู่กับลักษณะการกระท าความผิดและความเสียหายที่เกิดขึ้นที่เหมาะสม  
 4.5.2  กลุ่มความผิดลหุโทษที่มีคุณธรรมทางกฎหมายที่ส าคัญอันมีลักษณะเป็นการฝ่าฝืนต่อระเบียบ
สาธารณะว่าด้วยการก่อให้เกิดความเดือดร้อนร าคาญหรืออันตรายต่อประชาชนและท าให้ระเบียบสาธารณะ
เสียหาย 
  สามารถแบ่งออกเป็น 4 ประเภท 
  (ก) กลุ่มความผิดลหุโทษอันมีลักษณะเป็นการละเมิดต่อระเบียบสาธารณะในส่วนที่เกี่ยวกับการ
ก่อให้เกิดเสียงรบกวนโดยไม่ได้รับอนุญาต 
  (1) มาตรา 370 ความผิดฐานรบกวนผู้อ่ืนด้วยเสียงโดยไม่มีเหตุอันสมควร251 
  คุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานนี้ คือ ความเดือดร้อนร าคาญของประชาชน252 
  การส่งเสียง คือ การออกเสียงจากล าคอผ่านเครื่องขยายเสียงหรือไม่ก็ตาม ท าให้เกิดเสียงขึ้นมานั้น
ไม่ว่าจะท าข้ึนด้วยวิธีใด เช่น การใช้เครื่องขยายเสียง เสียงจากการก่อสร้าง เสียงจากการตีปี๊บ เสียงจากการบีบ
แตร เป็นต้น ซึ่งค าว่า กระท าความอ้ืออึง ท าให้เห็นว่าเกิดจากการกระท าหลายคนหรือไปท าให้บุคคลอ่ืนท าให้
เกิดเสียงดังขึ้นโดยไม่มีเหตุสมควร เช่นการเล่นดนตรีในยามค ่าคืนซึ่งบุคคลอื่นบริเวณนั้นก าลังพักผ่อนและการ
กระท าต้องเกิดผลจากการกระท า คือประชาชนตกหรือเดือดร้อน เช่น ท าให้ผู้คนนอนไม่หลับ 
  ความผิดฐานรบกวนผู้อ่ืนด้วยเสียงโดยไม่มีเหตุอันสมควร เป็นความผิดเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อย
ในที่สาธารณะแม้จะมีการคุ้มครองคุณธรรมทางกฎหมายที่เป็นส่วนรวมก็ตามแต่เป็นการกระท าความผิดเล็ก ๆ 
น้อย ๆ ซึ่งไม่มีความรุนแรงหรือความก้าวร้าวของการกระท ามากนัก ผู้กระท าความผิดไม่ได้กระท าด้วยจิตใจที่
ชั่วร้ายโดยไม่มีข้อน่าต าหนิทางศีลธรรมไม่ได้ส่งผลกระทบต่อสังคมอย่างรุนแรงสังคมสามารถให้อภัยกับการ
กระท านั้นได้ เป็นเพียงการฝ่าฝืนข้อตกลงการอยู ่ร่วมกันของคนในสังคมหรือก่อความเดือดร้อนร าคาญ
สาธารณะเท่านั้น ความผิดฐานนี้เป็นหลักความรับผิดเด็ดขาด หากท าการส่งเสียง ท าให้เกิดเสียงหรือกระท า
ความอื้ออึงโดยไม่มีเหตุอันสมควรและเกิดผลคือประชาชนตกใจหรือเดือดร้อน ผู้กระท าก็ต้องรับผิดแม้ไม่มี
เจตนาก็ตาม  
  เมื่อพิจารณาแล้วพบว่าความผิดฐานฐานรบกวนผู้อื่นด้วยเสียงโดยไม่มีเหตุอันสมควร ซึ่งคุณธรรม
ทางกฎหมายมุ่งคุ้มครองความเดือดร้อนร าคาญของประชาชน เมื่อพิจารณาตามหลักเกณฑ์ข้างต้น กล่าวคือ 
การรบกวนผู้อื่นด้วยเสียงโดยไม่มีเหตุอันสมควรท าให้การอยู่ร่วมกันของคนในสังคมไม่สามารถด าเนินไปได้
อย่างสงบสุขและสันติหรือไม่ ในกรณีนี้ย่อมเห็นได้ว่า ความเดือดร้อนร าคาญของประชาชนเป้นสิ่งที่ความผิด
ฐานรบกวนผู้อื่นด้วยเสียงโดยไม่มีเหตุอันสมควรประสงค์จะคุ้มครองนั้นเป็นคุณธรรมทางกฎหมายที่ส าคัญ
เพราะเมื่อเกิดความผิดฐานนี้ขึ้นอาจเป็นการกระทบต่อการใช้ชีวิตอยู่ร่วมกันของคนในสังคมด าเนินไปอย่าง
สงบสุขและสันติได้ แต่เป็นเพียงการกระท าความผิดเล็กน้อยซึ่งไม่ได้มีลักษณะร้ายแรงถึงขนาดชั่วร้ายเลวทราม
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หรือมีแต่เพียงเล็กน้อย ไม่เป็นข้อต าหนิในทางศีลธรรมแต่อย่างใดซึ่งประชาชนสามารถให้อภัยแก่กันได้ มิได้
เป็นเรื่องที่อาจสร้างผลกระทบต่อความมั่นคงของรัฐหรือความปลอดภัยของประเทศ ความสงบเรียบร้อยของ
ประชาชน ศีลธรรมอันดีของประชาชนอย่างร้ายแรงหรือมีผลกระทบต่อส่วนรวมในวงกว้างได้  อันเป็นการ
กระท าความผิดที่มีลักษณะไม่ร้ายแรงไม่สอดคล้องตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย อีกท้ังซึ่งการก าหนด
โทษเช่นนี้ไม่สอดคล้องกับหลักของ Nigel Walker ที่ว่า “รัฐไม่ควรบัญญัติความผิดในกฎหมายอาญาโดยมี
วัตถุประสงค์เพียงเพ่ือก่อให้เกิดหลักประกันว่าการฝ่าฝืนกฎหมายจะได้รับโทษเพียงอย่างเดียว” 
  แต่ปัญหาจึงมีแต่เพียงในส่วนของหลักวิถีทางสุดท้ายของกฎหมายอาญา กล่าวคือ ยังจะมีมาตรการ
อื่นที่เบากว่าการใช้มาตรการในทางอาญากับกรณีความผิดฐานรบกวนผู้อื่นด้วยเสียงโดยไม่มีเหตุอันสมควร
หรือไม2่53 เมื่อพิจารณาปัญหาดังกล่าว สิ่งที่ต้องพิจารณาประการแรก คือสิทธิขั้นพ้ืนฐานของปัจเจกชนที่ได้รับ
ผลกระทบตามประมวลกฎหมายอาญาภาคความผิดลหุโทษ ในกรณีนี้สิทธิขั ้นพื้นฐานของปัจเจกชนที่ถูก
กระทบคือ เสรีภาพในการเคลื่อนไหวเปลี่ยนที่ทางเนื่องจากอาจถูกใช้มาตรการทางอาญาในการกักขังแทน
ค่าปรับได้หาก ไม่ช าระค่าปรับแม้ความผิดดังกล่าวมีโทษปรับสถานเดียวก็ตามอันเป็นการจ ากัดเสรีภาพของคน 
สิ่งที่ต้องพิจารณาต่อไปคือ การพิจารณาถึงประโยชน์ที่สังคมจะได้รับจากบทบัญญัติแห่งกฎหมายอาญาและ
ผลกระทบที่เกิดขึ้นกับปัจเจกชนแต่ละคน ประโยชน์ที่สังคมได้รับย่อมเป็นในสังคมไม่เกิดความเดือดร้อน
ร าคาญที่ส่งผลกระทบต่อการอยู่ร่วมกันของคนในสังคมส่วนสิ่งที่ปัจเจกชนแต่ละคนคือผู้กระท าความผิดฐานนี้
จะได้รับคือการอาจได้รับโทษกักขังแทนค่าปรับเมื่อผู้กระท าความผิดไม่ช าระค่าปรับซึ่งเป็นมาตรการลงโทษ
ทางอาญา ส่วนข้อพิจารณาสุดท้ายคือ การชั่งน ้าหนักประโยชน์ว่าประโยชน์ของปัจเจกชนที่ถูกกระทบกับ
ประโยชน์ที่สังคมจะได้รับว่าได้สัดส่วนกันหรือไม่254 กล่าวคือ หากการใช้กฎหมายในกรณีนี้สามารถท าให้
ประโยชน์ของรัฐบรรลุผลโดยกระทบต่อสิทธิขั้นพ้ืนฐานของปัจเจกชนผู้ได้รับผลในระดับที่ยอมรับได้แล้วก็ต้อง
ถือว่าอยู่ในหลักเกณฑ์ของกฎหมายอาญาในวิถีทางน้อยที่สุดจะเห็นได้ว่าในกรณีนี้แม้รัฐจะได้ประโยชน์จาก
มาตรการทางอาญา แต่เป็นการกระทบต่อสิทธิขั้นพื้นฐานในระดับที่ไม่อาจยอมรับได้ ก็ต้องใช้มาตรการทาง
แพ่งหรือทางปกครองหรือปรับเป็นพินัยแทนซึ่งผู้เขียนวิจัยเห็นว่าการใช้มาตรการปรับเป็นพินัยจะได้ผลที่ดีกว่า
การใช้มาตรการในทางอาญาเนื่องจากประโยชน์ที่รัฐควรจะได้รับในแง่ของการอยู่ร่วมกันของคนในสังคมอย่าง
สงบแล้วเปรียบเทียบกับการกระทบสิทธิเสรีภาพของผู้กระท าความผิดฐานนี้เพราะอาจจะต้องถูกกักขังแทน
ค่าปรับถือว่าสิ่งที่ผู้กระท าความผิดถูกกระทบนั้นมีมากกว่าประโยชน์สังคมที่ได้รับ จึงเห็น สมควรน ามาตรการ
ลงโทษอย่างอื่นมาใช้บังคับซึ่งมาตรการที่เหมาะสม คือ โทษปรับเป็นพินัย เมื่อความผิดฐานรบกวนผู้อื่นด้วย
เสียงโดยไม่มีเหตุอันสมควร นั้นตามประมวลกฎหมายอาญามีโทษปรับสถานเดียวจึงต้องเปลี่ยนความผิดลหุ
โทษฐานนี้ที่มีโทษปรับสถานเดียวให้เป็นปรับเป็นพินัยและให้ถืออัตราค่าปรับความผิดลหุโทษเป็นอัตราค่าปรับ
เป็นพินัยแทน  

 

 253 สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพัฒน์ (เชิงอรรถ 13) 144. 
 254 สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพัฒน์ (เชิงอรรถ 13) 104. 
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  (2) มาตรา 372 ความผิดฐานทะเลาะกันอย่างอ้ืออึงในที่สาธารณะ255 
  คุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานนี้ คือ ความเดือดร้อนร าคาญของประชาชน256 
  จากการวิเคราะห์ความผิดฐานทะเลาะกันอย่างอ้ืออึงในที่สาธารณะเป็นความผิดเกี่ยวกับความสงบ
เรียบร้อยในที่สาธารณะ การกระท าความผิดฐานนี้มีลักษณธไม่ร้ายแรง ผู้กระท ามีเจตนาในการกระท าความผิด 
แต่ไม่ถึงขนาดท่ีมีจิตใจชั่วร้าย การกระท าไม่ส่งผลกระทบที่เป็นอันตรายหรือผลกระทบที่เกิดจากการกระท าไม่
มีความเสียหายที่รุนแรงและการกระท าไม่ส่งผลกระทบต่อผู้อื่นอย่างร้ายแรง ไม่มีข้อต าหนิทางศีลธรรมอย่าง
รุนแรง ปฏิกิริยาตอบสนองหรือความหวาดกลัวของคนในสังคมไม่รุนแรง คุณธรรมทางกฎหมาย คือ ความ
เดือดร้อนร าคาญของประชาชน ซึ่งคุ้มครองประโยชน์ส่วนรวมมากกว่าประโยชน์ส่วนตัว อีกทั้งความผิดฐานนี้
เป็นหลักความรับผิดเด็ดขาดแม้ว่าผู้กระท าความผิดนั้นไม่มีเจตนาในการกระท าความผิดก็มีความผิดและต้อง
รับโทษ  
  เมื่อพิจารณาแล้วพบว่า ความผิดฐานทะเลาะกันอย่างอื้ออึงในที่สาธารณะ แม้จะมีการคุ้มครอง
คุณธรรมทางกฎหมายที่เป็นส่วนรวมก็ตามแต่เป็นการกระท าความผิดเล็ก ๆ น้อย ๆ ซึ่งไม่มีความรุนแรงหรือ
ความก้าวร้าวของการกระท ามากนัก ผู้กระท าความผิดไม่ได้กระท าด้วยจิตใจที่ชั่วร้ายหรือมีแต่เพียงเล็กน้อย
โดยไม่มีข้อน่าต าหนิทางศีลธรรมไม่ได้ส่งผลกระทบต่อสังคมอย่างรุนแรงสังคมสามารถให้อภัยกับการกระท า
นั้นได้ เป็นเพียงการฝ่าฝืนข้อตกลงการอยู่ร่วมกันของคนในสังคมหรือก่อความเดือดร้อนร าคาญสาธารณะ
เท่านั้น ความผิดฐานนี้เป็นหลักความรับผิดเด็ดขาด หากท าการส่งเสียง ท าให้เกิดเสียงหรือกระท าความอื้ออึง
โดยไม่มีเหตุอันสมควรและเกิดผลคือประชาชนตกใจหรือเดือดร้อน ผู้กระท าก็ต้องรับผิดแม้ไม่มีเจตนาก็ตาม  
  เมื ่อพิจารณาแล้วพบว่าความผิดฐานทะเลาะกันอย่างอื ้ออึงในที ่สาธารณะ ซึ ่งคุณธรรมทาง
กฎหมายมุ่งคุ้มครองความเดือดร้อนร าคาญของประชาชน เมื่อพิจารณาตามหลักเกณฑ์ข้างต้น กล่าวคือ การ
ทะเลาะกันอย่างอื้ออึงในที่สาธารณะท าให้การอยู่ร่วมกันของคนในสังคมไม่สามารถด าเนินไปได้อย่างสงบสุข
และสันติหรือไม่ ในกรณีนี้ย่อมเห็นได้ว่า ความเดือดร้อนร าคาญของประชาชนเป็นสิ่งที่ความผิดฐานทะเลาะกัน
อย่างอ้ืออึงในที่สาธารณะประสงค์จะคุ้มครองนั้นเป็นคุณธรรมทางกฎหมายที่ส าคัญเพราะเมื่อเกิดความผิดฐาน
นี้ขึ้นอาจเป็นการกระทบต่อการใช้ชีวิตอยู่ร่วมกันของคนในสังคมด าเนินไปอย่างสงบสุขและสันติได้ แต่เป็น
เพียงการกระท าความผิดเล็กน้อยซึ่งไม่ได้มีลักษณะร้ายแรงถึงขนาดชั่วร้ายเลวทรามหรือมีแต่เพียงเล็กน้อย ไม่
เป็นข้อต าหนิในทางศีลธรรมแต่อย่างใดซึ่งประชาชนสามารถให้อภัยแก่กันได้ มิได้เป็นเรื ่องที ่อาจสร้าง
ผลกระทบต่อความมั่นคงของรัฐหรือความปลอดภัยของประเทศ ความสงบเรียบร้อยของประชาชน ศีลธรรม
อันดีของประชาชนอย่างร้ายแรงหรือมีผลกระทบต่อส่วนรวมในวงกว้างได้  อันเป็นการกระท าความผิดที่มี
ลักษณะไม่ร้ายแรงไม่สอดคล้องตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย อีกทั้ง ซึ ่งการก าหนดโทษเช่นนี้ไม่
สอดคล้องกับหลักของ Nigel Walker ที่ว่า “รัฐไม่ควรบัญญัติความผิดในกฎหมายอาญาโดยมีวัตถุประสงค์
เพียงเพ่ือก่อให้เกิดหลักประกันว่าการฝ่าฝืนกฎหมายจะได้รับโทษเพียงอย่างเดียว” 

 

 255 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 372 

 256 คณิต ณ นคร (เชิงอรรถ 117) 795. 
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  แต่ปัญหาจึงมีแต่เพียงในส่วนของหลักวิถีทางสุดท้ายของกฎหมายอาญา กล่าวคือ ยังจะมีมาตรการ
อื่นที่เบากว่าการใช้มาตรการในทางอาญากับกรณีความผิดฐานรบกวนผู้อื่นด้วยเสียงโดยไม่มีเหตุอันสมควร
หรือไม2่57 เมื่อพิจารณาปัญหาดังกล่าว สิ่งที่ต้องพิจารณาประการแรก คือสิทธิขั้นพ้ืนฐานของปัจเจกชนที่ได้รับ
ผลกระทบตามประมวลกฎหมายอาญาภาค 3 ความผิดลหุโทษ ในกรณีนี้สิทธิขั้นพื้นฐานของปัจเจกชนที่ถูก
กระทบคือ เสรีภาพในการเคลื่อนไหวเปลี่ยนที่ทางเนื่องจากอาจถูกใช้มาตรการทางอาญาในการกักขังแทน
ค่าปรับได้หาก ไม่ช าระค่าปรับแม้ความผิดดังกล่าวมีโทษปรับสถานเดียวก็ตามอันเป็นการจ ากัดเสรีภาพของคน 
สิ่งที่ต้องพิจารณาต่อไปคือ การพิจารณาถึงประโยชน์ที่สังคมจะได้รับจากบทบัญญัติแห่งกฎหมายอาญาและ
ผลกระทบที่เกิดขึ้นกับปัจเจกชนแต่ละคน ประโยชน์ที่สั งคมได้รับย่อมเป็นในสังคมไม่เกิดความเดือดร้อน
ร าคาญที่ส่งผลกระทบต่อการอยู่ร่วมกันของคนในสังคมส่วนสิ่งที่ปัจเจกชนแต่ละคนคือผู้กระท าความผิดฐานนี้
จะได้รับคือการอาจได้รับโทษกักขังแทนค่าปรับเมื่อผู้กระท าความผิดไม่ช าระค่าปรับซึ่งเป็นมาตรการลงโทษ
ทางอาญา ส่วนข้อพิจารณาสุดท้าย คือ การชั่งน ้าหนักประโยชน์ว่าประโยชน์ของปัจเจกชนที่ถูกกระทบกับ
ประโยชน์ที่สังคมจะได้รับว่าได้สัดส่วนกันหรือไม่258 กล่าวคือ หากการใช้กฎหมายในกรณีนี้สามารถท าให้
ประโยชน์ของรัฐบรรลุผลโดยกระทบต่อสิทธิขั้นพ้ืนฐานของปัจเจกชนผู้ได้รับผลในระดับที่ยอมรับได้แล้วก็ต้อง
ถือว่าอยู่ในหลักเกณฑ์ของกฎหมายอาญาในวิถีทางน้อยที่สุดจะเห็นได้ว่าในกรณีนี้แม้รัฐจะได้ประโยชน์จาก
มาตรการทางอาญา แต่เป็นการกระทบต่อสิทธิขั้นพื้นฐานในระดับที่ไม่อาจยอมรับได้ ต้องใช้มาตรการทางแพ่ง
หรือทางปกครองหรือปรับเป็นพินัยแทน ซึ่งผู้เขียนเห็นว่า การใช้มาตรการปรับเป็นพินัยจะได้ผลที่ดีกว่าการใช้
มาตรการในทางอาญาเนื่องจากประโยชน์ที่รัฐควรจะได้รับในแง่ของการอยู่ร่วมกันของคนในสังคมอย่างสงบ
แล้วเปรียบเทียบกับการกระทบสิทธิเสรีภาพของผู้กระท าความผิดฐานนี้เพราะอาจจะต้องถูกกักขังแทนค่าปรับ
ถือว่าสิ่งที่ผู้กระท าความผิดถูกกระทบนั้นมีมากกว่าประโยชน์สังคมที่ได้รับ สมควรน ามาตรการลงโทษอย่างอ่ืน
มาใช้บังคับซึ่งมาตรการที ่เหมาะสม คือ โทษปรับเป็นพินัย เมื่อความผิดฐานทะเลาะกันอย่างอื้ออึงในที่
สาธารณะนั้นตามประมวลกฎหมายอาญามีโทษปรับสถานเดียวจึงต้องเปลี่ยนความผิดลหุโทษฐานนี้ที่มีโทษ
ปรับสถานเดียวให้เป็นปรับเป็นพินัยและให้ถืออัตราค่าปรับความผิดลหุโทษเป็นอัตราค่าปรับเป็นพินัยแทน  
  (ข) กลุ่มความผิดลหุโทษที่มีคุณธรรมทางกฎหมายที่ส าคัญอันมีลักษณะมีลักษณะเป็นการละเมิด
ต่อระเบียบสาธารณะ ในส่วนที่เกี่ยวกับการก่อให้เกิดความเดือดร้อนร าคาญต่อประชาชน 
  (1) มาตรา 375 ความผิดฐานท าให้รางน ้าเกิดขัดข้อง259 
  คุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานนี้ คือ ความเดือดร้อนร าคาญของประชาชน260 
  เมื่อพิจารณาแล้วพบว่า ความผิดฐานท าให้รางน ้าเกิดขัดข้องเป็นความผิดเกี่ยวกับความสงบ
เรียบร้อยในที่สาธารณะซึ่งอยู่ในกลุ่มความผิดอาญาเทคนิค ( Mala Prohibita ) เนื่องจากน ามาใช้บังคับกับ

 

 257 สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพัฒน์ (เชิงอรรถ 13) 144. 
 258 สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพัฒน์ (เชิงอรรถ 13) 104. 
 259 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 375 

