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บทคัดย่อ

	 ประมวลกฎหมายอาญาของไทยฉบับแรกเรียกว่า “กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127” 

บัญญัติข้ึนในรูปแบบ“ประมวลกฎหมาย” เมื่อรัตนโกสิทรศก 127 (ร.ศ. 127) หรือตรงกับ 

พ.ศ. 2451 ซึ่งใช้บังคับตลอดมาจนถึงได้มี “ประมวลกฎหมายอาญา”ออกใช้บังคับแทนเมื่อวันที่  

1 มกราคม พ.ศ. 2500 และใช้บังคับจนถึงปัจจุบัน

	 หลักการก�ำหนดความผิดอาญาต้องค�ำนึงถึงหลักประกันในกฎหมายอาญาเสมอ โดย

กฎหมายที่เกิดจากการบัญญัติเท่านั้นที่สามารถก�ำหนดให้การกระท�ำใดการกระท�ำหนึ่งเป็นความ

ผดิ และกฎหมายท่ีเกิดจากการบัญญัติเท่านัน้ท่ีสามารถก�ำหนดโทษส�ำหรบัการกระท�ำใดการกระท�ำ

หนึง่โดยเฉพาะ เมือ่การลงโทษทางอาญาถือว่าเป็นมาตรการท่ีรุนแรงทีส่ดุของรัฐท่ีใช้กับประชาชน

ในรัฐ ดังนั้น การบัญญัติกฎหมายอาญา ฝ่ายนิติบัญญัติจึงต้องบัญญัติกฎหมายอาญาให้ชัดเจน

แน่นอนท่ีสุดเพื่อคุ้มครองและเกิดความเป็นธรรมแก่ประชาชน อนึ่ง การก�ำหนดโทษทางอาญา

ควรเป็นไปตามหลักความยุติธรรมให้ได้สัดส่วนความร้ายแรงของความผิดด้วย โดยการพิจารณา

ความร้ายแรงของความผิดอาญานอกเหนือจากการค�ำนึงถึงหลักการทางวิชาการแล้ว ยังต้อง 

คํานึงถึงความสํานึกทางศีลธรรมของสมาชิกในสังคมในช่วงเวลานั้นๆประกอบด้วย เพราะ

ประสิทธิภาพในการบังคับใช้กฎหมายอาญายังข้ึนอยู่กับความส�ำนึกในทางศีลธรรมของบุคคล 

ในสังคมซึ่งมีความเปลี่ยนแปลงแบบพลวัตและตามกาลเวลา

ค�ำส�ำคัญ:  การก�ำหนดความผิดอาญา การก�ำหนดโทษทางอาญา  

Abstract

	 The first Thai Penal Code is called "Criminal Laws R.E. 127" was  

established in the form of "Code" when Rattanakosit Era 127 (R.E. 127) or B.E 

2451, which has been in force all the time until there has been The “Penal Code” 

came into force on January 1, B.E.2500 and is in force until the present.

	 The principle of defining a crime must always take into account the bail 

in the criminal law. Only by the law arising from the statute can any act be an 

offense. and only the laws arising from the statute can impose a penalty for a 

particular act. When criminal sanctions are considered the most severe measures 

applied by a state to citizens of the state, then in the enactment of criminal 

law. The legislature therefore has to enact criminal laws as clearly as possible in 
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order to protect and create justice for the people. In addition, the determination 

of criminal penalties should be in accordance with the principles of justice in 

proportion to the severity of the offense. by considering the seriousness of the 

crime in addition to taking into account the academic principles must also take 

into account the moral consciousness of the members of the society at that time. 

Because the effectiveness of criminal law enforcement also depends on the moral 

consciousness of individuals in a society that changes dynamically and over time. 

Keywords: Criminal Determination, Criminal Penalty

บทน�ำ

	 กฎหมายในรัฐประชาธิปไตยมีหลักว่า “อ�ำนาจรัฐต้องมีกฎหมายรับรอง” ถือว่าเป็นข้อ

เรียกร้องท่ีแรงกล้าและหนกัแน่นว่ากฎหมายอาญาต้องเกิดจากการบัญญัติและกฎหมายอาญาต้อง

บัญญัติให้มีความชัดเจนแน่นอนที่สุดเท่าที่สามารถท�ำได้ ซ่ึงกฎหมายอาญาสมัยใหม่ของไทยเรา

ได้บัญญัติขึ้นในรูปแบบของ “ประมวลกฎหมาย” ขึ้นเป็นครั้งแรกเมื่อรัตนโกสินทรศก 127 (ร.ศ.

127) ตรงกับ พ.ศ. 24511 ประมวลกฎหมายอาญาฉบับแรกนี้ เรียกว่า “กฎหมายลักษณะอาญา 

ร.ศ. 127” ซึ่งใช้บังคับเรื่อยมาจนได้มี “ประมวลกฎหมายอาญา” ออกใช้บังคับแทนเมื่อวันที่ 1 

มกราคม พ.ศ. 25002  อนึ่ง บทบัญญัติในกฎหมายอาญาจะเป็นเรื่องที่เกี่ยวพันระหว่างเอกชนกับ

รฐั แม้การกระท�ำความผดิอาญาบางอย่างจะได้กระท�ำโดยตรงต่อเอกชนให้ได้รบัอนัตรายเสยีหาย

ก็ด ีการกระท�ำความผดินัน้ยังได้ช่ือว่ากระทบกระเทอืนต่อประชาชนส่วนรวมถึงขนาดทีรั่ฐต้องเข้า

ด�ำเนินการปราบปรามได้เองโดยไม่ต้องมีผู้ใดมาร้องทุกข์กล่าวโทษ ยกเว้นความผิดบางประเภทที่

เรยีกว่า ความผดิอนัยอมความได้เท่านัน้ ซ่ึงเป็นความผดิทีม่ลีกัษณะประกอบด้วยเหตุผลท่ีเป็นส่วน

ตัวของผู้เสียหายบางประการ รัฐจะเข้ามาด�ำเนินการก็ต่อเมื่อเอกชนผู้เสียหายได้ร้องทุกข์ขึ้นก่อน 

อนึ่ง การกระท�ำใดเป็นความผิดอาญาต้องมีกฎหมายบัญญัติไว้เป็นลายลักษณ์อักษรโดยชัดแจ้ง 

ส�ำหรับการกระท�ำในภายหน้าจะไม่มผีลย้อนหลงัไปลงโทษการกระท�ำทีไ่ด้เกิดข้ึนก่อนทีจ่ะมกีฎหมาย

บัญญัติความผดินัน้ข้ึน ส�ำหรบัความผดิอาญาทีเ่ป็นความผดิในตัวเอง (Mala in se) นัน้ส่วนใหญ่

กาํหนดอยู่ในประมวลกฎหมายอาญาซ่ึงเป็นความผดิอาญาร้ายแรงทีก่ระทบต่อความสงบเรยีบร้อย

1 จาก กฎหมายลักษณะอาญา รัตนโกสินทรศก 127 (พิมพ์ครั้งที่ 1). ซ่ึงใช้บังคับเมื่อวันที่ 21 กันยายน 
พทุธศกัราช 2451, คณะนติิศาสตร์จฬุาลงกรณ์จดัพมิพ์ฉลองพระมหากรณุาธคุิณ พระบาทสมเดจ็พระจลุจอมเกล้า
เจ้าอยู่หัว เนือ่งในวาระคล้ายวันสวรรคตเป็นปีที ่100 (23 ตุลาคม พทุธศกัราช 2553). โดย คณพล จนัทน์หอม, 
2553. กรงุเทพฯ: โรงพมิพ์แห่งจฬุาลงกรณ์มหาวทิยาลยั. ลขิสทิธิ ์2553, โรงพมิพ์แห่งจฬุาลงกรณ์มหาวิทยาลยั.
2 ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เล่ม 73 ตอนที่ 95 หน้า 1 (ฉบับพิเศษ) ลงวันที่ 15 พฤศจิกายน 2499.
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หรือศลีธรรมอนัดขีองประชาชนอย่างชัดเจน ส่วนความผดิอาญาทีก่ฎหมายกําหนดให้เป็นความผดิ

กฎหมายในทางเทคนิค (Mala prohibita) นั้นเป็นข้อยกเว้นเฉพาะกรณีที่ไม่สามารถใช้มาตรการ

อื่นใดเพื่อบังคับใช้กฎหมายอย่างได้ผล หรือมีประสิทธิภาพเพียงพอที่จะทําให้บรรลุวัตถุประสงค์

อย่างใดอย่างหนึ่งได้ อย่างไรก็ดี เมื่อฝ่ายนิติบัญญัติก�ำหนดให้การกระท�ำหนึ่งการกระท�ำใดเป็น

ความผิดแล้วจะต้องบัญญัติบทระวางโทษทางอาญาไว้ด้วย โดยการก�ำหนดโทษทางอาญาควร

เป็นไปตามหลักความยุติธรรมได้สัดส่วน (Proportional Justice) โดยในการก�ำหนดโทษอาญา  

รัฐพึงก�ำหนดโทษอาญาเฉพาะความผิดร้ายแรง3 เท่าที่จ�ำเป็นเท่านั้น ดังนั้น กฎหมายอาญาควร 

มีเท่าที่จ�ำเป็นเพื่อให้คนในสังคมเคารพกฎหมายอาญา การแปรรูปกฎหมายอาญาที่ไม่จ�ำเป็น4  

อาทิเช่น ความผิดอาญาบางลักษณะท่ีเป็นความผิดกฎหมายในทางเทคนิค (Mala prohibita)  

นัน้ไปเป็นโทษทางปกครอง5 จะช่วยท�ำให้กฎหมายอาญาศักดิส์ทิธิแ์ละคนในสงัคมเคารพกฎหมาย

อาญา

	 บทความวิชาการนี ้ผูเ้ขียนขอกล่าวถึงเฉพาะหลกัการก�ำหนดความผดิอาญาและหลกัการ

ก�ำหนดโทษอาญาเพื่อใช้เป็นกรอบในการตรากฎหมาย ดังนี้

1. หลักการก�ำหนดความผิดอาญา  

	 การก�ำหนดความผิดอาญา ต้องค�ำนึงถึงหลักประกันในกฎหมายอาญา ที่เรียกว่า  

“หลักไม่มีความผิด ไม่มีโทษ โดยไม่มีกฎหมาย” ภาษาลาตินเรียกหลักกฎหมายอาญา (Maxim) 

นี้ว่า “nullum crimen, nulla poena sine lege”6 ซึ่งหลักประกันในกฎหมายอาญานี้ถือว่า 

เป็นหลักการสากลท่ีได้รับการยอมรับว่าเป็นสิ่งท่ีถูกต้อง โดยเป็นหลักกฎหมายอาญาที่พัฒนา 

มาจาก “หลักนิติรัฐ” (Legal State) ซ่ึงเป็นแนวคิดทางการเมืองท่ีต้องการจ�ำกัดอ�ำนาจรัฐ  

3 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 77. ประกอบกับพระราชบัญญัติหลักเกณฑ์การ
จัดท�ำร่างกฎหมายและการประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมาย พ.ศ. 2562 มาตรา 21 (8).
4 จาก กฎหมายอาญาชั้นสูง (พิมพ์ครั้งที่ 2) (น. 34). โดย ปกป้อง ศรีสนิท, 2563. กรุงเทพฯ: วิญญูชน. ลิขสิทธิ์ 
2563 โดยส�ำนักพิมพ์วิญญูชน.
5 การด�ำเนินการโทษบงัคบัทางปกครองมีประสิทธภิาพและประหยดัค่าใช้จา่ยของรฐัมากกว่าการด�ำเนนิคดอีาญา 
และมีกฎหมายหลายฉบับแปรรูปความรับผิดทางอาญาเป็นโทษทางปกครอง อาทิเช่น พระราชบัญญัติสัญญาซื้อ
ขายล่วงหน้า พ.ศ. 2546 หมวดที ่9 ส่วนที ่1 โทษทางปกครอง โดยเฉพาะอย่างย่ิงมาตรา 11 ได้จ�ำแนกประเภท
โทษปรับทางปกครองเป็นหลายลักษณะ ซึ่งบัญญัติว่า “โทษทางปกครอง มีดังนี้ (1) ภาคทัณฑ์ (2) ต�ำหนิโดย
เปิดเผยต่อสาธารณชน (3) ปรับทางปกครอง (4) จ�ำกัดการประกอบการ (5) พักการประประกอบการที่ได้รับใบ
อนุญาต ที่ได้จดทะเบียน หรือที่ได้รับความเห็นชอบภายในระยะเวลาที่ก�ำหนด (6) เพิกถอนใบอนุญาต การจด
ทะเบียน หรือการหึความเห็นชอบ” จาก กฎหมายอาญาชั้นสูง (พิมพ์ครั้งที่ 2) (น. 35). โดย ปกป้อง ศรีสนิท, 
2563. กรุงเทพฯ: วิญญูชน. ลิขสิทธิ์ 2563 โดยส�ำนักพิมพ์วิญญูชน.
6 จาก กฎหมายอาญาภาคทั่วไป (พิมพ์ครั้งที่ 7 แก้ไขเพิ่มเติม) (น. 90), โดย คณิต ณ นคร. ก, 2563, กรุงเทพฯ: 
วิญญูชน. ลิขสิทธิ์ 2563 โดยส�ำนักพิมพ์วิญญูชน.
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“หลักนิติรัฐ” (Legal State) นี้เป็นคําที่แปลมาจากภาษาเยอรมันว่า “Rechtsstaat” โดยหลัก 

