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บทคัดย่อ  
 บทความนี้มุ่ งศึกษาถึงปัญหาการก าหนดโทษทางอาญาส าหรับความผิดที่มีลักษณะไม่ร้ายแรง ใน
พระราชบัญญัติที่มีโทษทางอาญาตามกฎหมายไทย โดยจากการศึกษาพบว่าประเทศไทยมีพระราชบัญญัติที่มีโทษทาง
อาญาทั้งโทษปรับและโทษจ าคุกอยู่เป็นจ านวนมาก แม้ว่าต่อมาจะได้มีการบัญญัติรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พ.ศ.2560 ซึ่งวางหลักเกณฑ์การก าหนดโทษทางอาญาในมาตรา 77 วรรคสาม รวมทั้งในปี  พ.ศ.2562 ได้มีการตรา 
“พระราชบัญญัติหลักเกณฑ์การจัดท าร่างกฎหมายและการประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมาย พ.ศ.2562” ขึ้น โดย
ความในมาตรา 5 ของพระราชบัญญัตินี้ก าหนดให้ฝ่ายนิติบัญญัติใช้โทษอาญากับความผิดที่มีลักษณะร้ายแรงและ
เท่าที่จ าเป็น แต่ก็ยังไม่สามารถที่จะแก้ไขปัญหาการก าหนดโทษทางอาญาส าหรับความผิดที่มีลักษณะไม่ร้ายแรงใน
พระราชบัญญัติต่างๆได้เท่าที่ควร ดังนั้น เพื่อให้เกิดความชัดเจนและความเหมาะสมในการแก้ไขปัญหาการก าหนด
โทษทางอาญากับความผิดที่มีลักษณะไม่ร้ายแรงได้อย่างถูกต้อง จึงต้องศึกษาต่อไปว่าความผิดที่มีลักษณะร้ายแรงนั้น
มีนิยามความหมายอย่างไร และการบังคับโทษทางอาญาอย่างไรให้เกิดความเหมาะสมและจ าเป็น 
 บทความนี้ได้ศึกษาเอกสาร ต ารา หนังสือ วิทยานิพนธ์ ค าพิพากษาของศาล และกฎหมาย  ตลอดจน
บทความต่างๆ ที่เกี่ยวข้องกับการก าหนดความผิดและโทษทางอาญากับความผิดที่มีลักษณะร้ายแรงทั้งตามกฎหมาย
ของไทยและกฎหมายต่างประเทศ ส าหรับกฎหมายต่างประเทศได้ท าการศึกษาเปรียบเทียบกับประเทศฝรั่งเศสและ
ประเทศอิตาลี เนื่องจากทั้งสองประเทศดังกล่าวมีการก าหนดหลักเกณฑ์ของการแบ่งความผิดที่มีลักษณะร้ายแรงไว้
อย่างชัดเจน และน าผลการศึกษามาเปรียบเทียบกับหลักเกณฑ์การก าหนดโทษอาญาส าหรับความผิดที่มีลักษณะ
ร้ายแรงของประเทศไทย เพื่อเสนอแนะแนวทางในการแก้ไขปัญหาดังกล่าวกับประเทศไทยต่อไป 
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จากผลการศึกษาเปรียบเทียบพบว่า ประเทศฝรั่งเศสได้ก าหนดหลักเกณฑ์ความร้ายแรงขึ้นมาเป็นข้อๆ โดย
น าหลักการให้ค่าคะแนนมาใช้บังคับ ซึ่งหากการกระท าความผิดใดมีค่าคะแนนรวมที่ถึงเกณฑ์ก็จะถือว่าความผิดนั้น
เป็นความผิดที่มีลักษณะร้ายแรงอันสมควรน าโทษอาญามาใช้บังคับ ส่วนประเทศอิตาลีมีการก าหนดเกณฑ์ลักษณะ
ของความเสียหายขึ้นมาเพื่อเป็นกรอบในการใช้ดุลพินิจของผู้ตรากฎหมาย โดยหากการกระท าความผิดใดสร้างความ
เสียหายตามนิยามของกรอบที่ก าหนดไว้ ความผิดนั้นก็จะถือว่ามีลักษณะร้ายแรงอันสมควรที่จะน าโทษอาญามาใช้
บังคับ ส าหรับประเทศไทยไม่ได้มีการก าหนดหลักเกณฑ์ความผิดที่มีลักษณะร้ายแรงไว้ในกฎหมายใดอย่างชัดเจน แต่
มีการให้นิยามผ่านค าแนะน าของคณะกรรมการพัฒนากฎหมายในปี พ.ศ.2562 ซึ่งถือเป็นหลักเกณฑ์เดียวในการใช้
พิจารณา โดยหลักเกณฑ์ดังกล่าวจะถูกน ามาใช้บังคับก็ต่อเมื่อมีการบัญญัติกฎหมายใหม่ขึ้น แต่ส าหรับกฎหมายเก่า
หรือกฎหมายที่ได้บัญญัติขึ้นมาแล้วและมีโทษอาญากลับมิได้ถูกน ามาพิจารณาถึงความผิดที่มีลักษณะร้ายแรง
เท่าที่ควร จึงท าให้เกิดปัญหาการก าหนดโทษอาญากับความผิดที่ไม่มีลักษณะร้ายแรงในพระราชบัญญัติกลุ่มนี้  ดังนั้น 
การที่จะพิจารณาว่า การกระท าผิดใดเป็นความผิดที่มีลักษณะร้ายแรงนั้นไม่ได้มีข้อก าหนดตายตัวที่ชัดเจน คงเป็นการ
ใช้ “ดุลพินิจ” ของผู้ตรากฎหมาย ซึ่งรัฐต้องก าหนดนิยาม หลักเกณฑ์ หรือก าหนดกรอบที่ชัดเจน เพื่อที่จะควบคุมการ
ใช้ดุลพินิจของผู้ตรากฎหมาย โดยการน าหลักเกณฑ์การแทนค่าคะแนนตามกฎหมายฝรั่งเศสที่คณะกรรมการปรับปรุง
ประมวลกฎหมายอาญาได้เสนอไว้ มาปรับใช้กับหลักเกณฑ์ที่คณะกรรมการพัฒนากฎหมายของไทยเสนอและน า
หลักเกณฑ์การใช้โทษอาญาเป็นมาตรการสุดท้ายมาพิจารณา จะท าให้กรอบนิยามของความผิดที่มีลักษณะร้ายแรงนั้น
มีความชัดเจนยิ่งขึ้น เพื่อน าหลักเกณฑ์ดังกล่าวไปปรับใช้กับการศึกษาพระราชบัญญัติที่มีโทษอาญาทั้งหมดและน าไป
แก้ไขปัญหาการก าหนดโทษอาญาที่ไม่เหมาะสมในพระราชบัญญัติของประเทศไทยต่อไป 
 
ค าส าคัญ : กฎหมายอาญา, การก าหนดโทษทางอาญา, ความผดิที่มีลักษณะร้ายแรง, ความผิดที่มีลักษณะไม่ร้ายแรง, 
โทษทางอาญา, พระราชบัญญัตทิี่มีโทษทางอาญา 
 
ABSTRACT  
 This article examines the problem of determining criminal punishment for less serious 
offenses for acts leading to criminal punishment under Thai law. Results of this study indicated 
that several acts with criminal punishment have been enforced in Thailand with both fines and 
prison sentences. In 2017, section 77, paragraph 3 of the Constitution of the Kingdom of Thailand 
stated principles for determining criminal punishment. In 2019, article 5 of the Act on Legislative 
Drafting and Evaluation of Outcomes of Law B.E. 2562 (2019) permitted legislative use of criminal 
punishment for serious offenses as necessary, but still did not resolve the issue of determining 
criminal punishments for lesser offenses. Therefore, to clarify and find appropriate solutions to the 
problem of determining criminal punishment for less serious offenses, serious offenses must be 
defined, as well as how to formulate suitable criminal sanctions as required.  
 Data was gathered from documents, books, theses, court decisions, and laws including 
articles relating to determining guilt and criminal punishment for serious offenses in Thailand and 
internationally. An international comparative legal analysis was made with France and Italy, where 
principles exist to clearly categorize serious offenses. These findings were compared with principles 
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for determining criminal punishment for serious offenses in Thailand, to identify solutions and 
proposals for resolving issues in Thailand.  
 Results were that by contrast, France defined principles for serious offenses in diverse 
ways, assigning grades to crimes. If a crime has a grade attaining a threshold, it is deemed a serious 
offense, and criminal punishment applies. In Italy, the nature of damages was established as a 
framework for lawmaker discretion. If the commission of an offense is damaging according to the 
framework definition, it will be deemed of a serious nature, for which a criminal penalty applies. In 
Thailand, no clear legal definition exists of principles for serious offenses. Instead, advice from the 
Law Reform Commission of Thailand in 2019 is relied upon, consisting of principles for 
consideration. However, the aforementioned rules will only apply when new laws are introduced. 
In older law, or already established law with criminal penalties, the serious nature of non-serious 
offenses was not taken into account as it should be, causing problems in criminal penalties for 
offenses in this category lacking a serious nature. So, determining which offences are serious does 
not have clear required criteria, but is done at the discretion of lawmakers, as defined by the state. 
Guidelines or a clear framework for controlling lawmaker discretion were taken into account by 
applying criteria for replacing scores under French law as proposed by the Criminal Code 
Improvement Committee, criteria proposed by the Thai Law Development Board, and criteria for 
use in criminal penalties. This clarifies the definition of serious offenses with guidelines applying to 
all studies of the Criminal Penalties Act to address the issue of improper criminal penalties in Thai 
law. 
 
Keywords: Criminal law, Determining criminal punishment, Less serious offense, Serious offense, 
Criminal punishment, Acts.  
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บทน า  
 ในปัจจุบันประเทศไทยมีกฎหมายลายลักษณ์อักษรซึ่งเป็น พระราชบัญญัติ หรือ พระราชก าหนด จ านวน
รวมกันเกือบ 1,400 ฉบับ1 ซึ่งกฎหมายแต่ละฉบับนั้นมีวัตถุประสงค์แตกต่างกันไป โดยกฎหมายแต่ละประเภทจะมี
บทก าหนดโทษระบุไว้ในกฎหมายนั้นๆ เพื่อป้องกันไม่ให้มีการฝ่าฝืน อันได้แก่โทษทางอาญา โทษทางแพ่ง หรือ โทษ
ในทางปกครอง เป็นต้น แต่ประเภทของโทษส่วนใหญ่ในพระราชบัญญัติมักจะเป็นโทษทางอาญา ต่อมาได้มีการ
บัญญัติรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560 ซึ่งมีการก าหนดหลักเกณฑ์การก าหนดโทษทางอาญาไว้ใน
มาตรา 77 วรรคสาม ความว่า “รัฐพึงใช้ระบบอนุญาตและระบบคณะกรรมการในกฎหมายเฉพาะกรณีที่จ าเป็น พึง
ก าหนดหลักเกณฑ์การใช้ดุลพินิจของเจ้าหน้าที่ของรัฐและระยะเวลาในการด าเนินการตามขั้นตอนต่าง ๆ ที่บัญญัติไว้
ในกฎหมายให้ชัดเจน และพึงก าหนดโทษอาญาเฉพาะความผิดร้ายแรง” อันเป็นการก าหนดหลักเกณฑ์ขึ้นใหม่ว่า
หากความผิดใดจะน าโทษอาญามาใช้บังคับเป็นบทลงโทษ ความผิดดังกล่าวจะต้องเป็นความผิดที่มีลักษณะร้ายแรง 
รวมทั้งในปีพ.ศ.2562 ได้มีการตรา “พระราชบัญญัติหลักเกณฑ์การจัดท าร่างกฎหมายและการประเมินผลสัมฤทธิ์ของ
กฎหมาย พ.ศ.2562” ขึ้น โดยความในมาตรา 52 ได้ก าหนดให้ฝ่ายนิติบัญญัติใช้โทษอาญากับความผิดที่มีลักษณะ
ร้ายแรงและเท่าที่จ าเป็น อันเป็นการเน้นย้ าหลักเกณฑ์ตามมาตรา 77 วรรคสาม อีกครั้งหนึ่งด้วย 
 อย่างไรก็ตาม แม้ทั้งสองบทบัญญัติข้างต้นจะมีการก าหนดหลักเกณฑ์ในการใช้โทษอาญากับความผิดที่มี
ลักษณะร้ายแรง แต่ไม่มีกฎหมายใดที่อธิบายถึงนิยามความหมายของความผิดที่มีลักษณะร้ายแรงอย่างชัดเจน 
จนกระทั่งทางคณะกรรมการพัฒนากฎหมายได้มีค าแนะน าเก่ียวกับนิยามความหมายของความผิดที่มีลักษณะร้ายแรง 
ไว้ว่า3 “ความร้ายแรงนั้นจะต้องเป็นการกระท าที่กระทบต่อความมั่นคงของรัฐหรือความปลอดภัยของประเทศ เช่น 
การกระท าที่อาจท าให้เกิดความไม่มั่นคงทางเศรษฐกิจ สังคม หรือการเมืองการปกครอง หรือเป็นการกระท าที่อาจท า
ให้เกิดความไม่ปลอดภัยของประเทศหรือประชาชน หรือเป็นการกระท าที่กระทบต่อความสงบเรียบร้อยของประชาชน 
(public order)  หรือกระทบต่อศีลธรรมอันดีของประชาชนอย่างร้ายแรง (good morals) หรือมีผลกระทบต่อ
ส่วนรวมในวงกว้าง” โดยหลังจากที่มีออกค าแนะน าดังกล่าว พบว่ามีความเปลี่ยนแปลงในด้านการก าหนดโทษอาญา
ของพระราชบัญญัติฉบับปัจจุบัน เช่น พระราชบัญญัติ ส่งเสริมวิสาหกิจเพื่อสังคม พ.ศ.  2562 ที่มีการน าโทษทาง
ปกครองมาใช้บังคับในหมวดที่  8 มาตรา 78 ถึ ง 82 ซึ่งถือว่ามีแนวโน้มการแก้ไขการใช้โทษทางอาญากับ
พระราชบัญญัติที่ดีขึ้น แต่ส าหรับพระราชบัญญัติที่มีโทษอาญาซึ่งได้บัญญัติขึ้นก่อนปี พ.ศ.2560 กลับไม่ได้ถูกน ามา
พิจารณาถึงหลักเกณฑ์ตามมาตรา 77 ดังกล่าว ท าให้พระราชบัญญัติที่มีโทษอาญาในกลุ่มเหล่านี้มีปัญหาในเร่ืองการ
ก าหนดโทษอาญาส าหรับความผิดที่ไม่ได้มีลักษณะร้ายแรง เช่น พระราชบัญญัติการประกอบโรคศิลปะ พ.ศ. 2542 
มาตรา 56 ความว่า “ผู้ใดไม่ปฏิบัติตามหนังสือเรียกหรือหนังสือแจ้งที่ออกตามมาตรา 28 หรือมาตรา 41 ต้องระวาง

                                                           

 1 เดือนเด่น นิคมบริรักษ์ และคณะ , ปฏิรูปกฎหมายเพิ่มขีดความสามารถในการแข่งขันของประเทศ  (ฉบับที่ 4  

เดือน กรกฎาคม - สิงหาคม BOT พระสยาม MAGAZINE 2562) 26. 

 2 พระราชบัญญัติ หลักเกณฑ์การจัดท าร่างกฎหมายและการประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมาย พ.ศ.2562 มาตรา 5 

บัญญัติว่า (วรรคท้าย) “ในการจัดท าร่างกฎหมาย หน่วยงานของรัฐพึงใช้ระบบอนุญาตและระบบคณะกรรมการ เฉพาะกรณีที่

จ าเป็นและพึงก าหนดหลักเกณฑ์การใช้ดุลพินิจของเจ้าหน้าที่ของรัฐและระยะเวลา ในการด าเนินการตามขั้นตอนต่าง ๆ ที่

บัญญัติไว้ในกฎหมายให้ชัดเจน รวมทั้งพึงก าหนดโทษอาญาเฉพาะความผิดร้ายแรง”. 