 260 คณิต ณ นคร (เชิงอรรถ 117) 797. 
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พฤติการณ์ของคนท่ีกระท าฝ่าฝืนกฎระเบียบในสังคม แม้จะมีการคุ้มครองคุณธรรมทางกฎหมายที่เป็นส่วนรวม
ก็ตามแต่เป็นการกระท าความผิดเล็ก ๆ น้อย ๆ ซึ่งไม่มีความรุนแรงหรือความก้าวร้าวของการกระท ามากนัก 
ผู้กระท าความผิดไม่ได้กระท าด้วยจิตใจที่ชั่วร้ายหรือมีแต่เพียงเล็กน้อยโดยไม่มีข้อน่าต าหนิทางศีลธรรมไม่ได้
ส่งผลกระทบต่อสังคมอย่างรุนแรงสังคมสามารถให้อภัยกับการกระท านั้นได้ เป็นเพียงการฝ่าฝืนข้อตกลงการ
อยู่ร่วมกันของคนในสังคมหรือก่อความเดือดร้อนร าคาญสาธารณะเท่านั้น อีกทั้งความผิดฐานนี้เป็นหลักความ
รับผิดเด็ดขาดแม้ว่าผู้กระท าความผิดนั้นไม่มีเจตนาในการกระท าความผิดมีความผิดและต้องรับโทษ หากท า
การส่งเสียง ท าให้เกิดเสียงหรือกระท าความอื้ออึงโดยไม่มีเหตุอันสมควรและเกิดผลคือประชาชนตกใจหรือ
เดือดร้อน ผู้กระท าก็ต้องรับผิดแม้ไม่มีเจตนาก็ตาม  
  เมื่อพิจารณาแล้วพบว่าความผิดฐานท าให้รางน ้าเกิดขัดข้อง ซึ่งคุณธรรมทางกฎหมายมุ่งคุ้มครอง
ความเดือดร้อนร าคาญของประชาชน เมื่อพิจารณาตามหลักเกณฑ์ข้างต้น กล่าวคือ การท าให้รางน ้าเกิดขัดข้อง
ท าให้การอยู่ร่วมกันของคนในสังคมไม่สามารถด าเนินไปได้อย่างสงบสุขและสันติหรือไม่ ในกรณีนี้ย่อมเห็นได้
ว่า ความเดือดร้อนร าคาญของประชาชนเป็นสิ่งที่ความผิดฐานท าให้รางน ้าเกิดขัดข้องมุ่งประสงค์จะคุ้มครอง
นั้นเป็นคุณธรรมทางกฎหมายที่ส าคัญเพราะเมื่อเกิดความผิดฐานนี้ขึ้นอาจเป็นการกระทบต่อการใช้ชีวิตอยู่
ร่วมกันของคนในสังคมด าเนินไปอย่างสงบสุขและสันติ แต่เป็นเพียงการกระท าความผิดเล็กน้อยซึ่งไม่ได้มี
ลักษณะร้ายแรงถึงขนาดชั่วร้ายเลวทรามหรือมีแต่เพียงเล็กน้อย ไม่มีข้อต าหนิในทางศีลธรรมแต่อย่างใดซึ่ง
ประชาชนสามารถให้อภัยแก่กันได้ มิได้เป็นเรื่องที่อาจสร้างผลกระทบต่อความม่ันคงของรัฐหรือความปลอดภัย
ของประเทศ ความสงบเรียบร้อยของประชาชน ศีลธรรมอันดีของประชาชนอย่างร้ายแรงหรือมีผลกระทบต่อ
ส่วนรวมในวงกว้างได้ เป็นการกระท าความผิดที ่มีลักษณะไม่ร้ายแรงไม่สอดคล้องตามรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย อีกทั้งซึ่งการก าหนดโทษเช่นนี้ไม่สอดคล้องกับหลักของ Nigel Walker ที่ว่า “รัฐไม่ควร
บัญญัติความผิดในกฎหมายอาญาโดยมีวัตถุประสงค์เพียงเพื่อก่อให้เกิดหลักประกันว่าการฝ่าฝืนกฎหมายจะ
ได้รับโทษเพียงอย่างเดียว” 
  แต่ปัญหาจึงมีแต่เพียงในส่วนของหลักวิถีทางสุดท้ายของกฎหมายอาญา กล่าวคือ ยังจะมีมาตรการ
อื่นที่เบากว่าการใช้มาตรการในทางอาญากับกรณีความผิดฐานท าให้รางน ้าเกิดขัดข้องหรือไม่261 เมื่อพิจารณา
ปัญหาดังกล่าว สิ่งที่ต้องพิจารณาประการแรก คือสิทธิขั้นพ้ืนฐานของปัจเจกชนที่ได้รับผลกระทบตามประมวล
กฎหมายอาญาภาค 3 ความผิดลหุโทษ ในกรณีนี้สิทธิขั้นพ้ืนฐานของปัจเจกชนที่ถูกกระทบคือ เสรีภาพในการ
เคลื่อนไหวเปลี่ยนที่ทางเนื่องจากอาจถูกใช้มาตรการทางอาญาในการกักขังแทนค่าปรับได้ หากไม่ช าระค่าปรับ 
แม้ความผิดดังกล่าวมีโทษปรับสถานเดียวก็ตามอันเป็นการจ ากัดเสรีภาพของคน สิ่งที่ต้องพิจารณาต่อไป คือ 
การพิจารณาถึงประโยชน์ที่สังคมจะได้รับจากบทบัญญัติแห่งกฎหมายอาญาและผลกระทบที่เกิดขึ้นกับปัจเจก
ชนแต่ละคน ประโยชน์ที่สังคมได้รับย่อมเป็นในสังคมไม่เกิดความเดือดร้อนร าคาญที่ส่งผลกระทบต่อการอยู่
ร่วมกันของคนในสังคมส่วนสิ่งที่ปัจเจกชนแต่ละคนคือผู้กระท าความผิดฐานนี้จะได้รับคือการอาจได้รับโทษ
กักขังแทนค่าปรับเมื่อผู้กระท าความผิดไม่ช าระค่าปรับซึ่งเป็นมาตรการลงโทษทางอาญา ส่วนข้อพิ จารณา

 

 261 สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพัฒน์ (เชิงอรรถ 13) 144. 
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สุดท้าย คือ การชั่งน ้าหนักประโยชน์ว่าประโยชน์ของปัจเจกชนที่ถูกกระทบกับประโยชน์ที่สังคมจะได้รับว่าได้
สัดส่วนในความหมายอย่างแคบกันหรือไม่262 กล่าวคือ หากการใช้กฎหมายในกรณีนี้สามารถท าให้ประโยชน์
ของรัฐบรรลุผลโดยกระทบต่อสิทธิขั้นพ้ืนฐานของปัจเจกชนผู้ได้รับผลในระดับที่ยอมรับได้แล้วก็ต้องถือว่าอยู่ใน
หลักเกณฑ์ของกฎหมายอาญาในวิถีทางน้อยที่สุดจะเห็นได้ว่าในกรณีนี้แม้รัฐจะได้ประโยชน์จากมาตรการทาง
อาญา แต่เป็นการกระทบต่อสิทธิขั้นพื้นฐานในระดับที่ไม่อาจยอมรับได้ ต้องใช้มาตรการทางแพ่งหรือทาง
ปกครองหรือปรับเป็นพินัยแทน ซึ่งผู ้เขียนเห็นว่า การใช้มาตรการปรับเป็นพินัยจะได้ผลที ่ดีกว่าการใช้
มาตรการในทางอาญาเนื่องจากประโยชน์ที่รัฐควรจะได้รับในแง่ของการอยู่ร่วมกันของคนในสังคมอย่างสงบ
แล้วเปรียบเทียบกับการกระทบสิทธิเสรีภาพของผู้กระท าความผิดฐานนี้เพราะอาจจะต้องถูกกักขังแทนค่าปรับ
ถือว่าสิ่งที่ผู้กระท าความผิดถูกกระทบนั้นมีมากกว่าประโยชน์สังคมที่ได้รับ สมควรน ามาตรการลงโทษอย่างอ่ืน
มาใช้บังคับซึ่งมาตรการที่เหมาะสม คือ โทษปรับเป็นพินัย เมื่อความผิดฐานความผิดฐานท าให้รางน ้าเกิด
ขัดข้องนั้นตามประมวลกฎหมายอาญามีโทษปรับสถานเดียวจึงต้องเปลี่ยนความผิดลหุโทษฐานนี้ที่มีโทษปรับ
สถานเดียวให้เป็นปรับเป็นพินัยและให้ถืออัตราค่าปรับความผิดลหุโทษเป็นอัตราค่าปรับเป็นพินัยแทน  
  (2) มาตรา 378 ความผิดฐานเมาสุราหรือของเมาอย่างอ่ืนในที่สาธารณะ263 
  คุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานนี้ คือ ความเดือดร้อนร าคาญของประชาชน264 
  เมื่อพิจารณาแล้วพบว่า ความผิดฐานเมาสุราหรือของเมาอย่างอื่นในที่สาธารณะเป็นความผิด
เกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยในที่สาธารณะซึ่งอยู่ในกลุ่มความผิดอาญาเทคนิค ( Mala Prohibita ) เนื่องจาก
น ามาใช้บังคับกับพฤติการณ์ของคนที่กระท าฝ่าฝืนกฎระเบียบในสังคม แม้จะมีการคุ้มครองคุณธรรมทาง
กฎหมายที่เป็นส่วนรวมก็ตามแต่เป็นการกระท าความผิดเล็ก ๆ น้อย ๆ ซึ่งไม่มีความรุนแรงหรือความก้าวรา้ว
ของการกระท ามากนัก ผู้กระท าความผิดไม่ได้กระท าด้วยจิตใจที่ชั่วร้ ายหรือมีแต่เพียงเล็กน้อยโดยไม่มีข้อน่า
ต าหนิทางศีลธรรมไม่ได้ส่งผลกระทบต่อสังคมอย่างรุนแรงสังคมสามารถให้อภัยกับการกระท านั้นได้ เป็นเพียง
การฝ่าฝืนข้อตกลงการอยู่ร่วมกันของคนในสังคมหรือก่อความเดือดร้อนร าคาญสาธารณะเท่านั้น ความผิดฐาน
นี้เป็นหลักความรับผิดเด็ดขาด หากท าพฤติกรรมท าให้เกิดความเดือดร้อนหรือกระท าให้ประชาชนตกใจ 
ผู้กระท าก็ต้องรับผิดแม้ไมม่ีเจตนาก็ตาม  
  เมื่อพิจารณาแล้วพบว่าความผิดฐานเมาสุราหรือของเมาอย่างอื่นในที่สาธารณะ ซึ่งคุณธรรมทาง
กฎหมายมุ่งคุ้มครองความเดือดร้อนร าคาญของประชาชนอันเป็นส่วนรวม เมื่อพิจารณาตามหลักเกณฑ์ข้างต้น 
กล่าวคือ การเมาสุราหรือของเมาอย่างอ่ืนในที่สาธารณะท าให้การอยู่ร่วมกันของคนในสังคมไม่สามารถด าเนิน
ไปได้อย่างสงบสุขและสันติหรือไม่ ในกรณีนี้ย่อมเห็นได้ว่า ความเดือดร้อนร าคาญของประชาชนเป็นสิ่งที่
ความผิดฐานเมาสุราหรือของเมาอย่างอ่ืนในที่สาธารณะมุ่งประสงค์จะคุ้มครองนั้นเป็นคุณธรรมทางกฎหมายที่
ส าคัญเพราะเมื่อเกิดความผิดฐานนี้ขึ้นอาจเป็นการกระทบต่อการใช้ชีวิตอยู่ร่วมกันของคนในสังคมด าเนินไป

 

 262 สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพัฒน์ (เชิงอรรถ 13) 104. 
 263 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 378 

 264 คณิต ณ นคร (เชิงอรรถ 117) 801. 
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อย่างสงบสุขและเสรีได้ แต่เป็นเพียงการกระท าความผิดเล็กน้อยซึ่งไม่ได้มีลักษณะร้ายแรงถึงขนาดชั่วร้ายเลว
ทรามหรือมีแต่เพียงเล็กน้อย ไม่มีข้อต าหนิในทางศีลธรรมแต่อย่างใดซึ่งประชาชนสามารถให้อภัยแก่กันได้ มิได้
เป็นเรื่องที่อาจสร้างผลกระทบต่อความมั่นคงของรัฐหรือความปลอดภัยของประเทศ ความสงบเรียบร้อยของ
ประชาชน ศีลธรรมอันดีของประชาชนอย่างร้ายแรงหรือมีผลกระทบต่อส่วนรวมในวงกว้างได้  อันเป็นการ
กระท าความผิดที่มีลักษณะไม่ร้ายแรงไม่สอดคล้องตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย อีกท้ังซึ่งการก าหนด
โทษเช่นนี้ไม่สอดคล้องกับหลักของ Nigel Walker ที่ว่า “รัฐไม่ควรบัญญัติความผิดในกฎหมายอาญาโดยมี
วัตถุประสงค์เพียงเพ่ือก่อให้เกิดหลักประกันว่าการฝ่าฝืนกฎหมายจะได้รับโทษเพียงอย่างเดียว” 
  แต่ปัญหาจึงมีแต่เพียงในส่วนของหลักวิถีทางสุดท้ายของกฎหมายอาญา กล่าวคือ ยังจะมีมาตรการ
อื่นที่เบากว่าการใช้มาตรการในทางอาญากับกรณีความผิดฐานท าให้รางน ้าเกิดขัดข้องหรือไม่265 เมื่อพิจารณา
ปัญหาดังกล่าว สิ่งที่ต้องพิจารณาประการแรก คือสิทธิขั้นพ้ืนฐานของปัจเจกชนที่ได้รับผลกระทบตามประมวล
กฎหมายอาญาภาค 3 ความผิดลหุโทษ ในกรณีนี้สิทธิขั้นพ้ืนฐานของปัจเจกชนที่ถูกกระทบคือ เสรีภาพในการ
เคลื่อนไหวเปลี่ยนที่ทางเนื่องจากอาจถูกใช้มาตรการทางอาญาในการกักขังแทนค่าปรับได้ หากไม่ช าระค่าปรับ 
แม้ความผิดดังกล่าวมีโทษปรับสถานเดียวก็ตามอันเป็นการจ ากัดเสรีภาพของคน สิ่งที่ต้องพิจารณาต่อไป คือ 
การพิจารณาถึงประโยชน์ที่สังคมจะได้รับจากบทบัญญัติแห่งกฎหมายอาญาและผลกระทบที่เกิดขึ้นกับปัจเจก
ชนแต่ละคน ประโยชน์ที่สังคมได้รับย่อมเป็นในสังคมไม่เกิดความเดือดร้อนร าคาญที่ส่งผลกระทบต่อการอยู่
ร่วมกันของคนในสังคมส่วนสิ่งที่ปัจเจกชนแต่ละคนคือผู้กระท าความผิดฐานนี้จะได้รับคือการอาจได้รับโทษ
กักขังแทนค่าปรับเมื่อผู้กระท าความผิดไม่ช าระค่าปรับซึ่งเป็นมาตรการลงโทษทางอาญา ส่วนข้อพิ จารณา
สุดท้าย คือ การชั่งน ้าหนักประโยชน์ว่าประโยชน์ของปัจเจกชนที่ถูกกระทบกับประโยชน์ที่สังคมจะได้รับว่าได้
สัดส่วนในความหมายอย่างแคบหรือไม่266 กล่าวคือ หากการใช้กฎหมายในกรณีนี้สามารถท าให้ประโยชน์ของ
รัฐบรรลุผลโดยกระทบต่อสิทธิขั้นพื้นฐานของปัจเจกชนผู้ได้รับผลในระดับที่ยอมรับได้แล้วก็ต้องถือว่าอยู่ใน
หลักเกณฑ์ของกฎหมายอาญาในวิถีทางน้อยที่สุดจะเห็นได้ว่าในกรณีนี้แม้รัฐจะได้ประโยชน์จากมาตรการใน
การลงโทษทางอาญา แต่เป็นการกระทบต่อสิทธิขั้นพื้นฐานในระดับที่ไม่อาจยอมรับได้ ต้องใช้มาตรการทาง
แพ่งหรือทางปกครองหรือปรับเป็นพินัยแทน ซึ่งผู้เขียนเห็นว่า การใช้มาตรการปรับเป็นพินัยจะได้ผลที่ดีกว่า
การใช้มาตรการในทางอาญาเนื่องจากประโยชน์ที่รัฐควรจะได้รับในแง่ของการอยู่ร่วมกันของคนในสังคมอย่าง
สงบแล้วเปรียบเทียบกับการกระทบสิทธิเสรีภาพของผู้กระท าความผิดฐานนี้เพราะอาจจะต้องถูกกักขังแทน
ค่าปรับถือว่าสิ่งที่ผู้กระท าความผิดถูกกระทบนั้นมีมากกว่าประโยชน์สังคมที่ได้รับ สมควรน ามาตรการลงโทษ
อย่างอื่นมาใช้บังคับซึ่งมาตรการที่เหมาะสม คือ โทษปรับเป็นพินัย เมื่อความผิดฐานเมาสุราหรือของเมาอย่าง
อ่ืนในที่สาธารณะนั้นตามประมวลกฎหมายอาญามีโทษปรับสถานเดียวจึงต้องเปลี่ยนความผิดลหุโทษฐานนี้ที่มี
โทษปรับสถานเดียวให้เป็นปรับเป็นพินัยและให้ถืออัตราค่าปรับความผิดลหุโทษเป็นอัตราค่าปรับเป็นพินัยแทน  

 

 265 สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพัฒน์ (เชิงอรรถ 13) 144. 
 266 สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพัฒน์ (เชิงอรรถ 13) 104. 
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  (3) มาตรา 380 ความผิดฐานท าให้เกิดปฏิกูลแก่น ้า267 
  คุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานนี้ คือ ความเดือดร้อนร าคาญของประชาชน268 
  เมื ่อพิจารณาแล้วพบว่า ความผิดฐานท าให้เกิดปฏิกูลแก่น ้าเป็นความผิดเกี ่ยวกับความสงบ
เรียบร้อยในที่สาธารณะ ซึ่งอยู่ในกลุ่มความผิดอาญาเทคนิค ( Mala Prohibita ) เนื่องจากน ามาใช้บังคับกับ
พฤติการณ์ของคนท่ีกระท าฝ่าฝืนกฎระเบียบในสังคม แม้จะมีการคุ้มครองคุณธรรมทางกฎหมายที่เป็นส่วนรวม
ก็ตามแต่เป็นการกระท าความผิดเล็ก ๆ น้อย ๆ ซึ่งไม่มีความรุนแรงหรือความก้าวร้าวของการกระท ามากนัก 
ผู้กระท าความผิดไม่ถึงขนาดกระท าด้วยจิตใจที่ชั่วร้ายโดยไม่มีข้อน่าต าหนิทางศีลธรรมไม่ได้ส่งผลกระทบต่อ
สังคมอย่างรุนแรงสังคมสามารถให้อภัยกับการกระท านั้นได้ เป็นเพียงการฝ่าฝืนข้อตกลงการอยู่ร่วมกันของคน
ในสังคมหรือก่อความเดือดร้อนร าคาญสาธารณะเท่านั้น ความผิดฐานนี้เป็นหลักความรับผิดเด็ดขาด หากท าให้
เกิดปฏิกูลแก่น ้าไม่ว่าจะโดยวิธีใดและเกิดผลคือประชาชนเดือดร้อน ผู้กระท าก็ต้องรับผิดแม้ไม่มีเจตนาก็ตาม  
  เมื่อพิจารณาแล้วพบว่าความผิดฐานท าให้เกิดปฏิกูลแก่น ้า ซึ่งคุณธรรมทางกฎหมายมุ่งคุ้มครอง
ความเดือดร้อนร าคาญของประชาชนซึ่งเป็นส่วนรวม เมื่อพิจารณาตามหลักเกณฑ์ข้างต้น กล่าวคือ การท าให้
รางน ้าเกิดขัดข้องท าให้การอยู่ร่วมกันของคนในสังคมไม่สามารถด าเนินไปได้อย่างสงบสุขและสันติหรือไม่ ใน
กรณีนี้ย่อมเห็นได้ว่า ความเดือดร้อนร าคาญของประชาชนเป็นสิ่งที่ความผิดฐานท าให้เกิดปฏิกูลแก่น ้ามุ่ง
ประสงค์จะคุ้มครองนั้นเป็นคุณธรรมทางกฎหมายที่ส าคัญเพราะเมื่อเกิดความผิดฐานนี้ขึ้นอาจเป็นการกระทบ
ต่อการใช้ชีวิตอยู่ร่วมกันของคนในสังคมด าเนินไปอย่างสงบสุขและสันติได้ แต่เป็นเพียงการกระท าความผิด
เล็กน้อยซึ่งไม่ได้มีลักษณะร้ายแรงถึงขนาดชั่วร้ายเลวทรามหรือมีแต่เพียงเล็กน้อย ไม่มีข้อต าหนิในทางศีลธรรม
แต่อย่างใดซึ่งประชาชนสามารถให้อภัยแก่กันได้ มิได้เป็นเรื่องที่อาจสร้างผลกระทบต่อความมั่นคงของรัฐหรือ
ความปลอดภัยของประเทศ ความสงบเรียบร้อยของประชาชน ศีลธรรมอันดีของประชาชนอย่างร้ายแรงหรือมี
ผลกระทบต่อส่วนรวมในวงกว้างได้ อันเป็นการกระท าความผิดที่มีลักษณะไม่ร้ายแรงจึงไม่สอดคล้องตาม
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย อีกทั้งการก าหนดโทษเช่นนี้ไม่สอดคล้องกับหลักของ Nigel Walker ที่ว่า 
“รัฐไม่ควรบัญญัติความผิดในกฎหมายอาญาโดยมีวัตถุประสงค์เพียงเพื่อก่อให้เกิดหลักประกันว่าการฝ่าฝืน
กฎหมายจะได้รับโทษเพียงอย่างเดียว” 
  แต่ปัญหาจึงมีแต่เพียงในส่วนของหลักวิถีทางสุดท้ายของกฎหมายอาญา กล่าวคือ ยังจะมีมาตรการ
อื่นที่เบากว่าการใช้มาตรการในทางอาญากับกรณีความผิดฐานท าให้เกิดปฏิกูลแก่น ้าหรือไม่ 269 เมื่อพิจารณา
ปัญหาดังกล่าว สิ่งที่ต้องพิจารณาประการแรก คือสิทธิขั้นพ้ืนฐานของปัจเจกชนที่ได้รับผลกระทบตามประมวล
กฎหมายอาญาภาค 3 ความผิดลหุโทษ ในกรณีนี้สิทธิขั้นพ้ืนฐานของปัจเจกชนที่ถูกกระทบคือ เสรีภาพในการ
เคลื่อนไหวเปลี่ยนที่ทางเนื่องจากอาจถูกใช้มาตรการทางอาญาในการจ าคุก หรือกักขังแทนค่าปรับได้ หากไม่
ช าระค่าปรับ อันเป็นการจ ากัดเสรีภาพของคน สิ่งที่ต้องพิจารณาต่อไป คือ การพิจารณาถึงประโยชน์ที่สังคม

 

 267 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 380 

 268 คณิต ณ นคร (เชิงอรรถ 117) 803. 
 269 สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพัฒน์ (เชิงอรรถ 13) 144. 
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จะได้รับจากบทบัญญัติแห่งกฎหมายอาญาและผลกระทบที่เกิดขึ้นกับปัจเจกชนแต่ละคน ประโยชน์ที่สังคม
ได้รับย่อมเป็นในสังคมไม่เกิดความเดือดร้อนร าคาญที่ส่งผลกระทบต่อการอยู่ร่วมกันของคนในสังคมส่วนสิ่งที่
ปัจเจกชนแต่ละคนคือผู้กระท าความผิดฐานนี้จะได้รับคือการอาจได้รับโทษจ าคุก หรือกักขังแทนค่าปรับเมื่อ
ผู้กระท าความผิดไม่ช าระค่าปรับซึ่งเป็นมาตรการลงโทษทางอาญา ส่วนข้อพิจารณาสุดท้าย คือ การชั่งน ้าหนัก
ประโยชน์ว่าประโยชน์ของปัจเจกชนที่ถูกกระทบกับประโยชน์ที่สังคมจะได้รับว่าได้สัดส่วนกันหรือไม่ 270 
กล่าวคือ หากการใช้กฎหมายในกรณีนี้สามารถท าให้ประโยชน์ของรัฐบรรลุผลโดยกระทบต่อสิทธิขั้นพื้นฐาน
ของปัจเจกชนผู้ได้รับผลในระดับที่ยอมรับได้แล้วก็ต้องถือว่าอยู่ในหลักเกณฑ์ของกฎหมายอาญาในวิถีทางน้อย
ที่สุดจะเห็นได้ว่าในกรณีนี้แม้รัฐจะได้ประโยชน์จากมาตรการทางอาญา แต่เป็นการกระทบต่อสิทธิขั้นพื้นฐาน
ในระดับท่ีไม่อาจยอมรับได้ ต้องใช้มาตรการทางแพ่งหรือทางปกครองหรือปรับเป็นพินัยแทน ซึ่งผู้เขียนเห็นว่า 
การใช้มาตรการปรับเป็นพินัยจะได้ผลที่ดีกว่าการใช้มาตรการในทางอาญาเนื่องจากประโยชน์ที่รัฐควรจะได้รับ
ในแง่ของการอยู่ร่วมกันของคนในสังคมอย่างสงบแล้วเปรียบเทียบกับการกระทบสิทธิเสรีภาพของผู้กระท า
ความผิดฐานนี้เพราะอาจจะต้องถูกจ าคุกในเรือนจ า หรือกักขังแทนค่าปรับถือว่าสิ่งที่ผู้กระท าความผิดถูก
กระทบนั้นมีมากกว่าประโยชน์สังคมที่ได้รับ สมควรน ามาตรการลงโทษอย่างอื่นมาใช้บังคับซึ่งมาตรการที่
เหมาะสม คือ โทษปรับเป็นพินัย เมื่อความผิดฐานทะเลาะกันอย่างอื้ออึงในที่สาธารณะนั้นตามประมวล
กฎหมายอาญามีโทษปรับและโทษจ าคุกจึงต้องเปลี่ยนความผิดลหุโทษฐานนี้ที่มีโทษปรับสถานเดียวโดยให้เป็น
ปรับเป็นพินัยและให้ถืออัตราค่าปรับความผิดลหุโทษเป็นอัตราค่าปรับเป็นพินั ยแทน หากแต่กรณีนี้อาจจะ
ก าหนดให้โทษปรับเป็นพินัยมีค่าปรับมากกว่าเดิมก็ได้ขึ้นอยู่กับผลของการกระท าแต่ละกรณี  
  (4) มาตรา 385 ความผิดฐานวางหรือทอดทิ้งสิ่งของกีดขวางทางสาธารณะ271 
  คุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานนี้ คือ ความเดือดร้อนร าคาญของประชาชน272 
  เมื่อพิจารณาแล้วพบว่า ความผิดฐานวางหรือทอดทิ้งสิ่งของกีดขวางทางสาธารณะเป็นความผิด
เกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยในที่สาธารณะซึ่งอยู่ในกลุ่มความผิดอาญาเทคนิค (Mala Prohibita) เนื่องจาก
น ามาใช้บังคับกับพฤติการณ์ของคนที่กระท าฝ่าฝืนกฎระเบียบในสังคม แม้จะมีการคุ้มครองคุณธรรมทาง
กฎหมายที่เป็นส่วนรวมก็ตาม แต่เป็นการกระท าความผิดเล็ก ๆ น้อย ๆ ซึ่งไม่มีความรุนแรงหรือความก้าวร้าว
ของการกระท ามากนัก ผู้กระท าความผิดไม่ถึงขนาดเป็นกระท าด้วยจิตใจที่ชั่วร้ายโดยไม่มีข้อน่าต าหนิทาง
ศีลธรรมไม่ได้ส่งผลกระทบต่อสังคมอย่างรุนแรงสังคมสามารถให้อภัยกับการกระท านั้นได้ เป็นเพียงการฝ่าฝืน
ข้อตกลงการอยู่ร่วมกันของคนในสังคมหรือก่อความเดือดร้อนร าคาญสาธารณะเท่านั้น ความผิดฐานนี้เป็นหลัก
ความรับผิดเด็ดขาด ผู้กระท าก็ต้องรับผิดแม้ไม่มีเจตนาก็ตาม  
  เมื่อพิจารณาแล้วพบว่าความผิดฐานวางหรือทอดทิ้งสิ่งของกีดขวางทางสาธารณะ ซึ่งคุณธรรมทาง
กฎหมายมุ่งคุ้มครองความเดือดร้อนร าคาญของประชาชนซึ่งเป็นส่วนรวม เมื่อพิจารณาตามหลักเกณฑ์ข้างต้น 