นติริฐั7 มต้ีนก�ำเนดิมาจากประเทศเยอรมนซ่ึีงพฒันามาจากกฎหมายโรมนั กล่าวคอื ในการปกครอง

ประเทศ รัฐถือกฎหมายเป็นใหญ่ ต่อมานกักฎหมายอาญาเยอรมนั คอื Anselm von Feuerbach 

จงึได้ก�ำหนดเรือ่ง “หลกัประกันในกฎหมายอาญา” โดยอธิบายถึงเนือ้หาของหลกัประกันในกฎหมาย

อาญาว่ามีหลักส�ำคัญ โดย 3 ประการ8 ดังนี้ (1) การลงโทษต้องมีกฎหมาย (2) การลงโทษ

ต้องขึ้นกับการมีอยู่ของการกระท�ำ (3) โทษที่จะลงต้องเป็นโทษที่ก�ำหนดไว้ในกฎหมาย ส�ำหรับ

ประเทศไทยได้มีการปรับปรุงกฎหมายอาญาตามแบบอย่างประเทศตะวันตก และประเทศไทย

ก็ยอมรับ”หลักประกันในกฎหมายอาญา” ว่าเป็นสิ่งที่ถูกต้องและบัญญัติไว้ในประมวลกฎหมาย

อาญาฉบับแรกของไทย คือ “กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127” ซึ่งตรงกับปี พ.ศ. 2451 อย่างไร

ก็ดี เมื่อประเทศไทยเปลี่ยนแปลงการปกครอง “หลักประกันในกฎหมายอาญา” นี้ก็ได้รับการ

บัญญัติทั้งในประมวลกฎหมายอาญา9 และรัฐธรรมนูญ10 หลักประกันในกฎหมายอาญานี้จึงถือว่า

เป็น “หลักรัฐธรรมนูญ” ด้วย อนึ่ง เนื้อหาของหลักประกันในกฎหมายอาญาบัญญัติไว้ในมาตรา 

2 วรรคหนึ่ง บัญญัติว่า “บุคคลจักต้องรับโทษในทางอาญาต่อเมื่อได้กระท�ำการอันกฎหมายที่ใช้ 

ในขณะกระท�ำบัญญัติเป็นความผิดและก�ำหนดโทษไว้ และโทษที่จะลงแก่ผู้กระท�ำความผิดนั้น 

ต้องเป็นโทษที่บัญญัติไว้ในกฎหมาย” จากบทบัญญัติมาตรา 2 แสดงให้เห็นว่า “กฎหมายอาญา 

ต้องเกิดจากการบัญญัติ” เท่านั้น ซ่ึงจากบทบัญญัติดังกล่าวแสดงให้เห็นถึงหลักส�ำคัญอยู่  

2 ประการ ดังนี้ (1) กฎหมายที่เกิดจากการบัญญัติเท่านั้นที่สามารถก�ำหนดให้การกระท�ำใดการ 

กระท�ำหนึ่งเป็นความผิด (nullum crimen sine lege) (2) กฎหมายที่เกิดจากการบัญญัต ิ

เท่านั้นที่สามารถก�ำหนดโทษส�ำหรับการกระท�ำใดการกระท�ำหนึ่งโดยเฉพาะ (nulla poena sine 

lege) ซึ่งหลักการทั้งสองประการต้องมีอยู่ก่อนการกระท�ำนั้น และเมื่อการลงโทษเป็นมาตรการ

ที่รุนแรงที่สุดที่รัฐใช้กับประชาชนในรัฐ รัฐจึงต้องบัญญัติกฎหมายให้ชัดเจนแน่นอนที่สุดเท่าที่จะ

ท�ำได้ คือ การบัญญัติกฎหมายอาญารัฐจึงต้องยึดหลัก “ความชัดเจนแน่นอน” ทั้งนี้เพื่อคุ้มครอง

และเกิดความเป็นธรรมแก่ประชาชน ผูเ้ขียนจะกล่าวถึงหลกัประกันในกฎหมายอาญาว่าประกอบ

ด้วยหลักส�ำคัญ 4 ประการ ดังนี้

7 หลักของ ”หลักนิติรัฐ” ภาษาเยอรมัน เรียกว่า Rechtsstaat หรือภาษาอังกฤษ เรียกว่า Legal State “หลัก
นิติรัฐ (Legal State) กับ “หลักนิติธรรม” (The Rule of Law) จะพบว่า ทั้งสองหลักการมีความแตกต่างกัน 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งประเทศเยอรมนีเป็นต้นก�ำเนิดของหลักนิติรัฐ และประเทศอังกฤษต้นก�ำเนิดหลักนิติธรรม.
8 กฎหมายอาญาภาคทั่วไป (น. 87). เล่มเดิม.
9 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 2 วรรคแรก บัญญัติว่า “บุคคลจักต้องรับโทษในทางอาญาต่อเมื่อได้กระท�ำ
การอันกฎหมายที่ใช้ในขณะกระท�ำนั้นบัญญัติเป็นความผิดและก�ำหนดโทษไว้ และโทษที่จะลงแก่ผู้กระท�ำความ
ผิดนั้น ต้องเป็นโทษที่บัญญัติไว้ในกฎหมาย” จาก ประมวลกฎหมายอาญาฉบับอ้างอิง (พิมพ์ครั้งที่ 42) (น. 44), 
โดย ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, 2562, กรุงเทพฯ: วิญญูชน. ลิขสิทธิ์ 2562 โดยส�ำนักพิมพ์วิญญูชน.
10 รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2561 มาตรา 29 วรรคหนึง่ บัญญัติว่า “บุคคลไม่ต้องรบัโทษ
ในทางอาญา เว้นแต่ได้กระท�ำการอันกฎหมายที่ใช้อยู่ในเวลาที่การกระท�ำนั้นบัญญัติเป็นความผิด และก�ำหนด
โทษไว้ และโทษที่จะลงแก่บุคคลนั้นจะหนักกว่าโทษที่บัญญัติไว้ในกฎหมายที่ใช้อยู่ในเวลากระท�ำความผิดมิได้”.
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	 (1) หลักความชอบด้วยกฎหมายอาญา  กฎหมายอาญาเป็นกฎหมายทีเ่กิดจากการบญัญัติ

โดยพจิารณาจากบทบัญญัต ิมาตรา 2 วรรคหนึง่ บญัญัตว่ิา“บุคคลจกัต้องรับโทษในทางอาญาต่อ

เมือ่ได้กระท�ำการอนักฎหมายทีใ่ช้ในขณะกระท�ำบัญญัติเป็นความผดิและก�ำหนดโทษไว้ และโทษที่

จะลงแก่ผูก้ระท�ำความผดินัน้ต้องเป็นโทษท่ีบัญญัตไิว้ในกฎหมาย” เมือ่พจิารณาจากบทบญัญัติของ

กฎหมายมาตรา 2 ใช้ค�ำว่า “บัญญัติ” แสดงให้เห็นว่า กฎหมายอาญาต้องเป็น “กฎหมายเกิด

จากการบัญญัติ” ดังนั้น “กฎหมายจารีตประเพณี”ซึ่งเป็นกฎหมายที่เกิดจากการปฏิบัติที่ต่อเนื่อง

กันมาอย่างสม�่ำเสมอเป็นเวลานานของประชาชนจนเป็นที่ยอมรับกันนั้น จึงเกิดจากการปฏิบัติแต่

มิได้เกิดจากการบัญญัติ กฎหมายจารีตประเพณีจึงน�ำมาใช้ในกฎหมายอาญาไม่ได้ หมายความว่า 

กฎหมายจารีตประเพณจีะก�ำหนดให้การกระท�ำใดเป็นความผดิทางอาญาไม่ได้ หรอืจะน�ำกฎหมาย

จารีตประเพณีมาเพิ่มโทษทางอาญาก็ไม่ได้ (nullum poena sine lege scripta) หลักความชอบ

ด้วยกฎหมายอาญา คือ กฎหมายอาญาต้องเป็นกฎหมายที่เกิดจากการบัญญัติจึงเป็นหลักการที่

ส�ำคัญและมีความหนักแน่นกว่ากฎหมายอื่น โดยเฉพาะกฎหมายแพ่งเพราะประมวลกฎหมาย

แพ่งและพาณิชย์มาตรา 4 วรรค 2 บัญญัติให้น�ำกฎหมายจารีตประเพณีมาใช้ในกฎหมายแพ่งได้ 

เมื่อไม่มีกฎหมายใดที่จะยกมาปรับคดีได้ ให้วินิจฉัยคดีนั้นตามจารีตประเพณีแห่งท้องถิ่น ถ้าไม่มี

จารตีประเพณเีช่นว่านัน้ ให้วินจิฉยัคดอีาศัยเทียบเคยีงบทกฎหมายทีใ่กล้เคียงอย่างย่ิง และถ้าบท

กฎหมายนั้นไม่มีด้วย ให้วินิจฉัยตามหลักกฎหมายทั่วไป ดังนั้น ในกฎหมายแพ่งนั้นกฎหมายจารีต

ประเพณีจึงถือว่า เป็นที่มาของกฎหมายแพ่งอย่างหนึ่งด้วย11 ดังนั้น กฎหมายอาญานั้นต้องเป็น

กฎหมายที่เกิดจากการบัญญัติเท่านั้น ซ่ึงแสดงให้เห็นถึงหลักความชอบด้วยกฎหมายอาญาทั้งน้ี

เป็นไปตามมาตรา 2 วรรคแรกแห่งประมวลกฎหมายอาญา

	 (2) หลักความชัดเจนแน่นอนของกฎหมายอาญา กฎหมายอาญาเป็นกฎหมายที่เกิด

จากการบัญญัติแสดงให้เห็นจากบทบัญญัติมาตรา 2 แห่งประมวลกฎหมายอาญาท่ีว่า “บุคคล

จักต้องรับโทษทางอาญาต่อเมื่อได้กระท�ำการอันกฎหมายที่ใช้ในขณะกระท�ำบัญญัติเป็นความผิด

และก�ำหนดโทษไว้...” ดังนั้น เมื่อกฎหมายอาญาเป็นกฎหมายที่เกิดจากการบัญญัติ การบัญญัติ

กฎหมายอาญาจึงต้องบัญญัติให้ชัดเจนแน่นอน12 ที่สุดเป็นไปตาม “หลักความชัดเจนแน่นอนของ

กฎมายอาญา” (nullum crimen sine lege certra) เนื่องจากการลงโทษทางอาญาแก่บุคคล 

11 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 4 บัญญัติว่า “เมื่อไม่มีบทกฎหมายที่จะยกมาปรับคดีได้ ให้วินิจฉัย
คดีนั้นตามจารีตประเพณีแห่งท้องถ่ิน ถ้าไม่มีจารีตประเพรีเช่นว่านั้น ให้วินิจฉัยคดีอาศัยเทียบบทกฎหมายที่ 
ใกล้เคียงอย่างยิ่ง และถ้าบทกฎหมายเช่นนั้นก็ไม่มีด้วย  ให้วินิจฉัยตามหลักกฎหมายทั่วไป”
12 ตัวอย่างการบัญญัติกฎหมายอาญาเป็นไปตามหลักความชัดเจนแน่นอน อาทิเช่น ประมวลกฎหมายอาญา
มาตรา 217 บัญญัติว่า “ผู้ใดวางเพลิงเผาทรัพย์ผู้อื่น ต้องระวางโทษ..” ค�ำพิพากษาฎีกาที่ 2829/2532 ความ
ผิดส�ำเร็จฐานวางเพลิงเผาโรงเรือนนั้น ไม่หมายความว่า เอาเพลิงไปวางเท่านั้น หากต้องเป็นการเผาท�ำให้เกิด
เพลิงไหม้โรงเรือนนั้นลุกติดไฟข้ึนด้วย เพียงแต่ฝาผนังบ้านอันเป็นส่วนหนึ่งของโรงเรือนมีรอยเขม่าด�ำแต่ยัง 
ไม่ไหม้ไฟ ยังไม่ถือว่าเป็นความผิดส�ำเร็จ แม้จะมีทรัพย์อื่นหลายรายการ เช่นเครื่องเรือนถูกไฟลุกไหม้ไปด้วย  
ก็ถือไม่ได้ว่าทรัพย์สินดังกล่าวเป็นส่วนหนึ่งของโรงเรือนที่อยู่อาศัยได้ถูกไฟไหม้ไปด้วย จึงเป็นเพียงฐานพยายาม
เผาโรงเรือนที่อยู่อาศัยเท่านั้น
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ถือว่าเป็นมาตรการที่รุนแรงท่ีสุดของรัฐที่ใช้กับประชาชนในรัฐ รัฐจึงต้องบัญญัติกฎหมายอาญา 