 3 ค าแนะน าของคณะกรรมการพัฒนากฎหมาย , ‘การก าหนดโทษอาญาในกฎหมาย ’<https://www.law 
reform.go.th/uploads/files/1579159114-qrw29-3qrlt.pdf.> สืบค้นเมื่อวันที่ 20 พฤศจิกายน 2563. 
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โทษจ าคุกไม่เกินหนึ่งเดือน หรือปรับไม่เกินหนึ่งพันบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ” โดยเมื่อพิจารณาแล้วพบว่า ความผิด
ดังกล่าวเป็นเรื่องของการไม่ปฏิบัติตามหนังสือเรียกเท่านั้นซึ่งมิได้เป็นความผิดที่มีลักษณ ะร้ายแรงอันอาจสร้าง
ผลกระทบต่อความมั่นคงของรัฐหรือความปลอดภัยของประเทศ ความสงบเรียบร้อยของประชาชน ศีลธรรมอันดีของ
ประชาชนอย่างร้ายแรง หรือมีผลกระทบต่อส่วนรวมในวงกว้างได้แต่อย่างใด 
 ดังนั้น เพื่อให้เกิดความชัดเจนและความเหมาะสมในการแก้ไขปัญหาการก าหนดโทษทางอาญากับความผิดที่
มีลักษณะไม่ร้ายแรงได้อย่างถูกต้อง จึงต้องศึกษาต่อไปว่าความผิดที่มีลักษณะร้ายแรงนั้นมีนิยามความหมายอย่ างไร 
และการบังคับโทษทางอาญาอย่างไรให้เกิดความเหมาะสมและจ าเป็น ซึ่งผู้เขียนจะหยิบยกหลักเกณฑ์การก าหนด
ความร้ายแรงของความผิดอาญาของประเทศฝรั่งเศสและประเทศอิตาลีขึ้นมาศึกษา เนื่องจากทั้งสองประเทศมีการ
ก าหนดหลักเกณฑ์ของการแบ่งความผิดที่มีลักษณะร้ายแรงไว้อย่างชัดเจน และน าผลการศึกษามาเปรียบเทียบกับ
หลักเกณฑ์ของประเทศไทย รวมทั้งผู้เขียนจะท าการศึกษาพระราชบัญญัติที่มีโทษอาญาทั้งหมดและน าข้อมูลที่ได้มา
วิเคราะห์เพื่อน าเสนอให้เห็นว่ามีพระราชบัญญัติใดบ้างที่ยังคงมีปัญหาเร่ืองการก าหนดโทษอาญาส าหรับความผิดที่ไม่
มีลักษณะร้ายแรงในปัจจุบัน เพื่อหาข้อสรุปและเสนอแนะแนวทางในการแก้ไขปัญหาดังกล่าวต่อไป โดยจะน าเสนอ
เป็นหัวข้อดังต่อไปนี้  
  

1. หลักทั่วไปของกฎหมายอาญา  
 การก าหนดความผิดและโทษทางอาญานั้นเป็นเครื่องมืออย่างหนึ่งที่รัฐใช้บังคับเพื่อควบคุมพฤติกรรมของคน
ในสังคมและเพื่อให้สังคมด าเนินต่อไปได้ด้วยความสงบเรียบร้อย แต่อย่างไรก็ตามการก าหนดความผิดและโทษทาง
อาญาก็เป็นการท าให้เกิดผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชนด้วย เพราะฉะนั้นการที่รัฐจะบัญญัติกฎหมายที่
เป็นความผิดและโทษทางอาญาจึงต้องค านึงถึงหลักทั่วไปของกฎหมายอาญา โดยมีรายละเอียดดังจะกล่าวต่อไปนี้ 
 1.1 ความหมายของกฎหมายอาญา ส าหรับความหมายของกฎหมายอาญานั้นแม้จะไม่ปรากฏในประมวล
กฎหมายอาญาหรือกฎหมายลายลักษณ์อักษรฉบับอ่ืน แต่ จากศึกษาต าราของนักนิติศาสตร์หลายท่าน ได้แก่ 
ศาสตราจารย์จิตติ ติงศภัทิย์ 4, ศาสตราจารย์ ดร .หยุด แสงอุทัย5, ศาสตราจารย์พิ เศษ ดร .คณิต ณ นคร6, 
ศาสตราจารย์พิเศษ ดร .เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์7 และศาสตราจารย์ ดร.ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ8 สามารถสรุป
ความหมายนิยามความหมายได้ว่า “กฎหมายอาญา หมายถึง กฎหมายที่ก าหนดว่าการกระท า หรือไม่กระท าการ
อย่างหนึ่งอย่างใดเป็นความผิดอาญา และก าหนดโทษส าหรับผู้ที่ฝ่าฝืนกระท าการ หรือไม่กระท าการอันเป็นความผิด

                                                           

 4 จิตติ ติงศภัทิย์. ค าอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1 (พิมพ์ครัง้ที่ 11, นนทบุรี : บริษัท ศูนย์การพิมพ์เพชรรุ่ง 
จ ากัด 2555) 2. 
 5 หยุด แสงอุทัย, กฎหมายอาญา ภาค 1 (พิมพ์ครั้งที่ 21, กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 
2556) 13. 
 6 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคทั่วไป (พิมพ์ครั้งท่ี 7, กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์วิญญูชน 2563) 45-47. 
 7 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1 (พิมพ์ครั้งท่ี 10, กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์ผลสยาม 
พริ้นติ้ง (ประเทศไทย) 2551) 1. 
 8 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, ค าอธิบายกฎหมายอาญาภาคทั่วไป (พิมพ์ครั้งท่ี 22, กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์วิญญูชน 
2564) 14. 
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ตามที่กฎหมายก าหนดไว้” โดยในกฎหมายอาญาจะมีลักษณะเป็น 2 ส่วนด้วยกัน9 คือ ส่วนที่หนึ่ง องค์ประกอบ คือ 
ความผิดทางอาญา และ ส่วนที่สอง ผลทางกฎหมาย คือ มาตรการบังคับทางอาญา 
 1.2 วัตถุประสงค์ของกฎหมายอาญา คือ การปกป้องคุ้มครองสังคมจากอันตราย เพื่อป้องกันมิให้เกิดความ
เสียหายต่อสุขภาพ ความปลอดภัย ศีลธรรมและสวัสดิภาพของคนในสังคม 10 แม้กฎหมายอาญาในปัจจุบันได้ถูก
เปลี่ยนแปลง แก้ไขเพิ่มเติมจนไม่อาจตรวจสอบได้ว่ากฎหมายอาญาดังกล่าวมีวัตถุประสงค์อย่างไร แต่ฝ่ายนิติบัญญัติ
จ าต้องค านึงถึงวัตถุประสงค์หลักที่ว่า กฎหมายอาญานั้นต้องการที่จะท าให้บรรลุวัตถุประสงค์อย่างน้อย 6 ประการ
ดังต่อไปนี้11 (1) คุ้มครองป้องกันตัวบุคคลและบางกรณีก็คุ้มครองสัตว์ด้วย (2) คุ้มครองป้องกันสภาวะจิตใจของ
สมาชิกในสังคมนั้นๆ ให้รอดพ้นจากความกระทบกระเทือน (3) คุ้มครองป้องกันทรัพย์สินส่วนบุคคล (4) คุ้มครอง
ป้องกันสาธารณชนจากความไม่สะดวกสบายต่างๆ (5) ป้องกันรักษาไว้ซึ่งสถาบันทางสังคมรวมทั้งบังคับให้เกิดความ
เมตตากรุณาที่จ าเป็น และ (6) เพื่อบังคับใช้วิธีการต่าง ๆ ที่จะท าให้วัตถุประสงค์ทั้งหลายเหล่านี้บรรลุผล แต่อย่างไรก็
ตามกฎหมายอาญาไม่ควรถูกน ามาใช้เป็นวิธีการหรือทางออกแรกที่จะน ามาใช้ปกป้องคุ้มครองสังคมเพราะอาจจะมี
วิธีการอ่ืน ๆ ที่เหมาะสมมากกว่าแต่ก็ยังคงสามารถปกป้องคุ้มครองสังคมได้เหมือนการใช้กฎหมายอาญา 
 1.3 ลักษณะของกฎหมายอาญา เป็นกฎหมายหาชนว่าด้วยความผิดและโทษอาญา เป็นบทบัญญัติที่กล่าวถึง
ความเกี่ยวพันระหว่างเอกชนกับรัฐ แม้การกระท าความผิดบางอย่างจะได้กระท าตรงต่อเอกชนให้ได้รับอันตราย
เสียหายก็ดี การกระท าความผิดนั้นยังได้ชื่อว่ากระทบกระเทือนต่อมหาชนเป็นส่วนรวม ถึงขนาดที่รัฐต้องเข้า
ด าเนินการป้องกันและปราบปรามได้เอง โดยไม่ต้องให้ผู้ใดมาร้องทุกข์กล่าวโทษ ยกเว้นความผิดบางประเภทที่เรียกว่า
ความผิดอันยอมความได้เท่านั้นซึ่งเป็นความผิดที่มีลักษณะประกอบด้วยเหตุผลอันเป็นส่วนตัวของผู้เสียหายบาง
ประการ ควรที่รัฐจะเข้ามาด าเนินการก็ต่อเมื่อเอกชนผู้เสียหายได้ร้องทุกข์ขึ้นก่อน การกระท าใดจะถือเป็นความผิด
อาญาต้องมีกฎหมายบัญญัติไว้เป็นลายลักษณ์อักษรโดยชัดแจ้งแล้ว ส าหรับกฎหมายอาญานั้นไม่มีผลย้อนหลังไป
ลงโทษการกระท าที่ได้เกิดขึ้นก่อนที่จะมีกฎหมายบัญญัติความผิดนั้นขึ้น เนื่องจากการกระท าความผิดอาญาเป็นการ
กระท าที่กระทบกระเทือนถึงความสงบเรียบร้อยแห่งชุมชนเป็นส่วนรวมอันมีลักษณะเป็นความผิดต่อรัฐที่รับผิดชอบ
ต่อความมั่นคงของชุมชนนั้น จึงถือเป็นเรื่องของแต่รัฐโดยเฉพาะ (local matter) และโดยปกติรัฐจะเข้าด าเนินการก็
แต่การกระท าความผิดที่เกิดขึ้นในอาณาเขตของรัฐนั้น นอกจากกรณีที่มีเหตุพิเศษบางอย่าง ซึ่งแม้จะได้เกิดการ
กระท านอกอาณาเขตก็ถือว่ากระทบกระเทือนถึงความมั่นคงหรือความสงบเรียบร้อยในอาณาเขตอันรัฐมีสิทธิเข้า
ด าเนินการในกรณีเช่นนั้นด้วยเหมือนกัน12 
 

 
 

 
 

                                                           

 9 คณิต ณ นคร (เชิงอรรถท่ี6) 45-47. 
10 Wayne R. LaFave and Austin W. Scott, Jr., Criminal Law (2nd ed. Minnesota: West Publishing 

Company 1986) 10.   
11 อภิรัตน์ เพ็ชรศิริ, ทฤษฎีอาญา (พิมพ์ครั้งท่ี 4 กรุงเทพมหานครฯ : ส านักพิมพ์วิญญูชน 2562) 49-50. 

 12 หยุด แสงอุทัย (เชิงอรรถท่ี5) 1. 
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2. ทฤษฎีที่เกี่ยวข้องกับการก าหนดความผิดและโทษทางอาญา 
 ส าหรับทฤษฎีที่เก่ียวข้องในการก าหนดความผิดทางอาญานั้นมีอยู่หลากหลายชนิดแตกต่างกันไปในแต่ละยุค
สมัยและรูปแบบของกฎหมายในแต่ละประเทศ โดยผู้เขียนจะน าเสนอทฤษฎีที่เก่ียวข้องดังต่อไปนี้ 
 2.1 ทฤษฎีการก าหนดความผิดอาญาของ Herbert L. Packer โดย Herbert L. Packer ได้อธิบาย
หลักเกณฑ์การบัญญัติความผิดอาญาไว้ในหนังสือเร่ือง The Limits of the Criminal Sanction ซึ่งการกระท าใดควร
จะเป็นความผิดอาญาหรือไม่นั้น จะต้องพิจารณาจากหลักเกณฑ์ 6 ประการ ดังนี้13 
 (1) การกระท านั้นเป็นที่เห็นได้ชัดในสังคมว่าเป็นการกระท าที่กระทบกระเทือนต่อสังคมและเป็นการกระท า
ที่ขัดต่อศีลธรรมของสังคม 
 (2) ถ้าการกระท าดังกล่าวเป็นความผิดทางอาญาแล้ว จะไม่ขัดแย้งกับวัตถุประสงค์ของการลงโทษ 
 (3) การปราบปรามการกระท าเช่นนั้นจะต้องไม่มีผลเป็นการลดการกระท าที่สังคมเห็นว่าถูกต้องให้น้อยลงไป 
 (4) หากเป็นความผิดอาญาแล้ว จะมีการใช้บังคับกฎหมายอย่างเสมอภาคและเท่าเทียมกัน ไม่มีการเลือก
ปฏิบัติแต่อย่างใด 
 (5) การใช้กระบวนการยุติธรรมทางอาญากับการกระท าดังกล่าวนั้น จะไม่ท าให้เกิดการใช้กระบวนการนั้น
อย่างเกินขีดความสามารถทั้งทางด้านคุณภาพและปริมาณ 
 (6) ไม่มีมาตรการควบคุมอย่างสมเหตุสมผลอ่ืน ๆ แล้ว นอกจากการใช้กฎหมายอาญาส าหรับการกระท านั้น 
 2.2. ทฤษฎีการก าหนดความผิดอาญาของ Nigel Walker โดยหลักเกณฑ์การบัญญัติความผิดอาญาสามารถ
อธิบายสาระส าคัญได้ดังต่อไปนี้14 
 (1) รัฐไม่ควรบัญญัติความผิดในกฎหมายอาญาโดยมีวัตถุประสงค์เพียงเพื่อก่อให้เกิดหลักประกันว่าการฝ่าฝืน
กฎหมายจะได้รับโทษแต่เพียงอย่างเดียว 
 (2) รัฐไม่ควรใช้กฎหมายอาญาลงโทษกับความประพฤติที่ไม่ก่อให้เกิดอันตรายหรือปราศจากพิษภัย 
 (3) รัฐไม่ควรใช้กฎหมายอาญาเพื่อให้บรรลุวัตถุประสงค์อย่างใดอย่างหนึ่งซึ่งสามารถใช้วิธีการอ่ืนเพื่อ
บรรลุผลได้อย่างมีประสิทธิภาพเช่นเดียวกัน โดยอาจก่อให้เกิดความทุกข์ทรมานน้อยกว่าการใช้กฎหมายอาญา 
 (4) รัฐไม่ควรใช้กฎหมายอาญาในกรณีผลร้ายซึ่งเกิดจากการลงโทษมีมากกว่าผลร้ายซึ่งเกิดจากการกระท า
ความผิด 
 (5) รัฐไม่ควรใช้กฎหมายอาญาโดยมีวัตถุประสงค์ในการบังคับให้บุคคลกระท าเพื่อประโยชน์แก่ตนเองเท่านั้น 
 (6) รัฐไม่ควรใช้กฎหมายอาญาเพื่อห้ามการกระท าซึ่งไม่ได้รับการสนับสนุนอย่างแข็งขันจากสาธารณชน 
 (7) รัฐไม่ควรบัญญัติความผิดที่บังคับใช้ไม่ได้ไว้ในกฎหมายอาญา 
 2.3 ทฤษฎี The Minimalist Approach หลักเกณฑ์ The Minimalist Approach คือ หลักการก าหนด
ความผิดอาญาที่ผสานแนวคิดจากหลักเกณฑ์การคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของปั จเจกบุคคล (principle of 

                                                           

 13 Herbert L. Packer, The Limits of the Criminal Sanction (California : Stanford University 
Press 1968) 296.  
 14 สกล นิศารัตน์, ‘กฎหมายอาญาและการลงโทษที่เหมาะสม : แนวความคิดทางด้านปรัชญาและความ
ยุติธรรมทางสังคม’ (วิทยานิพนธ์ นิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2557) 31-33. 