 

 270 สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพัฒน์ (เชิงอรรถ 13) 104. 
 271 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 385 

 272 คณิต ณ นคร (เชิงอรรถ 117) 806. 
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กล่าวคือ การวางหรือทอดทิ้งสิ่งของกีดขวางทางสาธารณะท าให้การอยู่ร่วมกันของคนในสังคมไม่สามารถ
ด าเนินไปได้อย่างสงบสุขและสันติหรือไม่ ในกรณีนี้ย่อมเห็นได้ว่า ความเดือดร้อนร าคาญของประชาชนเป็นสิ่ง
ที่ความผิดฐานวางหรือทอดทิ้งสิ ่งของกีดขวางทางสาธารณะมุ่งประสงค์จะคุ้มครองนั้นเป็นคุณธรรมทาง
กฎหมายที่ส าคัญเพราะเมื่อเกิดความผิดฐานนี้ขึ้นอาจเป็นการกระทบต่อการใช้ชีวิตอยู่ร่วมกันของคนในสังคม
ด าเนินไปอย่างสงบสุขและสันติได้ แต่เป็นเพียงการกระท าความผิดเล็กน้อยซึ่งไม่ได้มีลักษณะร้ายแรงถึงขนาด
ชั่วร้ายเลวทรามหรือมีแต่เพียงเล็กน้อย ไม่มีข้อต าหนิในทางศีลธรรมแต่อย่างใดซึ่งประชาชนสามารถให้อภัยแก่
กันได้ มิได้เป็นเรื่องที่อาจสร้างผลกระทบต่อความมั่นคงของรัฐหรือความปลอดภัยของประเทศ ความสงบ
เรียบร้อยของประชาชน ศีลธรรมอันดีของประชาชนอย่างร้ายแรงหรือมีผลกระทบต่อส่วนรวมในวงกว้างได้ อัน
เป็นการกระท าความผิดที่มีลักษณะไม่ร้ายแรงจึงไม่สอดคล้องตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย อีกทั้ง
การก าหนดโทษเช่นนี้ไม่สอดคล้องกับหลักของ Nigel Walker ที่ว่า “รัฐไม่ควรบัญญัติความผิดในกฎหมาย
อาญาโดยมีวัตถุประสงค์เพียงเพ่ือก่อให้เกิดหลักประกันว่าการฝ่าฝืนกฎหมายจะได้รับโทษเพียงอย่างเดียว” 
  แต่ปัญหาจึงมีแต่เพียงในส่วนของหลักวิถีทางสุดท้ายของกฎหมายอาญา กล่าวคือ ยังจะมีมาตรการ
อื่นที่เบากว่าการใช้มาตรการในทางอาญากับกรณีความผิดฐานวางหรือทอดทิ้งสิ่งของกีดขวางทางสาธารณะ
หรือไม2่73 เมื่อพิจารณาปัญหาดังกล่าว สิ่งที่ต้องพิจารณาประการแรก คือสิทธิขั้นพ้ืนฐานของปัจเจกชนที่ได้รับ
ผลกระทบตามประมวลกฎหมายอาญาภาค 3 ความผิดลหุโทษ ในกรณีนี้สิทธิขั้นพื้นฐานของปัจเจกชนที่ถูก
กระทบคือ เสรีภาพในการเคลื่อนไหวเปลี่ยนที่ทางเนื่องจากอาจถูกใช้มาตรการทางอาญาในการกักขังแทน
ค่าปรับได้ หากไม่ช าระค่าปรับ อันเป็นการจ ากัดเสรีภาพของคน สิ่งที่ต้องพิจารณาต่อไป คือ การพิจารณาถึง
ประโยชน์ที่สังคมจะได้รับจากบทบัญญัติแห่งกฎหมายอาญาและผลกระทบที่เกิดขึ้นกับปัจเจกชนแต่ละคน 
ประโยชน์ที่สังคมได้รับย่อมเป็นในสังคมไม่เกิดความเดือดร้อนร าคาญที่ส่งผลกระทบต่อการอยู่ร่วมกันของคน
ในสังคมส่วนสิ่งที่ปัจเจกชนแต่ละคนคือผู้กระท าความผิดฐานนี้จะได้รับคือการอาจได้รับโทษกักขังแทนค่าปรับ
เมื่อผู้กระท าความผิดไม่ช าระค่าปรับซึ่งเป็นมาตรการลงโทษทางอาญา ส่วนข้อพิจารณาสุดท้าย คือ การชั่ง
น ้าหนักประโยชน์ว่าประโยชน์ของปัจเจกชนที่ถูกกระทบกับประโยชน์ที ่สังคมจะได้รับว่าได้สัดส่วนใน
ความหมายอย่างแคบกันหรือไม่274 กล่าวคือ หากการใช้กฎหมายในกรณีนี้สามารถท าให้ประโยชน์ของรัฐ
บรรลุผลโดยกระทบต่อสิทธิขั้นพื้นฐานของปัจเจกชนผู้ได้รับผลในระดับที่ยอมรับได้แล้วก็ต้องถือว่าอยู่ใน
หลักเกณฑ์ของกฎหมายอาญาในวิถีทางน้อยที่สุดจะเห็นได้ว่าในกรณีนี้แม้รัฐจะได้ประโยชน์จากมาตรการทาง
อาญา แต่เป็นการกระทบต่อสิทธิขั้นพื้นฐานในระดับที่ไม่อาจยอมรับได้ ต้องใช้มาตรการทางแพ่งหรือทาง
ปกครองหรือปรับเป็นพินัยแทน ซึ่งผู ้เขียนเห็นว่า การใช้มาตรการปรับเป็นพินัยจะได้ผลที ่ดีกว่าการใช้
มาตรการในทางอาญาเนื่องจากประโยชน์ที่รัฐควรจะได้รับในแง่ของการอยู่ร่วมกันของคนในสังคมอย่างสงบ
แล้วเปรียบเทียบกับการกระทบสิทธิเสรีภาพของผู้กระท าความผิดฐานนี้เพราะอาจจะต้องถูกหรือกักขังแทน
ค่าปรับถือว่าสิ่งที่ผู้กระท าความผิดถูกกระทบนั้นมีมากกว่าประโยชน์สังคมที่ได้รับ สมควรน ามาตรการลงโทษ

 

 273 สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพัฒน์ (เชิงอรรถ 13) 144. 
 274 สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพัฒน์ (เชิงอรรถ 13) 104. 
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อย่างอ่ืนมาใช้บังคับซึ่งมาตรการที่เหมาะสม คือ โทษปรับเป็นพินัย เมื่อความผิดฐานวางหรือทอดทิ้งสิ่งของกีด
ขวางทางสาธารณะนั้นตามประมวลกฎหมายอาญามีโทษปรับสถานเดียวจึงต้องเปลี่ยนความผิดลหุโทษฐานนี้ที่
มีโทษปรับสถานเดียวให้เป็นปรับเป็นพินัยและให้ถืออัตราค่าปรับความผิดลหุโทษเป็นอัตราค่าปรับเป็นพินัย
แทน  
  (5) มาตรา 386 ความผิดฐานขุดหลุมหรือราง หรือปลูกปักหรือวางสิ่งของในทางสาธารณะ กับ 
ความผิดฐานละเลยไม่แสดงสัญญาณเพ่ือป้องกันอุปัทวเหตุ275 
  คุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานนี้ คือ ความเดือดร้อนร าคาญของประชาชน276 
  ความผิดตามมาตรานี้สามารถแยกออกเป็น 2 ฐาน คือ ความผิดฐานขุดหลุมหรือราง หรือปลูกปัก
หรือวางสิ่งของในทางสาธารณะ กับ ความผิดฐานละเลยไม่แสดงสัญญาณเพ่ือป้องกันอุปัทวเหตุ 
  เมื่อพิจารณาแล้วพบว่า ความผิดฐานขุดหลุมหรือราง หรือปลูกปักหรือวางสิ่งของในทางสาธารณะ 
กับ ความผิดฐานละเลยไม่แสดงสัญญาณเพื่อป้องกันอุปัทวเหตุ เป็นความผิดเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยในที่
สาธารณะซึ่งอยู่ในกลุ่มความผิดอาญาเทคนิค ( Mala Prohibita ) เนื่องจากน ามาใช้บังคับกับพฤติการณ์ของ
คนที่กระท าฝ่าฝืนกฎระเบียบในสังคม แม้จะมีการคุ้มครองคุณธรรมทางกฎหมายที่เป็นส่วนรวมก็ตามแต่เป็น
การกระท าความผิดเล็ก ๆ น้อย ๆ ซึ่งไม่มีความรุนแรงหรือความก้าวร้าวของการกระท ามากนัก ผู้กระท า
ความผิดไม่ถึงขนาดเป็นการกระท าด้วยจิตใจที่ชั่วร้ายโดยไม่มีข้อน่าต าหนิทางศีลธรรมไม่ได้ส่งผลกระทบต่อ
สังคมอย่างรุนแรงสังคมสามารถให้อภัยกับการกระท านั้นได้ เป็นเพียงการฝ่าฝืนข้อตกลงการอยู่ร่วมกันของคน
ในสังคมหรือก่อความเดือดร้อนร าคาญสาธารณะเท่านั้น ความผิดฐานนี้เป็นหลักความรับผิดเด็ดขาด ผู้กระท า
ก็ต้องรับผิดแม้ไมม่ีเจตนาก็ตาม  
  เมื่อพิจารณาแล้วพบว่าความผิดฐานขุดหลุมหรือราง หรือปลูกปักหรือวางสิ่งของในทางสาธารณะ 
กับ ความผิดฐานละเลยไม่แสดงสัญญาณเพื่อป้องกันอุปัทวเหตุ ซึ่งคุณธรรมทางกฎหมายมุ่งคุ้มครองความ
เดือดร้อนร าคาญของประชาชน เมื่อพิจารณาตามหลักเกณฑ์ข้างต้น กล่าวคือ การขุดหลุมหรือราง หรือปลูก
ปักหรือวางสิ่งของในทางสาธารณะกับการละเลยไม่แสดงสัญญาณเพื่อป้องกันอุปัทวเหตุท าให้การอยู่ร่วมกัน
ของคนในสังคมไม่สามารถด าเนินไปได้อย่างสงบสุขและสันติหรือไม่ ในกรณีนี้ย่อมเห็นได้ว่า ความเดือดร้อน
ร าคาญของประชาชนเป็นสิ่งที่ความผิดฐานขุดหลุมหรือราง หรือปลูกปักหรือวางสิ่งของในทางสาธารณะ กับ
ความผิดฐานละเลยไม่แสดงสัญญาณเพื่อป้องกันอุปัทวเหตุ มุ่งประสงค์จะคุ้มครองนั้นเป็นคุณธรรมทาง
กฎหมายที่ส าคัญเพราะเมื่อเกิดความผิดฐานนี้ขึ้นอาจเป็นการกระทบต่อการใช้ชีวิตอยู่ร่วมกันของคนในสังคม
ด าเนินไปอย่างสงบสุขและสันติได้ แต่เป็นเพียงการกระท าความผิดเล็กน้อยซึ่งไม่ได้มีลักษณะร้ายแรงถึงขนาด
ชั่วร้ายเลวทรามหรือมีแต่เพียงเล็กน้อย ไม่มีข้อต าหนิในทางศีลธรรมแต่อย่างใดซึ่งประชาชนสามารถให้อภัยแก่
กันได้ มิได้เป็นเรื่องที่อาจสร้างผลกระทบต่อความมั่นคงของรัฐหรือความปลอดภัยของประเทศ ความ สงบ
เรียบร้อยของประชาชน ศีลธรรมอันดีของประชาชนอย่างร้ายแรงหรือมีผลกระทบต่อส่วนรวมในวงกว้างได้  

 

 275 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 386 

 276 คณิต ณ นคร (เชิงอรรถ 117) 809-810. 
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อันมีลักษณะการกระท าความผิดที่ไม่ร้ายแรงจึงไม่สอดคล้องตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย อีกทั้งการ
ก าหนดโทษเช่นนี้ไม่สอดคล้องกับหลักของ Nigel Walker ที่ว่า “รัฐไม่ควรบัญญัติความผิดในกฎหมายอาญา
โดยมีวัตถุประสงค์เพียงเพ่ือก่อให้เกิดหลักประกันว่าการฝ่าฝืนกฎหมายจะได้รับโทษเพียงอย่างเดียว” 
  แต่ปัญหาจึงมีแต่เพียงในส่วนของหลักวิถีทางสุดท้ายของกฎหมายอาญา กล่าวคือ ยังจะมีมาตรการ
อื่นที่เบากว่าการใช้มาตรการในทางอาญากับกรณีความผิดฐานขุดหลุมหรือราง หรือปลูกปักหรือวางสิ่งของ
ในทางสาธารณะ กับ ความผิดฐานละเลยไม่แสดงสัญญาณเพ่ือป้องกันอุปัทวเหตุหรือไม่277 เมื่อพิจารณาปัญหา
ดังกล่าว สิ่งที่ต้องพิจารณาประการแรก คือสิทธิขั ้นพื้นฐานของปัจเจกชนที่ได้รับผลกระทบตามประมวล
กฎหมายอาญาภาค 3 ความผิดลหุโทษ ในกรณีนี้สิทธิขั้นพ้ืนฐานของปัจเจกชนที่ถูกกระทบคือ เสรีภาพในการ
เคลื่อนไหวเปลี่ยนที่ทางเนื่องจากอาจถูกใช้มาตรการทางอาญาในการกักขังแทนค่าปรับได้ หากไม่ช าระค่าปรับ 
แม้ความผิดดังกล่าวมีโทษปรับสถานเดียวก็ตามอันเป็นการจ ากัดเสรีภาพของคน สิ่งที่ต้องพิจารณาต่อไป คือ 
การพิจารณาถึงประโยชน์ที่สังคมจะได้รับจากบทบัญญัติแห่งกฎหมายอาญาและผลกระทบที่เกิดขึ้นกับปัจเจก
ชนแต่ละคน ประโยชน์ที่สังคมได้รับย่อมเป็นในสังคมไม่เกิดความเดือดร้อนร าคาญที่ส่งผลกระทบต่อการอยู่
ร่วมกันของคนใน สังคมส่วนสิ่งที่ปัจเจกชนแต่ละคนคือผู้กระท าความผิดฐานนี้จะได้รับคือการอาจได้รับโทษ
กักขังแทนค่าปรับเมื่อผู้กระท าความผิดไม่ช าระค่าปรับซึ่งเป็นมาตรการลงโทษทางอาญา ส่วนข้อพิ จารณา
สุดท้าย คือ การชั่งน ้าหนักประโยชน์ว่าประโยชน์ของปัจเจกชนที่ถูกกระทบกับประโยชน์ที่สังคมจะได้รับว่าได้
สัดส่วนในความหมายอย่างแคบกันหรือไม่278 กล่าวคือ หากการใช้กฎหมายในกรณีนี้สามารถท าให้ประโยชน์
ของรัฐบรรลุผลโดยกระทบต่อสิทธิขั้นพ้ืนฐานของปัจเจกชนผู้ได้รับผลในระดับที่ยอมรับได้แล้วก็ต้องถือว่าอยู่ใน
หลักเกณฑ์ของกฎหมายอาญาในวิถีทางน้อยที่สุดจะเห็นได้ว่าในกรณีนี้แม้รัฐจะได้ประโยชน์จากมาตรการทาง
อาญา แต่เป็นการกระทบต่อสิทธิขั้นพื้นฐานในระดับที่ไม่อาจยอมรับได้ ก็ต้องใช้มาตรการทางแพ่งหรือทาง
ปกครองหรือปรับเป็นพินัยแทน ซึ่งผู ้เขียนเห็นว่า การใช้มาตรการปรับเป็นพินัยจะได้ผลที ่ดีกว่าการใช้
มาตรการในทางอาญาเนื่องจากประโยชน์ที่รัฐควรจะได้รับในแง่ของการอยู่ร่วมกันของคนในสังคมอย่างสงบ
แล้วเปรียบเทียบกับการกระทบสิทธิเสรีภาพของผู้กระท าความผิดฐานนี้เพราะอาจจะต้องถูกกักขังแทนค่าปรับ
ถือว่าสิ่งที่ผู้กระท าความผิดถูกกระทบนั้นมีมากกว่าประโยชน์สังคมที่ได้รับ สมควรน ามาตรการลงโทษอย่างอ่ืน
มาใช้บังคับซึ่งมาตรการที่เหมาะสม คือ โทษปรับเป็นพินัย เมื่อความผิดฐานขุดหลุมหรือราง หรือปลูกปักหรือ
วางสิ่งของในทางสาธารณะ กับความผิดฐานละเลยไม่แสดงสัญญาณเพื่อป้องกันอุปัทวเหตุนั้นตามประมวล
กฎหมายอาญามีโทษปรับสถานเดียวจึงต้องเปลี่ยนความผิดลหุโทษฐานนี้ที่มีโทษปรับสถานเดียวให้เป็นปรับ
เป็นพินัยและให้ถอือัตราค่าปรับความผิดลหุโทษเป็นอัตราค่าปรับเป็นพินัยแทน  
  (6) มาตรา 387 ความผิดฐานแขวน ติดตั้ง หรือวางสิ่งของใดในประการที่น่าจะตกหรือพังลง279 

 

 277 สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพัฒน์ (เชิงอรรถ 13) 144. 
 278 สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพัฒน์ (เชิงอรรถ 13) 104. 
 279 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 387 
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  คุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานนี้ คือ ความเดือดร้อนร าคาญของประชาชน280 
  เมื่อพิจารณาแล้วพบว่า ความผิดฐานแขวน ติดตั้ง หรือวางสิ่งของใดในประการที่น่าจะตกหรือพัง
ลง เป็นความผิดเกี ่ยวกับความสงบเรียบร้อยในที่สาธารณะซึ่งอยู ่ในกลุ ่มความผิดอาญาเทคนิค ( Mala 
Prohibita) เนื่องจากน ามาใช้บังคับกับพฤติการณ์ของคนที่กระท าฝ่าฝืนกฎระเบียบในสังคม แม้จะมีการ
คุ้มครองคุณธรรมทางกฎหมายที่เป็นส่วนรวมก็ตามแต่เป็นการกระท าความผิดเล็ก ๆ น้อย ๆ ซึ่งไม่มีความ
รุนแรงหรือความก้าวร้าวของการกระท ามากนัก ผู้กระท าความผิดไม่ถึงขนาดเป็นการกระท าด้วยจิตใจที่ชั่วร้าย
โดยไม่มีข้อน่าต าหนิทางศีลธรรมไม่ได้ส่งผลกระทบต่อสังคมอย่างรุนแรงสังคมสามารถให้อภัยกับการกระท า
นั้นได้ เป็นเพียงการฝ่าฝืนข้อตกลงการอยู่ร่วมกันของคนในสังคมหรือก่อความเดือดร้อนร าคาญสาธารณะ
เท่านั้น ความผิดฐานนี้เป็นหลักความรับผิดเด็ดขาด ผู้กระท าก็ต้องรับผิดแม้ไม่มีเจตนาก็ตาม  
  เมื่อพิจารณาแล้วพบว่าความผิดฐานแขวน ติดตั้ง หรือวางสิ่งของใดในประการที่น่าจะตกหรือพังลง 
ซึ่งคุณธรรมทางกฎหมายมุ่งคุ้มครองความเดือดร้อนร าคาญของประชาชน เมื่อพิจารณาตามหลักเกณฑ์ข้างต้น 
กล่าวคือ การแขวน ติดตั้ง หรือวางสิ่งของใดในประการที่น่าจะตกหรือพังลงท าให้กา รอยู่ร่วมกันของคนใน
สังคมไม่สามารถด าเนินไปได้อย่างสงบสุขและสันติหรือไม่ ในกรณีนี้ย่อมเห็นได้ว่า ความเดือดร้อนร าคาญของ
ประชาชนเป็นสิ่งที่ความผิดฐานแขวน ติดตั้ง หรือวางสิ่งของใดในประการที่น่าจะตกหรือพังลง มุ่งประสงค์จะ
คุ้มครองนั้นเป็นคุณธรรมทางกฎหมายที่ส าคัญเพราะเมื่อเกิดความผิดฐานนี้ขึ้นอาจเป็นการกระทบต่อการใช้
ชีวิตอยู่ร่วมกันของคนในสังคมด าเนินไปอย่างสงบสุขและสันติได้ แต่เป็นเพียงการกระท าความผิดเล็กน้อยซึ่ง
ไม่ได้มีลักษณะร้ายแรงถึงขนาดชั่วร้ายเลวทรามหรือมีแต่เพียงเล็กน้อย ไม่มีข้อต าหนิในทางศีลธรรมแต่อย่างใด
ซึ่งประชาชนสามารถให้อภัยแก่กันได้ มิได้เป็นเรื ่องที่อาจสร้างผลกระทบต่อความมั่นคงของรัฐหรือความ
ปลอดภัยของประเทศ ความสงบเรียบร้อยของประชาชน ศีลธรรมอันดีของประชาชนอย่างร้ายแรงหรือมี
ผลกระทบต่อส่วนรวมในวงกว้างได้ อันเป็นการกระท าความผิดที่มีลักษณะไม่ร้ายแรงจังไม่สอดคล้องตาม
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย อีกทั้งการก าหนดโทษเช่นนี้ไม่สอดคล้องกับหลักของ Nigel Walker ที่ว่า 
“รัฐไม่ควรบัญญัติความผิดในกฎหมายอาญาโดยมีวัตถุประสงค์เพียงเพื่อก่อให้เกิดหลักประกันว่าการฝ่าฝืน
กฎหมายจะได้รับโทษเพียงอย่างเดียว” 
  แต่ปัญหาจึงมีแต่เพียงในส่วนของหลักวิถีทางสุดท้ายของกฎหมายอาญา กล่าวคือ ยังจะมีมาตรการ
อื่นที่เบากว่าการใช้มาตรการในทางอาญากับกรณีความผิดฐานแขวน ติดตั้ง หรือวางสิ่งของใดในประการที่
น่าจะตกหรือพังลงหรือไม่281 เมื่อพิจารณาปัญหาดังกล่าว สิ่งที่ต้องพิจารณาประการแรก คือสิทธิขั้นพื้นฐาน
ของปัจเจกชนที่ได้รับผลกระทบตามประมวลกฎหมายอาญาภาค 3 ความผิดลหุโทษ ในกรณีนี้สิทธิขั้นพื้นฐาน
ของปัจเจกชนที่ถูกกระทบคือ เสรีภาพในการเคลื่อนไหวเปลี่ยนที่ทางเนื่องจากอาจถูกใช้มาตรการทางอาญาใน
การกักขังแทนค่าปรับได้ หากไม่ช าระค่าปรับ แม้ความผิดดังกล่าวมีโทษปรับสถานเดียวก็ตามอันเป็นการจ ากัด
เสรีภาพของคน สิ่งที่ต้องพิจารณาต่อไป คือ การพิจารณาถึงประโยชน์ที่สังคมจะได้รับจากบทบัญญัติแห่ง