ให้ชัดเจนแน่นอนท่ีสุดเท่าที่สามารถท�ำได้ โดยการบัญญัติกฎหมายอาญาต้องหลีกเลี่ยงการใช้

ถ้อยค�ำทีก่�ำกวม ไม่ชัดเจน หรือถ้อยค�ำทีอ่าจตคีวามได้หลายนยั ดงันัน้ “หลกัความชัดเจนแน่นอน

ของกฎหมายอาญา” ย่อมเป็นหลักประกันว่า กฎหมายอาญาที่บัญญัตินั้นตรงกับเจตจ�ำนงของ

ฝ่ายนิติบัญญัติอย่างแท้จริง และยังเป็นเครื่องมือป้องกันมิให้ศาลใช้อ�ำนาจตามความรู้สึกของตน 

ในการตัดสนิคดี อกีท้ังเพือ่สร้างความรูส้กึในทางทีศ่าลยุตธิรรมมคีวามเป็นกลาง ดงันัน้ ค�ำพพิากษา 

ในคดีอาญาจ�ำต้องตรวจสอบได้โดยกฎหมาย หลักการนี้จึงเป็นข้อเรียกร้องของหลักนิติรัฐในส่วน 

ของกฎหมายอาญาท่ีมีความส�ำคัญที่สุด13 อย่างไรก็ดี การตีความกฎหมายอาญามีความส�ำคัญ 

ต่อการปรับใช้กฎหมาย การปรับใช้กฎหมายและการตีความกฎหมายจึงเป็นของคู่กันเสมอโดย 

ผู้ใช้กฎหมายจะใช้กฎหมายได้ถูกต้องต่อเมื่อรู ้และเข้าใจความหมายแห่งบทกฎหมาย14 นั้น  

ผู้เขียนพบว่าบทบัญญัติของกฎหมายอาญาบางฐานความผิดยังขาดความชัดแน่นอน อาทิเช่น 

กรณีเนื้อหาของบทบัญญัติความผิดฐานใช้ก�ำลังท�ำร้ายไม่ถึงกับเป็นเหตุให้เกิดอันตรายแก่กาย 

หรือจิตใจตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 39115 อันเป็นความผิดลหุโทษ กับความผิดฐาน

ท�ำร้ายร่างกายจนเป็นเหตุให้ได้รับอันตรายแก่กายหรือจิตใจตามประมวลกฎหมายมาตรา 29516 

อันเป็นความผิดอาญาท่ัวไป ปัญหาท่ีเกิดข้ึนจากความผิดอาญาท้ังสองฐาน คือ ผลของการ

ท�ำร้ายแค่ไหนไม่ถึงกับเป็นเหตุให้เกิดอันตรายแก่กายหรือจิตใจ และแค่ไหนถึงกับเป็นเหตุให้เกิด 

อันตรายแก่กายหรือจิตใจนั้นยังมีความสับสนในแง่ของกฎหมายอาญา17 ซ่ึงเป็นปัญหาอันเกิด

จากความไม่ชัดเจนแน่นอนของบทบัญญัติของกฎหมายดังกล่าว หรือกรณีเนื้อหาของบทบัญญัติ 

ความผิดฐานท�ำร้ายร่างกายจนได้รับอันตรายสาหัสตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 297(4) 

ที่ว่า “หน้าเสียโฉมอย่างติดตัว” ก็เป็นเรื่องที่มีความเป็น “อัตวิสัย” (subjectivity) เพราะการ

ลงความเห็นว่าเป็นอันตรายสาหัสหรือไม่ กลายเป็นเร่ืองความรู้สึกของแต่ละบุคคลในการใช้ 

ระยะห่างไกลของสายตาท่ีสามารถมองเห็นได้ชัดว่า “หน้าเสยีโฉมอย่างติดตวั” แล้วหรอืไม่เท่านัน้18 

13 จาก “ความผิดฐานวางเพลิงกรณีพิเศษ,” โดย สุรสิทธิ์ แสงวิโรจนพัฒน์, 2539, ดุลพาห. 43(3), น. 132-
141. ลิขสิทธิ์ 2539 โดย ส�ำนักงานส่งเสริมงานตุลาการ เจ้าของลิขสิทธิ์
14 จาก “นิติวิธีในการตีความกฎหมายอาญาของประเทศไทย,” โดย อัจฉรียา ชูตินันทน์, 2562, วารสาร 
สุทธิปริทัศน์, 33(107), น. 249. ส�ำนักพิมพ์มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์เจ้าของลิขสิทธิ์.
15 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 391 บัญญัติว่า “ผู้ใดใช้ก�ำลังท�ำร้ายผู้อื่นโดยไม่ถึงกับเป็นเหตุให้เกิดอันตราย
แก่กายหรือจิตใจ ต้องระวางโทษจ�ำคุกไม่เกินหนึ่งเดือน หรือปรับไม่เกินหนึ่งหมื่นบาท หรือทั้งจ�ำทั้งปรับ”  
จาก ประมวลกฎหมายอาญา ฉบับหัวเรื่องเรียงมาตรา แก้ไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2560. (พิมพ์ครั้งที่ 8) (น. 167)  
โดย สุรศักดิ์ ลิขสิทธิ์วัฒนกุล, 2561, กรุงเทพฯ: วิญญูชน. ลิขสิทธิ์ 2561 โดยส�ำนักพิมพ์วิญญูชน.
16 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 295 บัญญัติว่า “ผู้ใดท�ำร้ายผู้อื่น จนเป็นเหตุให้เกิดอันตรายแก่กายหรือ
จิตใจของผู้อื่นนั้น ผู้นั้นกระท�ำความผิดฐานท�ำร้ายร่างกาย ต้องระวางโทษจ�ำคุกไม่เกินสองปี หรือปรับไม่เกิน 
สีห่มืน่บาท หรอืทัง้จ�ำท้ังปรบั” จาก ประมวลกฎหมายอาญา ฉบับหัวเร่ืองเรียงมาตรา แก้ไขเพิม่เติม พ.ศ. 2560. 
(น. 132.) เล่มเดิม.
17 ค�ำพิพากษาฎีกาที่ 2536/2519, ค�ำพิพากษาฎีกาที่ 116/2503, ค�ำพิพากษาฎีกาที่ 149/2520
18 ค�ำพิพากษาฎีกาที่ 1663/2494, ค�ำพิพากษาฎีกาที่ 589/2510, ค�ำพิพากษาฎีกาที่ 3088/2527.
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ซ่ึงเป็นปัญหาที่เกิดจากความไม่ชัดเจนแน่นอนของบทบัญญัติของกฎหมายดังกล่าว กรณีเนื้อหา

ของบทบัญญัตินิยามความหมายค�ำว่า “กระท�ำช�ำเรา”19 ที่ว่า หมายความว่า กระท�ำเพื่อสนอง

ความใคร่ของผู้กระท�ำ โดยใช้อวัยวะเพศของผู้กระท�ำล้วงล�้ำอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปาก

ผู้อื่น” ผู้เขียนห็นว่า จากบทนิยามความหมายของค�ำว่า “กระท�ำช�ำเรา” ตามที่กฎหมายบัญญัติ  

ค�ำว่า “กระท�ำช�ำเรา” จึงต้องมีการ “ล่วงล�้ำ” (Penetretion) โดยต้องเป็นกรณีที่ “ผู้กระท�ำ 

ใช้อวัยวะเพศของตน” “ล่วงล�้ำ”เท่านั้น ดังนั้นผู้กระท�ำช�ำเราด้วยตัวเองจึงต้องเป็นชายที่มีลึงค์

เท่านั้น ปัญหาท่ีตามมาคือ หากหญิงแปลงเพศเป็นชาย “การใช้อวัยวะเพศชายจากการแปลง

เพศ” “ล่วงล�้ำ” อวัยวะเพศ ทวารหนักหรือช่องปากผู้อื่น จะถือว่าเป็น “อวัยวะเพศของผู้กระท�ำ” 

ตามมาตรา 1(18) อนัเป็นความผดิฐานข่มขืนกระท�ำช�ำเราผูอ้ืน่ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา  

276 หรือไม่ หรือจะถือว่าเป็นการใช้ “วัตถุอื่นใด” “ล่วงล�้ำ” อวัยวะเพศ หรือทวารหนักของ 

ผู้อื่น อันเป็นความผิดฐานกระท�ำอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 278 วรรคสอง20 

หรือไม่ หรือในทางกลับกัน หากหญิงบังคับให้ชายใช้อวัยวะเพศของตนล่วงล�้ำอวัยวะเพศหญิง21  

จะเป็นการ “กระท�ำช�ำเรา” ตามความหมายที่บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 1(18) 

หรือไม่ ผู้เขียนเห็นว่า “หลักความชัดเจนแน่นอน” เป็นหลักกฎหมายอาญาที่มีความส�ำคัญที่สุด  

ในทางกลับกันอาจกล่าวได้ว่า ความไม่ชัดเจนแน่นอนในการบัญญัติกฎหมายอาญาถือว่าเป็น

อันตรายอย่างร้ายแรงอันมีผลกระทบต่อหลักประกันในกฎหมายอาญา

19 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 1 (18) กระท�ำช�ำเรา หมายความว่า กระท�ำเพื่อสนองความใคร่ของผู้กระท�ำ 
โดยการใช้อวัยวะเพศของผู้กระท�ำล่วงล�้ำอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อื่น” พระราชบัญญัติแก้ไข
เพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่27) พ.ศ. 2562 (ราชกิจจานุเบกษา) เล่ม 136 ตอนที่ 69 ก หน้าที่ 
127 วันที่ 27 พฤษภาคม 2562) จาก ประมวลกฎหมายอาญา ฉบับอ้างอิง (พิมพ์ครั้งที่ 42) (น. 27), โดย  
ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, 2562, กรุงเทพฯ: วิญญูชน. ลิขสิทธิ์ 2562 โดยส�ำนักพิมพ์วิญญูชน.
20 ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 278 วรรคสอง บัญญัติว่า “ถ้าการกระท�ำความผิดตามวรรคหนึ่ง เป็นการ
กระท�ำโดยใช้วัตถุหรืออวัยวะอื่นซ่ึงมิใช่อวัยวะเพศล่วงล�้ำอวัยวะเพศหรือทวารหนักของบุคคลนั้น ผู้กระท�ำ 
ต้องระวางโทษจ�ำคุกต้ังแต่สี่ปีถึงย่ีสิบปี และปรับต้ังแต่แปดหมื่นถึงสี่แสนบาท” จาก ประมวลกฎหมายอาญา
ฉบับอ้างอิง (พิมพ์ครั้งที่ 42) (น. 472). เล่มเดิม.
21 การกระท�ำช�ำเรา ตามความหมายดั้งเดิมหมายถึง การร่วมประเวณีโดยการที่อวัยวะเพศชาย ”ล่วงล�้ำ” 
หรือ ”สอดใส่” อวัยวะเพศหญิงแต่ตามบทนิยามความหมายค�ำว่า “กระท�ำช�ำเรา” มาตรา 1(8) ได้นิยาม 
ค�ำว่า “กระท�ำช�ำเรา” ไว้กว้างกว่าความหมายตามรูปศัพท์เดิมโดยขยายขอบเขตของวัตถุท่ีถูกกระท�ำออกไป  
ไม่จ�ำเป็นต้องกระท�ำด้วยอวัยวะเพศของชายต่ออวัยวะเพศของหญิงตามแบบแนวคิดดั้งเดิม กล่าวคือ ผู้กระท�ำ
ใช้อวัยวะเพศของตนล่วงล�ำ้อวยัวะเพศ หรอืทวารหนกัหรือช่องปากผูอ้ืน่ เช่น ชายใช้อวัยวะเพศสอดใส่เข้าไปใน
อวยัวะเพศหญิง หรือชายใช้อวัยวะเพศสอดใส่เข้าไปในช่องปากของชายอกีคนหนึง่ หรอืหญิงใชเอวัยวะเพศของ 
ตนล่วงล�้ำเข้าไปในอวัยวะเพศของชายเป็นต้น จาก กฎหมายอาญาภาคความผิด เล่ม 1 (พิมพ์คร้ังที่ 2)  
(น. 546-547). โดย คณพล จันทน์หอม, 2563, กรุงเทพฯ: วิญญูชน. ลิขสิทธิ์ 2563 โดยส�ำนักพิมพ์วิญญูชน.
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	 (3) หลักการห้ามใช้กฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างย่ิงลงโทษทางอาญาแก่บุคคล เป็นหลัก

กฎหมายอาญาที่ห้ามใช้กฎหมายอาญาที่เกินเลยขอบเขตของบทบัญญัติที่พึงหาได้จากการตีความ

กฎหมาย การห้ามใช้กฎหมายท่ีใกล้เคียงอย่างย่ิงลงโทษทางอาญาแก่บุคคลมีความเก่ียวข้องกับ

ตีความกฎหมายอาญาอย่างใกล้ชิด22 หมายถึง ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 2 กฎหมาย

ห้ามใช้บทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ่งก�ำหนด หรือขยายบทกฎหมายอาญาที่มีอยู่แล้วในทางที่เป็น