วารสารบัณฑิตศึกษานิตศิาสตร์ ปทีี่ 14 ฉบับท่ี 2 เดือน เมษายน – มิถุนายน 2564                          308 

autonomy) ซึ่งเกณฑ์การคุ้มครองสังคม (principle of welfare) และเกณฑ์การควบคุมสังคมอ่ืนนั้น มีข้อพิจารณา
ด้วยกัน 4 ประการ ดังนี้15 
 (1) หลักการเคารพสิทธิมนุษยชน ในการบัญญัติความผิดอาญาจ าเป็นที่จะต้องเคารพหลักสิทธิมนุษยชน 
อย่างไรก็ตามสิทธิดังกล่าวจะถูกแทรกแซงได้หากว่าเป็นกรณีจ าเป็นพอสมควรในสังคมประชาธิปไตยเพื่อให้บรรลุ
วัตถุประสงค์ของรัฐ  
 (2) สิทธิที่จะไม่ถูกลงโทษโดยรัฐ การพิจารณาบัญญัติกฎหมายอาญาซึ่งรวมถึงการให้รัฐมีอ านาจในการ
ลงโทษ มีความแตกต่างจากการบัญญัติกฎหมายประเภทอ่ืน เนื่องจากเนื้อหาของกฎหมายเป็นการติเตียนสังคมและ
ละเมิดสิทธิของประชาชน การบัญญัติให้พฤติกรรมใดเป็นความผิดอาญาจึงต้องมีความชอบธรรมเป็นอย่างยิ่งและผู้
ก าหนดให้พฤติกรรมดังกล่าวเป็นความผิดมีภาระการพิสูจน์ถึงความชอบธรรมดังกล่าว  
 (3) หลักวิถีทางสุดท้าย ในการควบคุมพฤติกรรมอันไม่พึงประสงค์แก่สังคม นอกจากมาตรการทางกฎหมาย
อาญาแล้ว ยังมีมาตรการทางสังคมอ่ืน รวมถึงมาตรการทางกฎหมายแพ่งและกฎหมายปกครองอยู่ด้วย ในการ
พิจารณาบัญญัติความผิดอาญาจึงต้องดูที่ความร้ายแรงที่เกิดขึ้น โดยกฎหมายอาญาควรจะถูกใช้เป็นวิถีทางสุดท้าย
ส าหรับพฤติกรรมที่เกิดขึ้นเป็นสิ่งที่ผิดหรือเป็นอันตรายอย่างร้ายแรง  
 (4) หลักการไม่ก าหนดเป็นความผิดอาญา หากว่าการก าหนดความผิดอาญาก่อให้ผลเสียหายมากกว่าการไม่
ก าหนดเป็นความผิดอาญา 
 2.4 ทฤษฎีทางเศรษฐศาสตร์หรือนิติเศรษฐศาสตร์ (economic analysis of law) เป็นแนวคิดใหม่ที่น าหลัก
พื้นฐานทางเศรษฐศาสตร์มาอธิบายกฎหมาย โดยก าหนดให้รัฐก็เป็นผู้เล่นหนึ่งในสังคม และหากรัฐจะก าหนดความผิด
อาญา รัฐจะต้องค านึงถึง “ผลประโยชน์” (benefits) และ “ต้นทุน” (costs) เช่นเดียวกับปัจเจกชนที่ค านึงถึงปัจจัย
ทั้งสองด้านเมื่อจะด าเนินกิจกรรมใดๆ หากพิจารณาจากหลักเกณฑ์ทางเศรษฐศาสตร์ การก าหนดว่าพฤติการณ์ใดควร
เป็นความผิดอาญาควรจะพิจารณาจากประโยชน์สังคม (social benefits) และต้นทุนของสังคม (social costs) เป็น
ส าคัญ กล่าวคือ การกระท าใดที่ได้ประโยชน์สังคมมากกว่าความเสียหายที่เกิดขึ้นกับสังคม การกระท านั้นไม่ควรเป็น
ความผิดอาญา แต่หากการกระท าใดที่สร้างความเสียหายให้กับสังคมมากกว่าประโยชน์ที่จะเกิดขึ้นกับสังคม การ
กระท านั้นจึงสมควรเป็นความผิดอาญา16 ดังนั้น แนวคิดนี้จะก าหนดให้รัฐจะก าหนดความผิดทางอาญาเมื่อการกระท า
นั้นสร้างต้นทุนให้มากกว่าประโยชน์สังคม และรัฐจะไม่ก าหนดความผิดอาญาเมื่อการกระท านั้นสร้างประโยชน์ให้กับ
สังคมมากกว่าต้นทุน17 
  
 

                                                           

 15 Andrew Ashworth and Jeremy Horder, Principles of criminal law (seventh edition, Great 
Britain : Oxford University Press 2013) 31-35. อ้างถึงใน เมษยา โรจนอารีย์, ‘การฉ้อฉลทางวิชาการ : ศึกษาการ

ก าหนดความผิดอาญา ฐานรับจ้างท าวิทยานิพนธ์’ (วิทยานิพนธ์ นิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2559) 
44. 
 16 ปกป้อง ศรีสนิท, กฎหมายอาญาชั้นสูง (พิมพ์ครั้งท่ี 2, กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์วิญญูชน 2561) 24-25. 
 17 Steven Shavell, Criminal law and optimal use of nonmonetary sanctions as a deterrent” In 
Jules Coleman and Jeffrey Lange, Law and economics (volume 1, Aldershot, Dartmouth 1992) 472. อ้างถึง
ใน ปกป้อง ศรีสนิท , กฎหมายอาญาชั้นสูง (พิมพ์ครั้งท่ี 2, กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์วิญญูชน 2561) 24.  
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3. หลักเกณฑ์ในการก าหนดความผิดและโทษอาญาของประเทศไทย  
 หลักเกณฑ์ในการก าหนดความผิดทางอาญานั้น ก่อนอ่ืนจะต้องพิจารณาว่าจารีตประเพณี ศาสนาและ
ศีลธรรม มีส่วนส าคัญในการก่อให้เกิดกฎหมายและการปฏิบัติตามกฎหมาย ซึ่งกฎหมายอาญาและศีลธรรมนั้นมีความ
เก่ียวพันกัน โดยความผิดอาญาที่ร้ายแรง เช่น การฆ่าคน ปล้นชิงทรัพย์ ข่มขืน ล้วนแต่ผิดศีลธรรมทั้งสิ้น แต่อย่างไรก็
ตามการกระท าบางอย่างที่ผิดศีลธรรมก็ไม่จ าต้องเป็นความผิดต่อกฎหมายอาญาด้วย เช่น การพูดโกหก การท าชู้ หรือ 
การดื่มสุรา และทั้งนี้การกระท าบางอย่างไม่ผิดศีลธรรมแต่ผิดกฎหมายอาญา เช่น กรณีความรับผิดเด็ดขาดในทาง
อาญา กล่าวคือ ไม่มีเจตนา ไม่ประมาท แต่กฎหมายยังบัญญัติว่าการกระท านั้นๆ เป็นความผิด จึงเห็นได้ว่าศีลธรรม
และกฎหมายอาญานั้นไม่ได้สอดคล้องกันทุกกรณี จึงไม่อาจน าศีลธรรมมาเป็นเครื่ องมือในการก าหนดความรับผิด
อาญาอย่างเดียวได้18 แต่เมื่อยุคสมัยเปลี่ยนไปการน าจารีตประเพณี ศาสนา และศีลธรรมมาก าหนดความผิดอาญานั้น
อาจไม่ทันต่อสภาวะสังคม จึงได้มีการบัญญัติกฎหมายขึ้นใหม่เพื่อแก้ไขปัญหาดังกล่าวเป็นการเฉพาะหรือเป็น
กฎหมายเทคนิค ซึ่งจะเรียกว่า “พระราชบัญญัติ”  
 ส าหรับการก าหนดโทษอาญาตามกฎหมายของประเทศไทยสามารถแบ่งได้เป็น 2 ประเภท ดังนี้ 
 3.1 การก าหนดโทษอาญาในประมวลกฎหมายอาญา โดยจะต้องพิจารณาก่อนว่าการกระท าดังกล่าวเป็น
ความผิดอาญาหรือไม่ ซึ่งจะต้องพิจารณาจากการกระท าซึ่งถือเป็นโครงสร้างความรับผิดในทางอา ญา อันมี
สาระส าคัญดังนี้19 (1) การกระท านั้นจะต้องครบ “องค์ประกอบ” ตามที่กฎหมายบัญญัติ (2) การกระท านั้นไม่มี
กฎหมายยกเว้นความผิด และ (3) ผู้กระท านั้นไม่มีกฎหมายยกเว้นโทษ โดยเมื่อครบทั้งสามโครงสร้างความรับผิด
อาญาแล้วก็จะถือว่าผู้กระท ามีความผิดอาญาจึงจะต้องมาพิจารณาเร่ืองโทษต่อไป โดยประเภทของโทษตามประมวล
กฎหมายอาญานั้นได้มีการก าหนดไว้เป็น 5 ลักษณะด้วยกัน20 ได้แก่ (1) โทษประหารชีวิต (2) โทษจ าคุก (3) โทษ
กักขัง (4) โทษปรับ และ (5) โทษริบทรัพย์ ส่วนการก าหนดโทษในประมวลกฎหมายอาญาจะมีการก าหนดโทษไว้สอง
ลักษณะ หนึ่ง เป็นโทษที่ศาลไม่สามารถใช้ดุลพินิจในการพิจารณาได้ เช่น โทษประหารชีวิต หรือ โทษจ าคุกตลอดชีวิต 
กับ สอง เป็นโทษที่ก าหนดอัตราโทษอย่างสูงหรืออย่างต่ าไว้เพื่อให้ศาลสามารถใช้ดุลพินจิในการก าหนดโทษตามความ
เหมาะสมกับความผิดได้21 
 3.2 การก าหนดโทษอาญาในพระราชบัญญัติ ส าหรับการก าหนดโทษอาญานั้นไม่ได้ถูกบัญญัติไว้แต่ใน
ประมวลกฎหมายอาญาอย่างเดียว ในอดีตจนถึงปัจจุบันมีการน าโทษทางอาญามาบัญญัติและใช้บังคับใน
พระราชบัญญัติต่าง ๆ ด้วย ซึ่งพระราชบัญญัติที่มีโทษทางอาญาเหล่านี้เสมือนเป็นกฎหมายพิเศษที่แยกออกมาเฉพาะ
เร่ืองจากประมวลกฎหมายอาญา ดังนั้น การก าหนดความผิดและโทษทางอาญาในพระราชบัญญัติจึงมีความมุ่งหมาย
ในการบัญญัติเพื่อเป็นกฎหมายเทคนิคในการบังคับใช้กฎหมายเพื่อให้สอดคล้องกับเงื่อนไขพิเศษของสังคมใน
ขณะนั้น22 ซึ่งประเภทของโทษอาญาในพระราชบัญญัติเหล่านี้ก็มิได้แตกต่างจากโทษอาญาในประมวลกฎหมายอาญา
แต่อย่างใด ทั้งนี้ ในปัจจุบันประเทศไทยมีพระราชบัญญัติที่มีโทษทางอาญาอยู่ทั้ งสิ้นจ านวน 462 ฉบับจาก

                                                           

 18 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์ (เชิงอรรถท่ี 7) 2-8. 
 19 เพิ่งอ้าง 86-95. 
 20 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 18. 
 21 ณรงค์ ใจหาญ และคณะ, การก าหนดช้ันโทษและการน าไปปรับใช้ในประมวลกฎหมายอาญา (สถาบันวิจัยและ
พัฒนากระบวนการยุติธรรม ส านักงานกิจการยุติธรรม : กรุงเทพมหานคร 2551) 50. 
 22 เพิ่งอ้าง 20. 
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พระราชบัญญัติทั้งหมด (โดยผู้เขียนท าการสืบค้นถึงปี พ.ศ. 2562 ทั้งนี้อ้างอิงข้อมูลจากห้องสมุดกฎหมายของ
ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา) โดยตัวอย่างพระราชบัญญัติที่มีโทษทางอาญา เช่น (1) พระราชบัญญัติกาชาด 
พ.ศ. 2499 (2) พระราชบัญญัติการขุดดินและถมดิน พ.ศ. 2543 หรือ (3) พระราชบัญญัติแรงงานรัฐวิสาหกิจสัมพันธ์ 
พ.ศ. 2543 เป็นต้น โดยสาเหตุที่ประเทศไทยมีพระราชบัญญัติที่มีโทษอาญาจ านวนมากเนื่องจากความคิดในทาง
ระบบราชการ (bureaucracy) ที่ต้องการที่จะจัดตั้งหน่วยงานเพิ่มเติมเพื่อให้มีอ านาจในการด าเนินคดีด้วยตนเอง23 
ซึ่งแนวคิดของการก าหนดความผิดและโทษทางอาญาในพระราชบัญญัติเช่นนี้ อาจท าให้เกิดปัญหาความไม่สอดคล้อง
กับบทบัญญัติเรื่องการก าหนดโทษทางอาญาเฉพาะความผิดที่มีลักษณะร้ายแรงตามมาตรา 77 วรรคสามแห่ง
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560 ได้อีกด้วย 
 4. หลักเกณฑ์การพิจารณาความผิดที่มีลักษณะร้ายแรง   
 ส าหรับหลักเกณฑ์การพิจารณาความผิดที่มีลักษณะร้ายแรงนั้น ผู้เขียนจะแบ่งการศึกษาออกเป็น 3 ประเทศ 
ดังนี้ 
 4.1 หลักเกณฑ์ของประเทศฝรั่งเศส24 ส าหรับเกณฑ์ความร้ายแรงของการกระท าผิดเป็นการพิจารณาว่าการ
กระท านั้นมีความร้ายแรงถึงขั้นที่สมควรก าหนดให้มีโทษอาญาหรือไม่ ซึ่งการกระท าผิดจะมีระดับความร้ายแรง
เพียงใดนั้นจะต้องพิจารณาจากตัวชี้วัด (indicateurs) สามประการประกอบกัน ได้แก่ (1) ลักษณะการกระท าผิด 
(2) ความส าคัญของสิ่งที่กฎหมายมุ่งคุ้มครอง และ (3) ความเสียหายที่เกิดขึ้นแก่สิ่งที่กฎหมายมุ่งคุ้มครอง โดยแต่ละ
ตัวชี้วัดจะมีเกณฑ์พิจารณา (critères) ถึงความเหมาะสมในการก าหนดโทษอาญาในระดับที่ลดหลั่นกันไปตั้งแต่ระดับ
ต่ าสุด (ค่าคะแนน 1) ระดับปานกลาง (ค่าคะแนน 2) จนถึงระดับสูงสุด (ค่าคะแนน 3) โดยมีรายละเอียดตามตาราง
ต่อไปนี้ 
 

ตัวชี้วัด เกณฑ์การพิจารณา ระดับที่สมควรก าหนด
เป็นความผิดอาญา 

 
ลักษณะการกระท าผิด 

การกระท าโดยเจตนา  
การกระท าโดยประมาท 
การผิดพลาดบกพร่อง 

3 
2 
1 

 
สิ่งที่กฎหมายมุ่งคุ้มครอง 

คุณค่าระดับสูงที่มิอาจล่วงละเมิดได้  
สิทธิเสรีภาพที่อาจถูกจ ากัดได้  
กฎระเบียบในการอยู่ร่วมกันในสังคม 

3 
2 
1 

 
ความเสียหาย 

ความเสียหายร้ายแรง  
ความเสียหายเล็กน้อย  
ความเสี่ยงที่จะเกิดความเสียหาย 

3 
2 
1 

                                                           

 23 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคความผิด (พิมพ์ครั้งท่ี 11, กรุงเทพฯ : วิญญูชน 2559) 66. 
 24 DELMAS-MARTY (M.), Les grands systèmes de politique criminelle (Paris : P.U.F. 1992) 286-292. 
อ้างถึงใน ศุภวัฒน์ สิงห์สุวงษ์ , ‘บันทึกเรื่อง เกณฑ์พิจารณาในการเลือกก าหนดโทษทางปกครองแทนโทษอาญา ’ (การ
ประชุมสัมมนา เรื่อง หลักเกณฑ์การก าหนดโทษทางปกครองในการตรากฎหมาย ส่วนท่ี 3, ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา 
กรุงเทพมหานคร, 2560) 31-36. 
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 ส าหรับตัวชี้วัดในเร่ืองสิ่งที่กฎหมายมุ่งคุ้มครองนั้น คณะกรรมการปรับปรุงประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศสได้
ให้ค าอธิบายไว้ ดังนี้ 
 (1) “คุณค่าระดับสูงที่มิอาจล่วงละเมิดได้” หมายถึง คุณค่าที่รับรองโดยกฎเกณฑ์ทางกฎหมายที่มีล าดับศักดิ์
สูงกว่ากฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติ ซึ่งได้แก่ รัฐธรรมนูญ หรือพันธกรณีระหว่างประเทศ โดยตัวอย่างของคุณค่า
ระดับสูงที่มิอาจล่วงละเมิดได้ เช่น ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ชีวิตของบุคคล หรือบูรณภาพแห่งดินแดน  
 (2) “สิทธิเสรีภาพที่อาจถูกจ ากัดได้” ได้แก่ เสรีภาพส่วนบุคคล ความปลอดภัยของบุคคล สิทธิในทรัพย์สิน 
ความเป็นอยู่ส่วนตัวและชีวิตครอบครัว การไม่เลือกปฏิบัติ ความเสมอภาค เสรีภาพในการนับถือศาสนาและแสดง
ความคิดเห็น สิทธิในการศึกษาอบรมและวัฒนธรรม และสิทธิในการมีสิ่งแวดล้อมที่ดี 
 (3) “กฎระเบียบในการอยู่ร่วมกันในสังคม” ได้แก่ กฎเกณฑ์ที่ใช้บังคับกับบุคคลบางประเภท เช่น การเก็บ
รักษาทะเบียนการค้าหรือเอกสารส าคัญต่างๆ ในการประกอบธุรกิจหรือกฎเกณฑ์ที่ใช้บังคับกับการกระท าในบางเร่ือง 
เช่น การจอดรถกีดขวางทางจราจร หรือการปิดร้านค้าในวันอาทิตย์ 
 โดยทั้งนี้เมื่อน าตัวชี้วัดทั้งสามประการข้างต้นมาค านวณประกอบกันแล้วกับความผิดใดความผิดหนึ่งแล้ว
สามารถรวมผลค านวณได้ค่ามากกว่า 7 เช่น กรณีที่การกระท านั้นเป็นการกระท าโดยเจตนา (ค่าคะแนน 3) และ
ก่อให้เกิดความเสียหายร้ายแรง (ค่าคะแนน 3) ต่อคุณค่าระดับสูงที่มิอาจล่วงละเมิดได้ (ค่าคะแนน 3) ค่ารวมจะ
เท่ากับ 9 กรณีดังกล่าวนี้สมควรก าหนดให้การกระท าผิดนั้นมีโทษอาญา แต่หากการกระท าใดที่เมื่อรวมผลแล้วได้ค่า
น้อยกว่า 5 กรณีดังกล่าวนี้สมควรใช้มาตรการอื่นแทนโทษอาญา โดยจะน ามาตรการลงโทษทางปกครองหรือโทษ
ทางแพ่งมาใช้บังคับนั้นจะต้องพิจารณาตามหลักเกณฑ์ที่ก าหนดต่อไป 
 4.2 หลักเกณฑ์ของประเทศอิตาลี25 ส าหรับประเทศอิตาลีได้มีการก าหนดเกณฑ์เรื่องจากใช้โทษเมื่อวันที่ 19 
ธันวาคม ค.ศ. 1983 อันเป็นหลักเกณฑ์การพิจารณาในการแบ่งแยกโทษอาญากับมาตรการลงโทษอย่างอ่ืน แต่
หลักเกณฑ์ดังกล่าวมิได้มุ่งหมายจ ากัดดุลพินิจของผู้ตรากฎหมายในการเลือกก าหนดโทษ เพียงแต่จะเสนอหลักเกณฑ์
ที่เป็น “กรอบ” ในการพิจารณาก าหนดโทษเพื่อมิให้ผู้ตรากฎหมายใช้ดุลพินิจตามอ าเภอใจและเพื่อให้การก าหนด
นโยบายอาญาของรัฐเป็นไปอย่างเหมาะสม โดยมีหลักส าคัญ 2 ประการในการเลือกก าหนดโทษ 
 (1) หลักความพอสมควรแก่เหตุ (principio di proporzione) โดยโทษที่ก าหนดจะต้องได้สัดส่วนกับระดับ
ความร้ายแรงของการกระท าผิด ซึ่งการพิจารณาว่าการกระท าผิดมีความร้ายแรงระดับใด ต้องพิจารณาจาก
ความส าคัญของสิ่งที่กฎหมายมุ่งคุ้มครอง (rango delinteresse tutelato) ควบคู่ไปกับความร้ายแรงของการกระท า
ผิด (gravità dell’offesa) โดยหากเรื่องที่กฎหมายมุ่งคุ้มครองเป็นเรื่องเกี่ยวกับ “คุณค่าระดับสูง” ได้แก่เรื่อง  (1) 
สิทธิเสรีภาพส่วนบุคคล (libertà personale) (2) นิติสมบัติส่วนบุคคล (beni individuali) (3) นิติสมบัติของกลุ่ม
บุคคล (beni superindividuali) หรือ (4) นิติสมบัติมหาชน (beni pubblici) และปรากฏว่าการกระท าผิดก่อให้เกิด
ความเสียหายอย่างร้ายแรงต่อคุณค่าระดับสูงข้างต้นเหล่านี้ กรณีนี้จึงสมควรก าหนดให้การกระท าผิดนั้นมีโทษอาญา 