 

 280 คณิต ณ นคร (เชิงอรรถ 117) 812. 
 281 สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพัฒน์ (เชิงอรรถ 13) 144. 
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กฎหมายอาญาและผลกระทบที่เกิดขึ้นกับปัจเจกชนแต่ละคน ประโยชน์ที่สังคมได้รับย่อมเป็นในสังคมไม่เกิด
ความเดือดร้อนร าคาญที่ส่งผลกระทบต่อการอยู่ร่วมกันของคนใน สังคมส่วนสิ่งที่ปัจเจกชนแต่ละคนคือ
ผู้กระท าความผิดฐานนี้จะได้รับคือการอาจได้รับโทษกักขังแทนค่าปรับเมื่อผู้กระท าความผิดไม่ช าระค่าปรับซึ่ง
เป็นมาตรการลงโทษทางอาญา ส่วนข้อพิจารณาสุดท้าย คือ การชั่งน ้าหนักประโยชน์ว่าประโยชน์ของปัจเจก
ชนที่ถูกกระทบกับประโยชน์ที่สังคมจะได้รับว่าได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบกันหรือไม่ 282 กล่าวคือ หาก
การใช้กฎหมายในกรณีนี้สามารถท าให้ประโยชน์ของรัฐบรรลุผลโดยกระทบต่อสิทธิขั้นพ้ืนฐานของปัจเจกชนผู้
ได้รับผลในระดับที่ยอมรับได้แล้วก็ต้องถือว่าอยู่ในหลักเกณฑ์ของกฎหมายอาญาในวิถีทางน้อยที่สุดจะเห็นได้
ว่าในกรณีนี้แม้รัฐจะได้ประโยชน์จากมาตรการทางอาญา แต่เป็นการกระทบต่อสิทธิขั้นพื้นฐานในระดับที่ไม่
อาจยอมรับได้ ก็ต้องใช้มาตรการทางแพ่งหรือทางปกครองหรือปรับเป็นพินัยแทน ซึ่งผู้เขียนเห็นว่า การใช้
มาตรการปรับเป็นพินัยจะได้ผลที่ดีกว่าการใช้มาตรการในทางอาญาเนื่องจากประโยชน์ที่รัฐควรจะได้รับในแง่
ของการอยู่ร่วมกันของคนในสังคมอย่างสงบแล้วเปรียบเทียบกับการกระทบสิทธิเสรีภาพของผู้กระท าความผิด
ฐานนี้เพราะอาจจะต้องถูกกักขังแทนค่าปรับถือว่าสิ่งที่ผู้กระท าความผิดถูกกระทบนั้นมีมากกว่าประโยชน์
สังคมที่ได้รับ สมควรน ามาตรการลงโทษอย่างอื่นมาใช้บังคับซึ่งมาตรการที่เหมาะสม คือ โทษปรับเป็นพินัย 
เมื่อความผิดฐานแขวน ติดตั้ง หรือวางสิ่งของใดในประการที่น่าจะตกหรือพังลง นั้นตามประมวลกฎหมาย
อาญามีโทษปรับสถานเดียวจึงต้องเปลี่ยนความผิดลหุโทษฐานนี้ที่มีโทษปรับสถานเดียวให้เป็นปรับเป็นพินัย
และให้ถืออัตราค่าปรับความผิดลหุโทษเป็นอัตราค่าปรับเป็นพินัยแทน  
  (7) มาตรา 389 ความผิดฐานท าให้ของแข็งตก ความผิดฐานท าให้ของโสโครกเปรอะเปื้อน และ
ความผิดฐานแกล้งท าให้ของโสโครกเป็นที่เดือดร้อนร าคาญ283 
  คุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานนี้ คือ ความเดือดร้อนร าคาญของประชาชน284 
  ความผิดตามมาตรานี้สามารถแยกออกเป็น 3 ฐาน คือ ความผิดฐานท าให้ของแข็งตก ความผิด
ฐานท าให้ของโสโครกเปรอะเปื้อน และความผิดฐานแกล้งท าให้ของโสโครกเป็นที่เดือดร้อนร าคาญ 
  เมื่อพิจารณาแล้วพบว่า ความผิดฐานท าให้ของแข็งตก ความผิดฐานท าให้ของโสโครกเปรอะเปื้อน 
และความผิดฐานแกล้งท าให้ของโสโครกเป็นที่เดือดร้อนร าคาญเป็นความผิดเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยในที่
สาธารณะ ซึ่งอยู่ในกลุ่มความผิดอาญาเทคนิค (Mala Prohibita) เนื่องจากน ามาใช้บังคับกับพฤติการณ์ของคน
ที่กระท าฝ่าฝืนกฎระเบียบในสังคม แม้จะมีการคุ้มครองคุณธรรมทางกฎหมายที่เป็นส่วนรวมก็ตามแต่เป็นการ
กระท าความผิดเล็ก ๆ น้อย ๆ ซึ่งไม่มีความรุนแรงหรือความก้าวร้าวของการกระท ามากนัก ผู้กระท าความผิด
ไมถ่ึงขนาดเป็นการกระท าด้วยจิตใจที่ชั่วร้ายโดยไม่มีข้อน่าต าหนิทางศีลธรรมไม่ได้ส่งผลกระทบต่อสังคมอย่าง
รุนแรงสังคมสามารถให้อภัยกับการกระท านั้นได้ เป็นเพียงการฝ่าฝืนข้อตกลงการอยู่ร่วมกันของคนในสังคม
หรือก่อความเดือดร้อนร าคาญสาธารณะเท่านั้น ความผิดฐานนี้เป็นหลักความรับผิดเด็ดขาด หากท าให้ของแข็ง

 

 282 สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพัฒน์ (เชิงอรรถ 13) 104. 
 283 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 389 

 284 คณิต ณ นคร (เชิงอรรถ 177) 813-815. 
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ตก หรือท าให้ของโสโครกเปรอะเปื้อน หรือแกล้งท าให้ของโสโครกเป็นที่เดือดร้อนร าคาญไม่ว่าจะโดยวิธีใดและ
เกิดผลคือประชาชนเดือดร้อน ผู้กระท าก็ต้องรับผิดแม้ไม่มีเจตนาก็ตาม  
  เมื่อพิจารณาแล้วพบว่าความผิดฐานท าให้ของแข็งตก ความผิดฐานท าให้ของโสโครกเปรอะเปื้อน 
และความผิดฐานแกล้งท าให้ของโสโครกเป็นที่เดือดร้อนร าคาญซึ่งคุณธรรมทางกฎหมายมุ่งคุ้มครองความ
เดือดร้อนร าคาญของประชาชนซึ่งเป็นส่วนรวม เมื่อพิจารณาตามหลักเกณฑ์ข้างต้น กล่าวคือ การท า ให้
ของแข็งตก หรือท าให้ของโสโครกเปรอะเปื้อน หรือแกล้งท าให้ของโสโครกเป็นที่เดือดร้อนร าคาญท าให้การอยู่
ร่วมกันของคนในสังคมไม่สามารถด าเนินไปได้อย่างสงบสุขและสันติหรือไม่ ในกรณีนี้ย่อมเห็นได้ว่า ความ
เดือดร้อนร าคาญของประชาชนเป็นสิ่งที่ความผิดฐานท าให้ของแข็งตก ความผิดฐานท าให้ของโสโครกเปรอะ
เปื้อน และความผิดฐานแกล้งท าให้ของโสโครกเป็นที่เดือดร้อนร าคาญมุ่งประสงค์จะคุ้มครองนั้นเป็นคุณธรรม
ทางกฎหมายที่ส าคัญเพราะเมื่อเกิดความผิดฐานนี้ขึ้นอาจเป็นการกระทบต่อการใช้ชีวิตอยู่ร่วมกันของคนใน
สังคมด าเนินไปอย่างสงบสุขและสันติได้ แต่เป็นเพียงการกระท าความผิดเล็กน้อยซึ่งไม่ได้มีลักษณะร้ายแรงถึง
ขนาดชั่วร้ายเลวทรามหรือมีแต่เพียงเล็กน้อย ไม่มีข้อต าหนิในทางศีลธรรมแต่อย่างใดซึ่งประชาชนสามารถให้
อภัยแก่กันได้ มิได้เป็นเรื่องที่อาจสร้างผลกระทบต่อความมั่นคงของรัฐหรือความปลอดภัยของประเทศ ความ
สงบเรียบร้อยของประชาชน ศีลธรรมอันดีของประชาชนอย่างร้ายแรงหรือมีผลกระทบต่อส่วนรวมในวงกว้าง
ไดอั้นเป็นการกระท าความผิดที่มีลักษณะไม่ร้ายแรงไม่สอดคล้องตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย อีกทั้ง
การก าหนดโทษเช่นนี้ไม่สอดคล้องกับหลักของ Nigel Walker ที่ว่า “รัฐไม่ควรบัญญัติความผิดในกฎหมาย
อาญาโดยมีวัตถุประสงค์เพียงเพ่ือก่อให้เกิดหลักประกันว่าการฝ่าฝืนกฎหมายจะได้รับโทษเพียงอย่างเดียว” 
  แต่ปัญหาจึงมีแต่เพียงในส่วนของหลักวิถีทางสุดท้ายของกฎหมายอาญา กล่าวคือ ยังจะมีมาตรการ
อ่ืนที่เบากว่าการใช้มาตรการในทางอาญากับกรณีความผิดฐานท าให้ของแข็งตก ความผิดฐานท าให้ของโสโครก
เปรอะเปื้อน และความผิดฐานแกล้งท าให้ของโสโครกเป็นที่เดือดร้อนร าคาญหรือไม่ 285 เมื่อพิจารณาปัญหา
ดังกล่าว สิ่งที่ต้องพิจารณาประการแรก คือสิทธิขั ้นพื้นฐานของปัจเจกชนที่ได้รับผลกระทบตามประมวล
กฎหมายอาญาภาค 3 ความผิดลหุโทษ ในกรณีนี้สิทธิขั้นพ้ืนฐานของปัจเจกชนที่ถูกกระทบคือ เสรีภาพในการ
เคลื่อนไหวเปลี่ยนที่ทางเนื่องจากอาจถูกใช้มาตรการทางอาญาในการจ าคุก หรือกักขังแทนค่าปรับได้ หากไม่
ช าระค่าปรับ อันเป็นการจ ากัดเสรีภาพของคน สิ่งที่ต้องพิจารณาต่อไป คือ การพิจารณาถึงประโยชน์ที่สังคม
จะได้รับจากบทบัญญัติแห่งกฎหมายอาญาและผลกระทบที่เกิดขึ้นกับปัจเจกชนแต่ละคน ประโยชน์ที่สังคม
ได้รับย่อมเป็นในสังคมไม่เกิดความเดือดร้อนร าคาญที่ส่งผลกระทบต่อการอยู่ร่วมกันของคนในสังคมส่วนสิ่งที่
ปัจเจกชนแต่ละคนคือผู้กระท าความผิดฐานนี้จะได้รับคือการอาจได้รับโทษจ าคุก หรือกักขังแทนค่าปรับเมื่อ
ผู้กระท าความผิดไม่ช าระค่าปรับซึ่งเป็นมาตรการลงโทษทางอาญา ส่วนข้อพิจารณาสุดท้าย คือ การชั่งน ้าหนัก
ประโยชน์ว่าประโยชน์ของปัจเจกชนที่ถูกกระทบกับประโยชน์ที่สังคมจะได้รับว่าได้สัดส่วนในความหมายอย่าง
แคบหรือไม่286 กล่าวคือ หากการใช้กฎหมายในกรณีนี้สามารถท าให้ประโยชน์ของรัฐบรรลุผลโดยกระทบต่อ

 

 285 สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพัฒน์ (เชิงอรรถ 13) 144. 
 286 สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพัฒน์ (เชิงอรรถ 13) 104. 
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สิทธิขั้นพื้นฐานของปัจเจกชนผู้ได้รับผลในระดับที่ยอมรับได้แล้วก็ต้องถือว่าอยู่ในหลักเกณฑ์ของกฎหมาย
อาญาในวิถีทางน้อยที่สุดจะเห็นได้ว่าในกรณีนี้แม้รัฐจะได้ประโยชน์จากมาตรการทางอาญา แต่เป็นการกระทบ
ต่อสิทธิขั้นพื้นฐานในระดับที่ไม่อาจยอมรับได้ ก็ต้องใช้มาตรการทางแพ่งหรือทางปกครองหรือปรับเป็นพินัย
แทน ซึ่งผู้เขียนเห็นว่า การใช้มาตรการปรับเป็นพินัยจะได้ผลที่ดีกว่าการใช้มาตรการในทางอาญาเนื่องจาก
ประโยชน์ที่รัฐควรจะได้รับในแง่ของการอยู่ร่วมกันของคนในสังคมอย่างสงบแล้วเปรียบเทียบกับการกระทบ
สิทธิเสรีภาพของผู้กระท าความผิดฐานนี้เพราะอาจจะต้องถูกจ าคุกในเรือนจ า หรือกักขังแทนค่าปรับถือว่าสิ่งที่
ผู้กระท าความผิดถูกกระทบนั้นมีมากกว่าประโยชน์สังคมที่ได้รับ สมควรน ามาตรการลงโทษอย่างอื่นมาใช้
บังคับซึ่งมาตรการที่เหมาะสม คือ โทษปรับเป็นพินัย เมื่อความผิดฐานท าให้ของแข็งตก ความผิดฐานท าให้ของ
โสโครกเปรอะเปื้อน และความผิดฐานแกล้งท าให้ของโสโครกเป็นที่เดือดร้อนร าคาญนั้นตามประมวลกฎหมาย
อาญามีโทษปรับสถานเดียวจึงต้องเปลี่ยนความผิดลหุโทษฐานนี้ที่มีโทษปรับสถานเดียวให้เป็นปรับเป็นพินัย
และให้ถืออัตราค่าปรับความผิดลหุโทษเป็นอัตราค่าปรับเป็นพินัยแทน หากแต่กรณีนี้อาจจะก าหนดให้โทษ
ปรับเป็นพินัยมีค่าปรับมากกว่าเดิมก็ได้ขึ้นอยู่กับผลของการกระท าแต่ละกรณี  
  (ฃ) กลุ่มความผิดลหุโทษอันมีลักษณะเป็นการละเมิดต่อระเบียบสาธารณะ ในส่วนที่เกี ่ยวกับ
ภยันตรายต่อประชาชน 
  (1) มาตรา 373 ความผิดฐานปล่อยปละละเลยให้บุคคลวิกลจริตออกเท่ียวไปโดยล าพัง287 
  คุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานนี้ คือ ภยันตรายอันอาจเกิดจากผู้วิกลจริต288 
  ความผิดฐานปล่อยปละละเลยให้บุคคลวิกลจริตออกเท่ียวไปโดยล าพัง ซึ่งค าว่า บุคคลวิกลจริต คือ 
ผู้ที่เป็นโรคจิต หรือมีความบกพร่องหรือฟั่นเฟือนทางจิต ไม่อาจที่จะรู้ผิดชอบชั่วดีหรือบุคคลทั่วไปในระดับ
เดียวกัน ผู้กระท าความผิดตามมาตรานี้ กล่าวคือ ผู้ควบคุมดูแลบุคคลวิกลจริต การกระท า คือ การปล่อยปละ
ละเลย ไม่มีความระมัดระวังในการควบคุมดูแลให้พอสมควรแก่พฤติการณ์เป็นเหตุให้บุคคลวิกลจริตนั้นไปเสีย
จากที่ท่ีควบคุมดูแลบุคคลวิกลจริตอยู่เที่ยวไปโดยล าพังโดยไม่มีผู้ใดควบคุมดูแลตามไปด้วย แต่ถ้าหากให้บุคคล
ใดพาบุคคลวิกลจริตไปโดยมีเหตุอันสมควรที่จะพาไปได้ก็ไม่ใช่การปล่อยปละละเลยตามมาตรานี้ การปล่อย
ปละละเลยมีความหมายอยู่ในตัวเองอยู่แล้วว่าไม่ต้องการเจตนาแต่การปล่อยปละละเลยแสดงให้เห็นว่าเป็น
การกระท าโดยปราศจากความระมัดระวังซึ่งบุคคลในภาวะเช่นนั้นควรจะต้องใช้ความระมัดระวังตามวิสัยและ
พฤติการณ์และผู้กระท าอาจใช้ความระมัดระวังเช่นว่านั้นได้แต่ไม่ได้ใช้อย่างเพียงพอจนท าให้เกิดความเสียหาย
ขึ้น อีกทั้งความผิดฐานนี้เป็นหลักความรับผิดเด็ดขาดแม้ว่าผู้กระท าความผิดนั้นไม่มีเจตนาในการกระท า
ความผิดก็มีความผิดและต้องรับโทษ  
  เมื่อพิจารณาแล้วพบว่าความผิดฐานปล่อยปละละเลยให้บุคคลวิกลจริตออกเที่ยวไปโดยล าพังเป็น
ความผิดเกี่ยวกับชีวิต ร่างกาย ชื่อเสียง และทรัพย์สิน ซึ่งคุณธรรมทางกฎหมายมุ่งคุ้มครองภยันตรายอันอาจ
เกิดจากผู้วิกลจริตหรืออาจเป็นภยันตรายต่อผู้วิกลจริตเอง ความผิดฐานนี้เป็นหลักความรับผิดในการกระท า

 

 287 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 373 

 288 คณิต ณ นคร (เชิงอรรถ 177) 218. 



100 

25/05/67 

ของผู้อื่นอันเป็นความผิดเกี่ยวกับการก่ออันตรายซึ่งเป็นความผิดที่ประสงค์ที่จะไม่ให้เกิดอันตรายเกิดขึ้นจึงได้
บัญญัติเป็นการป้องกันไว้ก่อน ซึ่งเป็นความผิดไม่ต้องการผลเพียงแค่ท าให้บุคคลวิกลจริตเที่ยวไปล าพังก็เป็น
ความผิดส าเร็จแล้วผู้กระท าก็ต้องรับผิดแม้ไม่มีเจตนาก็ตามเพียงแต่ผู้กระท าความผิดมาตรานี้เป็นการกระท า
โดยประมาท เมื่อพิจารณาตามหลักเกณฑ์ข้างต้น กล่าวคือ การปล่อยปละละเลยให้บุคคลวิกลจริตออกเที่ยวไป
โดยล าพังท าให้การอยู่ร่วมกันของคนในสังคมไม่สามารถด าเนินไปได้อย่างสงบสุขและสันติหรือไม่ ในกรณีนี้
ย่อมเห็นได้ว่า ภยันตรายอันอาจเกิดจากผู้วิกลจริตเป็นสิ่งที่ความผิดฐานปล่อยปละละเลยให้บุคคลวิกลจริต
ออกเท่ียวไปโดยล าพังมุ่งประสงค์จะคุ้มครองนั้นเป็นคุณธรรมทางกฎหมายที่ส าคัญเพราะเมื่อเกิดความผิดฐาน
นี้ขึ้นอาจเป็นการกระทบต่อการใช้ชีวิตอยู่ร่วมกันของคนในสังคมด าเนินไปอย่างสงบสุขและเสรี ได้ อีกทั้งอาจ
เป็นอันตรายแก่ปัจเจกชนแต่เป็นเพียงการกระท าความผิดเล็กน้อยซึ่งไม่ได้มีลักษณะร้ายแรงถึงขนาดชั่วร้าย
เลวทรามหรือมีแต่เพียงเล็กน้อย ปราศจากข้อต าหนิในทางศีลธรรมซึ่งประชาชนสามารถให้อภัยแก่กันได้ มิได้
เป็นเรื่องที่อาจสร้างผลกระทบต่อความมั่นคงของรัฐหรือความปลอดภัยของประเทศ ความสงบเรียบร้อยของ
ประชาชน ศีลธรรมอันดีของประชาชนอย่างร้ายแรงหรือมีผลกระทบต่อส่วนรวมในวงกว้างได้  อันเป็นการ
กระท าความผิดที่มีลักษณะไม่ร้ายแรงจึงไม่สอดคล้องตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย แม้ความผิดตาม
มาตรานี้อาจจะก่อให้เกิดความเสียหายแก่ปัจเจกชนอย่างร้ายแรงก็ตาม แต่การกระท าดังกล่าวมีคุณค่าในทางจ
ริยศาสตร์เพียงเล็กน้อย แต่ปัญหาจึงมีแต่เพียงในส่วนของหลักวิถีทางสุดท้ายของกฎหมายอาญา กล่าวคือ ยัง
จะมีมาตรการอื่นที่เบากว่าการใช้มาตรการในทางอาญากับกรณีความผิดฐานปล่อยปละละเลยให้บุคคล
วิกลจริตออกเที่ยวไปโดยล าพังหรือไม่289 เมื่อพิจารณาปัญหาดังกล่าว สิ่งที่ต้องพิจารณาประการแรก คือสิทธิ
ขั้นพื้นฐานของปัจเจกชนที่ได้รับผลกระทบตามประมวลกฎหมายอาญาภาค 3 ความผิดลหุโทษ ในกรณีนี้สิทธิ
ขั้นพื้นฐานของปัจเจกชนที่ถูกกระทบคือ เสรีภาพในการเคลื่อนไหวเปลี่ยนที่ทางเนื่องจากอาจถูกใช้มาตรการ
ทางอาญาในการกักขังแทนค่าปรับได้ หากไม่ช าระค่าปรับ แม้ความผิดดังกล่าวมีโทษปรับสถานเดียวก็ตามอัน
เป็นการจ ากัดเสรีภาพของคน สิ่งที่ต้องพิจารณาต่อไป คือ การพิจารณาถึงประโยชน์ที่สังคมจะได้รับจาก
บทบัญญัติแห่งกฎหมายอาญาและผลกระทบที่เกิดขึ้นกับปัจเจกชนแต่ละคน ประโยชน์ที่ สังคมได้รับย่อมเป็น
ในสังคมภยันตรายที่อาจจะเกิดขึ้นจากบุคคลวิกลจริตที่ส่งผลกระทบต่อการอยู่ร่วมกันของคนในสังคมส่วนสิ่งที่
ปัจเจกชนแต่ละคนคือผู้กระท าความผิดฐานนี้จะได้รับคือการอาจได้รับโทษกักขังแทนค่าปรับเมื่อผู้กระท า
ความผิดไม่ช าระค่าปรับซึ ่งเป็นมาตรการลงโทษทางอาญา ส่วนข้อพิจารณาสุดท้าย คือ การชั ่งน ้าหนัก
ประโยชน์ว่าประโยชน์ของปัจเจกชนที่ถูกกระทบกับประโยชน์ที่สังคมจะได้รับว่าได้สัดส่วนในความหมายอย่าง
แคบหรือไม่290 กล่าวคือ หากการใช้กฎหมายในกรณีนี้สามารถท าให้ประโยชน์ของรัฐบรรลุผลโดยกระทบต่อ
สิทธิขั้นพื้นฐานของปัจเจกชนผู้ได้รับผลในระดับที่ยอมรับได้แล้วก็ต้องถือว่าอยู่ในหลักเกณฑ์ของกฎหมาย
อาญาในวิถีทางน้อยที่สุดจะเห็นได้ว่าในกรณีนี้แม้รัฐจะได้ประโยชน์จากมาตรการทางอาญา แต่เป็นการกระทบ
ต่อสิทธิขั้นพื้นฐานในระดับที่ไม่อาจยอมรับได้ ก็ต้องใช้มาตรการทางแพ่งหรือทางปกครองหรือปรับเป็นพินัย