โทษ รวมตลอดถึงห้ามใช้บทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่งในทางเพ่ิมโทษทางอาญา คือ หากกรณี

ใดที่มีกฎหมายในส่วนที่เป็นคุณแล้ว ในกรณีนั้นก็ต้องใช้กฎหมายในส่วนที่เป็นคุณเสมอ อาทิเช่น 

กรณีการห้ามใช้กฎหมายใกล้เคียงอย่างย่ิงในกรณีความผิดฐานท�ำให้เสียทรัพย์ตามมาตรา 358  

โดยความผิดฐานท�ำให้เสียทรัพย์ กฎหมายมุ่งคุ้มครองการกระท�ำที่กระทบต่อตัวเนื้อวัตถุของ 

ทรพัย์นัน้ ได้แก่ การท�ำให้เสยีหาย ท�ำลาย ท�ำให้เสือ่มค่า หรือท�ำให้ไร้ประโยชน์ซ่ึงทรพัย์ของผูอ้ืน่  

ดังนั้น การปล่อยลมยางรถจักรยานของผู้อื่น จึงเป็นการท�ำให้ทรัพย์ของผู้อื่นไร้ประโยชน์ จึงเป็น

ความผิดฐานท�ำให้เสียทรัพย์ แต่ถ้าหากเอาจักรยานของผู้อื่นไปซ่อนเพื่อให้เจ้าของไม่อาจติดตาม

เอาทรัพย์กลับมาได้ กรณีจึงไม่เป็นการท�ำให้เสียหาย หรือท�ำลาย ไม่ได้ท�ำให้ทรัพย์นั้นเสื่อมค่า  

หรือไร้ประโยชน์ เพราะการเอาทรัพย์ไปซ่อนไม่ได้เป็นการกระท�ำที่กระทบต่อตัวเนื้อวัตถุแห่ง 

ทรัพย์นั้น การกระท�ำดังกล่าวจึงไม่เป็นความผิดฐานท�ำให้เสียทรัพย์ ดังนั้น หากมีการลงโทษ 

การซ่อนสิง่ของเครือ่งใช้ของผู้อืน่ในความผิดฐานท�ำให้เสยีทรพัย์ ก็จะเป็นการใช้กฎหมายทีใ่กล้เคียง

อย่างย่ิงลงโทษทางอาญาแก่บคุคลซ่ึงต้องห้ามในกฎหมายอาญา หรือกรณเีรือ่งการลกักระแสไฟฟ้า

เป็นความผดิฐานลกัทรพัย์23 จากการทีศ่าลพพิากษาลงโทษในกรณดัีงกล่าวนัน้เป็นการใช้กฎหมาย

ใกล้เคียงอย่างย่ิงมาลงโทษทางอาญาแก่บคุคล24 ศาลจงึชอบทีจ่ะพพิากษายกฟ้องและปล่อยให้เป็น 

หน้าที่ของฝ่ายนิติบัญญัติ การท่ีศาลพิพากษาลงโทษจึงเป็นการใช้กฎหมายใกล้เคียงอย่างย่ิง 

มาลงโทษทางอาญาแก่บุคคล25  อย่างไรก็ดี ผูเ้ขียนเห็นว่า กฎหมายอาญาอาจมช่ีองว่างได้ เพราะ

ในการบัญญัติกฎหมายนั้นฝ่ายนิติบัญญัติไม่สามารถบัญญัติให้ครอบคลุมไปทุกเรื่องได้เนื่องจาก

สภาพสังคมโลกและเทคโนโลยีเปลี่ยนแปลงไปอย่างรวดเร็ว ดังนั้น หากในกรณีที่กฎหมายอาญา

มีช่องว่าง ศาลจะต้องพิพากษายกฟ้อง และปล่อยให้เป็นหน้าที่ของฝ่ายนิติบัญญัติที่จะต้องตัดสิน

ใจต่อไป 

22 จาก กฎหมายอาญาภาค 1 (พมิพ์ครัง้ที ่16) (น. 44-45), โดย หยุด แสงอทุยั, 2537, กรงุเทพฯ: มหาวิทยาลยั
ธรรมศาสตร์. ลิขสิทธิ์ 2537 โดยส�ำนักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์.
23 ค�ำพิพากษาฎีกาที่ 877/2501  จาก ประมวลกฎหมายอาญาฉบับอ้างอิง (พิมพ์ครั้งที่ 42) (น. 599). เล่มเดิม.
24 จาก “ข้อสังเกตเกี่ยวกับความผิดฐานลักทรัพย์,” โดย คณิต ณ นคร ข, 2514, อัยการนิเทศ, 33(4), น. 328. 
ส�ำนักพิมพ์วิญญูชน เจ้าของลิขสิทธิ์.
25 จาก “คุณธรรมทางกฎหมายกับการใช้กฎหมายอาญา,” โดย คณิต ณ นคร ค, 2523, วารสารอัยการ, 3(25), 
น. 60. ส�ำนักพิมพ์วิญญูชนเจ้าของลิขสิทธิ์.
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	 (4) หลักกฎหมายอาญาไม่มีผลย้อนหลัง เมื่อพิจารณาจากถ้อยค�ำในมาตรา 2  

วรรคหนึ่งท่ีว่า “กฎหมายท่ีใช้ในขณะกระท�ำบัญญัติเป็นความผิด” แสดงให้เห็นชัดถึงข้อห้าม 

ย้อนหลงัของกฎหมายอาญา หลกัประกันข้อนีแ้สดงให้เห็นถึง “หลกันติริฐั” “การห้ามใช้กฎหมายอาญา

ย้อนหลัง” หมายความว่า ถ้าบุคคลได้กระท�ำการอย่างใดลงและในขณะกระท�ำนั้นการกระท�ำนั้น 

ไม่มีโทษทางอาญาแล้ว ย่อมไม่อาจจะบัญญัติให้ย้อนหลังว่าการกระท�ำนั้นเป็นการกระท�ำที่ต้อง 

รับโทษในทางอาญาได้โดยเด็ดขาด หลักกฎหมายที่ว่ากฎหมายไม่มีผลย้อนหลังไม่รวมถึงกฎหมาย 

วิธีพิจารณาความอาญา โดยศาลฎีกาเคยกล่าวตรงกันว่า“หลักกฎหมายที่ว่ากฎหมายไม่มีผล 

ย้อนหลงัไม่ใช้ในกรณท่ีีเป็นกฎหมายวิธสีบัญญัติ”26 อาทเิช่น เร่ืองอายุความร้องทุกข์นัน้เป็นเง่ือนไข

ในการด�ำเนินคดี จึงเป็นกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา หากมีการออกกฎหมายขยายเวลา 

ร้องทกุข์ออกไปจากทีเ่ป็นอยู่ในปัจจบัุน กฎหมายนีย่้อมย้อนหลงัได้ แต่ถ้าคดขีาดอายุความไปแล้ว 

ก่อนกฎหมายใหม่มีผลใช้บังคับ กรณีจะไม่มีผลย้อนหลังไปขยายอายุความที่ขาดไปแล้วอีกได้  

การเปลี่ยนสภาพของความผิดจากความผิดอันยอมความได้เป็นความผิดอาญาแผ่นดินก็เป็นเร่ือง

ของกฎหมายวิธีพจิารณาความ กรณจีงึมผีลย้อนหลงัได้ นอกจากนีวิ้ธเีพือ่ความปลอดภยัย้อนหลงั 

ได้เมื่อมีเหตุผลตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 12 เพื่อความปลอดภัยจึงใช้บังคับได้ทันที 

เพื่อให้สังคมปลอดภัยจากผู้กระท�ำความผิดในเวลาเร็วที่สุด27 

2. แนวคิดการก�ำหนดความผิดอาญา 

	 แนวคิดในการบัญญัติความผิดอาญามีข้ึนเพื่ออธิบายว่าการกระท�ำใดควรเป็นความผิด 

อาญาซ่ึงการก�ำหนดความผิดอาญามีวิวัฒนาการ ดังนี้ ช่วงแรกเร่ิมจากการใช้เกณฑ์ทาง 

ศีลธรรม28 โดยกฎหมายอาญาและศีลธรรมมีความเก่ียวข้องกันและความผิดอาญาร้ายแรง 

ก็ล้วนแต่ผิดศีลธรรมทั้งสิ้น29 กล่าวคือ การใดเป็นการผิดศีลธรรม การนั้นคือการกระท�ำท่ีผิด

กฎหมายอาญาและมีความสมควรลงโทษ อย่างไรก็ดี การใช้เกณฑ์ดังกล่าวสามารถใช้ได้อย่างด ี

กับสงัคมพืน้ฐานท่ียังไม่มผู้ีคนอยู่มากนกั เพราะการใช้กฎหมายเทคนคิเพือ่รักษาความสงบเรยีบร้อย

ยังไม่มีความจ�ำเป็นในยุคนั้น ดังนั้น การผิดศีลธรรมกับผิดกฎหมายจึงเป็นเรื่องเดียวกัน30 ต่อมา

การใช้เกณฑ์ทางสงัคมเร่ิมมบีทบาทมากข้ึนเมือ่ผูค้นมากข้ึนและสงัคมพฒันาข้ึน ความจ�ำเป็นท่ีต้อง

ออกกฎหมายอาญาเพื่อรักษาความสงบเรียบร้อยในสังคมจึงเกิดขึ้น กฎหมายจึงค่อยๆ เคลื่อนตัว

26 ค�ำพิพากษาฎีกาที่ 3342/2525 จาก กฎหมายอาญาภาคทั่วไป (พิมพ์ครั้งที่ 7 แก้ไขเพิ่มเติม) (น. 104), 
แหล่งเดิม.
27 กฎหมายอาญา ภาค 1 (พิมพ์ครั้งที่ 16) (น. 213). เล่มเดิม.
28 กฎหมายอาญาชั้นสูง (พิมพ์ครั้งที่ 2) (น. 19). เล่มเดิม.
29 จาก ค�ำอธบิายกฎหมายอาญา ภาค 1 (พมิพ์คร้ังท่ี 11) (น. 2), โดย เกียรตขิจร วัจนะสวัสดิ,์ 2562, กรงุเทพฯ: 
พลสยาม พริ้นติ้ง ประเทศไทย. ลิขสิทธิ์ 2562 โดยส�ำนักพิมพ์พลสยาม พริ้นติ้ง ประเทศไทย.
30 กฎหมายอาญาชั้นสูง (พิมพ์ครั้งที่ 2) (น. 19-20). เล่มเดิม.
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ออกจากศีลธรรมแต่มิได้แยกจากกันเด็ดขาดกล่าวคือ บางกรณีผิดกฎหมายและผิดศีลธรรม เช่น  

ความผิดฐานฆ่าผู้อื่น31 ความผิดฐานฆ่าบุพการี32 เป็นต้น แต่ก็มีอีกหลายกรณีที่ถือว่าผิดศีลธรรม 

แต่ไม่ผิดกฎหมายอาญา เข่น การดื่มสุรา เป็นต้น หรือบางกรณีมีการกระท�ำบางอย่าง 

ทีไ่ม่ผดิศลีธรรมแต่ผิดกฎหมายอาญา เช่น ความผดิฐานพาอาวุธไปในเมอืง33 เป็นต้น กรณดัีงกล่าว

นี้ศีลธรรมกับกฎหมายอาญานั้นไม่ได้สอดคล้องกันทุกกรณี ดังนี้ จะใช้ศีลธรรมเป็นเครื่องก�ำหนด 

ความผิดอาญาตายตัวไม่ได้34 แต่ปัจจุบันแนวคิดการก�ำหนดความผิดอาญาจะพิจารณาไปที ่

ความสงบเรียบร้อยของสังคมโดยใช้เกณฑ์ทางกฎหมาย35 โดยฝ่ายนิติบัญญัติจะก�ำหนดให้

พฤติกรรมใดเป็นความผิดอาญาและมีความสมควรลงโทษนั้น การกระท�ำนั้นต้องกระทบต่อ 

ความสงบเรียบร้อยของสังคมเป็นหลักส�ำคัญ อย่างไรก็ดี การกําหนดความผิดอาญาของ  

Packer ได้ให้หลักการไว้ 6 ประการ ในการพิจารณาว่าการกระทําเรื่องนั้นควรเป็นความผิด 

อาญาหรือไม่36 ดังนี ้1) การกระทํานัน้เป็นท่ีเห็นได้ชัดในหมูช่นส่วนมากว่าเป็นการกระทําทีก่ระทบ

กระเทอืนต่อสงัคม และหมูช่นส่วนมากมไิด้ให้อภยัแก่การกระทําเช่นนัน้  2) ถ้าการกระทําดงักล่าว 

เป็นความผิดอาญาแล้ว จะไม่ขัดแย้งกับวัตถุประสงค์ของการลงโทษประการต่าง ๆ 3) การ

ปราบปรามการกระท�ำที่เป็นความผิดทางอาญานั้นจะไม่มีผลเป็นการลดการกระทําที่สังคมเห็นว่า 