                                                           

 25 Circolare della Presidenza del Consiglio dei Ministri del 19 dicembre 1983 : Criteri orientativi per 
la scelta tra sanzioni penali e sanzioni amministrative (Gazzetta Ufficiale del 23 gennaio 1984) 22. อ้างถึงใน 
ศุภวัฒน์ สิงห์สุวงษ์ , ‘บันทึกเรื่อง เกณฑ์พิจารณาในการเลือกก าหนดโทษทางปกครองแทนโทษอาญา’ (การประชุมสัมมนา 
เรื่อง หลักเกณฑ์การก าหนดโทษทางปกครองในการตรากฎหมาย  ส่วนที่  3, ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา 
กรุงเทพมหานคร, 2560) 27-28. 
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 (2) หลักการใช้โทษอาญาเป็นมาตรการส ารอง กล่าวคือ เมื่อปรากฏว่าหากพิจารณาจากสิ่งที่กฎหมายมุ่ง
คุ้มครองประกอบกับระดับความเสียหายที่เกิดแก่คุณค่านั้นแล้ว พบว่าเป็นการกระท าผิดที่มีลักษณะก้ ากึ่ง กล่าวคือ 
เป็นการกระท าผิดที่ก่อให้เกิดความเสียหายอย่างร้ายแรงต่อคุณค่าล าดับรอง หรือก่อให้เกิดความเสียหายเล็กน้อยต่อ
คุณค่าระดับสูง ก็ต้องพิจารณาเลือกก าหนดโทษตามหลักการใช้โทษอาญาเป็นมาตรการส ารอง (principio di 
sussidiarietà) หรือมาตรการสุดท้าย โดยจะใช้โทษอาญาต่อเมื่อมาตรการอ่ืน ๆ ไม่มีประสิทธิภาพเท่าเทียมกับโทษ
อาญา แต่ถ้ามีมาตรการอ่ืนที่มีประสิทธิภาพในการป้องกันและปราบปรามการกระท าผิดดังกล่าวดีกว่าโทษอาญาก็ควร
ที่จะใช้มาตรการอ่ืนนั้นแทน 
 4.3 หลักเกณฑ์ของประเทศไทย ส าหรับการก าหนดเกณฑ์หรือนิยามของการกระท าที่มีลักษณะร้ายแรงใน
กฎหมายไทยนั้น เริ่มมีความชัดเจนมากขึ้นในปีพ.ศ. 2560 ซึ่งได้มีการก าหนดเกณฑ์ในการใช้โทษทางอาญากับ
ความผิดไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 มาตรา 77 วรรคสาม ที่บัญญัติว่า “รัฐพึงจะก าหนดโทษ
ทางอาญาส าหรับความผิดที่มีลักษณะร้ายแรง” แต่ตามรัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวก็มิได้มีการก าหนดความหมายหรือ
ให้นิยามของค าว่า “ความผิดที่มีลักษณะร้ายแรง” ไว้แน่ชัด ท าให้เกิดปัญหาความไม่ชัดเจนเมื่อน าเกณฑ์ดังกล่าวมาใช้
บังคับ ดังนั้น เพื่อที่จะท าให้เกิดความชัดเจนในมาตรา 77 วรรคสาม ทางคณะรัฐมนตรีจึงได้มอบหมายให้
คณะกรรมการพัฒนากฎหมายด าเนินศึกษา พิจารณา และเสนอแนะเกี่ยวกับการใช้โทษทางอาญ า ซึ่งต่อมา
คณะกรรมการพัฒนากฎหมายได้ออกค าแนะน าเกี่ยวกับการก าหนดโทษอาญาในกฎหมาย โดยได้ให้นิยามค าว่า 
“ความผิดร้ายแรง” ไว้ตามหลักเกณฑ์ดังนี้26 
 (1) กระทบต่อความมั่นคงของรัฐหรือความปลอดภัยของประเทศ กล่าวคือ เป็นการกระท าที่กระทบต่อความ
มั่นคงของรัฐหรือความปลอดภัยของประเทศ ได้แก่ การกระท าที่อาจท าให้เกิดความไม่มั่นคงทางเศรษฐกิจ สังคม หรือ
การเมืองการปกครอง หรือเป็นการกระท าที่อาจท าให้เกิดความไม่ปลอดภัยของประเทศหรือประชาชน อาจก าหนด
เป็นความผิดอาญาได้ตามความร้ายแรงของการกระท านั้นๆ 
 (2) กระทบต่อความสงบเรียบร้อยของประชาชน กล่าวคือ เป็นการกระท าที่กระทบต่อความสงบเรียบร้อย
ของประชาชน (public order) กล่าวคือ กระทบต่อกฎเกณฑ์ที่บัญญัติขึ้นเพื่อรักษาความสงบเรียบร้อย มุ่งคุ้มครอง
การอยู่ร่วมกันของคนในสังคมหรือในประเทศชาติ เพื่อให้เกิดความมั่นคง (security) ความสงบสุข (tranquility) 
สันติภาพ (peace) และสุขภาวะ (public health) ร่วมกันของคนในสังคม  
 (3) กระทบต่อศีลธรรมอันดีของประชาชนอย่างร้ายแรง กล่าวคือ เป็นการกระท าที่ขัดต่อศีลธรรมอันดีของ
ประชาชนซึ่งเป็นเร่ืองร้ายแรงและกระทบต่อการอยู่ร่วมกันของคนในสังคมอันอาจท าให้เกิดความไม่มั่นคง ความไม่
สงบสุข ความวุ่นวายในสังคมได้  
 (4) มีผลกระทบต่อส่วนรวมในวงกว้าง กล่าวคือ การกระท าที่มีผลกระทบต่อส่วนรวม คือ การกระท าที่ส่งผล
ร้ายต่อประชาชนในวงกว้างในด้านเศรษฐกิจ สังคม การเมืองการปกครอง หรือสิ่งแวดล้อม  
 ทั้งนี้ในการพิจารณาหลักเกณฑ์ตามที่กล่าวมาข้างต้น รัฐต้องตระหนักว่าเกณฑ์ดังกล่าวมีลักษณะเป็นพลวัต
จึงต้องพิจารณาให้สอดคล้องกับยุคสมัย สภาพสังคม เศรษฐกิจ การเมืองการปกครอง วัฒนธรรม และประเพณีที่
เปลี่ยนแปลงไป รวมตลอดถึงความก้าวหน้าของเทคโนโลยีและปัจจัยอ่ืน ๆ ในแต่ละช่วงเวลาด้วย 

                                                           

 26 ค าแนะน าของคณะกรรมการพัฒนากฎหมาย (เชิงอรรถ 3). 
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 4.4 ข้อสรุปจากการเปรียบเทียบความผิดที่มีลักษณะร้ายแรงของทั้ง 3 ประเทศข้างต้น ซึ่งผู้เขียนได้สรุปการ
ก าหนดความผิดอาญาส าหรับการกระท าผิดที่มีลักษณะร้ายแรงว่าจะต้องเป็นการกระท าความผิดที่มีลักษณะ
ดังต่อไปนี้ 
 (1) เป็นการกระท าผิดที่มีลักษณะเป็นการละเมิดสิทธิส่วนบุคคลแต่ละคน โดยสิทธิส่วนบุคคลนั้นถือเป็นเร่ือง
ส าคัญและในรัฐธรรมนูญของทุกๆประเทศ ซึ่งสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญบัญญัติรับรองให้แก่ประชาชนนั้นถือว่า
เป็นคุณค่าสูงสุดที่ไม่อาจถูกกระทบหรือถูกแทรกแซงจากบุคคลใดได้ เพราะฉะนั้นหากการกระท าผิดใดที่เป็นการ
กระทบหรือละเมิดต่อสิทธิส่วนบุคคลไม่ว่าจะเป็นการกระท าต่อ ชีวิต ร่างกาย สุขอนามัย ทรัพย์สิน หรือเสรีภาพ และ
ได้มีความเสียหายเกิดข้ึนเพราะการละเมิดเหล่านั้นไม่ว่าจะเสียหายมากหรือน้อยก็ตาม การกระท าผิดดังกล่าวก็สมควร
ที่จะน าโทษทางอาญามาใช้บังคับเพราะถือว่าเป็นการกระท าความผิดที่มีลักษณะร้ายแรง 
 (2) เป็นการกระท าผิดที่มีลักษณะเป็นการละเมิดต่อพันธกรณีระหว่างประเทศอย่างร้ายแรง  ส าหรับ
พันธกรณีระหว่างประเทศนั้นในปัจจุบันมีอยู่หลายประเภทโดยอาจจะอยู่ในรูปแบบของ สนธิสัญญา อนุสัญญา หรือ
ข้อตกลงระหว่างประเทศ ก็ได้ แต่พันธกรณีระหว่างประเทศที่จะถือว่าเป็นเรื่องร้ายแรงนั้นก็ จะต้องเป็นกรณีที่
เกี่ยวข้องกับความมั่นคงของประเทศ หรือสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพื้นฐานของประชาชน เช่น การละเมิดต่อ 
ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ชีวิตของบุคคล หรือบูรณภาพแห่งดินแดน หรือกรณีตามอนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและ
ลงโทษความผิดอาญาฐานฆ่าล้างเผ่าพันธุ์ (Genocide Convention) ที่มีหลายประเทศได้ก าหนดให้เร่ืองดังกล่าวเป็น
ความผิดตามกฎหมายภายในของแต่ละประเทศนั้นๆ ดังนั้น พันธกรณีระหว่างประเทศเหล่านี้จึงเป็นสิ่งที่เป็นคุณค่า
ระดับสูงที่ไม่อาจถูกล่วงละเมิดได้ และสมควรที่จะน าโทษทางอาญามาใช้บังคับกับการกระท าผิดนั้นเพราะถือว่าเป็น
ความผิดที่มีลักษณะร้ายแรง 
 (3) เป็นการกระท าผิดที่มีลักษณะเป็นการก่อให้เกิดกระทบต่อความมั่นคงของรัฐหรือความปลอดภัยของ
ประเทศ ความสงบเรียบร้อยของประชาชน หรือมีผลกระทบต่อส่วนรวมในวงกว้าง  โดยหลักเกณฑ์นี้จะมีลักษณะ
เหมือนเกณฑ์ที่คณะกรรมการพัฒนากฎหมายได้ให้ค าแนะน าไว้ ซึ่งผลกระทบต่อความมั่นคงของรัฐหรือความ
ปลอดภัยของประเทศ จะต้องเป็นการกระท าที่กระทบต่อประเทศโดยตรง ได้แก่ การกระท าที่อาจท าให้เกิดความไม่
มั่นคงทางเศรษฐกิจ สังคม หรือการเมืองการปกครอง ส่วนการกระท าที่กระทบต่อความสงบเรียบร้อยของประชาชน 
จะต้องเป็นการกระท าที่ท าให้เกิดความไม่มั่นคง ความไม่สงบสุข และส่งผลกระทบต่อสุขภาวะของคนในสังคมอันจะมี
ผลต่อการอยู่ร่วมกัน โดยผลของการกระท านั้นจะต้องส่งผลร้ายต่อประชาชนในวงกว้างด้วย ไม่ว่าจะเป็นในด้าน
เศรษฐกิจ สังคม การเมืองการปกครอง หรือสิ่งแวดล้อม  
 (4) เป็นการกระท าที่สร้างความเสียหายต่อสิ่งที่เป็นสมบัติมหาชนอย่างร้ายแรง เกณฑ์ข้างนี้ได้รับแนวคิดมา
จากกฎหมายอิตาลีในเร่ือง นิติสมบัติมหาชน (beni pubblici) โดยสมบัติมหาชนอีกความหมายหนึ่งก็คือทรัพย์สินของ
สาธารณะ (Public goods) ซึ่งเป็นองค์ประกอบพื้นฐานของนิติรัฐทางสังคมอย่างหนึ่ง ซึ่งทรัพย์สินของสาธารณะจะมี
อยู่หลายรูปแบบด้วยกัน เช่น ระบบสาธารณูปโภคต่าง ๆ ไม่ว่าจะเป็นเขื่อน โรงไฟฟ้า หรือระบบการขนส่งทั้งแบบราง 
หรือบนถนน โดยสิ่งเหล่านี้ล้วนมีกฎหมายบัญญัติขึ้นมาเพื่อที่จะป้องกันไม่ให้เกิดความเสียหายและก าหนดโทษต่อ
ผู้กระท าผิดเมื่อได้สร้างความเสียหายแก่ทรัพย์สินสาธารณะเหล่านี้ ซึ่งโทษส่วนมากจะเป็นโทษปกครองมากกว่าการใช้
โทษอาญา แต่ทางผู้เขียนเห็นว่าหากนิติสมบัติมหาชนนั้นเป็นเรื่องที่เกี่ยวข้องกับระบบการจัดเก็บภาษีอากรต่าง ๆ 
หรือสิ่งใดที่จ าเป็นแก่การด าเนินงานของรัฐ เช่น ระบบการป้องกันประเทศ ก็สมควรที่จะก าหนดโทษทางอาญามาใช้
บังคับ เพราะหากเกิดการกระท าผิดในเรื่องดังกล่าวขึ้นแล้วอาจจะท าให้เกิดผลกระทบต่อความมั่นคงหรือระบบ
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เศรษฐกิจของประเทศอันจะก่อให้เกิดความเสียหายเป็นวงกว้างได้ การกระท าผิดในเร่ืองเหล่านี้จึงถือว่าเป็นความผิดที่
มีลักษณะร้ายแรงแล้ว 
  