 

 289 สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพัฒน์ (เชิงอรรถ 13) 144. 
 290 สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพัฒน์ (เชิงอรรถ 13) 104. 
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แทน ซึ่งผู้เขียนเห็นว่า การใช้มาตรการปรับเป็นพินัยจะได้ผลที่ดีกว่าการใช้มาตรการในทางอาญาเนื่องจาก
ประโยชน์ที่รัฐควรจะได้รับในแง่ของการอยู่ร่วมกันของคนในสังคมอย่างสงบแล้วเปรียบเทียบกับการกระทบ
สิทธิเสรีภาพของผู้กระท าความผิดฐานนี้เพราะอาจจะต้องถูกกักขังแทนค่าปรับถือว่าสิ่งที่ผู้กระท าความผิดถูก
กระทบนั้นมีมากกว่าประโยชน์สังคมที่ได้รับ สมควรน ามาตรการลงโทษอย่างอื่นมาใช้บังคับซึ่งมาตรการที่
เหมาะสม คือ โทษปรับเป็นพินัย เมื่อความผิดฐานความผิดฐานท าให้รางน ้าเกิดขัดข้องนั้นตามประมวล
กฎหมายอาญามีโทษปรับสถานเดียวจึงต้องเปลี่ยนความผิดลหุโทษฐานนี้ที่มีโทษปรับสถานเดียวให้เป็นปรับ
เป็นพินัยและให้ถืออัตราค่าปรับความผิดลหุโทษเป็นอัตราค่าปรับเป็นพินัยแทน  
  (2) มาตรา 377 ความผิดฐานปล่อยปละละเลยให้สัตว์ดุหรือสัตว์ร้ายเที่ยวไปโดยล าพัง291 
  คุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานนี้ คือ ภยันตรายแก่บุคคลหรือทรัพย์292 
  ค าว่า สัตว์ดุ คือ สัตว์ซึ่งตามธรรมชาติไม่ใช่สัตว์ดุร้าย แต่มีลักษณะนิสัยดุเป็นบางตัว เช่น สุนัขบาง
ตัวมีลักษณะนิสัยดุ บางตัวมีลักษณะนิสัยไม่ดุ ส่วนค าว่า สัตว์ร้ายนั้น คือ สัตว์ซึ่งมีสัณชาตญาณดุร้ายโดย
ธรรมชาตินั้นอยู่แล้วในตัวเอง เช่น เสือ สิงโต จระเข้ งูซึ่ งมีพิษ เป็นต้น ถึงแม้บางครั้งสัตว์นั้นได้มีการเลี้ยงดู
อย่างดีให้เชื่องกับผู้คนก็ตาม ช้างซึ่งไม่ใช่สัตว์ดุร้ายโดยธรรมชาติ ก็ต้องน าสืบให้เห็นว่าเป็นสัตว์ดุแต่ช้างตกมัน
ถือว่าเป็นสัตว์ดุ ความผิดตามมาตรานี้ผู้กระท าความผิด คือ ผู้ควบคุมสัตว์นั้นซึ่งเป็นผู้ควบคุ มดูแลตามความ
เป็นจริงไม่ใช่ผู้ครอบครองแต่ไม่ได้ดูแล การควบคุมสัตว์ดุร้ายดังกล่าวนั้นผู้ควบคุมจะต้องรู้ว่าสัตว์ที่ได้ควบคุม
นั้นมีความดุร้าย การกระท าของความผิดมาตรานี้ คือ ปล่อยปละละเลยหมายความว่าเป็นการไม่ดูแลรักษา
สัตว์นั้นเป็นเหตุให้สัตว์เที่ยวไปตามล าพังโดยปราศจากผู้ควบคุมพาสัตว์นั้นไป อีกท้ังจากการกระท าตังกล่าวนั้น
ต้องอาจท าให้เกิดอันตรายแก่บุคคลหรือทรัพย์ เช่นสัตว์นั้นจะไปเหยียบย ่ากัดกินต้นไม้หรือจะกัดผู้คนหรือสัตว์
เลี้ยงของบุคคลอื่นซึ่งไม่ใช่ของตัวเจ้าของหรือผู้ควบคุมดูแลสัตว์นั้นเองในองค์ประกอบส่วนนี้เป็ นพฤติการณ์
ประกอบการกระท าซึ่งไม่ต้องถึงขนาดเกิดความเสียหายก็เป็นความผิดฐานนี้แล้ว  
  เมื่อวิเคราะห์แล้วเห็นได้ว่า ความผิดฐานปล่อยปละละเลยให้สัตว์ดุหรือสัตว์ร้ายเที่ยวไปโดยล าพัง 
แม้จะมีการคุ้มครองคุณธรรมทางกฎหมายที่เป็นการคุ้มครองภยันตรายแก่บุคคลหรือทรัพย์ก็ตามแต่เป็นการ
กระท าความผิดเล็ก ๆ น้อย ๆ ซึ่งไม่มีความรุนแรงหรือความก้าวร้าวของการกระท ามากนัก ผู้กระท าความผิด
ไมถ่ึงขนาดเป็นการกระท าด้วยจิตใจที่ชั่วร้ายหรือมีแต่เพียงเล็กน้อยโดยปราศจากข้อน่าต าหนิทางศีลธรรมไม่ได้
ส่งผลกระทบต่อสังคมอย่างรุนแรงสังคมสามารถให้อภัยกับการกระท านั้นได้ ความผิดฐานนี้เป็นหลักความรับ
ผิดในการกระท าของสัตว์อันเป็นความผิดเกี่ยวกับการก่ออันตรายซึ่งเป็นความผิดที่ประสงค์ที่จะไม่ให้เกิด
อันตรายเกิดขึ้นจึงได้บัญญัติเป็นการป้องกันไว้ก่อน ซึ่งเป็นความผิดไม่ต้องการผลเพียงแค่มีพฤติการณ์
ประกอบการกระท าเพียงว่าอาจจะเกิดอันตรายแก่บุคคลหรือทรัพย์สินของบุคคลอื่นก็เป็นความผิดส าเร็จแล้ว
ผู้กระท าก็ต้องรับผิดแม้ไม่มีเจตนาก็ตาม แม้ความผิดตามมาตรานี้อาจจะก่อให้เกิดความเสียหายแก่สังคมอย่าง

 

 291 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 377 

 292 คณิต ณ นคร (เชิงอรรถ 177) 219. 



102 

25/05/67 

ร้ายแรงก็ตาม แต่การกระท าดังกล่าวมีคุณค่าในทางจริยศาสตร์เพียงเล็กน้อย 293 ซึ่งผู้เขียนเห็นว่า การใช้
มาตรการปรับเป็นพินัยจะได้ผลที่ดีกว่าการใช้มาตรการในทางอาญาเนื่องจากประโยชน์ที่รัฐควรจะได้รับในแง่
ของการอยู่ร่วมกันของคนในสังคมอย่างสงบแล้วเปรียบเทียบกับการกระทบสิทธิเสรีภาพของผู้กระท าความผิด
ฐานนี้เพราะอาจจะต้องถูกกักขังแทนค่าปรับถือว่าสิ่งที่ผู้กระท าความผิดถูกกระทบนั้นมีมากกว่าประโยชน์
สังคมท่ีได้รับ สมควรน ามาตรการลงโทษอย่างอ่ืนมาใช้บังคับซึ่งมาตรการที่เหมาะสม294 คือ โทษปรับเป็นพินัย 
เมื่อความผิดฐานปล่อยปละละเลยให้สัตว์ดุหรือสัตว์ร้ายเที่ยวไปโดยล าพังนั้นตามประมวลกฎหมายอาญามีโทษ
ปรับสถานเดียวจึงต้องเปลี่ยนความผิดลหุโทษฐานนี้ที่มีโทษปรับสถานเดียวให้เป็นปรับเป็นพินัยและให้ถือ
อัตราค่าปรับความผิดลหุโทษเป็นอัตราค่าปรับเป็นพินัยแทน แต่ความผิดตามมาตรานี้มีทั้งโทษจ าคุกและโทษ
ปรับอาจจะก าหนดให้โทษปรับเป็นพินัยมีค่าปรับมากกว่าเดิมก็ได้ขึ้นอยู่กับผลของการกระท าแต่ละกรณี 
  (ค) กลุ่มความผิดลหุโทษอันมีลักษณะเป็นการละเมิดต่อระเบียบสาธารณะ ในส่วนที่เกี ่ยวกับ
ระเบียบสาธารณะเสียหาย 
  (1) มาตรา 396 ความผิดฐานทิ้งซากสัตว์ในหรือริมทางสาธารณะ295 
  คุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานนี้ คือ ความเดือดร้อนร าคาญของประชาชน296 
  เมื่อพิจารณาแล้วพบว่า ความผิดฐานทิ้งซากสัตว์ในหรือริมทางสาธารณะเป็นความผิดเกี่ยวกับ
ความสงบเรียบร้อยในที่สาธารณะซึ่งอยู่ในกลุ่มความผิดอาญาเทคนิค (Mala Prohibita) เนื่องจากน ามาใช้
บังคับกับพฤติการณ์ของคนที่กระท าฝ่าฝืนกฎระเบียบในสังคม แม้จะมีการคุ้มครองคุณธรรมทางกฎหมายที่
เป็นส่วนรวมก็ตามแต่เป็นการกระท าความผิดเล็ก ๆ น้อย ๆ ซึ่งไม่มีความรุนแรงหรือความก้าวร้าวของการ
กระท ามากนัก ผู้กระท าความผิดไม่ถึงขนาดเป็นการกระท าด้วยจิตใจที่ชั่วร้ายโดยไม่มีข้อน่าต าหนิทางศีลธรรม
ไม่ได้ส่งผลกระทบต่อสังคมอย่างรุนแรงสังคมสามารถให้อภัยกับการกระท านั้นได้ เป็นเพียงการฝ่าฝืนข้อตกลง
การอยู่ร่วมกันของคนในสังคมหรือก่อความเดือดร้อนร าคาญสาธารณะเท่านั้น ความผิดฐานนี้เป็นหลักความรับ
ผิดเด็ดขาด ผู้กระท าก็ต้องรับผิดแม้ไม่มีเจตนาก็ตาม  
  เมื่อพิจารณาแล้วพบว่าความผิดฐานทิ้งซากสัตว์ในหรือริมทางสาธารณะ ซึ่งคุณธรรมทางกฎหมาย
มุ่งคุ้มครองความเดือดร้อนร าคาญของประชาชน เมื่อพิจารณาตามหลักเกณฑ์ข้างต้น กล่าวคือ การทิ้งซากสัตว์
ในหรือริมทางสาธารณะท าให้การอยู่ร่วมกันของคนในสังคมไม่สามารถด าเนินไปได้อย่างสงบสุขและสันติ
หรือไม่ ในกรณีนี้ย่อมเห็นได้ว่า ความเดือดร้อนร าคาญของประชาชนเป็นสิ่งที่ความผิดฐานทิ้งซากสัตว์ในหรือ
ริมทางสาธารณะมุ่งประสงค์จะคุ้มครองนั้นเป็นคุณธรรมทางกฎหมายที่ส าคัญเพราะเมื่อเกิดความผิดฐานนี้ขึ้น
อาจเป็นการกระทบต่อการใช้ชีวิตอยู่ร่วมกันของคนในสังคมด าเนินไปอย่างสงบสุขและสันติได้ แต่เป็นเพียงการ
กระท าความผิดเล็กน้อยซึ่งไม่ได้มีลักษณะร้ายแรงถึงขนาดชั่วร้ายเลวทรามหรือมีแต่เพียงเล็กน้อย ปราศจาก

 

 293 สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพัฒน์ (เชิงอรรถ 13) 16. 
 294 สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพัฒน์ (เชิงอรรถ 13) 144. 
 295 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 396 

 296 คณิต ณ นคร (เชิงอรรถ 177) 818. 



103 

25/05/67 

ข้อต าหนิในทางศีลธรรมแต่อย่างใดซึ่งประชาชนสามารถให้อภัยแก่กันได้ มิได้เป็นเรื่องที่อาจสร้างผลกระทบต่อ
ความมั่นคงของรัฐหรือความปลอดภัยของประเทศ ความสงบเรียบร้อยของประชาชน ศีลธรรมอันดีของ
ประชาชนอย่างร้ายแรงหรือมีผลกระทบต่อส่วนรวมในวงกว้างได้  อันเป็นการกระท าความผิดที่มีลักษณะไม่
ร้ายแรงจึงไม่สอดคล้องตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย อีกทั้งการก าหนดโทษเช่นนี้ไม่สอดคล้องกับ
หลักของ Nigel Walker ที่ว่า “รัฐไม่ควรบัญญัติความผิดในกฎหมายอาญาโดยมีวัตถุประสงค์เพียงเพื่อก่อให้
เกิดหลักประกันว่าการฝ่าฝืนกฎหมายจะได้รับโทษเพียงอย่างเดียว” 
   แต่ปัญหาจึงมีแต่เพียงในส่วนของหลักวิถีทางสุดท้ายของกฎหมายอาญา กล่าวคือ ยังจะมี
มาตรการอื่นที่เบากว่าการใช้มาตรการในทางอาญากับกรณีความผิดฐานทิ้งซากสัตว์ในหรือริมทางสาธารณะ
หรือไม2่97 เมื่อพิจารณาปัญหาดังกล่าว สิ่งที่ต้องพิจารณาประการแรก คือสิทธิขั้นพ้ืนฐานของปัจเจกชนที่ได้รับ
ผลกระทบตามประมวลกฎหมายอาญาภาค 3 ความผิดลหุโทษ ในกรณีนี้สิทธิขั้นพื้นฐานของปัจเจกชนที่ถูก
กระทบคือ เสรีภาพในการเคลื่อนไหวเปลี่ยนที่ทางเนื่องจากอาจถูกใช้มาตรการทางอาญาในการกักขังแทน
ค่าปรับได้ หากไม่ช าระค่าปรับ ส่วนข้อพิจารณาสุดท้าย คือ การชั่งน ้าหนักประโยชน์ว่าประโยชน์ของปัจเจก
ชนที่ถูกกระทบกับประโยชน์ที่สังคมจะได้รับว่าได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบกันหรือไม่ 298 กล่าวคือ หาก
การใช้กฎหมายในกรณีนี้สามารถท าให้ประโยชน์ของรัฐบรรลุผลโดยกระทบต่อสิทธิขั้นพ้ืนฐานของปัจเจกชนผู้
ได้รับผลในระดับที่ยอมรับได้แล้วก็ต้องถือว่าอยู่ในหลักเกณฑ์ของกฎหมายอาญาในวิถีทางน้อยที่สุดจะเห็นได้
ว่าในกรณีนี้แม้รัฐจะได้ประโยชน์จากมาตรการทางอาญา แต่เป็นการกระทบต่อสิทธิขั้นพื้นฐานในระดับที่ไม่
อาจยอมรับได้ ก็ต้องใช้มาตรการทางแพ่งหรือทางปกครองหรือปรับเป็นพินัยแทน ซึ่งผู้เขียนเห็นว่า การใช้
มาตรการปรับเป็นพินัยจะได้ผลที่ดีกว่าการใช้มาตรการในทางอาญาเนื่องจากประโยชน์ที่รัฐควรจะได้รับในแง่
ของการอยู่ร่วมกันของคนในสังคมอย่างสงบแล้วเปรียบเทียบกับการกระทบสิทธิเสรีภาพของผู้กระท าความผิด
ฐานนี้เพราะอาจจะต้องถูกกักขังแทนค่าปรับถือว่าสิ่งที่ผู้กระท าความผิดถูกกระทบนั้นมีมากกว่าประโยชน์
สังคมที่ได้รับ สมควรน ามาตรการลงโทษอย่างอื่นมาใช้บังคับซึ่งมาตรการที่เหมาะสม คือ โทษปรับเป็นพินัย 
เมื่อความผิดฐานความผิดฐานทิ้งซากสัตว์ในหรือริมทางสาธารณะนั้นตามประมวลกฎหมายอาญามีโทษปรับ
สถานเดียวจึงต้องเปลี่ยนความผิดลหุโทษฐานนี้ที่มีโทษปรับสถานเดียวให้เป็นปรับเป็นพินัยและให้ถืออัตรา
ค่าปรับความผิดลหุโทษเป็นอัตราค่าปรับเป็นพินัยแทน  
 4.2.3  กลุ่มความผิดลหุโทษที่มีคุณธรรมทางกฎหมายที่ส าคัญอันมีลักษณะเป็นการฝ่าฝืนต่อระเบียบ
สาธารณะว่าด้วยการก่อให้เกิดความเดือดร้อนร าคาญและความเสียหายต่อทรัพย์สินของผู้อ่ืน 
  (1) มาตรา 394 ความผิดฐานไล่ต้อนสัตว์เข้าไปในที่ดินผู้อื่น299 
  คุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานนี้ คือ กรรมสิทธิ์ 300 

 

 297 สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพัฒน์ (เชิงอรรถ 13) 144. 
 298 สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพัฒน์ (เชิงอรรถ 13) 104. 
 299 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 394 

 300 คณิต ณ นคร (เชิงอรรถ 177) 431. 
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  เมื่อพิจารณาแล้วพบว่าความผิดฐานไล่ต้อนสัตว์เข้าไปในที่ดินผู้อื่น ซึ่งคุณธรรมทางกฎหมายมุ่ง
คุ้มครองกรรมสิทธิ์ก็ตาม เมื่อพิจารณาตามหลักเกณฑ์ข้างต้น กล่าวคือ การไล่ต้อนสัตว์เข้าไปในที่ดินผู้อ่ืนท าให้
การอยู่ร่วมกันของคนในสังคมไม่สามารถด าเนินไปได้อย่างสงบสุขและสันติหรือไม่ ในกรณีนี้ย่อมเห็นได้ว่า 
กรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินเป็นสิ่งที่ความผิดฐานไล่ต้อนสัตว์เข้าไปในที่ดินผู้อื่นมุ่งประสงค์จะคุ้มครองนั้นเป็น
คุณธรรมทางกฎหมายที่ส าคัญเพราะเมื่อเกิดความผิดฐานนี้ขึ้นอาจเป็นการกระทบต่อการใช้ชีวิตอยู่ร่วมกันของ
คนในสังคมด าเนินไปอย่างสงบสุขและเสรีเนื่องจากอาจก่อให้เกิดความเดือดร้อนและเกิดความเสียหายแก่
ทรัพย์สินของบุคคลอื่นได้ แม้ผู้กระท าความผิดจะมีเจตนาก็ตาม แต่เป็นเพียงการกระท าความผิดเล็กน้อยซึ่ง
ไม่ได้มีลักษณะร้ายแรงถึงขนาดชั่วร้ายเลวทรามหรือมีแต่เพียงเล็กน้อย โดยปราศจากข้อต าหนิในทางศีลธรรม
ซึ่งประชาชนสามารถให้อภัยแก่กันได้ มิได้เป็นเรื ่องที่อาจสร้างผลกระทบต่อความมั่นคงของรัฐหรือความ
ปลอดภัยของประเทศ ความสงบเรียบร้อยของประชาชน หรือศีลธรรมอันดีของประชาชนอย่างร้ายแรงหรือมี
ผลกระทบต่อส่วนรวมในวงกว้างได้ อันเป็นการกระท าความผิดที่มีลักษณะไม่ร้ายแรงจึงไม่สอดคล้องตาม
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย แต่ปัญหาจึงมีแต่เพียงในส่วนของหลักวิถีทางสุดท้ายของกฎหมายอาญา 
กล่าวคือ ยังจะมีมาตรการอื่นที่เบากว่าการใช้มาตรการในทางอาญากับกรณีความผิดฐานปล่อยปละละเลยให้
สัตว์เข้าในสวนหรือไร่นาของผู้อื่นหรือไม่301 เมื่อพิจารณาปัญหาดังกล่าว สิ่งที่ต้องพิจารณาประการแรก คือ
สิทธิขั้นพื้นฐานของปัจเจกชนที่ได้รับผลกระทบตามประมวลกฎหมายอาญาภาค 3 ความผิดลหุโทษ ในกรณีนี้
สิทธิขั้นพ้ืนฐานของปัจเจกชนที่ถูกกระทบคือ เสรีภาพในการเคลื่อนไหวเปลี่ยนที่ทางอันเป็นการจ ากัดเสรีภาพ
ของบุคคล เมื่อทราบสิทธิขั้นพื้นฐานที่ถูกกระทบแล้ว ส่วนข้อพิจารณาสุดท้าย คือ การชั่งน ้าหนักประโยชน์ว่า
ประโยชน์ของปัจเจกชนที่ถูกกระทบกับประโยชน์ที่สังคมจะได้รับว่าได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบกัน
หรือไม3่02 กล่าวคือ หากการใช้กฎหมายในกรณีนี้สามารถท าให้ประโยชน์ของรัฐบรรลุผลโดยกระทบต่อสิทธิขั้น
พื้นฐานของปัจเจกชนผู้ได้รับผลในระดับที่ยอมรับได้แล้วก็ต้องถือว่าอยู่ในหลักเกณฑ์ของกฎหมายอาญาใน
วิถีทางน้อยที่สุดจะเห็นได้ว่าในกรณีนี้แม้รัฐจะได้ประโยชน์จากมาตรการทางอาญา แต่เป็นการกระทบต่อสิทธิ
ขั้นพื้นฐานในระดับที่ไม่อาจยอมรับได้ ก็ต้องใช้มาตรการทางแพ่งหรือทางปกครองหรือปรับเป็นพินัยแทน ซึ่ง
ผู้เขียนเห็นว่า การใช้มาตรการปรับเป็นพินัยจะได้ผลที่ดีกว่าการใช้มาตรการในทางอาญาเนื่องจากประโยชน์ที่
รัฐควรจะได้รับในแง่ของการอยู่ร่วมกันของคนในสังคมอย่างสงบสุขและเสรีแล้วเปรียบเทียบกับการกระทบ
สิทธิเสรีภาพของผู้กระท าความผิดฐานนี้เพราะอาจจะต้องถูกกักขังแทนค่าปรับถือว่าสิ่งที่ผู้กระท าความผิดถูก
กระทบนั้นมีมากกว่าประโยชน์สังคมที่ได้รับ สมควรน ามาตรการลงโทษอย่างอื่นมาใช้บังคับซึ่งมาตรการที่
เหมาะสม คือ โทษปรับเป็นพินัย เมื่อความผิดฐานความผิดไล่ต้อนสัตว์เข้าไปในที่ดินผู้อื ่นนั้นตามประมวล
กฎหมายอาญามีโทษจ าคุกและโทษปรับจึงต้องเปลี่ยนความผิดลหุโทษฐานนี้ให้เป็นมาตรการลงโทษปรับเป็น
พินัยและอาจจะก าหนดอัตราการลงโทษใหม่ให้เหมาะสมกับลักษณะการกระท าความผิดและความเสียหายที่
เกิดข้ึนเพื่อให้บรรลุวัตถุประสงค์ในการลงโทษ  

 