ถูกต้องให้น้อยลงไป 4) หากเป็นความผิดอาญาแล้วจะมีการใช้บังคับกฎหมายอย่างเสมอภาค 

และเท่าเทียมกัน 5) การใช้กระบวนการยุติธรรมทางอาญากับการกระทําดังกล่าวจะไม่มีผล 

ทําให้เกิดการใช้กระบวนการนั้นอย่างเกินขีดความสามารถท้ังทางด้านคุณภาพและปริมาณ  

31 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 288 บัญญัติว่า “ผู้ใดฆ่าผู้อื่น ต้องระวางโทษประหารชีวิต จ�ำคุกตลอดชีวิต 
หรือจ�ำคุกตั้งแต่สิบห้าปีถึงยี่สิบปี” จาก ประมวลกฎหมายอาญา ฉบับหัวเรื่องเรียงมาตรา. แก้ไขเพิ่มเติม พ.ศ. 
2560 (พิมพ์ครั้งที่ 8) (น. 130), โดย สุรศักดิ์ ลิขสิทธิ์วัฒนกุล, 2561, กรุงเทพฯ: วิญญูชน. ลิขสิทธิ์ 2560 
โดยส�ำนักพิมพ์วิญญูชน.
32 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 289 บัญญัติว่า “ผู้ใดฆ่า (1) บุพการี ต้องระวางโทษประหารชีวิต” การ
บัญญัตคิวามผดิฐานนีใ้ห้ผูก้ระท�ำต้องรบัโทษหนกัข้ึนนัน้เพราะอทิธพิลของศาสนา เนือ่งจากศาสนาพทุธถือว่าบิดา
มารดาเป็นพรหมของบุตร จาก กฎหมายอาญาภาคความผิด (พิมพ์ครั้งที่ 11) (น. 117), โดย คณิต ณ นคร 
ง, 2559, กรุงเทพฯ: วิญญูชน. ลิขสิทธิ์ 2559 โดยส�ำนักพิมพ์วิญญูชน.
33 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 371 บัญญัติว่า “ผู้ใดพาอาวุธไปในเมือง หมู่บ้านหรือทางสาธารณะ โดยเปิด
เผย หรือโดยไม่มีเหตุสมควร หรือพาไปในชุมนุมชนที่ได้จัดให้มีขึ้นเพื่อนมัสการ การรื่นเริงหรือการอื่นใด ต้อง
ระวางโทษปรับไม่เกินหนึง่พนับาท และให้ศาลมอี�ำนาจสัง่ให้ริบอาวุธนัน้” ความผดิฐานนีเ้ป็น“ความผดิทีเ่ป็นการ
ก่ออันตราย” คุณธรรมทางกฎหมายจึงเป็นการคุ้มครอง“ภยันตรายอันเกิดจากการใช้อาวุธ” จาก กฎหมายอาญา 
ภาคทั่วไป (พิมพ์ครั้งที่ 7 แก้ไขเพิ่มเติม) (น. 215). เล่มเดิม. 
34 From Criminal Law (p. 9-10), by LaFave, W. R., & Scott Jr, A. W., 1972, St. Paul, Copyright 
1972 by Mnn: West Publishing. 
35 กฎหมายอาญาชั้นสูง (พิมพ์ครั้งที่ 2) (น. 21). เล่มเดิม.
36 Packer, H. L. (1968). The Limits of the Criminal Sanction. p. 296. California: Standford  
University Press. จาก ค�ำอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1 เล่ม 1 (พิมพ์ครั้งที่ 11 แก้ไขเพิ่มเติม) (น. 4-5). 
เล่มเดิม.
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6) ไม่มีมาตรการควบคุมอย่างสมเหตุสมผลอื่นๆ แล้ว นอกจากการใช้กฎหมายอาญากับกรณ ี

ที่เกิดข้ึน อย่างไรก็ดี มีแนวคิดทางนิติเศรษฐศาสตร์ซ่ึงเป็นแนวคิดใหม่ที่น�ำหลักพื้นฐาน 

ทางเศรษฐศาสตร์มาอธบิายว่าพฤตกิารณ์ใดควรเป็นความผดิอาญานัน้ ควรพจิารณาจากประโยชน์ 

สังคม (social benefits) และต้นทุนสังคม (social cost) เป็นส�ำคัญ แนวคิดนี้สนับสนุนให้ 

รัฐก�ำหนดความผิดอาญาก็ต่อเมื่อการกระท�ำนั้นสร้างต้นทุนให้กับสังคม คือ การกระท�ำนั้น 

ก่อให้เกิดความเสียหายขึ้นกับสังคมมากกว่าสังคมได้ประโยชน์37 จะเห็นได้ว่า หลักเกณฑ์ในการ  

กําหนดขอบเขตของกฎหมายอาญาดังกล่าวนี้จะช่วยแก้ปัญหาการเกิดกฎหมายอาญาเฟ้อ  

(Overcriminalization) ข้ึนได้ เพราะหากรัฐมุ ่งแต่จะควบคุมความประพฤติของสมาชิก 

ในสังคมโดยใช้กฎหมายอาญาเป็นเคร่ืองมือโดยไม่พิจารณาถึงประสิทธิภาพและความสามารถ 

ของกลไกของรัฐที่จะใช้บังคับกฎหมายอาญาแล้ว กฎหมายจะไร้ความหมายขาดความศักดิ์สิทธิ ์

และเป็นการเปิดโอกาสให้เจ้าพนักงานของรัฐที่ประพฤติมิชอบมีโอกาสแสวงหาประโยชน์เพื่อ 

ตนเอง

3. แนวคิดการก�ำหนดความผิดอาญาให้เป็นความผิดอันยอมความได้  

	 ความผิดอาญาใดเป็น “ความผิดอันยอมความ” ได้นั้นเป็นเรื่องที่กฎหมายจะบัญญัติโดย

ระบุว่าความผิดนั้นเป็นความผิดอันยอมความได้ไว้โดยเฉพาะ ส�ำหรับความผิดใดที่กฎหมายมิได้

ระบุไว้ให้เป็นความผิดอันยอมความได้ไว้เป็นการเฉพาะ ความผิดนั้นย่อมเป็น “ความผิดอาญา 

แผ่นดิน” อนึ่ง “ความผิดอันยอมความได้” หรือเรียกอีกอย่างหนึ่งว่า “ความผิดต่อส่วนตัว”  

นั้นมักเป็นความผิดอาญาท่ีเป็นการประทุษร้ายต่อคุณธรรมทางกฎหมายที่เป็นเร่ืองส่วนบุคคล 

อย่างแท้จริง แนวคิดในการก�ำหนดความผิดอาญาให้เป็นความผิดอันยอมความได้นั้น รัฐต้อง 

ค�ำนึงถึงเจตจ�ำนงของผู้เสียหายเป็นส�ำคัญ หากผู้เสียไม่ติดใจด�ำเนินคดี รัฐก็ไม่อาจด�ำเนินการ

ใดๆในคดน้ัีนได้อกี ดงันัน้ ความผดิอาญาฐานใดฐานหนึง่ควรบญัญัติให้เป็นความผดิอนัยอมความ 

ได้หรือไม่มีปัจจัยส�ำคัญ 3 ประการ ดังนี้ 38ประการแรกคือ เป็นความผิดอาญาที่มีความเป็น

อาชญากรรมค่อนข้างน้อย ประการที่สอง คือ เป็นความผิดที่กระทบต่อชีวิตส่วนตัวของบุคคล

มากการด�ำเนนิคดอีาญาจงึเป็นเร่ืองเจตจ�ำนงของผูเ้สยีหายโดยตรง ประการทีส่าม คือ เป็นความ

ผิดท่ีคุ้มครองเหย่ืออาชญากรรมมากโดยการด�ำเนินคดีนั้นจะถือเป็นการซ�้ำเติมเหย่ืออาชญากรรม

ให้ได้รับทุกข์หนักข้ึนไปอีก เมื่อความผิดอันยอมความได้เป็นเรื่องที่เก่ียวกับอ�ำนาจฟ้องของ 

ผู้เสียหายโดยตรง การร้องทุกข์ของผู้เสียหายจึงเป็นเง่ือนไขในการด�ำเนินคดีอาญา39 หาก 

ผู้เสียหายมิได้ร้องทุกข์ภายในสามเดือนนับแต่รู้เรื่องความผิดและรู้ตัวผู้กระท�ำความผิด คดีนั้น 

37 กฎหมายอาญาชั้นสูง (พิมพ์ครั้งที่ 2) (น. 22). เล่มเดิม.
38 กฎหมายอาญาภาคทั่วไป (พิมพ์ครั้งที่ 7 แก้ไขเพิ่มเติม) (น. 170). เล่มเดิม.
39 ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 96 บัญญัติว่า “ภายใต้บังคับมาตรา 95 ในกรณีความผิดอันยอมความได้  
ถ้าผู้เสียหายมิได้ร้องทุกข์ภายในสามเดือน นับแต่วันท่ีรู้เร่ืองความผิดและรู้ตัวผู้กระท�ำความผิด เป็นอันขาด 
อายุความ”.
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ก็เป็นอันขาดอายุความ40 หรือหากผู้เสียหายร้องทุกข์ภายในกรอบระยะเวลาที่กฎหมาย 

ก�ำหนดแล้ว ผูเ้สยีหายก็สามารถมาถอนค�ำร้องทกุข์ได้ในทกุช้ันศาล ทัง้นีไ้ม่ว่าจะเป็นคดีทีผู่เ้สยีหาย

ได้มอบอ�ำนาจให้รัฐด�ำเนินการหรือคดีที่ผู้เสียหายฟ้องเองก็ตาม  อย่างไรก็ดี ในประมวลกฎหมาย

อาญาของไทย การบัญญัติให้ความผิดฐานใดเป็นความผิดอันยอมความได้ยังขาดหลักเกณฑ์ 

ที่แน่นอน อาทิเช่น ความผิดฐานฉ้อโกงการประกันวินาศภัยตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 

347 โดยผลของมาตรา 34841 กฎหมายบัญญัติให้เป็นความผิดอันยอมความได้ ซึ่งเมื่อพิจารณา

จากคุณธรรรมทางกฎหมายท่ีคุ้มครองครองความผาสกุของประชาชน ประกอบกับลกัษณะของการ

ท�ำสญัญาประกันวินาศภยัโดยเฉพาะสญัญาทางธรุกิจการค้าพาณชิย์ย่อมเป็นเรือ่งกระทบต่อความ

สงบสขุและการด�ำรงชีวติของประชาชนในวงกว้าง เมือ่พจิารณาแล้วยังพบว่า ความผดิฐานฉ้อโกง

การประกันวินาศภัยเริ่มต้นมาจากผู้เอาประกันภัยหรือผู้รับประโยชน์ฝ่าฝืนหลักสุจริตอย่างยิ่งของ

การประกันภยั ไม่ว่าโดยทางธรุกิจการค้าพาณชิย์หรอืกรณกีารฉ้อโกงสญัญาประกันวินาศภยักรณี

ทัว่ไปก็ไม่ควรก�ำหนดให้เป็นความผดิอนัยอมความได้อกีต่อไปเพราะนอกจากผูรั้บประกันภยัจะได้รับ

ความเสียหายแล้ว ประชาชนก็ได้รับความเสียหายด้วย เนื่องจากเบี้ยประกันภัยที่บริษัทได้มานั้น 

มิใช่ของผู้รับประกันภัย แต่เป็นเงินจ�ำนวนมากท่ีอยู่ในกองทุนซ่ึงมาจากผู้เอาประกันภัยที่มา 

ร่วมเสี่ยงภัยด้วยและน�ำมาชดใช้ให้แก่ผู้ที่ได้รับความเสียหายจากสัญญาประกันวินาศภัยกฎหมาย

จึงไม่ควรบัญญัติให้ความผิดฐานฉ้อโกงกสัญญาประกันวินาศภัยเป็นความผิดอันยอมความได ้

อีกต่อไป  โดยเฉพาะการฉ้อโกงสัญญาประกันวินาศภัยทางธุรกิจการค้าพาณิชย์ ควรก�ำหนดเป็น

เหตุเพิ่มโทษให้ผู้กระท�ำต้องรับโทษหนักขึ้นกว่าการฉ้อโกงสัญญาประกันวินาศภัยกรณีทั่วไป 