5. วิเคราะห์ปัญหาการก าหนดโทษทางอาญาส าหรับความผิดที่มีลักษณะไม่ร้ายแรงตามพระราชบัญญัติ
ในประเทศไทย  
 เมื่อได้ท าการศึกษาพระราชบัญญัติทั้งหมดในประเทศไทยแล้วพบว่าในปัจจุบัน27 มีพระราชบัญญัติที่มีโทษ
ทางอาญาจ านวน 462 ฉบับ บางฉบับได้มีการก าหนดโทษทางอาญาไว้อย่างเหมาะสมแล้ว หรือ บางฉบับได้มีการน า
โทษมาตรการลงโทษทางปกครองหรือทางแพ่งมาใช้ประกอบ แต่อย่างไรก็ตาม ยังคงมีพระราชบัญญัติหลายฉบับที่มี
ปัญหาในการก าหนดโทษทางอาญาส าหรับความผิดที่ไม่มีลักษณะร้ายแรง ดังนั้น  ผู้ เขียนจึงได้ท าการคัดแยก
พระราชบัญญัติที่มีโทษทางอาญาออกมาเป็นกลุ่มๆ ตามลักษณะของความผิดของแต่ละพระราชบัญญัติ เพื่อที่จะ
น ามาวิเคราะห์กับหลักเกณฑ์ความร้ายแรงอันควรก าหนดเป็นความผิดอาญาโดยสามารถจ าแนกพระราชบัญญัติได้
เป็น 10 กลุ่มดังต่อไปนี้ 
 5.1 กลุ่มความผิดเกี่ยวกับการไม่มีเหตุอันสมควร ไม่ปฏิบัติตามหนังสือเรียกหรือค าสั่งของพนักงาน
เจ้าหน้าที่ หรือไม่ส่งเอกสารหรือหลักฐาน หรือไม่ยอมตอบค าถามหรือให้ถ้อยค าหรือไม่มาชี้แจงข้อเท็จจริงเมื่อ
พนักงานเจ้าหน้าที่ซักถาม โดยตัวอย่างพระราชบัญญัติที่มีการก าหนดโทษอาญาไม่เหมาะสมได้แก่ พระราชบัญญัติ
ดังต่อไปนี้28 (1) พระราชบัญญัติ การประกอบโรคศิลปะ พ.ศ. 2542 (2) พระราชบัญญัติ การเช่าที่ดินเพื่อเกษตรกรรม 
พ.ศ. 2524 หรือ (3) พระราชบัญญัติ การสาธารณสุข พ.ศ. 2535 ซึ่งจากการพิจารณาพบว่า ตามเนื้อหาของ
พระราชบัญญัติเหล่านี้มิได้มุ่งคุ้มครองที่ผลกระทบที่มีลักษณะร้ายแรง เพราะตามลักษณะของพระราชบัญญัติข้างต้น
มิได้เป็นเรื่องที่อาจสร้างผลกระทบต่อความมั่นคงของรัฐหรือความปลอดภัยของประเทศ  ความสงบเรียบร้อยของ
ประชาชน ศีลธรรมอันดีของประชาชนอย่างร้ายแรง หรือมีผลกระทบต่อส่วนรวมในวงกว้างได้ ดังนั้น  การที่
พระราชบัญญัติในกลุ่มนี้ก าหนดโทษอาญาส าหรับความผิดดังกล่าวไว้ในพระราชบัญญัตินั้นคงมีเพียงวัตถุประสงค์
เดียว คือ เพื่อข่มขู่ ไม่ให้ผู้ใดกล้าที่จะฝ่าฝืนเท่านั้น อีกทั้งหากพิจารณาถึงวัตถุประสงค์ของการลงโทษด้วยวิธีการจ าคุก
กับความผิดดังกล่าวแล้วจะพบว่า ความผิดดังกล่าวเป็นการฝ่าฝืนค าสั่งเรียกของเจ้าหน้าที่เท่านั้นมิได้มีลักษณะรุนแรง
ถึงขนาดต้องกันผู้กระท าความผิดออกจากสังคม และการลงโทษจ าคุกกับความผิดนี้ยังไม่สอดคล้องกับทฤษฎีทาง
เศรษฐศาสตร์ด้วยเนื่องจากรัฐจะต้องค านึงถึง “ผลประโยชน์ของสังคม”และ“ต้นทุนในการจัดการความผิด” ซึ่ง
ความผิดข้างต้นนี้มิได้มีการสร้างความเสียหายแก่สังคมเป็นอย่างมาก หากมีการก าหนดโทษจ าคุกไว้และน าผู้กระท า
ผิดไปจ าคุก สังคมจะต้องเสียต้นทุนไปเกินกว่าประโยชน์ที่จะได้รับจากการจ าคุกผู้กระท าความผิดในฐานข้างต้น 
 เพราะฉะนั้นการก าหนดโทษอาญาส าหรับความผิดตามพระราชบัญญัติกลุ่มนี้จึงไม่มีความเหมาะสม แต่
อย่างไรก็ตามความผิดดังกล่าวก็ยังมีความจ าเป็นที่จะต้องน ามาตรการลงโทษอย่างใดอย่างหนึ่งมาใช้บังคับเพื่อป้องกัน
มิให้บุคคลใดกล้าที่จะฝ่าฝืน โดยเมื่อพิจารณาจากลักษณะความผิดดังกล่าวแล้วเป็นนั้น พบว่าเป็นกรณีที่เอกชนต้อง
ปฏิบัติตามค าสั่งของเจ้าหน้าที่รัฐซึ่งได้ออกค าสั่งไปโดยถือเป็นค าสั่งทางปกครองอย่างหนึ่ง ดังนั้น ผู้เขียนจึงเห็นว่า 
หากบุคคลใดไม่ปฏิบัติตามค าสั่งของเจ้าหน้าที่ในเรื่องนั้น ๆ ก็ควรน ามาตรการลงโทษทางปกครองมาใช้บังคับซึ่ง
มาตรการที่เหมาะสมกับความผิดดังกล่าวก็คือ “โทษปรับทางปกครอง” 
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 5.2 กลุ่มความผิดเกี่ยวกับการฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามข้อก าหนดหรือข้อตกลงส าหรับมาตรการลงโทษ
ทางแพ่ง หรือมาตรการทางปกครอง อันได้แก่ตัวอย่างพระราชบัญญัติดังต่อไปนี้ (1) พระราชก าหนด การประกอบ
ธุรกิจสินทรัพย์ดิจิทัล พ.ศ. 2561 (2) พระราชบัญญัติ  ทรัสต์ เพื่อธุรกรรมในตลาดทุน พ.ศ. 2550 หรือ (3) 
พระราชบัญญัติ หลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ พ.ศ. 2535 ซึ่งตามพระราชบัญญัติข้างต้นเหล่านี้ เป็นการก าหนด
ความผิดในกรณีที่บุคคลใดฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามข้อก าหนดหรือข้อตกลงส าหรับมาตรการลงโทษทางแพ่งหรือ
มาตรการลงโทษทางปกครอง ซึ่งหากพิจารณาจากที่มาของบทบัญญัติความผิดเหล่านี้แล้วจะพบว่าความผิดนั้นๆ 
สามารถน ามาตรการลงโทษอย่างอื่นมาใช้บังคับได้อย่างเหมาะสมจึงไม่น าโทษอาญามาใช้บังคับ อันสอดคล้องกับหลัก
ที่ว่า “การจะน าโทษอาญามาใช้บังคับก็ต่อเมื่อไม่มีมาตรการควบคุมอย่างสมเหตุสมผลอ่ืน ๆ แล้ว นอกจากการใช้
กฎหมายอาญากับกรณีที่เกิดขึ้น” อันเป็นหลักของวิถีทางสุดท้ายในการควบคุมพฤติกรรมอันไม่พึงประสงค์แก่สังคม 
ซึ่งถือว่ามีความเหมาะสมแล้วในเรื่องของการใช้โทษกับความผิด 
 แต่อย่างไรก็ดีตามบทบัญญัติข้างต้นเหล่านี้ ได้ก าหนดความผิดที่มีโทษอาญาในกรณีที่บุคคลใดกระท าการฝ่า
ฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามข้อก าหนดหรือข้อตกลงส าหรับมาตรการลงโทษทางแพ่งหรือมาตรการลงโทษทางปกครองนั้นๆ 
ไว้ ซึ่งถือว่าเป็นการน าโทษอาญามาใช้บังคับเพื่อป้องกันการฝ่าฝืนมาตรการทางปกครองหรือทางแพ่งอันเป็นการ
ก าหนดโทษอาญาที่ไม่เหมาะสม โดยกรณีเหล่านี้สามารถที่จะสามารถก าหนดโทษอาญาได้หากไม่มีมาตรการลงโทษ
อ่ืนใดที่จะน ามาใช้บังคับกับผู้กระท าความผิดได้อย่างเหมาะสมแทนโทษอาญา แต่ตามพระราชบัญญัติเหล่านี้ยัง
สามารถที่จะน ามาตรการลงโทษอย่างอ่ืนมาใช้บังคับได้อยู่ กล่าวคือ ลักษณะของความผิดข้างต้นนั้นต้องการที่จะ
ลงโทษผู้กระท าความผิดให้ได้รับผลกระทบหรือความเสียหายทางด้านเศรษฐกิจ เพราะฉะนั้นผู้เขียนจึงเห็นว่าการน า
มาตรการลงโทษปรับเป็นพินัย29มาใช้บังคับกับความผิดดังกล่าวแทนการใช้โทษอาญาจะเป็นการเหมาะสมที่สุดเพราะ
ความผิดดังกล่าวมิได้มีลักษณะร้ายแรงอันจะเป็นการละเมิดสิทธิส่วนบุคคลแต่ละคนอันถือเป็นคุณค่าที่ส าคัญ หรือ
อาจสร้างผลกระทบต่อความมั่นคงของรัฐหรือความปลอดภัยของประเทศ ความสงบเรียบร้อยของประชาชน หรือมี
ผลกระทบต่อส่วนรวมในวงกว้างได้ 
 5.3 กลุ่มความผิดเกี่ยวกับการไม่ส่งเงินบ ารุงกองทุน หรือส่งเงินบ ารุงกองทุนไม่ครบตามจ านวนที่ต้องส่ง 
อันได้แก่ตัวอย่างพระราชบัญญัติดังต่อไปนี้ (1) พระราชบัญญัติ กองทุนสนับสนุนการสร้างเสริมสุขภาพ พ.ศ. 2544 
(2) พระราชบัญญัติ การกีฬาแห่งประเทศไทย พ.ศ. 2558 (3) พระราชบัญญัติ ผู้สูงอายุ พ.ศ. 2546 หรือ (4) 
พระราชบัญญัติ องค์การกระจายเสียงและแพร่ภาพสาธารณะแห่งประเทศไทย พ.ศ. 2551 ซึ่งเมื่อพิจารณาจาก
พระราชบัญญัติข้างต้น สาระส าคัญของบทบัญญัติ คือ การก าหนดความผิดส าหรับ “การไม่ส่งเงินบ ารุงกองทุน หรือ
ส่งเงินบ ารุงกองทุนไม่ครบตามจ านวนที่ต้องส่ง” และมีการก าหนดโทษอาญาในกรณีที่มีการฝ่าฝืนบทบัญญัติดังกล่าว
ไว้เหมือนกันคือ “ระวางโทษจ าคุกไม่เกินหนึ่งปีหรือปรับตั้งแต่ห้าถึงยี่สิบเท่าของเงินบ ารุงองค์การที่จะต้องน าส่ง 
หรือทั้งจ าทั้งปรับ” ซึ่งหากพิจารณาจากเนื้อหาของบทบัญญัติความผิดจะพบว่า แม้การที่บุคคลใดไม่ไม่ส่งเงินบ ารุง
กองทุน หรือส่งเงินบ ารุงกองทุนไม่ครบตามจ านวนที่ต้องส่งนั้นจะสร้างความเสียหายให้กับองค์กรหรือสมาคมนั้นๆ ก็
ตามแต่ลักษณะของความผิดดังกล่าวมิได้มีลักษณะที่เป็นการละเมิดสิทธิส่วนบุคคลแต่ละคนอันถือเป็นคุณค่าที่ส าคัญ 

                                                           
29 การลงโทษปรับเป็นพินัย คือ การปรับที่จะต้องช าระเงินค่าปรับให้แก่รัฐ ซึ่งเป็นมาตรการลงโทษที่จะน ามาใช้

ส าหรับผู้กระท าความผิดไม่ร้ายแรงและไม่กระทบโดยตรงต่อความสงบเรียบร้อยหรือความปลอดภัยของประชาชน โดย
ผู้กระท าความผิดจะมีหน้าที่ต้องช าระเงินค่าปรับเท่านั้น ไม่มีการจ าคุก หรือกักขังแทนการปรับ ตลอดจนไม่มีการบันทึกลงใน
ประวัติอาชญากรรมหรือทะเบียนประวัติอาชญากร เพราะการปรับเป็นพินัยไม่ใช่การลงโทษอาญา. 



วารสารบัณฑิตศึกษานิตศิาสตร์ ปทีี่ 14 ฉบับท่ี 2 เดือน เมษายน – มิถุนายน 2564                          316 

หรืออาจสร้างผลกระทบต่อความมั่นคงของรัฐหรือความปลอดภัยของประเทศ ความสงบเรียบร้อยของประชาชน หรือ
มีผลกระทบต่อส่วนรวมในวงกว้างได้ และการใช้โทษอาญาตามพระราชบัญญัติเหล่านี้คงมีเพียงวัตถุประสงค์เพื่อข่มขู่ 
ยับยั้ง ไม่ให้ผู้ใดกล้าที่จะฝ่าฝืนหรือกระท าความผิดเท่านั้น อีกทั้งหากเป็นกรณีที่บุคคลใดได้รับเงินมาแล้วไม่ส่งเงินใน
แก่องค์กรหรือสมาคมจนครบถ้วน แต่กลับเบียดบังเงินนั้นไปเป็นของตน บุคคลดังกล่าวก็มีความผิดฐานยักยอกทรัพย์
ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 352 ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสามปี หรือปรับไม่เกินหกหมื่นบาท หรือทั้งจ าทั้ง
ปรับ อันเป็นโทษอาญาที่เหมาะสมอยู่แล้ว เพราะฉะนั้นความผิดในเรื่องดังกล่าวตามพระราชบัญญัติข้างต้นจึงมิใช่
ความผิดที่มีลักษณะร้ายแรงถึงขนาดจ าต้องน าโทษอาญามาใช้บังคับ 
 แต่อย่างไรก็ดี ผู้เขียนเห็นว่าความผิดดังกล่าวยังสมควรที่จะมีการก าหนดมาตรการลงโทษเมื่อมีมีการฝ่าฝืน
อยู่ เนื่องจากปัจจัยในการก่อให้เกิดการกระท าความผิดยังคงเป็นตัวเงิน หากมีโทษปรับมาใช้บังคับเพื่อที่จะข่มขู่ ยับยั้ง
ไม่ให้บุคคลใดกล้าที่จะฝ่าฝืนก็ถือเป็นโทษที่สมควร เพราะฉะนั้นจึงเห็นควรให้มีการปรับเปลี่ยนโทษปรับทางอาญามา
เป็นโทษปรับทางพินัย อันจะเป็นการมาตรการลงโทษที่เหมาะสมกับความผิดดังกล่าวมากที่สุด 
 5.4 กลุ่มความผิดเกี่ยวกับการฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามค าสั่งหรือข้อก าหนดในพระราชบัญญัติ โดย
สาระส าคัญของบทบัญญัติในลักษณะนี้ คือ การฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามค าสั่งหรือข้อก าหนดของเจ้าพนักงานตาม
พระราชบัญญัติ อันถือว่าเป็นค าสั่งทางปกครองอย่างหนึ่งเพราะเป็นการออกค าสั่งเพื่อบังคับแก่ประชาชน ซึ่งหาก
บุคคลใดฝ่าฝืนไม่ปฏิบัติตามถือว่าเป็นความผิดเนื่องจากเป็นการละเมิดค าสั่งของรัฐว่าด้วยระเบียบสาธารณะ (Public 
Torts) โดยความผิดเกี่ยวกับการฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามค าสั่งหรือข้อก าหนดตามพระราชบัญญัติเหล่านี้ได้มีการ
ก าหนดโทษอาญาไว้ ซึ่งตัวอย่างพระราชบัญญัติที่มีการก าหนดโทษอาญาไม่เหมาะสมได้แก่พระราชบัญญัติ
ดังต่อไปนี้ 30 เช่น (1) พระราชบัญญัติ  การป้องกันและแก้ไขปัญหาการตั้ งครรภ์ ในวัยรุ่น พ.ศ. 2559  (2 ) 
พระราชบัญญัติ การผังเมือง พ.ศ. 2562 หรือ (3) พระราชบัญญัติ การพัฒนาและส่งเสริมพลังงาน พ.ศ. 2535 ซึ่งเมื่อ
พิจารณาแล้วพบว่า ตามเนื้อหาของพระราชบัญญัติเหล่านี้มิได้มุ่งคุ้มครองที่ผลกระทบที่มีลักษณะร้ายแรง เพราะตาม
ลักษณะของพระราชบัญญัติข้างต้นมิได้เป็นเร่ืองที่อาจสร้างผลกระทบต่อความมั่นคงของรัฐหรือความปลอดภัยของ
ประเทศ ความสงบเรียบร้อยของประชาชน ศีลธรรมอันดีของประชาชนอย่างร้ายแรง หรือมีผลกระทบต่อส่วนรวมใน
วงกว้างได้ ดังนั้น การที่พระราชบัญญัติในกลุ่มนี้ก าหนดโทษอาญาส าหรับความผิดดังกล่าวไว้ในพระราชบัญญัตินั้นคง
มีเพียงวัตถุประสงค์เดียว คือ เพื่อข่มขู่ ไม่ให้ผู้ใดกล้าที่จะฝ่าฝืนเท่านั้น อีกทั้ง  การกระท าผิดตามพระราชบัญญัติ
ข้างต้นนั้นคงเป็นเรื่องเกี่ยวกับการละเมิดค าสั่งของรัฐว่าด้วยระเบียบสาธารณะ (Public Torts) เท่านั้น ซึ่งมิได้มี
ลักษณะเป็นความผิดอาญาโดยแท้ (Crime) คงเป็นกฎหมายเทคนิคที่ได้บัญญัติขึ้นมาใหม่เพื่อควบคุมพฤติกรรมของ
คนในสังคม เพราะฉะนั้นหากมีผู้ใดฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตาม ผู้นั้นย่อมไม่ใช่อาชญากร การที่จะน าโทษอาญาไม่ว่าจะ
เป็นโทษจ าคุกหรือโทษปรับมาใช้บังคับจึงเป็นการใช้โทษที่ไม่เหมาะสมกับความผิด เนื่องจากวัตถุประสงค์ของการ
ลงโทษด้วยวิธีการจ าคุก คือ การตัดหรือกันผู้กระท าความผิดดังกล่าวออกจากสังคมไม่ให้มีการกระท าความผิดซ้ า แต่
ความข้างต้นมิได้มีลักษณะรุนแรงถึงขนาดที่จะต้องลงโทษเช่นนั้น และการลงโทษอาญากับความผิดนี้ยังไม่สอดคล้อง
กับหลักความได้สัดส่วน (Principle of Proportionality) ด้วย เนื่องจากเมื่อน าโทษอาญามาใช้บังคับแล้วจะเป็นการ
กระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของบุคคลและท าให้ผู้กระท าความผิดมีประวัติอาชญากรรม ส่งผลให้ผู้นั้นได้รับผลกระทบ
ในการด าเนินชีวิตเป็นอย่างมากเพราะอาจเสียโอกาสในการเข้าท างานซึ่งหากเปรียบเทียบกับความเสียหายที่เกิดขึ้น