 301 สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพัฒน์ (เชิงอรรถ 13) 144. 
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  (2) มาตรา 395 ความผิดฐานปล่อยปละละเลยให้สัตว์เข้าในสวนหรือไร่นาของผู้อื่น303 
  คุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานนี้ คือ กรรมสิทธิ์304 
  ความผิดฐานปล่อยปละละเลยให้สัตว์เข้าในสวนหรือไร่นาของผู้อ่ืนเป็นความผิดเกี่ยวกับความสงบ
เรียบร้อยในที่สาธารณะซึ่งอยู่ในกลุ่มความผิดอาญาเทคนิค ( Mala Prohibita ) เนื่องจากน ามาใช้บังคับกับ
พฤติการณ์ของคนท่ีกระท าฝ่าฝืนกฎระเบียบในสังคม แม้จะมีการคุ้มครองคุณธรรมทางกฎหมายที่เป็นส่วนรวม
ก็ตามแต่เป็นการกระท าความผิดเล็ก ๆ น้อย ๆ ซึ่งไม่มีความรุนแรงหรือความก้าวร้าวของการกระท ามากนัก 
ผู้กระท าความผิดไม่ถึงขนาดเป็นการกระท าด้วยจิตใจที่ชั่วร้ายโดยไม่มีข้อน่าต าหนิทางศีลธรรมไม่ได้ส่งผล
กระทบต่อสังคมอย่างรุนแรงสังคมสามารถให้อภัยกับการกระท านั้นได้ เป็นเพียงการฝ่าฝืนข้อตกลงการอยู่
ร่วมกันของคนในสังคมหรือก่อความเดือดร้อนร าคาญสาธารณะเท่านั้น อีกทั้งความผิดฐานนี้เป็นหลักความรับ
ผิดเด็ดขาดแม้ว่าผู้กระท าความผิดนั้นไม่มีเจตนาในการกระท าความผิดก็มีความผิดและต้องรับโทษ  
  เมื่อพิจารณาแล้วพบว่าความผิดฐานปล่อยปละละเลยให้สัตว์เข้าในสวนหรือไร่นาของผู้อื่น ซึ่ง
คุณธรรมทางกฎหมายมุ่งคุ้มครองกรรมสิทธิ์ก็ตาม เมื่อพิจารณาตามหลักเกณฑ์ข้างต้น กล่าวคือ การปล่อย
ปละละเลยให้สัตว์เข้าในสวนหรือไร่นาของผู้อื่นท าให้การอยู่ร่วมกันของคนในสังคมไม่สามารถด าเนินไปได้
อย่างสงบสุขและสันติหรือไม่ ในกรณีนี้ย่อมเห็นได้ว่า กรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินเป็นสิ่งที่ความผิดฐานปล่อยปละ
ละเลยให้สัตว์เข้าในสวนหรือไร่นาของผู้อ่ืนมุ่งประสงค์จะคุ้มครองนั้นเป็นคุณธรรมทางกฎหมายที่ส าคัญเพราะ
เมื่อเกิดความผิดฐานนี้ขึ้นอาจเป็นการกระทบต่อการใช้ชีวิตอยู่ร่วมกันของคนในสังคมด าเนินไปอย่างสงบสุข
และสันติได้เนื่องจากอาจก่อให้เกิดความเดือดร้อนและเกิดความเสียหายแก่ทรัพย์สินของบุคคลอื่นได้ แต่เป็น
เพียงการกระท าความผิดเล็กน้อยซึ่งไม่ได้มีลักษณะร้ายแรงถึงขนาดชั่วร้ายเลวทรามหรือมี แต่เพียงเล็กน้อย 
โดยปราศจากข้อต าหนิในทางศีลธรรมซึ่งประชาชนสามารถให้อภัยแก่กันได้ มิได้เป็นเรื่องที่อาจสร้างผลกระทบ
ต่อความมั่นคงของรัฐหรือความปลอดภัยของประเทศ ความสงบเรียบร้อยของประชาชน หรือศีลธรรมอันดีของ
ประชาชนอย่างร้ายแรงหรือมีผลกระทบต่อส่วนรวมในวงกว้างได้อันเป็นการกระท าความผิดที่มีลักษณะไม่
ร้ายแรงจึงไม่สอดคล้องตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย แต่ปัญหาจึงมีแต่เพียงในส่วนของหลักวิถีทาง
สุดท้ายของกฎหมายอาญา กล่าวคือ ยังจะมีมาตรการอื่นที่เบากว่าการใช้มาตรการในทางอาญากับกรณี
ความผิดฐานปล่อยปละละเลยให้สัตว์เข้าในสวนหรือไร่นาของผู้อ่ืนหรือไม่305 เมื่อพิจารณาปัญหาดังกล่าว สิ่งที่
ต้องพิจารณาประการแรก คือสิทธิขั้นพ้ืนฐานของปัจเจกชนที่ได้รับผลกระทบตามประมวลกฎหมายอาญาภาค 
3 ความผิดลหุโทษ ในกรณีนี้สิทธิขั้นพื้นฐานของปัจเจกชนที่ถูกกระทบคือ เสรีภาพในการเคลื่อนไหวเปลี่ยนที่
ทางเนื่องจากอาจถูกใช้มาตรการทางอาญาในการกักขังแทนค่าปรับได้ หากไม่ช าระค่าปรับ แม้ความผิด
ดังกล่าวมีโทษปรับสถานเดียวก็ตามอันเป็นการจ ากัดเสรีภาพของคน ส่วนข้อพิจารณาสุดท้าย คือ การชั่ง
น ้าหนักประโยชน์ว่าประโยชน์ของปัจเจกชนที่ถูกกระทบกับประโยชน์ที ่สังคมจะได้รับว่าได้สัดส่วนใน

 

 303 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 395 

 304 คณิต ณ นคร (เชิงอรรถ 177) 433. 
 305 สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพัฒน์ (เชิงอรรถ 13) 144. 
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ความหมายอย่างแคบกันหรือไม่306 กล่าวคือ หากการใช้กฎหมายในกรณีนี้สามารถท าให้ประโยชน์ของรัฐ
บรรลุผลโดยกระทบต่อสิทธิขั้นพื้นฐานของปัจเจกชนผู้ได้รับผลในระดับที่ยอมรับได้แล้วก็ต้องถือว่าอยู่ใน
หลักเกณฑ์ของกฎหมายอาญาในวิถีทางน้อยที่สุดจะเห็นได้ว่าในกรณีนี้แม้รัฐจะได้ประโยชน์จากมาตรการทาง
อาญา แต่เป็นการกระทบต่อสิทธิขั้นพื้นฐานในระดับที่ไม่อาจยอมรับได้ ก็ต้องใช้มาตรการทางแพ่งหรือทาง
ปกครองหรือปรับเป็นพินัยแทน ซึ่งผู ้เขียนเห็นว่า การใช้มาตรการปรับเป็นพินัยจะได้ผลที ่ดีกว่าการใช้
มาตรการในทางอาญาเนื่องจากประโยชน์ที่รัฐควรจะได้รับในแง่ของการอยู่ร่วมกันของคนในสังคมอย่างสงบสุข
และเสรีแล้วเปรียบเทียบกับการกระทบสิทธิเสรีภาพของผู้กระท าความผิดฐานนี้เพราะอาจจะต้องถูกกักขัง
แทนค่าปรับถือว่าสิ่งที่ผู้กระท าความผิดถูกกระทบนั้นมีมากกว่าประโยชน์สังคมที่ได้รับ ก็ควรน ามาตรการ
ลงโทษอย่างอ่ืนมาใช้บังคับซึ่งมาตรการที่เหมาะสม คือ โทษปรับเป็นพินัย เมื่อความผิดฐานความผิดฐานปล่อย
ปละละเลยให้สัตว์เข้าในสวนหรือไร่นาของผู้อื่นนั้นตามประมวลกฎหมายอาญามีโทษปรับสถานเดียวจึงต้อง
เปลี่ยนความผิดลหุโทษฐานนี้ที่มีโทษปรับสถานเดียวให้เป็นปรับเป็นพินัยและให้ถืออัตราค่าปรับความผิดลหุ
โทษเป็นอัตราคา่ปรับเป็นพินัยแทน  
  ดังนั้น เมื่อพิจารณาความผิดลหุโทษที่ได้วิเคราะห์มาแล้วข้างต้น ผู้เขียนเห็นว่า ความผิดเหล่านี้เป็น
ความผิดเพราะกฎหมายห้าม (mala prohibita) โดยถือเป็นกฎหมายอาญาทางเทคนิคที่มีจุดประสงค์เพ่ือ
ป้องกัน ข่มขู่ ยับยั้ง ไม่ให้ผู้ใดกล้าที่จะฝ่าฝืนเพราะโทษอาญาถือเป็นมาตรการลงโทษท่ีมีประสิทธิภาพในการใช้
บังคับได้สูงที่สุด โดยคุณธรรมทางกฎหมายที่ส าคัญมุ่งคุ้มครองเป็นคุณธรรมทางกฎหมายที่เป็นส่วนรวม โดยมี
ลักษณะการกระท าความผิดที่ไม่ร้ายแรง ปราศจากความน่าต าหนิในทางศีลธรรมอย่างร้ายแรง ไม่เป็นการท า
ให้การอยู่ร่วมกันของคนในสังคมไม่สามารถด าเนินไปได้อย่างสงบสุขและสันติ และไม่เป็นการกระทบต่อความ
มั่นคงและความปลอดภัยของประเทศ ความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชนและกระทบต่อ
ส่วนรวมเป็นวงกว้างอันเป็นการกระท าความผิดที่ไม่สอดคล้องตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ความผิด
เหล่านี้จึงไม่สมควรใช้มาตรการลงโทษทางอาญาเนื่องจากมาตรการลงโทษทางอาญาเป็นมาตรการสุดท้ายใน
การใช้บังคับโดยมีมาตรการลงโทษอย่างอ่ืน คือ มาตรการลงโทษปรับเป็นพินัยที่สามารถใช้บังคับได้ผลที่ดีกว่า
การลงโทษทางอาญา เมื่อพิจารณาผลกระทบสิทธิขั้นพื้นฐานที่บุคคลผู้กระท าความผิดได้รับกับปร ะโยชน์ที่
สังคมจะได้รับจากการใช้มาตรการลงโทษทางอาญาตามหลักความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบจะเห็นได้
ว่าไม่สามารถยอมรับกันได้เนื่องจากสิ่งที่บุคคลถูกกระทบสิทธิจากการใช้มาตรการดังกล่าวนั้นมีมากกว่า
ประโยชน์ที่สังคมควรจะได้รับ ดังนั้น ความผิดเหล่านี้สมควรใช้มาตรการลงโทษปรับเป็นพินัยที่มิใช่โทษทาง
อาญาตามหลักการแปรรูปความผิดอาญา307เพื่อให้การใช้มาตรการลงโทษเหมาะสมกับการกระท าความผิด
และบรรลุวัตถุประสงค์ในการลงโทษให้มีประสิทธิภาพเป็นไปตามสถานการณ์ปัจจุบัน 
  เหตุผลและความจ าเป็นในการน ามาตรการปรับเป็นพินัยมาใช้บังคับกับความผิดลหุโทษตาม
ประมวลกฎหมายอาญา นั้นมีที่มาและความส าคัญ กล่าวคือ ในเบื้องต้นในการตราพระราชบัญญัติว่าด้วยการ

 

 306 สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพัฒน์ (เชิงอรรถ 13) 104. 
 307 ปกป้อง ศรีสนิท (เชิงอรรถ 4) 43. 
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ปรับเป็นพินัย พ.ศ. 2565 ขึ้นมานั้นมีเจตนารมณ์ที่ซ่อนอยู่เบื้องหลังพระราชบัญญัตินี้เพ่ือแก้ไขปัญหาสภาวะที่
มีการก าหนดความผิดที่ใช้มาตรการลงโทษทางอาญามากเกินไป หรือที่เรียกว่า “ สภาวะกฎหมายอาญาเฟ้อ ” 
(Over–criminalized ) โดยเฉพาะความผิดทางอาญาอันมีลักษณะการกระท าความผิดไม่ร้ายแรง หรือ
ความผิดเล็ก ๆ น้อย ๆ ในระบบกฎหมายไทย ส่งผลกระทบต่อกระบวนการยุติธรรมของไทยหลายประการ 
เช่น ปัญหาความไม่เสมอภาคของการลงโทษผู้กระท าความผิดจากการจ่ายค่าปรับ ซึ่งผู้กระท าความผิดที่มี
ฐานะทางเศรษฐกิจดีกับผู้กระท าความผิดที่มีสถานะยากจนมีความสามารถในการจ่ายค่าปรับได้ต่างกัน ปัญหา
ผู้ที่มีสถานะยากจนถูกกักขังแทนค่าปรับเนื่องจากไม่สามารถจ่ายค่าปรับในคดีได้ หรือปัญหาการถูกบันทึก
ประวัติอาชญากรรมจากการกระท าความผิดอาญาที่ไม่ร้ายแรงหรือมีโทษเล็กน้อยซึ่งส่งผลกระทบต่อประชาชน
ในระยะยาวจากความไม่รู้กฎหมายและกฎหมายก าหนดโทษทางอาญาซึ่งมีจ านวนมากเกินไปในปัจจุบัน 308 
การใช้มาตรการลงโทษปรับเป็นพินัยตามพระราชบัญญัตินี้จะช่วยแก้ไขปัญหากฎหมายอาญาเฟ้อ ซึ่งเป็นการ
ใช้มาตรการลงโทษอย่างอื่นที่มิใช่โทษทางอาญาอันมีลักษณะไม่เป็นการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพมากจนเกินไป
และท าให้จ านวนคดีในกระบวนการยุติลดน้อยลง 
  เมื่อวิเคราะห์แล้วเห็นว่าความผิดลหุโทษตามประมวลกฎหมายอาญามิได้มีการบัญญัติไว้ในบัญชี
ท้ายพระราชบัญญัติว่าด้วยการปรับเป็นพินัย พ.ศ.2565 โดยพิจารณาว่าบทบัญญัติความผิดทางอาญาหรือ
ความผิดทางปกครองใดจะถูกปรับเปลี่ยนมาเป็นความผิดทางพินัยตามพระราชบัญญัตินี้มีหลักเกณฑ์ในการ
พิจารณาอยู่ 2 หลักเกณฑ์ กล่าวคือ หลักเกณฑ์ประการแรก ความผิดนั้นมีโทษทางอาญาหรือโทษทางปกครอง
ซึ่งระวางโทษปรับสถานเดียวซึ่งไม่รวมถึงโทษประหารชีวิต จ าคุก คุมขังหรือโทษทางปกครองอย่างอื่นหรือไม่ 
หลักเกณฑ์ประการที่สอง กฎหมายที่ก าหนดความผิดทางอาญาหรือความผิดทางปกครองนั้นได้ระบุไว้ในบัญชี
ท้ายพระราชบัญญัติว่าด้วยปรับเป็นพินัย พ.ศ.2565 หรือไม่ เมื่อพิจารณาหลักเกณฑ์ดังกล่าวแล้วเห็นว่ายังคง
เป็นหลักเกณฑ์ที่ยังไม่เหมาะสมในการใช้โทษปรับสถานเดียวพิจารณาความผิดทางอาญาหรือความผิดทาง
ปกครองและอาจเป็นข้อถกเถียงในมุมมองของนักกฎหมายได้ เนื่องจากโทษปรับเป็นมาตรการลงโทษทาง
อาญาที่มีความร้ายแรงน้อยกว่าโทษประหาร จ าคุก กักขัง ถึงแม้ว่าโทษปรับมีระวางโทษสูงแค่ไหนก็ยังถือว่า
เป็นโทษสถานเบา เมื่อเทียบกับโทษจ าคุก หรือโทษกักขังเพียงหนึ่งวัน ซึ่งในความเป็นจริงการถูกลงโทษจ าคุก
หรือกักขังเพียงแค่หนึ่งวันไม่มีความร้ายแรงเสมอไป ถ้าหากโทษปรับมีอัตราที่สูงเกินจนผู้กระท าผิดไม่สามารถ
หามาช าระค่าปรับได้ก็อาจถือว่าค่าปรับนั้นมีความร้ายแรงมากกว่าโทษจ าคุกหรือกักขังเฉพาะกรณีที่ต้องโทษ
เพียงไม่กี่วัน อีกท้ังอาจส่งผลให้ผู้นั้นเลือกรับโทษจ าคุกหรือโทษกักขังแทนค่าปรับก็ได้ ในทางกลับกันความผิด
บางประเภทตามพระราชบัญญัติอ่ืน ๆ ที่ก าหนดโทษทางอาญาโดยปรับสถานเดียวซึ่งมีอัตราโทษท่ีสูงมาก เช่น 
ความผิดตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 ซึ่งต้องระวางโทษไม่
เกิน 200,000 บาท ดังนั้น จากการวิเคราะห์ความผิดลหุโทษตามประมวลกฎหมายอาญาที่มีโทษจ าคุกด้วย ซึ่ง
เป็นโทษจ าคุกไม่เกินหนึ่งเดือนหรือปรับไม่เกินหนึ่งหมื่นบาท ท าให้เห็นว่าโทษจ าคุกในความผิดลหุโทษนั้นไม่ใช่

 

 308 ดู รายละเอียดในบันทึกหลักการ และเหตุผลประกอบร่างพระราชบญัญัติว่าด้วยการปรับเป็นพินัย พ.ศ. ....  
ส านักเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร, 2565, 1 
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สิ่งที่สามารถบ่งชี้ได้ว่าความผิดเหล่านี้เป็นความผิดที่มีลักษณะร้ายแรงเสมอไป  ผู้เขียนจึงเห็นว่าการน าโทษ
ปรับสถานเดียวอันเป็นหลักเกณฑ์ในการพิจารณาว่าความผิดดังกล่าวเป็นความผิดทางพินัยหรือไม่ ยังมิใช่
หลักเกณฑ์ที่เหมาะสมควรที่จะพิจารณาลักษณะการกระท าความผิด คุณธรรมทางกฎหมายที่ส าคัญที่กฎหมาย
มุ่งจะคุ้มครองในการใช้มาตรการทางอาญาเป็นมาตรการสุดท้ายและตามหลักความได้สัดส่วนในความหมาย
อย่างแคบพิจารณาประกอบกัน  
  จากการวิเคราะห์ข้างต้นสามารถจ าแนกความผิดลหุโทษบางฐานความผิดที่มีลักษณะไม่ร้ายแรง 
กล่าวคือ มีคุณธรรมทางกฎหมายที่กฎหมายมุ่งจะคุ้มครองเป็นเพียงการฝ่าฝืนระเบียบสังคม ไม่ว่าจะเป็นความ
เดือดร้อนร าคาญของประชาชนหรือสาธารณะ การไม่ปฏิบัติตามค าสั่งเจ้าพนักงาน ซึ่งเป็นการคุ้มครอง
คุณธรรมทางกฎหมายที่เป็นส่วนรวม มิได้มีการกระทบหรือสร้างความเสียหายแก่ปัจเจกชนแต่ละคน โดย
ปราศจากข้อต าหนิทางศีลธรรมอย่างร้ายแรง โดยสามารถใช้มาตรการลงโทษปรับเป็นพินัยแทนมาตรการ
ลงโทษทางอาญาได้เมื่อชั่งน ้าผลประโยชน์ที่สังคมจะได้รับกับสิ่งที่ผู้กระท าความผิดสูญเสียไปตามหลักความได้
สัดส่วนในความหมายอย่างแคบมีทั้งหมด 18 มาตรา คือ มาตรา 367, มาตรา 368, มาตรา 369, มาตรา 370, 
มาตรา 372, มาตรา 373, มาตรา 375, มาตรา 377, มาตรา 378, มาตรา 380, มาตรา 383, มาตรา 385, 
มาตรา 386, มาตรา 387, มาตรา 389, มาตรา 394, มาตรา 395 และมาตรา 396  
  เมื่อได้ท าการศึกษาตามกฎหมายประเทศเยอรมนี กฎหมายว่าด้วยความผิดต่อกฎระเบียบ ค.ศ. 
1968 ซึ่งเป็นกฎหมายกลางที่ใช้บังคับกับบรรดาความผิดที่ฝ่าฝืนต่อกฎระเบียบที่มีกฎหมายบัญญัติก าหนดไว้
ว่าจะต้องท าการช าระค่าปรับ โดยประมวลกฎหมายของเยอรมนีฉบับนี้มีทั้งบทบัญญัติที่เป็น กฎหมายสาร
บัญญัติและวิธีสบัญญัติเพื่อแก้ไขปัญหาและข้อบกพร่องต่าง ๆ ที่เกิดขึ้นในระหว่างการบังคับใช้และเพื่อเป็น
การแก้ไขปัญหาในกรณีกฎหมายจราจรทางปกครองซึ่งมีปริมาณการกระท าความผิดเป็นจ านวนมากจึงต้องมี
กฎหมายฉบับนี้ที่มีกระบวนการพิจารณาที่กระชับ ไม่สลับซับซ้อนและสามารถสามารถเปลี่ยนรูปแบบของคดี
ได้โดยไม่ยุ ่งยากและไม่เป็นการเสียเวลาจนเกินไป โดยมีการแก้ไขเพิ ่มเติมกฎหมายว่าด้วยความผิดต่อ
กฎระเบียบหลังปี ค.ศ. 1968 ถือเป็นการแก้ไขครั้งส าคัญ กล่าวคือ ในปี ค.ศ.1974 ได้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมเป็นปี
แห่งการปฏิรูปกฎหมายอาญาครั้งใหญ่โดยมีการยกเลิกบรรดาความผิดที่มีลักษณะไม่ร้ายแรงส าหรับความผิด
ลหุโทษและความผิดที่มีโทษปรับสถานเดียวหรือมีโทษจ าคุกต ่ากว่า 6 เดือนออกจากประมวลกฎหมายอาญา 
ถูกปรับเปลี่ยนมาเป็นความผิดต่อกฎระเบียบ บางส่วนก็ถูกยกเลิก และบางส่วนถูกปรับเปลี่ยนมาเป็นความผิด
อาญาที่มีโทษจ าคุกมากกว่า 6 เดือนไปเลย ซึ ่งความผิดลหุโทษตามประมวลกฎหมายอาญาที่ได้มีการ
ปรับเปลี่ยนมาเป็นความผิดต่อกฎระเบียบได้มีการคัดแยกความผิดลหุโทษที่มีลักษณะไม่ร้ายแรงออกจาก
ประมวลกฎหมายอาญามาเป็นระยะเวลายาวนานจนเสร็จสิ้นในปี ค.ศ.1974 จนกระท่ังได้น าความผิดดังกล่าว
มาบัญญัติไว้ในกฎหมายดังกล่าวข้างต้น โดยก าหนดเพิ่มเติมเป็นบทบัญญัติ “ส่วนที่ 3 ความผิดต่าง ๆ”309  

 