40 ค�ำพิพากษาฎีกาที่ 7114/2553 การนับอายุความร้องทุกข์ซึ่งมีก�ำหนดเวลาสามเดือนเป็นเรื่องที่ต้องพิจารณา
ตาม ป.พ.พ. มาตรา 193/3 วรรคสอง ที่มิให้นับวันแรกแห่งระยะเวลานั้นรวมเข้าด้วย การที่ธนาคารตามเช็ค
ปฏิเสธการจ่ายเงินตามเช็คที่จ�ำเลยช�ำระหนี้แก่โจทก์ ในวันที่ 1 มิถุนายน 2542 อายุความในการฟ้องคดีนี้ซึ่ง
เป็นความผดิอนัยอมความได้จงึต้องเริม่นบัตัง้แต่วันท่ี 2 มถุินายน 2542 และเมือ่วันเริม่ต้นนบัระยะเวลาเป็นวัน
ที่ 2 มิถุนายน จึงไม่ต้องด้วยมาตรา 193/5 วรรคหนึ่งที่ให้ค�ำนวณเดือนตามปีปฏิทิน เมื่อระยะเวลามิได้ก�ำหนด
นับตั้งแต่วันต้นแห่งเดือน จึงต้องด้วยมาตรา 193/5 วรรคสอง ที่ให้ถือระยะเวลาสิ้นสุดในวันก่อนจะถึงวันแห่ง
เดือนสุดท้ายอันเป็นวันตรงกับวันเริ่มระยะเวลานั้น เมื่อวันเริ่มระยะเวลา คือ วันที่ 2 มิถุนายน 2542 ระยะ
เวลาสิน้สดุลงก่อนหน้าวันจะถึงวันแห่งเดือนสดุท้ายอนัเป็นวันตรงกับวนัเร่ิมระยะเวลานัน้ก็คือ วนัที ่1 กันยายน 
2542 จาก ประมวลกฎหมายอาญา ฉบับอ้างอิง (พิมพ์ครั้งที่ 42) (น. 300-301). เล่มเดิม.
41 ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 348 บัญญัติว่า “ความผิดในหมวดนี้ นอกจากความผิดตามมาตรา 343 เป็น
ความผิดอันยอมความได้” จาก ประมวลกฎหมายอาญา ฉบับอ้างอิง (พิมพ์ครั้งที่ 42) (น. 664). เล่มเดิม.
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4. แนวคิดในการก�ำหนดความผิดอาญาที่เป็นเหตุฉกรรจ์  

	 แนวคิดและหลักการลงโทษทางอาญามีข้ึนก็เพื่อรักษาความสงบเรียบร้อยและประกัน

ผลประโยชน์ของการอยู่ร่วมกันของคนในสังคม เมื่อพิจารณาในแต่ละฐานความผิดในประมวล

กฎหมายอาญาย่อมมีบทลงโทษท่ีมีความรุนแรงแตกต่างกันไปซ่ึงข้ึนอยู่กับความร้ายแรงของ

การกระท�ำหรือผลของการกระท�ำ ดังนั้น สัดส่วนของโทษจึงมีความเกี่ยวข้องกับเหตุฉกรรจ์หรือ

พฤติการณ์ของการกระท�ำท่ีท�ำให้ผูก้ระท�ำต้องรบัโทษหนกัข้ึน อนึง่ นกันติิศาสตร์ไทยศาสตราจารย์ 

จิตติ ติงศภัทิย์ ได้อธิบายความของ “เหตุฉกรรจ์” ว่าหมายถึง เหตุที่ท�ำให้รับโทษหนักขึ้น42 อนึ่ง  

แนวความคิดในการรับโทษหนักข้ึนเนื่องจากเหตุฉกรรจ์เป็นแนวคิดในการรับโทษหนักข้ึน 

ตามพฤติการณ์หรือเหตุจูงใจ43 เหตุฉกรรจ์จึงไม่ใช่บทเพิ่มโทษแต่เป็นเหตุท่ีท�ำให้ผู้กระท�ำต้อง 

รับโทษหนักข้ึนจากบทบัญญัติพื้นฐาน ซ่ึงแนวคิดนี้ความหนักเบาของโทษจะก�ำหนดตามความ 

ร้ายแรงของอันตรายของการกระท�ำความผิด อันเป็นแนวคิดที่มีวัตถุประสงค์เพื่อแก้แค้น ข่มขู ่

และเพือ่ยับย้ังอาชญากรรมอนัเป็นการตอบแทนความร้ายแรงของการกระท�ำความผดิตามแนวคิด

ของส�ำนักอาชญาวิทยาดั้งเดิม44 (Classical School of Criminology) อย่างไรก็ดี แม้ปัจจุบัน 

การลงโทษจะมุ่งไปแนวทางเพื่อแก้ไขฟื้นฟูผู้กระท�ำความผิด แต่ก็ปฏิเสธไม่ได้ว่าความรู้สึกของ

คนส่วนใหญ่ในสังคมต้องการให้อาชญากรได้รับโทษหนักเท่ากับความร้ายแรงของอาชญากรรม 

กฎหมายจึงไม่อาจละเลยวัตถุประสงค์ของการแก้แค้น และการข่มขู่เพื่อยับย้ังและป้องกัน

อาชญากรรมลงได้โดยจะใช้มาตรการต่างๆ ควบคูกั่นไปอย่างเหมาะสม ประกอบกับในสภาวการณ์

ของสังคมไทยปัจจุบัน สถิติการก่ออาชญากรรมมีแนวโน้มสูงข้ึนและทวีความรุนแรงในรูปแบบ 

ทีห่ลากหลายมากข้ึน จงึมคีวามจ�ำเป็นทีป่ระมวลกฎหมายอาญาของไทยจะต้องก�ำหนดให้ผูก้ระท�ำ

ความผิดรับโทษหนักข้ึนเนื่องจากเหตุฉกรรจ์ อันเป็นแนวคิดหลักของกฎหมายอาญาอันเป็น 

เครื่องมือในการรักษาความสงบเรียบร้อยและหลักประกันการอยู่ร่วมกันของคนในสังคม

5. หลักการก�ำหนดโทษอาญา

	 5.1 หลักการลงโทษให้ได้สัดส่วนกับลักษณะของการกระท�ำความผิด แนวคิดเรื่องหลัก

การลงโทษที่เหมาะสมกับความผิด มีทฤษฎีที่สนับสนุนแนวคิดและหลักการนี้ ดังนี้

42 จาก กฎหมายอาญา ภาค 2 ตอนที่ 2 และภาค 3 (พิมพ์ครั้งที่ 3) (น. 2085), โดย จิตติ ติงศภัทิย์, 2532, 
กรุงเทพฯ: ส�ำนักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา. ลิขสิทธิ์ 2532 โดยส�ำนักอบรมศึกษากฎหมายแห่ง
เนติบัณฑิตยสภา.
43 กฎหมายอาญา ภาค 2 ตอนที่ 2 และภาค 3 (พิมพ์ครั้งที่ 3) (น. 2203). แหล่งเดิม.
44 นิติวิธีในการตีความกฎหมายอาญาของประเทศไทย (น. 108). เล่มเดิม.
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     	 (1)	 ทฤษฎีเจตจ�ำนงอสิระ (Free Will Theory) โดยทฤษฎนีีม้แีนวคดิว่าการพจิารณา

บทลงโทษผู้กระท�ำความผิดควรมีความเหมาะสมกับลักษณะความผิด45 (Equal punishment  

for the same crime) คือ ต้องไม่มากจนโหดร้ายทารุณ และต้องไม่น้อยเกินไปจนท�ำให้ผู้กระท�ำ

ความผดิคดิว่าคุม้ค่าทีจ่ะได้ผลประโยชน์จากการประกอบอาชญากรรม ทฤษฎนีีถื้อว่ามนษุย์ทกุคน

มีเจตจ�ำนงอิสระ (Free Will) และมนุษย์ทุกคนมีอิสระในการเลือกกระท�ำสิ่งใดๆในสิ่งที่เห็นว่า

เป็นประโยชน์มากกว่าเสียประโยชน์ เช่นเดียวกันกับการประกอบอาชญากรรม ดังนั้น หลักการ

ก�ำหนดโทษทางอาญาจึงต้องมีพิจารณาหลักความได้สัดส่วนคือ การก�ำหนดโทษทางอาญาต้องได้

สัดส่วนกับความร้ายแรงของอาชญากรรมนั้นด้วย

     	 (2)	 ทฤษฎีอรรถประโยชน์ (Utilitarianism Theory) ทฤษฎีนี้มีแนวคิดทางจริยธรรม

สังคมว่า การออกกฎหมายต้องให้สอดคล้องกับกฎธรรมชาติโดยต้องค�ำนึงถึงประโยชน์สูงสุดของ

ประชาชนในรัฐ46 ทฤษฎีนี้เชื่อว่า กฎธรรมชาติ 2 อย่าง คือความพึงพอใจ (Pleasure) และ 

ความเจบ็ปวด (Pain) เป็นตัวก�ำหนดพฤติกรรมของมนษุย์ ดงันัน้ ก่อนทีม่นษุย์จะตัดสนิใจท�ำสิง่ใด 

ก็ต้องน�ำกฎธรรมชาติ 2 อย่าง มาช่ังน�้ำหนักก่อนเสมอ ดังนั้น ในการประกอบอาชญากรรม 

ก็เช่นเดียวกัน ก่อนที่มนุษย์จะตัดสินใจกระท�ำความผิดก็ต้องชั่งน�้ำหนักโดยใช้กฎธรรมชาติ  

2 อย่างเสมอ และหากบุคคลนั้นช่ังน�้ำหนักแล้ว ผลที่จะได้รับจะท�ำให้บุคคลนั้นเกิดความ 

พึงพอใจมากกว่า บุคคลนั้นก็เลือกที่จะประกอบอาชญากรรมนั้น ทฤษฎีนี้จึงยึดถือ “ความสุข

ของคนในสังคม” เป็นเกณฑ์พื้นฐานในการตัดสินว่าอะไรควรหรือไม่ควร คือ ความถูกต้องของ 

การกระท�ำขึ้นอยู่กับแนวโน้มที่จะก่อให้เกิดความสุขของคนส่วน ดังนั้น หลักการก�ำหนดโทษทาง

อาญาจงึต้องมพีจิารณาหลกัความได้สดัส่วนคอื การก�ำหนดโทษทางอาญาต้องได้สดัส่วนกับความ

ร้ายแรงของอาชญากรรมนั้นด้วย

     	 (3)	 ทฤษฎีการข่มขู่ยับยั้ง (Deterrace Theory) ทฤษฎนี้มีแนวคิดว่า ในการก�ำหนด

ก�ำหนดโทษต้องให้มีความเหมาะสมกับความร้ายแรงของอาชญากรรม47 ทฤษฎีนี้เป็นแนวคิด

ของ ซีซาร์ เบ็คคาเรีย (Cesare Beccaria) และ เจรีมี เบนธัม (Jeremy Bentham) ซึ่งเป็น

ผู้คิดค้นทฤษฎีการข่มขู่ยับยั้ง (Deterrence Theory) ในศตวรรษที่ 18  ทฤษฎีนี้มีวัตถุประสงค์  

2 ประการ ประการแรก เพื่อลดอาชญากรรมหรือการกระท�ำความผิดซ�้ำ และประการที่สอง  

45 ซีซาร์ เบ็คคาเรีย Cesare Beccaria  เป็นนักปราชญ์คนส�ำคัญในศตวรรษที่ 18 และผู้คิดค้นแนวคิดเรื่อง
หลักการลงโทษที่เหมาะสมกับความผิดภายใต้ทฤษฎีเจตจ�ำนงอิสระ เพื่อน�ำมาใช้เป็นแนวความคิดพื้นฐานทาง
สาขาอาชญาวิทยาในการปฏิรูปกระบวนการยุติธรรมทางอาญา จาก อาชญาวิทยาและทัณฑวิทยา (พิมพ์ครั้ง 
ที่ 4) (น. 107), โดย อัจฉรียา ชูตินันทน์, 2563, กรุงเทพฯ: วิญญูชน. ลิขสิทธิ์ 2563 โดยส�ำนักพิมพ์วิญญูชน.
46 เจรีมี เบนธัม (Jeremy Bentham) เป็นนักปราชญ์คนส�ำคัญในศตวรรษท่ี 18 และเป็นผู้ก่อต้ังทฤษฎี
อรรถประโยชน์ (Utilitarianism) จาก อาชญาวิทยาและทัณฑวิทยา (พิมพ์ครั้งที่ 4) (น. 109-110). แหล่งเดิม.
47 ซีซาร์ เบ็คคาเรีย (Cesare Beccaria) และ เจรีมี เบนธัม (Jeremy Bentham) เป็นผู้คิดค้นทฤษฎีการ
ยับยั้งข่มขู่ (Deterrence Theory) ในศตวรรษที่ 18 ทฤษฎีนี้มีวัตถุประสงค์ 2 ประการ ประการแรก เพื่อ 
ลดอาชญากรรมหรือการกระท�ำความผิดซ�้ำ และประการท่ีสอง เพื่อข่มขู่ไม่ให้ประชาชนเอาเย่ียงอย่าง จาก 
อาชญาวิทยาและทัณฑวิทยา (พิมพ์ครั้งที่ 4) (น. 220-221). เล่มเดิม.
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เพื่อข่มขู่ไม่ให้ประชาชนเอาเย่ียงอย่าง เพราะการลงโทษถือว่าเป็นมาตรการทางอาญาที่จ�ำเป็น 

เพื่อข่มขวัญยับย้ังการกระท�ำความผิดให้ผู ้อื่นเกิดความเกรงกลัวไม่กล้าเอาเย่ียงอย่างและ 

เพื่อป้องกันการกระท�ำความผิดซ�้ำซ่ึงเป็นวัตถุประสงค์หนึ่งของการลงโทษในปัจจุบัน ดังนั้น  

อาจกล่าวโดยสรุปได้ว่า เมื่อฝ่ายนิติบัญญัติก�ำหนดให้การกระท�ำใดเป็นความผิดแล้วจะต้อง 