                                                           

 30 ผู้อ่านสามารถศึกษารายละเอียดพระราชบัญญัติในกลุ่มนี้เพิ่มเติมได้จากภาคผนวก 3 กลุ่มที่ 2 ในวิทยานิพนธ.์ 
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จากการละเมิดค าสั่งของรัฐนั้น ผลกระทบที่เกิดขึ้นกับผู้กระท าความผิดจึงมีมากกว่า ดังนั้น การน าโทษอาญามาใช้กับ
ความผิดดังกล่าวตามพระราชบัญญัติในกลุ่มนี้จึงไม่มีความเหมาะสม 
 แต่อย่างไรก็ตามความผิดดังกล่าวก็ยังมีความจ าเป็นที่จะต้องก าหนดมาตรการลงโทษอย่างใดอย่างหนึ่งมาใช้
บังคับเพื่อป้องกันมิให้บุคคลใดกล้าที่จะฝ่าฝืน โดยเมื่อพิจารณาจากลักษณะความผิดดังกล่าวแล้วเป็นนั้น พบว่าเป็น
กรณีที่เอกชนต้องปฏิบัติตามค าสั่งของรัฐว่าด้วยระเบียบสาธารณะ (Public Torts) ซึ่งถือเป็นค าสั่งทางปกครองอย่าง
หนึ่ง ดังนั้น ผู้เขียนจึงเห็นว่า หากบุคคลใดไม่ปฏิบัติตามค าสั่งของเจ้าหน้าที่ในเรื่องนั้น ๆ ก็ควรน ามาตรการลงโทษ
ทางปกครองมาใช้บังคับ ซึ่งมาตรการที่เหมาะสมกับความผิดดังกล่าวก็คือ “โทษปรับทางปกครอง” 
 5.5 กลุ่มความผิดเกี่ยวการไม่จัดการรักษาทรัพย์สินของนิติบุคคล หรือไม่ส่งมอบทรัพย์สิน สมุดบัญชี 
เอกสารและสิ่งอื่นของนิติบุคคลเมื่อถูกร้องขอ อันได้แก่ตัวอย่างพระราชบัญญัติดังต่อไปนี้ เช่น (1) พระราชบัญญัติ 
การฌาปนกิจสงเคราะห์ พ.ศ. 2545 (2) พระราชบัญญัติ ศุลกากร พ.ศ. 2560 หรือ (3) พระราชบัญญัติ สมาคม
การค้า พ.ศ. 2509 ซึ่งเมื่อพิจารณาจากพระราชบัญญัติข้างต้นพบว่า สาระส าคัญของบทบัญญัติ คือ การก าหนด
ความผิดส าหรับ “การไม่จัดการรักษาทรัพย์สินของนิติบุคคล หรือไม่ส่งมอบทรัพย์สิน สมุดบัญชี เอกสารและสิ่งอ่ืน
ของนิติบุคคลเมื่อถูกเจ้าหน้าที่ร้องขอ” และมีการก าหนดโทษอาญาในกรณีที่มีการฝ่าฝืนบทบัญญัติดังกล่าว ซึ่งเนื้อหา
ของบทบัญญัติความผิดนั้นมิได้มีลักษณะอันเป็นการกระท าความผิดที่มีลกัษณะร้ายแรง อันจะเป็นการละเมิดสิทธิส่วน
บุคคลแต่ละคนอันถือเป็นคุณค่าที่ส าคัญ หรืออาจสร้างผลกระทบต่อความมั่นคงของรัฐหรือความปลอดภัยของ
ประเทศ ความสงบเรียบร้อยของประชาชน หรือมีผลกระทบต่อส่วนรวมในวงกว้างได้ แต่อาจเป็นการกระท าที่สร้าง
ความเสียหายต่อระบบราชการของรัฐได้เพราะการไม่สามารถส่งของใด ๆ ตามที่กฎหมายก าหนดอาจท าให้เกิดปัญหา
ในการด าเนินงานของรัฐได้แต่ความเสียหายที่เกิดขึ้นนั้นก็มิได้มีลักษณะที่รุนแรงถึงขนาดสร้างผลกระทบต่อการ
ด าเนินงานขิงรัฐในวงกว้าง ดังนั้น ความผิดในลักษณะนี้จึงมิได้เป็นความผิดที่มีลักษณะร้ายแรงถึงขนาดต้องน าโทษ
อาญามาใช้บังคับ อีกทั้งเมื่อพิจารณาถึงการน าโทษจ าคุกมาใช้บังคับกับความผิดนี้แล้วจะพบว่าความผิดในลักษณะนี้
มิได้มีความรุนแรงถึงขนาดจ าต้องกันผู้กระท าผิดออกจากสังคมเป็นการชั่วคราวตามวัตถุประสงค์ของการลงโทษด้วย
การจ าคุก แต่การก าหนดโทษจ าคุกในความผิดลักษณะนี้กลับเป็นการก าหนดโทษเพื่อโดยมีวัตถุประสงค์เพื่อข่มขู่ 
ยับยั้ง ไม่ให้ผู้ใดกล้าที่จะฝ่าฝืนหรือกระท าความผิดเท่านั้น ดังนั้น การน าโทษจ าคุกมาใช้กับความผิดในลักษณะนี้จึงไม่
มีความเหมาะสมด้วย เพราะฉะนั้นความผิดในเร่ืองดังกล่าวตามพระราชบัญญัติข้างต้นจึงไม่สมควรที่จะน าโทษอาญา
มาใช้บังคับกับความผิด  

แต่อย่างไรก็ตาม ความผิดดังกล่าวอาจสร้างความเสียหายให้กับการด าเนินงานทางราชการได้ จึงสมควรที่จะ
ก าหนดมาตรการใด ๆ ขึ้นมาเพื่อที่จะบังคับและลงโทษเมื่อมีการฝ่าฝืน โดยผู้เขียนเห็นว่า ลักษณะความผิดดังกล่าว
เป็นการกระท าที่มีเก่ียวข้องระหว่างหน่วยงานของรัฐกับเอกชนอันเป็นเร่ืองในทางปกครอง ดังนั้น จึงสามารถที่จะน า
โทษทางปกครองมาใช้บังคับได้ ซึ่งโทษทางปกครองที่เหมาะสมกับความผิดดังกล่าวคือ “โทษปรับทางปกครอง” 
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5.6 กลุ่มความผิดเกี่ยวการใช้เครื่องหมายวิทยฐานะ ตรา เครื่องหมาย หรือสัญลักษณ์ของสถานศึกษา
โดยไม่มีสิทธิหรือไม่ได้รับอนุญาต โดยสามารถแบ่งพระราชบัญญัติได้เป็น 2 กลุ่ม ดังนี้ 
 (1) กลุ่มที่พระราชบัญญัติที่มีการก าหนดโทษทางอาญาไว้ในมาตราเดียวกัน ได้แก่ตัวอย่างพระราชบัญญัติ
ดังต่อไปนี้31 เช่น พระราชบัญญัติ การศึกษาพระปริยัติธรรม พ.ศ. 2562 , พระราชบัญญัติ ก าหนดวิทยฐานะผู้ส าเร็จ
วิชาการทหาร พ.ศ. 2497 หรือ พระราชบัญญัติ มหาวิทยาลัยมหาจุฬาลงกรณราชวิทยาลัย พ.ศ. 2540 เป็นต้น  
 (2) กลุ่มที่พระราชบัญญัติที่มีการก าหนดโทษทางอาญาไว้ในหลายมาตรา  ได้แก่ตัวอย่างพระราชบัญญัติ
ดังต่อไปนี้32 เช่น พระราชบัญญัติ การอาชีวศึกษา พ.ศ. 2551, พระราชบัญญัติ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย พ.ศ. 2551, 
พระราชบัญญัติ มหาวิทยาลัยการกีฬาแห่งชาติ พ.ศ. 2562 เป็นต้น 
 โดยพระราชบัญญัติในกลุ่มนี้จะมีการก าหนดโทษทางอาญาส าหรับความผิดเกี่ยวกับการใช้เครื่องหมายวิทย
ฐานะ ตรา เครื่องหมาย หรือสัญลักษณ์ของสถานศึกษาโดยไม่มีสิทธิหรือไม่ได้รับอนุญาต ในบทบัญญัติหลายมาตรา
แต่จะมีการก าหนดโทษอาญาไว้ในอัตราที่เท่ากันดังบทบัญญัติดังต่อไปนี้ 
 “ …ผู้ใดใช้ครุยวิทยฐานะ เข็มวิทยฐานะ ครุยประจ าต าแหน่ง เครื่องแบบ เครื่องหมาย หรือเครื่องแต่งกาย
ของนักศึกษาของมหาวิทยาลัย หรือสิ่งใดที่เลียนแบบสิ่งดังกล่าว โดยไม่มีสิทธิที่จะใช้ หรือแสดงด้วยประการใด ๆ ว่า
ตนมีปริญญา อนุปริญญา ประกาศนียบัตร หรือมีต าแหน่งใดในมหาวิทยาลัย หรือเป็นนักศึกษาของมหาวิทยาลัยโดยที่
ตนไม่มีสิทธิ ถ้าได้กระท าเพื่อให้บุคคลอ่ืนเชื่อว่าตนมีสิทธิที่จะใช้หรือมีวิทยฐานะหรือมีต าแหน่งเช่นนั้น หรือเป็น
นักศึกษาของมหาวิทยาลัย ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินหกเดือน หรือปรับไม่เกินห้าหมื่นบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ” 
และ “… ผู้ใดกระท าการอย่างหนึ่งอย่างใดดังต่อไปนี้ ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินหนึ่งปีหรือปรับไม่เกินหนึ่งแสนบาท 
หรือทั้งจ าทั้งปรับ 
 (1) ปลอม หรือท าเลียนแบบซึ่งตรา เครื่องหมาย หรือสัญลักษณ์ของมหาวิทยาลัยหรือส่วนราชการของ
มหาวิทยาลัย ไม่ว่าจะท าเป็นสีใดหรือท าด้วยวิธีใด ๆ 
 (2) ใช้ตรา เคร่ืองหมาย หรือสัญลักษณ์ของมหาวิทยาลัยหรือส่วนราชการของมหาวิทยาลัยปลอมหรือซึ่งท า
เลียนแบบ 
 (3) ใช้ หรือท าให้ปรากฏซึ่งตรา เครื่องหมาย หรือสัญลักษณ์ของมหาวิทยาลัยหรือส่วนราชการของ
มหาวิทยาลัยที่วัตถุหรือสินค้าใด ๆ โดยฝ่าฝืนมาตรา… 
 ถ้าผู้กระท าความผิดตาม (1) เป็นผู้กระท าความผิดตาม (2) ด้วย ให้ลงโทษตาม (3) แต่กระทงเดียว 
 ความผิดตาม (3) เป็นความผิดอันยอมความได้” 
 ทั้งนี้เมื่อพิจารณาจากลักษณะความผิดดังกล่าวจะพบว่า สาระส าคัญของบทบัญญัติคือ “การห้ามมิให้มีการ
ใช้ใช้เครื่องหมายวิทยฐานะ ตรา เครื่องหมาย หรือสัญลักษณ์ของสถานศึกษาโดยไม่มีสิทธิหรือไม่ได้รับอนุญาต และ
การห้ามมิให้มีการปลอมเคร่ืองหมายวิทยฐานะ ตรา เครื่องหมาย หรือสัญลักษณ์ของสถานศึกษา” โดยหากบุคคลใด
ฝ่าฝืนกระท าความผิดย่อมก่อให้เกิดความเสียหายต่อสถานศึกษาต่าง ๆ ได้ แต่อย่างไรก็ตามความเสียหายที่เกิดขึ้นมิได้
มีลักษณะที่ร้ายแรงอันเป็นการละเมิดสิทธิส่วนบุคคลแต่ละคนอันถือเป็นคุณค่าที่ส าคัญ หรืออาจสร้างผลกระทบต่อ
ความมั่นคงของรัฐหรือความปลอดภัยของประเทศ ความสงบเรียบร้อยของประชาชน หรือมีผลกระทบต่อส่วนรวมใน
วงกว้างได้ ดังนั้น ความผิดดังกล่าวจึงไม่ได้มีลักษณะร้ายแรงถึงขนาดจ าต้องน าโทษทางอาญามาใช้บังคับ อีกทั้ง

                                                           

 31 ผู้อ่านสามารถศึกษารายละเอียดพระราชบัญญัติในกลุ่มนี้เพิ่มเติมได้จากภาคผนวก 12 ในวิทยานิพนธ์. 
 32 ผู้อ่านสามารถศึกษารายละเอียดพระราชบัญญัติในกลุ่มนี้เพิ่มเติมได้หัวข้อ 5.6.2 ในวิทยานิพนธ์. 
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ความผิดข้างต้นนี้ก็มิได้มีลักษณะที่จะเข้าเกณฑ์ตามวัตถุประสงค์ของการลงโทษจ าคุกด้วยเนื่องจากมิได้เป็นความผิดที่
มีลักษณะรุนแรงถึงขนาดต้องกันบุคคลดังกล่าวออกจากสังคม ดังนั้น การใช้โทษอาญาส าหรับความผิดเก่ียวกับ “การ
ห้ามมิให้มีการใช้ใช้เครื่องหมายวิทยฐานะ ตรา เครื่องหมาย หรือสัญลักษณ์ของสถานศึกษาโดยไม่มีสิทธิหรือไม่ได้รับ
อนุญาต และการห้ามมิให้มีการปลอมเครื่องหมายวิทยฐานะ ตรา เครื่องหมาย หรือสัญลักษณ์ของสถานศึกษา” จึงไม่
มีความเหมาะสมเพราะไม่ใช่ความผิดที่มีลักษณะร้ายแรง อีกทั้ง การที่พระราชบัญญัติข้างต้นน าโทษอาญามาใช้บังคับ 
ก็เป็นเพียงการใช้โทษอาญาโดยมีวัตถุประสงค์เพื่อข่มขู่ ยับยั้ง ไม่ให้ผู้ใดกล้าที่จะฝ่าฝืนหรือกระท าความผิดเท่านั้น 
ดังนั้น การก าหนดโทษอาญาส าหรับความผิดเร่ืองดังกล่าวในพระราชบัญญัติข้างต้นจึงไม่มีความเหมาะสมและสมควร
ที่จะยกเลิกการน าโทษอาญามาใช้บังคับ  
 แต่อย่างไรก็ตามบทบัญญัติดังกล่าวยังคงมีความจ าเป็นที่จะต้องก าหนดมาตรการบังคับใดข้ึนมาเพื่อป้องกันมิ
ให้มีการกระท าความผิด โดยผู้เขียนเห็นว่าการกระท าผิดดังกล่าวควรน ามาตรการลงโทษอย่างอ่ื นมาใช้บังคับ คือ 
“การลงโทษด้วยการปรับเป็นพินัย” เนื่องจากการปรับเป็นพินัยนั้นไม่ใช่โทษอาญาสามารถน ามาใช้บังคับกับความผิด
ที่ไม่ร้ายแรงและไม่กระทบโดยตรงต่อความสงบเรียบร้อยหรือความปลอดภัยของประชาชน เพียงแต่เป็นมาตรการ
บังคับให้ผู้กระท าความผิดต้องช าระค่าปรับเท่านั้น เพราะฉะนั้นการเลือกวิธีการลงโทษด้วยการปรับเป็นพินัยจึงมี
ความเหมาะสมที่สุด 
 5.7 กลุ่มความผิดเกี่ยวการประกอบการบางอย่างไม่โดยไม่ได้รับใบอนุญาตหรือประกอบการบางอย่าง
ภายหลังที่ได้มีค าสั่งเพิกถอนใบอนุญาตนั้น หรือไม่มีสิทธิที่จะใช้ต่อไป ส าหรับกลุ่มพระราชบัญญัติดังต่อไปนี้จะเป็น
พระราชบัญญัติที่เกี่ยวกับการขออนุญาตประกอบกิจการหรือขอให้บริการของเอกชน โดยกิจการหรือบริการเหล่านี้
จะต้องได้รับอนุญาตจากทางภาครัฐก่อนึงจะสามารถด าเนินการต่อไปได้ เนื่องจากกิจการเหล่านี้รัฐจะต้องเข้ามา
ควบคุมดูแล จัดระเบียบเพื่อให้เป็นไปตามมาตรฐานที่เหมาะสม และสร้างความปลอดภัยให้กับประชาชนผู้ใช้บริการ
ในกิจการนั้น ดังนั้น จึงต้องมีการก าหนดบทบัญญัติหากมีการฝ่าฝืนและมีบทก าหนดโทษไว้ซึ่งส่วนใหญ่จะเป็นการ
ก าหนดความผิดและโทษทางอาญา แต่กลุ่มตัวอย่างพระราชบัญญัติดังต่อไปนี้ถือว่าเป็นพระราชบัญญัติที่มี การโทษ
อาญาที่ไม่เหมาะสม33 เช่น (1) พระราชบัญญัติ ควบคุมการขายทอดตลาดและค้าของเก่า พุทธศักราช 2474  (2) 
พระราชบัญญัติ จดแจ้งการพิมพ์ พ.ศ. 2550 หรือ (3) พระราชบัญญัติ ธุรกิจรักษาความปลอดภัย พ.ศ. 2558 ซึ่งเมื่อ
พิจารณาพระราชบัญญัติในกลุ่มนี้พบว่า ผลกระทบจากการกระท าความผิดที่เกิดขึ้นนั้นแม้จะมีความเสียหายเกิดขึ้น
จากการกระท าผิดแต่ก็มิได้มีลักษณะร้ายแรงอันเป็นการละเมิดต่อสิทธิส่วนบุคคล ความมั่นคงของรัฐหรือความ
ปลอดภัยของประเทศ ความสงบเรียบร้อยของประชาชน หรือมีผลกระทบต่อส่วนรวมในวงกว้าง ถึงขนาดจ าต้องน า
โทษทางอาญามาใช้บังคับ และหากพิจารณาถึงวัตถุประสงค์ของการลงโทษจ าคุกแล้วเห็นว่า การกระท าดังกล่าวมิได้มี
ลักษณะรุนแรงถึงขนาดจ าต้องกันผู้กระท าความผิดออกจากสังคมแต่อย่างใด เพราะฉะนั้นความผิดดังกล่าวจึงไม่มี
ลักษณะร้ายแรง การน าโทษอาญามาใช้กับความผิดตามพระราชบัญญัติในกลุ่มนี้จึงไม่มีความเหมาะสม 
 แต่อย่างไรก็ตาม บทบัญญัติดังกล่าวยังมีความจ าเป็นต้องก าหนดมาตรการลงโทษอย่างใดอย่างหนึ่งมาใช้
บังคับ เพราะตามวัตถุประสงค์ของพระราชบัญญัติกลุ่มนี้ คือ รัฐจะต้องเข้ามาควบคุมดูแล จัดระเบียบ การประกอบ
กิจการต่าง ๆ ให้เป็นไปตามมาตรฐานที่เหมาะสม และสร้างความปลอดภัยให้กับประชาชนผู้ใช้บริการ ดังนั้น ผู้เขียน
จึงมีความเห็นว่า เมื่อการกระท าดังกล่าวเป็นการขออนุญาตประกอบกิจการระหว่างภาคเอกชนกับหน่วยงานของรัฐ
โดยตรง ซึ่งรัฐจะมีค าสั่งว่าอนุญาตหรือไม่อนุญาตให้ประกอบกิจการอันถือว่าเป็นค าสั่งทางปกครองอย่างหนึ่ง 