 309 Erich Köhler, supra note 1, Einleitung Rn. 13. อ้างถึงใน คนันท์ ชัยชนะ, ‘มาตรการทางกฎหมายส าหรับ
ความผิดทีไ่มร่้ายแรงในประเทศเยอรมนี กฎหมายว่าด้วยความผดิตอ่กฎระเบยีบ gesetz über ordnungswidrigkeiten’ 
(เมษายน 2564) วารสารกฤษฎีกา, 83. 
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  เมื ่อได้ท าการศึกษากฎหมายว่าด้วยความผิดต่อระเบียบ ค.ศ. 1968 มีสาระส าคัญ 3 ส่วน 
ดังต่อไปนี้310 
  ส่วนที่ 1 บททั่วไป เป็นส่วนที่วางหลักกฎหมายสารบัญญัติเพื่อใช้ในการพิจารณาความผิดต่อ
ระเบียบทุกประเภท โดยผู้ร่างได้บัญญัติหลักกฎหมายในส่วนนี้ไว้ส าหรับความผิดต่อกฎระเบียบไว้เป็นการ
เฉพาะ โดยมิได้ก าหนดให้น าบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายอาญามาใช้บังคับโดยอนุโลมเลย เพ่ื อความ
สะดวกแก่ผู้ใช้บังคับกฎหมายฉบับนี้และเพ่ือหลีกเลี่ยงการตีความ โดยในส่วนที่หนึ่ง ประกอบด้วย ขอบเขตการ
ใช้บังคับของกฎหมาย หลักการทั่วไปของความรับผิด การก าหนดค่าปรับ การกระท าความผิดหลายบทหรือ
หลายกระทง การริบทรัพย์สิน ค่าปรับส าหรับนิติบุคคล อายุความ  
  ส่วนที่ 2 กระบวนพิจารณา เป็นส่วนที่วางหลักกฎหมายวิธีสบัญญัติ โดยก าหนดให้ส่วนนี้น า
บทบัญญัติวิธีพิจารณาความอาญามาใช้บังคับโดยอนุโลม เว้นแต่กฎหมายนี้ก าหนดไว้เป็นอย่างอื่น เพื่อแก้ไข
ปัญหาที่กฎหมายมิได้ก าหนดไว้ท าให้เกิดความไม่ชัดเจนว่าเจ้าหน้าที่ต้องปฏิบัติอย่า งไร และเพื่ออุดช่องว่าง
ของกฎหมายฉบับนี้ โดยส่วนที่สอง ประกอบด้วย อ านาจในการสอบสวนและการออกค าสั่งปรับ บทบัญญัติ
ทั ่วไปของกระบวนพิจารณา การพิจารณาในชั้นหน่วยงานทางปกครองและอัยการ ค าสั่งลงโทษปรับทาง
ปกครอง การโต้แย้งค าสั่งปรับและวิธีพิจารณาในชั้นศาล ความสัมพันธ์ระหว่างคดีอาญากับความผิดทาง
ปกครอง ผลของค าสั ่งและค าพิพากษาของศาลและการขอให้พิจารณาใหม่ การบังคับตามค าสั ่งปรับ 
ค่าธรรมเนียม 
  และส่วนที่ 3 ความผิดต่าง ๆ เป็นส่วนที่ได้บทบัญญัติความผิดที่ได้ท าการยกเลิกความผิดลหุโทษ
หรือความผิดที่มีโทษปรับสถานเดียว หรือความผิดที่มีโทษจ าคุกไม่เกิน 6 เดือนตามประมวลกฎหมายอาญามา
ปรับเปลี่ยนเป็นความผิดตามกฎหมายฉบับนี้ เช่น ความผิดเกี่ยวกับการแจ้งข้อมูลอันเป็นเท็จเกี่ยวกับชื่อหรือ
ข้อมูลส่วนบุคคลอื่น ๆ ความผิดเกี่ยวกับการดฆษณาหรือประกาศแก่บุคคลทั่วไปเพื่อจูงใจให้กระท าความผิด
ต่อกฎระเบียบ ความผิดเกี่ยวกับท าให้เกิดเสียงดังรบกวนสาธารณะ ความผิดเกี่ยวกับพฤติกรรมไม่เหมาะสมอัน
เป็นการรบกวนหรือเป็นอันตรายต่อสาธารณะหรือความสงบเรียบร้อย ความผิดเกี่ ยวกับมีสัตว์อันตรายไว้ใน
ครอบครองโดยไม่มีมาตรการป้องกันอันควร ความผิดเกี่ยวกับการเสพสุราหรือของมึนเมาอ่ืนจนเป็นเหตุให้ตน
เมาและกระท าความผิดต่อกฎระเบียบ และความผิดอื่น ๆ เป็นต้น 
  ส าหรับประเทศไทยซึ่งได้ร่างพระราชบัญญัติว่าด้วยปรับเป็นพินัย พ.ศ. 2565   โดยมีแบ่งออกเป็น 
3 ส่วน ดังต่อไปนี้ 
  ส่วนที่ 1 เป็นบททั่วไป เป็นส่วนที่วางหลักกฎหมายสารบัญญัติ เพื่อใช้พิจารณาความผิดตาม
พระราชบัญญัตินี้ โดยน าบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายอาญามาใช้บังคับโดยอนุโลม ในส่วนนี้ประกอบด้วย 
การปรับพินัยตามกฎหมายอื่น การแจ้ง ยื่น หรือส่งหนังสือหรือเอกสาร การช าระค่าปรับเป็น พินัย การน า

 

 310 คนันท์ ชัยชนะ, ‘มาตรการทางกฎหมายส าหรับความผิดที่ไม่ร้ายแรงในประเทศเยอรมนี กฎหมายว่าด้วย
ความผิดต่อกฎระเบียบ gesetz über ordnungswidrigkeiten’ (เมษายน 2564) วารสารกฤษฎีกา, 84-85. 
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ประมวลกฎหมายอาญามาใช้บังคับโดยอนุโลม การก าหนดค่าปรับเป็นพินัย การท างานสาธารณประโยชน์แทน
ค่าปรับเป็นพินัย อายุความในคดีความผิดทางพินัย 
  ส่วนที่ 2 เป็นกระบวนการพิจารณาคดีความผิดทางพินัย เป็นส่วนที่วางหลักกฎหมายวิธีสบัญญัติ
เพ่ือเป็นเป็นบวนกระด าเนินคดีตามพระราชบัญญัตินี้ โดยประกอบด้วย อ านาจปรับเป็นพินัย การกระท าที่เป็น
ความผิดทางพินัยหลายบท กรณีการกระท าท่ีเป็นทั้งความผิดทางพินัยและความผิดอาญา กรณีกระท าความผิด
ทางพินัยหลายกรรมต่างกัน กรณีกระท าความผิดหลายกรรมต่างกันทั้งทางพินัยและอาญา การชี้แจงหรือแก้
ข้อกล่าวหา การมีค าสั่งการส่งค าสั่ง การท าค าสั่งปรับเป็นพินัย การปฏิบัติตามกฎหมายเฉพาะ การฟ้องคดี
ความผิดทางพินัย เจ้าหน้าที่ของรัฐด าเนินการปรับเป็นพินัย การด าเนินการในชั้นพนักงานอัยการ การยุติ
ความผิดทางพินัย เขตอ านาจศาล การบังคับคดี การอุทธรณ์ค าพิพากษา เป็นต้น 
  ในส่วนที่ 3 เป็นบทเฉพาะกาล เป็นบทบัญญัติเกี่ยวกับให้น ามาตรการปรับเป็นพินัยใช้บังคับกับ
ความผิดต่างๆ ประกอบด้วย การออกกฎกระทรวง ระเบียบ ข้อบังคับ การตั้งคณะกรรมการ การเปลี่ยนโทษ
ปรับในความผิดอาญาเป็นความผิดทางพินัย การตราพระราชกฤษฎีกาเพื่อเปลี่ยนเป็นความผิดทา งพินัย 
ข้อยกเว้นความผิดอาญาที่มีโทษปรับสถานเดียว การปรับอัตราค่าปรับเป็นพินัยในข้อบัญญัติท้องถิ่น การ
เปลี่ยนโทษทางปกครองเป็นความผิดทางพินัย การก าหนดอายุความ การด าเนินการกรณีเปลี่ยนความผิด
อาญาเป็นความผิดทางพินัย เป็นต้น 
  จะเห็นได้ว่าตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการปรับเป็นพินัย พ.ศ.2565 ของประเทศไทยนั้นได้จัดท า
พระราชบัญญัตินี้ขึ้นโดยได้ใช้แนวทางบางส่วนของกฎหมายประเทศเยอรมนีเป็นต้นแบบ ซึ่งถือว่าเป็นเพียง
การเริ่มต้นของการเดินทางเมื่อได้ท าการเปรัยบเทียบกับกฎหมายประเทศเยอรมนีและประเทศฝรั่งเศสโดยเป็น
กฎหมายฉบับแรกที่กรุยทางในการให้ความส าคัญกับแนวคิดเกี่ยวกับความผิดที่มีลักษณะไม่ร้ายแรง เมื่อได้ท า
การเปรียบเทียบกับกฎหมายว่าด้วยความผิดต่อระเบียบ ค.ศ. 1968 ของประเทศเยอรมนีแล้ว ผู้เขียนเห็นว่า
ส าหรับประเทศไทยได้น ามาตรการลงโทษปรับเป็นพินัยมาใช้กับความผิดอาญาและทางปกครองตาม
พระราชบัญญัติต่างๆที่มีโทษปรับสถานเดียวเดียว หรือความผิดที่มีโทษปรับทางปกครองโดยบทบัญญัติต่างๆ
เหล่านี้กระจัดกระจายอยู่ในพระบัญญัติต่างเป็นจ านวนมาก อีกทั้งมิได้ให้มาตรการลงโทษปรับเป็นพินัยมาใช้
บังคับกับความผิดลหุโทษบางฐานที่มีลักษณะไม่ร้ายแรงตามประมวลกฎหมายอาญาไทยแตกต่างกับประเทศ
เยอรมนีได้น าความผิดที่มีโทษปรับสถานเดียว หรือโทษจ าคุกไม่เกิน 6 เดือนและที่ส าคัญได้ท าการยกเลิก
ความผิดลหุโทษตามประมวลกฎหมายเยอรมนี โดยน าความผิดเหล่านี้มาจัดเป็นกลุ่มความผิดเป็นหมวดหมู่ซึ่ง
เป็นการสะดวกในการใช้บังคับตามกฎหมายว่าด้วยความผิดต่อระเบียบ ค.ศ. 1968 ไว้ในภาค 3 เกี่ยวกับ
ความผิดต่าง ๆ เมื่อวิเคราะห์เปรียบเทียบกับกฎหมายตามประเทศเยอรมนีแล้ว ผู้เขียนเห็นว่า สมควรยกเลิก
บทบัญญัติความผิดลหุโทษบางฐานที่มีลักษณะไม่ร ้ายแรงออกจากประมวลกฎหมายอาญาไทยแล้วน า
บทบัญญัติความผิดลหุโทษนั้นมาบัญญัติไว้ในพระราชบัญญัติว่าด้วยการปรับเป็นพินัย พ.ศ. 2565 โดยผู้เขยีน
ได้ท าการจัดกลุ่มความผิดไว้ 6 กลุ่มความผิดที่จะต้องน ามาบัญญัติไว้ในหมวด 3 ภาคความผิดต่าง ๆ ตาม
พระราชบัญญัติว่าด้วยการปรับเป็นพินัย พ.ศ.2565 กล่าวคือ กลุ่มที่หนึ่ง ความผิดลหุโทษตามประมวล
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กฎหมายอาญา มาตรา 367 มาตรา 368 มาตรา 369 มาตรา 383 อยู่ในกลุ่มความผิดเกี่ยวกับการไม่ปฏิบัติ
ตามค าสั่งของเจ้าพนักงาน กลุ่มที่สอง ความผิดลหุโทษตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 370 มาตรา 372 
มาตรา 373 มาตรา 375 มาตรา 378 มาตรา 380 มาตรา 385 มาตรา 386 มาตรา 387 มาตรา 389 มาตรา 
396 อยู่ในกลุ่มความผิดเกี่ยวกับมีพฤติกรรมไม่เหมาะสมอันเป็นการรบกวนหรืออันตรายต่อสาธารณะหรือ
ความสงบเรียบร้อย กลุ่มที่สาม ความผิดลหุโทษตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 377 มาตรา 394 และ
มาตรา 395 อยู่ในกลุ่มความผิดเกี่ยวกับไม่ควบคุมสัตว์อันตรายหรือปล่อยปละละเลยหรือไล่ต้อนสัตว์เข้าไปใน
ที่ดินของผู้อื่น 
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บทท่ี 5 
บทสรุป และข้อเสนอแนะ 

 
5.1  บทสรุป 
 การที่ฝ่ายนิติบัญญัติได้บัญญัติความผิดอาญาเพ่ือเป็นมาตรการในการคุ้มครองความสงบสุขและเสรี
ของคนในสังคม โดยมิได้ค านึงถึงลักษณะความรุนแรงของการกระท าความผิดนั้นว่ามีความร้ายแรงขนาดไหน
และผลกระทบที่จะต้องเกิดขึ้นจากการกระท าความผิดนั้น ส่งผลให้ในปัจจุบันมีลักษณะความผิดเพราะเป็นการ
กระท าท่ีต้องห้ามตามกฎหมายโดยไม่ถือว่าเป็นความผิดอาญาที่เป็นความชั่วร้ายโดยธรรมชาติเรียกว่าความผิด
แบบ Mala Prohibita แสดงให้เห็นว่าเป็นความผิดที่ไม่มีลักษณะเป็นความผิดอาญาโดยแท้อันเป็นความผิดที่
เป็นความผิดอยู ่ในตัวเองเป็นเพียงแค่กฎหมายอาญาทางเทคนิคซึ ่งได้บัญญัติไว้เป็นจ านวนมากไม่ว ่าใน
พระราชบัญญัติต่าง ๆ หรือประมวลกฎหมายอาญา ท าให้พบว่าความผิดลหุโทษบางฐานความผิดอันมีการใช้
บังคับโทษทางอาญาที่ไม่เหมาะสมกับวัตถุประสงค์ของการบัญญัติกฎหมายอาญาที่ กล่าวคือ การป้องกัน
คุ้มครองสังคมจากอันตรายเพื่อป้องกันมิให้เกิดความเสียหายต่อสุขภาพ ความปลอดภัย ศีลธรรมและสวัสดิ
ภาพของคนในสังคมเพราะฉะนั้นในบทนี้จะเป็นการสรุปสาระส าคัญจากการศึกษาสภาพปัญหาและแนวคิด
ทั้งหมดอันน าไปสู่ข้อเสนอแนะในการแก้ไขปัญหาต่อไป 
 5.1.1  รูปแบบการก าหนดเกณฑ์ความร้ายแรงในการกระท าความผิดอาญาของต่างประเทศ 
  5.1.1.1 รูปแบบการก าหนดเกณฑ์ความร้ายแรงในการกระท าความผิดอาญาของประเทศเยอรมนี 
  รูปแบบการก าหนดความร้ายแรงในการกระท าความผิดในประเทศเยอรมนีนั้นอดีตได้พิจารณาจาก
เนื้อหาของสิ่งที่กฎหมายคุ้มครองและถูกล่วงละเมิดเป็นหลักส าคัญโดยมีแนวคิดว่าการกระท าความผิดอาญา
อันมีลักษณะพึงต าหนิในทางศีลธรรมสมควรที่จะใช้มาตรการลงโทษทางอาญา แต่ถ้าการกระท าความผิดไม่มี
ความน่าต าหนิในทางศีลธรรมก็ไม่ควรใช้มาตรการลงโทษทางอาญาซึ่งมีปัญหาว่าสามารถแยกได้อย่างเด็ดขาด
ว่าการกระท าแบบใดเป็นความผิดอันเป็นการละเมิดสิทธิของบุคคลซึ่งอาจถือว่าเป็นการแบ่งแยกความผิดตาม
อ าเภอใจโดยไม่มีหลักเกณฑ์ที่ชัดเจนแน่นอน ภายหลังได้ใช้หลักเกณฑ์ความแตกต่างในระดับร้ายแรงโดย
พิจารณาจากการกระท าของบุคคลโดยหากเป็นการล่วงละเมิดหรือก่อภยันตรายอย่างร้ายแรงต่อคุณธรรมทาง
กฎหมายที่ส าคัญและมีลักษณะพึงต าหนิในทางศีลธรรมก็สมควรที่จะใช้มาตรการในการลงโทษทางอาญา
ส าหรับการกระท านั้น แสดงว่าหากเป็นการกระท าที่มีลักษณะร้ายแรงน้อยกว่าที่ได้กล่าวไว้ข้างต้นก็อาจใช้
มาตรการอื่นแทนการใช้มาตรการลงโทษทางอาญา แต่ก็ยังคงมีปัญหาเช่นเดียวกับอดีตในกรณีที ่ไม่ได้มี
หลักเกณฑ์ที่ชัดเจนว่ากรณีใดมีลักษณะร้ายแรงหรือไม่ร้ายแรงจึงต้องขึ้นอยู่กับดุลพินิจของผู้ตรากฎหมายเป็น
หลักว่าจะก าหนดให้ความผิดดังกล่าวมีการลงโทษอย่างไรจึงจะเหมาะสมโดยค านึงถึงประสิทธิภาพในการ
ลงโทษ 
  ในปัจจุบันประเทศเยอรมนีได้ใช้บังคับกฎหมายอาญาโดยมุ่งเน้นไปที่การลงโทษบุคคลซึ่งได้กระท า
ความผิดอันเป็นการกระทบต่อสิทธิของปัจเจกชนแต่ละคน กล่าวคือ หากการกระท าความผิดดังกล่าวนั้น
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ก่อให้เกิดอันตรายหรือความเสียหายแก่ชีวิต ร่างกาย อนามัย ทรัพย์สิน สิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลอื่นการ
กระท านั้นสมควรที่จะก าหนดเป็นความผิดอาญาและสมควรใช้มาตรการในการลงโทษทางอาญา แต่หากว่า
การกระท าความผิดนั้นไม่ได้กระท าต่อสิทธิของปัจเจกชนแล้ว ก็ควรใช้มาตรการอื่นแทนการลงโทษทางอาญา 
  ภายหลังจากที่ได้เห็นและศึกษาความคิดในเรื่องหลักเกณฑ์ในการก าหนดความผิดอาญาแล้วทั้งใน
ระบบกฎหมายต่างประเทศและระบบในกฎหมายไทยแสดงให้เห็นถึงว่ามีหลักเกณฑ์ 2 ประการที่จะต้อง
พิจารณา กล่าวคือ หลักเกณฑ์แรกว่าด้วยการคุ้มครองนิติสมบัติที่ส าคัญ ส่วนหลักเกณฑ์ที่สองว่าด้ วยการใช้
กฎหมายอาญาในวิถีทางสุดท้ายซึ่งเป็นแนวคิดท านองเดียวกับ Prof. Claus Roxin ดังต่อไปนี้ 
  (1) กฎหมายอาญาเป็นเรื่องของการคุ้มครองคุณธรรมทางกฎหมายที่ส าคัญ  
  เป็นสิ่งที่รัฐจะมีความชอบธรรมในการก าหนดให้การกระท าใดการกระท าหนึ่งเป็นความผิดอาญา
ได้นั้น การกระท าดังกล่าวนั้นจะต้องเป็นการกระทบต่อการอยู่ร่วมกันอย่างสงบสุขและเสรีของคนในสังคม 
หรือเป็นการกระท าที่รัฐไม่สามารถด าเนินภารกิจที่ส าคัญของตนให้เป็นไปโดยราบรื่นได้โดยการกระท าดังกล่าว
อาจเป็นการก่อให้เกิดความเสียหายแก่บุคคลหนึ่งบุคคลใดในสังคม หรือแม้จะไม่มีบุคคลหนึ่งบุคคลใดในสังคม
ได้รับความเสียหาย แต่การกระท าดังกล่าวเป็นการกระทบต่อสิ่งที่กฎหมายประสงค์จะคุ้มครอง รัฐก็ย่อมมี
ความชอบธรรมในการก าหนดให้การกระท าดังกล่าวเป็นความผิดอาญาได้เช่นกัน โดยการกระท าที่เป็นการ
กระทบต่อการอยู่ร่วมกันอย่างสงบสุขและเสรีของคนในสังคมนั้นจะต้องพิจารณาเรื่องของการก่อให้เกิดความ
เสียหายแก่บุคคลอื่นประกอบกับความร้ายแรงของการกระท าดังกล่าวว่ามีความร้ายแรงเพียงพอแก่การก าหนด
ความผิดหรือไม่ โดยความเสียหายที่เกิดแก่บุคคลอ่ืนนั้นอันเป็นการกระทบต่อปัจเจกชนแต่ละคนแล้วยังรวมถึง
การกระทบต่อสังคมโดยรวมอีกด้วยและต้องพิจารณาหลักความสงบเรียบร้อยของสังคมหรือศีลธรรมอันดีของ
ประชาชนควบคู่ไปด้วยเนื่องจากความผิดอาญามีหลักศีลธรรมเป็นรากฐานส่วนใหญ่ดังจะเห็นได้จากความผิด
อาญาในตัวเอง( Mala in se) อีกทั้งจะต้องพิจารณาหลักเกณฑ์ที่ว่าการกระท านั้นจะต้องมีความน่าต าหนิ
ในทางศีลธรรมด้วย ผู้เขียนกล่าวโดยสรุปได้ หลักเกณ์ในส่วนของการคุ้มครองคุณธรรมทางกฎหมายที่ส าคัญนี้ 
ต้องพิจารณาจากการกระท าว่าการกระท าดังกล่าวกระทบต่อการอยู่ร่วมกันอย่างสงบสุขและเสรีของคนใน
สังคมหรือไม่ กล่าวคือ พิจารณาในเรื่องการก่อให้เกิดความเสียหายแก่บุคคลอื่น ความร้ายแรงของการกระท า 
และความน่าต าหนิในทางศีลธรรม 
  (2) กฎหมายอาญาในวิถีทางสุดท้าย 
  หมายถึง การจะน ากฎหมายอาญามาใช้บังคับได้ก็ต่อเมื่อมาตรการอื่นที่มีอยู่ของรัฐใช้บังคับไม่ได้
แล้ว ถ้าหากมาตรการอื่นของรัฐ ไม่ว่าจะเป็นมาตรการในทางแพ่งหรือทางปกครองหรือปรับเป็นพินัยใช้บังคับ
ได้ผลดีกว่าหรือได้ผลเท่ากับการใช้มาตรการทางอาญาก็สมควรที่จะต้องใช้มาตรการอื่นก่อน โดยมาตรการอื่น
ที่กล่าวไว้ข้างต้นนั้น หมายถึง มาตรการที่มีอยู่ในปัจจุบัน ไม่ใช่มาตรการที่จะเกิดขึ้นมาในอนาคตอย่างเช่นใน
กรณีที่ไม่มีความผิดฐานท าให้เสียทรัพย์โดยประมาทเนื่องจากสามารถใช้หลักกฎหมายตามประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ในเรื่องความรับผิดทางละเมิดมาใช้บังคับกับกรณีดังกล่าวและมาตรการดังกล่าวใช้ได้ผล
เช่นเดียวกัน อีกทั้งจะต้องน าเอาแนวคิดของหลักความได้สัดส่วนตามกฎหมายเยอรมันมาปรับใช้ซึ่งถือว่าหลัก