บัญญัติบทระวางโทษทางอาญาไว้ด้วย โดยการก�ำหนดโทษทางอาญาควรเป็นไปตามหลัก 

ความยุตธิรรมได้สดัส่วน (Proportional Justice) ซ่ึงหมายความว่า โทษทางอาญาต้องได้สดัส่วน 

(Proportion) กับความร้ายแรงของความผดินัน้ (Serverity of the crime) ดงันัน้ ในการก�ำหนด

โทษจึงต้องค�ำนึงถึงฐานความผิดซึ่งพิจารณาในด้านภาวะวิสัย (Objective) เป็นหลัก

	 5.2	 หลักการลงโทษให้ได้สัดส่วนเหมาะสมกับผู้กระท�ำความผิด (Individualization 

of punishment) หลักการลงโทษให้ได้สัดส่วนเหมาะสมกับผู้กระท�ำความผิด หลักการนี้ คือ  

การลงโทษต้องให้เหมาะสมกับตัวผู้กระท�ำความผิดเป็นรายบุคคล48 (Individualization of  

punishment) ไม่ใช่ลงโทษโดยทัดเทยีมกันตามลกัษณะของการกระท�ำความผดินัน้ (Punishment 

to fit the criminal) เนื่องจากต้องพิจารณาถึงความเป็นจริงที่ว่ามนุษย์ทุกคนมีความสามารถ 

รูผิ้ดชอบไม่เท่าเทยีมกัน หรอือาจมคีวามแตกต่างจากบคุคลทัว่ๆไป จงึไม่สามารถก�ำหนดเจตจ�ำนง

อิสระได้ทัดเทียมกับบุคคลอื่น อาทิเช่น เด็กที่มีอายุน้อย ผู้มีจิตบกพร่อง จิตฟั่นเฟือน เป็นต้น 

บุคคลเหล่านี้เป็นบุคคลท่ีอ่อนแอเปราะบางท่ีรัฐควรเข้ามาปกป้องเป็นพิเศษ จึงควรได้รับการ 

ลดโทษหรือยกเว้นโทษแล้วแต่กรณี จะเห็นได้ว่า แนวความคิดนี้มุ่งเน้นที่ตัวผู้กระท�ำความผิด

โดยตรง49 แนวคิดเรื่องหลักการลงโทษที่เหมาะสมกับผู้กระท�ำความผิด มีทฤษฎีท่ีสนับสนุน 

แนวคิดและหลักการนี้ ดังนี้ 

	 (1)	 ทฤษฎีเจตจ�ำนงประสงค์ (Determinism Theory) ทฤษฎีเจตจ�ำนงประสงค์เป็น

แนวคิดนิยัตินิยมของส�ำนักอาชญาวิทยาปฏิฐานนิยม (Positive School) แนวความคิดนี้เกิดขึ้น

ปลายศตวรรษที่ 19 โดยแนวคิดนิยัตินิยมมักจะถูกน�ำมาเปรียบเทียบว่าเป็นแนวคิดที่ตรงกันข้าม

กับแนวคิดเรื่องเจตจ�ำนงอิสระ (Free Will)50 แนวความคิดนิยัตินิยมไม่เห็นด้วยการก�ำหนดโทษ

ส�ำหรับผู้กระท�ำความผิดโดยใช้เกณฑ์เดียวกัน เนื่องจากมนุษย์ทุกคนต่างอยู่ภายใต้อิทธิพลของ 

สิ่งแวดล้อมภายนอกจึงท�ำให้มนุษย์ขาดเจตจ�ำนงอิสระในการตัดสินใจเลือกกระท�ำอย่างใด 

อย่างหนึ่งได้อย่างเสรีซ่ึงอาจน�ำไปสู่พฤติกรรมที่เบ่ียงเบนหรือจ�ำต้องกระท�ำโดยความจ�ำเป็นหรือ

กระท�ำความผิดได้ ดังนั้น การกระท�ำความผิดของมนุษย์ที่ขาดเจตจ�ำนงอิสระ สังคมควรเข้ามามี

ส่วนรับผิดชอบต่อผู้กระท�ำความผิดนั้นด้วย

48 อาชญาวิทยาและทัณฑวิทยา (พิมพ์ครั้งที่ 4) (น. 221). เล่มเดิม.
49 Form “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.
50 อาชญาวิทยาและทัณฑวิทยา (พิมพ์ครั้งที่ 4) (น. 22). เล่มเดิม.
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	 (2)	 ทฤษฎีความชั่ว (nulla poena sine culpa) ทฤษฎีความช่ัว หรือเรียกว่า  

“หลักไม่มีโทษ โดยไม่มีความช่ัว” หลักกฎหมายอาญาดังกล่าวนี้ในภาษาลาตินเรียกว่า “nul-

la poena sine culpa” และเป็นหลักกฎหมายอาญาที่ปรากฏในประมวลกฎหมายอาญาของ 

สหพันธ์สาธาณรัฐเยอรมนีและประเทศออสเตรีย โดยหลักกฎหมายอาญานี้ถือว่า “ความช่ัว” 

เป็นพื้นฐานในการลงโทษ51 ความชั่ว (Schuld) ในประมวลกฎมายอาญาเป็นเรื่องความคิดของ 

นักกฎหมายเยอรมัน ศาสตราจารย์ ดร. หยุดแสงอุทัย เป็นนักนิติศาสตร์ไทยคนแรกที่กล่าวถึง

ความชั่วในกฎหมายอาญา โดยศาสตราจารย์ ดร. หยุดแสงอุทัย ได้กล่าวถึงเหตุที่กฎหมายยกเว้น

โทษให้ ท�ำให้การกระท�ำนั้นไม่เป็นการชั่วร้าย อาทิเช่น การที่ผู้กระท�ำความผิดได้กระท�ำลงโดย

ถูกบังคับขู่เข็ญให้กระท�ำ ผู้กระท�ำความผิดนั้นได้กระท�ำโดยความจ�ำเป็น หรือผู้กระท�ำความผิด

ได้กระท�ำตามค�ำสั่งโดยเช่ือว่าเป็นค�ำสั่งที่ชอบด้วยกฎหมาย52เป็นต้น อย่างไรก็ดี ประมวลของ

ไทยแม้จะไม่ได้บัญญัติหลักการดังกล่าวไว้โดยตรงก็ตาม แต่ในประมวลกฎหมายอาญาของไทย

เป็นกฎหมายท่ีต้ังอยู่บนพื้นฐานของความช่ัว53 ซ่ึงพิจารณาจากประมวลกฎหมายอาญาฉบับแรก

ของไทยเรา คือ กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 มาตรา 56 บัญญัติว่า “ถ้าเด็กอายุไม่ถึง 

เจ็ดขวบกระท�ำความผิด ท่านว่ามันยังมิรู้ผิดและชอบอย่าให้ลงอาญาแก่มันเลย” จะเห็นได้ว่า

ประมวลกฎหมายอาญาฉบับแรกของไทยได้กล่าวถึง “ความไม่รู้ผดิและชอบ” ซ่ึงประมวลกฎหมาย 

อาญาฉบับปัจจุบันก็ได้กล่าวถึงเร่ืองนี้ไว้เช่นเดียวกันโดยเรียกว่า “ความรู้ผิดชอบ”54 ซ่ึงเป็น 

ข้อสาระส�ำคัญของ “ความช่ัว” หรือ “ความช่ัวร้าย” ประมวลกฎหมายอาญาของไทยเรา

ปัจจุบันแสดงให้เห็นว่าบทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญาตั้งอยู่บนพื้นฐานของความช่ัวปรากฏ 

ในมาตรา 73 และมาตรา 74 เป็นบทบัญญัติท่ีก�ำหนดความสามารถท�ำช่ัวโดยพิจารณาที่อายุ 

ขณะกระท�ำความผิดตามกฎหมาย  เพราะเป็นเด็ก หรือเยาวชน  และมาตรา 65 เป็นบทบัญญัติ

ที่ก�ำหนดความสามารถท�ำช่ัวโดยพิจารณาที่ความสมบูรณ์ของจิต โดยกฎหมายจะไม่ลงโทษ 

51 ความชั่วในกฎหมายอาญามีความหมายแตกต่างจากความชั่วในความหมายทั่วไป กล่าวคือ ความชั่วในความ
หมายทั่วไป คือ ความไม่ดีไม่งามอันเกิดจากการฝ่าฝืนศีลธรรมหรือขนมธรรมเนียมประเพณี แต่ส�ำหรับความชั่ว
ในกฎหมายอาญา หมายถึง การกระท�ำที่ครบองค์ประกอบที่กฎหมายบัญญัติ และเป็นการกระท�ำที่ผิดกฎหมาย
นั้นจะเป็นการกระท�ำที่ชั่วหรือไม่ ย่อมขึ้นอยู่กับการตัดสินใจของผู้กระท�ำในขณะกระท�ำความผิดนั้น ผู้ที่มีความ
รู้ผิดชอบและแยกแยะได้ว่าอะไรผิดอะไรถูก ย่อมไม่กระท�ำการใดอันเป็นความผิดกฎหมาย เมื่อผู้กระท�ำขาดสติ
และได้กระท�ำการใดอันเป็นความผิดกฎหมายลงไป การกระท�ำของบุคคลนั้นย่อมได้รับการถูกต�ำหนิจากสังคม 
ในกฎหมายอาญาจึงถือว่าผู้นั้นมีความชั่ว จาก กฎหมายอาญา ภาคทั่วไป (พิมพ์ครั้งที่ 7) (น. 292). เล่มเดิม.
52 จาก การวินิจฉัยปัญหาคดีอาญา (น. 232), โดย หยุด แสงอุทัย, 2483, บทบัณฑิตย์, 11, น. 232. กรุงเทพฯ: 
เนติบัณฑิตยสภาในพระบรมราชูปถัมภ์ ลิขสิทธิ์ 2483 โดยส�ำนักพิมพ์เนติบัณฑิตยสภาในพระบรมราชูปถัมภ์.
53 กฎหมายอาญาภาคทั่วไป (พิมพ์ครั้งที่ 7) (น. 293). เล่มเดิม.
54 ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 75.
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ผู้วิกลจริตเพราะเป็นบุคคลที่ปราศจากความชั่ว อย่างไรก็ดี หลักไม่โทษโดยไม่มีความชั่ว (nulla  

poena sine culpa) ยังรวมถึงจะลงโทษบุคคลเกินกว่าความช่ัวของบุคคลนั้นไม่ได้ เป็นหลัก

เดียวกนักบั “หลักการลงโทษให้เหมาะสมกับผู้กระท�ำความผิดเป็นรายบุคคล” (Individualization 

of Punishment) อาทิเช่น มาตรา 75 มาตรา 76 และมาตรา 65 วรรคสอง แห่งประมวล

กฎหมายอาญาของไทย สรุปได้ว่า “หลักไม่มีโทษ โดยไม่มีความชั่ว” (nulla poena sing culpa) 

มีสาระส�ำคัญ 2 ประการดังนี้ คือ ประการแรก หลักนี้จะไม่ลงโทษบุคคลโดยปราศจากความชั่ว 

(Schuld) คือจะลงโทษบุคคลที่ขาดความรู้ผิดชอบไม่ได้ ประการที่สอง หลักน้ีจะลงโทษบุคคล 

เกินความชั่ว (Schuld) คือ เกินกว่าความรู้ผิดชอบของบุคคลนั้นไม่ได้

6. หลักเกณฑ์การกําหนดโทษอาญาเพื่อให้สอดคล้องกับบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญแห่ง 

ราชอาณาจักรไทย

	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 7755 รัฐพึงก�ำหนด

โทษอาญาเฉพาะความผิดร้ายแรง โดยได้วางหลักการใหม่ในการปฏิรูปกระบวนการจัดทําและ 

การเสนอร่างกฎหมายอย่างเป็นระบบ กล่าวคือ ในการจดัให้มกีฎหมายฉบับใหม่ข้ึนใช้บังคับ รัฐพงึจดั 

ให้มีกฎหมายเพียงเท่าท่ีจําเป็น สําหรับกฎหมายที่มีผลใช้บังคับอยู่นั้น หากหมดความจําเป็น  

หรือไม่สอดคล้องกับสภาพการณ์หรือเป็นอุปสรรคต่อการดํารงชีวิต หรือการประกอบอาชีพ  

รัฐพึงยกเลิกหรือปรับปรุงกฎหมายฉบับนั้นเพื่อไม่ให้เป็นภาระแก่ประชาชน และดําเนินการให้

ประชาชนเข้าถึงตวับทกฎหมายได้โดยสะดวก และสามารถเข้าใจกฎหมายได้ง่าย ในกรณทีีม่คีวาม

จําเป็นต้องตรากฎหมายใหม่ หรือแก้ไขเพิ่มเติมหรือปรับปรุง หรือยกเลิกกฎหมายท่ีใช้บังคับอยู่  

รัฐพงึจดัให้มกีารรบัฟังความคิดเห็นของผูท้ีเ่ก่ียวข้อง วิเคราะห์ผลกระทบทีอ่าจเกิดข้ึนจากกฎหมาย