                                                           

 33 ผู้อ่านสามารถศึกษารายละเอียดพระราชบัญญัติในกลุ่มนี้เพิ่มเติมได้จากภาคผนวก 4 กลุ่มที่ 2 ในวิทยานิพนธ.์ 
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เพราะฉะนั้นหากมีการกระท าความผิดเก่ียวกับเรื่องดังกล่าวก็ควรน าโทษทางปกครองมาใช้บังคับจึงจะเหมาะสมที่สุด 
และในเร่ืองดังกล่าวตามกฎหมายเยอรมนี หรือกฎหมายฝรั่งเศส ก็มีการก าหนดให้ความผิดเก่ียวกับการขอใบอนุญาต
จากหน่วยงานของรัฐและมิได้เป็นความผิดที่สังคมต้องประณามน าโทษทางปกครองมาใช้บังคับเช่นเดียวกัน 
 5.8 กลุ่มความผิดเกี่ยวการขอยกเว้นค่าธรรมเนียมตามพระราชบัญญัตินี้โดยไม่มีสิทธิได้รับยกเว้น  อัน
ได้แก่ตัวอย่างพระราชบัญญัติดังต่อไปนี้ (1) พระราชบัญญัติ ยกเว้นค่าธรรมเนียมบางประเภท ให้แก่ทหารผ่านศึกนอก
ประจ าการและครอบครัวทหารผ่านศึกซึ่งเสียชีวิตจากการปฏิบัติหน้าที่ พ.ศ. 2535 (2) พระราชบัญญัติ ยกเว้น
ค่าธรรมเนียมบางประเภทให้แก่ผู้ได้รับ พระราชทานเหรียญกล้าหาญ พ.ศ. 2526 (3) พระราชบัญญัติ ยกเว้น
ค่าธรรมเนียมบางประเภทให้แก่ผู้ได้รับ พระราชทานเหรียญชัยสมรภูมิ พ.ศ. 2507 ซึ่งตามพระราชบัญญัติเหล่านี้จะมี
การก าหนดอัตราโทษจ าคุกไม่เกินหนึ่งเดือนและมีโทษปรับ โดยจากการพิจารณาพระราชบัญญัติข้างต้นพบว่า มี
สาระส าคัญของความผิด คือ “การขอยกเว้นค่าธรรมเนียมตามพระราชบัญญัตินี้โดยไม่มีสิทธิได้รับยกเว้น” และหาก
พิจารณาต่อไปที่เนื้อหาของบทบัญญัติจะพบว่า การกระท าความผิดเหล่านี้มิได้มีลักษณะที่เป็นการละเมิดสิทธิส่วน
บุคคลแต่ละคนอันถือเป็นคุณค่าที่ส าคัญ หรืออาจสร้างผลกระทบต่อความมั่นคงของรัฐหรือความปลอดภัยของ
ประเทศ ความสงบเรียบร้อยของประชาชน หรือมีผลกระทบต่อส่วนรวมในวงกว้างได้ แต่อาจเป็นการกระท าที่สร้าง
ความเสียหายต่อสิ่งที่เป็นสมบัติมหาชนเนื่องจากค่าธรรมเนียมดังกล่าวเป็นสิ่งที่รัฐพึงจะได้รับหากไม่มีเหตุที่จะได้รับ
ยกเว้นแต่ก็ไม่ได้มีลักษณะที่มีความร้ายแรง ดังนั้น ความผิดในเร่ือง “การขอยกเว้นค่าธรรมเนียมตามพระราชบัญญัตนิี้
โดยไม่มีสิทธิได้รับยกเว้น” จึงมิใช่ความผิดที่มีลักษณะร้ายแรงถึงขนาดจ าต้องน าโทษอาญามาใช้บังคับ อีกทั้ง การที่
พระราชบัญญัติข้างต้นน าโทษอาญามาใช้บังคับ ก็เป็นเพียงการใช้โทษอาญาโดยมีวัตถุประสงค์เพื่อข่มขู่ ยับยั้ง ไม่ให้
ผู้ใดกล้าที่จะฝ่าฝืนหรือกระท าความผิดเท่านั้น ซึ่งไม่สอดคล้องกับหลักของ Nigel Walker ที่ว่า “รัฐไม่ควรบัญญัติ
ความผิดในกฎหมายอาญาโดยมีวัตถุประสงค์เพียงเพื่อก่อให้เกิดหลักประกันว่าการฝ่าฝืนกฎหมายจะได้รับโทษแต่
เพียงอย่างเดียว” และไม่สอดคล้องกับทฤษฎีทางเศรษฐศาสตร์ เนื่องจากรัฐจะต้องค านึงถึง “ผลประโยชน์ของสังคม”
และ“ต้นทุนในการจัดการกับความผิด” ซึ่งความผิดข้างต้นนี้มิได้มีการสร้างความเสียหายแก่สังคมเป็นอย่างมากเมื่อ
เทียบกับการลงโทษผู้กระท าความผิด หากมีการก าหนดโทษอาญาไว้และน าผู้กระท าผิดไปลงโทษ อาจท าให้สังคมต้อง
เสียต้นทุนอันเป็นค่าใช้จ่ายในการดูแลผู้กระท าความผิดอันเป็นผลเสียที่เกินไปกว่าประโยชน์ที่จะได้รับจากการลงโทษ
ผู้กระท าความผิดในฐานข้างต้นดังนั้น การก าหนดโทษอาญาส าหรับความผิดเร่ืองดังกล่าวในพระราชบัญญัติข้างต้นจึง
ไม่มีความเหมาะสมและสมควรที่จะยกเลิกการน าโทษอาญามาใช้บังคับ  
 แต่อย่างไรก็ตาม ความผิดดังกล่าวยังคงมีความจ าเป็นต้องก าหนดมาตรการลงโทษอย่างอ่ืนมาใช้บังคับอยู่
โดยผู้เขียนเห็นว่าการกระท าผิดดังกล่าวเป็นการกระท าที่สร้างความเสียหายแก่รัฐอันเป็นความผิดระหว่างรัฐกับ
เอกชน เพราะฉะนั้นจึงถือว่าเป็นเรื่องกฎหมายปกครอง สมควรที่จะน าโทษทางปกครองมาใช้บังคับซึ่งโทษทาง
ปกครองที่เหมาะสมกับความผิดดังกล่าวข้างต้นคือ “โทษปรับทางปกครอง” 
 5.9 กลุ่มความผิดเกี่ยวกับการห้ามใช้ชื่อหรือค าแสดงชื่อโดยไม่ได้รับอนุญาต  โดยกลุ่มความผิดตาม
พระราชบัญญัติเหล่านี้จะเป็นการก าหนดความผิดเก่ียวกับ “การห้ามใช้ชื่อหรือค าแสดงชื่อโดยไม่ได้รับอนุญาต” ซึ่งมี
การก าหนดโทษอาญาไว้หากมีการฝ่าฝืน แต่มีตัวอย่างกลุ่มพระราชบัญญัติดังต่อไปนี้ที่มีการก าหนดโทษอาญาที่ไม่
เหมาะสม34 เช่น (1) พระราชบัญญัติ วิชาชีพกายภาพบ าบัด พ.ศ. 2547 (2) พระราชบัญญัติ วิชาชีพการสัตวแพทย์ 
พ.ศ. 2545 (3) พระราชบัญญัติ สหกรณ์ พ.ศ. 2541 หรือ (4) พระราชบัญญัติ สภาการเหมืองแร่ พ.ศ. 2526 เป็นต้น 

                                                           

 34 ผู้อ่านสามารถศึกษารายละเอียดพระราชบัญญัติในกลุ่มนี้เพิ่มเติมได้จากภาคผนวก 5 ในวิทยานิพนธ์. 



321                                  Graduate Law Journal Volume 14 No.2 April–June 2021 

ซึ่งหากพิจารณาถึงลักษณะความผิดข้างต้นแล้วพบว่า การใช้ชื่อหรือค าแสดงชื่อของวิชาชีพหรือองค์การนั้น มิได้มี
ลักษณะที่อาจก่อให้เกิดความเสียหายอย่างร้ายแรงต่อสังคมในวงกว้าง จึงไม่มีความจ าเป็นที่จะต้องน าโทษอาญามาใช้
บังคับ การที่พระราชบัญญัติเหล่านี้มีการน าโทษอาญามาบังคับนั้นคงมีเพียงวัตถุประสงค์อย่างเดียว คือ เพื่อข่มขู่ 
ยับยั้ง ไม่ให้ผู้ใดกล้าที่จะฝ่าฝืนหรือกระท าความผิดเท่านั้น ซึ่งการก าหนดโทษในลักษณะเช่นนี้ไม่สอดคล้องกับหลัก
ของ Nigel Walker ที่ว่า “รัฐไม่ควรบัญญัติความผิดในกฎหมายอาญาโดยมีวัตถุประสงค์เพียงเพื่อก่อให้เกิด
หลักประกันว่าการฝ่าฝืนกฎหมายจะได้รับโทษแต่เพียงอย่างเดียว”  อีกทั้งหากพิจารณาโดยน าวัตถุประสงค์ของการ
ลงโทษจ าคุกมาเปรียบเทียบกับลักษณะความผิดในพระราชบัญญัติกลุ่มนี้ จะพบว่าความผิดดังกล่าวมิได้มีลักษณะ
รุนแรงถึงขนาดจ าต้องกันผู้กระท าความผิดออกจากสังคม ดังนั้น การใช้โทษจ าคุกจึงไม่มีความเหมาะสมกับความผิด
ดังกล่าว 
 แต่อย่างไรก็ตามการกระท าความผิดในลักษณะนี้อาจสร้างความเสียหายต่อองค์กรหรือสภาวิชาชีพต่าง ๆ ได้ 
จึงมีความจ าเป็นต้องก าหนดมาตรการลงโทษอ่ืนที่เหมาะสมเพื่อมาใช้บังคับกับความผิดเหล่านี้ ซึ่ งผู้เขียนเห็นว่าการ
กระท าความผิดดังกล่าวผู้กระท าความผิดอาจมีความประสงค์ที่จะใช้ชื่อองค์กรเหล่านี้เพื่อไปแสวงหาผลประโยชน์โดย
มิชอบ ดังนั้นการลงโทษด้วยมาตรการที่เกี่ยวข้องกับเศรษฐกิจจึงน่าจะมีความเหมาะสมและส่งผลกระทบต่อผู้กระท า
ความผิดมากที่สุด โดยมาตรการลงโทษอย่างอื่นที่ส่งผลต่อสภาพเศรษฐกิจของผู้กระท าความผิดนั้นคือการปรับ ซึ่งการ
ปรับที่ไม่ใช่โทษอาญาก็คือ “การน าโทษปรับทางพินัย” มาใช้บังคับอันเป็นการลงโทษที่เหมาะสมที่สุด 
 5.10 กลุ่มพระราชบัญญัติที่สมควรน าโทษปรับทางพินัยมาใช้บังคับ ตามที่คณะรัฐมนตรีได้มีมติเห็นชอบ
ร่าง พระราชบัญญัติว่าด้วยการปรับเป็นพินัย พ.ศ. …. ตามที่ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาเสนอเมื่อต้นเดือน
กุมภาพันธ์ พ.ศ. 2564 เพื่อที่จะเสนอร่างกฎหมายดังกล่าวต่อรัฐสภาเพื่อให้ลงคะแนนและประกาศใช้เป็นกฎหมาย
ต่อไปนั้น ท าให้เห็นว่ามาตรการลงโทษอย่างอ่ืนอันเป็น “การปรับเป็นพินัย” ส าหรับกฎหมายไทยนั้นจะสามารถ
น ามาใช้บังคับได้ในเร็ววัน โดยจากการศึกษาบันทึกหลักการและเหตุผลประกอบร่างพระราชบัญญัติว่าด้วยปรับเป็น
พินัยที่ทางคณะกรรมการพัฒนากฎหมาย ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาได้จัดท านั้นพบว่า พระราชบัญญัติที่มีโทษ
ทางอาญาที่มีความเหมาะสมส าหรับการเปลี่ยนโทษอาญามาเป็นโทษปรับทางพินัยจะต้องเป็นพระราชบัญญัติที่มี
ลักษณะของการกระท าความผิดที่ไม่ร้ายแรงและโดยสภาพไม่กระทบต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของ
ประชาชนอย่างร้ายแรงหรือไม่กระทบต่อส่วนรวม อีกทั้งจะต้องเป็นกฎหมายหรือพระราชบัญญัติที่มีการก าหนดโทษ
อาญาเป็นโทษปรับสถานเดียวด้วย35 ซึ่งหลังจากที่ผู้เขียนได้ท าการศึกษาพระราชบัญญตัิที่มีโทษทางอาญาประกอบกบั
การศึกษาร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวข้างต้นแล้วพบว่าพระราชบัญญัติที่มีโทษปรับทางอาญาสถานเดียวนั้นมีอยู่
ด้วยกันจ านวน 213 ฉบับ36 โดยมีตัวอย่างพระราชบัญญัติ เช่น พระราชบัญญัติจราจรทางบก พ.ศ. 2522 
พระราชบัญญัติรักษาความสะอาดและความเป็นระเบียบเรียบร้อยของบ้านเมือง พ.ศ. 2535  หรือพระราชบัญญัติ 
อุทยานแห่งชาติ พ.ศ. 2562 ซึ่งเห็นว่าความผิดที่มีการก าหนดโทษทางอาญาในพระราชบัญญัติกลุ่มนี้ไม่ได้มีลักษณะ
ร้ายแรง ไม่กระทบต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ไม่กระทบต่อส่วนรวมอย่างกว้าง และอาจ

                                                           

 35 ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา ฝ่ายเลขานุการคณะกรรมการพฒันากฎหมาย, ‘ร่างพระราชบัญญตัิว่าด้วยการ
ปรับเป็นพินัย พ.ศ. .... (รับฟังความคิดเห็นตั้งแต่วันท่ี 21 กรกฎาคม 2563 ถึงวันท่ี 7 สิงหาคม 2563)’ <https://www.kris 
dika.go.th/detail-law-draft-under-consideration-by-the-office-of-the-council-of-state?billCode=241> สืบค้น
เมื่อวันท่ี 25 ธันวาคม 2563.   
 36 ผู้อ่านสามารถศึกษารายละเอียดพระราชบัญญัติในกลุม่นี้เพิ่มเติมได้จากภาคผนวก 13 ในวิทยานิพนธ์. 
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เป็นกฎหมายเทคนิคที่ก าหนดโทษทางอาญาเพื่อบังคับให้ประชาชนปฏิบัติตามเท่านั้น ดังนั้น ความผิดเหล่านี้ควร
ปรับเปลี่ยนมาใช้เป็นการปรับเป็นพินัยแทน เพื่อที่จะเป็นการลดการด าเนินคดีขึ้นสู้ศาลและสามารถใช้บทบัญญัติ
ดังกล่าวได้เหมาะสมต่อไปสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 ตามมาตรา 77 วรรคท้ายด้วย 
 