114 

25/05/67 

วิถีทางน้อยที่สุดเป็นส่วนหนึ่งของหลักความได้สัดส่วนนั้นตามความเห็นของ Prof. Claus Roxin หมายถึง
องค์ประกอบในส่วนของความจ าเป็น (eforderloch)โดยรากฐานแนวคิดหลักได้สัดส่วนมาจาก มาตรการของ
รัฐที่มีการจ ากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชน จะมีความชอบธรรมก็ต่อเมื่อเป็นไปตามเจตนารมณ์ของกฎหมายที่
ก าหนดไว้โดยที่เจตนารมณ์ดังกล่าวจะต้องถูกน ามาชั่งน ้าหนักประโยชน์ส่วนได้เสียก่อนว่าได้สัดส่วนกันหรือไม่ 
ด้วยเหตุนี้ หลักความได้สัดส่วนจึงเป็นหลักกฎหมายที่จะคุ้มครองประชาชนไม่ให้ถูกรัฐใช้มาตรการที่มาจ ากัด
สิทธิเสรีภาพอย่างไม่มีขอบเขตและอย่างอ าเภอใจ เป็นหลักการที่มาก าหนดขอบเขตของการที่อ านาจของฝา่ย
บริหารจะรุกล ้าเข้ามาในสิทธิเสรีภาพของประชาชนจากเหตุผลในเรื่องของความสงบเรียบร้อยของสังคม โดย
จะถือว่าการรุกล ้าของฝ่ายบริหารดังกล่าวเป็นสิ่งที่ชอบด้วยกฎหมายก็ต่อเมื่อ การรุกล ้าดังกล่าวเป็นสิ่งจ าเป็น
ในการที่จะป้องกันอันตรายและมาตรการที่น ามาใช้เพ่ือป้องกันอันตรายดังกล่าวจากข้อเท็จจริงแห่งคดีแล้วถือ
ว่าเป็นมาตรการที่เบาที่สุด โดยน าหลักความความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบมาใช้เท่านั้นซึ่งเป็นเรื่อง
การชั่งน ้าหนักประโยชน์ระหว่างประโยชน์ของเอกชนที่ถูกกระท าและประโยชน์ของรัฐถือว่ามาตรการของรัฐมี
ความสมควรแก่เหตุ หากว่าสิทธิขั้นพื้นฐานของประชาชนที่ถูกกระทบนั้นไม่เกินไปกว่าการบรรลุวัตถุประสงค์
ของกฎหมาย  
 5.1.2  หลักเกณฑ์การก าหนดโทษอาญาเพ่ือให้สอดคล้องกับบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
  ส าหรับการก าหนดเกณฑ์ของการกระท าความผิดอันมีลักษณะร้ายแรงในกฎหมายไทย เริ่มมีความ
ชัดเจนแน่นอนขึ้นกว่าเดิมในปี พ.ศ.2560 โดยได้มีการก าหนดเกณฑ์ในการใช้มาตรการในการลงโทษทางอาญา
ไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560 มาตรา 77 วรรคสาม บัญญัติไว้ว่า “ รัฐพึงจะก าหนดโทษ
ทางอาญาส าหรับความผิดที่มีลักษณะร้ายแรง ” แต่ก็ยังเกิดปัญหาว่า “ความผิดอันมีลักษณะร้ายแรง” 
มีหลักเกณฑ์อย่างไรซึ่งมิได้ก าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 แต่อย่างไรก็ตามต่อมา
คณะกรรมการพัฒนากฎหมายได้ให้ค าแนะน าในการก าหนดโทษอาญาของกฎหมายไทยโดยให้ค านิยามของค า
ว่า “ ความผิดที่มีลักษณะร้ายแรง ” ไว้โดยมีหลักเกณฑ์ 4 ประการ ดังต่อไปนี้ 
  (1) กระทบต่อความมั่นคงของรัฐหรือความปลอดภัยของประเทศ  
  (2) การกระท าที่กระทบต่อความสงบเรียบร้อยของประชาชน  
  (3) การกระท าที่กระทบต่อศีลธรรมอันดีของประชาชน  
  (4) การกระท าที่มีผลกระทบต่อส่วนรวม  
  จากการวิเคราะห์ความผิดลหุโทษในประมวลกฎหมายอาญาทั้ง 32 มาตรา พบว่าความผิดลหุโทษ
บางฐานความผิดนั้นมีลักษณะไม่ร้ายแรงอันเป็นการไม่สอดคล้องกับลักษณะขอความผิดอาญา ดังนั้น จึง
เห็นสมควรว่าความผิดลหุโทษที่มีลักษณะไม่ร้ายแรงเป็นการกระท าที่ไม่กระทบต่อการอยู่ร่วมกันอย่ างสงบสุข
และเสรีของคนในสังคม กล่าวคือ เป็นการกระท าที่ไม่ร้ายแรง ปราศจากข้อต าหนิในทางศีลธรรม  เป็นการ
ก่อให้เกิดความเสียหายแก่สังคมแต่เพียงเล็ก ๆ น้อย ๆ ไม่กระทบต่อความสงบเรียบร้อยของสังคม ผู้กระท า
ความผิดมิได้มีจิตใจชั่วร้าย เป็นต้น อีกทั้งลักษณะของการกระท าความผิดลหุโทษบางฐานเป็นเพียงความผดิที่
ฝ่าฝืนกฎระเบียบของสังคมหรือที่เรียกว่ากฎหมายทางเทคนิคซึ่งเป็นบทบัญญัติความผิดเพราะกฎหมายห้าม
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โดยไม่ถือว่าเป็นความผิดอาญาที่เป็นความชั่วร้ายอยู่ในตัว การใช้มาตรการลงโทษทางอาญาจึงไม่สอดคล้องกับ
ลักษณะการกระท าความผิดและมีมาตรการอื่น ๆ ที่สามารถใช้ได้ผลในท านองเดียวกันหรือดีกว่าการใช้
มาตรการทางอาญา รัฐจึงสมควรใช้มาตรการอื่นก่อน นั้นก็คือการน ามาตรการปรับ เป็นพินัยมาปรับใช้กับ
ความผิดลหุโทษบางฐานความผิดอันมีลักษณะไม่ร้ายแรงดังกล่าว รวมทั้งเมื่อพิจารณาตามหลักความได้สัดส่วน
ในความหมายอย่างแคบแล้วเห็นได้ว่าหากใช้มาตรการปรับเป็นพินัยประโยชน์ที่ปัจเจกชนแต่ละคนจะต้อง
สูญเสียไปมีมากกว่าหรือเท่ากันกับประโยชน์ที่สังคมได้รับจึงไม่มีความจ าเป็นในการใช้มาตรการทางอาญา 
สมควรที่จะใช้มาตรการปรับเป็นพินัยซึ่งจะได้ผลและมีประสิทธิภาพดีกว่า และในทางกลับกลับความผิดลหุ
โทษบางฐานมีลักษณะความผิดร้ายแรงมีลักษณะการกระท าความผิดคล้ายกับความผิดทั่วไป กล่าวคือ เป็นการ
กระท าที่มีข้อน่าต าหนิในทางศีลธรรมอย่างรุนแรง เป็นอันตรายต่อบุคคลอื่นหรือสังคม การกระท ามีลักษณะ
ร้ายแรงส่งผลต่อสังคมส่วนรวมถือเป็นการกระทบต่อการอยู่ร่วมกันอย่างสงบสุขและเสรีของคนในสังคมและ
คุณธรรมทางกฎหมายในความผิดบางฐานนี้มุ่งคุ้มครองส่วนตัวบุคคลปัจเจกชนแต่ละคนมิใช่คุ้มครองรัฐ อัตรา
การใช้มาตรการลงโทษทางอาญาจึงยังไม่เหมาะสมกับลักษณะของการกระท าความผิดที่กล่าวมาข้างต้นจะท า
ให้แก้ไขปัญหาในระบบกฎหมายที่ใช้มาตรการลงโทษทางอาญาให้มีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น 
 
5.2  ข้อเสนอแนะ 
 จากการศึกษาและวิเคราะห์ความผิดลหุโทษตามประมวลกฎหมายอาญาแล้ว พบว่าความผิดลหุโทษ
บางฐานความผิดมีการใช้มาตรการลงโทษไม่เหมาะสมกับลักษณะการกระท าความผิด เพื่อแก้ไขปัญหาต่าง ๆ 
ที่เกิดขึ้นและเพ่ือให้บรรลุวัตถุประสงค์ในการลงโทษได้อย่างมีประสิทธิภาพให้เป็นไปตามระบบกฎหมายไทยใน
ปัจจุบันตลอดจนการเปลี่ยนแปลงกฎหมายไทยในอนาคต หลังจากท่ีได้ศึกษาแล้วผู้เขียนขอเสนอแนะแนวทาง
ในการแก้ไขปัญหาดังต่อไปนี้ 
 1. ยกเลิกความผิดลหุโทษทั้งหมดตามประมวลกฎหมายอาญา ภาค 3 ออกจากประมวลกฎหมาย
อาญาของไทยเนื่องจากในการก าหนดมาตรการลงโทษทางอาญาเฉพาะแต่ความผิดร้ายแรงแต่มาตรการในการ
ลงโทษส าหรับความผิดลหุโทษไม่เหมาะสมกับลักษณะความผิดและไม่สามารถบรรลุวัตถุประสงค์ในการลงโทษ
ได้ โดยสามารถแบ่งแยกประเด็นปัญหาได้ดังต่อไปนี้ 
 1.1 ยกเลิกความผิดฐานทารุณกรรมสัตว์และใช้งานสัตว์เกินสมควรตามประมวลกฎหมายอาญา
มาตรา 381 และมาตรา 382  
 เนื่องจากว่าความผิดที่ไม่มีความชัดเจนแน่นอนอันเป็นหลักประกันของกฎหมายอาญาและล้าสมัย 
อีกทั้งมีการบัญญัติลักษณะการกระท าความผิดซ ้าซ้อนกับพระราชบัญญัติป้องกันการทารุณกรรมและการ
จัดสวัสดิภาพสัตว์ พุทธศักราช 2557 มาตรา 20 ประกอบมาตรา 31 จึงบทบัญญัติที่หมดความจ าเป็นอันจะ
ก าหนดไว้เป็นความผิดลหุโทษในประมวลกฎหมายอาญา  
 1.2 น าเอาความผิดลหุโทษบางฐานความผิดอันมีลักษณะร้ายแรงสมควรต้องก าหนดให้ใช้มาตรการ
ลงโทษทางอาญาโดยบัญญัติเพิ่มเติมเข้ามาในประมวลกฎหมายอาญา ภาค 2 ภาคความผิด 
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 เนื่องจากเป็นการกระท าที่ส่งผลกระทบต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนอย่าง
ร้ายแรง ผู้กระท ามีเจตนาที่ชั ่วร้ายและยังไม่มีมาตรการอื่นใดที่เหมาะสมมาบริหารจัดการแทนได้อย่างมี
ประสิทธิภาพนอกจากมาตรการลงโทษทางอาญา ตามบทบัญญัติความผิดทั้งหมด 12 มาตราโดยจ าแนกตาม
หมวดความผิด ดังต่อไปนี้ 
 (1) น าเอาบทบัญญัติความผิดมาตรา 397 มีคุณธรรมทางกฎหมายที่ส าคัญมุ่งคุ ้มครองความไม่
สะดวกใจของบุคคลและมาตรา 392 มีคุณธรรมทางกฎหมายที่ส าคัญมุ่งคุ้มครองความเมตตาของเพื่อนมนษุย์ 
โดยบัญญัตเิพ่ิมเติมไว้ในลักษณะ 11 ความผิดเกี่ยวกับเสรีภาพและชื่อเสียง ว่าด้วยความผิดต่อเสรีภาพ มาตรา 
309/1 และมาตรา 309/2 ตามล าดับ และควรก าหนดอัตราโทษให้เหมาะสมโดยต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกิน 1 
ปี หรือปรับไม่เกิน 20,000 บาท หรือทั้งจ าท้ังปรับ 
 (2) น าเอาบทบัญญัติความผิดมาตรา 390, มาตรา 391 และมาตรา 398 มีคุณธรรมทางกฎหมายที่
ส าคัญมุ่งคุ้มครองความปลอดภัยของร่างกาย โดยความผิดตามมาตรา 390 และมาตรา 391 ให้บัญญัติเพ่ิมเติม
ไว้ในลักษณะ 10 ความผิดเกี่ยวกับชีวิตและร่างกาย ว่าด้วยความผิดต่อร่างกายมาตรา 300/1 และมาตรา 
295/1  และควรก าหนดอัตราโทษให้เหมาะสม ส่วนความผิดตามมาตรา 398 บัญญัติเพ่ิมเติมไว้ในลักษณะ 10 
ความผิดเกี่ยวกับชีวิตและร่างกาย หมวด 4 ว่าด้วยความผิดต่อเด็ก คนป่วยเจ็บหรือคนชรา มาตรา 306/1  
และควรก าหนดอัตราโทษให้เหมาะสมโดยต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกิน 2 ปี หรือปรับไม่เกิน 40,000 บาท หรือ
ทั้งจ าทั้งปรับ 
 (3) น าเอาบทบัญญัติความผิดมาตรา 393 มีคุณธรรมทางกฎหมายที่ส าคัญมุ่งคุ้มครองเกียรติ มา
บัญญัติเพิ่มเติมไว้ในหมวดความผิดเกี่ยวกับเสรีภาพและชื่อเสียง หมวด 3ว่าด้วยความผิดฐานดูหมิ่นซึ่งหน้า 
มาตรา 362/1  และควรก าหนดอัตราโทษให้เหมาะสมโดยต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกิน 1 ปี หรือปรับไม่เกิน 
20,000 บาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ 
 (4) น าเอาบทบัญญัติความผิดมาตรา 371, มาตรา 374, มาตรา 376 และมาตรา 379 มีคุณธรรม
ทางกฎหมายที่ส าคัญมุ่งคุ้มครองภยันตรายต่อชีวิตและร่างกาย มาบัญญัติ เพิ่มเติมไว้ในลักษณะ 6 ความผิด
เกี่ยวกับการก่อให้เกิดภยันตรายต่อประชาชน มาตรา 239/2 , มาตรา 239/1, มาตรา 239/3 และมาตรา 
239/4 ตามล าดับ และควรก าหนดอัตราโทษให้เหมาะสมโดยต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกิน 6 เดือน หรือปรับไม่
เกิน 10,000 บาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ 
 (5) น าเอาบทบัญญัติความผิดมาตรา 388 มีคุณธรรมทางกฎหมายที่ส าคัญมุ่งคุ้มครองความรู้สึกอับ
อาบในทางศีลธรรมของสังคมและความเดือดร้อนร าคาญของประชาชน มาบัญญัติ เพิ่มเติมไว้ในลักษณะ 9 
ความผิดเกี่ยวกับเพศ มาตรา 279/1 และควรก าหนดอัตราโทษให้เหมาะสมโดยต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกิน 1 
ปี หรือปรับไม่เกิน 20,000 บาท หรือทั้งจ าท้ังปรับ 
 (6) น าเอาบทบัญญัติความผิดมาตรา 384 มีคุณธรรมทางกฎหมายที่ส าคัญมุ่งคุ้มครองความตื่นตกใจ
และความเดือดร้อนร าคาญของประชาชน มาบัญญัติ เพิ่มเติมไว้ในลักษณะ 5 ความผิดเกี่ยวกับความสงบสุข
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ของประชาชน มาตรา 216/1 และควรก าหนดอัตราโทษให้เหมาะสมโดยต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกิน 6 ปี หรือ
ปรับไม่เกิน 10,000 บาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ 
 1.3 ยกเลิกความผิดลหุโทษบางฐานที่มีลักษณะไม่ร้ายแรงออกจากประมวลกฎหมายอาญาและ
น าเอาบทบัญญัติความผิดลหุโทษบางฐานความผิดมีลักษณะไม่ร้ายแรง สมควรน าความผิดลหุโทษบางฐาน
ประมวลกฎหมายอาญามาใช้มาตรการในการลงโทษอย่างอื่นที่มิใช่มาตรการลงโทษทางอาญา คือ โทษปรับ
เป็นพินัย โดยบัญญัติเพิ ่มเติมให้เป็นความผิดทางพินัยและเพิ ่มเติมให้ม ีหมวด ความผิดต่าง ๆ ใน
พระราชบัญญัติว่าด้วยการปรับเป็นพินัย พ.ศ.2565 
 เนื่องจาก เป็นความผิดที่มีความรุนแรงน้อย ผลของการกระท าความผิดไม่ส่งผลกระทบต่อความสงบ
เรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของ ประชาชนอย่างร้ายแรงสภาวะจิตของผู้กระท าความผิดไม่มีความชั่วร้าย โดยมี
ลักษณะเป็นเพียงการฝ่าฝืนระเบียบของสังคมเป็นบทบัญญัติที่บัญญัติขึ้นเพื่อยับยั้งข่มขู่มิให้ประชาชนกระท า
ความผิดทางระเบียบเท่านั้น ตามบทบัญญัติความผิดทั้งหมด  18 มาตราโดยจ าแนกตามหมวดความผิด 
ดังต่อไปนี้ 
 (1) มาตรา 367, มาตรา 368, มาตรา 369 และมาตรา 383 ควรใช้มาตรการในการลงโทษปรับเป็น
พินัย เกี่ยวกับการฝ่าฝืนค าสั่งของรัฐว่าด้วยการไม่ปฏิบัติตามค าสั่งเจ้าพนักงาน 
 (2) มาตรา 370 และมาตรา 372 ควรใช้มาตรการในการลงโทษปรับเป็นพินัย เกี่ยวกับการฝ่าฝืน
ระเบียบสังคม ว่าด้วยการก่อให้เกิดเสียงรบกวนโดยไม่ได้รับอนุญาต 
 (3) มาตรา 375, มาตรา 378, มาตรา 380, มาตรา 385, มาตรา 386, มาตรา 387 และมาตรา 389 
ควรใช้มาตรการในการลงโทษปรับเป็นพินัย เกี่ยวกับการฝ่าฝืนระเบียบสังคม ว่าด้วยการการก่อให้เกิดความ
เดือดร้อนร าคาญต่อประชาชน 
 (4) มาตรา 373 และมาตรา 377 ควรใช้มาตรการในการลงโทษปรับเป็นพินัย เกี่ยวกับการฝ่าฝืน
ระเบียบสังคม ว่าด้วยภยันตรายต่อประชาชน 
 (5) มาตรา 396 ควรใช้มาตรการในการลงโทษปรับเป็นพินัย เกี่ยวกับการฝ่าฝืนระเบียบสังคม ว่า
ด้วยระเบียบสาธารณะเสียหาย 
 (6) มาตรา 394 และ 395 ควรใช้มาตรการในการลงโทษปรับเป็นพินัยเกี่ยวกับการฝ่าฝืนระเบียบ
สังคม ว่าด้วยก่อให้เกิดความเดือดร้อนและความเสียหายต่อทรัพย์สิน 
เนื่องจากพระราชบัญญัติว่าด้วยการปรับเป็นพินัย พุทธศักราช 2565 มิได้บัญญัติความผิดลหุโทษบางฐาน
ความผิดที่มีลักษณะไม่ร้ายแรงตามประมวลกฎหมายอาญาภาค 3 ไว้ท้ายบัญชีพระราชบัญญัติแต่อย่างใด โดย
ใช้มาตรการในการลงโทษไม่เหมาะสมกับลักษณะการกระท าความผิดและความเสียหายที่ เกิดขึ้น อีกทั้งไม่
สอดคล้องตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ผู้เขียนจึงเสนอแนะให้ เพิ่มเติมบทบัญญัติหมวด 3 ความผิด
ต่าง ๆ ขึ้นใหม่ในพระราชบัญญัติว่าด้วยปรับเป็นพินัย พ.ศ. 2565 โดยบัญญัติให้มีความผิดต่าง ๆ 3 กลุ่ม
ความผิด ดังต่อไปนี้  
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 กลุ่มที่หนึ่ง ความผิดลหุโทษตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 367 มาตรา 368 มาตรา 369 
มาตรา 383 โดยบัญญัติเพิ่มเติมไว้ในหมวด 3 มาตรา 36/1 อยู่ในกลุ่มความผิดเกี่ยวกับการไม่ปฏิบัติตามค าสั่ง
ของเจ้าพนักงาน  
 กลุ่มที่สอง ความผิดลหุโทษตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 370 มาตรา 372 มาตรา 373 
มาตรา 375 มาตรา 378 มาตรา 380 มาตรา 385 มาตรา 386 มาตรา 387 มาตรา 389 มาตรา 396 โดย
บัญญัติเพิ่มเติมไว้ในหมวด 3 มาตรา 36/2 อยู่ในกลุ่มความผิดเกี่ยวกับมีพฤติกรรมไม่เหมาะสมอันเป็นการ
รบกวนหรืออันตรายต่อสาธารณะหรือความสงบเรียบร้อย  
 กลุ่มที่สาม ความผิดลหุโทษตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 377 มาตรา 394 และมาตรา 395 
โดยบัญญัติเพิ่มเติมไว้ในหมวด 3 มาตรา 36/3 อยู่ในกลุ่มความผิดเกี่ยวกับไม่ควบคุมสัตว์อันตรายหรือปล่อย
ปละละเลยหรือไล่ต้อนสัตว์เข้าไปในที่ดินของผู้อื่น 
 2. สมควรยกเลิกบทบัญญัติในภาค 1 ลักษณะ 2 เกี่ยวกับบทบัญญัติที่ใช้แก่ความผิดลหุโทษซึ่งเป็น
บทบัญญัติทั่วไป กล่าวคือ มาตรา 102, มาตรา 103, มาตรา 104 และมาตรา 105  เนื่องจากเมื่อได้มีการ
ยกเลิกบทบัญญัติความผิดลหุโทษตั้งแต่มาตรา 367 ถึงมาตรา 398 ออกจากประมวลกฎหมายอาญา ภาค 3 
แล้วบทบัญญัติทั่วไปดังกล่าวจึงหมดความจ าเป็นที่จะบัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายอาญาอีกต่อไปเช่นกัน 
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บรรณานุกรม 

 
กมลชัย รัตนสกาวงศ,์ ‘ทฤษฎีและแนวคิดเกี่ยวกับการก าหนดโทษทางปกครองในการตรากฎหมาย  
 โครงการสัมมนา เรื่อง หลักเกณฑ์ในการก าหนดโทษทางปกครองในการตรากฎหมาย’  
 (การสัมมนา เรื่อง หลักเกณฑ์ในการก าหนดโทษทางปกครองในการตรากฎหมาย ส านักงาน 
 คณะกรรมการกฤษฎีกา เมื่อวันที่ 29 กันยายน 2560). 
เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1 (พิมพ์ครั้งที ่10 ส านักพิมพ์ผลสยาม-พริ้นติ้ง 2551). 
คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (พิมพ์ครั้งที ่7 ส านักพิมพ์วิญญูชน 2563). 
คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคความผิด (พิมพ์ครั้งที ่11 ส านักพิมพ์วิญญูชน 2559). 
คนันท ์ชัยชนะ, ‘มาตรการทางกฎหมายส าหรับความผิดที่ไม่ร้ายแรงในประเทศเยอรมนี กฎหมายว่าด้วย 
 ความผิดต่อกฎระเบียบ gesetz über ordnungswidrigkeiten’ (เมษายน 2564) วารสารกฤษฎีกา. 
จิตติ ติงศภัทิย์, ค าอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1 (พิมพ์ครั้งที ่10 ส านักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติ 
 บัณฑิตยสภา 2546). 
จิตติ ติงศภัทิย์, กฎหมายอาญาภาค 2 ตอน 2 และภาค 3 (พิมพ์ครั้งที ่7 ส านักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติ 
 บัณฑิตยสภา 2553). 
ชาญชัย แสวงศักดิ์, โทษทางปกครอง : กฎหมายเปรียบเทียบ (ส านักพิมพ์วิญญูชน 2564). 
ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, ค าอธิบายกฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (พิมพ์ครั้งที ่16 ส านักพิมพ์วิญญูชน 2558). 
‘ที่มาของร่างพระราชบัญญัติว่าด้วยการปรับเป็นพินัย พ.ศ. .... ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา’  
 <https://www. krisdika.go.th/detail-law-draft-under-consideration-by-the-office-of- 
 the-council-of-state?billCode=241> สืบค้นเมื่อ 24 ธันวาคม 2566. 
ปกป้อง ศรีสนิท, การแปรรูปความผิดอาญา (พิมพ์ครั้งที ่4 ส านักพิมพ์วิญญูชน 2566). 
ปกป้อง ศรีสนิท, กฎหมายอาญาชั้นสูง (พิมพ์ครั้งที ่4 ส านักพิมพ์วิญญูชน 2566). 
พศิน วรเนติโพธิ, ‘ปัญหาการก าหนดโทษทางอาญาส าหรับความผิดที่มีลักษณะไม่ร้ายแรง: ศึกษาเฉพาะ 
 พระราชบัญญัติที่มีโทษทางอาญาตามกฎหมายไทย’ (วิทยานิพนธ์ นิติศาสตรมหาบัณฑิต  
 คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2563). 
มานิตย์ วงศ์เสรี, ‘เกณฑ์การก าหนดโทษทางปกครอง’ การประชุมสัมมนาเรื่องหลักเกณฑ์ในการ 
 ก าหนดโทษทางปกครองในการตรากฎหมาย ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา,  
 (29 กันยายน2560) <https:lawreform.go.th/uploads/files/1570531312-obcrk-7npih.pdf> 
 สืบค้นเมื่อ 24 ธันวาคม 2566. 
วิภาพร เนติจิรโชติ, ‘การบัญญัติความผิดลหุโทษให้เป็นความผิดอาญาทั่วไป: ศึกษาเฉพาะความผิด 
 ลหุโทษตามประมวลกฎหมายอาญา’ (วิทยานิพนธ์ นิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์  
 มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์ 2548). 



121 

25/05/67 

บรรณานุกรม (ต่อ) 
 
ศุภวัฒน์ สิงห์สุวงษ,์ บันทึกเรื่อง เกณฑ์พิจารณาในการเลือกก าหนดโทษทางปกครองแทนโทษอาญา 
 (การประชุมสัมมนา เรื่อง หลักเกณฑ์การก าหนดโทษทางปกครองในการตรากฎหมาย ส่วนที่ 3 :  
 ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา กรุงเทพมหานคร 2560). 
สมคิด เลิศไพฑูรณ์, ‘เส้นบาง ๆ ระหว่างความรับผิดทางอาญาและความรับผิดทางปกครอง’ 
 ใน อานนท์ มาเม้า (บ.ก.), นิติธรรมประจักษ์ สุรศักดิ์ ปี (โรงพิมพ์เดือนตุลา 2561). 
ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา ฝ่ายเลขานุการคณะกรรมการพัฒนากฎหมาย,  
 ‘ร่างพระราชบัญญัติว่าด้วยการปรับเป็นพินัย พ.ศ. .... (รับฟังความคิดเห็นตั้งแต่วันที่ 21  
 กรกฎาคม 2563 ถึงวันที่ 7 สิงหาคม 2563) ’ <https://www.krisdika.go.th/detaillaw-draft-
 under-consideration-by-the-office-of-the - council-of-state?billCode=241> 
 สืบค้นเมื่อ 25 เมษายน 2566. 
ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, ‘การแบ่งประเภทของความผิดอาญา’  
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