อย่างรอบด้านและเป็นระบบและเปิดเผยผลการรับฟังความคิดเห็นและการวิเคราะห์นั้นต่อ 

ประชาชนและนํามาประกอบการพิจารณาในกระบวนการตรากฎหมายทุกข้ันตอน เมื่อกฎหมาย

ฉบับใดมีผลใช้บังคับแล้ว รัฐพึงจัดให้มีการประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมายทุกรอบระยะเวลา 

ที่กําหนดโดยรับฟังความคิดเห็นของผู้เก่ียวข้องประกอบด้วย ทั้งนี้ เพื่อพัฒนากฎหมายทุกฉบับ 

ให้สอดคล้องและเหมาะสมกับบริบทของสังคมที่เปลี่ยนแปลงไป โดยเฉพาะอย่างย่ิงการกําหนด

โทษอาญาในกฎหมายพึงทําได้เฉพาะความผิดร้ายแรงหรือโทษทางการเมือง ทั้งนี้เพราะโทษ

ประหารชีวิต จําคุก หรือการกักขังนั้นเป็นโทษทางอาญา56 ท่ีมุ่งกระทําต่อเน้ือตัวร่างกายของ 

55 ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 134 ตอนที่ 40 ก หน้า 20 วันที่ 6 เมษายน 2560.
56 ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 18.
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ผู้กระท�ำความผิด โดยเฉพาะโทษจําคุก57 และโทษการกักขัง58 ต่างเป็นโทษจ�ำกัดเสรีภาพ 

ในร่างกายของผูก้ระทําความผดิ59 ส่วนโทษปรบัเป็นโทษหลกัสถานหนึง่ แต่เนือ่งจากบุคคลมฐีานะ 

ทางเศรษฐกิจต่างกัน โทษปรับเป็นจ�ำนวนเงินจ�ำนวนใดจ�ำนวนหนึ่งนี้จึงกระทบต่อบุคคล 

ไม่เท่าเทียมกัน จากข้อบกพร่องของโทษปรับเป็นจ�ำนวนเงิน นักนิติศาสตร์ชาวสแกนดิเนเวีย 

จึงได้เสนอโทษปรับลักษณะใหม่ที่เรียกว่า Day-fine ขึ้นใช้บังคับแทน โทษปรับแบบ

	 Day-fine อาจเรียกว่า “โทษปรับท่ีก�ำหนดวันกักขังและก�ำหนดค่าปรับ”60 โทษปรับนี้

ไม่ใช่โทษปรับรายวัน แต่เป็นการก�ำหนดค่าปรับโดยค�ำนวณจากรายได้ของผู้กระท�ำความผิดและ

ก�ำหนดวันที่จะต้องถูกกักขังหากไม่ช�ำระค่าปรับ ส�ำหรับระบบกฎหมายของไทยนอกจากใช้โทษ 

ปรบัเป็นจ�ำนวนเงินจ�ำนวนใดจ�ำนวนหนึง่แล้ว ยังมกีารปรบัรายวัน เช่น โทษปรบัตามกฎหมายว่า

ด้วยการควบคุมอาคาร61 โทษปรับตามกฎหมายว่าด้วยหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์62 เป็นต้น  

ดังนั้น โทษปรับจึงเป็นโทษท่ีควรน�ำมาใช้กับผู้กระท�ำความผิด เพราะเป็นโทษที่ไม่ก่อให้เกิด 

ต้นทุนทางสังคม (Social Costs)63 เนื่องจากเป็นการโอนทรัพย์ของบุคคลมาสู่รัฐ ส่วนโทษจ�ำคุก 

แม้เป็นโทษที่มีประสิทธิภาพที่สุดที่จะท�ำให้ผู้ต้องโทษกลับตัวเป็นคนดีแต่โทษจ�ำคุกก็เป็นโทษ 

ที่สร้างต้นทุนแก่รัฐเป็นอย่างมากด้วยเช่นกัน ส�ำหรับโทษริบทรัพย์สินเป็นโทษข้างเคียง64 

ซ่ึงเป็นโทษที่มีผลท�ำให้ทรัพย์สินที่เก่ียวกับการกระท�ำความผิดที่ถูกริบตกเป็นของแผ่นดิน  

ปัจจุบันกฎหมายอาญาถูกน�ำมาใช้บังคับกับพฤติการณ์ของคนในสังคมทั้งท่ีมิใช่การฝ่าฝืนศีลธรรม 

ซ่ึงการก�ำหนดความผดิอาญาและด�ำเนนิคดอีาญานัน้เป็นสภาพบงัคับท่ีมปีระสทิธภิาพทีส่ดุเพราะ 

ประชาชนจะเกิดความหวาดกลัวในโทษทางอาญา จึงท�ำให้ความผิดอาญาเทคนิคถูกก�ำหนดข้ึน 

57 “โทษจ�ำคุก” เป็นโทษหลักและเป็นโทษมีก�ำหนดเวลา “โทษจ�ำคุก” สูงสุดตามกฎหมายไทยเรา คือ 20 ปี แต่
ในกรณีที่มีการเพิ่มโทษหรือความผิดหลายกระทงอาจจ�ำคุกสูงสุดได้ถึง 50 ปี เปรียบเทียบกับประมวลกฎหมาย
ออสเตรีย มาตรา 18 วรรคสอง ก�ำหนดโทษจ�ำคุกสูงสุดไว้ 20 ปี ท�ำนองเดียวกับประมวลกฎหมายอาญาของ
ไทย แต่ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน มาตรา 38 วรรคสอง ก�ำหนดโทษจ�ำคุกสูงสุดได้เพียง 15 ปี จาก 
กฎหมายอาญาภาคทั่วไป (พิมพ์ครั้งที่ 7 แก้ไขเพิ่มเติม) (น. 451). เล่มเดิม.
58 “โทษกักขัง” เป็นโทษที่จ�ำกัดเสรีภาพของผู้กระท�ำความผิดเช่นเดียวกับโทษจ�ำคุก ซึ่ง”โทษกักขัง” เป็นโทษที่
ไม่เคยมีในกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 มาก่อน จึงเป็นโทษที่บัญญัติขึ้นใหม่ในประมวลกฎหมายอาญา จาก 
กฎหมายอาญา ภาค 1 (พิมพ์ครั้งที่ 16) (น. 188). เล่มเดิม.
59 กฎหมายอาญาภาคทั่วไป (พิมพ์ครั้งที่ 7 แก้ไขเพิ่มเติม) (น. 441). เล่มเดิม.
60 กฎหมายอาญาภาคทั่วไป (พิมพ์ครั้งที่ 7 แก้ไขเพิ่มเติม) (น. 460). เล่มเดิม.
61 พระราชบัญญัติควบคุมอาคาร พ.ศ. 2522 มาตรา 65 ถึง มาตรา 65 จัตวา เป็นต้น.
62 พระราชบัญญัติหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ พ.ศ. 2535 มาตรา 268 เป็นต้น.
63 กฎหมายอาญาชั้นสูง (พิมพ์ครั้งที่ 2) (น. 22). เล่มเดิม.
64 คณิต ณ นคร. ก. (2563). เล่มเดิม. น. 466.
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อย่างมากมายและท�ำให้เกิดสถานการณ์กฎหมายอาญาเฟ้อ65 (Overcriminalization) ซ่ึง 

สร้างปัญหาความล่าช้าในกระบวนการยุติธรรมและความไม่น่าเช่ือถือของกฎหมายอาญา 

อกีด้วย ดงัค�ำกล่าวของ Portalis ท่ีว่า “กฎหมายควรจะมเีท่าทีจ่�ำเป็น เพราะกฎหมายท่ีไม่จ�ำเป็น

จะท�ำลายความศักด์ิสิทธิ์ของกฎหมายท่ีจ�ำเป็น”66 ดังนั้น รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

จึงได้วางหลักการเก่ียวกับการกําหนดโทษในทางอาญาไว้ว่า “รัฐพึงกําหนดโทษอาญาเฉพาะ 

ความผิดร้ายแรง” เพื่อใช้เป็นกรอบในการกําหนดโทษอาญาในการตรากฎหมาย ทั้งนี ้

เพื่อลดปัญหาการบริหารงานยุติธรรมทางอาญาซ่ึงที่ต้องรองรับปริมาณคดีจํานวนมากและ 

ทาํให้มค่ีาใช้จ่ายสงูมาก ซ่ึงทําให้เกิดปัญหาคดล้ีนศาลและนกัโทษล้นเรอืนจํา รวมไปถึงความรับผดิ 

ทางอาญาที่ไม่เหมาะสม ทําให้ผู้กระทําความผิดที่รับโทษอาญาโดยที่ไม่สมควรได้รับ จะได้รับ 

ผลกระทบไปถึงการประกอบอาชีพหรือการดํารงชีพในหลายเร่ืองเนื่องจากมีประวัติอาชญากร 

ติดตัว (criminal record) ในการนี้ เพื่อให้การตรากฎหมายท่ีมีโทษทางอาญาสอดคล้องและ 

เป็นไปตามเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ เพื่อป้องกันมิให้มีการใช้ประโยชน์จากโทษอาญา 

ตามกฎหมายท่ีไม่สอดคล้องกับเจตนารมณ์ของกฎหมาย  โดยในการตรากฎหมายทีม่โีทษทางอาญา

ต้องค�ำนึงถึงบทบัญญัติมาตรา 77 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560  

ซ่ึงมีสาระสําคัญ 3 ประการดังนี้ (1) เป็นการกระทําที่กระทบต่อความสงบเรียบร้อยหรือ 

ศีลธรรมอันดีของประชาชนอย่างร้ายแรงและมีผลกระทบต่อส่วนรวม (2) เป็นกรณีที่ไม่สามารถ 

ใช้มาตรการอื่นใดเพื่อบังคับใช้กฎหมายอย่างได้ผล หรือมีประสิทธิภาพเพียงพอท่ีจะทําให ้

ประชาชนปฏบิตัติามกฎหมายได้ (3) ความผดิอาญาท่ีมโีทษปรบัสถานเดยีวหรอืทีม่โีทษจาํคกุและ

เปรียบเทียบปรับทําให้คดีอาญาระงับได้ หากโดยสภาพแล้วไม่ใช่ความผิดต่อความสงบเรียบร้อย

หรือศีลธรรมอันดีของประชาชนอย่างร้ายแรงก็สมควรใช้โทษปรับทางปกครองแทน หรือวิธีการ

อื่นแทนค่าปรับ

65 กฎหมายอาญาชั้นสูง (พิมพ์ครั้งที่ 2) (น. 23). เล่มเดิม.
66 กฎหมายอาญาชั้นสูง (พิมพ์ครั้งที่ 2) (น. 24). เล่มเดิม.
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บทสรุปและข้อเสนอแนะ

	 แนวคิดทางทฤษฎีเก่ียวกับการกําหนดความผิดทางอาญามีแนวคิดตรงกันว่าการกระทํา

ความผิดที่ควรมีโทษอาญานั้นจะต้องเป็นการกระทําที่กระทบกระเทือนต่อสังคมอย่างร้ายแรง 

หรือในวงกว้าง ความผิดอาญาท่ีเป็นความผิดในตัวเอง (Mala in se) นั้นส่วนใหญ่กําหนด 

อยู่ในประมวลกฎหมายอาญาซ่ึงเป็นความผิดที่กระทบต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรม 

อันดีของประชาชนอย่างชัดเจน สําหรับความผิดอาญาที่กฎหมายกําหนดให้เป็นความผิด  

(Mala prohibita) นั้นเป็นกฎหมายในทางเทคนิค มีวัตถุประสงค์อย่างใดอย่างหนึ่งซึ่งไม่สามารถ 

ใช้มาตรการอื่นใดเพื่อให้บรรลุผลได้จึงจําเป็นต้องกําหนดให้มีโทษอาญาเพื่อให้การบังคับใช ้

กฎหมายบรรลุตาม โดยการก�ำหนดโทษอาญาควรเป็นไปตามหลักความยุติธรรมได้สัดส่วน  

(Proportional Justice) แต่เนื่องจากประเทศไทยเป็นประเทศที่มีกฎหมายที่กําหนดโทษ 

ในทางอาญาจํานวนมาก แต่ในการบังคับใช้กฎหมายปรากฏว่าประสบกับปัญหากฎหมาย 

อาญาเฟ้อ กล่าวคือ มีการใช้กฎหมายอาญา ที่ไม่เหมาะสมและทําให้เกิดปัญหาในการบริหาร 

งานยุติธรรมทางอาญา ส่งผลทาํให้กฎหมายอาญา ขาดประสทิธิภาพในการใช้บังคบักับพฤติกรรม

ที่เป็นภัยคุกคามอย่างแท้จริง ดังนั้น รัฐพึงก�ำหนดโทษอาญาเฉพาะความผิดร้ายแรงเท่าที่จ�ำเป็น

เท่านั้น เพื่อให้คนในสังคมเคารพกฎหมายอาญา การแปรรูปกฎหมายอาญาที่ไม่จ�ำเป็น อาทิเช่น 

ความผดิอาญาบางลกัษณะท่ีเป็นความผดิทางเทคนิค (Mala prohibita) นัน้ไปเป็นโทษทางปกครอง

จะช่วยท�ำให้กฎหมายอาญามีความศักดิ์สิทธิ์ขึ้น
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