บทสรุปและข้อแสนอแนะ  
 จากการศึกษาพบว่าประเทศไทยใช้ระบบกฎหมายลายลักษณ์อักษรเป็นหลัก การก าหนดความผิดและโทษ
ทางอาญาจึงต้องมีการบัญญัติไวใ้นกฎหมายอย่างชดัเจน โดยการก าหนดความผิดและโทษอาญาในกฎหมายไทยนั้นจะ
ถูกบัญญัติอยู่ในประมวลกฎหมายอาญาเป็นหลัก แต่จะมีการบัญญัติไว้ในพระราชบัญญัติด้วยในกรณีที่กฎหมาย
ต้องการบัญญัติขึ้นเพื่อคุ้มครองเร่ืองใดเป็นการเฉพาะ ทั้งนี้ได้มีการก าหนดหลักเกณฑ์ในการใช้โทษอาญากับความผิด
ไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 มาตรา 77 วรรคสาม ที่บัญญัติว่า “รัฐพึงจะก าหนดโทษทาง
อาญาส าหรับความผิดที่มีลักษณะร้ายแรง” เพื่อเป็นควบคุมไม่ให้มีการก าหนดโทษอาญาเกินความจ าเป็น แต่ตาม
รัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวก็มิได้มีการก าหนดความหมายหรือให้นิยามของค าว่า “ความผิดที่มีลักษณะร้ายแรง” ไว้แน่
ชัดท าให้เกิดปัญหาด้านความไม่ชัดเจนเมื่อน าเกณฑ์ดังกล่าวมาใช้บังคับ จนในปีพ.ศ. 2562 ทางคณะรัฐมนตรีจึงได้
มอบหมายให้คณะกรรมการพัฒนากฎหมายด าเนินศึกษา พิจารณา และเสนอแนะเกี่ยวกับการใช้โทษทางอาญา ซึ่ง
ต่อมาทางคณะกรรมการพัฒนากฎหมายได้ออกค าแนะน าเก่ียวกับการก าหนดโทษอาญาในกฎหมาย โดยได้ให้นิยาม
ค าว่า “ความผิดร้ายแรง” ไว้ว่าจะต้องเป็นการกระท าความผิดที่ (1) กระทบต่อความมั่นคงของรัฐหรือความปลอดภัย
ของประเทศ (2) กระทบต่อความสงบเรียบร้อยของประชาชน  (3) กระทบต่อศีลธรรมอันดีของประชาชนอย่าง
ร้ายแรง และ  (4) มีผลกระทบต่อส่วนรวมในวงกว้าง ซึ่งหลักเกณฑ์ทั้ง 4 ข้อของคณะกรรมการพัฒนากฎหมายนี้ถือ
เป็นหลักเกณฑ์ในการก าหนดนิยามของความผิดที่มีลักษณะร้ายแรงในปัจจุบันของประเทศไทย ทั้งนี้เมื่อท าการ
เปรียบเทียบกับหลักเกณฑ์ความร้ายแรงของความผิดตามกฎหมายของประเทศฝรั่งเศสและอิตาลี พบว่า ประเทศ
ฝรั่งเศสจะมีการก าหนดหลักเกณฑ์ความร้ายแรงขึ้นมาเป็นข้อๆ โดยจะน าหลักการให้ค่าคะแนนมาใช้บังคับซึ่งหากการ
กระท าความผิดใดมีค่าคะแนนรวมที่ถึงเกณฑ์ก็จะถือว่าความผิดนั้นเป็นความผิดที่มีลักษณะร้ายแรงอันสมควรน าโทษ
อาญามาใช้บังคับ ส่วนประเทศอิตาลีมีการก าหนดเกณฑ์ลักษณะของความเสียหายขึ้นมาเพื่อเป็นกรอบในการใช้
ดุลพินิจของผู้ตรากฎหมาย โดยหากการกระท าความผิดใดสร้างความเสียหายตามนิยามของกรอบที่ก าหนดไว้ความผิด
นั้นก็จะถือว่ามีลักษณะร้ายแรงอันสมควรที่จะน าโทษอาญามาใช้บังคับ ดังนั้น จะเห็นได้ว่าประเทศไทยมีการก าหนด
หลักเกณฑ์ความผิดที่มีลักษณะร้ายแรงที่ถือว่าชัดเจนพอสมควรและสามารถน าไปใช้กับการบัญญัติกฎหมายหมายที่มี
โทษอาญาต่อไปในอนาคตได้ 
 แต่อย่างไรก็ตาม หลักเกณฑ์ข้างต้นนั้นจะถูกน ามาใช้บังคับก็ต่อเมื่อมีการบัญญัติกฎหมายใหม่ขึ้น แต่ส าหรับ
กฎหมายเก่าหรือกฎหมายที่ได้บัญญัติขึ้นมาแล้วและมีโทษอาญากลับมิได้ถูกน ามาพิจารณาถึงความผิดที่มีลักษณะ
ร้ายแรงเท่าที่ควร ซึ่งพระราชบัญญัติที่มีโทษอาญาก็เป็นหนึ่งในกฎหมายเหล่านี้ โดยที่ผ่านมาตั้งแต่อดีตจนถึงปัจจุบัน 
(ปี พ.ศ.2562) มีพระราชบัญญัติที่มีโทษอาญาทัง้สิ้นประมาณ 462 ฉบับ และเมื่อพิจารณาลงไปในเนื้อหาความผิดของ
แต่ละพระราชบัญญัติพบว่า ยังคงมีพระราชบัญญัติหลายฉบับที่มีปญัหาในการก าหนดโทษทางอาญาส าหรับความผดิที่
ไม่มีลักษณะร้ายแรง เพราะฉะนั้นเพื่อที่จะแก้ไขปัญหาดังกล่าวทางผู้เขียนจึงขอเสนอแนะแนวทางการแก้ไขดังต่อไปนี้ 
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1. การใช้โทษอาญาส าหรับความผิดในพระราชบัญญัตินั้น ควรก าหนดไว้เท่าที่จ าเป็น 
 กล่าวคือ ความผิดที่จะสมควรก าหนดโทษทางอาญานั้นก็จะต้องเป็นความผิดที่กระทบต่อความมั่นคงของรัฐ
หรือความปลอดภัยของประเทศ กระทบต่อความสงบเรียบร้อยของประชาชน กระทบต่อศีลธรรมอันดีของประชาชน
อย่างร้ายแรง หรือมีผลกระทบต่อส่วนรวมในวงกว้าง ทั้งนี้หากบทบัญญัติใดมิได้มีลักษณะที่เป็นการก่อให้เกิด
ผลกระทบต่อเรื่องต่างๆ ที่กล่าวข้างต้น  รัฐก็ไม่สมควรที่จะน าโทษอาญามาใช้บังคับกับความผิดนั้น เช่น 
พระราชบัญญัติ การศึกษาภาคบังคับ พ.ศ. 2545 ตามบทบัญญัติมาตรา 13 ความว่า “ผู้ปกครองที่ไม่ปฏิบัติตาม
มาตรา 637 ต้องระวางโทษปรับไม่เกินหนึ่งพันบาท” หรือ พระราชบัญญัติ คณะสงฆ์ พ.ศ. 2505 ตามบทบัญญัติ
มาตรา 42 ความว่า “ผู้ใดมิได้รับแต่งตั้งให้เป็นพระอุปัชฌาย์ หรือถูกถอดถอนจากความเป็นพระอุปัชฌาย์ตามมาตรา 
23 แล้ว กระท าการบรรพชาอุปสมบทแก่บุคคลอื่น ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินหนึ่งปี” เป็นต้น แต่อย่างไรก็ดีการที่จะ
พิจารณาว่า การกระท าผิดใดเป็นความผิดที่มีลักษณะร้ายแรงนั้น ไม่ได้มีข้อก าหนดตายตัวที่ชัดเจนคงเป็นเรื่องของ
การใช้ “ดุลพินิจ” ของผู้ตรากฎหมาย  
 ดังนั้น ผู้เขียนจึงมีความเห็นว่า รัฐควรจะก าหนดเกณฑ์หรือกรอบที่ชัดเจนเพียงพอเพื่อที่จะควบคุมการใช้
ดุลพินิจของผู้ตรากฎหมายในการที่จะก าหนดโทษทางอาญาในพระราชบัญญัติ โดยอาจน าเกณฑ์การแทนค่าคะแนน
ตามกฎหมายฝรั่งเศสที่คณะกรรมการปรับปรุงประมวลกฎหมายอาญาได้เสนอไว้ มาปรับใช้กับเกณฑ์ที่คณะกรรมการ
พัฒนากฎหมายของไทยได้ให้ความเห็นไว้ ดังตัวอย่างตารางดังนี้ 
 

 
ตัวชี้วัด 

 
เกณฑ์การพิจารณา 

ระดับที่สมควรก าหนด
เป็นความผิดอาญา 

(1) ความมั่นคงของรัฐหรือ ความ
ปลอดภัยของประเทศ 

ก่อให้เกิดผลกระทบขึ้นได้ 
ไม่ก่อให้เกิดผลกระทบ 

2 
1 

(2) ค ว าม ส งบ เรี ย บ ร้ อ ย ข อ ง
ประชาชน 

ก่อให้เกิดผลกระทบขึ้นได้ 
ไม่ก่อให้เกิดผลกระทบ 

2 
1 

(3) ศีลธรรมอันดีของประชาชน ก่อให้เกิดผลกระทบอย่างร้ายแรงขึ้นได้ 
ไม่ก่อให้เกิดผลกระทบ 

2 
1 

(4) มีผลต่อส่วนรวมในวงกว้าง ก่อให้เกิดผลกระทบขึ้นได้ 
ไม่ก่อให้เกิดผลกระทบ 

2 
1 

 
 โดยทั้งนี้เมื่อน าตัวชี้วัดทั้งสี่ประการข้างต้นมาพิจารณาและค านวณประกอบกันแล้วกับความผิดใดความผิด
หนึ่งแล้ว สามารถรวมผลค านวณได้ค่ามากกว่า 4 คะแนนขึ้นไป เช่น กรณีที่การกระท านั้นเป็นก่อให้เกิดผลกระทบต่อ
ความมั่นคงของรัฐหรือความปลอดภัยของประเทศ (ค่าคะแนน 2) และก่อให้เกิดผลกระทบต่อความสงบเรียบร้อยของ
ประชาชน (ค่าคะแนน 2) แต่มิได้กับกระทบต่อศีลธรรมอันดีของประชาชนอย่างร้ายแรง (ค่าคะแนน 1) และส่งผล
กระทบต่อส่วนรวมในวงกว้าง (ค่าคะแนน 2) ค่ารวมจะเท่ากับ 7 กรณีดังกล่าวนี้สมควรก าหนดให้การกระท าผิดนั้นมี
โทษอาญาเพราะถือว่าเป็นการกระท าที่มีลักษณะร้ายแรง แต่หากการกระท าใดที่เมื่อรวมผลแล้วได้ค่าตั้งแต่ 4 คะแนน

                                                           

 37 มาตรา 6 ความว่า “ให้ผู้ปกครองส่งเด็กเข้าเรียนในสถานศึกษาเมื่อเด็กมีอายุถึงตามเกณฑ์การศึกษาภาคบังคับได้
ก าหนดไว”้. 
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ลงไป เช่น พระราชบัญญัติ การศึกษาภาคบังคับ พ.ศ. 2545 ตามบทบัญญัติมาตรา 13 ที่ก าหนดโทษทางอาญา
ส าหรับผู้ปกครองที่ไม่ส่งบุตรของตนเข้าท าการศึกษา โดยหากพิจารณาแล้วพบว่า เร่ืองดังกล่าวนั้นมิได้ส่งผลกระทบ
ต่อความมั่นคงของรัฐหรือความปลอดภัยของประเทศ (ค่าคะแนน 1) และต่อความสงบเรียบร้อยของประชาชน (ค่า
คะแนน 1) มิได้กับกระทบต่อศีลธรรมอันดีของประชาชนอย่างร้ายแรง (ค่าคะแนน 1) และต่อส่วนรวมในวงกว้าง (ค่า
คะแนน 1) เพราะฉะนั้นค่ารวมจะเท่ากับ 4 ซึ่งถือว่ากรณีดังกล่าวมิได้เป็นความผิดที่มีลักษณะร้ายแรงถึงขนาดที่
จะต้องน าโทษอาญามาบังคับ โดยอาจจะก าหนดมาตรการลงโทษอ่ืน ๆ ที่เหมาะสมมาใช้บังคับแทนโทษอาญาต่อไปก็
ได้ เป็นต้น  
 แต่ทั้งนี้ผู้ตรากฎหมายไม่จ าต้องยึดเกณฑ์หรือกรอบข้างต้นโดยเคร่งครัด  เพราะบางความผิดแม้จะมิได้มี
ลักษณะร้ายแรงก็ตามแต่หากมีความจ าเป็นต้องน าโทษทางอาญามาใช้บังคับเพื่อที่จะควบคุมคนในสังคมให้ปฏิบัติตาม 
กรณีเหล่านี้สมควรที่จะเปิดช่องให้สามารถน าโทษอาญามาใช้บังคับได้ แต่ทั้งนี้ต้องมีการพิจารณาการใช้โทษอาญา
อย่างเหมาะสมและไม่ขัดกับประมวลกฎหมายอาญาหรือพระราชบัญญัติที่มีโทษทางอาญาในลักษณะเดียวกัน 
 2. โทษอาญาควรถูกน ามาใช้บังคับเมื่อมาตรการลงโทษอย่างอื่นไม่สามารถใช้บังคับกับความผิดนั้นได้ 
 การใช้มาตรการการลงโทษทางอาญานั้นควรจะถูกน ามาใช้บังคับเป็นวิถีทางสุดท้าย กล่าวคือ ไม่มีมาตรการ
ลงโทษอย่างอ่ืนเพื่อให้ประชาชนปฏิบัติตามกฎหมายหรือการลงโทษด้วยมาตรการอ่ืนไม่ท าให้ผู้กระท าความผิดเกรง
กลัว ดังนั้นหากพระราชบัญญัติใด ๆ มีความจ าเป็นต้องก าหนดมาตรการลงโทษอย่างใดอย่างหนึ่งมาใช้บังคับ เพื่อ
ป้องกันมิให้มีผู้ใดฝ่าฝืนหรือขัดต่อค าสั่งตามพระราชบัญญัตินั้น ๆ โดยสามารถก าหนดมาตรการลงโทษอย่างอ่ืน เช่น 
การก าหนดมาตรการจูงใจเพื่อให้ประชาชนปฏิบัติตามกฎหมาย การน ามาตรการลงโทษทางแพ่งมาใช้บังคับ หรือ การ
น าโทษทางปกครอง มาใช้บังคับกับการกระท านั้นได้อย่างมีประสทิธิภาพแลว้ ความผิดดังกล่าวก็ไม่จ าที่จะต้องก าหนด
โทษอาญามาบังคับแต่อย่างใด ตัวอย่างเช่น พระราชบัญญัติอันมีความผิดเกี่ยวกับการฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามค าสั่ง
หรือข้อก าหนดทั้งหลาย จะมีบทบัญญัติคล้ายกัน  คือ “มาตรา … ผู้ใดไม่ปฏิบัติตามประกาศหรือค าสั่งของ
คณะกรรมการหรือเจ้าหน้าที่ตามมาตรา … ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกิน… หรือปรับไม่เกิน… หรือทั้งจ าทั้งปรับ” ซึ่ง
เป็นการก าหนดโทษทางอาญามาใช้บังคับโดยมิได้ค านึงถึงมาตรการลงโทษอ่ืน ๆ ที่สามารถลงโทษได้อย่างเหมาะสม
เช่นกัน เพื่อเป็นการแก้ไขปัญหาดังกล่าวจึงอาจน าโทษปรับทางปกครองอันเป็นโทษทางปกครองมาใช้บังคับแทนได้ 
โดยอาจก าหนดข้อความดังต่อไปนี้ 
 “มาตรา … ผู้ใดไม่ปฏิบัติตามประกาศหรือค าสั่งของคณะกรรมการหรือเจ้าหน้าที่ตามมาตรา … ต้องระวาง
โทษปรับทางปกครองวันละ … จนกว่าจะปฏิบัติให้ถูกต้องโดยให้ค านึงถึงความร้ายแรงของพฤติการณ์แห่งการ
กระท าความผิดด้วย” เป็นต้น  
 ทั้งนี้ การที่จะก าหนดมาตรการลงโทษอย่างอื่นแทนการใช้โทษอาญานั้น ก็ควรที่จะก าหนดเกณฑ์ที่ชัดเจนใน
การพิจารณาด้วยว่าการกระท าผิดดังกล่าวสมควรที่จะใช้มาตรการลงโทษอย่างไรจึงจะเหมาะสมกับการกระท าผิดนั้น 
โดยการก าหนดเกณฑ์เหล่านี้จะท าให้พระราชบัญญัติที่มีความผิดในเร่ืองเดียวกันสามารถก าหนดมาตรการลงโทษที่
เป็นไปในทางเดียวกันและสอดคล้องกันได้ อันเป็นการสร้างความเป็นเอกภาพในการบัญญัติกฎหมายต่อไป 
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